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ExTRACTO

Como consecuencia de la evidente pérdida de eficacia recaudatoria del Impuesto sobre Sociedades,
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lleva a analizar y proponer soluciones sobre lo que hemos llamado la «fenomenologia» de la
aludida planificacion fiscal internacional y estudiar el amplio conjunto de medidas que se han
adoptado por los paises para detectar y resolver este problema.
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ABSTRACT

As aresponse to the obvious decrease in the cash collection of corporate income tax, policy makers
and the media have been paying a great deal of attention to the erosion of the taxable base and,
in broad terms, to the tax avoidance linked with the so-called «Aggressive Tax Planning». The
battle against this situation has become a priority in the political agenda within the OECD / G20,
the European Union, and in particular, to the Spanish Tax Authorities, who have implemented
initiatives to avoid any artificial structure that would result in a drastic reduction of cash taxes.
Therefore, it becomes necessary to understand the difference between an acceptable international
tax planning within the legal frame and an aggressive tax planning, as well as the boundaries
that separate the fraud of law from what is allowed in terms of the law. These elements lead us
to analyze and, ultimately, to propose solutions to what we denominate the «phenomenology» of
international tax planning, and also to make a comparative analysis of the anti-avoidance rules
adopted by different countries with the purpose of identifying and responding to these schemes.

Keywords: aggressive tax planning, exchange of information, tax haven, tax avoidance and FATCA.
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I. INTRODUCCION

El debate sobre la planificacion fiscal internacional en el contexto de la globalizacion esta en
el centro de la actualidad econdmica. Las continuas noticias sobre los reducidos tipos efectivos de
gravamen que soportan las multinacionales, las estrategias de ingenieria fiscal que se apoyan en la
posibilidad de utilizar los distintos regimenes tributarios existentes en el mundo y last but not least
el papel que juegan los paraisos fiscales para la ocultacion y defraudacion, plantean inevitablemen-
te la necesidad de revisitar el concepto, contenido y limites de la planificacion fiscal internacional.

Debe evitarse, desde ya, un juicio a priori sobre esta nociéon. No podemos afirmar que la pla-
nificacion fiscal sea buena o sea mala, lo que si debemos hacer es fijar su significado actual, sus ma-
nifestaciones mas importantes y precisar sus limites juridicos, teniendo en cuenta, siendo realistas,
que se trata de un fendmeno inevitable y que mientras haya tributacion desigual habra planificacion.

En lo que se refiere al contexto econdomico en que se desenvuelve la planificacion fiscal in-
ternacional es, sin duda, el de un agudo proceso de globalizacion. Segin datos del Banco Mun-
dial, todos los indicadores! relevantes en la materia, tanto en cuanto a la relacion del comercio
internacional con el producto interior bruto de los paises desarrollados, como en lo que concierne
a la inversion extranjera directa y, por tltimo, respecto de los flujos del mercado de capitales, no
han dejado de incrementarse en los ultimos afios, poniendo de manifiesto un acelerado proceso
de internacionalizacion de la economia.

Por otra parte, la crisis econémica ha hecho mas sensibles a los Estados respecto de sus fuen-
tes de financiacion y es evidente que la existencia de la planificacion fiscal internacional es una de
las causas por las que no solo se pierde recaudacion sino también una de las razones por las que,
en ocasiones, se ponen en cuestion el principio de justicia material tributaria y, en el caso parti-
cular de Espaiia, los principios constitucionales de generalidad, capacidad econdmica, justicia,
igualdad y progresividad reconocidos en el articulo 31.1 de la Constitucion espafiola. La Agencia
Estatal de Administracion Tributaria (AEAT) espafiola pone en evidencia su preocupacion por el
saneamiento de las cuentas publicas en su Plan Anual de Control Tributario y Aduanero de 2016
y centra su atencion tanto en la investigacion de patrimonios y rentas en el exterior no declaradas
como en la lucha contra la utilizacion de estructuras de planificacion fiscal agresiva. Para ello,
se servira de nuevos instrumentos normativos de intercambio de informacion financiera como el
Acuerdo para la implementacion de FATCA suscrito por Espaiia con los Estados Unidos, el Es-
tandar Comun de Informacion (CRS) en el ambito de la Organizacién para la Cooperacion y el
Desarrollo Economicos (OCDE), o la Directiva relativa a la cooperacion administrativa recien-

' Tomado de: Indicadores de Desarrollo Mundial 2003 del Banco Mundial.
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temente modificada, y potenciara el examen de las principales areas de riesgo detectadas por la
OCDE en el Plan de accion en que se concretd el proyecto BEPS, cuyo resultado fue objeto de
publicacion en octubre de 2015 y donde Espana ha participado activamente.

Para ilustrar la situacién que tratamos de describir veamos algunas cifras?.

Se ha calculado que siete de las principales sociedades tecnoldgicas, Apple, Google, Micro-
soft, Amazon, Ebay, Yahoo y Facebook facturaron en el Reino Unido 7.700 millones de euros
en 2012 pero tan solo pagaron 43,75 millones de euros en el Impuesto sobre Sociedades, cuando

podrian haberse recaudado 400 millones de euros mas-.

La Comision Europea y la consultora PricewaterhouseCoopers estiman que los paises en de-
sarrollo podrian incrementar su recaudacion fiscal sobre los beneficios empresariales en un 40 % en

cinco afios si se pusiera fin a los abusos en los precios de transferencia de las grandes empresas®.

El 42% de la facturacion neta de las empresas norteamericanas proviene de paraisos fis-
cales’ y el grupo de investigacion Citizens for Tax Justice calcula en 80.000 millones de euros
lo que se deja de recaudar por causa de las operaciones realizadas a través de dichos territorios.

En lo que se refiere a Espafia, 34 de las 35 empresas del IBEX 35 tienen presencia en pa-
raisos fiscales, contabilizando un total de 810 filiales en 2013, lo que significa un incremento del
44 % con respecto a 2012°.

Segun la AEAT, el tipo efectivo que pagaron las grandes empresas en 2013 fue de 5,3 %
mientras que el de las pequeiias y medianas empresas (PYMES) fue el del 16 %. Si la presion fis-
cal efectiva de las grandes empresas hubiera sido al menos como la de las PYMES, podrian ha-
berse recaudado 8.227 millones de euros adicionales’. Aunque, obviamente, no se tienen datos
todavia del impacto de la reforma del Impuesto sobre Sociedades, aprobada por la Ley 27/2014,
las cifras son lo suficientemente significativas para reflejar la situacion que tratamos de describir.

Por ultimo, como compendio de todas las cifras expuestas se puede citar la Resolucion del
Parlamento Europeo de 25 de noviembre de 2015, sobre resoluciones fiscales y otras medidas de
naturaleza o efectos similares [2015/2066(INI)] que recopila los datos mas relevantes en la mate-

2 Informe de OXFAM-INTERMON, niim. 36, de marzo 2015.

Vid. Financial Times: «Aggressive tax avoidance troubles large investors», 2 de noviembre de 2014.
Europeaid: Transfer Pricing and Developing Countries, Final Report, julio 2011.

Fondo Monetario Internacional (FMI). Spillovers in international corporate taxation, 2014.

6 Vid. Informe de OXFAM-INTERMON, num. 36, de marzo 2015, pag. 30, segin las memorias de sostenibilidad y
cuentas anuales de las empresas del IBEX 35 para los afios 2012 y 2013.

Vid. AEAT, Estudios, estadisticas e informes anuales de recaudacion tributaria, ejercicio 2013, apartado 13.
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ria y que son de sobra elocuentes. Baste mencionar como resumen de la situacion a la que hace-
mos referencia el parrafo 20: «[...] destaca que, segiin un estudio, se estima que cada afo deja de
recaudarse en la UE aproximadamente un billon de euros de ingresos fiscales potenciales debido
a los efectos combinados del fraude, la evasion fiscal, incluida la economia sumergida, y la elu-
sion fiscal®, y que las estimaciones sefialan unas pérdidas anuales para los presupuestos naciona-
les debidas a la elusion fiscal de entre 50.000 y 70.000 millones de euros, pero que estas pérdidas
de ingresos en toda la Union podrian en realidad ascender a aproximadamente 160.000-190.000
millones de euros si se tuvieran en cuenta las disposiciones fiscales especiales, las deficiencias en
la recaudacion y otras actividades similares”; que la Comisién de Comercio y Desarrollo de las
Naciones Unidas ha calculado que los paises en desarrollo pierden alrededor de 100.000 millones
de dolares al afio en ingresos debido a la elusion fiscal de las multinacionales;».

II. CONCEPTO. LA PLANIFICACION FISCAL INTERNACIONAL POSIBLE

Una palabra primero sobre el concepto de «planificacion fiscal» en general. Con frecuencia,
se utiliza una metodologia meramente descriptiva de lo que es planificacion, aludiendo simple-
mente a las técnicas, instrumentos o actuaciones que hagan posible una reduccion de la «factura
fiscal» en una determinada operacion.

Una auténtica planificacion en el ambito tributario debe comprender tres fases perfectamen-
te entrelazadas y concebidas en su conjunto. La primera fase de planificacion en sentido estric-
to que es la preparacion y disefio de la operacion previendo en todo momento la reaccion de la
Administracion tributaria y preparando la respuesta frente a la misma. La segunda fase, menos
importante, que es la de autoliquidacion por parte del contribuyente de acuerdo a su propio plan-
teamiento. La tercera fase, que es la de revision, la mas compleja, en la que el contribuyente uti-
liza las vias mas adecuadas de oposicion a los previsibles actos de la Administracion tanto en el
orden administrativo como jurisdiccional y que deben estar «armadasy» en cuanto a su fundamen-
tacion y prueba desde la primera fase.

El concepto descrito es aplicable «en un todo» en el ambito de la fiscalidad internacional.
En efecto. Si nos situamos en el sector de la actividad internacional la concepcidn propues-

ta es igualmente relevante. En cuanto a la fase previa de planificacion fiscal, se deben fijar basi-
camente tres objetivos:

8 Informe de 10 de febrero de 2012, de Richard MurpHyY, titulado Closing the European Tax Gap (Reducir la brecha
fiscal europea).

9 European added value of legislative report on bringing transparency, coordination and convergence to corporate
tax policies in the European Union (Valor anadido europeo del informe legislativo sobre la manera de aportar trans-
parencia, coordinacion y convergencia a las politicas de impuesto sobre sociedades en la Unién Europea), FERRETT,
B.; GRAVINO, D. y MERLER, S. Parlamento Europeo.
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Primero. Apoyar la estrategia empresarial. La fiscalidad es parte esencial de la actividad
empresarial en sentido estricto y debera influir sobre todo en las decisiones de inversion. Tanto
en el pais de origen como en el destino de la operacion habra que evaluar el marco juridico tri-
butario existente. La decision mas importante, evidentemente, es como financiar la mencionada
operacion que puede resumirse en la opcion equity vs. debt, es decir, si se va a efectuar median-
te endeudamiento o con recursos propios incluyendo en esta ultima posibilidad la busqueda de
socios mediante ampliaciones de capital. Asimismo, cuando la estrategia se desenvuelva en el
ambito de un grupo empresarial habra que decidir como se actia, bien mediante alguna de las
modalidades de reestructuracion (fusion por absorcion o disolucidn, escision, segregacion etc.)
bien por medio de adquisiciones directas financiadas por sociedades del grupo. Igualmente, sera
necesario contemplar los efectos que se van a producir en el Estado en que se materializa la inver-
sion, entre ellos, sin duda el mas importante, la forma en que se va a obtener la rentabilidad, por
ejemplo, sera preciso determinar el régimen juridico-tributario de la repatriacion de dividendos.

Debe quedar claro desde el primer momento que nunca hay neutralidad fiscal en las mencio-
nadas opciones. La planificacion fiscal es por tanto inevitable, como venimos sosteniendo, la cual
arrojara resultados distintos segtin las opciones que se ofrezcan. Es cierto que se ha avanzado en
la busqueda de cierto grado de neutralidad en el ambito de las reestructuraciones empresariales
tanto a nivel de la Unién Europea como a nivel interno'?, pero siguen concurriendo muchas cir-
cunstancias que influyen en el resultado fiscal de la operacion y que, por tanto, hay que prever.

En consecuencia, se puede afirmar que toda estrategia empresarial internacional exige una
planificacion fiscal que no solo es admisible sino que es imprescindible como elemento determi-
nante de dicha estrategia.

Segundo. Reducir los costes financieros de la operacién. Qué duda cabe de que reducir
al maximo los costes de cualquier operacion empresarial debe ser uno de los objetivos a alcanzar
en la planificacion y asimismo es indudable que el tratamiento fiscal que se otorgue a los gas-
tos financieros determina el importe efectivo de los mismos después de aplicar dicho ajuste. Por
ejemplo, durante mucho tiempo la generosidad en la deducibilidad de dichos gastos reconocida
en el antiguo texto refundido de la Ley del Impuesto sobre Sociedades ha permitido que las so-
ciedades espaiiolas financiaran en muy buenas condiciones su expansion. Ahora, con las limita-
ciones introducidas por la legislacion anticrisis, dicho régimen se ha limitado, en consonancia con
la directiva comunitaria que establece limitaciones importantes al respecto para no incentivar el
endeudamiento de las entidades y sobre todo el fenémeno denominado «apalancamiento»!!, es

10 Buena parte del capitulo VII, del titulo VII de la Ley 27/2014, reguladora del Impuesto sobre Sociedades, esta dedica-
da a tratar de neutralizar los efectos de una operacion de reestructuracion tanto mediante el aplazamiento de la tribu-
tacion de las rentas generadas como por medio de la «congelaciony» de los valores existentes al inicio de la operacion.

T El articulo 1 apartado segundo, dos del Decreto-Ley 12/2012, de 30 de marzo, de medidas urgentes para la reduccion
del déficit publico, establecio, entre otras medidas, una modificacion del articulo 20 del texto refundido de la Ley del
Impuesto sobre Sociedades (art. 16 de la ley vigente) que supuso una limitacion general en los gastos financieros netos
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decir, la asuncion de deuda por las sociedades en muchos casos con la tnica garantia del valor
de los propios titulos de la sociedad.

En todo caso, una planificacion del endeudamiento que respete los umbrales de deducibili-
dad establecidos en el articulo 20 de la Ley 27/2014, reguladora del Impuesto sobre Sociedades,
resulta imprescindible y contribuye, como decimos, a reducir los costes financieros de las mismas.

Tercero. Maximizar los beneficios fiscales dentro de la legalidad. Nada hay que se opon-
ga a la legitimidad de este objetivo, ni hay nada ilegal en buscar las economias de opcion que
reconozca la legislacion tributaria, sin caer en el fraude de ley, el conflicto en la aplicacion de
las normas, la simulacion o cualquier otra clase de clausula antiabuso o antielusion. Obviamen-
te, este es el nucleo de la cuestion, pero ya estdin muy desarrollados los instrumentos juridicos
necesarios para luchar contra la indebida utilizacion de los beneficios fiscales a los que haremos
referencia al hablar en el penultimo epigrafe de este trabajo sobre los limites de la planificacion
fiscal internacional que debe conseguir en este sentido, optimizar las operaciones que se realicen
en funcion del régimen tributario existente en cada caso.

Por todo ello creemos que se puede hablar con propiedad de una «planificacion fiscal po-
sible» por ser legal y legitima respetando los principios y las normas del ordenamiento juridico
correspondiente ya sea este internacional, comunitario o interno.

III. LA «<FENOMENOLOGIA» DE LA PLANIFICACION FISCAL INTER-
NACIONAL INDEBIDA

En el presente epigrafe vamos a tratar algunos de los supuestos mas conocidos de lo que
consideramos planificacion fiscal internacional indebida, sin la pretension de agotar una fenome-
nologia tan rica y variada que ademas se va transformando continuamente.

Ante todo debemos dejar claro que frente a la planificacion fiscal posible, la de naturaleza in-
debida se caracteriza por desenvolverse al margen o producirse en contra de alguno de los cuerpos
normativos que la afectan, ya sea un ordenamiento interno, un marco juridico definido por una or-
ganizacion supranacional como el derecho comunitario o la normativa derivada de los convenios
y tratado internacionales. Como decimos, esta conducta se refiere no tanto a la oposicion frontal
a dichos cuerpos normativos mediante la simple defraudacion, como, sobre todo, a lo que tradi-

como gastos deducibles del impuesto que en la practica se convierte en una regla de imputacion temporal especifica
que permite la aplicacion en ejercicios futuros de manera similar a la compensacion de bases imponibles negativas.
Esta disposicion ha sido modificada posteriormente en alguno de sus aspectos por el Real Decreto-Ley 20/2012, de
13 de julio, y ahora también por la Ley 27/2014. En su aspecto mas relevante el articulo 16 de la ley afirma: «Limi-
tacion en la deducibilidad de gastos financieros. 1. Los gastos financieros netos seran deducibles con el limite del 30
por ciento del beneficio operativo del ejercicio».
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cionalmente se ha denominado fraude a la ley, en este caso tributario, por tratarse, basicamente,
de la utilizacion de una norma para eludir otra, empleando en ello un exceso en las formas de la
figura utilizada («artificiosidad», art. 15 LGT) y buscando un resultado esencialmente fiscal. Al
hablar de las clausulas anticlusion y antifraude haremos alusion a este aspecto que es central en
la problematica planteada.

III.1. LA UTILIZACION DE PERSONAS JURIDICAS INTERPUESTAS

Aunque parezca que hay otros fendémenos mas importantes en este sector de cuestiones como
puede ser, por ejemplo, la existencia de paraisos fiscales o cualquiera de los que vamos a tratar a
continuacion, para nosotros el problema juridico-tributario mas importante, y que esta en la raiz
de otros muchos, sigue siendo la utilizacion indebida de la personalidad juridica.

El problema de la interposicion de sociedades para evitar o reducir el impacto del sistema
tributario viene de antiguo y esta ligado directamente al reconocimiento de la personalidad juri-
dica. Ciertamente se puede afirmar que toda sociedad, sobre todo las de responsabilidad limitada,
nacen por su propia naturaleza para interponerse bien sea frente a los acreedores privados como
respecto de los publicos entre los cuales se incluyen, por supuesto, las Administraciones tributa-
rias. Nada hay de ilegal, por supuesto, en constituir una sociedad con estos fines. La cuestion es el
abuso de la personalidad juridica para conseguir un resultado contrario al ordenamiento juridico.

Desde la clasica obra de SERICK, R. Apariencia y realidad en las sociedades mercantiles'?,
se viene poniendo de manifiesto en nuestro derecho la problematica citada que, al igual que la
planificacion fiscal internacional, puede ser una realidad admisible o inadmisible pero que sin
duda es, como venimos diciendo, inevitable.

Veamos unos cuantos problemas concretos para saber a qué estamos haciendo referencia. La
tendencia a constituir sociedades a medida que se va escalando en la tarifa progresiva del Impues-
to sobre la Renta de las Personas Fisicas (IRPF) es una inercia irrefrenable, maxime si tenemos en
cuenta el resultado final de la reforma fiscal aprobada en Espafia en 2014, mediante la cual el tipo
general en el Impuesto sobre Sociedades sera del 25 % en 2016 (art. 29.1 de la Ley 27/2014, de 28 de
noviembre) mientras que un empresario persona fisica puede llegar a pagar en el IRPF el 45 % sobre
sus rendimientos de actividades economicas (arts. 63 y 74 de la Ley 35/2006, reguladora del Im-
puesto sobre la Renta de las Personas Fisicas, modificada por la Ley 26/2014, de 27 de noviembre).

La deduccion por doble imposicion de dividendos es otro buen ejemplo de la realidad que
estamos tratando de describir. Dicha deduccion o la exencion parcial que ha existido hasta la men-
cionada reforma ha desaparecido para las personas fisicas, pero para las sociedades, sobre todo

12 pig. SERICK, R.: Apariencia y realidad en las sociedades mercantiles, ed. Ariel, Barcelona, 1958, traduccion de José
Puig Brutau.
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precisamente en el plano internacional, se ha establecido un régimen de exencion (art. 21 de la
Ley 27/2014) y de deducciones para evitar la doble imposicion internacional juridica y economi-
ca (arts. 31 y 32 de la Ley 27/2014). Esta discriminacion en el tratamiento fiscal de la doble im-
posicion de dividendos constituye un motivo de primer orden para actuar siempre por medio de
sociedades ya se sustenten estas en una actividad empresarial real o no.

Por otra parte, en tanto que las personas juridicas sigan estando no sujetas al Impuesto sobre
el Patrimonio (art. 5.uno de la Ley 19/1991, de 6 de junio, de la Ley del Impuesto sobre el Pa-
trimonio), continuara existiendo un incentivo mas a la constitucion de cualquier clase de perso-
na juridica, ya sean sociedades mercantiles de cualquier clase [entre ellas de forma destacada las
SICAYV o sociedades de inversion de capital variable que tributan al 1% en el Impuesto sobre
Sociedades, art. 29.4 a) de la Ley 27/2014], fundaciones, sociedades civiles con objeto mercan-
til o cualquier otra que sea sujeto pasivo del Impuesto sobre Sociedades. Ciertamente, el valor de
los titulos que representan dichas entidades forma parte de la base imponible del impuesto (art.
16 de la Ley 19/1991 relativo a los «demas valores representativos de la participacion en fondos
propios de cualquier tipo de entidad») pero, como es sabido, precisamente la planificacion fiscal
deja un amplio margen para operar sobre dichos valores, y en algunos casos, por ejemplo, en las
denominadas «sociedades familiaresy» (art. 4.8.dos de la Ley 19/1991) se puede lograr la exencion
de las acciones o participaciones que representen la titularidad de estas sociedades.

En el plano internacional la situacion es la misma. Ya hemos visto el tratamiento fiscal pri-
vilegiado que tienen las sociedades frente a las personas fisicas en orden a neutralizar la doble
imposicion de dividendos internacional. Concurre también la circunstancia de que la utilizacion
de personas juridicas permite la ocultacion de quien es el verdadero titular de los bienes en 1ul-
tima instancia, a través de la interposicion de personas juridicas de forma sucesiva con residen-
cia en paraisos fiscales o con escaso nivel de intercambio de informacion. La estructura clasica
de una sociedad no residente en Espafia, pero titular de bienes o empresas radicadas en nuestro
territorio, cuyo accionariado estd compuesto por varias sociedades domiciliadas en territorios
offshore y que incluso estd administrada por una sociedad distinta, es de sobra conocida. Si bien
cada vez mas paises instauran registros para identificar al beneficiario efectivo del capital de la
sociedad, aparecen nuevos mecanismos para permitir la propiedad anéonima, como los nuevos
tipos de trust o fideicomiso.

Pero ademas se van produciendo cambios significativos e innovaciones en la forma de de-
sarrollar una actividad empresarial y los nuevos modelos de negocio aprovechan lagunas legis-
lativas o conceptos obsoletos para elaborar nuevas estrategias de planificacion fiscal a través de
instrumentos diferentes a las tradicionales sociedades de personalidad juridica. Es el caso de de-
terminados negocios surgidos en el ambito de la economia digital, en la que los contribuyentes
han sustituido las filiales que venian actuando como sociedades distribuidoras en un determina-
do pais por comisionistas, recurriendo a contratos de comisién que no son vinculantes para la
empresa extranjera. De este modo, se elude el alcance previsto de la definicion del concepto de
establecimiento permanente en vigor sin que ello le aporte cambios sustanciales a las funciones
o actividades desarrolladas en un Estado, facilitando el traslado de los beneficios fuera del pais
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en el que se efectuan las ventas con el objeto de reducir el pago de impuestos. La utilizacion in-
debida, no ya de personas juridicas interpuestas sino del estatus de establecimiento permanente,
hace necesaria la revision de dicho concepto, de cara a determinar si las rentas obtenidas por una
empresa no residente han de tributar o no en otro Estado.

También, por supuesto, se han adoptado medidas para evitar la opacidad fiscal que concede
la personalidad juridica en el plano internacional y a algunas de ellas nos referiremos al hablar
de los limites de la planificacion fiscal. Buena prueba de lo dicho es la normativa en materia de
blanqueo de capitales que pone un especial énfasis en que los obligados por la ley y en cumpli-
miento de la diligencia debida determinen la «titularidad real» de los participantes en cualquier
operacion donde se produzcan indicios de blanqueo ya sea constitutiva de delito o de infraccion
administrativa (Ley 10/2010, de 28 de abril). A dicha exigencia se refiere el articulo 4 de la ley
especificando que se debe averiguar quién es la persona fisica o juridica que ostenta el control
directo o indirecto de la entidad o de los bienes cifrada en un 25 % sea del capital de la sociedad
o de los bienes, por encima de titularidades formales o de estructuras fiduciarias'3. Asimismo se
han adoptado toda clase de medidas legislativas de caracter general para evitar los efectos per-
niciosos de la interposicion de sociedades, desde la «doctrina del levantamiento del velo de la
personalidad juridica»'4, empleada en distintos sectores del ordenamiento juridico [art. 43.1 g)
v h) de la Ley 58/2003, General Tributaria], hasta el régimen de transparencia fiscal internacio-
nal (art. 100 de la Ley 27/2014) acompanado de una reestructuracion de todo el tratamiento de la
doble imposicion, realizada a través de un conjunto normativo cuyo principal objetivo es atraer al
territorio espafiol la tributacion de aquellas rentas pasivas que, en su mayoria, se localizan fuera
del territorio espaiiol con una finalidad eminentemente fiscal (principalmente, art. 21 de la Ley
27/2014). También se han adoptado determinadas cautelas para evitar que las denominadas so-
ciedades patrimoniales o de mera tenencia de bienes disfruten de beneficios fiscales [por ejemplo,
el apartado a) del ya citado art. 4.8.dos de la Ley 19/1991]. El problema no es facil de resolver
porque se debe establecer un equilibrio entre el respeto a la seguridad juridica y la autonomia de
la voluntad en el &mbito de la constitucion de entidades y, por otro lado, la adopcion de medidas
antifraude. Se trata de distinguir la situacion en la que legal y legitimamente se crea una socie-
dad para cumplir los fines de esta clase de contrato y se disfrutan de los beneficios fiscales que la

13 El marco normativo actual del blanqueo de capitales viene constituido por la citada Ley 10/2010, de 28 de abril, de
prevencion del blanqueo de capitales y de la financiacion del terrorismo (BOE num. 103, de 29 de abril), modifi-
cada en aspectos importantes (arts. 2, 7, 9, 10, 14, 26 y 40) por la disposicion final sexta de la Ley 19/2013, de 9 de
diciembre, de transparencia, acceso a la informacion publica y buen gobierno (BOE num. 295, de 10 de diciembre),
y por su reglamento aprobado por el Real Decreto 304/2014, de 5 de mayo (BOE num. 110, de 6 de mayo. Correc-
cion de errores publicada en BOE niim. 186, de 1 de agosto de 2014). Posteriormente, se ha aprobado la Directiva
2015/849/UE del Parlamento Europeo y del Consejo relativa a la prevencion de la utilizacion del sistema financiero
para el blanqueo de capitales y la financiacion del terrorismo (DOUE de 20 de mayo de 2015) que deroga las Direc-
tivas anteriores 2005/60/CE del Parlamento y de Consejo y también la Directiva 2006/70/CE de la Comision.

14 yid. SanTOLAYA Bray, M.: «El levantamiento del velo en el ambito tributario: algo mas que dos letras finales en el
primer apartado de un precepto de la Ley 58/2003» en RCyT. CEF, nim. 327, junio 2010, pags. 35 a 50.
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propia legislacion fiscal concede y aquella otra situacion en que la figura juridica creada es sim-
plemente un armazon juridico para conseguir fines contrarios al ordenamiento tributario. Como
expondremos en el epigrafe IV.5. relativo a las clausulas antielusion y antifraude, la planificacion
fiscal indebida representa en la mayoria de los casos un fraude a la ley tributaria logrado, en el
presente supuesto, mediante el abuso de la personalidad juridica interponiendo sociedades y por
el contrario la planificacion fiscal posible encuentra su fundamento en la economia de opcion que
representa la utilizacion de la figura societaria.

Este es el primer obstaculo juridico para alcanzar una efectiva imposicion sobre las figuras
tributarias afectadas y se debe seguir avanzando en la disposicion de medios juridicos para evitar
la indebida utilizacion de la personalidad juridica.

I11.2. UBICACION DE SOCIEDADES EN TERRITORIOS DE BAJA TRIBUTA-
CION O PARAISOS FISCALES

La cumbre del G20 celebrada en Londres el 2 de abril de 2009 puso el énfasis en luchar
contra la evasion fiscal y el blanqueo de capitales de determinados territorios. Por su parte, en el
ambito de la OCDE y de la Unién Europea se ha intensificado la elaboracion de acuerdos para
profundizar en el control fiscal de los denominados «paraisos fiscales». En concreto, el Acuerdo
adoptado en Londres afirmaba que era necesario: «Tomar medidas contra las jurisdicciones no
cooperativas, incluidos los paraisos fiscales. Estamos dispuestos a desplegar sanciones para pro-
teger nuestras finanzas publicas y nuestros sistemas financieros. La época del secreto bancario
ha terminado. Sefialamos que la OCDE ha publicado una lista de paises evaluados por el Foro
Mundial de acuerdo con la norma internacional para el intercambio de informacion fiscal». La
afirmacion es lo suficientemente contundente para demostrar la preocupacion que existe sobre
este fendmeno pero, como veremos, es un tanto voluntarista'>.

Debe quedar claro, desde el primer momento, que la condicion de un paraiso fiscal no es
tanto una cuestion de territorio sino de régimen fiscal aplicable y que, en ocasiones, dentro de un
Estado sujeto a las obligaciones de informacion, existen excepciones a la obligacion de informar!.

La delimitacion de los territorios o jurisdicciones consideradas paraisos fiscales se estable-
ci6 inicialmente por el Real Decreto 1080/1991, de 5 de julio (BOE niim. 167, de 13 de julio) y
ha sido actualizado posteriormente por la Orden ministerial del Ministerio de Economia de 3 de
agosto de 2000 (BOE num. 193, de 12 de agosto) y la Orden EC0O/2652/2002, de 24 de octubre
(BOE ntim. 260, de 31 de octubre), sobre obligacion de informar al SEPBLAC de las operacio-

IS yid carvo ORTEGA, R.: «La hora de los paraisos fiscales», en Nueva Fiscalidad, nim. 2, marzo-abril de 2009,
pags. 9 a23.

16 pid Lopez ESPADAFOR, C. M.* y LOMBARDERO EXPOSITO, L. M.: «Revision de la problematica de los paraisos fiscales
y su incidencia en el blanqueo de capitales» en RCyT. CEF, nim. 323, febrero de 2010, pags. 5 a 54.
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nes relacionadas con determinados paises. La regulacion sobre paraisos fiscales posteriormen-
te se actualizé mediante la disposicion adicional primera de la Ley 36/2006, de Medidas para la
Prevencion del Fraude Fiscal de 29 de noviembre de 2006, en la cual se establecen los conceptos
basicos aplicables en Espafia sobre definicion de paraiso fiscal, de nula tributacion y de efectivo
intercambio de informacion tributaria. De acuerdo con dicha definicion, la condicion de paraiso
fiscal ya no depende exclusivamente de la inclusion del territorio en un real decreto, sino de tres
circunstancias objetivas: existencia de un convenio para evitar la doble imposicion o acuerdo de
intercambio de informacién en materia tributaria en el que expresamente se establezca que dejan
de tener dicha consideracion; nivel de tributacion en los impuestos sobre la renta y efectivo in-
tercambio de informacion fiscal. Y es que, efectivamente, la expresada calificacion debe respon-
der a una situacion juridica y tributaria concreta, debidamente analizada. Piénsese, por ejemplo,
en el caso del Estado de Delaware que no se incluye en ninguna clasificacion de paraisos fiscales
y que, sin embargo, opera como tal y no en vano muchas multinacionales norteamericanas estan
domiciliadas en el mismo para organizar su planificacion fiscal internacional.

La OCDE, por su parte, tiene su propia lista. Desde el afio 2009, la OCDE redobl6 su pre-
sion sobre los territorios incluidos en la llamada «lista gris» y que seglin su consideracion no ha-
bian implantado suficientemente los estandares de transparencia fiscal. Se exigié un minimo de
12 convenios firmados para poder abandonar la lista de paraisos fiscales. Muchos paises se han
comprometido desde entonces y algunas de las jurisdicciones mas clasicas como Gibraltar, M6-
naco, Liechtenstein, Guernesey, Jersey, la Isla de Man o San Marino han podido abandonar la
«lista gris». También lo han hecho las Islas Caiman, las Islas Virgenes Britanicas (BVI), Turks y
Caicos, Antigua y Barbuda, Belice, Bahamas y Samoa, entre muchos otros. Mediante acuerdos,
a veces entre las propias jurisdicciones offshore o con territorios de muy escasa relevancia fiscal
como las Islas Feroe o Groenlandia, poco a poco han abandonado la lista de paraisos fiscales la
casi totalidad de los territorios incluidos originalmente. Tanto es asi que a principios de 2012 solo
figuraban en la misma Niué¢ y Naurt, ambos con escasisima relevancia.

La OCDE ademas también cre6 el llamado grupo de «otros centros financieros» que si
bien no se etiquetaban directamente como paraisos fiscales, si se consideraban como insuficien-
temente transparentes en temas fiscales, entre los cuales se encuentran incluso Estados comuni-
tarios como Reino Unido y Austria.

Asimismo, la Union Europea también se ha manifestado contra los paraisos fiscales en su
lucha para evitar el fraude y la evasion fiscal. Entre las actuaciones llevadas a cabo por dicha ins-
titucion en los ltimos afios destaca la Recomendacion efectuada por la Comision de 6 de diciem-
bre de 2012 (C 2012, 8805 final) «relativa a las medidas encaminadas a fomentar la aplicacion,
por parte de terceros paises, de normas minimas de buena gobernanza en el ambito fiscal», en la
que se sefalan una serie de medidas que deberian aplicarse en las relaciones con terceros paises
que no cumplan las normas minimas de buena gobernanza en el ambito fiscal, haciendo implici-
tamente referencia a los paraisos fiscales. La Comision recomienda la publicacion por parte de
los Estados miembros de listas «negras» de terceros paises que no respeten las normas minimas
de buena gobernanza en materia fiscal, asi como la eliminacion de tales listas de aquellos paises
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que cumplan con dichas normas minimas, animando a los Estados miembros a entablar negocia-
ciones bilaterales con los paises que cumplan las normas minimas con vistas a la celebracion de
convenios de doble imposicion.

La labor de la Unién Europea contra la evasion fiscal a través de paraisos fiscales también
se ha puesto de manifiesto mediante la firma de acuerdos de intercambio automatico de informa-
cion tributaria con paises que tradicionalmente han recibido dicha calificacion, como Suiza, Lie-
chtenstein, San Marino, Andorra y Ménaco!”.

Esta politica demuestra que, efectivamente, «algo esta cambiando» en materia de la lucha con-
tra los paraisos fiscales. No debe olvidarse tampoco que la lucha contra los paraisos fiscales depende
de cada Estado y que la primera y mas eficaz medida que debe adoptarse es no incentivar su utiliza-
cion. Obsérvese que en Espafia la rentabilidad derivada de la inversion en deuda publica esta exenta
en el Impuesto sobre la Renta de no Residentes (IRNR) [art. 14.1 d) del texto refundido aprobado
por RDLeg. 5/2004, de 5 de marzo] sin hacer acepcion del origen o residencia de la persona fisica
o juridica que efecttia la inversion, cuando hasta el Real Decreto-Ley 2/2008, de 21 de abril (art.
4) siempre se habia excluido de esta exencion, las adquisiciones realizadas desde paraisos fiscales.
Eliminar la mencionada restriccion permite que cualquiera que sea el origen de la operacion que ha
hecho posible la existencia de los fondos en territorios asi calificados, incluso la directamente de-
lictiva, quede exenta en Espaiia del IRNR. Nada mas fécil, por tanto, para un defraudador o para un
delincuente que tiene liquidez en los aludidos paraisos fiscales que canalizar la inversion en deuda
publica espaiiola a través de los mismos disfrutando no solo de su rentabilidad financiera sino tam-
bién de la fiscal. Asi se ha advertido por la doctrina que se ha ocupado del tema (Cusgero TrUYO)'S.

IIL.3. LA PLANIFICACION FISCAL AGRESIVA

En este sector de cuestiones, un concepto que sintetiza lo que venimos denominando «pla-

nificacion fiscal internacional indebida» es el que se centra en un nticleo determinado de conduc-

tas que se califican como «planificacion fiscal agresiva»!®.

17 La Union Europea y Moénaco firmaron en julio de 2016 un acuerdo de intercambio de informacion similar al firmado
con Suiza (mayo 2015), Liechtenstein (octubre 2015), San Marino (diciembre 2015) y Andorra (febrero 2016) para
intercambiar con los Estados miembros de la Union Europea automaticamente la informacion sobre las cuentas finan-
cieras abiertas por residentes del otro Estado, en linea con el nuevo estandar global de la OCDE/G20 (CRS) para el
intercambio automatico de informacion. Vid. en http.//www.consilium.europa.eu/es/press/press-releases/2016/02/12-
eu-andorra-deal-on-automatic-exchange-of-tax-data/

Vid. CuBERO TRUYO, A.: «Medidas adoptadas en tiempo de crisis en materia de fiscalidad internacional» en Fiscali-
dad en tiempos de crisis, ed. Thomson Reuters, 2014, pags. 365 y 366.

Vid. AMOROS VINALS, A.: «La planificacion fiscal agresiva» en RCyT. CEF, nim. 362, mayo de 2013, pags. 23-58, y
CALDERON CARRERO J. M. y QUINTAS SEARA, A.: «Una aproximacion al concepto de "planificacion fiscal agresiva"
utilizado en los trabajos de la OCDE» en RCyT. CEF, num. 394, enero de 2016, pags. 41 a 91.
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Como punto de partida hay que tener en cuenta la Recomendacion de la Comision de 6 de
diciembre de 2012 (C 2012, 8806 final) segin la cual la aludida clase de planificacion: «consiste
en sacar ventaja de los tecnicismos de un sistema fiscal o de las inconsistencias entre dos o mas
sistemas fiscales con el propoésito de reducir el cumplimiento fiscal. La planificacion fiscal agre-
siva puede tomar multitud de formas. Sus efectos van desde la doble deduccion de gastos, hasta
la doble no imposiciony. Esta definicion obviamente descriptiva afiade poco a lo que es necesa-
rio, es decir, una concepcion analitica del fenomeno. Como sostenemos en este trabajo, no es mas
que una variacion del concepto de fraude de ley en el ambito internacional.

La OCDE se ha ocupado igualmente del fenomeno al que venimos aludiendo tanto en su de-
limitacion como en la adopcion de medidas contra el mismo. Su definicion es, como la anterior,
totalmente descriptiva y entiende por planificacion fiscal agresiva «aquella planificacion que im-
plica una situacion fiscal que es sostenible pero que tiene consecuencias tributarias no deseadas
o inesperadas»?’, lo cual es decir bien poco en orden a aclarar de lo que estamos hablando. M4s
relevante es el conjunto de informes llevados a cabo en el seno del grupo de trabajo (nim. 10,
Agressive Tax Planning Steering Group) creado para afrontar los supuestos concretos de plani-
ficacion fiscal agresiva que se pretenden resolver?!.

En todo caso hay que tener en cuenta también, el trabajo realizado en el ambito de las Ad-
ministraciones tributarias competentes a través de la IOTA (Intra-European Organization of Tax
Administrations) que define la clase de planificacion a la que venimos aludiendo como «cualquier
esquema en el que el principal proposito o beneficio deriva de la reduccion de impuestos y en el
que la ventaja fiscal buscada no est claramente sancionada por la ley tributaria»?2, concepto que
nos remite claramente al de fraude a la ley tributaria. Quiza debido a esta tarea desarrollada por
la IOTA, la AEAT en las directrices generales del Plan Anual de Control Tributario y Aduane-
ro de 2013 ya incluy6 por primera vez, dentro de sus actuaciones prioritarias, la lucha contra la
«planificacion fiscal agresivay, sefialando que «Durante el afio 2013, continuara el control sobre
los esquemas de planificacion fiscal agresiva utilizados por entidades residentes, especialmente
grupos multinacionales, con el proposito de minorar artificiosamente bases imponibles generadas
en Espafia y evitar asi su tributacion en nuestro paisy, este objetivo se ha mantenido en los planes
subsiguientes, incluido 2016.

El problema de la delimitacion de la figura de la que venimos hablando radica también en
deslindar en qué momento o a partir de qué punto la planificacion fiscal legal y legitima se con-
vierte en «agresivay o «abusivay, términos que, en ocasiones, se utilizan indistintamente aunque
no significan evidentemente lo mismo. Volviendo a la interpretacion estrictamente juridica re-
cordemos que en el articulo 7.2 del Cddigo Civil se establece lo siguiente respecto del abuso del
derecho: «La ley no ampara el abuso del derecho o el ejercicio antisocial del mismo. Todo acto

20 Definicion incluida en el informe titulado: Study into the role of tax intermediaries de 2008.
21 v¢anse los dos trabajos citados, ut supra, en la nota 19.

22 Definicién incluida en el informe Agressive tax planning de 2011.
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u omision que por la intencion de su autor, por su objeto o por las circunstancias en que se rea-
lice sobrepase manifiestamente los limites normales del ejercicio de un derecho, con dafio para
tercero, dara lugar a la correspondiente indemnizacion y a la adopcion de las medidas judiciales
o administrativas que impidan la persistencia en el abusoy.

Como siempre, los conceptos basilares del derecho sirven para acotar las nuevas expresio-
nes, sobre todo en lo que se refiere al nticleo central de la cuestion que es una conducta que so-
brepasa los limites normales del ejercicio de un derecho con dafio para tercero, en este caso la
Hacienda Publica. Efectivamente, una planificacion fiscal abusiva seria la que partiendo de un
marco juridico-tributario determinado que reconoce, por supuesto, derechos a los contribuyentes
se excede «manifiestamente» en el ejercicio de los mismos, provocando un perjuicio constatable
a la Administracion tributaria competente, en comparacion con lo que hubiera sido un ejercicio
normal y proporcionado, lo cual justifica en este ambito la adopcion de las medidas tributarias
necesarias para evitar la persistencia del abuso y, por supuesto, su regularizacion fiscal con las
liquidaciones y sanciones oportunas en su caso.

Mas dificil es definir qué se entiende por «agresividad» a estos efectos. Es otro término des-
criptivo que la 23.* edicion del diccionario de la Real Academia Espafiola define de la siguiente
forma: «1. adj. Dicho de una persona o de un animal: Que tiende a la violencia. 2. adj. Propenso a
faltar al respeto, a ofender o a provocar a los demas. 3. adj. Que implica provocacion o ataque.».
No parece que este adjetivo calificativo se adecue a la conducta consistente en la planificacién
fiscal que hace alusion mas bien a la intensidad de la conducta juridica en la que consiste la acti-
vidad planificadora. Por ello proponemos que se sustituya la expresion «planificacion fiscal agre-
siva» por la de «planificacion fiscal indebida» que implica un resultado contrario al ordenamiento

juridico correspondiente ya sea internacional, comunitario o interno®3.

II1.4. EL TREATY SHOPPING Y LA UTILIZACION ABUSIVA DE LOS CON-
VENIOS

Quiza el fenémeno que se visualiza en un primer momento respecto de la planificacion fiscal
internacional es el de la posibilidad que ostentan las llamadas multinacionales para elegir la locali-
zacion de una determinada inversion, y con ello, el marco juridico-tributario, al cual acogerse. En
otras palabras, dado el rango supranacional que tienen dichas sociedades pueden optar no solo por un
determinado territorio sino también por el tratado o convenio para evitar la doble imposicion que les

23 En opinidn de algunos autores, el concepto de planificacion fiscal agresiva no constituye un nuevo «concepto legal»
diseflado para prevenir practicas fiscales abusivas, ni puede ser empleado como una categoria equivalente o sindnima
a la de «elusion fiscal ilegitimay, sino mas bien «estariamos, por tanto, ante un nuevo principio-guia que contribuye
a articular el cambio de paradigma y la nueva forma de entender la fiscalidad internacional construida desde el plano
supranacional pero sin descartar logicamente posibles aplicaciones por via interpretativa del nuevo enfoque que guiara
toda la regulacion internacional (y nacional) post-BEPS». Vid. en CALDERON CARRERO J. M. y QUINTAS SEARA, A.:
«Una aproximacion...», op. cit., pag. 52.
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resulte mas favorable y a cuyo amparo se van a realizar las operaciones entre la entidad residente en
el Estado en el cual se ha originado la inversion y la residente en el Estado destinatario de la misma.

De esta forma, cumpliendo el criterio de sujecion establecido en el convenio, ya sea el do-
micilio fiscal o la residencia efectiva de la sociedad, se opta por el régimen tributario que mas
interesa, bien sea por el sistema de imputacion de rentas o gastos, bien por los mecanismos para
evitar la doble imposicion de dividendos, o lo que es cada vez mas importante, si existe o no
cldusula de informacion tributaria y cémo estd configurada la misma?*. En principio, se trata de
una manifestacion de lo que se viene entendiendo como «economia de opcidény, a la que nos re-
feriremos posteriormente.

Este fenomeno se puede ejemplificar en el hecho de que muchas de las inversiones extran-
jeras en nuestro pais se realizan a través de sociedades interpuestas en paises donde el convenio
aplicable resulta mas favorable o paises donde se elude un convenio cuya aplicacion resulta menos
beneficiosa. Por ejemplo, los Estados Unidos es uno de los paises que mas invierte en Espaia, y
lo hace generalmente a través de los Paises Bajos.

El motivo de la interposicion de una sociedad neerlandesa entre Espafia y los Estados Uni-
dos responde, entre otros, al elevado tipo de retencion en origen o withholding tax que soportan
los dividendos repartidos por las filiales espafiolas a sus matrices estadounidenses y que resulta
de la aplicacion del todavia vigente convenio suscrito entre Espafia y los Estados Unidos, que se
remonta al afio 1990%°. Para evitar la aplicacion de la retencion, los Estados Unidos interponen
una sociedad &olding en los Paises Bajos, Estado miembro de la Union Europea, de manera que
los dividendos repartidos por la filial espafiola a la sociedad neerlandesa se benefician del régimen
de exencion de retencion en origen previsto en la Directiva sobre matrices y filiales?. Ademas,
los Paises Bajos aplican el régimen de participation exemption por el que no sujeta a tributacion

24 v¢ase una buena descripcion del fenémeno citado y de sus manifestaciones mas frecuentes en JIMENEZ MARTIN, F. y
RODRIGUEZ-RAMOS LADARIA, L.: «Clausulas antielusion y convenios para evitar la doble imposicion: cuestiones no
resueltas» en RCyT. CEF, niim. 339, junio de 2011, pags. 59 a 108.

25 A fecha de hoy, todavia esta pendiente la publicacion en el BOE el protocolo que modifica el Convenio entre el Reino

de Espana y los Estados Unidos de América de 1990 y del memorando de entendimiento, hechos en Madrid el 14 de
enero de 2013, asi como de las notas sobre subsanacion de errores. En el nuevo articulo 10, apartado 2, se establece
la no imposicion en el Estado contratante en el que reside la sociedad que paga los dividendos de ningtn tipo de re-
tencion si el beneficiario efectivo es una sociedad residente del otro Estado contratante que haya poseido, directa o
indirectamente a través de uno o mas residentes de cualquiera de los Estados contratantes, acciones que representen
el 80% o mas del capital con derecho de voto de la sociedad que paga los dividendos, entre otros requisitos. La apli-
cacion de dicho articulo favorecera la inversion directa norteamericana en nuestro pais, ya que la repatriacion de di-
videndos no estara sujeta a retencion en origen.

26 por aplicacion de la Directiva 2011/96/UE del Consejo, de 30 de noviembre de 2011, relativa al régimen fiscal comtn

aplicable a las sociedades matrices y filiales de Estados miembros diferentes, e incorporada a nuestro ordenamiento
interno a través del articulo 14 h) del Real Decreto Legislativo 5/2004, de 5 de marzo, por el que se aprueba el texto
refundido de la Ley del Impuesto sobre la Renta de no Residentes.
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los dividendos obtenidos por el accionista neerlandés o las ganancias patrimoniales derivadas de
la venta de sus participaciones. Si a esto le afiadimos que los Paises Bajos gozan de una extensa
red de convenios con otros paises terceros y que los dividendos repartidos por la filial neerlande-
sa a su matriz estadounidense pueden quedar sujetos a una retencion menor?’ o incluso exentos
en los Paises Bajos (por aplicacion del protocolo que modifica el Convenio Paises Bajos-Estados
Unidos de 2004 cumpliendo, entre otros, determinados requisitos como que el beneficiario efec-
tivo sea empresa residente en Estados Unidos duefia directamente de acciones que representan
el 80% o mas de los derechos de voto de la sociedad neerlandesa), se entiende que los Estados
Unidos busquen el mayor ahorro de impuestos posible incluyendo esta estructura triangular en la
planificacion fiscal de sus inversiones en Espafia.

No obstante, como veremos posteriormente, hay que tener en cuenta que existen mecanis-
mos en las legislaciones internas y en los convenios de doble imposicion para impedir la utili-
zacion abusiva de estas estructuras aparentemente legitimas. Algunos de los convenios de doble
imposicion suscritos por Espafia incorporan clausulas antiabuso como herramientas para combatir
el treaty shopping®®. Asi, por ejemplo, Espafia regula en algunos de sus convenios la «cldusula
de beneficiario efectivo» para las rentas contempladas en los articulos 10, 11 y 12 del convenio
para evitar la interposicion de meras sociedades instrumentales por motivos fiscales. No obstan-
te, aunque en el convenio suscrito por Espafia con los Paises Bajos no incorpore la mencionada
clausula, sera la propia normativa interna espafola quien se encargue en esta ocasion de impedir
que el reparto de dividendos quede exento de retencion en Espaiia si la constitucion y operativa
de la sociedad intermedia no responde a motivos econdmicos validos y razones empresariales
sustantivas [letra h) del art. 14 del texto refundido de la Ley del IRNR, aprobado por el RDLeg.
5/2004, de 5 de marzo].

Por ello, el ejemplo expuesto de estructura triangular para la planificacion fiscal no inclui-
ria la interposicion en los Paises Bajos de meras sociedades instrumentales o ficticias que auto-
maticamente provocarian que los dividendos repartidos quedaran sujetos a retencion en origen,
sino de sociedades que tienen la apariencia real de sociedades constituidas por motivos econo-
micos validos y con sustancia econdmica. Sin embargo, en la practica, no va a resultar facil para

27 g tipo de retencion dependera, entre otras cuestiones, del porcentaje de participacion en el capital o de acciones con
derechos de voto que una sociedad detenta sobre la otra. EI Convenio suscrito entre Paises Bajos y Estados Unidos
contempla una retencion menor que el acordado entre Espaiia y Estados Unidos, cuando existe una participacion sig-
nificativa.

28 Destaca recientemente la accion n.° 6 del proyecto OCDE/G20 sobre la Erosion de la Base Imponible y el Traslado

de beneficios (BEPS), dirigida a impedir la utilizacion abusiva de los convenios fiscales, en particular, la busqueda
del convenio mas favorable (treaty shopping), proponiendo nuevas clausulas que se erigen como auténticas garantias
y salvaguardias de su uso abusivo (por ejemplo, incluyendo en los convenios una declaracion explicita en virtud de la
que los Estados firmantes de un convenio se comprometen a evitar situaciones que entrafian el riesgo de doble impo-
sicion o excesivamente reducida a través de la evasion fiscal o el abuso del derecho, o la inclusion en el convenio de
la «clausula de limitacion de beneficios» (LOB), o de una clausula basada en los propdsitos principales de las tran-
sacciones u operaciones («test del propdsito principal») para abordar otras formas de uso abusivo de los convenios.
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el Estado de origen de los dividendos, en nuestro ejemplo Espafia, demostrar que la sociedad in-
termedia no es el beneficiario efectivo por carecer de sustancia econémica. Ya el informe de la
OCDE de 1986 Double Taxation Conventions and the Use of Conduit Companies puso de relie-
ve esta dificultad al sefialar que «El hecho de que la funcion principal de la sociedad intermedia
sea la tenencia de activos u otros derechos no es suficiente por si misma para calificarla como
mera intermediaria. No obstante, el hecho de que sea esa su funcion principal puede ser indicati-
vo de que es necesario un analisis mas profundo de esa sociedad. En cualquier caso, este andlisis
puede resultar excesivamente gravoso para el Estado de la fuente. Ademas, incluso en determi-
nados casos el Estado de residencia de la sociedad intermedia no tiene la informacion suficiente
acerca de los participes de esa sociedad, otros interesados o sobre el procedimiento de adopcion
de decisiones de la sociedad»?°.

Es evidente que, en el caso expuesto, la planificacion fiscal internacional lo que hace es con-
vertir en una economia de opcion la falta de una politica de uniformizacion de los convenios para
evitar la doble imposicion internacional y de las legislaciones internas.

La pregunta que tenemos que hacer inmediatamente es si se puede considerar este fenéme-
no un supuesto de planificacion fiscal internacional posible o indebida. Empleando tanto las cate-
gorias conceptuales de nuestro derecho (fraude de ley y economia de opcioén) como la normativa
comunitaria y las disposiciones de la OCDE, podemos afirmar que nada hay, en principio, que
se oponga a que una sociedad disefie una operacion teniendo en cuenta el régimen tributario de
cada Estado y los convenios de doble imposicion suscritos por el mismo. Son las distintas sobe-
ranias fiscales las que permiten esta posibilidad, maxime si tenemos en cuenta que, siguiendo el
ejemplo expuesto anteriormente, lo que se esta evitando con la estructura triangular planteada
es la reduccion o eliminacion de la retencion en origen o withholding tax adicional que sufre el
reparto del dividendo correspondiente a esa renta que ya ha tributado previamente por el corres-
pondiente Impuesto sobre Sociedades.

Asi, imaginemos que una renta tributa por el correspondiente Impuesto sobre Sociedades
al 25% en el pais de origen comunitario. Posteriormente el dividendo correspondiente a dicha
renta se reparte a un pais no comunitario y se sujeta a una retencion en origen del 10% en vir-
tud del convenio suscrito entre ellos. La tributacion en el pais de origen ascenderia, por tanto, al
35%. Adicionalmente, el Estado que obtiene el dividendo repartido eliminaria la doble imposi-
cioén econdmica y juridica no volviendo a gravar la renta obtenida, pero no devolveria la reten-
cion satisfecha en el pais de origen, por lo que la carga fiscal total seguiria siendo del 35 %. Sin
embargo, si la sociedad matriz residiera en la Unidén Europea y no se le practicara retencion en
origen alguna por aplicacion de la Directiva sobre matrices y filiales, la tributacion efectiva que
sufriria el mismo tipo de renta seria del 25 %. (Podemos hablar de una planificacion fiscal inde-

29 Vid. Double Taxation Conventions and the Use of Conduit Companies, OCDE, 1986, citado por VEGA BORREGO, F.
A.: «El concepto de beneficiario efectivo en los convenios para evitar la doble imposicién» en Documentos IEF n.°
8/2005, pie de pagina 53.
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bida si, con este tipo de estructuras societarias triangulares que hemos comentado se consigue
que la carga fiscal total sufrida por esa renta se reduzca al 25 %, esto es, la misma carga de gra-
vamen que sufriria la renta si fuera repartida a una matriz comunitaria? ;Cual es el umbral de
tributacidon razonable, 25 % o 35 %? ;Cual debe ser el criterio justo de reparto de la carga fiscal?
(Estamos alterando, en este supuesto, la finalidad intrinseca del convenio, pactado de acuerdo a
la voluntad de las partes, de que la renta solo se grave en el pais de origen, esto es, alli donde se
ha generado? Quizas no estén todavia claras las reglas del juego. Lo que parece evidente es que
las respuestas a estas preguntas nos podrian ayudar a determinar si estamos ante una planifica-
cion fiscal indebida o quizés se trate de planificacion fiscal posible. Cuestion distinta seria si el
resultado global obtenido puede considerarse contrario a algiin principio juridico o a algun con-
junto normativo en concreto. Nos referimos a la «patologia» de determinadas estrategias fiscales
que se pueden ejemplificar en los casos de «doble no imposicion» y que abordaremos con mayor
detenimiento en el epigrafe siguiente.

Si resulta inobjetable que una entidad valore las disposiciones de un convenio para evitar la
doble imposicion, entendida esta como un fenomeno rechazable en si mismo tanto juridicamente
por oponerse al principio de capacidad econdmica como econdémicamente por ser nocivo para la
rentabilidad de las inversiones, lo que si resulta objetable por carecer de toda 16gica, no solo ju-
ridica, es que el resultado final de la aplicacion de los mencionados convenios y de la normativa
interna sea no evitar la doble imposicion sino la no imposicion en absoluto o una reduccion con-
siderable de impuestos, por debajo del umbral razonable. Es decir, que por el juego de las medi-
das unilaterales y bilaterales para evitar la doble imposicion lo que se produzca es la exencion de
una capacidad econdmica determinada.

Como decimos, si se acredita que el resultado de la planificacion fiscal internacional es no
suprimir un fenémeno juridica y econdmicamente indeseable sino provocar otro opuesto, cual es la
no tributacién de una fuente de renta, la calificacion esta clara. El primero constituiria un supues-
to de planificacion fiscal posible y el segundo un caso evidente de planificacion fiscal indebida.

Obviamente, lo que acabamos de decir nos remite a la teoria de la interpretacion de los
tratados en general y de los convenios para evitar la doble imposicion internacional en parti-
cular que es desde donde se deben dar las respuestas oportunas a los problemas interpretativos
concretos derivados de la aplicacion de los convenios®?. En este sentido, en la lucha contra el
treaty shopping destacan los trabajos de la OCDE, en particular los comentarios al Modelo de
Convenio para evitar la doble imposicion de 2003, que en el apartado 20 de los que se refieren
al articulo 1 contiene una propuesta de caracter general para impedir esta practica de «merca-
deo de tratados» que consistiria en incluir una cldusula general de limitacion de beneficios que
tendria por objeto: «evitar que las personas que no sean residentes en ninguno de los Estados
firmantes del convenio, puedan disfrutar de los beneficios del mismo, mediante el recurso a una

30 yig. Rises RiBES, A.: Convenios para evitar la doble imposicion internacional: interpretacion, procedimiento amis-
toso y arbitraje. Editoriales de Derecho Reunidas, Madrid, 2003.
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entidad que, en otro caso, reuniria las condiciones para ser considerada como residente de uno
de esos Estados», estableciendo determinados criterios para determinar la residencia efectiva
de dicha entidad.

II1.5. EL PROBLEMA DE LA «DOBLE NO IMPOSICION»

Dentro de lo que hemos venido llamando planificacion fiscal indebida destacariamos la prac-
tica conducente a la aplicacién de mecanismos que se nutren de asimetrias o divergencias exis-
tentes en cuanto al tratamiento fiscal de una entidad o de un instrumento financiero con arreglo
a los ordenamientos de dos o mas jurisdicciones, que puede acabar generando una ausencia de
imposicion sobre una misma renta o el diferimiento a largo plazo de los tributos.

Como es bien sabido, los convenios para evitar la doble imposiciéon contienen, entre otras
previsiones, medidas para evitar los supuestos de doble imposicion que pueden producirse sobre
una misma renta o patrimonio. Su aplicacion permite que la renta se grave en el lugar de origen,
o en el de destino, o se comparta la tributacion entre los Estados que lo suscriben, esto es, que se
produzca una Ginica imposicion al maximo previsto. Asi, para que la renta sea gravada en el lugar
de origen, sera necesario que el lugar de destino aplique el método de exencién para eliminar la
doble imposicion. Si la voluntad de las partes es que la renta sea gravada exclusivamente en des-
tino, serd necesario que el pais de origen no la grave. Por altimo, si lo que se pretende es lograr el
reparto de la carga impositiva, tanto un Estado como otro sujetara a tributacion la renta obtenida,
pero la carga fiscal total no podra ser superior a aquella que se hubiera producido de haberse ob-
tenido la renta integramente en el Estado de destino, lo que se conseguird si este Estado elimina
la doble imposicion mediante la utilizacion del método de imputacion.

Pues bien, analizadas estas situaciones, podemos distinguir determinados casos en los que las
rentas o beneficios distribuidos, no es que se beneficien de una unica tributacion, sino que no son
objeto de imposicion en absoluto o la tributacion se reduce considerablemente, por debajo del um-
bral razonable, tanto en el Estado de origen como en el de destino. Lo anterior sucederia cuando la
normativa interna del Estado de origen no prevea ninglin impuesto sobre determinados elementos
de la renta o del patrimonio —o cuando el impuesto no se perciba debido a circunstancias particula-
res tales como la compensacion de pérdidas, un error o la expiracion del plazo de prescripcion-—y,
simultaneamente, el Estado de destino aplique sobre esta misma renta el método de exencion para
eliminar la doble imposicion. Es el caso, por ejemplo, de dividendos que son deducidos en el pais
donde reside la sociedad que los reparte y gozan de exencion en el pais de destino. Igualmente la
situacion descrita se manifiesta en el supuesto de los denominados «préstamos hibridos», esto es,
instrumentos financieros que presentan caracteristicas tanto de préstamo financiero como de capital
y que debido a las diferentes consideraciones fiscales otorgadas por los paises a dichos préstamos
(como capital o deuda), los pagos en concepto de préstamo hibrido transfronterizo se tratan como
un gasto fiscalmente deducible en un Estado (el Estado del pagador o Estado de origen) y como
distribucion de beneficios exenta de impuestos en el otro Estado (el Estado del beneficiario o Es-
tado de destino), provocando asi una doble no imposicion que puede no ser deliberada.
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Las situaciones de «doble no imposicion» ya fueron abordadas por la Union Europea a tra-
vés de la modificacion de la Directiva 2011/96/UE, relativa al régimen fiscal comun aplicable a las
sociedades matrices y filiales de Estados miembros diferentes realizada por la Directiva 2014/86/
UE del Consejo, de 8 de julio de 2014. Asi, los considerandos 2.° y 3.° de la Directiva 2014/86/UE
expresamente disponen que «(2) Las ventajas que se derivan de la Directiva 2011/96/UE no deben
dar lugar a situaciones de doble no imposicion y, por lo tanto, generar ventajas fiscales no delibe-
radas para grupos de sociedades matrices y filiales de Estados miembros diferentes, en compara-
cidn con grupos de sociedades de un mismo Estado miembro. (3) Con el fin de evitar situaciones
de doble no imposicion derivadas de asimetrias en el tratamiento fiscal de la distribucion de bene-
ficios entre Estados miembros, resulta oportuno que el Estado miembro de la sociedad matriz y el
Estado miembro de su establecimiento permanente impidan a esas empresas acogerse a la exen-
cion fiscal aplicada a los beneficios distribuidos que hayan recibido, en la medida en que dichos
beneficios sean deducibles por la filial de la sociedad matrizy.

Recordemos que dicha Directiva 2011/96/UE prevé la utilizacion del método de exencion
para eliminar la doble imposicidn que recae sobre los dividendos obtenidos por una sociedad ma-
triz residente en un Estado miembro de su sociedad filial residente en otro, por lo que la solucién
propuesta en la directiva modificada pasa por denegar la posibilidad de aplicar dicho método de
exencion cuando los pagos relacionados con una distribucion de beneficios sean deducibles en
el Estado miembro de origen. Por lo tanto, el Estado miembro de la sociedad beneficiaria (so-
ciedad matriz o establecimiento permanente de la sociedad matriz) gravara la parte de los pagos
relacionados con una distribucion de beneficios que sea deducible en el Estado miembro de la
filial que efectaa el pago.

También recientemente la OCDE ha puesto de manifiesto su preocupacion por la utilizacion
de estos mecanismos hibridos proponiendo la accién 2 en el proyecto OCDE/G20 sobre la ero-
sion de la base imponible y el traslado de beneficios (BEPS). No obstante, las recomendaciones
se dirigen a la modificacion de normas de derecho interno y modificaciones al texto del Mode-
lo de Convenio sobre la Renta y sobre el Patrimonio de la OCDE, que deberan ser traspuestas a
los ordenamientos internos y a los tratados, a fin de que neutralicen los efectos de los mecanis-
mos hibridos. El Consejo de la Unioén Europea ha respaldado una rapida y efectiva aplicacion
coordinada de las medidas contra las BEPS en el plano de la Union Europea y recientemente ha
publicado la Directiva 2016/1164/UE del Consejo, de 12 de julio de 2016, por la que se estable-
cen normas contra las practicas de elusion fiscal que inciden directamente en el funcionamiento
del mercado interior. En dicha directiva se regula, entre otras, normas para hacer frente a las asi-
metrias hibridas, estableciendo que si una asimetria hibrida da lugar a una doble deduccidn, la
deduccioén solo se concederd en el Estado miembro en el que se haya originado el pago corres-
pondiente, mientras que si la asimetria hibrida da lugar a una deduccion sin inclusion, el Estado
miembro del contribuyente denegara la deduccion del pago correspondiente.

Entendemos que la normativa interna de cada pais podria solucionar los problemas de doble
no imposicion (bien impidiendo la deducibilidad del gasto en el Estado de origen o bien impi-
diendo la aplicacion del método de exencidn en el Estado de destino), o la solucidon podria venir
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de la mano de los convenios de doble imposicion (impidiendo que el Estado de destino aplique
el método de exencidn si la renta no ha sido efectivamente gravada en el Estado de origen). Sin
embargo, estas soluciones no permiten garantizar una aplicacion uniforme del tratamiento de los
hibridos financieros, posibilitando que los grupos transnacionales escojan el entorno donde su
aplicacion sea mas favorable (esto es, las sociedades invertirian a través de paises intermediarios
en los que las disposiciones contra las practicas abusivas fuera menos estrictas o en los que no
existiera ninguna normativa al respecto). Otras iniciativas internacionales, como las emprendi-
das por la OCDE en el proyecto BEPS, pueden no conseguir dar respuesta a las preocupaciones
sobre la doble no imposicion dado su caracter de soft law. Por todo lo expuesto, creemos acerta-
da la publicacion de la Directiva 2016/1164/UE que fija un nivel minimo comiin de proteccion y
que resulta de obligado cumplimiento para los Estados miembros.

I11.6. EL PLAN DE ACCION CONTRA LA EROSION DE LA BASE IMPONIBLE
Y EL TRASLADO DE BENEFICIOS DE LA OCDE Y EL G20: PROYECTO
BEPS (BASE EROSION AND PROFIT SHIFTIN)

Hace tiempo que la OCDE viene elaborando diversos documentos que tratan de afrontar los
problemas descritos hasta ahora. En esta direccion se inscriben los ya publicados por la OCDE
acerca de la utilizacion abusiva de pérdidas fiscales (2011), el abuso de entidades o instrumentos
hibridos (2012) y sobre todo el mas importante y conocido sobre Base Erosion and Profit Shifting
(BEPS) (12 de febrero de 2013). Como se destaca acertadamente en el documento citado, el pro-
yecto BEPS: «marca un punto de inflexion en la historia de la cooperacion internacional en ma-

teria de tributacion»?!.

Resalta la OCDE que, ademas de una merma recaudatoria, estos esquemas generan ventajas
competitivas para las multinacionales frente a empresas mas pequefias o exclusivamente locales,
que no tienen acceso a esta planificacion sofisticada y soportan impuestos mas altos32.

Para hacer frente a estas manifestaciones de lo que nosotros consideramos planificacion
fiscal internacional indebida, la OCDE y el G20 en su reunién de Lima el 10 de octubre de 2015
han propuesto y aprobado las siguientes lineas de accion en materia fiscal en aquellos sectores
que resultan mas problematicos (informes finales 2015):

* Accién 1: Abordar los retos de la economia digital para la imposicion.

e Accion 2: Neutralizar los efectos de los instrumentos hibridos.

31 yid. Plan de accién contra la erosion de la base imponible y el traslado de beneficio, OCDE, 2013, pag. 31.

32 Vid Garcia Novoa, C.: «Base erosion and profit shifting (BEPS) y sus implicaciones en los ordenamientos domés-
ticos», en Nueva Fiscalidad, nim. 3, mayo-junio 2015, pags. 45 a 78.
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*  Accion 3: Refuerzo de la normativa sobre Controlled Foreign Corporations.
* Accién 4: Limitar la erosion de la base imponible por via de deducciones.

* Accion 5: Combatir las practicas tributarias perniciosas, teniendo en cuenta la trans-
parencia y la sustancia.

* Accion 6: Impedir la utilizacion abusiva de convenios.
* Accion 7: Impedir la elusion artificiosa del estatuto del establecimiento permanente.

* Acciones 8,9y 10: Asegurar que los resultados de los precios de transferencia estan
en linea con la creacion de valor.

* Accion 11: Evaluacion y seguimiento de BEPS.

* Accién 12: Exigir a los contribuyentes que revelen sus mecanismos de planifica-
cion fiscal agresiva.

* Accion 13: Reexaminar la documentacion sobre precios de transferencia.
e Accion 14: Hacer mas efectivos los mecanismos de resolucion de controversias.

* Accién 15: Desarrollar un instrumento multilateral que modifique los convenios
fiscales bilaterales.

Las acciones descritas representan, indudablemente, un avance cualitativo en los objetivos
que establece la OCDE en su actuacion mucho mas ambiciosos que los objetivos disefiados hasta
ahora y que hacen frente a los supuestos mas importantes de la planificacion fiscal indebida que
van desde la elusion a los precios de transferencia, pasando por toda clase de practicas tributarias
perniciosas. Por otra parte, se trata de un conjunto heterogéneo de medidas en algunos casos te-
fiidas de un cierto voluntarismo como, por ejemplo, la accion 12 que se refiere a la accion de exi-
gir a los contribuyentes que revelen sus mecanismos de planificacion fiscal agresiva, o de escasa
concrecion como la accidn 6 relativa a impedir el abuso de los convenios. En todo caso, como es
evidente, la implementacion de las disposiciones en que se materialicen los expresados objetivos
depende por completo de la voluntad politica de cada Estado de someterse al plan BEPS, mientras
este no se convierta en un tratado o se integre en los ya existentes como los convenios para evi-
tar la doble imposicion33. En cualquier caso, tal como hemos comentado anteriormente, la Union
Europea ya manifest6 su voluntad de aplicar soluciones que se ajusten a las conclusiones BEPS
de la OCDE. Con este objetivo, recientemente ha publicado la Directiva 2016/1164/UE del Con-
sejo, de 12 de julio de 2016, de obligado cumplimiento para todos los Estados miembros, por la
que se establece un nivel minimo de proteccion frente a determinadas practicas de elusion fiscal
relacionadas con la deducibilidad de los intereses, la imposicion de salida, las practicas abusivas,
las sociedades extranjeras controladas y las asimetrias hibridas.

3 Vid. SErrANO ANTON, F.: «La influencia del plan de accion BEPS en la tributacion espafiola: impacto en la normativa,
incremento de la litigiosidad y el papel de los tribunales» en RCyT. CEF, nim. 391, octubre de 2015, pags. 77 a 110.
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IV. LOS LIMITES DE LA PLANIFICACION FISCAL INTERNACIONAL

IV.1. ELDERECHO COMUNITARIOY LA JURISPRUDENCIA DEL TRIBUNAL
DE JUSTICIA DE LA UNION EUROPEA

En su lucha contra los paraisos fiscales y la planificacion fiscal agresiva, la Comision apro-
b6 el 6 de diciembre de 2012, una Comunicacion que contenia 34 iniciativas que formaban parte
del denominado «Plan de accidn para reforzar la lucha contra el fraude fiscal y la evasion fiscal»
[COM (2012), 722 final]. Algunas de las medidas incluidas han sido ya adoptadas por el legisla-
dor comunitario, como, por ejemplo, la revision de la Directiva 2011/96/UE del Consejo, de 30
de noviembre de 2011, «relativa al régimen fiscal comun aplicable a las sociedades matrices y
filiales de Estados miembros diferentes» que trata de evitar la «doble no imposiciény», mientras
que otras exigen un plazo mas amplio.

Ademas, la Comision ha aprobado determinados documentos que sin ser todavia vinculantes
tienen una extraordinaria importancia y ponen de manifiesto la orientacion de la politica comunita-
ria en esta materia. El primero de ellos, la Recomendacion «sobre la planificacion fiscal agresiva
[C(2012) 8806 final], dirigida a impedir que, por aplicacion de los convenios de doble imposicion,
resulte una ausencia de tributacion sobre un determinado elemento de los ingresos. El segundo, la
Recomendacion «relativa a las medidas encaminadas a fomentar la aplicacion, por parte de terce-
ros paises, de normas minimas de buena gobernanza en el ambito fiscal» [C(2012) 8805 final] que
sefala una serie de medidas que deberian aplicarse en las relaciones con terceros paises que no
cumplan las normas minimas de buena gobernanza en el ambito fiscal, haciendo implicitamente
referencia a los paraisos fiscales. Un tercer documento, la Recomendacion «sobre la aplicacion
de medidas contra los abusos en detrimento de los convenios fiscales» [C(2016) 217], destinado,
particularmente, a evitar la utilizacién de hibridos y el treaty shopping. Este tercer documento
forma parte del «Paquete Anti-Evasion Fiscal (2016)» que ha puesto en marcha la referida insti-
tucion comunitaria y esta estrechamente conectado con la accién 6 del Plan BEPS de la OCDE.

Estas recomendaciones y comunicaciones se inscriben en la linea que vienen marcando
tanto la Comision, el Consejo como el Parlamento Europeo de lucha contra la evasion y el frau-
de fiscal y ha sido estudiada con detenimiento por la doctrina que se ha ocupado del tema, pero
no obstante queremos hacer algunas observaciones generales>*.

Primero. Grado de coactividad de los documentos. En su mayoria, nos movemos en el nivel
juridico del soft law. El conjunto de recomendaciones y comunicaciones citadas, como hemos
dicho, no tienen caracter vinculante sino que tratan de orientar la politica fiscal de los Estados

34 Sobre los antecedentes y contenido de estas disposiciones, véase CALDERON CARRERO, J. M.: «La estrategia europea
de lucha contra el fraude y la evasion fiscal: el plan de accién de la Comision UE y sus principales implicaciones»,
en RCyT. CEF, niim. 363, junio de 2013, pags. 5 a 40.

www.ceflegal.com 29

"Todos los derechos reservados. Cualquier forma de reproduccion, distribucién, comunicacién publica o transformacion de esta obra solo puede ser realizada con la autorizacion del Centro de Estudios
Financieros, CEF, salvo excepcion prevista por la ley. Dirijase a CEDRO (Centro Espafiol de Derechos Reprograficos, www.cedro.org) si necesita fotocopiar o escanear algun fragmento de esta obra
(www.conlicencia.com; 91 702 19 70 / 93 272 04 47)".



RCyT. CEF, niim. 405 (diciembre 2016) Ea

miembros. La limitacion es importante porque con estas herramientas juridicas se tiene que hacer
frente no solo a la planificacion fiscal agresiva sino al fendmeno previo que es la competencia fis-
cal perniciosa entre Estados. Es evidente, por tanto, que hay que avanzar en el proceso de aproxi-
macion normativa de la imposicion directa en el ambito de la Unién Europea para poder contar
con instrumentos eficaces en la lucha contra esta manifestacion de la planificacion fiscal indebida.

Segundo. Lincas generales de actuacion. Los documentos a los que nos hemos referido
ponen el énfasis, ya desde la Comunicacion de la Comision de 27 de junio de 2012, basicamente,
en la necesidad de aumentar la efectividad de la recaudacion de los Estados miembros, afectada
por la planificacion fiscal internacional, la conveniencia de incrementar la coordinacion entre las
distintas Administraciones fiscales competentes y la oportunidad de aprobar una politica comtin
frente a los Estados extracomunitarios para luchar contra la evasion y la competencia fiscal per-
niciosa. No se puede negar el acierto en identificar estos objetivos, pero dado el caracter no vin-
culante de las medidas propuestas que ya hemos destacado, su aplicacion depende «en un todo»
de la voluntad politica de cada Gobierno para implementarlas.

Tercero. Valoracion de su eficacia. Sera necesario hacer un seguimiento en los proximos
afios del grado de ejecucion del conjunto de medidas propuestas. Dada su aludida naturaleza de
soft law, es previsible un nivel de cumplimiento desigual en funcion de los inevitables cambios que
se producen en la politica fiscal de los Estados miembros. Es imprescindible someter las medidas
aun «test de eficacia» en comparacion con otra clase de instrumentos como el F4TCA al que nos
referiremos mas adelante y que constituye un modelo de adopcion de medidas incluso frente a Es-
tados muy resistentes a cualquier sistema de control y, por supuesto, hay que comparar su eficien-
cia con la via de los convenios para evitar la doble imposicion a los que también nos referiremos.

Sin embargo, al margen de la naturaleza de soft law de algunas de las medidas adoptadas, la
Unién Europea también esta realizando un esfuerzo por regular la materia que tratamos de ma-
nera coordinada y eficaz, incluso con la propia OCDE, a través de instrumentos juridicos vincu-
lantes para los Estados miembros, como son las directivas, aun cuando tropiece a menudo con la
falta del consenso necesario para su aprobacion. Como ejemplo de esta labor legislativa realizada
para combatir el fraude y la evasion fiscal podemos citar la ya comentada modificacion de la Di-
rectiva sobre matrices y filiales que, como hemos visto, obliga al Estado de destino del dividen-
do a impedir la aplicacion del método de exencidn para eliminar la doble imposicion en ausencia
de imposicion en el Estado de origen al objeto de evitar la «doble no imposicion». Igualmente,
la modificacion de la Directiva relativa a la cooperacion administrativa de 2011 por parte de la
Directiva 2014/107/UE, que ha obligado a incorporar en las legislaciones internas de los Esta-
dos miembros la normativa necesaria para que pueda llevarse a cabo el efectivo intercambio de
informacion financiera, de conformidad con la norma internacional publicada por el Consejo de
la OCDE en julio de 2014 (CRS?). Ademas, dentro del «Paquete anti-evasion fiscal (2016)», se
incluye la Directiva 2016/1164/UE del Consejo, de 12 de julio de 2016, por la que se estable-

35 Sobre el Common Reporting Standard o CRS, por sus siglas en inglés. Vid. infra. apartado 1V .4.
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cen normas contra las practicas de elusion fiscal que inciden directamente en el funcionamiento
del mercado interior, que pretende asegurar una aplicacion adecuada y coordinada dentro de la
Unidn Europea de las recomendaciones contenidas en el proyecto BEPS de la OCDE, estable-
ciendo ciertos criterios y estandares minimos asi como la Directiva 2016/881/UE del Consejo,
de 25 de mayo de 2016, que modifica la Directiva 2011/16/UE en lo que respecta al intercambio
automatico obligatorio de informacién en el ambito de la fiscalidad que tiene por objeto incor-
porar el informe «pais por pais», que permitiria a las Administraciones de los Estados miembros
tener acceso a determinada informacion fiscal sobre las empresas multinacionales que operen
dentro de la Union Europea, esencial para detectar ¢ impedir estructuras fiscales fraudulentas.

La segunda gran aportacion del derecho comunitario a la lucha contra el fraude y la evasion
fiscal es, indudablemente, la jurisprudencia del Tribunal de Justicia de la Unioén Europea (TJUE)
(anteriormente Tribunal de Justicia de las Comunidades Europeas ~TJCE-) que se ha pronuncia-
do en algunos casos sobre la materia.

En las Sentencias Cadbury y Halifax, se establece un cuerpo doctrinal de imprescindible
consulta en la materia sobre el concepto de practica fiscal abusiva y los limites que implica el
derecho comunitario al respecto.

En la primera Sentencia citada, del TICE de 12 de septiembre de 2006, Cadbury Swcheppes, en
el asunto C-196/04 (NFJ023535), el tribunal establece su doctrina sobre el abuso del tratado (punto
35): «los nacionales de un Estado miembro no pueden, aprovechando las posibilidades creadas por
el tratado, intentar evitar abusivamente la aplicacion de su legislacion nacional. Tampoco pueden
invocar las normas comunitarias de forma abusiva o fraudulenta (sentencias de 7 de febrero de 1979,
Knoors, 115/78, Rec. p. 399, apartado 25; de 3 de octubre de 1990, Bouchoucha, C-61/89, Rec. p.
[-3551, apartado 14,y de 9 de marzo de 1999, Centros, C-212/97, Rec. p. I-1459, apartado 24)».

Por otra parte, la Sentencia Cadbury fija el objetivo de las medidas antielusion y antifrau-
de (punto 55): «Para que una restriccion a la libertad de establecimiento pueda estar justificada
por motivos de lucha contra practicas abusivas, el objetivo especifico de tal restriccion debe ser
oponerse a comportamientos consistentes en crear montajes puramente artificiales, carentes de
realidad econdmica, con el objetivo de eludir el impuesto normalmente adeudado sobre los be-
neficios generados por actividades llevadas a cabo en el territorio nacionaly.

En el mismo tenor literal se manifiesta el punto 74 de la Sentencia del TJCE de 13 de marzo
de 2007, Test Claimants in the Thin Cap Group Litigation, asunto C-524/04 (NFJ024996).

Por tltimo, la Sentencia Cadbury en el asunto C-196/04 establece las caracteristicas de la ope-
racion susceptible de ser declarada contraria al derecho comunitario que coinciden «en un todoy, si
bien con un lenguaje mucho menos preciso, con el concepto de fraude a la ley tributaria que mane-
jamos en este trabajo: «La constatacion de la existencia de tal montaje exige en efecto, ademas de
un elemento subjetivo que consiste en la voluntad de obtener una ventaja fiscal, que resulte de ele-
mentos objetivos que, a pesar de que se han respetado formalmente las condiciones previstas por el
derecho comunitario, no se ha alcanzado el objetivo perseguido por la libertad de establecimiento, tal
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y como aparece recogido en los apartados 54 y 55 de la presente sentencia (véanse, en este sentido,
las sentencias de 14 de diciembre de 2000, Emsland-Stérke, C-110/99, Rec. p. I-11569, apartados
52y 53,yde21 de febrero de 2006, Halifax y otros, C-255/02, Rec. p. [-0000, apartados 74 y 75)».

Por su parte, la Sentencia del TICE de 21 de febrero de 2006, Halifax, en el asunto C-255/02
(NFJ021677), confirma la doctrina transcrita, respecto de las practicas abusivas (punto 74) al afir-
mar: «A la luz de estas consideraciones, parece que, en el ambito del IVA, la comprobacion de
que existe una practica abusiva exige, por una parte, que, a pesar de la aplicacion formal de los
requisitos establecidos en las disposiciones relevantes de la Sexta Directiva y de la legislacion
nacional por la que se adapte el derecho interno a esta directiva, las operaciones de que se trate
tengan como resultado la obtencion de una ventaja fiscal cuya concesion seria contraria al obje-
tivo perseguido por tales disposicionesy.

En conclusion, por lo que aqui interesa, la jurisprudencia del TJUE constituye un limite a lo
que nosotros consideramos planificacion fiscal indebida, nocidon que las sentencias de dicho tri-
bunal sitian en un entorno conceptual muy proximo al de fraude a la ley. Es decir, como acaba-
mos de apreciar, se refieren a una operacion («montaje» dice la jurisprudencia citada) en la que
se cumplen los requisitos formales de una determinada normativa («norma de coberturay, deci-
mos en el derecho espaiiol, elemento objetivo dice el TJUE) pero se obtiene un resultado contra-
rio a dicho conjunto normativo («norma defraudada» seglin nuestra LGT), operacion que tiene
por finalidad exclusiva obtener una ventaja fiscal y que se realiza con una intencion claramente
fraudulenta (elemento subjetivo segun el TJUE)3®.

IV.2. EL PAPEL DE LA OCDE EN SU LUCHA CONTRA LA PLANIFICACION
FISCAL INDEBIDA: LA EVOLUCION DEL INTERCAMBIO DE INFOR-
MACION ENTRE ESPANA Y SUIZA, ESTADOS UNIDOS, ANDORRA
Y LUXEMBURGO

La OCDE ha sido la institucién en la cual, desde su inicio’’, se ha creado el marco juridico
necesario no solo para luchar contra el indeseado fenémeno de la doble imposicion internacio-
nal sino también para toda una politica de coordinacion fiscal y de intercambio de informacion
que actualmente constituye un instrumento privilegiado para la lucha contra el fraude tributario
internacional. En este sentido hemos podido apreciar al analizar el Plan BEPS y la planificacion

36 pe gran interés practico resulta el estudio de la Comision Europea Study on Structures of Aggressive Tax Planning
and Indicators — Final report, Working Paper n.° 61, 2015, que recoge una lista de 33 indicadores de planificacion
fiscal agresiva que facilitan o permiten dicha planificacion fiscal agresiva. Llama la atencién como Espafia, junto a
Dinamarca, son los paises cuyas legislaciones recogen una cantidad menor de medidas indicadoras de planificacion
fiscal agresiva [7 indicadores en total, que incluyen, por ejemplo, la deducibilidad de los intereses financieros, trato
fiscal favorable para los ingresos derivados de la propiedad intelectual (patent box) o la deducibilidad de los canones].

37 Vid. Forns, J. 1.: La doble imposicién internacional, ed. Cémara de Comercio de Madrid, 1960.
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fiscal agresiva el papel que ha jugado la OCDE en la lucha con los fendmenos que consideramos
planificacion fiscal indebida. La llamada «era post-BEPS» es una realidad y, en el marco de la
propia OCDE, ya empiezan a ver la luz algunas de las practicas propuestas, como la firma del
Acuerdo Multilateral entre Autoridades Competentes en enero de 2016 por parte de 31 Estados,
entre los que se incluyen Espaila, que permitira la aplicacion coherente y rapida de las nuevas
normas de informacion de precios de transferencia desarrolladas dentro de la accion 13 del Plan
de accion BEPS?8. Asi, a través de un sistema de intercambio de informacién «pais por pais», las
multinacionales residentes en un pais con una cifra de negocios superior a 750 millones de euros
y que tengan la condicién de sociedades dominantes del grupo se comprometen a suministrar
informacion a las autoridades fiscales sobre los impuestos que hay en cada pais. Los citados in-
formes deberan presentarse anualmente en la jurisdiccion de la matriz del grupo multinacional,
y se compartiran de manera automatica con los otros Estados firmantes, a través del intercambio
de informacion intergubernamental. Aunque la informacion se refiere ya a periodos impositivos
iniciados desde 2016, el intercambio de informacion se hara efectivo a partir de 2017.

Pero el instrumento mas importante y que mejor describe la funcion de coordinacion que
ha desempefiado la OCDE son los convenios para evitar la doble imposicion. Espafa, como mu-
chos otros miembros de la OCDE, ha comenzado a modificar los convenios que tiene suscritos,
para adaptarse a los cambios producidos en materia tributaria, desde la aprobacion de algunos de
los tratados existentes que son de los afios ochenta e incluso anteriores. En todo caso, uno de los
aspectos mas importantes de las modificaciones introducidas son las obligaciones de intercam-
bio de informacion tributaria que es el punto en el que vamos a centrarnos seguidamente. Ahora
bien, conviene precisar desde el primer momento que los datos obtenidos por los Estados miem-
bros implicados pueden utilizarse también para otros fines no tributarios, entre los que destaca la
prevencion y lucha contra el blanqueo de capitales.

Suiza es el mejor ejemplo de como estan cambiando las cosas en este sector de cuestiones.
De un régimen de secreto bancario infranqueable a todos los efectos, ha pasado de la simple co-
laboracion judicial en ejecucion de sentencias respecto de delitos fiscales a la firma de acuerdos
y tratados que implican el intercambio automatico de informacion tributaria.

Actualmente, el marco juridico internacional de las relaciones fiscales entre Espafia y Suiza
viene constituido por el Protocolo firmado en Madrid el 27 de julio de 2011 (BOE de 11 de junio
de 2013), entre ¢l Reino de Espafia y la Confederacion Suiza, que modifica el Convenio para
evitar la doble imposicion en materia de impuestos sobre la renta y sobre el patrimonio firmado
en Berna el 26 de abril de 1966, y su Protocolo, modificados por el Protocolo firmado en Madrid
el 29 de junio de 2006.

38 Espafia ya se adelant6 a las recomendaciones de la OCDE incluyendo esta obligacion de informar que recae sobre las
multinacionales en el articulo 14 del nuevo Reglamento del Impuesto sobre Sociedades, aprobado por el Real Decre-
to 634/2015, de 10 de julio (BOE nim. 165, de 11 de julio). Un Informe de OXFAM-INTERMON pone en evidencia
que alrededor de 183 de las 24.000 grandes empresas en Espana, esto es, un escaso 0,76 %, tendra que presentar esta
informacion (Informe OXFAM-INTERMON, Sombras de evasion y elusion fiscal, de noviembre 2015, pag. 48).
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La reforma del convenio se orienta en dos sentidos, de un lado, adaptar el texto a todos los
cambios introducidos en el Convenio modelo de la OCDE, entre los que hay que destacar la ho-
mologacion del concepto de dividendos y ganancias de capital, asi como las técnicas para evitar
la doble imposicion y, de otro lado, establecer un nuevo régimen de intercambio de informacion
fiscal. En este sentido, la reforma del Convenio con Suiza se inscribe ya, en cuanto a sus conteni-
dos, en la direccion del Convenio suscrito con los Estados Unidos el 14 de enero de 2013 y con
el Reino Unido el 14 de marzo de 2013.

Pero, sin duda, la modificacion realizada por el Protocolo de 2011 (vigente desde agosto de
2013) relativa al intercambio de informacion entre las autoridades fiscales es la que consideramos
mas relevante. La nueva version del articulo 25 bis del convenio y el nuevo parrafo IV del pro-
tocolo permiten que las autoridades competentes intercambien la informacion «previsiblemente
pertinente». El intercambio debe ser tan amplio como sea posible, aunque se prohiben las deno-
minadas fishing expeditions, esto es, las busquedas indefinidas de pruebas y la solicitud de infor-
macion de dudosa pertinencia respecto de la situacion fiscal de un determinado contribuyente.
Piénsese que hasta ahora dicha informacion solo se suministraba como consecuencia de la ejecu-
cion de sentencias (procedimiento de exequatur) en materia de delito fiscal. Este aspecto supone
la supresion del secreto bancario a efectos fiscales lo cual representa un cambio sustancial en la
politica seguida por Suiza. No obstante, la informacion solo se desvelara a las personas o autori-
dades (incluidos tribunales y 6rganos administrativos) encargadas de la liquidacion o recaudacion
de los impuestos, de su aplicacion efectiva o de la persecucion del incumplimiento relativo a los
mismos, o de la resolucion de los recursos relativos a los mismos, pudiendo utilizarse esta infor-
macion para otros fines como, por ejemplo, el blanqueo de capitales de acuerdo con las leyes de
los Estados contratantes y con la autorizacion administrativa preceptiva. Aunque se establecen
limites a la obligacion de informar (no implica la modificacion de la legislacion interna ni afecta
al secreto bancario profesional) la informacion requerida no puede ser denegada aunque esta no
sea relevante a efectos fiscales en el Estado suministrador (art. 25 bis.3 del convenio).

Hay que tener presente que el sistema de intercambio de informacion no obliga a los Esta-
dos contratantes a intercambiar informaciéon de manera automatica o espontanea (apartado 4 del
parrafo IV del protocolo) sino a requerimiento previo «una vez agotadas todas las fuentes habi-
tuales de informacion del Estado contratante que requiere la informacion, de las que disponga en
aplicacion de su procedimiento tributario interno, excepto aquellas que pudieran generar dificul-
tades desproporcionadas» (apartado 1 del parrafo IV del protocolo). En el requerimiento, las au-
toridades que solicitan la informacion deberan proporcionar determinada informacion (apartado
2 del parrafo IV del protocolo), como, por ejemplo, la identidad de la persona objeto de inspec-
cidn o investigacion; las fechas respecto de las que se solicite la informacion; la finalidad fiscal
para la que se solicita la informacion. ..

Pero Suiza ha ido mas alla en su compromiso de intercambio de informacidn, en concreto,
en cuanto a la informacion bancaria o financiera, al firmar, el 19 de noviembre de 2014, el Acuer-
do Multilateral para la Autoridad Competente (C4AA4) de la OCDE. De este modo, esta previsto
que Suiza realice su primer intercambio de informacion relativo a las cuentas bancarias abiertas
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por residentes extranjeros en septiembre de 2018, de manera automatica, con el resto de paises
firmantes y conforme a un Estandar comtin de informacion (CRS). Tal como veremos en aparta-
dos posteriores, en virtud de este acuerdo, las jurisdicciones participantes, entre las que se inclu-
ye Espafia, podran obtener informacion financiera relativa a sus contribuyentes residentes en el
extranjero, gracias a la labor de las instituciones financieras extranjeras que seran las encargadas
de identificar las cuentas y de comunicarlas posteriormente al 6rgano competente del Estado en
cuestion, de manera automatica, esto es, sin necesidad de peticion previa, y con reciprocidad, si-
guiendo los mismos sistemas y procedimientos comunes.

Por ultimo, ajustandose a la labor de la Union Europea para aumentar la transparencia y
combatir el fraude y la evasion fiscal, el Consejo de la Union Europea aprobo en diciembre de
2015 el acuerdo negociado con Suiza para el intercambio automatico de informacion de cuentas
bancarias. De esta manera, ademas de la obligacion contraida con los paises de la OCDE, Suiza
compartird datos bancarios con los Estados miembros de la Union Europea a partir de 2018,
como son los nombres, direcciones, numeros de identificacion fiscal, fechas de nacimiento, ade-
mas de otra informacion financiera y sobre el saldo de las cuentas. Las disposiciones recogidas
en el acuerdo se ajustan al nuevo estandar internacional (CRS) de la OCDE y del G20 para el in-
tercambio automatico de informacion.

En relacion con los Estados Unidos, el 14 de enero de 2013, se firmo el Protocolo por el que
se modifica el Convenio entre el Reino de Espaiia y los Estados Unidos de América para evitar la
doble imposicion y prevenir la evasion fiscal al respecto de los impuestos sobre la renta (anexo
IIT). No obstante, a fecha de hoy, el protocolo al convenio todavia no ha entrado en vigor, ya que
se encuentra pendiente de aprobacion en el Senado estadounidense®.

El nuevo protocolo supone un importante avance en materia de tributacion de dividendos y
otras cuestiones relativas al reparto de las cargas tributarias entre los Estados contratantes. Pero
queremos destacar la modificacion del articulo 27 sobre «Intercambio de informacion y asisten-
cia administrativa» que sigue basicamente el modelo descrito respecto de Suiza aunque no re-
presenta una novedad tan evidente, dado que ya existia dicho precepto en el convenio. El nuevo
articulo 27 establece una clausula general de intercambio de informacion tributaria no solo de-
limitada por el contenido del convenio sino que se extiende a la que se derive de la aplicacion
del derecho interno del Estado contratante «relativo a los impuestos de cualquier naturaleza o
denominaciony. Al igual que en otros convenios que esta suscribiendo Espaiia, la informacion
solo se puede utilizar por los tribunales o las autoridades competentes pero también se puede em-
plear con otros fines, cual es el caso del blanqueo de capitales (art. 27.2 del convenio, segundo
parrafo). Por otra parte, tampoco existe secreto bancario a efectos fiscales y el hecho de que la
informacion esté disponible en entidades financieras no es obstaculo para la aplicacion del con-
venio (art. 27.5).

39 Documento pendiente en el Senado n.° 34, segun US Department of State, en http://www.state.gov/s/l/treaty/pending/
actualizado a 22 de septiembre de 2016.
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En materia de prueba, el Convenio con Estados Unidos incluye en el articulo 27.6 una re-
gulacion de extraordinaria importancia que no existe en el Convenio con Suiza y que permite la
obtencion de las mismas sin tener que acudir a la via de colaboracion judicial internacional. Se
prevé asimismo el desarrollo del convenio mediante un acuerdo «que garantice niveles de asis-
tencia parejos entre los Estados contratantes» pero la inexistencia del mencionado acuerdo de
desarrollo no impedira en ningun caso la aplicacion del convenio.

En sintesis se puede afirmar que la nueva regulacion del Convenio para evitar la doble im-
posicion entre Espafia y Estados Unidos representa un avance cualitativo en la cooperacion entre
los dos Estados en materia fiscal. Pero, en materia de intercambio de informacion y, en concre-
to, la de caracter financiera, no hay que olvidar que los Estados Unidos han firmado acuerdos in-
tergubernamentales con paises terceros, entre ellos Espaiia, para la aplicacion de un intercambio
de informacion financiera automdtico, reciproco y estandarizado que permita la implementacion
de su normativa FATCA. En este sentido, entendemos que el Acuerdo suscrito entre el Reino de
Espaiia y los Estados Unidos de América para la mejora del cumplimiento fiscal internacional
y la implementacion de FATCA (BOE de 1 de julio de 2014) es de obligado cumplimiento para
ambas partes y de aplicacion prioritaria frente al convenio, dado su caracter de norma especial.

Respecto de Andorra, podemos afirmar que es otro de los territorios donde se manifiesta
con mas claridad la transformacion que se esta produciendo en materia de lucha contra la evasion
fiscal y el blanqueo de capitales. Piénsese que el Principado ha estado incluido en la lista de parai-
sos fiscales y asi se ha considerado tradicionalmente, con la particularidad de que su proximidad
afectaba a Espana de modo singular. Precisamente uno de los efectos del nuevo marco juridico
existente al que vamos a hacer referencia seguidamente es que Andorra deja de considerarse uno
de los territorios a los que hace referencia el apartado 1 de la disposicion adicional primera de
la Ley 36/2006, de Medidas para la Prevencion del Fraude Fiscal de 29 de noviembre de 2006.

En febrero de 2016 ha entrado en vigor el nuevo Convenio entre el Reino de Espana y el
Principado de Andorra para evitar la doble imposicion en materia de impuestos sobre la renta y
prevenir la evasion fiscal y su Protocolo, hecho ad referendum en Andorra la Vella el 8 de enero
de 2015 (BOE de 7 de diciembre). El convenio esta en linea con el convenio modelo de la OCDE
y de los que acabamos de analizar, como Suiza o Estados Unidos. No obstante, hay que destacar
que existia ya un Acuerdo firmado el 14 de enero de 2010 entre el Reino de Espaia y el Princi-
pado de Andorra (BOE de 23 de noviembre, anexo V) centrado precisamente en el intercambio
de informacién previa solicitud en materia fiscal y afectaba tanto a la imposicion directa como
indirecta. Las disposiciones del acuerdo relacionadas con el intercambio de informacion resul-
taban de aplicacion hasta el 1 de enero de 2016, fecha en la que han quedado sustituidas por lo
dispuesto en el convenio, conforme dispone el apartado VII del protocolo.

El convenio permite no solo el intercambio, previa peticion de requerimientos individuales (como
se viene haciendo hasta ahora), sino que avanza en cuestiones como las peticiones grupales o la iden-
tificacion del sujeto sobre el que se requiere informacion, aunque también se especifica la prohibicion
de los Estados de emprender busquedas indefinidas de pruebas (fishing expeditions), o para solici-
tar informacion de dudosa relevancia respecto a la situacion fiscal de un determinado contribuyente.
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En la medida en que Andorra ha firmado el Acuerdo Multilateral para la Autoridad Compe-
tente (CAA) de 1a OCDE con el objeto de intercambiar informacion de manera automatica con el
resto de paises firmantes, aquellas cuestiones relacionadas con el intercambio de informacion de
caracter financiera quedaran supeditadas a los nuevos términos del acuerdo. Asi, Andorra tiene
previsto efectuar su primer intercambio de informacion conforme a los parametros establecidos
por la OCDE en septiembre de 2018. El convenio de doble imposicion suscrito con Espaiia hace
referencia a este compromiso en el apartado VII.3 del protocolo que textualmente dice: «Ando-
rra estara en disposicion de intercambiar informacion de manera automatica, tan pronto adopte
de forma efectiva el estandar comtin previsto por la OCDE en materia de intercambio automati-
co de informacioén financiera, en virtud de un acuerdo bilateral o multilateral para la aplicacion
plena del articulo 24 del presente convenio».

Pero Andorra, al igual que hizo Suiza, firm¢ en febrero de 2016 un nuevo Acuerdo de trans-
parencia fiscal con la Unidén Europea, validado en septiembre de 2016 por los veintiocho, com-
prometiéndose, a partir de 2018, a intercambiar automaticamente informacion sobre las cuentas
financieras de los residentes en los Estados miembros, por lo tanto, también con Espana.

En resumen, el conjunto normativo que representa el convenio para evitar la doble impo-
sicion suscrito con Espaiia, la adhesion de Andorra al CAA4 de la OCDE y el acuerdo firmado
con la Union Europea constituye un cambio trascendental en las relaciones fiscales entre los
dos Estados que culminara previsiblemente en 2018, con el intercambio automatico de infor-
macion financiera.

Por tltimo, en relacion con Luxemburgo, podemos afirmar que el protocolo que modifica
el Convenio de 3 de junio de 1986 entre el Reino de Espafia y el Gran Ducado de Luxemburgo
para evitar la doble imposicion en materia de impuestos sobre la renta y sobre el patrimonio y
para prevenir el fraude y la evasion fiscal, hecho en Bruselas el 10 de noviembre de 2009 (BOE
num. 132, de 31 de mayo de 2010) se inscribe en la direccion de los convenios firmados en los
ultimos afios, actualizados segun el modelo de la OCDE. Asi el articulo 1 del protocolo actualiza
el intercambio de informacion previsto en el articulo 27 del convenio en linea con lo que veni-
mos describiendo respecto de los anteriormente expuestos.

Pero mucho ha avanzado la posicion de Luxemburgo respecto al intercambio de informa-
cion desde que firmé el Convenio con Espaiia. El 10 de abril de 2013 el entonces primer minis-
tro de Luxemburgo, Jean-Claude Junker, en su discurso sobre el Estado de la Nacion, declard
que «Luxemburgo debe participar en la lucha contra el blanqueo y la evasion fiscal» y que «En
la cumbre de Feira, en el aio 2000, el gobierno luxemburgués, con el acuerdo, por otra parte del
Parlamento, ha tomado la decision de alejarse del secreto bancario y de comprometerse en la via
hacia el intercambio automatico de informacioén». Haciendo referencia expresamente al acuerdo
FATCA, el primer ministro declaré que si Luxemburgo ha modificado su posicion es debido a
dicho acuerdo. «Si rechazamos esto, no habra mas negocios financieros con Estados Unidos, lo
cual es inconcebible para una plaza financiera como Luxemburgo», «es por esta razon por la que
podemos aplicar sin peligro el intercambio automatico de informacién a partir de 2015», «este
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intercambio automatico de informaciones afectara a las rentas de los ciudadanos de la Unién Eu-
ropea que se generen aqui en Luxemburgo y entran dentro del campo de aplicacion de la direc-
tiva sobre la fiscalidad del ahorro». El Acuerdo entre los Estados Unidos y Luxemburgo para la
implementacion de FATCA ha entrado en vigor el 29 de julio de 2015.

Asimismo, la nueva postura adoptada por Luxemburgo y Austria de levantar su veto a la im-
plantacion del intercambio automatico de informacion sobre los depositos bancarios en la Union
Europea permitié en su momento que se aprobara la Directiva 2014/48/UE del Consejo, de 24
de marzo de 2014, por la que se modificaba la Directiva 2003/48/CE en materia de fiscalidad de
los rendimientos del ahorro en forma de pago de intereses, mejorando la calidad de la informa-
cion utilizada para determinar la identidad y el lugar de residencia del beneficiario efectivo®.

Pero Luxemburgo se ha comprometido a la implantacion del Acuerdo Multilateral para la
Autoridad Competente (CAA) de la OCDE con el objeto de intercambiar informacion financiera
de manera automatica con el resto de paises firmantes y conforme a un Estandar comuin de infor-
macion (CRS). El primer intercambio de informacion también estd previsto para septiembre de
2017. Ademas, como Estado miembro de la Unién Europea, también le resulta aplicable la Direc-
tiva 2014/107/UE del Consejo, de 9 de diciembre de 2014, que modifica la Directiva 2011/16/UE
por lo que se refiere a la obligatoriedad del intercambio automatico de informacion en el ambito
de la fiscalidad y que esta plenamente alineada con el nuevo MCAA y CRS de la OCDE. Asi, se
prevé que Luxemburgo comience a intercambiar informacion sobre cuentas financieras con el
resto de paises europeos a partir de septiembre de 2017.

IV.3. LA NORMATIVA FATCA Y LOS ACUERDOS INTERGUBERNAMEN-
TALES SUSCRITOS POR LOS ESTADOS UNIDOS CON TERCEROS
PAISES PARA LA IMPLEMENTACION DEL FOREIGN ACCOUNT TAX
COMPLIANCE ACT. ANALISIS COMPARATIVO*!

Para nosotros, si hay una novedad relevante en el panorama fiscal internacional en la lucha con-
tra la evasion fiscal, esta es sin duda el avance que en materia de intercambio de informacion a nivel

40 13 Directiva 2003/48/CE en su versién modificada ha sido derogada por la Directiva 2015/2060/UE del Consejo,
dada la duplicidad manifiesta con la Directiva 2011/16/UE, relativa a la cooperacion administrativa en el ambito de
la fiscalidad, que fue a su vez modificada por la Directiva 2014/107/UE por lo que se refiere a la obligatoriedad del
intercambio de informacién en el ambito de la fiscalidad.

41 Sobre el intercambio automético de informacion financiera, vid. FUSTER GOMEZ, M.: «La sombra de FATCA es alar-

gada: ltimos avances en materia de intercambio automatico de informacion financiera a nivel internacional» en Ci-
vitas. Revista Espariola de Derecho Financiero, nim. 167, pags. 135 a 180. En este trabajo, se analiza la evolucion
del sistema de intercambio de informacion en materia financiera y se realiza un estudio pormenorizado de los diver-
s0s instrumentos que concurren en el panorama internacional, lo que permite conocer y entender el origen, el estado
actual y el futuro del intercambio automatico de informacion financiera.

38 www.ceflegal.com

"Todos los derechos reservados. Cualquier forma de reproduccion, distribucién, comunicacién publica o transformacion de esta obra solo puede ser realizada con la autorizacion del Centro de Estudios
Financieros, CEF, salvo excepcion prevista por la ley. Dirijase a CEDRO (Centro Espafiol de Derechos Reprograficos, www.cedro.org) si necesita fotocopiar o escanear algun fragmento de esta obra
(www.conlicencia.com; 91 702 19 70 / 93 272 04 47)".


http://dialnet.unirioja.es/servlet/articulo?codigo=5213766
http://dialnet.unirioja.es/servlet/articulo?codigo=5213766
http://dialnet.unirioja.es/servlet/revista?codigo=285
http://dialnet.unirioja.es/servlet/revista?codigo=285

E A. Garcia-Moncé y M. Fuster Planificacion fiscal internacional posible vs. indebida: Problemas actuales

internacional ha supuesto la firma por parte de los Estados Unidos de los acuerdos intergubernamen-
tales para la implementacion de la normativa F4TCA, en concreto, en relacion con el intercambio
de informacion de cuentas financieras, realizado de manera automatica y de forma estandarizada.

FATCA fue aprobada el 18 de marzo de 2010, como parte de la «Ley de incentivos a la
contratacion para restaurar el empleoy, disefiada para estimular el desarrollo econémico en los
Estados Unidos. Dicha ley incluia un nuevo capitulo 4 en el Cédigo Tributario estadounidense
denominado «Impuestos para hacer efectiva la obligacion de informar sobre determinadas cuen-
tas extranjerasy», que incluye cuatro secciones que regulan la obligacion de retener el 30 % sobre
aquellos pagos de fuente estadounidense realizados a instituciones financieras extranjeras y otras
entidades extranjeras no financieras. El capitulo 4 fue completado con reglamentos, notificaciones
y guias administrativas. Este complejo conjunto legislativo ha recibido el nombre de «normativa
FATCA», acronimo en inglés de Foreign Account Tax Complince Act.

El objetivo de la normativa FATCA era financiar el desarrollo econémico contemplado en la
Hire Act, centrandose en la lucha contra la evasion fiscal en el extranjero. De este modo FATCA
contiene un conjunto de disposiciones, sin precedente alguno, destinadas a prevenir los abusos
fiscales cometidos por contribuyentes estadounidenses que no declaran a la Administracion tri-
butaria sus cuentas o inversiones mantenidas o realizadas en el extranjero.

FATCA se dirige tanto a instituciones financieras extranjeras (IFE) con cuentas abiertas por
titulares estadounidenses, como a entidades no financieras extranjeras (ENFE) cuyos propieta-
rios sustanciales son estadounidenses. A diferencia del sistema comun de informacion en el que
se solicitan los datos al obligado tributario, FATCA no actia directamente sobre el contribuyente
estadounidense con cuentas o inversiones offshore sino que lo hace a través de las IFE, a quie-
nes les impone la obligacion de identificar a los titulares estadounidenses de cuentas financieras
o a través de las ENFE, a quienes se les requiere que aporten informacion sobre los propietarios
sustanciales estadounidenses, debiendo ambas comunicar dicha informacioén al /RS (Internal Re-
venue Service). Su incumplimiento conlleva una penalizacion del 30 % como retencion en ori-
gen sobre todos aquellos pagos de fuente estadounidense o withholdable payments que perciba
una IFE o una ENFE. La obligacion de retener corresponde al pagador de la renta, que recibe el
nombre de «agente retenedor», generalmente estadounidense, y que sera el encargado de recau-
dar e ingresar en el IRS.

En cuanto a los ciudadanos afectados cuyas cuentas deben ser objeto de comunicacion, la
normativa FATCA se aplicara a los norteamericanos no residentes en Estados Unidos; a los que
tengan doble nacionalidad norteamericana; a los que sean residentes permanentes legales de los
Estados Unidos, es decir, con tarjeta de residencia y los que cumplan «una prueba de presencia
sustancial» que es, fundamentalmente, la residencia en Estados Unidos 183 dias. De acuerdo a
lo expuesto, los Estados Unidos introducen en este sistema un elemento nuevo en los criterios
de atribucion de poder tributario que es la nacionalidad, en funcién del cual se va a establecer la
obligacion de informacion fiscal, frente al criterio de residencia segun el cual se articula toda la
imposicion directa sobre la renta y que prima, con caracter general, en el derecho comunitario.
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Entender el origen de la normativa estadounidense F'47CA ayuda a entender la revolucion
posterior que ha sufrido el intercambio automatico de informacion financiera a nivel mundial.
FATCA fue criticada desde muchos sectores por considerarla una norma unilateral de alcance
extraterritorial y con altos costes de implementacién, motivos, entre otros, que llevo a los Esta-
dos Unidos a la necesidad de alcanzar acuerdos bilaterales con otros Estados para que fueran los
propios paises bajo su jurisdiccion, y no el /RS, quienes obligaran a su implementacion. A cambio
de dicha colaboracion, las IFE no serian objeto de retencion en origen sobre los pagos de fuente
estadounidense e incluso, segtin cudl sea el tipo de acuerdo firmado, se obligaran con reciproci-
dad, esto es, los Estados Unidos facilitaran también informacion a los Estados firmantes socios
sobre las cuentas de sus contribuyentes abiertas en las instituciones financieras estadounidenses.

El Departamento del Tesoro estadounidense ha publicado dos tipos de modelos de acuerdo
intergubernamental para la implementacion de FATCA (Intergovernmental Agreements, en ade-
lante también /GAs, por sus siglas en inglés): el Modelo 1 /GA y el Modelo 2 IGA.

El Modelo 1 IGA fue desarrollado a mediados de 2012 tras negociaciones de los Estados
Unidos con Francia, Alemania, Italia, Espafia y el Reino Unido (G5). Dichos paises consiguieron
fijar una posicion comtin negociadora con los Estados Unidos, alcanzando un modelo de acuerdo
intergubernamental que seria la base de los acuerdos bilaterales suscritos posteriormente por los
Estados Unidos con estos cinco paises y con otras jurisdicciones.

Dicho acuerdo permitira implantar la normativa F47TCA, pero simplificando su aplicacion
practica del siguiente modo:

1. Comunicacién directa de la informacion financiera a la AEAT y no al IRS.
La IFE comunicara la informacion directamente a la Administracion tributaria del
pais socio, y no al /RS. Para hacer efectiva tal obligacion de comunicacion, el pais
socio debera exigir en su normativa interna que las instituciones financieras de su
jurisdiccién comuniquen a la correspondiente Administracion tributaria (en nues-
tro caso, la AEAT) la informacion exigida bajo el Acuerdo /GA. Se requiere, por
tanto, de una normativa legal interna que obligue a las instituciones financieras a
que hagan efectiva la aplicacion del acuerdo.

2. Supresién de la retencion del 30 %. La eliminacion de la retencion funciona a
diferentes niveles:

a) Se elimina la obligacion de retener que tiene el agente retenedor sobre los
pagos de fuente estadounidenses que realice a las IFE, excepto en los casos
en que la institucion financiera sea una «IFE no participante».

b) Una IFE no estara obligada a practicar retencion sobre los pagos que realice
auna IFE no participante o a titulares de cuentas recalcitrantes (passthru pa-
yments 0 «pagos de paso o transitoy), siempre que se le facilite a la autoridad
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competente estadounidense determinada informacion que permita identifi-
carlos.

c) LaIFE no estard obligada a cerrar cuentas de clientes recalcitrantes, siem-
pre que se le suministre a la Administracion tributaria estadounidense de-
terminado tipo de informacion que permita la identificacion del cliente que
no facilita su estatus norteamericano y el saldo o valor de su cuenta.

3. Elintercambio de informacion se realiza conforme a un procedimiento estdn-
dar de diligencia debida (due diligence). El intercambio de informacion se rea-
lizara conforme al procedimiento de diligencia debida estandarizado descrito en
el anexo 1 del /GA y que permitira identificar las cuentas abiertas por los contri-
buyentes del otro pais que estan sujetas a comunicacion asi como aquellas cuyos
titulares son instituciones financieras no participantes, distinguiendo, tal como lo
hace la normativa F47CA, entre cuentas preexistentes y cuentas nuevas de perso-
nas fisica o juridicas, segun se trate de cuentas abiertas a 30 de junio de 2014 0 a
partir del 1 de julio de 2014 y regulando cuéles son los «indicios» que determinan
el estatus «estadounidense» de la cuenta. El procedimiento de diligencia debida es
similar al contenido en la normativa F4TCA, aunque, a diferencia de FATCA, no se
regula el papel de los «agentes retenedores» en la medida en que, tal como hemos
visto anteriormente, se suprime la retencion del 30 %.

4. Reciprocidad y caracter automatico del intercambio de informacién. El Mo-
delo 1 /GA tiene, a su vez, dos versiones: Modelo 1A (con reciprocidad) y el Mo-
delo 1B (sin reciprocidad). El Modelo 1A es el utilizado con paises en los que ya
existe un convenio para eliminar la doble imposicién o acuerdo de intercambio de
informacion suscrito con los Estados Unidos. La principal diferencia entre la ver-
sion 1A'y 1B es que la version 1A exige reciprocidad, esto es, los Estados Unidos
se comprometen a intercambiar con el Estado socio la informacién obtenida sobre
cuentas abiertas en instituciones financieras estadounidenses por residentes en el
Estado socio. Por ejemplo, los Estados Unidos comunicaran a Espafia la informa-
cion obtenida de las entidades financieras estadounidenses sobre los intereses ob-
tenidos por un contribuyente espafiol. Ademas, la institucion financiera extranjera
comunicara la informacion relativa al titular estadounidense de la cuenta a su res-
pectiva autoridad fiscal, seguido de un intercambio automdtico de tal informacion
con el /RS, bajo el «paraguas legal» de un convenio para eliminar la doble impo-
sicion o acuerdo de intercambio de informacion que lo permita.

Quiza sea este ultimo el aspecto mas destacable del sistema de intercambio automatico que
describimos. Como hemos visto en epigrafes anteriores, la practica comun hasta ahora ha sido
el intercambio de informacion realizado «bajo peticiony, esto es, la informacién se suministra a
requerimiento individualizado del Estado requirente. Como novedad, los /GA Modelo 1A van a
facilitar que la informacion se intercambie de manera automadtica entre los Estados Unidos y el
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socio FATCA, mediante integracion de los datos de todos los contribuyentes identificados en las
correspondientes bases informaticas.

El Modelo 2 IGA, a diferencia del Modelo 1, establece el marco legal que servira para co-
municar directamente al /RS la informacion requerida por FATCA a las instituciones financieras
extranjeras, asi como el intercambio adicional de informacion solicitada «a peticion» entre los Es-
tados Unidos y el Estado socio. Por lo tanto, la IFE acuerda directamente con los Estados Unidos
su estatus de «IFE participante». El pais socio renunciara a la aplicacion del secreto bancario, si
resulta aplicable segun su normativa interna. Asimismo, proporcionara a los Estados Unidos in-
formacion sobre cuentas de clientes recalcitrantes. La IFE no estara obligada a practicar reten-
cion sobre los pagos realizados a cuentas de clientes recalcitrantes o a cerrar sus cuentas. También
existen dos versiones del Modelo 2 /GA: una para paises con los que exista un convenio para eli-
minar la doble imposicion o un acuerdo de intercambio de informacion suscrito con los Estados
Unidos, y otra version para aquellos paises sin tales acuerdos. El Modelo 2 ha sido desarrollado
en consulta con Japén y Suiza.

La adhesion de Espaiia a este sistema de colaboracion en materia de intercambio de infor-
macion se ha producido en virtud del Acuerdo entre el Reino de Espafia y los Estados Unidos de
América para la mejora del cumplimiento fiscal internacional y la implementacion de la Foreign
Account Tax Compliance Act - FATCA (Ley de cumplimiento tributario de cuentas extranjeras),
hecho en Madrid el 14 de mayo de 2013 (BOE num. 159, de 1 de julio de 2014). Dicho acuerdo
se basa en el Modelo 1A /GA, esto es, con reciprocidad y cumple con las caracteristicas mencio-
nadas anteriormente para este tipo de acuerdo.

A fecha de 19 de octubre de 2016, 113 jurisdicciones han alcanzado un acuerdo IGA con
los Estados Unidos, consintiendo estar en una lista elaborada por el Departamento del Tesoro de
los Estados Unidos*?.

IV.4. EL MODELO DE ACUERDO PARA LA AUTORIDAD COMPETENTE
(MCAA) Y EL ESTANDAR COMUN DE INFORMACION (CRS) DE LA
OCDE. LA DIRECTIVA EUROPEA RELATIVA A LA COOPERACION
ADMINISTRATIVA Y LA NORMATIVA ESPANOLA

Tomando como punto de partida el modelo de acuerdo intergubernamental para la imple-
mentacion de FATCA negociado con los Estados Unidos conjuntamente con Alemania, Espaia,
Francia, Italia y Reino Unido, estos cinco paises mostraron en 2013 su intencion de extender el
intercambio automatico de informacion financiera al mayor nimero de paises o jurisdicciones,
mediante el anuncio de un proyecto piloto comtn de suministro de informacién de caracter mul-

42 Vid. en https.://www.treasury.gov/resource-center/tax-policy/treaties/Pages/FATCA.aspx
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tilateral, automatico y estandarizado. A raiz de esta iniciativa, el 19 de abril de 2013, la OCDE
recibié formalmente del G20 el mandato de elaborar una norma unica internacional multilateral
para el intercambio automatico de informacion, basandose en el Modelo 1 de los acuerdos inter-
gubernamentales para la implementacion de F4TCA, y con algunos aspectos diferenciadores de-
rivados de la naturaleza multilateral del sistema previsto.

El trabajo de la OCDE vio la luz en febrero de 2014 con la publicacion de los principales ele-
mentos de una norma internacional para el intercambio automatico de informacion sobre cuentas
financieras; en concreto, un Modelo de Acuerdo para la Autoridad Competente (Model Competent
Authority Agreement —MCAA, por sus siglas en inglés—) y un Estandar comtin de comunicacion de
informacion (Common Reporting Standard —CRS también por sus siglas en inglés—). El paquete
completo normativo —~MCAA y CRS, junto con los Comentarios al MCAA4 y al CRS y las modali-
dades de tecnologias de la informacion para aplicar la norma internacional— fue publicado por la
OCDE en julio de 2014 bajo la denominacion Standard for Automatic Exchange of Financial Ac-
count Information in Tax Matters tras su aprobacion por el Consejo de la OCDE, y aprobado pos-
teriormente por los ministros de Hacienda y los gobernadores de los Bancos Centrales del G20 en
septiembre de 2014.

El 29 de octubre de 2014 y en el marco de la séptima reunion anual del Foro Global cele-
brada en Berlin, 51 jurisdicciones firmaron el Acuerdo para la autoridad competente basandose
juridicamente en el articulo 6 del Convenio de asistencia administrativa mutua en materia fiscal
de la OCDE. Desde entonces, un total de 85 jurisdicciones han firmado el acuerdo para intercam-
biar informacién, 53 paises y territorios lo haran a partir de 2017 y 32 mds a partir de 2018,

El Acuerdo para la autoridad competente (también CAA) es un acuerdo marco multilateral,
aunque el efectivo intercambio de informacion podra instrumentarse mediante la firma de acuer-
dos bilaterales entre los paises. No obstante, a efectos de evitar el posible retraso que la aplicacion
de este procedimiento bilateral pudiera ocasionar, la OCDE ha previsto que un grupo de paises
(early adopters group) puedan suscribir una declaracion unilateral segiin un modelo**. Espafia
firmo el pasado 28 de julio dicha declaracion unilateral para que el primer intercambio de infor-
macion sea efectivo en 2017, respecto de la informacion referida a 2016.

B pid. paises que han firmado el acuerdo en Attp.//www.oecd.org/tax/exchange-of-tax-information/MCAA-Signatories.
pdf (actualizado a 21 de octubre de 2016).

44 De acuerdo con las disposiciones del articulo 28 del Convenio Multilateral de Asistencia Administrativa Mutua en

Materia Fiscal, el acuerdo citado sera de aplicacion a periodos impositivos que se inicien o a obligaciones tributarias
que nazcan a partir del 1 de enero del aflo siguiente a aquel en que entre en vigor. Segun esta prevision, y al exigirse
cierto plazo entre el deposito de los instrumentos de ratificacion y el periodo al que se refiere la informacion a inter-
cambiar, no podria realizarse el intercambio de informacion con algunas jurisdicciones en 2017 y con otras, incluso,
en 2018. No obstante, el propio articulo 28 dispone que las partes pueden adelantar, de comtn acuerdo, la entrada en
vigor de ese intercambio, suscribiendo una declaracion unilateraly. Vid. en http://www.lamoncloa.gob.es/consejode-
ministros/Paginas/enlaces/260816-enlaceespana.aspx
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El acuerdo especifica los detalles de la informacion que se intercambia y cuando debe pro-
ducirse esta, segun lo establecido en el Estaindar comun de comunicacién de informacion o CRS.
A diferencia de FATCA, el CRS no establece ningun sistema de retenciones para las instituciones
financieras que no comuniquen informacion o no participen. Seran, por tanto, las propias Admi-
nistraciones tributarias locales las que controlen y supervisen el cumplimiento de la obligacion
de informar y determinen las sanciones correspondientes en caso de infraccion.

Pero también la Unién Europea se ha sumado a la nueva revolucion que supone el inter-
cambio automatico de informacion financiera. Como ya mencionamos con anterioridad®, la
Directiva 2011/16/UE del Consejo, de 15 de febrero de 2011, relativa a la cooperacion admi-
nistrativa en el ambito de la fiscalidad, ya contemplaba la obligatoriedad del intercambio au-
tomatico de informacion entre los Estados miembros, si bien sobre determinadas categorias
de renta y de patrimonio de caracter no financiero (rentas del trabajo dependiente, honorarios
de director, seguros de vida, pensiones y propiedad y rendimientos derivados de inmuebles) y
sobre la base de que la informacion estuviera disponible. Con objeto de ampliar a las cuentas
financieras el ambito de dicha obligacion entre los Estados miembros, de forma compatible y
coordinada con el Estandar comtin de comunicacion de informacion elaborado por la OCDE
(CRS), se aprobo la Directiva 2014/107/UE del Consejo, de 9 de diciembre de 2014, que modi-
ficaba la Directiva 2011/16/UE por lo que se refiere a la obligatoriedad del suministro de datos
en materia de la fiscalidad. La revision de la directiva estd, por tanto, plenamente alineada con
el nuevo MCAA y CRS, remitiéndose incluso a los Comentarios al MCAA como fuente de in-
terpretacion de la directiva «para garantizar la coherencia en la aplicacion en los distintos Es-

tados miembros»*°.

Asi pues, a partir de 2017, los Estados miembros comenzaran a intercambiar informacion
sobre cuentas financieras, ademas de la relativa a las cinco categorias mencionadas, conforme a
normas de comunicacion y diligencia debida que sean perfectamente compatibles con el estan-
dar comun elaborado por la OCDE?’. La informacion financiera que serd obligatoria transmitir e
intercambiar se refiere no solo a todos los rendimientos pertinentes (intereses, dividendos y tipos
similares de renta), sino también a los saldos de cuentas y los ingresos derivados de la venta de
activos financieros, «con el objeto de hacer frente a situaciones en las que el contribuyente inten-
te ocultar un patrimonio que en si mismo represente ingresos o activos sobre los cuales se hayan
evadido impuestos»*3. De este modo, se amplia a las cuentas financieras el &ambito de suministro
de datos entre los Estados miembros, de forma compatible y coordinada con el Estandar comun
elaborado por la OCDE.

* yid. supra, apartado IV.1.

46 Directiva 2014/107/UE del Consejo, de 9 de diciembre, que modifica la Directiva 2011/16/UE por la que se refiere a
la obligatoriedad del intercambio automatico de informacion en el ambito de la fiscalidad, considerando 13.

47 Ibidem considerando 9.

48 Ibidem considerando 10.
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La aprobacion de todos estos instrumentos normativos internacionales ha obligado a Espafia
a adoptar las disposiciones legales, reglamentarias y administrativas necesarias para su implemen-
tacion interna. Tras la publicacion en el BOE de 1 de julio de 2014 del Acuerdo entre el Reino de
Espana y los Estados Unidos de América para la mejora del cumplimiento fiscal internacional y la
implementacion de FATCA, se han sucedido diversas normas reglamentarias que permiten su de-
sarrollo. Como complemento al mismo, fue aprobada la Orden HAP/1136/2014, de 30 de junio,
por la que se regulan determinadas cuestiones relacionadas con las obligaciones de informacion
y diligencia debida establecidas en el Acuerdo entre el Reino de Espafia y los Estados Unidos de
América para la mejora del cumplimiento fiscal internacional y la aplicacion de la ley estadouni-
dense de cumplimiento tributario de cuentas extranjeras y se aprueba la declaracion informati-
va anual de cuentas financieras de determinadas personas estadounidenses, en el modelo 290. El
plazo de presentacion fue establecido inicialmente entre el 1 de enero y el 31 de marzo de cada
afio en relacion con la informacion financiera relativa al aio inmediato anterior, aunque la Orden
HAP/410/2015, de 11 de marzo, lo ampli6 respecto al afio 2014, permitiendo su presentacion hasta
el 31 de mayo de 2015. La mencionada Orden HAP/1136/2014, también ha sido modificada por la
Orden HAP/2783/2015, de 21 de diciembre, con el objeto de afiadir a su anexo la informacion que
debera suministrarse por primera vez con respecto a los afos 2015 y 2016 y posteriores, y, mas
recientemente, por la Orden HAP/1695/2016, de 25 de octubre, que modifica el apartado 2 de su
articulo 13, quedando fijado el plazo de presentacion del modelo 290 entre el 1 de eneroy el 31 de
mayo, en relacion con la informacion financiera relativa al afio inmediato anterior.

Asimismo, se ha incorporado al Reglamento General de las actuaciones y los procedimien-
tos de gestion e inspeccion tributaria y de desarrollo de las normas comunes de los procedi-
mientos de aplicacion de los tributos, aprobado por el Real Decreto 1065/2007, de 27 de julio,
el articulo 37 bis, que regula las obligaciones de informacion de las instituciones financieras
sobre cuentas financieras.

Pero quizas la publicacién mas relevante en materia de intercambio de informacion finan-
ciera, por permitir la aplicacion practica de los diferentes instrumentos de intercambio auto-
matico de informacién existentes, haya sido la aprobacion del Real Decreto 1021/2015, de 13
de noviembre (BOE num. 275, de 17 de noviembre de 2015), por el que se establece la obli-
gacion de identificar la residencia fiscal de las personas que ostenten la titularidad o el con-
trol de determinadas cuentas financieras y de informar acerca de las mismas en el ambito de
la asistencia mutua.

El citado real decreto encuentra su fundamento en el modelo de Acuerdo para la autoridad
competente y en el Estindar comtin de comunicaciéon de informacion (CRS) de la OCDE, asi
como en la Directiva relativa a la cooperacion administrativa modificada. La mencionada nor-
mativa incorpora a nuestro ordenamiento interno las normas de comunicacion de informacion
a la Administracion tributaria sobre cuentas financieras y los procedimientos de diligencia de-
bida que deben aplicar las instituciones financieras en la obtencion de dicha informacion, para
que, a su vez, la Administracion tributaria pueda intercambiar la informacion recibida, de forma
automatica, con la Administracion correspondiente del pais o jurisdiccion de residencia fiscal
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de las personas que ostenten la titularidad o el control de la cuenta financiera. A fin de evitar la
duplicacion de las obligaciones sobre comunicacion de informacién como consecuencia de su
modificacion, el real decreto suprime preceptos reglamentarios que trasponen al ordenamiento
interno la Directiva 2003/48/CE del Consejo, en materia de fiscalidad de los rendimientos del
ahorro, recientemente derogada también para evitar la duplicidad con la Directiva de cooperacion
administrativa®®, y asi adaptar también el suministro de datos de cuentas financieras a la men-
cionada norma unica internacional. La informacidn debera presentarse a través del modelo 289
aprobado recientemente por la Orden HAP/1695/2016, de 25 de octubre, en el plazo compren-
dido entre el 1 de enero y el 31 de mayo de cada afio, en relacion con la informacion financiera
relativa al afio inmediato anterior, con la finalidad de homogeneizar el plazo de presentacion del
nuevo modelo y del actual modelo 290.

Por ultimo, es necesario advertir que el real decreto resulta aplicable desde el 1 de enero
de 2016. En consecuencia, las instituciones financieras deberan suministrar por primera vez a la
Administracion tributaria la informacion relativa al afio 2016. Esta comunicacion de informacion
tendra lugar en 2017, cumpliendo con ello los plazos a los que Espaiia se ha comprometido con
la OCDE y la Union Europea.

IV.5. LAS CLAUSULAS ANTIELUSION O ANTIABUSO

En diversas partes de este trabajo hemos hecho referencia a que uno de los aspectos centrales
del mismo es la delgada y difusa linea que separa el concepto de economia de opcioén, totalmente
acorde con la planificacion fiscal posible y el de fraude de ley que hemos considerado parte de la
planificacion fiscal indebida. Esta dificil diferenciacion es, muchas veces, el problema central en
la planificacion fiscal internacional.

Empecemos por fijar los conceptos.

La clausula antielusion o antiabuso que se encuentra en los convenios para evitar la doble
imposicion y con caracter general en las legislaciones tributarias entronca, como decimos, con
el concepto de fraude de ley. Esto es lo sustancial. Todas las distintas modalidades de estas clau-
sulas que se encuentran en los ordenamientos juridicos son, en esencia, un intento de impedir el
mencionado fraude. Sin perjuicio de la referencia que efectuaremos seguidamente a las distintas
clausulas de la expresada naturaleza, existentes en el derecho comunitario, en el derecho interno
espaiiol y en los convenios de la OCDE para evitar la doble imposicion, cuyo estudio pormenori-

49 1 Directiva 2003/48/CE en materia de fiscalidad de los rendimientos del ahorro en forma de pago de intereses ha sido
derogada por la Directiva 2015/2060/UE del Consejo, de 10 de noviembre de 2015, publicada en el DOUE el 18 de no-
viembre de 2015. La derogacion coincide con la fecha de aplicacion de las medidas establecidas en la Directiva 2014/107/
UE, que modificd la Directiva relativa a la cooperacion administrativa de 2011, para ampliar el intercambio automatico
de informacion a una amplia gama de rentas, de conformidad con el estandar comun de informacion de la OCDE.
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zado ya se ha hecho?, queremos destacar desde el primer momento, frente al caracter basicamen-
te descriptivo de muchas de ellas, la necesidad de incorporar conceptos analiticos de la conducta
que se pretende evitar. Las clausulas tienen que aspirar a formulaciones de la mayor validez ge-
neral posible, tratando de superar la técnica de las enumeraciones de practicas identificadas que
son siempre desbordadas por la fértil imaginacion de los defraudadores.

La definicion de nuestro titulo preliminar del Cédigo Civil sigue siendo clara, directa y
perfectamente ilustrativa de la realidad a la que nos estamos refiriendo: «Articulo 6.4. Los actos
realizados al amparo del texto de una norma que persigan un resultado prohibido por el orde-
namiento juridico, o contrario a él, se consideraran ejecutados en fraude de ley y no impediran
la debida aplicacion de la norma que se hubiera tratado de eludir». No se puede explicar de una
forma mas sencilla el fendmeno de la planificacion fiscal indebida ya sea interna o internacional.

Efectivamente, no se trata de una oposicion frontal a la ley que seria constitutiva de in-
fraccion tributaria, simple defraudacion o, en su caso, delito fiscal. Estamos ante una oposicion
indirecta que elude la norma utilizando otra lo cual provoca, l6gicamente, una «apariencia» de
legalidad. En este plano conceptual entendemos, de acuerdo a lo que expusimos al hablar de la
llamada «planificacion fiscal agresiva», que una recta interpretacion de lo que es el abuso de
derecho, segtn el articulo 7.2 del Codigo Civil, se inscribe mas bien en la primera clase de con-
ducta descrita que en la segunda. Por tanto, cuando se habla de clausulas antielusion o antiabuso
se esta haciendo referencia a dos realidades distintas que no deben asimilarse. A nuestro juicio,
una clausula antielusion tiene por finalidad luchar contra conductas fraudulentas, tal como las
define la ley y la jurisprudencia que expondremos a continuacion, mientras que una clausula
antiabuso, en puridad, deberia representar la interdiccion de conductas abiertamente contrarias
a la ley que sobrepasen «manifiestamente los limites normales del ejercicio de un derecho, con
dafio para tercero» (art. 7.2 del Codigo Civil) lo cual no constituye de ningiin modo una con-
ducta equivalente a utilizar el texto de una norma para eludir otra con un resultado de conjunto
contrario al ordenamiento.

La definicion estrictamente tributaria de fraude a la ley en nuestro ordenamiento profundiza
en dicho concepto, estableciendo las caracteristicas del mismo. Es notorio que la Ley 58/2003, Ge-
neral Tributaria (LGT), sustituyo el concepto de fraude de ley por el de conflicto en la aplicacion
de las normas que en sintesis es la misma nocion pero sin el juicio aprioristico de que la operacion
realizada es contraria a la ley. En concreto, las notas que sefiala el articulo 15 de la LGT para la
concurrencia de la figura son dos: «a) Que, individualmente considerados o en su conjunto, sean
notoriamente artificiosos o impropios para la consecucion del resultado obtenido» y «b) Que de
su utilizacion no resulten efectos juridicos o econdmicos relevantes, distintos del ahorro fiscal y
de los efectos que se hubieran obtenido con los actos o negocios usuales o propiosy.

50 Véase, por ejemplo, el reciente y completo estudio: Clausula general antiabuso tributaria en Esparia: propuesta para
una mayor seguridad juridica, Fundacion Impuestos y Competitividad, junio 2015, EY abogados.
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La jurisprudencia ha establecido hace mucho tiempo la definicion de fraude de ley y actual-
mente el conflicto en la aplicacién de las normas®!, que se refleja, por ejemplo, en la Sentencia
del Tribunal Supremo de 24 de febrero de 2014, rec. niim. 1347/2011 (NFJ053810), en la que se
reproduce, como es 1ogico la posicion que viene sosteniendo dicho tribunal en esta materia: «En
puridad de principios el fraude de ley parte de la existencia de actos o negocios juridicos validos,
que retnen todos los elementos exigidos por el ordenamiento juridico para desplegar sus efectos
juridicos. Pero se trata de actos o de negocios juridicos realizados al amparo de una determina-
da normativa (norma de cobertura) que no les protege, al no perseguir sus resultados habituales,
por lo que debe aplicarse la norma tributaria (norma defraudada) que resulta de aplicacion a los
actos o negocios juridicos que debieran haberse utilizado con normalidad a la vista de los efectos
producidos y circunstancias concurrentes.

En este sentido y proyectando la anterior doctrina sobre el articulo 15 de la vigente ley tribu-
taria, la misma sentencia ailade: «En definitiva, conforme a este tratamiento unitario, la aplicacion
del articulo 15 LGT/2003 exige, en la actualidad la utilizacion de dos parametros avanzados por
la jurisprudencia anterior al tratar de las facultades de la Administracion para calificar los nego-
cios y aplicar, en su caso, el fraude de ley: el de la normalidad o anormalidad del resultado obte-
nido con el negocio juridico o contrato celebrado, y el de la existencia o no de efectos juridicos
o econdmicos especificos que sean relevantes al margen del elemento fiscal».

Queda claro, por tanto, que la planificacion fiscal indebida seria basicamente un supuesto
de fraude a la ley tributaria.

No obstante, también hay que tener presente la figura de la simulacion en el ambito tribu-
tario. Estamos ante un concepto distinto pero no distante del de fraude a la ley. Comparte con
este el elemento del resultado contrario al ordenamiento tributario y perjudicial para la Hacien-
da Publica pero les separa la radical diferencia de que en el fraude el negocio juridico es queri-
do pretendiendo esencialmente eludir las consecuencias fiscales del mismo, mientras que en la
simulacion, particularmente en la absoluta, no se quiere el negocio juridico realizado ni, en pu-
ridad, su resultado sino solo crear una apariencia o bien, en la simulacidn relativa, encubrir el
verdadero negocio juridico subyacente.

Sabemos que la LGT no define la simulacion a efectos tributarios, sino que simplemente es-
tablece sus consecuencias fiscales en el articulo 16: «1. En los actos o negocios en los que exis-
ta simulacion, el hecho imponible gravado sera el efectivamente realizado por las partes. 2. La
existencia de simulacion sera declarada por la Administracion tributaria en el correspondiente
acto de liquidacion, sin que dicha calificacion produzca otros efectos que los exclusivamente tri-
butarios. 3. En la regularizacién que proceda como consecuencia de la existencia de simulacion
se exigiran los intereses de demora y, en su caso, la sancion pertinente».

31 véase DELGADO PACHECO, A.: Las normas antiabuso en la jurisprudencia tributaria espaiiola, ed. Aranzadi, 2004.
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No es necesario aqui definir la simulacion con caracter general que ya ha sido suficientemente
estudiada por la doctrina civilista®?, pero si es preciso aclarar algin aspecto en el orden tributario
y a efectos de la delimitacion de la planificacion fiscal indebida. A nuestro juicio esta ultima se
inscribe mayoritariamente en el &mbito del fraude a la ley, porque a la vista de la fenomenologia
descrita no se puede afirmar que los negocios juridicos en que se basa carezcan de causa, o cons-
tituyan una pura apariencia y encubran un negocio juridico distinto subyacente. La planificacion
fiscal indebida se integra perfectamente en las caracteristicas del fraude a la ley que acabamos
de recordar y disefiar una operacion para no pagar o pagar menos tributos, no retine desde luego
las de una simulacion absoluta (ausencia de causa negocial), si acaso, puede tener elementos de
la simulacion relativa (causa declarada distinta de la real).

La contrapartida tedrica y practica del fraude a la ley tributaria seria el concepto de econo-
mia de opcidn que es el reverso legal del fraude a la ley y que puede integrar lo que considera-
mos planificacion fiscal posible.

Se trata, como es sabido, de una construccion cientifica®® y jurisprudencial que pone el énfasis
en la posibilidad de un actuar plenamente legal que ofrece un resultado fiscal mas ventajoso que el
ofrecido por otras vias igualmente legales. Desde el punto de vista doctrinal>*, es evidente que en
la base de lo que entendemos como «planificacion fiscal posible» estd el concepto mencionado®>,
es decir, se pretende cumplir uno de los objetivos legitimos de la planificacion, cual es el de maxi-
mizar los beneficios fiscales dentro de la legalidad y ello se logra, en muchos casos, a través de las
opciones que ofrecen no solo los ordenamientos internos sino el derecho tributario internacional.

En cuanto a la elaboracion jurisprudencial, el Tribunal Constitucional en su Sentencia
46/2000, de 17 de febrero (NFJ008490), afirma que economia de opcidn es: «la posibilidad de
elegir entre varias alternativas legalmente validas a la consecucion de un mismo fin, pero gene-
radoras las unas de alguna ventaja adicional respecto de las otrasy». Por su parte, el Tribunal Su-
premo, en la Sentencia de 15 de julio de 2002, rec. nim. 2313/2000 (NFJ012842), sostiene: «la
llamada economia de opcién solo puede concurrir en aquellos casos en los que el orden juridico
abre al sujeto distintas posibilidades de actuacion, a las que podria acomodar la suya propia en
funcion de sus particulares intereses y expectativas. Se trata, asi, de un supuesto, en el que, resul-

52 Véase, por todos, Diez-Picazo, J. L.: Derecho Patrimonial Civil, que define la simulacion como «la declaracion de

una voluntad no verdadera que se hace para que nazca la apariencia de un negocio juridico»; es decir, que la diver-
gencia o contradiccion es consciente, con una finalidad de engafio.

33 Concepto propuesto por don José LARRAZ, en 1952, en su discurso de ingreso en la Real Academia de Jurisprudencia

y Legislacion, titulado Metodologia aplicativa del Derecho Tributario.

34 Véase el clasico trabajo de Arias CARETE, M.: «Fraude de ley y economia de opcion» en Estudios de Derecho Tri-

butario, vol. I, Ministerio de Hacienda, 1979, pags. 505 a 537.

33 Vid. PEREZ DE AYALA, J. L.: El régimen fiscal de las «economias de opciony en un contexto globalizado, Documento

de trabajo 22/06, Instituto de Estudios Fiscales. En particular véase el epigrafe 111, «Las economias de opciéon como
fundamento de la planificacion tributariay», pags. 8 a 10.
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ta indiferente, desde la perspectiva del ordenamiento que el particular se decante por una u otra
de las alternativas posibles, todas igualmente legitimas».

En un intento de simplificacion podriamos afirmar por tanto, a los efectos de este trabajo,
que la planificacion fiscal indebida constituye en la mayoria de los casos un fraude a la ley tribu-
taria o una simulacidn relativa y que la planificacion fiscal posible encuentra su fundamento en
la economia de opcion.

En el plano del derecho comunitario, ademas de la jurisprudencia ya citada al hablar de los
limites a la planificacion fiscal internacional, hay que tener en cuenta necesariamente el mode-
lo europeo de clausula antiabuso general (EU Model GAAR) incluido en la recomendacion de
la Comision sobre Planificacion Fiscal Agresiva ya citada de 6 de diciembre de 2012 (C 2012,
8806 final), que dice: «un acuerdo artificial o una serie de acuerdos artificiales que han sido
puestos en marcha con el propdsito esencial de eludir la imposicion, deberan ser ignorados.
Las autoridades fiscales trataran estos acuerdos a efectos fiscales de conformidad a su sustancia
econdmicay». La definicion transcrita no mejora, desde luego, la contenida en el articulo 6.4 de
nuestro Codigo Civil sobre fraude a la ley ni la que contiene el articulo 15 de la Ley 58/2003
sobre conflicto en la aplicacion de las normas, o la nocién elaborada por el Tribunal Supremo
a la que nos hemos referido.

Igualmente debemos ocuparnos de las clausulas antiabuso contenidas en los convenios para
evitar la doble imposicion y en las normas de derecho interno. Muchos de los convenios para
evitar la doble imposicion, siguiendo el Modelo de Convenio de la OCDE, contienen clausulas
que tratan de impedir la obtencion de la residencia a los efectos de aplicacion de las ventajas de-
rivadas de un convenio, conocidas también como clausulas anti treaty shopping. Asi, a modo de
ejemplo, la cldusula de transparencia (look-through approach); la «clausula de sujecion al im-
puesto» (subjecto to tax test); la clausula de canal o transito (the channel aproach); la cldusula de
limitacion de beneficios (limitation on benefits clause o LOBs); la clausula de beneficiario efec-
tivo (beneficial owner) aplicable a dividendos, canones e intereses; o las clausulas de exclusion.
Por otra parte, también la legislacion interna espafiola contiene clausulas antiabuso que tratan de
impedir la aplicacion de beneficios fiscales, como la clausula de sujecion al impuesto contenida
en el articulo 7 p) de la Ley del IRPF relativo a la exencion de rentas por trabajo realizado en el
extranjero (aplicable siempre que «en el territorio en que se realicen los trabajos se aplique un
impuesto de naturaleza idéntica o analoga a la de este impuesto»), o en los articulos 21 y 22 de la
LIS relativos a la aplicacion del método de exencion para eliminar la doble imposicion (siempre
que la entidad «haya estado sujeta y no exenta por un impuesto extranjero de naturaleza idéntica
o analoga a este impuesto...»), o en el mismo articulo 21 (que impide la aplicacion del método
de exencion «respecto del importe de aquellos dividendos o participaciones en beneficios cuya
distribucion genere un gasto fiscalmente deducible en la entidad pagadora»). También existen
clausulas de transparencia como la contenida en el articulo 14 1 h) de la Ley del IRNR (los be-
neficios distribuidos por filiales espafiolas a matrices residentes en la Union Europea no estaran
exentos cuando «la mayoria de los derechos de voto de la sociedad matriz se posea, directa o in-
directamente, por personas fisicas o juridicas que no residan en Estados miembros de la Union
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Europea... excepto cuando la constitucion y operativa de aquella responde a motivos econémicos
validos y razones empresariales sustantivas»). Estos ejemplos suscitan una cuestion fundamental
sobre si estan o no en conflicto con los convenios tributarios las disposiciones especificas y normas
jurisprudenciales de la legislacion nacional de un Estado contratante cuyo proposito sea evitar el
abuso de la legislacion tributaria. Aunque ya empiezan a aparecer clausulas generales antiabuso
en algunos convenios en las que se prevé que de forma unilateral o bilateral se puedan denegar
los beneficios que supone la aplicacion del tratado a ciertas personas o determinadas transaccio-
nes que buscan un resultado contrario al mismo, lo cierto es que en la mayoria de los convenios
para evitar la doble imposicién todavia no se establecen’®.

V. CONCLUSIONES

1.*  Alos efectos de este trabajo podemos afirmar que la planificacion fiscal indebida
constituye, en la mayoria de los casos, un fraude a la ley tributaria o una simula-
cion relativa y que la planificacion fiscal posible encuentra su fundamento en la
economia de opcion.

2.* Para no oscurecer los objetivos que se tratan de alcanzar en la lucha contra la pla-
nificacion fiscal indebida e identificar los instrumentos necesarios para alcanzar-
los, debe quedar claro que no se trata de fendmenos de oposicion frontal a la ley,
constitutivos de simples infracciones, delito fiscal o el ejercicio abusivo de un
derecho, que tienen su propio tratamiento, sino de conductas mas evolucionadas
y sofisticadas consistentes en eludir una norma, al amparo de otra, produciendo
un resultado contrario a un ordenamiento determinado.

3.2 La utilizacion indebida de la personalidad juridica, sobre todo mediante la inter-
posicion de sociedades, con fines exclusivamente fiscales sigue siendo el primer
problema juridico en el ambito de la planificacion fiscal interna e internacional.
Se debe continuar progresando en la disposicion de medios juridicos para evitar
los efectos perniciosos derivados de la misma.

42 En el ambito de la Unioén Europea es preciso avanzar en el proceso de aproxima-
cioén normativa de la imposicion directa para poder contar con herramientas juridi-
cas eficaces en la lucha contra la fenomenologia de la planificacion fiscal indebida.
Hay que pasar del soft law al derecho comunitario directamente aplicable.

36 Véase la obra ya citada de JIMENEZ MARTIN, F. y RODRIGUEZ-RAMOS LADARIA, L.: «Clusulas antielusion y convenios:
cuestiones no resueltas». En particular, véase su impecable argumentacion en las pags. 80 y 81 sobre las relaciones
entre las clausulas antiabuso de derecho interno y los mencionados convenios. Véanse también los comentarios al ar-
ticulo 1, parrafos 9.1 y ss. del Modelo de Convenio de la OCDE.
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5.2 Enelplano de la colaboracion bilateral, los convenios para evitar la doble imposi-
cion son el instrumento juridico adecuado para implementar las medidas concretas
contra la planificacion fiscal indebida. Resulta necesario convertir las propuestas
del Convenio modelo de la OCDE en articulado concreto de cada tratado, reco-
giendo, entre otras medidas, una clausula antielusion de validez general.

6.* Es evidente que la herramienta clave en la lucha contra la planificacion fiscal in-
debida a nivel internacional es el intercambio de informacion tributaria ya sea en
la esfera comunitaria, bilateral o multilateral. La aplicacion practica de los nuevos
instrumentos de intercambio automatico de informacion financiera va a suponer
para las Administraciones tributarias una herramienta eficaz contra el fraude y la
evasion fiscal, sobre todo por su caracter automatico y estandarizado. No obstan-
te, para que el sistema despliegue todos sus efectos, serd necesario que se extien-
da a cuantos mas Estados sea posible.

7.2 De nada serviran las medidas preventivas contra la planificacion fiscal indebida
como las clausulas antielusion o antiabuso, por muy perfectas que sean en su de-
finicion, o cualquiera de los instrumentos disefiados para la lucha contra la misma
si no se hace un seguimiento de su eficacia y eficiencia en el logro de dicho ob-
jetivo. En particular, las medidas incluidas en el plan BEPS de la OCDE exigen
un analisis de sus resultados.

8.* La soberania fiscal de cada Estado sigue siendo el principal condicionante de la
planificacion fiscal indebida a nivel internacional. La contramedida necesaria para
evitar que esta realidad insoslayable impida una auténtica politica de lucha contra
el fenomeno descrito no puede ser otra que la coordinacidn, colaboracion y coo-
peracion entre Estados mediante los instrumentos descritos.

9% En el mismo sentido de la conclusion anterior, se ha hecho evidente en la dina-
mica de la lucha contra la planificacion fiscal indebida que resulta imprescindible
la coordinacion, colaboracion y cooperacion entre la OCDE, la Unidn Europea y
otras instancias internacionales para acompasar la adopcion y aplicacion de me-
didas tendentes al logro del objetivo mencionado.

10.*  Proponemos que se sustituya la expresion «planificacion fiscal agresivay por la
de «planificacion fiscal indebida» que implica un resultado contrario al ordena-
miento juridico correspondiente ya sea internacional, comunitario o interno y que
es mucho mas precisa juridicamente.

52 www.ceflegal.com

"Todos los derechos reservados. Cualquier forma de reproduccion, distribucién, comunicacién publica o transformacion de esta obra solo puede ser realizada con la autorizacion del Centro de Estudios
Financieros, CEF, salvo excepcion prevista por la ley. Dirijase a CEDRO (Centro Espafiol de Derechos Reprograficos, www.cedro.org) si necesita fotocopiar o escanear algun fragmento de esta obra
(www.conlicencia.com; 91 702 19 70 / 93 272 04 47)".



Sumario

E A. Garcia-Moncé y M. Fuster Planificacion fiscal internacional posible vs. indebida: Problemas actuales

Bibliografia

AMOROS VINALS, A. [2013]: «La planificacion fiscal agresiva», RCyT. CEF, nim. 362, mayo.

ARIAS CANETE, M. [1979]: «Fraude de ley y economia de opcion», Estudios de Derecho Tributario, vol. 1,
Ministerio de Hacienda.

CALDERON CARRERO, J. M. [2013]: «La estrategia europea de lucha contra el fraude y la evasion fiscal: el
plan de accion de la Comision UE y sus principales implicaciones», RCyT. CEF, num. 363, junio.

CALDERON CARRERO, J. M. y QUINTAS SEARA, A. [2016]: «Una aproximacion al concepto de «planificacion
fiscal agresivay utilizado en los trabajos de la OCDE», RCyT. CEF, num. 394, enero.

CALVO ORTEGA, R. [2009]: «La hora de los paraisos fiscales», Nueva Fiscalidad, nim. 2, marzo-abril.

CuBERO TRUYO, A. [2014]: «Medidas adoptadas en tiempo de crisis en materia de fiscalidad internacionaly,
Fiscalidad en tiempos de crisis, ed. Thomson Reuters.

DELGADO PACHECO, A. [2004]: Las normas antiabuso en la jurisprudencia tributaria espariola, ed. Aranzadi.
Diez-Picazo, J. L.: Derecho Patrimonial Civil.

EY abogados [2015]: Clausula general antiabuso tributaria en Espana: propuesta para una mayor segu-
ridad juridica, Fundacion Impuestos y Competitividad, junio.

FERRET, B.; GRAVINO, D. y MERLER, S.: European added value of legislative report on bringing Transpa-
rency, coordination ad convergence to corporate tax policies in the European Union, Parlamento Europeo.

Forns, J. J. [1960]: La doble imposicion internacional, ed. Camara de Comercio de Madrid.

FusTER GOMEZ, M.: «La sombra de FATCA es alargada: Gltimos avances en materia de intercambio auto-
matico de informacion financiera a nivel internacionaly, Civitas, Revista Espariola de Derecho Financiero,
num. 167.

Garcia Novoa, C. [2015]: «Base erosion and profit shifting (BEPS) y sus implicaciones en los ordena-
mientos domésticos», Nueva Fiscalidad, nim. 3, mayo-junio.

JIMENEZ MARTIN, F. y RODRIGUEZ-RAMOS LADARIA, L. [2011]: «Clausulas antielusion y convenios para
evitar la doble imposicion: cuestiones no resueltasy, RCyT. CEF, num. 339, junio.

LARRAZ, J. [1952]: Metodologia aplicativa del Derecho Tributario, Discurso de ingreso en la Real Acade-
mia de Jurisprudencia y Legislacion.

LopEz EsPADAFOR, C. M.* y LoMBARDERO ExpésiTo, L. M. [2010]: «Revision de la problematica de los
paraisos fiscales y su incidencia en el blanqueo de capitales», RCyT. CEF, num. 323, febrero.

MurPpHY, R. [2012]: Informe Closing the European Tax Gap, de 10 de febrero.

PEREZ DE AYALA, J. L. [2006]: El régimen fiscal de las «economias de opciony en un contexto globalizado,
Documento de trabajo 22/06, Instituto de Estudios Fiscales.

RIBES RiBEs, A. [2003]: Convenios para evitar la doble imposicion internacional: interpretacion, procedi-
miento amistoso y arbitraje, Editoriales de Derecho Reunidas, Madrid.

www.ceflegal.com 53

"Todos los derechos reservados. Cualquier forma de reproduccion, distribucién, comunicacién publica o transformacion de esta obra solo puede ser realizada con la autorizacion del Centro de Estudios
Financieros, CEF, salvo excepcion prevista por la ley. Dirijase a CEDRO (Centro Espafiol de Derechos Reprograficos, www.cedro.org) si necesita fotocopiar o escanear algun fragmento de esta obra
(www.conlicencia.com; 91 702 19 70 / 93 272 04 47)".


http://dialnet.unirioja.es/servlet/articulo?codigo=5213766
http://dialnet.unirioja.es/servlet/revista?codigo=285

RCyT. CEF, niim. 405 (diciembre 2016) Ea

SANTOLAYA BLAY, M. [2010]: «El levantamiento del velo en el ambito tributario: algo mas que dos letras
finales en el primer apartado de un precepto de la Ley 58/2003», RCyT. CEF, num. 327, junio.

SERICK, R. [1958]: Apariencia y realidad en las sociedades mercantiles, ed. Ariel, Barcelona, traduccion
de José Puig Brutau.

SERRANO ANTON, F. [2015]: «La influencia del plan de accion BEPS en la tributacion espafiola: impacto
en la normativa, incremento de la litigiosidad y el papel de los tribunales», RCyT. CEF, nim. 391, octubre.

VEGA BORREGO, F. A. [2005]: «El concepto de beneficiario efectivo en los convenios para evitar la doble
imposicion», Documentos IEF, n.° 8/2005.

54 www.ceflegal.com

"Todos los derechos reservados. Cualquier forma de reproduccion, distribucién, comunicacién publica o transformacion de esta obra solo puede ser realizada con la autorizacion del Centro de Estudios
Financieros, CEF, salvo excepcion prevista por la ley. Dirijase a CEDRO (Centro Espafiol de Derechos Reprograficos, www.cedro.org) si necesita fotocopiar o escanear algun fragmento de esta obra
(www.conlicencia.com; 91 702 19 70 / 93 272 04 47)".



Sumario

TRIBUTACION

LAS EXCLUSIONES DEL DERECHO DE DEDUCCION EN EL IVA:
ANALISIS Y PROPUESTAS DE ARMONIZACION

José Manuel Macarro Osuna

Area de Derecho Financiero y Tributario.
Universidad Pablo de Olavide. Sevilla

Este trabajo ha sido seleccionado para su publicacién por: don Alvaro ANTON Basanta, don Diego Marin
BarnuEvo, don Javier MarTiN FERNANDEZ, don Alberto MoNReAL LasHeras, don Javier Seyo PErez y don
Fernando pE VICENTE BENITO.

ExTrRACTO

El objetivo primordial de este trabajo es analizar las principales exclusiones al derecho de deduc-
cion de cuotas soportadas en el IVA reguladas en el articulo 176 de la Directiva IVA. Junto con la
prohibicién de deducir gastos que no sean estrictamente profesionales, estudiaremos las clausulas
standstill, asi como los criterios de interpretacién que ha establecido el TJUE al respecto. En lo
referente a la primera exclusion, vamos a profundizar en los tipos de gastos no deducibles, la
utilizacion del soft law como elemento de aproximacion normativa y las posibles alternativas a
una exclusion total de la deducibilidad de estos gastos. En lo relativo a las clausulas standstill
nacionales, nos detendremos en la limitacion que ha realizado el TJUE de su ambito de aplica-
cién, tanto desde una perspectiva objetiva como temporal, y haremos hincapié en el principio de
neutralidad ganada. En cada uno de los temas tratados hemos realizado propuestas, tanto en la
forma de avanzar en la armonizacion de esta materia, como en el modo de mejorar los criterios
de interpretacion de las actuales excepciones de manera que mejoren el funcionamiento del IVA.

Palabras claves: derecho de deduccién en el IVA, neutralidad fiscal, gastos sin caracter estrictamente
profesional y clausulas standstill.
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TAXATION

THE EXCLUSIONS TO THE RIGHT TO DEDUCT INPUT VAT:
ANALYSYS AND PROPOSALS FOR HARMONIZATION

José Manuel Macarro Osuna

ABSTRACT

The main purpose of this paper is to analyze the main exclusions to the deduction of input VAT
regulated by article 176 of the VAT Directive. The prohibition of deducting expenses that are
considered not strictly business expenditure will be studied, together with the standstill clauses
and the interpretation criteria established by the ECJ in both topics. With regards to the first
exclusion, the paper will focus on the types of non-deductible expenditure, the use of soft law
as a tool of regulatory approximation and the possible alternatives to a total exclusion of the
deductibility of these expenses. Concerning the national standstill clauses, the article assesses
the limitation of their scope made by the ECJ, both from an objective and temporal perspective,
and emphasizes the principle of gained neutrality. Proposals for improvements will be made
in each of the topics analyzed, both in the way in which the harmonization of these regulations
should progress and in the way to improve the interpretation criteria of the current exceptions,
so as to enhance the functioning of VAT.

Keywords: right of deduction of VAT, fiscal neutrality, not strictly business expenditure and standstill
clauses.
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1. INTRODUCCION

El impuesto sobre el valor afiadido (IVA) es el principal logro de la armonizacion fiscal de
la Union Europea (UE). Su implantacion se considero necesaria para poder construir un verdadero
mercado interior en la UE, ya que la destruccion de las barreras internas debia comenzar por aproxi-
mar las legislaciones de los Estados miembros en los tributos indirectos sobre las ventas, dada su
capacidad de alterar los patrones de consumo comunitarios. El IVA ha seguido desarrollandose;
sin embargo, su proceso de armonizacion atin dista mucho de estar completo. Como puso de mani-
fiesto la Comision Europea en el Libro Verde sobre el futuro del IVA, este impuesto atn presenta
importantes fallos, y son muchos los puntos de su estructura y funcionamiento que deben ser corre-
gidos!. De hecho, la Comisién no ha sido el tnico organismo internacional que ha trabajado para
alcanzar un IVA mas eficaz y eficiente, y que opere como tributo sobre el consumo sin distorsionar
el funcionamiento del mercado. La Organizacion para la Cooperacion y el Desarrollo Econémicos
(OCDE) ha venido desarrollando una importante labor sobre los principios bésicos que deben seguir
los impuestos sobre el consumo (IVA o GST, goods and services tax), en sus International VAT/
GST Guidelines®. En diferentes documentos y recomendaciones, ambas instituciones han erigido el
principio de neutralidad fiscal como criterio rector de los desarrollos de estos tributos.

En el caso del IVA establecido en la UE, el mecanismo fundamental que garantiza la neu-
tralidad del tributo es el derecho de deduccion de las cuotas del IVA soportadas. Sin embargo, la
propia Directiva IVA permite determinadas excepciones al ejercicio de este derecho. El objetivo
de este trabajo es analizar las distintas exclusiones a la deduccion que pueden aplicar los Estados
miembros desde un punto de vista dual: estudiaremos como afectan al funcionamiento del im-
puesto y del mercado interno, y contextualizaremos estas excepciones con la interpretacion res-
trictiva que ha realizado el Tribunal de Justicia de la Unién Europea (TJUE) de las mismas. Una
vez que hayamos hecho esta reflexion, nuestra meta serd, por un lado, concretar la mejor forma
de armonizar esta materia y, por otro, conociendo las dificultades de avanzar en el proceso deci-
sorio de armonizacion fiscal, articular soluciones intermedias que puedan limitar el impacto ne-
gativo de estas excepciones en el funcionamiento del IVA como tributo neutral.

2. CONSIDERACIONES PRELIMINARES: EL DERECHO DE DEDUCCION
COMO PILAR FUNDAMENTAL DE LA ESTRUCTURA DEL IVA

ElIVA, principal impuesto armonizado en la UE, se concibié como un impuesto general y plu-
rifasico sobre el consumo basado en el principio de neutralidad fiscal. Sin embargo, su hecho impo-

I com (2010) 695 final, de 1 de diciembre de 2010, «Libro Verde sobre el futuro del IVA. Hacia un sistema de IVA
mas simple, mas robusto y eficaz».

2 OCDE: International VAT/GST Guidelines, noviembre, 2015.
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nible parece responder a otro tipo de capacidad econdmica, ya que esta formulado como un tributo
sobre el volumen de negocios, ¢ incide sobre la actividad empresarial al gravar las ventas de bienes
y servicios®. Si bien es el conjunto del mecanismo de funcionamiento del impuesto lo que hace posi-
ble esta conjuncion de materia y hecho imponible, la deduccion es la clave de boveda del IVA y es la
que permite que la actividad empresarial se desarrolle atendiendo al citado principio de neutralidad®.

De acuerdo con lo establecido en el articulo 168 de la Directiva 2006/112/UE? (en adelante
Directiva IVA), los sujetos pasivos del impuesto podran deducir las cuotas del IVA soportadas
en la realizacion de operaciones gravadas por el impuesto. De esta forma, al librar a los sujetos
pasivos de la carga del impuesto se consigue un cambio en el elemento subjetivo de la capacidad
contributiva. La deduccion consigue esta reconduccion de capacidad economica, al poder ejerci-
tarla inicamente el sujeto que realiza operaciones gravadas por el impuesto, y no el cliente final,
que destina los bienes y servicios para su consumo privado. El gravamen se desplaza desde el
sujeto pasivo (empresario o profesional), que es el que deberia pagar el tributo de acuerdo con el
hecho imponible del IVA, pero que detrae las cuotas soportadas, hacia el repercutido (consumi-
dor particular), que habra de soportar el peso econdmico del impuesto.

Al trasladar la carga econdmica del impuesto hacia el consumidor final, el hecho imponible del
IVA, basado en gravar las ventas, se convierte en un elemento de estructuracion de la recaudacion,
que garantiza el caracter plurifasico del tributo y permite que la carga tributaria final, soportada por
el sujeto repercutido, pueda ser recaudada progresivamente a lo largo de las distintas transacciones
acaecidas en la cadena de valor empresarial®. Asi, el crédito de impuesto que supone el derecho de de-
duccién permite que las cuotas soportadas en las compras productivas no supongan un coste para los
empresarios o profesionales, ya que pueden ser deducidas e, incluso, ser objeto de devolucion directa’.

Como afirma VAZQUEZ DEL REY VILLANUEVA, este «engranaje repercusion-deduccion» es el que permite que el IVA,
al insertarse en las relaciones entre particulares, no interfiera en la neutralidad de los precios y, al mismo tiempo,
garantice la recaudacion y permita la simplificacion de la actuacion de los operadores econdmicos. VAZQUEZ DEL
REY VILLANUEVA, A.: «Aproximacion critica a las concepciones habituales sobre el IVA. Reflexiones con ocasién
del Libro Verde sobre el futuro del IVA», Revista Espariola de Derecho Financiero, nim. 152, 2011, pag. 1.163.

Garcia Novoa es claro cuando expone la idea de que la deduccion es el instrumento que otorga al IVA su verdadera
materia imponible. GARCIA Novoa, C.: «La deduccion en el IVA», Noticias de la Union Europea, nim. 331, 2012,
pag. 34.

Directiva 2006/112/CE del Consejo, de 28 de noviembre de 2006, relativa al sistema comun del impuesto sobre el
valor afiadido.

Fazzint afirma que solo en ausencia de repercusion hacia el destinatario final y de ausencia de deduccion por parte
del empresario o profesional que realiza la entrega de bienes o la prestacion de servicios se convierte el [IVA en un
tributo sobre las ventas. Si el mecanismo de deduccion-repercusion funciona adecuadamente, este tributo responde-
ra a su naturaleza y a su objeto imponible como impuesto sobre el consumo. FAzzini, E.: 11 diritto di detrazione nel
tributo sul valore aggiunto, Padova: CEDAM, 2000, pags. 11-13.

Cabe destacar la diferenciacion que realizan VAN DOESUM y VAN NORDEN entre consumo privado y consumo produc-
tivo. Siendo ambas conductas de compra objeto de tributacion en el IVA por parte del sujeto vendedor, el mecanismo
de la deduccion hace que el «consumo empresarial» se vea liberado de esta carga impositiva. DOESUM, A. VAN y NOR-
DEN, G. VAN: «The right to deduct under EU VAT», International VAT Monitor, vol. 22, nim. 5, 2011, pag. 323.
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No obstante, el derecho de deduccion no tiene como finalidad exclusiva hacer que el IVA
responda a su objeto imponible real®. Es también el responsable fundamental de que este impues-
to atienda a su principio rector: la neutralidad fiscal. Este puede ser definido como «el principio
juridico por el que la tributacion no debe afectar a la toma de decisiones econdmicas que afronten
los distintos sujetos que acttien en el mercado»’. La deduccion de las cuotas soportadas elimina el
fenémeno de gravamen sobre gravamen que se da en los impuestos multifasicos cumulativos (o
en cascada) que existian con anterioridad a la entrada en vigor del IVA. Si los empresarios deben
pagar un IVA no compensable por sus compras, y cobrar IVA cuando lo transfieren a otro sujeto
(pasivo o no), el objeto que compraron habria resultado gravado tantas veces como transacciones
haya en la cadena productiva. Con esto podria afirmarse la presencia de dos figuras impositivas dis-
tintas o de una con un doble efecto econdomico: gravar la actividad del sujeto y gravar sus adquisi-
ciones!?. De no existir el derecho de deduccién, los procesos productivos que experimentaran una
mayor integracion vertical verian reducidos sus costes considerablemente al limitar el incremento
de gravamen que conllevaria cada compraventa. Este resultado va directamente en contra de los
postulados de la neutralidad fiscal, que aspira a que el IVA no altere la libre toma de decisiones
econdmicas de los agentes economicos. Ademas, la no deduccion del IVA soportado produciria
un incremento del coste de los bienes de capital que influiria decisivamente en la eleccion del mix
de factores de produccion (trabajo-capital) de las empresas a la hora de desarrollar su actividad,
privilegiando la contratacion de trabajadores pese a que otras opciones pudieran ser mas eficientes.

El derecho de deduccion es el principal instrumento que elimina estas ineficiencias y permi-
te que el IVA pueda configurarse como un impuesto neutral. Al posibilitar que los sujetos pasivos
ejerciten un crédito por el impuesto que han soportado en sus compras, se consigue que el tributo no
deba ser incorporado como un coste de su actividad, no soportando asi dicho gravamen!!. E1 TVA
basado en el mecanismo de deduccion-repercusion es neutral a la longitud de la cadena de produc-
cion y distribucion, articulando un gravamen idéntico para una misma creacion de valor, sin importar
el grado de integracion vertical o especializacion empresarial. Igualmente, también evita el fomento
del factor trabajo que se produciria en un impuesto cumulativo a través del incremento del precio
relativo del capital. En resumen, permite que el IVA no afecte a las decisiones empresariales y per-
mite a los agentes economicos adoptar las decisiones que consideren mas eficientes y, con ello, hace

Sobre el concepto de objeto del tributo, FERREIRO LAPATZA, J. J.: «El objeto del tributo», Revista Espariola de Dere-
cho Financiero, nim. 10, 1976, pags. 227-243. Mas recientemente, FERREIRO LAPATZA, J. J.: Curso de derecho fi-
nanciero esparnol. Instituciones, 25.* ed., Madrid: Marcial Pons, 2006, pags. 121-124.

MACARRO OSUNA, J. M.: El principio de neutralidad fiscal en el IVA, Cizur Menor: Aranzadi, 2015, pag. 57.
GALLO, F.: Profili di una teoria dell'imposta sul valore aggiunto, Roma: Tipografia Editrice Cavour, 1974, pag. 63.

No nos referiremos a cuestiones de liquidez, también de gran relevancia para las empresas, sino unicamente al efecto
econdmico final del IVA como impuesto neutral que no debe recaer sobre los empresarios y profesionales sino sobre
el consumidor final. Sobre el efecto econdomico y el estatutario en los tributos, véase: ENTIN, S. J.: «Tax incidence, tax
burden, and tax shifting: who really pays the tax?», en Report of The Heritage Center for Data Analysis, Washington
D. C.: Heritage Foundation, 2004; y Tax Reform for Fairness, Simplicity, and Economic Growth, The Treasury De-
partment, Report to the President, vol. 3, Washington D. C.: Office of the Secretary. Department of the Treasury, 1984.
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que el IVA pueda responder al principio que inspira su configuracion!2. Como recalcan WESTBERG
y KRISTOFFERSSON'3, la importancia del derecho de deduccion para la consecucién de la neutralidad
fiscal es tal que el TJUE ha entendido frecuentemente ambos como si fueran un binomio, interpre-
tando todo lo relativo a la deduccion siempre desde el prisma de la neutralidad y, al mismo tiempo,
construyendo el contenido de este principio a partir de los casos relativos a este derecho de crédito'4.

Sin embargo, la relevancia del derecho de deduccion para la naturaleza del [IVA no impide
que sean multiples las situaciones en las que no se otorgue este crédito a los empresarios o pro-
fesionales, produciéndose todas las consecuencias negativas que hemos comentado. No estamos
refiriéndonos a los distintos elementos (objetivo, subjetivo, temporal y formal) que deben acon-
tecer para que pueda ejercitarse este derecho, sino a verdaderas excepciones en las que la Direc-
tiva IVA excluye su aplicacion!®. Junto con las exenciones, auténtica «paradoja del IVA», que
impiden la deduccion de los gastos dedicados a la realizacion de actividades sujetas y exentas,
la Directiva IVA introduce determinados supuestos en los que las cuotas del IVA soportadas no
van a ser deducibles'®. Dedicaremos el resto del trabajo a analizar las excepciones previstas al
derecho de deduccion en la Directiva IVA que no requieren ser solicitadas por parte de los Esta-
dos miembros para ser establecidas.

12 Henkow destaca la importancia de que el derecho de deduccion elimine la carga impositiva del [IVA para los em-
presarios o profesionales como clave para alcanzar un tributo neutral sobre el consumo. HENKOw, O.: «Neutrality of
VAT for taxable persons: a new approach in European VAT?», EC Tax Review, vol. 5, 2008, pag. 233.

WESTBERG, B. y KRISTOFFERSSON, E.: «Deductions in EU VAT Law», en M. Ecker, M. Lang e 1. Lejeune, The Future
of Indirect Taxation: Recent Trends in VAT and GST Systems Around the World, Alphen aan den Rijn (The Nether-
lands), Kluwer Law International, 2012, pag. 640.

Debemos citar aqui la relacion indisoluble que realizé el Tribunal de Justicia entre ambos conceptos en la STICE
de 14 de febrero de 1985, Rompelman, asunto C-268/83, que en su apartado 19 decia lo siguiente: «El régimen de
deducciones tiene por objeto liberar completamente al empresario del peso del IVA, devengado o ingresado, en el
marco de todas sus actividades econdmicas. El sistema comin del IVA garantiza, por lo tanto, la perfecta neutrali-
dad con respecto a la carga fiscal de todas las actividades econdmicas, cualesquiera que sean los fines o los resulta-
dos de las mismas, a condicién de que dichas actividades estén a su vez sujetas al IVA». Un analisis detallado de la
jurisprudencia del TJUE en relacion con este tema en CHECA GONZALEZ, C.: «El derecho a la deduccion del IVA en
la jurisprudencia del Tribunal de Justicia de Luxemburgo», Impuestos, nim. 18, 2006, pags. 205 y ss.

Sobre el derecho de deduccion en el IVA y sus distintos elementos véanse, entre otros, COMELLL, A.: [VA comuni-
taria e IVA nazionale: contributo alla teoria generale dell'imposta sul valore aggiunto, Padova: CEDAM, 2000;
CHEcA GONZALEZ, C.: Las deducciones y devoluciones en el IVA, Madrid: Editoriales de Derecho Reunidas, 2002;
Garcia Novoa, C.: «La deduccion...», op. cit.; CALVO VERGEZ, J.: El derecho de deduccion en el IVA, Madrid: La
Ley, 2015; MACARRO OSUNA, J. M.: El principio..., op. cit.

La expresion «paradoja» viene acufiada en MACARRO OSUNA, J. M.: El principio..., ibid., pag. 319. Sobre la desnatu-
ralizacion del IVA en las actividades exentas véanse también CRAWFORD, I.; KEEN, M. y SmITH, S.: «Value Added
Tax and Excises», en J. Mirrlees et al., Dimensions of Tax Design. The Mirrlees Review, Oxford: Oxford Universi-
ty Press, 2010; FERIA, R. DE LA y KREVER, R.: «Ending VAT Exemptions: Towards a Post-Modern VAT», en R. de
la Feria, VAT Exemptions: Consequences and Design Alternatives, Paises Bajos: Kluwer Law International, 2013;
EncGLisch, J.: «The EU Perspective on VAT Exemptions», en R. de la Feria, VAT Exemptions: Consequences and
Design Alternatives, Paises Bajos: Kluwer Law International, 2013.
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3. EXCEPCIONES PREVISTAS EN LA DIRECTIVA AL DERECHO DE
DEDUCCION

Los articulos 176, 177 y 395 de la Directiva [IVA contienen previsiones que determinan la ex-
clusion del derecho a deducir, en unos casos de manera armonizada para todos los Estados miem-
bros y, en otros, quedando a la discrecionalidad de estos, pasada o futura, la introduccion de dichas
excepciones. Hay que tener en cuenta que, como hemos comentado, el instituto del derecho de
deduccion es el maximo garante de la neutralidad fiscal del IVA y del correcto funcionamiento del
tributo, por lo que toda limitacion del mismo debe venir establecida expresamente en la directiva,
pues cualquier otra seria contraria a la naturaleza del impuesto!”. Sobre los efectos que tiene la au-
sencia de deduccion para los gastos comentados debemos afiadir el producido por una deduccion
dispar para bienes o servicios que puedan satisfacer las mismas necesidades. Deber soportar la carga
tributaria de unos y no de otros proporciona incentivos a los agentes econdomicos para no incurrir en
dichos gastos, que pasan a tener un coste adicional respecto a otros que puedan ser sustitutivos den-
tro de su actividad, provocando que sus decisiones econdomicas vengan marcadas por el interés en no
soportar esta carga tributaria. Por ejemplo, si la compra de un vehiculo de transporte lleva aparejada
una cuota no deducible, el sujeto pasivo podria encontrar mas interesante sustituir dicha compra por
el alquiler de servicios de transporte prestados por otra sociedad y cuyo IVA si podria ser deducible.

En este sentido, vamos a tratar las restricciones que realiza la Directiva [IVA respecto a los gas-
tos cuyas cuotas soportadas no van a gozar de este derecho de crédito. Nos referimos a exclusiones
de gastos que, pudiendo cumplir los requisitos que se establecen para el derecho de deduccion, no
sean objeto del mismo. El articulo 176 de la Directiva [IVA contiene la norma bésica en materia de
exclusion del derecho de deduccion y regula dos supuestos distintos!8. Por un lado, prohibe la dedu-
cibilidad de los gastos carentes de caracter estrictamente profesional. Por otro, establece una enco-
mienda al Consejo para armonizar el conjunto de gastos cuyas cuotas soportadas no seran deducibles
y, mientras no se dé dicha actividad normativa, establece en su segundo parrafo la posibilidad de que

17" Como ejemplo, podemos citar la STJICE de 11 de julio de 1991, Lennartz, asunto C-97/90 (NFJ001287), en la que Ale-
mania limitaba el derecho de deduccion de un bien, impidiéndolo por completo si no se usaba con fines empresariales
al menos en un 10%. La respuesta del Tribunal de Justicia fue clara, pues no estando dicha limitacion contenida en los
supuestos de la Directiva IVA que vamos a estudiar, afirmé: «Todo sujeto pasivo que utilice bienes para una actividad
economica tendra derecho a deducir el IVA soportado en el momento de su adquisicion, de conformidad con las normas
que establece el articulo 17, por pequeia que sea la proporcion de su uso para fines profesionales. Toda norma o practica
administrativa que imponga una restriccion general al derecho a deducir cuando exista una verdadera aunque limitada uti-
lizacion para fines profesionales constituye una excepcion del articulo 17 de la Sexta Directiva y unicamente sera valida
si se cumplen los requisitos del apartado 1 del articulo 27 de la Sexta Directiva o del apartado 5 de ese mismo articuloy.

Articulo 176 de la Directiva IVA: «El Consejo, a propuesta de la Comision y por unanimidad, determinara los gas-
tos cuyo IVA no sea deducible. En cualquier caso, del derecho de deduccion se excluiran los gastos que no tengan
un caracter estrictamente profesional, tales como los de lujo, recreo o representacion.

Hasta la entrada en vigor de las disposiciones del parrafo primero, los Estados miembros podran mantener todas las
exclusiones previstas por su legislacion nacional a 1 de enero de 1979 y para los Estados miembros que se hayan
adherido a la Comunidad después de esta fecha, en la fecha de su adhesion».
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los Estados miembros mantengan las exclusiones contenidas en su normativa antes de la entrada en
vigor de la Sexta Directiva!® o de su adhesién a la UE, que son denominadas como cléusulas standstill.

4. GASTOS SIN CARACTER ESTRICTAMENTE PROFESIONAL Y LOS
DIVERSOS INTENTOS DE ARMONIZACION EN LA MATERIA

El articulo 168 de la Directiva IVA permite a los empresarios y profesionales la deduccion
de los bienes y servicios «en la medida» en que se usen para el desarrollo de sus operaciones gra-
vadas?. El articulo 176, sin embargo, da un paso mas alld. No basta con que los gastos se usen
de manera prospectiva para la actividad sujeta y no exenta, sino que, ademas, deberan tener ca-
racter estrictamente profesional. Con ello se esta introduciendo una limitacion adicional al des-
tino previsible del bien, restriccién que se establece con una terminologia del todo difusa®!. La

19 Sexta Directiva 77/388/CEE del Consejo, de 17 de mayo de 1977, en materia de armonizacion de las legislaciones
de los Estados miembros relativas a los impuestos sobre el volumen de negocios. Sistema comin del IVA: base im-
ponible uniforme.

20 pgta expresion es la manifestacion de los principios de afectacion y de uso prospectivo de los gastos deducibles. El

primero de ellos requiere que el empresario o profesional haya incurrido en un gasto util para desarrollar su actividad
gravada. El criterio del uso prospectivo, que se extrae del resto del articulo 168 de la Directiva IVA, matiza el del uso
efectivo de los gastos afectos a la actividad gravada, y permite una mayor flexibilidad temporal, exigiendo que la uti-
lizacién del gasto pueda ser futura respecto al momento de su compra, y lo que debe ser efectivo en el momento en
que se incurre en un coste es el destino previsible de los productos adquiridos a dicha actividad sujeta y no exenta.
GREGGL, M.: I Principio d'Inerenza nel sistema d'imposta sul valore aggiunto: Profili nazionale e comunitari, Pisa:
Pacini Editore, 2012, pags. 40-41 y 114-115; MACARRO OSUNA, J. M.: El principio..., op. cit., pags. 179 y ss.

2

—_

No debemos confundir la exigencia del caracter estrictamente profesional de los gastos con el requisito que introduce
la norma espafiola para gastos corrientes (no bienes de inversion) al exigir que su afectacion sea «directa y exclusiva-
mente, a su actividad empresarial o profesional» (art. 95 de la Ley 37/1992, de 28 de diciembre, del IVA, en adelante,
LIVA). De hecho, este requisito ha sido profundamente criticado por la doctrina espafiola dada la diferencia de trato
de este tipo de bienes respecto a los bienes de inversion, a los que si se permite el crédito de las cuotas soportadas
«en la medida en que dichos bienes vayan a usarse previsiblemente», calculado en funcion de «criterios fundados».
Distintos autores han considerado que esta exclusion establecida por la normativa espanola para los gastos corrientes
es ajena a la directiva y supone una infraccion del principio de neutralidad fiscal, al privilegiar fiscalmente el uso de
un tipo de bienes productivos (los de inversion) respecto de otros. En este sentido, GARcia Novoa, C.: «La deduc-
cion...», op. cit., pag. 34; BLAZQUEZ LiDOY, A.: «La no deducibilidad de las cuotas de IVA por elementos no afectos
exclusivamente a la actividad economica (art. 95 de la LIVA) a la luz de la reciente jurisprudencia del TICE», Juris-
prudencia Tributaria, nim. 10, 2006, que incide ademas en el hecho de que un bien del inmovilizado, debido a que su
valor de adquisicion sea inferior al establecido en el articulo 109.Dos.5.° de la LIVA, no sea considerado como bien
de inversion y se le impida la deduccion en proporcion a su uso profesional, agravando la infraccion de neutralidad
fiscal; BARCIELA PEREZ, J. A.: «El derecho a la deduccion del IVA soportado por los bienes parcialmente afectos a la
actividad empresarial o profesional. El asunto Eon Asen Menidjmunt», Quincena Fiscal, nam. 21, 2012, pags. 10-11
(version web), que considera el tratamiento existente «claramente contrario a la normativa comunitaria»; 0 MARTIN
FERNANDEZ, J. y RODRIGUEZ MARQUEZ, J.: «La deduccién de las cuotas de IVA soportadas por los entes locales: un
sorprendente cambio de criterio de la DGT (la deducibilidad de las cuotas derivadas de la adquisicion de bienes y
servicios corrientes utilizados conjuntamente en la realizaciéon de operaciones sujetas y no sujetas», Jurisprudencia
Tributaria, nim. 6, 2007, que consideran que la Direccion General de Tributos (DGT), en su consultan.’ V1107/2007
(NFC025373), de 22 de mayo, corrigio esta regulacion que separaba la normativa nacional de la Directiva IVA.
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directiva no especifica qué debe entenderse por «estrictamente profesional». Lo tinico que hace
es poner ejemplos de gastos que no tienen este caracter, «los de lujo, recreo o representaciony,
sin ni siquiera profundizar en su contenido especifico??. Esta concrecién no comporta una enume-
racion numerus clausus, sino que simplemente es una lista abierta de naturaleza ejemplificativa.

El razonamiento que manifestd la Comision Europea en la propuesta de Sexta Directiva
IVA que introdujo el articulo 17.6, actual articulo 176, fue argumentar que se trata de evitar que
determinados gastos, por su caracter especialmente propicio para ser usados también de forma
privada, pudieran no ser supervisados adecuadamente, evitandose con su no deducibilidad la pér-
dida de recursos tributarios, asi como situaciones de abuso o de fraude a gran escala®3. El articulo
que proponia la Comision especificaba una serie de gastos que no podrian ejercer el derecho de
deduccion, incluyendo los «no estrictamente profesionales» de lujo y entretenimiento, pero tam-
bién otros como gastos de transporte de pasajeros, restaurantes, bebidas o alojamiento®*. Esta pro-
puesta de redaccion, con las enmiendas que fueron introducidas tanto por el Comité Economico y
Social como por el Parlamento Europeo, no fue, sin embargo, adoptada por el Consejo®>, aunque
si sirviera para articular las excepciones de gastos no deducibles en algunas leyes nacionales?®.

22 i 1o hizo la Comision Europea, que en la COM (98) 377 final, de 17 de junio de 1998, «Propuesta de directiva del
Consejo por la que se modifica la Directiva 77/388/CEE en lo que se refiere al régimen del derecho a la deduccion del
IVAy, pags. 16-17, afirma que, pese a no ser oportuno alcanzar una definicion exacta de este tipo de gastos, si debe
conseguirse una interpretacion comun de dichos términos que, seglin la propia Comision, seria la siguiente: «"Gastos de
lujo" serian aquellos que por su naturaleza o importe no puedan considerarse gastos normales de funcionamiento. Por
ejemplo: un contable adquiere una alfombra oriental por un importe de 50.000 ecus para decorar su despacho. "Gastos
de recreo y de representacion” serian aquellos cuya finalidad es dar a los clientes o clientes potenciales una imagen po-
sitiva del sujeto pasivo y de su actividad, asi como aquellos gastos efectuados con la tnica finalidad de predisponer a
los clientes favorablemente para la realizacion de transacciones, y a los empleados para el desempefio de sus activida-
des. Ejemplo: un sujeto pasivo adquiere 100 entradas para un partido de futbol al objeto de distribuirlas gratuitamente».

COM (73) 950, de 29 de junio de 1973, «Proposal for a sixth Council Directive on the harmonization of Member
States concerning turnover taxes Common system of value added tax: Uniform basis of assessment», pag. 18.

23

2 coM (73) 950, ibid., pag. 46. Seglin la Comision, no deberia ser deducible el IVA de: a) gastos de alojamiento, hos-

pedaje, restaurantes, comida, bebidas y transporte de pasajeros [...]; b) gastos de lujo; ¢) gastos de entretenimiento;
d) bienes relativos a los hasta ahora comentados o prestaciones de servicios en relacion con dichos gastos o costes.

25 Encontramos un interesante resumen sobre las posiciones del Comité Econémico y Social, del Parlamento Europeo

y del Consejo en SWINKELS, J.: «Transitional Restrictions on the Right to Deduct EU VAT», International VAT Mo-
nitor, vol. 20, nam. 2, 2009, pag. 112. El autor refleja que el Comité Econdémico y Social entendié que los bienes
y servicios necesarios para desarrollar la actividad econdémica no deberian ser excluidos, al tiempo que criticaba la
excesiva generalidad de los conceptos de gastos de lujo y entretenimiento. El Parlamento Europeo, segun este autor,
afirmo la necesidad de afrontar esta cuestion con cautela, diferenciando algunos gastos en los que el componente de
consumo privado esta muy presente (restaurantes o bebidas) de otros en los que no se da dicho uso mixto de forma
clara (alojamiento, por ejemplo). La incapacidad de los Estados miembros de alcanzar un acuerdo con el Consejo
dio lugar al actual articulo 176, que establece la encomienda de avanzar en esta materia.

26 por ejemplo, en el caso espafiol, en el articulo 96.Uno de la LIVA, sobre exclusiones y restricciones al derecho a de-

ducir, se realiza una enumeracion precisa de los gastos especificos a los que se les aplica la prohibicion, muy simi-
lar a la que propuso la Comision. Esta lista, a diferencia de la terminologia abierta contenida en la Directiva IVA, es
taxativa y especifica: «1.° Las joyas. [...] 3.° Los alimentos, las bebidas y el tabaco. 4.° Los espectaculos y servicios
de caracter recreativo. 5.° Los bienes o servicios destinados a atenciones a clientes, asalariados o a terceras perso-
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E J. M. Macarro Osuna Exclusiones del derecho de deduccion en el IVA

El planteamiento que desarrolla la Comision Europea nos muestra la prevalencia del principio
de efectividad de la tributacion y la necesidad de luchar contra el fraude respecto del principio de
neutralidad. Anadir un requisito adicional a los gastos para ser deducibles, concretamente que su
naturaleza profesional sea «estricta», es un mero mecanismo para evitar situaciones conflictivas
en las que resulte complejo determinar el gasto y la proporcion en que puede utilizarse para las
actividades econdmicas, e impedir que pueda incurrirse en fraude fiscal haciendo pasar por gasto
empresarial el consumo privado. No obstante, los efectos que causa esta aplicacion general pue-
den llegar a alterar la naturaleza del impuesto, al recaer en los empresarios el coste tributario de
su actividad. Pensemos en un ejemplo parecido al que plantea la Comision: el de un empresario
sevillano que, con el fin de cerrar un negocio de gran importancia con un cliente oriental, decide
llevarlo a un espectaculo flamenco. De acuerdo con la definicion dada por la Comision, la cuota
soportada por este gasto no seria deducible, lo que podria ser razonable dado que podria haber-
se tratado de un consumo privado del empresario y un amigo, que habrian podido defraudar el
IVA a través de su deduccion. Por el contrario, si de verdad se traté de un gasto realizado para
adaptarse a las costumbres empresariales del potencial cliente, sin las que dificilmente se podria
cerrar el contrato, obligar a que recaiga en el sujeto pasivo la totalidad de la carga del impues-
to, incluso aunque consideramos que el servicio prestado al empresario que asiste al espectaculo
podria ser consumo privado y solo gasto empresarial la invitacion del cliente, podria ser contra-
rio al principio de neutralidad. Paradigmaticamente, esta prohibicion a la deducibilidad del gasto
puede no acontecer en otras figuras tributarias, como ocurre, por ejemplo, en el caso del IS espa-
flol, impuesto que, a diferencia del IVA, no aspira a ser inocuo para el empresario ni se inspira en
el principio de neutralidad fiscal?’. En el IVA, sin embargo, ante la dificultad de comprobacién
del efectivo uso empresarial del gasto, o el incremento de costes indirectos que supondria tener
que justificar la deduccion parcial por la parte de la factura o documento equivalente correspon-
diente a la entrada de los clientes orientales, asi como el potencial fraude que podria originarse,
la solucién que proporciona la directiva es directa y tajante: la no deducibilidad de estos gastos?®.

Si bien entendemos que la solucion adoptada puede pecar de ser excesivamente general, al no
permitir justificaciones particulares que conviertan esta prohibiciéon en una presuncion iuris tantum,
la infraccion del principio de neutralidad que supone prohibir el ejercicio del derecho de deduccion en

nas. [...] 6.° Los servicios de desplazamiento o viajes, hosteleria y restauracion, salvo que el importe de los mismos
tuviera la consideracion de gasto fiscalmente deducible a efectos del impuesto sobre la renta de las personas fisicas
[IRPF] o del impuesto sobre sociedades [IS] [...]».

Cabe destacar que en el articulo 15 e) de la Ley 27/2014, de 27 de noviembre, del IS, se establece la posibilidad de
deducir los gastos «por atenciones a clientes o proveedoresy [...], los realizados para promocionar, directa o indirec-
tamente, la venta de bienes y prestacion de servicios, [y] los que se hallen correlacionados con los ingresos», con el
limite del 1% de la cifra de negocios del periodo impositivo.

27

28 Fste régimen de excepciones podria tener consecuencias particulares respecto de las prestaciones entre mandatarios y

empresas mandantes, cuando los primeros asumieran los gastos cuya deducibilidad se excepcione y debieran prestar a
los mandantes servicios que, tedricamente, debieran llevar el IVA. FAzziNi realiza una reflexion sobre la posibilidad de
que los mandatarios se beneficiaran de la exencion existente para aquellas entregas sobre las que no se pagé el IVA en
su adquisicion, que el autor considera que no debiera aplicarse a este supuesto, afirmando que la mejor solucion seria
la no aplicacion de las limitaciones del derecho a deducir. FazziN, E.: 11 diritto di detrazione..., op. cit., pag. 111.
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este tipo de gastos no parece que tenga un impacto como para distorsionar la competencia en el mer-
cado interior de manera preocupante. Ello no obsta para que sea criticable la ausencia de concrecion
y de reglas generales sobre su contenido, asi como el hecho de que tinicamente se planteen ejemplos
de los que cada Estado deberd inferir cudl es la regla para considerar un gasto como «estrictamen-
te» profesional 0 no?’. La neutralidad podré verse afectada tanto por el hecho concreto de prohibir
la deduccion, que desnaturaliza el impuesto como, sobre todo, por la ausencia de armonizacion a tal
respecto y la inexistencia de guias, directrices objetivas adaptables a los usos empresariales de los dis-
tintos Estados miembros o marcos de referencia sobre la amplitud mayor o menor de estos conceptos.

El mandato que se encomendo a la Comision y que atin contintia vigente en el articulo 176 de
la Directiva IVA no se refiere inicamente a los gastos sin caracter estrictamente profesional. Estos,
«en cualquier caso» (o «en todo caso», como enunciaba la Sexta Directiva), no van a ser deduci-
bles. La labor armonizadora sobre estos deberia limitarse a especificar dicho concepto y los gastos
en él encuadrables. Sin embargo, ¢l esfuerzo fundamental que debe desarrollarse se centraria en la
armonizacion y determinacion de gastos que, no entrando en la categoria anterior, debieran ser ex-
cluidos total o parcialmente del derecho a deducir las cuotas del IVA soportadas. El articulo 17.6 de
la Sexta Directiva establecio un periodo de cuatro afios en el que debia realizarse esta modificacion
normativa armonizadora®®. El plazo con que contaban era hasta finales de 1983 y, en consecuencia,
la Comision Europea, a inicios de afio, publico una propuesta de Duodécima Directiva que acometia
la armonizacion requerida’!. La Comision planteaba la no deducibilidad de los gastos relacionados
con distintos medios de transporte (coches, barcos de recreo, aviones privados y motocicletas), asi
como sus consumibles (combustible o lubricantes, etc.), de los gastos de viaje, de alojamiento, co-
midas y bebidas, de entretenimiento, diversion y lujo. A los gastos sin caracter estrictamente profe-
sional, la Comision afiadia la no deducibilidad de otros muchos que podian tener ese caracter mixto
propicio para provocar fraude haciendo pasar consumo privado por empresarial.

Un afio después, la Comision enmend6 esta propuesta con una nueva comunicacion’2, Se
introdujo un periodo transitorio respecto de los medios de transporte en los que la no deducibili-

29 D La FERiA critica la solucién contenida en la directiva porque hace virar la atencion de la determinacion de la cali-

ficacion econdmica de un gasto a su consideracion «estricta» de profesional sin siquiera proponer un criterio general
que permita una solucion armonizada del asunto. A este respecto, propone, como hemos hecho, un ejemplo en el que
se invita a un grupo de clientes a una partida de golf. Con ello la autora quiere dar a entender no la posible infraccion
de neutralidad que hemos querido poner de manifiesto, sino la ausencia de criterios en la directiva para determinar
si la cuota del IVA de dicho gasto debe ser excluida automaticamente del derecho de deduccion o no. FEria, R. DE
LA: The EU VAT system and the internal market, Amsterdam: IBFD, 2009, pag. 146.

30 £l articulo 17.6 de la Directiva 77/388/CEE comenzaba asi: «Antes de cuatro afios, contados a partir de la fecha de la

entrada en vigor de la presente directiva, el Consejo determinard, a propuesta de la Comision y por unanimidad, los gas-
tos que no conlleven el derecho a la deduccion de las cuotas del IVA. Del derecho de deduccion se excluiran en todo
caso los gastos que no tengan un carécter estrictamente profesional, tales como los de lujo, recreo o representaciony.

COM (82) 870 final, de 25 de enero de 1983, «Proposal for a Twelfth Council Directive on the harmonization of the
laws of the Member States relating to turnover taxes. Common system of value added tax: expenditure not eligible
for deduction of value added tax».

COM (84) 84 final, de 29 de febrero de 1984, «Amendment to the proposal for a Twelfth Directive relating to the
common system of valued added tax: expenditure not eligible for deduction of value added tax».

31

32
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dad podria ser parcial y de fijacion discrecional por los Estados miembros, dentro de unos limites
marcados por la propuesta. Sin embargo, el aspecto fundamental que trajo a colacion la Comision,
y que creemos que deberia convertirse en elemento esencial de la posible, aunque improbable,
reforma de esta cuestion, es la posibilidad de la prueba en contrario. La Comision establecio la
posibilidad de que los sujetos pasivos pudieran proponer la prueba en contrario suficiente para
poder deducir los gastos excluidos por este articulo, manteniéndose en todo momento las potes-
tades de las Administraciones nacionales de comprobacion®3.

A efectos de neutralidad y de respetar la identidad del IVA como tributo sobre el consumo
nos parece clave este afiadido que intento realizar la Comision. Con ello convertiria la prohibicion
de deducibilidad de estos gastos en una presuncion que admitiria prueba en contrario. La dificul-
tad de que estos gastos sean comprobados, asi como el hecho de que puedan enmascarar una gran
fuente de fraude seria argumento suficiente para que la presuncion fuera contraria al derecho de
deduccion. La posibilidad de ser destruida, no obstante, otorgaria al régimen una ventana por la
que volver a alcanzar un sistema realmente neutral en el que el operador no tuviera que asumir
costes tributarios por gastos derivados realmente de su actividad econdmica. Por ejemplo, si se
le pagara el hotel al cliente oriental del que hablabamos con anterioridad, y se pudiera demostrar
con la factura que fue el usuario del servicio, no se estaria dando consumo privado alguno. Hacer
cargar al sujeto pasivo con dicha cuota implicaria transformar al empresario en consumidor final,
desvirtuando la neutralidad del IVA34, Entendemos, sin embargo, que esto podria incrementar
drasticamente las cargas formales de los sujetos pasivos, aspecto explicitamente criticado por el
reciente Libro Verde para el futuro del IVA33, asi como las funciones de comprobacién que de-

33 Elarticulo 3.1 de la COM (84) 84 final afirmaba que el nuevo articulo debia permitir a los sujetos pasivos solicitar
la aplicacion del articulo 17.2 de la Sexta Directiva, es decir, del derecho de deduccion, respecto de los gastos que
estuviera excluidos, si podian proporcionar prueba de que dichos gastos habian sido realizados exclusivamente para
fines empresariales. Ademas, afladia que los Estados miembros deberian establecer o mantener en vigor medidas
para verificar posteriormente que dicho uso fue, efectiva y exclusivamente, empresarial, exigiendo la Comision que
se le comunicara las disposiciones adoptadas a tal respecto.

34 Similar razonamiento podria realizarse respecto del espectaculo flamenco con el que se obsequi6 a dicho directivo

del potencial cliente, pues podria demostrarse, al menos, que su tique representaba un gasto realizado no por consu-
mo privado, sino con motivos plenamente empresariales. La entrada del directivo del sujeto pasivo también deberia
ser deducible ya que asistio a dicho espectaculo unicamente por motivos empresariales, no de modo privado, pudien-
do justificarse la estricta necesidad de su presencia por los usos empresariales del cliente. Sin embargo, entendemos
que es el aspecto mas dificil de demostrar, por lo que se podria dar preferencia respecto de esta entrada al principio
de efectividad ante los posibles abusos que pudieran realizarse del principio de neutralidad fiscal.

35 com (2010) 695 final, «Libro Verde sobre el futuro del IVA...», op. cit. Se trata de una consulta ptblica de la Co-
mision Europea en la que analizé de manera global los principales problemas que presenta actualmente el IVA, plan-
teando distintas opciones para solucionar las cuestiones mas relevantes. Pasado el proceso de consulta publica, los
resultados y la consecuente reflexion de la Comision Europea al respecto se publicaron en el documento COM (2011)
851 final, de 6 de diciembre de 2011, «Comunicacion de la Comision al Parlamento Europeo, al Consejo y al Co-
mité Economico y Social Europeo: sobre el futuro del IVA. Hacia un sistema de IVA mas simple, robusto, eficaz
y adaptado al mercado tinico». El comisario de Fiscalidad Algirdas SEMETA argumento la importancia de revisar al
completo el sistema del IVA basandose en la importancia de este impuesto para responder a las necesidades del mer-
cado interno, por su capacidad para influir en el crecimiento econdmico y por la necesidad de luchar contra el fraude
instalado en dicho impuesto. SEMETA, A.: «The Future of VAT», EC Tax Review, vol. 1, 2011, pags. 2-3.

www.ceflegal.com 67

"Todos los derechos reservados. Cualquier forma de reproduccion, distribucién, comunicacién publica o transformacion de esta obra solo puede ser realizada con la autorizacion del Centro de Estudios
Financieros, CEF, salvo excepcion prevista por la ley. Dirijase a CEDRO (Centro Espafiol de Derechos Reprograficos, www.cedro.org) si necesita fotocopiar o escanear algun fragmento de esta obra
(www.conlicencia.com; 91 702 19 70 / 93 272 04 47)".



RCyT. CEF, niim. 405 (diciembre 2016) Ea

berian desarrollar las Administraciones tributarias, al tiempo que podria introducir una excesiva
casuistica en la forma de tratar cada caso concreto.

La Comision, dada la reticencia de los Estados miembros, retir6 la propuesta de 1984 para
realizar una nueva en 1998, en una comunicacion en la que trataba también aspectos relacionados
con las devoluciones reguladas en la Octava Directiva IVA3°, Las limitaciones a la deduccion que
contenia eran similares a las establecidas en la comunicacion de 1984, aunque respecto de algunos
gastos la excepcion pasaria a ser parcial, dejando de ser absoluta. Junto con las limitaciones parcia-
les del 50 % para la mayoria de gastos menos los «estrictamente no profesionales» de lujo, recreo o
representacion, y con algunas disposiciones adicionales para los vehiculos, se elimind la posibilidad
de aportar prueba en contrario que preveia la propuesta anterior?’. Asi, se establecia una proporcion
fija de deduccion que, impidiendo la prueba en contrario, seria una solucion para no impedir radi-
calmente toda deduccion de estos gastos pero sin provocar el incremento de cargas administrativas
y costes indirectos que podria implicar la prueba en contra de la presuncion iuris tantum anterior.

La tltima propuesta realizada por la Comision en este sentido fue en el afio 200438, En ella
reconocié que las importantes repercusiones presupuestarias que la armonizacion de esta materia
provocaria a algunos Estados miembros habian llevado al Consejo a pedir a la Comision que se rea-
lizara un «planteamiento mas flexiblex». Por ello, en la nueva proposiciéon unicamente se aproxima-
ria lo relativo al «alcance de los gastos que pueden dar lugar a exclusiones del derecho a deducir»,
limitandose esta posibilidad a un conjunto tasado de gastos>. Se dejaba, por tanto, a la discreciona-
lidad de los Estados miembros el caracter total o parcial de estas excepciones al derecho a la deduc-

cion, limitandose la Comision a fijar el espectro de gastos al que podrian plantearse exclusiones*.

36 com (98) 377 final, de 17 de junio de 1998, «Propuesta de directiva del Consejo por la que se modifica la Direc-

tiva 77/388/CEE en lo que se refiere al régimen del derecho a la deduccion del IVA».

37 Respecto a los vehiculos, la prohibicion de la deduccion no se aplicaria para aquellos «que constituyan medios de

explotacion del sujeto pasivo ni a los estrictamente necesarios para el ejercicio de la actividad profesional, como
tampoco a los bienes y servicios relacionados con estos vehiculos cuando su utilizacion no profesional sea inferior
al 10 %», mientras que para los «gastos de alojamiento, alimentos y bebidas distintos de los soportados por un sujeto
pasivo en relacion con el suministro a titulo oneroso de alojamiento, alimentos y bebidas, el derecho de deduccion
del IVA que gravara estos gastos se fija en un 50 % del mencionado impuesto».

38 com (2004) 728 final, de 29 de octubre de 2003, «Propuesta de directiva del Consejo por la que se modifica la Di-
rectiva 77/388/CEE a fin de simplificar las obligaciones en lo que respecta al IVA».

39 Concretamente, la Comision se refiri6 a los siguientes: «vehiculos terrestres de motor, embarcaciones y aeronaves;

viajes, alojamiento, alimentos y bebidas; lujo, recreo y representacion». CENTORE afirma que la propuesta de la Co-
mision no alcanzaria la uniformidad que requiere el impuesto en esta materia, aunque, por lo menos, implicaria la
construccion de un sistema con reglas mas armonizadas que el existente, aunque de sus palabras puede destacarse la
insuficiencia del mismo. CENTORE, P.: IVA Europea. Aspetti interpretativi ed applicativi dell'lVA nazionale e comu-
nitaria, Vicenza: IPSOA, 2006, pag. 793.

Como afirma DE LA FERIA, pese a que la propuesta de la Comision fue parcialmente aprobada por el Consejo, no fue
asi lo referente a estas excepciones y los Estados miembros siguen teniendo libertad absoluta para determinar qué
debe entenderse por gastos no estrictamente profesionales, al tiempo que respecto al resto de gastos no pueden sa-
lirse de las excepciones establecidas en las standstill clauses que veremos a continuacion. FERIA, R. DE LA: The EU
VAT system..., op. cit., pag. 148.

40
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Recientemente, en la revision general del IVA que realizo la Comision Europea en el citado
Libro Verde, también trat6 esta cuestion. Asi, en el documento de trabajo que acompaiiaba a dicha
comunicacion*!, la Comisién planted las ventajas e inconvenientes de adoptar restricciones par-
ciales de proporcion fija (flat-rate restrictions) sobre los gastos con potencial uso mixto de dificil
comprobacion. El argumento es claro: pese a no corregir en su totalidad el defecto de neutralidad
proveniente de no permitir la deduccion en la proporcion exacta al uso profesional, este se reducia,
al tiempo que se potenciaria el efectivo cumplimiento de los principios de simplicidad y eficacia.
Los empresarios y profesionales podran detraer, al menos, parte de las cuotas soportadas, no de-
biendo asumir la totalidad del coste econémico del impuesto, por lo que la desnaturalizacion del
IVA resulta limitada. Hay que tener en cuenta que el espiritu de un IVA neutral no exige que los
empresarios y profesionales puedan deducir la totalidad de las cuotas soportadas por estos bienes,
sino que puedan compensar la proporcion exacta del uso profesional de dichos gastos. Entendemos
que adoptar una deducibilidad parcial fija no va a responder a la realidad concreta de cada caso,
ya que habra operadores que saldran beneficiados y otros perjudicados, por lo que no se respetaria
por completo el principio de neutralidad fiscal. Sin embargo, se consigue facilitar enormemente la
cuestion, al tiempo que se simplifica su recaudacion, sobre todo dadas las diferencias entre las ex-
cepciones de cada Estado miembro, y resulta una solucién menos perjudicial para los agentes econd-
micos y para el propio funcionamiento del IVA que la simple prohibicion del derecho de deduccion
para estos gastos. Ademas, entiende la Comision que podria ser un método que resultara atractivo
para los Estados miembros, que no tendrian que perder ni derogar sus restricciones presentes y que
podrian modificarlas en un futuro en el que tuvieran que reaccionar ante problemas econémicos.

No parece, sin embargo, que exista una verdadera voluntad de acometer esta armonizacion
en un futuro préximo. El concepto de gastos «estrictamente» no profesionales sigue sin clarificar-
se y esta abierto a consideraciones discrecionales de los Estados miembros. Al mismo tiempo, la
existencia de numerosas clausulas standstill, que vamos a analizar a continuacion, provoca que
exista un conjunto de paises que, dado que tienen determinadas excepciones permitidas por mo-
tivos histdricos, rechacen posibles cambios. Estas excepciones, que en muchos casos pueden ser
totales respecto de gastos que si son profesionales, de acuerdo con las intenciones de la Comision,
podrian pasar a ser parciales, adquiriendo con ello un mayor grado de neutralidad, aunque también
menoscabando su recaudacion, siendo esta, a la postre, la que parece motivar los movimientos y
las posiciones de los Estados miembros.

5. CLAUSULAS STANDSTILL

5.1. NATURALEZA Y ALCANCE

El mandato que se contenia en el articulo 17.6 de la Sexta Directiva no debia alcanzar vigen-
cia de forma inmediata, sino que se establecia un periodo de cuatro afios para la armonizacién de

41 SEC (2010) 1455 final, de 1 de diciembre de 2010, «Commission Staff Working Document. Accompanying document
to the Green Paper on the future of VAT. Towards a simpler, more robust and efficient VAT system», pags. 42-43.
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los gastos cuya deducibilidad no se permitiria. Mientras se acordaba la normativa correspondien-
te, se previo la posibilidad de que los Estados miembros mantuviesen las «exclusiones previstas
por su legislacion nacional en el momento de la entrada en vigor» de dicha Sexta Directiva. Estas
excepciones por las que se habilitaba a los Estados miembros para continuar aplicandolas como
lo habian hecho con anterioridad a 1979 se han venido denominando como clausulas standstill,
término habitual en el ambito de los tratados internacionales o en el comunitario, y que podrian
entenderse como de mantenimiento o prorroga del statu quo.

Como hemos visto, el proceso de armonizacion no se ha llegado a acometer, lo que podria
poner en duda la vigencia y legitimidad de dichas clausulas standstill, pues estaban pensadas para
ostentar un caracter meramente temporal. Sin embargo, el TJUE ha prolongado la vigencia de
estas excepciones nacionales sine die, hasta el momento en que tenga lugar la esperada armoniza-
cién de la materia. Asi se pronuncio el Tribunal de Justicia en la Sentencia Royscot y otros*2. Su
conclusion fue que, incumbiendo al legislador comunitario establecer el régimen de exclusiones
a la deduccion, las clausulas standstill tendran vigencia hasta que dicha aproximacion normativa
tenga lugar, pese a que haya expirado el plazo inicial establecido para ello. Esta afirmacion ha
sido reiterada en numerosas ocasiones por el Tribunal de Justicia, para lo que queremos traer a
colacion la afirmacion enunciada en la STJUE Magoora:

«En efecto, el articulo 17, apartado 6, parrafo segundo, de la Sexta Directiva, con-
tiene una clausula de standstill [...] tiene por objetivo permitir que, mientras se espera
que el Consejo establezca un régimen comunitario de exclusiones del derecho a la de-
duccioén del IVA, los Estados miembros mantengan en vigor todas las normas juridi-
cas nacionales que excluyan tal derecho efectivamente aplicadas por sus autoridades

publicas en el momento de la entrada en vigor de la Sexta Directiva»®.

Esta es la razon por la que el articulo 176 de la Directiva IVA, al refundir el articulo 17.6 de
la Sexta Directiva, habiendo eliminado el plazo de cuatro afios para la armonizacion de esta ma-
teria (pero no el mandato de la armonizacién en si mismo), si haya mantenido un segundo parra-
fo en el que se autoricen las clausulas de mantenimiento del statu quo. Hay que tener en cuenta
que estas exclusiones, por cuanto excepciones al derecho de deduccion y, con ello, al principio
de neutralidad, deben interpretarse siempre en modo restrictivo**. En este sentido se ha pronun-

42 STICE de 5 de octubre de 1999, Royscot y otros, asunto C-305/97 (NFJ008464), apartado 29, en la que afirma que el
tenor literal del articulo 17.6 de la Sexta Directiva «pone claramente de manifiesto que la autorizacion concedida a los
Estados miembros para mantener su legislacion actual en materia de exclusion del derecho a deduccion subsiste hasta
que el Consejo dicte las disposiciones previstas en dicho articulo». El Tribunal se sustenta para su argumentacion en una
interpretacion similar realizada en la STICE de 5 de diciembre de 1989, ORO Amsterdam Beheer en Concerto, asunto
C-165/88 (NFJ000680), en la que para la regulacion de los bienes de ocasion se habia establecido también una normativa
transitoria que el TJUE habia entendido prolongable dado que el legislador no habia actuado al fin del plazo establecido.

43 STJUE de 22 de diciembre de 2008, Magoora, asunto C-414/07 (NFJ031364), apartado 35, que hace referencia tam-
bién a las SSTIUE Metropol y Stadler, y Danfoss y AstraZeneca, que citaremos posteriormente.

44 La estrecha relacion comentada entre el efectivo derecho de deduccion y el correcto funcionamiento del IVA como

impuesto neutral provoca que solo sean admisibles restricciones al ejercicio de dicho derecho si estan establecidas
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ciado en numerosas ocasiones el Tribunal de Justicia y, especificamente con respecto a este tipo
de clausulas, entre otras, en la STJUE Oasis East® o, respecto a las excepciones al derecho de
deduccién susceptibles de ser solicitadas por los Estados miembros, referentes a los articulos 177
y 395 de la Directiva IVA, la STICE Metropol o la STICE Ampafrance y Sanofi*0.

Dado que no se especifica la naturaleza o el caracter de las excepciones que se pueden in-
troducir, se aceptan, y asi han sido aprobadas por distintos Estados miembros, tanto exclusiones
totales como parciales*’. Las primeras serian aquellas en las que se impide completamente la

expresamente en la Directiva IVA. Asi lo establecio el TJUE, entre otras, en la STICE de 21 de septiembre de 1988,
Comision de las Comunidades Europeas contra Republica Francesa, asunto C-50/87 (NFJ000447), apartado 17.
Ademas, el TICE establecio la obligacion de que estas excepciones sean interpretadas de forma restrictiva, exigien-
do que no vayan mas alla de lo estrictamente necesario para alcanzar su objetivo, y constrifiéndolas a minimizar la
limitacion del derecho de deduccion. Véase, entre otras, la STICE de 18 de diciembre de 1997, Garage Molenheide
y otros, asuntos acumulados C-286/94, C-340/98, C-401/95 y C-47/96 (NFJ005729), apartado 47.

STJUE de 30 de septiembre de 2010, Oasis East, asunto C-395/09 (NFJ040130), apartado 24.

El criterio de interpretacion estricta, ponderado con el principio de proporcionalidad, es de especial relevancia en las
exclusiones al derecho de deduccion que establece el articulo 177 de la Directiva IVA y, por extension, a las que pu-
dieran originarse de acuerdo con el procedimiento del articulo 395 de la Directiva IVA. El articulo 177 regula la posi-
bilidad de que los Estados miembros soliciten, «por razones coyunturalesy, la exclusion total o parcial de este crédito
para determinados gastos (en la version anglosajona de la directiva, las razones coyunturales vienen definidas como
motivos de ciclo econdomico). El articulo 395, por su parte, permite solicitar «Medidas de simplificacion y preven-
cion relativas a los fraudes o a las evasiones fiscales». Como podemos observar, las diferencias con las exclusiones
que estamos tratando son evidentes, ya que las contenidas en el articulo 177 o 395 deben ser objeto de solicitud y no
se articulan en funcion de la naturaleza de los productos (como ocurre en el art. 176 con los bienes cuyo uso pueda
encubrir un consumo privado), sino que se consienten en funcion de un motivo de coyuntura econoémica del Estado
miembro en cuestion. Como hemos afirmado, la STJICE de 8 de enero de 2002, Metropol y Stadler, asunto C-409/99
(NFJ064208), apartados 58-59, ha incidido en la necesidad de que estas excepciones al derecho de deduccion soli-
citables por motivos coyunturales sean interpretadas también de forma restrictiva: «58. Como se ha recordado en el
apartado 42 de la presente sentencia, el derecho a deduccion [...] forma parte del mecanismo del IVA y, en princi-
pio, no puede limitarse. Solo se permiten excepciones en los casos previstos expresamente por la Sexta Directiva.
59. De ello se deduce que las disposiciones que establecen excepciones al principio del derecho a la deduccion del
IVA, que garantiza la neutralidad de dicho impuesto, se han de interpretar estrictamente». Esta interpretacion res-
trictiva debe ir acompafiada de un cumplimiento estricto del principio de proporcionalidad, mas aun cuando se trata
de excepciones que se asumen como respuesta a un momento econdémico concreto. Por ello, respecto a las exclusio-
nes del articulo 177, el TJUE ha exigido que se trate de medidas de caracter efectivamente coyuntural, no estructu-
ral (STJCE Metropol y Stadler, apdo. 67). En la STJICE de 19 de septiembre de 2000, Ampafrance y Sanofi, asuntos
acumulados C-177/99 y C-181/99 (NFJ009629), por el contrario, se juzgaba la proporcionalidad de la peticion de
la Republica Francesa de introducir una norma tal si fuera una clausula standstill sobre determinados gastos por su
riesgo de uso fraudulento. El Tribunal de Justicia (apdo. 60) entendid que la exclusion total de los gastos que pedia
Francia excedian lo estrictamente necesario para luchar contra el fraude y la elusion fiscal ya que, entendio el TJUE,
podrian concebirse medios apropiados que tuvieran un impacto mucho menor en la deduccion consustancial al IVA.
Asi, podemos observar que el requisito de interpretacion estricta de estas clausulas que excepcionen el derecho de
deduccion implica un analisis estricto de la proporcionalidad de dichas medidas respecto al fin perseguido.

45
46

47 Una definicion diferente es acufiada por BosELLO, que distingue entre excepciones absolutas y relativas. Las primeras

son aquellas que acontecen cuando el gasto nunca es deducible, mientras que las segundas se refieren a los casos en
los que la no deducibilidad se plantea en funcion de la naturaleza de los bienes y de los servicios adquiridos y de la
actividad del sujeto pasivo. BoseLLo, F.: L'Imposta sul valore aggiunto. Aspetti giuridici, Bologna: CLUEB, 1979,
pag. 101. En un sentido similar se pronuncia FAzzINI, que también se refiere a esta distincion haciendo hincapié en
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deduccion de un gasto, mientras que las segundas responden a las que establecen un porcentaje
concreto de deduccidn, fijo, que es al que hacia referencia la Comision Europea en el Libro Verde
del IVA*®, Ambas presentan un vicio de neutralidad fiscal, aunque, evidentemente, de distinto
grado. Mientras que en las absolutas la infraccion es directa y total, en las parciales o de porcen-
taje fijo la vulneracion es limitada, ya que, aunque existiran casos en los que se consiga un efecto
neutral, en la mayoria de los supuestos existira un exceso o defecto de deduccion, restringiendo
la aplicacion del mecanismo fundamental del impuesto y del principio de neutralidad. Hay que
tener en cuenta que el hecho de que con una excepcion de tipo fijo se pueda deducir una cuantia
superior al uso empresarial que se realiza efectivamente del bien puede ser positivo para el contri-
buyente, pero no para la neutralidad fiscal, ni para la libre competencia sin distorsiones del mer-
cado interno de la UE*. Este principio no pretende el maximo beneficio del contribuyente, sino
la ausencia de impacto del impuesto en las decisiones econémicas de los agentes. En este senti-
do, es infraccion tanto una deduccion menor como una mayor respecto a lo que corresponderia.

Las excepciones al derecho a deducir que se permite introducir los Estados miembros, no
obstante, no pueden ser de cualquier tipo ni quedar a su completa discrecion el efectivo ejerci-
cio de dicho derecho en todo caso. En primer lugar, podria pensarse que dado que el inicio del
articulo 176 hace referencia explicita a los gastos no estrictamente profesionales, las clausulas
standstill se circunscriben a la limitacion de estos supuestos. Sin embargo, el TJUE se ha encar-
gado de desmontar esta interpretacion en su STICE Comisién contra Republica Francesa>’. En
ella, la Comision considerd contraria a la directiva la exclusion del derecho de deduccion que
tenia establecida Francia con respecto a los vehiculos de transporte de personas, y su argumen-
tacion se basaba en que las excepciones que podian mantener los Estados miembros se limitaban
«lnicamente a los gastos que no tienen carécter estrictamente profesional»’!. Sin embargo, el

el caracter condicionado o no de sus efectos. Para ello, hace un interesante estudio de las distintas exclusiones con-
tenidas en la normativa italiana. FazziN, E.: 1] diritto di detrazione..., op. cit., pags. 95-98.

48 Este concepto ha sido recogido también por la jurisprudencia del TIUE, tal como afirma PEIROLO, que recuerda la

compatibilidad de exclusiones parciales y totales. Ademas, también apunta el autor que las clausulas standstill que
establezcan prohibiciones totales a la deduccion de gastos puedan ser modificadas y transformadas a excepciones
parciales o, incluso, derogadas, y sea restituido el criterio del uso prospectivo. PEIROLO, M.: «Limiti applicativi della
clausola "standstill" sull'indetraibilita IVA», Corriere Tributario, num. 22, 2012, pag. 1.784. Trataremos en mayor
profundidad las posibilidades de modificacion de clausulas standstill en el proximo apartado.

49 Debemos recordar que el origen del IVA como impuesto armonizado se encuentra en el actual articulo 113 del Tratado de

Funcionamiento de la Unién Europea (TFUE) (anterior art. 93 del Tratado de las Comunidades Europeas), que dice asi:
«El Consejo, por unanimidad con arreglo a un procedimiento legislativo especial, y previa consulta al Parlamento Euro-
peo y al Comité Economico y Social, adoptara las disposiciones referentes a la armonizacion de las legislaciones relativas
a los impuestos sobre el volumen de negocios, los impuestos sobre consumos especificos y otros impuestos indirectos, en
la medida en que dicha armonizacion sea necesaria para garantizar el establecimiento y el funcionamiento del mercado
interior y evitar las distorsiones de la competencia». E1 TVA se establece como tributo que debe perseguir la libre compe-
tencia sin distorsiones en el mercado interior de la UE, por lo que el trato privilegiado de unos operadores puede ser tan
perjudicial para la neutralidad fiscal del impuesto como la penalizacion de otros, ya que lo ideal es que los empresarios o
profesionales puedan detraer las cuotas soportadas efectivamente en su actividad profesional, ni mas ni menos.

50 STICE de 18 de junio de 1998, Comision contra Repuiblica Francesa, asunto C-43/96 (NFJ006437).

51 STICE Comision contra Republica Francesa, ibid., apartado 15: la clausula standstill «se refiere unicamente a los

gastos que no tienen caracter estrictamente profesional. De este modo, los gastos para los que se puede excluir el
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Tribunal de Justicia no aceptd dicho planteamiento, afirmando que «la expresion "todas las ex-
clusiones"» del articulo 17.6 también «comprende los gastos que tienen un caracter estrictamente
profesional»’2. El abogado general Jacobs, en las conclusiones que presenté en dicho asunto, re-
cord6 que, como comentamos anteriormente, el objetivo que afirmo la Comision con este articu-
lo no se trataba unicamente de limitar los gastos que no fueran estrictamente profesionales, sino
todos aquellos con riesgo de ser usados para fines privados sin control adecuado®.

En segundo lugar, existe un marco basico que deben respetar todas las clausulas de statu
quo que puedan haberse mantenido tras la entrada en vigor de la Sexta Directiva, o que conti-
nlen vigentes para aquellos paises cuya adhesion fuera posterior a la entrada en vigor de dicha
norma. Las excepciones a la deduccion debian ser conformes a derecho en el momento en el que
se adoptaron; concretamente, deben respetar los limites que establecia la Segunda Directiva [IVA.
Esta, en su articulo 11.4, establecia que «podran ser excluidos del régimen de las deducciones
determinados bienes y servicios, en especial aquellos que sean susceptibles de ser exclusiva o
parcialmente utilizados para la satisfaccion de las necesidades privadas del sujeto pasivo o de su
personal». Asi, las clausulas standstill serian aplicables a aquellas materias que requieren armo-
nizacion de acuerdo con el articulo 176: gastos con posible uso privado de dificil comprobacion,
sin importar que no tengan caracter de «no estrictamente profesionales».

Esta idea fue afirmada por el TJUE en la STJCE Royscot, antes citada. En este asunto, el
Tribunal de Justicia tuvo que tratar con la exclusion existente en la normativa del IVA del Reino
Unido, por la que se impedia la deduccion del IVA soportado en la compra de vehiculos de motor,
con indiferencia de que estos no fueran a ser usados para las necesidades privadas del sujeto pasi-
vo. El argumento usado por el TJCE fue afirmar este requisito de que las exclusiones del articulo
176 sean conformes a la Segunda Directiva (concretamente, al citado art. 11.4). Para el Tribunal,
este articulo no restringia las excepciones a los gastos no estrictamente profesionales, sino a todos
aquellos que, como se afirmara en la STICE Comision contra Republica Francesa, «puedan ser
utilizados para la satisfaccion de necesidades privadas»>*. Asi, el TICE, al analizar la correccion
de la clausula mantenida por el Reino Unido, realiza su comparacion con el articulo de la Segunda
Directiva, afirmando que esta exclusion era conforme a derecho puesto que «los automoviles son
unos bienes que, por su propia naturaleza, pueden ser utilizados exclusiva o parcialmente para la
satisfaccion de las necesidades privadas del sujeto pasivo o de su personal»®, con lo que legiti-
maba la excepcion establecida por el Reino Unido.

El limite que se establece para estas exclusiones es totalmente coherente con la finalidad de
las mismas expresada en la propuesta de Sexta Directiva, asi como en los sucesivos intentos de

derecho a deduccion solo son aquellos en los que incurre un sujeto pasivo respecto de bienes y servicios que no son
absolutamente indispensables para el ejercicio de su profesion. Esta facultad de exclusion tiene por finalidad evitar
que un sujeto pasivo pueda obtener para su consumo personal final bienes y servicios no gravados».

52

53

STJCE Comision contra Republica Francesa, ibid., apartado 18.

Conclusiones del abogado general F. G. Jacobs, presentadas el 13 de noviembre de 1997 en el asunto C-43/96, Co-
mision contra Republica Francesa, apartados 14-16.
34 STICE Royscot, apartado 23.

35 1bid., apartado 25.
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armonizacion realizados por la Comision. Se trata de impedir la deduccion de gastos que puedan
enmascarar usos privados y, pese a la infraccion de neutralidad que se produce, se prefiere esta
distorsion al potencial uso fraudulento de todos estos gastos. Este es el analisis que parece realizar
el Tribunal, ya que no tiene en cuenta las distintas alegaciones que realizan las partes del asunto
Royscot, que planteaban la prohibicion que se imponia a los empleados de las demandantes de
usar dichos vehiculos. Estamos de acuerdo con que el Tribunal de Justicia se fundamente en el
caracter propicio de los bienes para determinar su potencial de fraude, ya que lo contrario impli-
caria una casuistica excesiva. La distorsion del caracter neutral del IVA causada al hacer que los
sujetos pasivos soporten el peso econémico del impuesto se produce ante la prevalencia de otros
principios juridicos. No seria el caso, por ejemplo, de la prohibicion del uso de vehiculos de motor
de exclusivo uso industrial, como un tractor o una excavadora. En tales supuestos, el uso privado
hipotético seria practicamente imposible, con lo que no se podria consentir una infraccion de neu-
tralidad que no fuera correlativa a un incremento del cumplimiento de otro principio analogo°.

Esta misma alusion a la Segunda Directiva se ha reproducido en muchas otras sentencias y
ha servido para establecer los limites generales sobre los que debe fundamentar su decision sobre
esta materia el TJUE, impidiendo que sean otros motivos los que lleven a la exclusion de la de-
duccién, como ocurre en la STJUE AES-3C Maritza East 1°7. En ella se trata una exclusion del
derecho de deduccion que tenia establecida Bulgaria con respecto a determinados gastos (trans-
porte, vestimenta de trabajo, equipos de proteccion, viajes de trabajo, etc.), por el hecho de no
haber celebrado la empresa directamente el contrato con los trabajadores, sino que estos desarro-
llaran su labor en virtud de una relacion contractual de cesion de trabajadores con otra empresa.
El Tribunal de Justicia, tras analizar la naturaleza de este tipo de gastos y su clasificacion como
gastos generales por el establecimiento de una relacion directa e inmediata con el conjunto de
operaciones de la empresa, considero contrario al principio de neutralidad hacer cargar al sujeto
pasivo con gastos que son directamente imputables a su actividad econdmica, dado que no corren
el riesgo de ser usados de forma privada por dichos trabajadores’S.

56 En los casos que estamos citando, el TJUE responde a distintas cuestiones prejudiciales planteadas por los tribunales
nacionales de los distintos Estados miembros acerca de los criterios que deben utilizar para determinar si las normas
nacionales que excluyen el derecho de deduccion son conformes a la directiva. La utilidad de estos pronunciamientos
del TJUE es indudable, ya que les ha proporcionado las herramientas interpretativas necesarias para afrontar cualquier
duda a este respecto: debera existir un principio juridico de entidad suficiente como para que se pueda desvirtuar el
sistema neutral del impuesto. Por ello, las clausulas standstill solo pueden aplicarse a gastos con riesgo de ser usados
para necesidades privadas, es decir, para bienes o servicios en los que exista riesgo de fraude, debiendo estos tribuna-
les ponderar la dimension de este riesgo y la proporcionalidad de las medidas que excluyen el derecho de deduccion.

57 STIUE de 18 de julio de 2013, AES-3C Maritza East 1, asunto C-124/12 (NFJ051475).

58 BI TJUE ha acudido en repetidas ocasiones al principio de afectacién para permitir que un gasto pueda ser deduci-

ble. Como establecio en la STICE de 6 de abril de 1995, BLP Group, asunto C-4/94 (NFJ003592), y posteriormen-
te afirmaria en la STJCE de 8§ de junio de 2000, Midland Bank, asunto C-98/98 (NFJ009256), apartado 24: «[...] en
principio, es necesaria la existencia de una relacion directa e inmediata entre la operacion concreta por la que se so-
porta el IVA y una o varias operaciones por las que se repercute con derecho a la deduccion para que se reconozca al
sujeto pasivo el derecho a deducir el IVA soportado y para determinar el alcance de tal derecho». Ademas, el hecho
de que los gastos tengan esta relacion directa e inmediata con el conjunto de operaciones de la empresa y no con una
transaccion gravada especifica hace que puedan ser considerados como gastos generales. Un analisis detallado de
esta cuestion en MACARRO OSUNA, J. M.: El principio..., op. cit., pags. 196 y ss.
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La finalidad con la que se establece el articulo 176, en cumplimiento de los limites estableci-
dos por la Segunda Directiva, ha influido en la prohibicion de exclusiones que tengan caracter ge-
neral o que afecten por igual a gastos con riesgo de encubrir un uso privado y aquellos en los que la
infraccion de neutralidad no venga motivada por la prevalencia de otro principio de relevancia. Son
numerosos los casos en los que el TJUE ha considerado contrarias a la directiva clausulas nacionales
de mantenimiento del statu quo por el hecho de entenderlas de naturaleza general. Es el supuesto de
la STJCE de 14 de julio de 2005, Charles y Charles-Tijmens, asunto C-434/03 (NFJ020347). Este
asunto versaba sobre la regulacién del uso mixto de los bienes de inversion®, pero también trato si
era posible excluir la deduccion de todos los bienes que se puedan usar para necesidades privadas.
La argumentacion del Tribunal fue clara. El articulo 176 no concede a los Estados miembros una
«facultad discrecional absoluta para excluir todos o casi todos los bienes y servicios del régimen del
derecho a deduccion». Si bien se permite la existencia de clausulas standstill con respecto a deter-
minados bienes especificos, como los automoviles, con especial dificultad para poderse comprobar
el porcentaje de uso privado, ello «no les permitia excluir de dicho régimen todos los bienes en la
medida en que se utilizaran para las necesidades privadas del sujeto pasivo»®.

Aunque los dictados de esta sentencia deban ser matizados por los cambios posteriores en
lo referente a la regulacion de la deduccion de los bienes de uso mixto, en lo referente a las limi-
taciones de las exclusiones al derecho a deduccion sus conclusiones contintian estando vigentes
y son de una importancia indudable. El TJUE interpreta que el efecto de las clausulas standstill
no es extensible ni generalizable a la totalidad de los bienes que puedan tener un potencial uso
privado, ya que ello implicaria que se pudieran haber mantenido exclusiones de practicamente
todos los bienes y servicios, lo que acabaria con la naturaleza del [IVA como tributo sobre el con-
sumo y lo convertiria en un impuesto cumulativo sobre las ventas. Hemos de tener en cuenta que
no restringir las clausulas standstill a los gastos que supongan un verdadero riesgo de uso privado
encubierto y cuya comprobacion efectiva sea de gran dificultad podria fomentar que los Estados
miembros, para evitar dedicar recursos al control tributario, decidieran establecer prohibicio-
nes generales contrarias a la interpretacion restrictiva de las limitaciones del derecho a deducir.

Asi, si la neutralidad fiscal sufre una infraccion con cada bien cuya deduccion se excluye
sin posibilidad de que los empresarios o profesionales puedan acreditar un verdadero uso em-
presarial y liberarse de la carga correspondiente, generalizar esta situacion a la totalidad de los
gastos implicaria un rechazo a la verdadera naturaleza del IVA. Por ello, el TJUE ha reiterado
que estas disposiciones nacionales estdn pensadas para aplicarse a los grupos de gastos que en-

59 Esta sentencia, junto con otras, sentaron las bases del régimen de deduccion de bienes de uso mixto previo a la refor-
ma introducida por la Directiva 2009/162/UE del Consejo, de 22 de diciembre de 2009, y que atin puede ser aplicable
para los bienes no inmuebles de acuerdo con lo establecido en el articulo 168 bis de la Directiva IVA, que exige la
deduccion conforme al principio de uso prospectivo. La concreta sentencia citada establecia que no se podia impedir
el sistema de deduccion global inicial y posterior autoconsumo por la proporcion del uso privado, obligandose a los
sujetos pasivos a la afectacion parcial del bien de uso mixto, aspecto que actualmente ha sido corregido por el citado
articulo 168 bis para los bienes inmuebles, dejando libertad a los Estados miembros para extender este régimen al
resto a otros gastos de uso mixto. Un analisis de esta reforma de la Directiva IVA en SWINKELS, J.: «Elimination of
the Doctrine of Asset Labelling», International VAT Monitor, vol. 21, nim. 3, 2010.

60 STICE Charles y Charles-Tijmens, apartados 33-34.
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tran dentro del articulo 11.4 de la Segunda Directiva, que es el que legitima la existencia inicial
de todas estas normas y excepciones particulares, y cuya armonizacion no se ha realizado aun,
pero ha rechazado expresamente aplicaciones generales o restricciones desproporcionadas sobre
gastos acerca de los que si podria comprobarse su uso privado.

El rechazo a clausulas standstill que se reputen generales, por tanto, ha sido una constante en la
jurisprudencia del TJUE. En este sentido, podemos citar también la STJUE Oasis East. En ella, una
empresa recurre ante el Tribunal de Justicia una normativa polaca que impide la deduccion para cual-
quier importacion de servicios proveniente de un Estado o territorio calificado de paraiso fiscal por
la legislacion nacional. Esta regla iba mas alla de la mera restriccion de los bienes de uso mixto con
posible caracter potencialmente fraudulento, y se generalizaba a todos los bienes, ante lo que el Tri-
bunal de Justicia reacciond. Afirmoé que las clausulas standstill no autorizan «a mantener exclusiones
del derecho a la deduccion del IVA que se apliquen con caracter general a cualquier gasto relacionado
con la adquisicion de bienes o servicios»®!. Ademés, pese a que el interés tltimo fuera la prevencion
del fraude fiscal, considera que no es suficiente para crear un régimen que exceda en tal medida de la
intencion real del articulo 176, emplazando a Polonia a seguir el procedimiento correspondiente del
articulo 395 de la Directiva IVA (ex art. 27 de la Sexta Directiva) para actuar en correspondencia®?,

Por otro lado, en la STJUE PARAT Automotive Cabrio®, bajo una supuesta clausula de statu
quo establecida en la normativa hiingara, se impedia la deduccion de la parte de precio de un bien
cuyo pago se hubiese beneficiado de una subvencion proveniente de fondos publicos. De nuevo, no
se trata de una excepcion que pueda leerse conforme a las exclusiones que se introdujeron originaria-
mente en el articulo 11.4 de la Segunda Directiva y que permanecen en el articulo 176 de la Directi-
va IVA. Por el contrario, como afirma la propia sentencia, excede la consideracion de este articulo
por cuanto contiene una exclusion general a este régimen, incumpliendo el carcter restrictivo con el
que deberia interpretarse el articulo 176 y vulnerando, con ello, la finalidad de las standstill clauses.

Dado que la no admision de restricciones de caracter general es debida a la necesidad de
que las excepciones nacionales vengan referidas a los gastos concretos comentados, también seria
contraria al sentido de las clausulas de statu quo una excepcion que no se refiriera a un gasto o
conjunto de gastos concretos, sino que tuviera causa en la naturaleza o el incumplimiento de re-
quisitos formales del prestador de servicios que se adquieren. Esta fue la cuestion tratada por el
TJUE en el asunto Dankowski®, en el que el propietario de una empresa litiga contra el Gobier-

61 STJUE Oasis East, apartados 29-30. Consideramos que esta via que propone el TJUE, sin embargo, tampoco tendria visos

de prosperar dado que excederia en mucho de la exigencia de proporcionalidad que este mismo Tribunal ha articulado
respecto a las exclusiones del articulo 395 de la Directiva IVA. Como hemos comentado en la nota 44, las excepciones
que pueden solicitar los Estados miembros para luchar contra el fraude deben ser proporcionadas y no ir mas alla de lo
estrictamente necesario para alcanzar el fin que persiguen. La prohibicion del derecho a deducir toda compra realizada
a un pais considerado paraiso fiscal sin admitir prueba alguna en contrario parece, por tanto, exceder este criterio.

62 1bid., apartado 31.
63 STJUE de 23 de abril de 2009, PARAT Automotive Cabrio, asunto C-74/08 (NFJ032521).

64 STJUE de 22 de diciembre de 2010, Dankowski, asunto C-438/09 (NFJ041108).

76 www.ceflegal.com

"Todos los derechos reservados. Cualquier forma de reproduccion, distribucién, comunicacién publica o transformacion de esta obra solo puede ser realizada con la autorizacion del Centro de Estudios
Financieros, CEF, salvo excepcion prevista por la ley. Dirijase a CEDRO (Centro Espafiol de Derechos Reprograficos, www.cedro.org) si necesita fotocopiar o escanear algun fragmento de esta obra
(www.conlicencia.com; 91 702 19 70 / 93 272 04 47)".



E J. M. Macarro Osuna Exclusiones del derecho de deduccion en el IVA

no de Polonia por considerar que la norma polaca que restringe el derecho de deduccion en los
casos en los que el prestador de un servicio no esté registrado a efectos del IVA es contraria al
articulo 176 de la Directiva IVA. De nuevo, y haciendo alusion a las citadas Sentencias Oasis
East o PARAT, el Tribunal de Justicia considera que esta medida introduce una restriccion ge-
neralizada sobre las prestaciones de servicios cuyo proveedor no cumple la obligacion formal de
registro. Segun el TIUE, esto no respeta ni la interpretacion restrictiva que requiere el principio
de neutralidad, ni el &mbito de aplicacion de las clausulas standstill®®.

No es el caso, por otro lado, de la STJUE X Holding y Oracle Nederland®®, en la que dos em-
presas interponen litigios por considerar incompatibles una normativa holandesa que restringia el
derecho de deduccion para determinadas categorias de gasto, concretamente los relacionados con
medios de transporte individuales, comida, bebida, alojamiento, actividades de recreo, obsequios
de negocio y otras gratificaciones. Como afirma el propio Tribunal, para comprobar la adecua-
cion de estas exclusiones con el articulo 176 de la Directiva IVA seria necesario «examinar si las
categorias de gastos excluidas del derecho a deduccion, como las previstas por las disposiciones
nacionales controvertidas en los asuntos principales, estan definidas de manera suficientemente
precisa»®’, dado que no se puede entender admisible el establecimiento de exclusiones generales
o que no definan suficientemente la naturaleza o el objeto de los bienes objeto de esta excepcion®®.

La conclusion que podemos extraer de la reiterada jurisprudencia del Tribunal de Justicia
es clara. El articulo 176 esta introduciendo una restriccion al elemento esencial de la naturale-
za interna del tributo, el derecho de deduccion y, como tal, debe interpretarse restrictivamente.
Ademas, el motivo de aceptar esta vulneracion del principio de neutralidad encuentra justifica-
cioén unicamente en la ponderacion de otros principios, concretamente el de efectividad de la tri-
butacion, que podrian ponerse en duda con determinados bienes en los que su uso mixto pueda
conllevar un potencial uso privado fraudulento de dificil comprobacion por las Administracio-
nes tributarias. Asi, el limite que pueda interponerse al surgimiento de este crédito de naturale-
za tributaria debe estar referido a aquellos gastos que representan elementos de riesgo, y no a la
totalidad o a una generalidad de los mismos. Como afirma el TJUE, las restricciones de caracter
general no son respetuosas con este articulo, que requiere que los gastos a los que se exceptue
el derecho a deduccidn estén bien definidos. En este caso, la infraccion del principio de neutra-
lidad debe poder ponderarse con el cumplimiento del de proporcionalidad. Si se pretende tnica-
mente evitar que se deduzcan los gastos en que hay riesgo de uso privado fraudulento de dificil
0 muy costosa comprobacion, debera concretarse en profundidad qué gastos son los que corren
este riesgo, y no ir mas alla. Las restricciones generalizadas o que carezcan de la concrecion ne-

65 Ibid., apartado 44.
66 STIUE de 15 de abril de 2010, X Holding y Oracle Nederland, asuntos acumulados C-538/08 y C-33/09 (NFJ037842).
67 1bid., apartado 45.

68 g abogado general Mengozzi, en sus conclusiones presentadas el 28 de enero de 2010, en los asuntos acumulados
C-538/08 y C-33/09, ibid., sin embargo, no aprecid la concrecion suficiente en relacion con los gastos de actividades
de recreo y de obsequios de negocios, que considerd que eran excesivamente generales. Sobre la opinion del aboga-
do general, véase PEIROLO, M.: «Limiti applicativi della clausola...», op. cit., pags. 1.784-1.785.
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cesaria serian, por tanto, una medida desproporcionada que infringiria la neutralidad en mas de
lo necesario para alcanzar el objetivo pretendido por la directiva®.

5.2. LIMITES Y REQUISITOS TEMPORALES DE LAS CLAUSULAS STANDS-
TILL

El tenor literal del articulo 176 de la Directiva IVA nos indica que la introduccion y vigencia
de las clausulas de statu quo estan limitadas por criterios temporales estrictos, y no puede conside-
rarse que los Estados miembros tengan libertad absoluta sobre estas. Asi, encontramos dos plazos
basicos que hay que tener en consideracion. En primer lugar, en dicho articulo se indica el mo-
mento en el que estas normas nacionales dejaran de estar vigentes: «hasta la entrada en vigor de
las disposiciones» por las que «el Consejo, a propuesta de la Comision y por unanimidad» realice
la mencionada armonizacion de los gastos no deducibles. Como ya hemos comentado, primero
la STJICE Royscot y, posteriormente, otras, como la STJUE Magoora han mostrado que la inter-
pretacion que realiza el Tribunal de Justicia sobre este limite temporal es que ya no es relevante
el plazo de cuatro anos inicial que establecia la Sexta Directiva, y que estas normas excepciona-
les pueden subsistir mientras no se acometa la armonizacion pertinente. No obstante, hemos de
decir que no parece que haya visos de que esta actuacion legislativa del Consejo vaya a realizarse
en el corto plazo. Al contrario. Los distintos intentos de la Comision han sido rechazados por los
Estados miembros incluso en sus versiones mas flexibles y que afectarian en menor medida a la
recaudacion de los paises de la Union. Esta situacion viene agravada por la necesidad de que la
modificacion de esta regulacion deba realizarse a través de una decision por unanimidad, lo que
dificulta ain mas, si cabe, que este proceso vaya a acontecer de manera inminente’. Por ello,
parece que este limite temporal final se difumina en el tiempo, adquiriendo las clausulas stands-
till, y la infraccion de neutralidad que ellas representan, un caracter practicamente indefinido.

Encontramos mayor interés y, sobre todo, mas desarrollo jurisprudencial en el limite temporal
que marca el segundo parrafo del articulo 176 de la Directiva IVA. Este especifica que unicamente
se pueden considerar validas las clausulas de stafu guo que contengan excepciones a la deduccion
contenidas en las legislaciones nacionales «a 1 de enero de 1979 y para los Estados miembros que
se hayan adherido a la Comunidad después de esta fecha, en la fecha de su adhesion». Debemos
tratar dos aspectos diversos en relacion con esta restriccion temporal. En primer lugar, analizare-
mos la jurisprudencia del TJUE que dio lugar a que en la Directiva 2006/112/CE se introdujese
la mencion correspondiente a la fecha de adhesion de los nuevos Estados miembros. En segundo
término, analizaremos la interpretacion restrictiva que ha aplicado el Tribunal de Justicia sobre la
entrada en vigor de dichas clausulas y sobre la vulneracion que entiende realizada en los supuestos
de introduccidn ex profeso de este tipo de clausulas antes de la fecha correspondiente.

%9 En este sentido se pronuncia MONDINIL, A.: Contributo allo studio del principio di proporzionalita nel sistema dell'IVA
europea, Pisa: Pacini Editore, 2012, pag. 387.

70 pesea que el articulo 113 del TFUE ya establece que la adopcion de normas que armonicen el IVA requiere de una-
nimidad en el Consejo, el propio articulo 176 repite esta exigencia, a nuestro juicio de manera innecesaria.
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La Sexta Directiva no contenia una redaccion idéntica a la establecida en la Directiva IVA
vigente, sino que permitia unicamente las excepciones nacionales existentes «en el momento de
la entrada en vigor de la presente directiva [la Sexta]», es decir, las vigentes antes de 1979, como
seria recogido en la directiva de recopilacion. Sin embargo, parecia evidente entender que esta
fecha no seria la aplicable a los paises que pasaran a formar parte de la Union posteriormente,
pues la adhesion es el momento en el que entra en vigor la Sexta Directiva en dichos paises’!. Lo
contario hubiera supuesto un privilegio excesivo para los paises fundadores y aquellos que hu-
bieran entrado a formar parte de la CEE antes de 1979. A efectos del respeto a la naturaleza del
IVA y de la neutralidad garantizada por el mecanismo de deduccion-repercusion, sin embargo,
se hubiera limitado en gran medida el nimero de excepciones, ya que la mayoria de los Estados
miembros de adhesion reciente no aplicaba el IVA en el momento de entrada en vigor de la Sexta
Directiva. No obstante, la neutralidad externa si se habria visto claramente perjudicada, pues algu-
nos paises podrian aplicar excepciones mientras que otros, debido al momento de su entrada en la
Unidn, no’2. Esto no solo habria implicado un importante agravio comparativo, sino que hubiera
implicado que los paises que se hubieran ido adhiriendo a la Unién, muchos de ellos con estruc-
turas de control tributario menos avanzadas que los Estados que eran miembros en el momento de
entrada en vigor de la Sexta Directiva, se habrian visto privados de herramientas legislativas para
evitar el fraude en los gastos de uso mixto de dificil control. Esto podria haber generado distor-
siones de la libre competencia del mercado interno de dichos paises y del conjunto de la Unién.

En este sentido, la STJUE Oasis East traté una alegacion del Gobierno polaco por la que se
argumentaba que los limites que establecia el articulo 176 eran unicamente validos para los pai-
ses dentro de las Comunidades Europeas antes de dicha fecha y que Polonia, dado que se habia
adherido en un momento posterior, no debia verse constreflida por este. Como era de esperar, el
Tribunal de Justicia negd tajantemente la interpretacion polaca. El TJUE afirm6 que dicha fecha

71 Como observamos en la STJUE de 11 de septiembre de 2003, Cookies World, asunto C-155/01 (NFJ014939), apar-
tado 65, el TIUE afirma que el articulo 17.6 de la Sexta Directiva se aplica a la Republica de Austria desde la fecha
de su adhesion por ser el momento en el que «la Sexta Directiva entr6 en vigor».

72 gl principio de neutralidad fiscal, comentado principio rector del IVA, puede analizarse a través de su division en dos

dimensiones diferenciadas: la interna y la externa. La neutralidad interna hace referencia al impacto de un tributo en
el mercado nacional, y esta basada en la configuracion de su hecho imponible, asi como de los elementos que estruc-
turan el funcionamiento del impuesto. En el caso del IVA, la configuracion de hecho imponible sobre las ventas y el
mecanismo de deduccion-repercusion y el correcto funcionamiento que estamos comentando en este trabajo para al-
canzar una imposicion sobre el consumo son los elementos que permiten alcanzar la neutralidad interna. La neutrali-
dad externa, por el contrario, hace referencia al impacto que tiene un tributo sobre las relaciones comerciales entre el
mercado nacional en el que se implanta y el resto de paises. En esta dimension, los elementos que se deben tener en
cuenta son los criterios de sujecion territorial y las reglas de localizacion de los hechos imponibles con efectos tras-
nacionales, asi como los ajustes transfronterizos y de tipos impositivos. MACARRO OSUNA, J. M.: El principio..., op.
cit., pags. 59-69. En este sentido, permitir a unos Estados miembros establecer exclusiones a la deduccion y a otros no
tendria un impacto claro desde el punto de vista externo de la neutralidad del impuesto. De hecho, aunque aparente-
mente podria beneficiar a las empresas de los paises en los que no fuera posible excluir la deduccion, también podria
perjudicar a dichos nuevos Estados miembros si estos no fueran capaces de controlar de manera efectiva el uso em-
presarial o privado de determinados gastos. Esta reflexion nos pone de manifiesto, ademas, la imperiosa necesidad de
avanzar en la armonizacion de esta materia en el ambito europeo, tal como reclama la Comision Europea.
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«no tiene otra finalidad que determinar la fecha con anterioridad a la cual debian estar previstos
en la legislacion nacional los gastos que no daban derecho a la deduccién del IVA»73. En con-
secuencia, se concluye que «el articulo 176 de la Directiva 2006/112 no puede ser objeto de una
interpretacion diferente segun que el Estado miembro de que se trate se haya adherido a la Union
antes del 1 de enero de 1979 o lo haya hecho con posterioridad a dicha fecha»’*. La solucién que
propone el Tribunal de Justicia es, por tanto, la mas logica, lo que provocaria el cambio del articulo
en la refundicion de la normativa del IVA realizada en 2006. Para los Estados miembros que se
adhirieran con posterioridad a la entrada en vigor de la Sexta Directiva IVA, la fecha en la que se
fijaron las que pasarian a ser clausulas standstill es la de su entrada en la CEE o posterior UE”.

Esta fecha limite para considerar valida una clausula contraria al derecho a deducir debe en-
tenderse de forma restrictiva y las posibles situaciones abusivas que haya generado la conducta de
los Estados miembros asi han sido interpretadas. Es el caso de la STJUE AES-3C Maritza East 1,
en el que una sociedad bulgara reclama que una disposicion nacional que restringe la deduccion de
determinados bienes y servicios destinados a operaciones a titulo gratuito infringe el articulo 176
de la Directiva IVA si fue adoptada por ¢l Estado miembro el mismo dia de su adhesion a la UE.
Como podemos comprobar, existe cierta picaresca por parte de Bulgaria, por cuanto justo el dia
que firma su entrada en la UE introduce en su regulacion del IVA una excepcion con la intencion
clara de que pueda permanecer como clausula standstill, pese a que anteriormente no se hubiera
aplicado dicha excepcion. El Tribunal de Justicia fue tajante: el articulo 176 «no permite que un
nuevo Estado miembro modifique su legislacion interna con ocasion de su adhesion a la Union
Europea en un sentido que suponga alejar dicha legislacion de los objetivos de dicha directiva.
Una modificacién en ese sentido seria contraria al espiritu mismo de esta clausula»’®. El objeti-
vo de esta norma es permitir que los Estados miembros, en tanto no se realice la armonizacion
de los gastos no deducibles, puedan mantener su legislacion nacional, pero no utilizar este plazo
para introducir una nueva normativa o ampliar la existente con anterioridad.

Sienla STJUE AES-3C Maritza East 1 el TJUE se opone a que un Estado miembro introduzca
en la fecha de su adhesién una nueva excepcion’’, en la STIUE Magoora también considera con-
trario al articulo 176 de la Directiva IVA la ampliacion de una excepcion existente ese mismo dia.

73 STJUE Oasis East, apartado 26.

74 Ibid., apartado 27.

75 Como ejemplo podemos citar la recopilacion de excepciones en el IVA que tenian los paises que pasaron a ser Es-

tados miembros en el afio 2004, y que puede analizarse en COrPUT, W. VAN DER: «VAT Options Exercised by the
New Member Statesy», International VAT Monitor, vol. 15, nim. 5, 2004, pags. 326-327, donde comenta las clausu-
las standstill de Chipre, Republica Checa, Hungria, Letonia, Lituania, Malta, Eslovaquia y Eslovenia.

76 STJUE AES-3C Maritza East 1, apartado 43, repitiendo el apartado 39 de la STJUE Magoora.

77 Bl TJUE es claro en su conclusion en la STJUE AES-3C Maritza East 1: «El articulo 176, parrafo segundo, de la Di-
rectiva 2006/112 debe interpretarse en el sentido de que se opone a que, en el momento de su adhesion a la Union,
un Estado miembro introduzca una limitacion al derecho a deduccion en aplicacion de una disposicion legislativa
nacional que establece la exclusion del derecho a deduccion de bienes y servicios destinados a entregas o a presta-
ciones gratuitas o a actividades ajenas a la actividad econdmica del sujeto pasivo, si tal exclusion no estaba prevista
en la normativa nacional en vigor hasta la fecha de dicha adhesiony.
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En este caso, el Gobierno polaco, con ocasion de la adhesion a la UE, derogd una norma relativa a
excepciones del derecho de deduccion, sustituyéndola por otras con nuevos criterios. El Tribunal
enunci6 la misma frase que hemos transcrito anteriormente referente a la improcedencia de modificar
la normativa para ampliar las exclusiones en el momento de que se produjera la adhesion. En este
caso, debemos tener en cuenta que las modificaciones que se pueden hacer de las clausulas standstill
han sido limitadas por la jurisprudencia del TJUE, como veremos en el proximo apartado. De acuer-
do con la STJUE Magoora, las reglas aplicables a los cambios de las normas de mantenimiento del
statu quo son extensibles en el supuesto de que se hicieran el mismo dia de la entrada en la UE’S.

Por tanto, podemos extraer diferencias de la doctrina sentada por el Tribunal de Justicia en
ambos casos. Es claro que la introduccion de una excepcion nueva el dia de la adhesion a la UE es
contraria al espiritu de la norma, pues el articulo 176 de la Directiva IVA asume la continuacion
de excepciones que se han aplicado a lo largo del tiempo en un Estado miembro, pero no que se
pueda establecer una exclusion con la intencion de que empiece a surtir efectos a partir de la apli-
cacion del IVA comunitario. Con respecto a las modificaciones, sin embargo, el hecho de reali-
zarlas con motivo de entrar a formar parte de la Union no indica en todo caso la vulneracion de la
normativa armonizada. Por el contrario, los efectos que tiene el hecho de realizarlo ese dia son los
de analizarlos como si fuera una alteracion posterior a la consolidacion de la exclusion standstill.

Esta cuestion fue tratada de manera similar en el citado asunto Cookies World, en el que una
empresa austriaca consideraba contraria a derecho una limitacion a la deduccion de la normati-
va de dicho pais que no permitia deducir determinados gastos de servicios sobre automoviles si
se prestaban desde otro Estado miembro y no desde la propia Republica de Austria. Por un lado,
entendemos que existe una infraccion sustancial de la exclusion dada la falta de proporcionalidad
de la medida y del impacto que tendria en el mercado interno, con un marcado caracter protec-
cionista y de distorsion de la competencia entre Estados miembros. Por otro lado, a efectos tem-
porales dicha clausula standstill, aunque correspondiente a una norma del afio 1994, anterior a
su entrada en la UE, que aconteci6 el 1 de enero de 1995, entraba en vigor el 6 de enero de 1995,
es decir, cinco dias después de la adhesién’®. Aunque la norma fuera anterior a la adhesion, el
TJUE afirmé que debia considerarse como una modificaciéon que debia entenderse realizada ya

78 STIUE Magoora, apartados 40-41: «40. En este contexto, el 6rgano jurisdiccional remitente se pregunta si el hecho de
que la Republica de Polonia haya derogado la Ley de 8 de enero de 1993 el dia de su adhesion a la UE le impide esta-
blecer ese mismo dia nuevas disposiciones que limitan el derecho a deducir el IVA soportado en las compras de car-
burante destinado a vehiculos utilizados para una actividad sujeta al impuesto. 41. Procede indicar que, en si mismo, el
hecho de derogar unas disposiciones internas en la fecha de entrada en vigor de la Sexta Directiva en el ordenamiento
juridico nacional de que se trate y sustituirlas en esa misma fecha por otras disposiciones internas no permite presumir
que el Estado miembro de que se trate ha renunciado a aplicar exclusiones al derecho a deducir el IVA soportado. En
si misma, tal modificacion legislativa tampoco permite concluir que se ha vulnerado el articulo 17, apartado 6, parra-
fo segundo, de esta directiva, a condicion, no obstante, de que dicha modificacion no haya supuesto ampliar, a partir
de dicha fecha, las exclusiones nacionales anterioresy.

79 Como afirma DE LA FER1A, aunque el Gobierno austriaco argument6 que el retraso se debia a consideraciones logis-

ticas, el TJUE no entendié permisible que se provocara esta doble imposicion en casos de transacciones idénticas
pero distintas por el territorio y, ademas, porque se dio en un plazo posterior al de su adhesion. FErIA, R. DE LA: The
EU VAT system..., op. cit., pag. 236.
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bajo la vigencia de la Sexta Directiva y con los requisitos que esta imponia a los cambios en las
normas de mantenimiento del statu quo. Ese caso es mucho mas claro que los anteriores, pues ni
siquiera desde un analisis estrictamente formal de la letra de la norma cabria entender esta nueva
clausula como anterior a la directiva y sus cambios deberian acontecer de acuerdo con la inter-
pretacion restrictiva que establece el Tribunal de Justicia para estos casos.

La doctrina del TJUE no deja lugar a dudas en lo que se refiere a conductas claramente con-
trarias al espiritu de la norma. Establecer una excepcion nueva o ampliar el &mbito de una exclusion
el mismo dia de la adhesion podria ser respetuoso con el citado articulo, pero contradice su razon
de ser, asi como el modo en que se debe entender. Sin embargo, esta cuestion nos plantea algunas
dudas. Pasar a formar parte de la UE no es un proceso corto, sino todo lo contario. Si un Estado
previera su proxima incorporacion y no dejara para el final la introduccion de una nueva excepcion
sino que la anticipara ligeramente, sobre todo vista la jurisprudencia del Tribunal, ;cual seria el li-
mite considerado aceptable para entender valida la exclusion que pasara a conformar el conjunto de
clausulas standstill? Es una pregunta que nos parece dificil de responder, pues establecer un plazo
estrictamente temporal podria pecar de arbitrariedad y inicamente obligaria a anticipar a dicho mo-
mento la entrada en vigor de la norma. Mas razonable que el momento de la entrada en la Unién
podria resultar la fijacion de este limite temporal en el dia que se cerrasen las negociaciones para la
adhesion o la fecha en que esta fuera aprobada por el Parlamento nacional correspondiente®?. Estas
cuestiones, sin embargo, aunque importantes, no evitan los verdaderos efectos de estas excepciones
al derecho de deduccion: obligar a los empresarios y profesionales a cargar con cuotas impositivas
que, siquiera parcialmente, pueden estar usando en sus actividades empresariales. Para evitar que
la neutralidad fiscal se vea menoscabada y el IVA se desnaturalice, cuanto mayor sea el plazo en el
que se impida la introduccion de excepciones que vayan a consolidarse, mejor. Sin embargo, enten-
demos que dado que se trata de una vulneracion aceptada y admitida por la directiva, son otros crite-
rios los que tienen que utilizarse para concretar este plazo, debiendo estos responder a la existencia
real de una excepcion de dicho pais, y no a la introduccion ex profeso antes de la fecha limite fijada.

5.3. MODIFICACIONES PERMITIDAS DE LAS CLAUSULAS STANDSTILL

La vigencia de las clausulas standstill ha sido interpretada en modo extremadamente flexi-
ble, consintiendo su aplicacion practicamente sine die, fundamentalmente debido al dificil acuerdo
politico necesario para cumplir el mandato que se establecié originariamente en la directiva. Sin

80 Como afirma Lasiski-SULECKI cuando estudié el caso Magoora, la adhesion de nuevos Estados miembros suele
estar precedida de un periodo de asociacion en el que tanto la UE como dicho pais avanzan en la aproximacion de
sus legislaciones como, por ejemplo, en el caso polaco, en el que no se le permitié incrementar sus tarifas arancela-
rias en los 10 afios precedentes a su acceso a la UE. LasINSKI-SULECKI, K.: «Standstill Provisions under VAT. Fuel
for Polish Passenger Carsy», International VAT Monitor, vol. 19, num. 1, 2008, pag. 25. No seria descabellado, por
tanto, pensar que este periodo podria ser el utilizado para considerar el plazo en el que los Estados miembros ya no
pueden alterar sus excepciones, aunque, realmente, se estaria ampliando de forma improcedente la fecha establecida
por el articulo 176 de la Directiva IVA, lo que dificulta que podamos enunciar una conclusion al respecto.
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embargo, en lo restante, la interpretacion en todo lo referente a estas normas nacionales, en cuanto
limitativas del principio de neutralidad, debe hacerse utilizando el citado criterio restrictivo. Asi
ocurre con el plazo de inicio para considerar valida una excepcion nacional, como acabamos de
analizar y, sobre todo, en todo lo referente a las posibles modificaciones que introduzcan los Es-
tados miembros en estas disposiciones.

EI TIUE ha sentado jurisprudencia sobre la materia en numerosos asuntos, siendo especialmente
clarificadoras las dos sentencias que trataron la materia en profundidad por primera vez. Ambas res-
ponden a procedimientos iniciados por la Comision contra la Republica de Francia. Dichas sentencias
fueron emitidas por el Tribunal de Justicia en la misma fecha y, aunque dieran un resultado diverso
para las partes, positivo para la Comision en una y para Francia en otra, el criterio para su resolucion
fue comun en las dos. En la primera de ellas, Comision contra Francia, asunto C-345/993!, 1a Comi-
sion consideraba que la modificacion que Francia realizo de una clausula standstill, reduciendo su
contenido, no era incompatible con la directiva. Francia, que cuando entr6 en vigor la Sexta Directiva
tenia regulada una excepcion al derecho de deduccion en relacion con los gastos que se experimenta-
sen con respecto a todo tipo de vehiculos de pasajeros, redujo en 1993 la exclusion para los vehicu-
los de autoescuela®?. Para la Comision Europea, el articulo 17.6 de la por entonces Sexta Directiva
no permitia modificar las excepciones incluidas en las normas de mantenimiento del statu quo salvo
en el caso de su supresion, ya que lo contrario estaria introduciendo una nueva norma contradicto-
ria con el derecho de deduccion. El TJUE, sin embargo, rechazé esta interpretacion. Entendid que la
reduccion del ambito de las exclusiones se acerca «de esta forma al objetivo de la Sexta Directivay,
con lo que dicha normativa quedaria amparada en todo caso por la Directiva IVAS3.

Es claro que la restriccion de la excepcion consigue minimizar los supuestos en los que los
empresarios deben soportar con una carga tributaria que no debieran, al menos en su totalidad,
haciendo que el IVA se aleje en menor medida de su naturaleza originaria y logrando un mayor
cumplimiento del principio de neutralidad. Este es el motivo por el que toda rectificacion de una
clausula standstill que rebaje el alcance de las excepciones existentes es considerada compatible
con la directiva, tanto con su letra como con su espiritu. En este caso, el gasto destinado a una
clase concreta de vehiculos, que ademas van a tener un marcado uso empresarial, como los que
sirven para el aprendizaje de nuevos conductores, va a pasar a ser deducible conforme a las reglas
generales, es decir, se podra cuantificar el uso privado que se haga del mismo, sin que exista una
exclusion que implique una obligacion de soportar integramente su cuota soportada. Se consigue,
con ello, que los empresarios solo experimenten un exceso de gravamen tributario por la parte en
que se usa el vehiculo de forma no empresarial, es decir, en la parte en que actian como auténti-
cos consumidores finales, incrementando la neutralidad del régimen del IVA francés.

81 STICE de 14 de junio de 2001, Comision contra Reptiblica Francesa, asunto C-345/99 (NFJ010682).

82 Ibid., apartado 8: «A este respecto, el articulo 273 septies A del Code général des imp6ts (Ley general tributaria) [...]
establece: "El IVA correspondiente a las compras, importaciones, adquisiciones intracomunitarias, entregas y servi-
cios efectuados a partir del 1 de enero de 1993 dejara de estar excluido del derecho a deduccion en lo que respecta a
los vehiculos destinados exclusivamente a la formacion de conductores"».

83 1bid., apartado 22.
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Lo contrario ocurre en el segundo caso en el que la Comision denuncié a Francia®*. Este asunto
es muy completo y en ¢él se plantea un estudio detallado de las modificaciones que se pueden hacer
sobre las normas nacionales de mantenimiento del statu quo. La Comision inicia un procedimien-
to de infraccion sobre los cambios en la normativa francesa referente a la prohibicion de deducir el
IVA soportado en la compra de gasoleo para uso como combustible de vehiculos. Esta excepcion
existia con anterioridad a la entrada en vigor de la Sexta Directiva, por lo que se convirtié en clausu-
la standstill en tal fecha. «Entre 1982 y 1991, dicha prohibicion de deduccion del IVA sufti6 varias
modificaciones. Asi, el porcentaje de deduccion autorizado paso progresivamente del 10% en 1982
al 90% en 1991», y en 1998 fue prohibida de nuevo la deduccion en su totalidad, como ocurria origi-
nariamente®’, La Comisién entendié que el restablecimiento de la excepcion que habia sido minorada
progresivamente en la normativa francesa era contradictoria con el articulo 17.6 de la Sexta Directi-
va®®. La Comisién rechazaba que los Estados miembros pudieran tener una facultad discrecional ili-
mitada para adaptar y modificar su régimen particular de clausulas standstill, pese a que los cambios
no agraven la situacion inicial, supuesto estrictamente prohibido por el Tribunal de Justicia. Francia,
por el contrario, consideraba que la interpretacion adecuada no permitiria ampliar la excepcion mas
alla de los limites originales (ni en porcentaje de exclusion ni en el rango de bienes y servicios a los
que se aplica). No obstante, si entendia que, dentro de dicha excepcion, esta se pudiera ampliar o re-
bajar temporalmente en caso de razones justificadas, tal como pudieran ser las medioambientales®’.

El Tribunal, haciendo referencia a la otra sentencia del mismo dia en la que habia dado la
razon a la Republica Francesa, afirmé que la reduccion del ambito de aplicacion de una excep-
cion a la deduccion era compatible con la directiva; sin embargo, declara lo contrario en relacion
con una posible ampliacion de su contenido. En este caso no existia una extension de la clausu-
la inicial, sino inicamente un retorno a la excepcion originaria, de aplicacion mas amplia que la
existente tras las modificaciones parciales comentadas. El TIUE, pese a las diferencias de estos
cambios normativos, entendio que esta circunstancia debia entenderse de la misma manera que
una ampliacion de la normativa inicial, afirmando: «Lo mismo cabe afirmar de cualquier modi-
ficacion posterior a la entrada en vigor de la Sexta Directiva que amplie el ambito de las exclu-
siones aplicables inmediatamente antes de la citada modificacion»®8.

La interpretacion que propone el Tribunal de Justicia resultdé novedosa. Los cambios en la
normativa de una clausula standstill vigente serian analizados con respecto a la regulacion de

84 STICE de 14 de junio de 2001, Comision contra Republica Francesa, asunto C-40/00 (NFJ010681).

85 Ibid., apartados 6-7.

86 1bid., apartado 13: «La Comision sostiene que la legislacion francesa controvertida, al restablecer una exclusion del

derecho a deduccion del IVA que grava el gasoleo utilizado como carburante de vehiculos para los que no existe de-
duccion, no esta amparada por la excepcion prevista en el articulo 17, apartado 6, de la Sexta Directiva e infringe el
articulo 17, apartado 2, de dicha directiva. En efecto, segun la Comision, el articulo 17, apartado 6, no permite a un
Estado miembro volver a introducir a posteriori una excepcion que fue suprimida, aun parcialmente, restableciendo
una exclusion total del derecho a deduccion del IVA que grava ciertos gastos».

87 1bid., apartado 14.
88 1bid., apartado 18.
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aplicacion en el momento del cambio, y no con la que se consolidara inicialmente en el momen-
to de la entrada en vigor de la Sexta Directiva o en la fecha de adhesion a la Union. Los efectos
de este criterio jurisprudencial son claros y, ademas, beneficiosos en lo que se refiere al correcto
funcionamiento del impuesto y al principio de neutralidad fiscal®. Los Estados miembros no pue-
den ampliar en ningn caso el ambito de aplicacion de una excepcion a la deduccion y, en caso
de practicar cualquier clase de reduccion en dicho espectro de gastos, el cambio deviene firme e
inmutable, no pudiendo volverse a la situacion inicial, sino unicamente disminuirse aun mas los
supuestos que en ella quepan. Esto implica que los Estados miembros tinicamente pueden legis-
lar en pos de una mejor neutralidad fiscal de sus normativas y que los avances que se realicen en
el cumplimiento de este principio se consideran puntos de no retorno o de neutralidad ganada.

Quiza esta regla de interpretacion pueda tener también una consecuencia perversa. Si la re-
duccion de una clausula standstill no permite volver a la situacion inicial, es dificil pensar que los
Estados miembros seran proclives a dicha pérdida de potestad tributaria. Podriamos pensar que
permitirles retornar a la aplicacion extensa originaria otorgaria flexibilidad para que los Estados
miembros, en funcidon de sus necesidades, pudieran hacer como Francia y rebajar la excepcion
y, en momentos de necesidad, volver a retomarla. La situacion actual nos lleva a pensar que sera
poco probable que los Estados miembros puedan reducir una norma de mantenimiento del statu
quo por el riego de poder necesitar en un futuro dichos ingresos recaudatorios. Sin embargo, si
nos abstraemos de la realidad politica, es evidente que el criterio fijado por el TIUE tiene como
objetivo claro limitar las excepciones a la estructura basica y general del impuesto, asi como po-
tenciar el principio de neutralidad en lo que se refiere a las clausulas standstill.

Es interesante aludir al principio de neutralidad como criterio de interpretacion en lo re-
lacionado con las clausulas standstill, pues no en todo caso va a estar claro si los cambios en la
normativa nacional conllevan una ampliacion o reduccion de su contenido. Esto fue lo ocurrido
en la citada STJUE Magoora. En ella se trae a colacion la excepcion que tenia establecida Polo-
nia con referencia al gasto en combustible para determinados vehiculos®. El litigio se presenta,
en primer lugar, porque el dia de su entrada en la UE, como hemos comentado, Polonia modificé
los criterios de aplicacion de la citada exclusion®!. Existe una segunda cuestion en esta sentencia,

89 PIASENTE resume en cuatro puntos las conclusiones generales que se pueden extraer de las dos Sentencias Comision con-
tra Republica Francesa afirmando que la capacidad que otorga la Directiva IVA a los Estados miembros para mantener
sus clausulas implica: a) no poder introducir nuevas exclusiones al derecho de deduccion; b) poder modificar en sentido
restrictivo las exclusiones existentes que limitan el derecho de deduccion; ¢) no poder extender exclusiones existentes; d)
no poder reintroducir, en todo o en parte, exclusiones existentes en el momento de la entrada en vigor de la Sexta Directi-
va (entendemos lo mismo para el momento de la adhesion) que posteriormente hayan sido suprimidas en todo o en parte.
P1ASENTE, M.: «Il punto sull'interpretazione della Corte di Giustizia delle Comunita europee dell'art. 17, comma 6, Sesta
direttiva, in tema di limiti oggettivi al diritto a detrazione», Rivista di Diritto Tributario, fasciculo 9, 2001, pag. 133.

9 STIUE Magoora, apartado 4: «El articulo 25, apartado 1, nimero 3a, de la Ley de 8 de enero de 1993, relativa al

impuesto sobre bienes y servicios y a los impuestos especiales [...] establecia lo siguiente: "No daran derecho a una
reduccion del importe del impuesto ni a una devolucion de la diferencia con respecto al impuesto devengado las com-
pras por parte del sujeto pasivo de productos tales como la gasolina, el gasoil o el gas utilizados para la propulsion
de automoviles particulares o de otros vehiculos con una carga autorizada inferior o igual a 500 kg"».

91 1bid., apartado 7.
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originada por la modificacion posterior de esta norma que, como se extrae de lo hasta aqui con-
cluido, seria contraria en todo caso a la Directiva IVA si se tratara de una extension, y asi lo de-
termind el Tribunal de Justicia en la segunda parte de la resolucion, dejando al tribunal nacional
correspondiente que sea el que determine a partir de los citados criterios enunciados por el TTUE®2.

El TJUE no modifico su doctrina manifestada en pronunciamientos precedentes. Dado que,
como hemos comentado, el hecho de hacer la modificacion el dia de la adhesion a la UE no tiene
efectos singulares, sino que debe entenderse como un cambio normativo de una clausula standstill ya
consolidada, el punto de vista se torna hacia el estudio de los efectos de los nuevos criterios. Si bien
encomienda a los tribunales nacionales el analisis de esta cuestion, enuncia que si los efectos de las
novedades legislativas tienen como efecto la ampliacion de la excepcion, esta seria contraria a dere-
cho. Resulta especialmente relevante que para esta actuacion el TJUE encomiende al 6rgano jurisdic-
cional nacional el respeto, tanto «a la luz de la letra» como a «la finalidad de la Sexta Directiva con
objeto de alcanzar los resultados que esta persigue, dando prioridad a la interpretacion de las normas
nacionales que mejor se ajuste a dicha finalidad, para llegar asi a una soluciéon compatible con las dis-
posiciones de dicha directiva»”. Asi, aunque con esta sentencia el Tribunal de Justicia no establece
elementos adicionales que alteren su doctrina establecida, y no proporciona al juez nacional indicios
o datos sobre los que basar su decision, si hace una defensa clara de la finalidad de la normativa del
IVA, cuyo principio rector es el de neutralidad fiscal. Este principio debera ser fundamental en la
labor del remitente de la cuestion prejudicial, pues su valoracion ha de sustentarse en si los nuevos
criterios de la LIVA polaca menoscaban el correcto funcionamiento del impuesto y la neutralidad fis-
cal ampliando la imposibilidad de deducir o, por el contrario, si este Estado miembro ha rebajado la
aplicacion de esta excepcion, consolidando para el futuro una clausula standstill de menor extension.

Esta doctrina del Tribunal de Justicia atiende en exclusiva a los resultados provocados por
la modificacion de la normativa nacional, aunque sea el juez patrio el que deba analizarla. Incluso
en el supuesto de que la modificacion realizada por un Estado miembro no tuviera intencioén de
ampliar una clausula standstill, si el resultado final tiene estos efectos, sera contraria a la Directi-
va IVA. Asi ocurrié en la STJUE Puffer, en la que la norma nacional que impedia la deduccion
total de inmuebles de uso mixto, obligando a la afectacion parcial, fue modificada por la Repu-
blica de Austria introduciendo nuevos criterios y procedimientos. La nueva norma, de acuerdo
con «la intencion expresa del legislador nacional, debia mantener el resultado de esta exclusion,
pero que, considerada aisladamente, autoriza las deducciones, debido a un error de interpretacion
del derecho comunitario cometido por el legislador nacional»®>.

92 Encontramos un estudio en profundidad de esta sentencia en LASINSKI-SULECKI, K.: «Standstill Provisions under

VAT...»», op. cit., pags. 22-26, que concluye afirmando lo absurdo de permitir, desde un punto de vista teleologico,
medidas de transicion que sean posteriormente objeto de retencion y que deroguen el derecho de deduccion conso-
lidandose como clausulas standstill, estando de acuerdo con la solucion adoptada por el TJUE en este caso.

93 STIUE Magoora, apartado 44.
94 STJUE de 23 de abril de 2009, Sandra Puffer, asunto C-460/07 (NFJ032426).
95 1bid., apartado 72.
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Segln esta sentencia, ademas de la ampliacion del ambito de aplicacion, estaria prohibido
modificar la clausula de manera que sus procedimientos fueran distintos y no pudieran asimilarse
a los de la excepcidn originaria: «Por tanto, cabe considerar que, aun cuando no pueda excluirse
que garanticen resultados en esencia idénticos, las legislaciones antigua y nueva se basan en una
l6gica diferente y han establecido procedimientos diferentes, de modo que la nueva legislacion no
puede asimilarse a la legislacion existente en la fecha de entrada en vigor de la Sexta Directiva»’S.
Es logico pensar que el hecho de que el legislador haya realizado esta modificacion basandose en
una interpretacion erronea de la normativa armonizada no es justificacion para su decision, ni vali-
daria la nueva cldusula standstill introducida, tal como afirmé la abogada general Sharpston®”. En
conclusion, en los supuestos de modificaciones parciales o cambios de criterios similares lo Gnico
que se tiene que observar para determinar la correccion de las normas introducidas debe ser el
efecto que causen sobre la neutralidad de la deduccion, es decir, si se amplia el espectro de gastos
excluidos de este derecho o si se reduce. Sin embargo, si lo que se esta generando es una regla de
statu quo radicalmente distinta, basada en procedimientos diversos y no asimilables, el Tribunal
de Justicia considera que no haria falta observar su repercusion, ya que se estaria introduciendo
una clausula standstill nueva, y las tinicas excepciones posibles son las existentes originariamente.

Por ultimo, queremos comentar los pronunciamientos que ha realizado el TJUE en lo re-
ferente a los modos en que puede afectarse al ambito de aplicacion de estas reglas de statu quo,
pues, si bien hemos analizado sentencias en las que las modificaciones provienen todas de cam-
bios legislativos, el Tribunal también se ha pronunciado en el caso de doctrinas administrativas
que le afecten. Podemos referirnos, en primer lugar, a la citada STJICE Metropol. En ella, una
circular ministerial emitida en la Republica de Austria tenia los efectos de excluir determinados
gastos sobre vehiculos del derecho a la deduccion. No se trataba de un cambio legislativo que am-
pliara el contenido de una clausula standstill, sino de un reglamento de naturaleza administrativa.
Hay que recordar que el articulo 176 de la Directiva IVA se refiere a la «legislacion nacional»
de los Estados miembros. Sin embargo, para el TIUE, «el concepto de "legislacion nacional", en
el sentido del articulo 17, apartado 6, parrafo segundo, de la Sexta Directiva, no se refiere Ginica-
mente a los actos legislativos propiamente dichos, sino también a los actos administrativos, asi
como a la practica administrativa de las autoridades publicas del Estado miembro en cuestion»’®.

Un razonamiento similar tuvo lugar en la STICE Danfoss y AstraZeneca®. Este asunto versaba
sobre una clausula standstill referenciada a los gastos de comidas del personal y de representacion.
La normativa excluia su deduccion salvo en lo referente a las «comidas ofrecidas gratuitamente por
los comedores de empresa al personal y a las relaciones comerciales»!%. En el apartado 42 de dicha

96 1bid., apartado 93.

97 Conclusiones de la abogada general Sharpston, E., presentadas el 11 de diciembre de 2008 en el asunto C-460/07,
Sandra Puffer.

98 STICE Metropol y Stadler, apartado 49.
99 STICE de 11 de diciembre de 2008, Danfoss y AstraZeneca, asunto C-371/07 (NFJ031284).
100 1bid., apartado 40.

www.ceflegal.com 87

"Todos los derechos reservados. Cualquier forma de reproduccion, distribucién, comunicacién publica o transformacion de esta obra solo puede ser realizada con la autorizacion del Centro de Estudios
Financieros, CEF, salvo excepcion prevista por la ley. Dirijase a CEDRO (Centro Espafiol de Derechos Reprograficos, www.cedro.org) si necesita fotocopiar o escanear algun fragmento de esta obra
(www.conlicencia.com; 91 702 19 70 / 93 272 04 47)".



RCyT. CEF, niim. 405 (diciembre 2016) Ea

sentencia, el Tribunal de Justicia expreso, junto con la vigencia temporal del contenido de esta clau-
sula'®!, el hecho de que, a efectos de analizar los cambios en las normas de statu quo, «no solo se
deben tener en cuenta los actos legislativos propiamente dichos, sino también los actos administrati-
vos, asi como la practica administrativa de las autoridades ptblicas del Estado miembro en cuestiony.
Asi, junto con los reglamentos sobre la materia, el TJUE también tendria en consideracion los dis-
tintos actos y practicas administrativas, por lo que, si estos ampliaban el ambito de aplicacion de una
excepcion a la deducibilidad de un gasto, serian contrarios a la directiva como si de leyes se tratase.

La extension del concepto de legislacion nacional en lo relacionado con las clausulas standstill
nos suscita dos reflexiones distintas. Por un lado, es claro suponer que las infracciones al articu-
lo 176 de la Directiva IVA no tienen que derivarse unicamente de cambios legislativos, sino de toda
ampliacion del &mbito de aplicacion de una excepcidn, que puede provenir de cualquier tipo de
acto normativo. Pensar lo contrario llevaria a entender que estas exclusiones estarian en manos
de los Estados miembros, que podrian actuar sobre ellas a través de disposiciones reglamentarias y de
practicas administrativas, menoscabando el objetivo del citado articulo, y eludiendo los limites im-
puestos por el TJUE. Como parece 16gico, el propio Tribunal de Justicia ha descartado esta opcion,
entendiendo que las disposiciones administrativas deben regirse por los mismos criterios en lo refe-
rente a la ampliacion de las clausulas standstill. Sin embargo, debemos plantearnos los efectos que
pueda tener esta extension de las normas o actos administrativos que afecten a las reglas de statuo
quo, por cuanto puedan consolidar criterios distintos a los de las leyes que, de acuerdo con lo que
hemos visto, supusieran un punto de no retorno recuperable para un Estado miembro. Si una inter-
pretacion de la Administracion tributaria redujese los gastos en los que se proyecta una excepcion
nacional amparada en el articulo 176 de la Directiva IVA, entender que la neutralidad «ganaday que-
daria consolidada, pese a que la ley del impuesto no hubiese sido modificada, puede ser excesivo!%2.

Consideramos que, aunque el principio de neutralidad se vea reforzado con cualquier re-
duccion de una clausula standstill, obligar a un Estado a respetar las interpretaciones que hayan
podido realizar los centros directivos de la Administracion tributaria nacional, y que daria lugar
a una reduccion de su ambito de aplicacion que no podria ser devuelta a la situacion original, iria
en contra del principio de legalidad. En este supuesto, y por virtud de la interpretacion del TJUE,
la soberania nacional, representada en el Parlamento, se veria vinculada y constrefiida por una
actuacion de un 6rgano administrativo o, incluso, podria pensarse lo mismo de las interpretacio-
nes de los tribunales nacionales. Criticamos este efecto potencial y consideramos que, si bien
debe entenderse contraria a la directiva cualquier actuacion que expanda una clausula standstill,
las normas inferiores a la ley no deberian consolidar reducciones de su contenido que, posterior-
mente, no pudieran recuperarse a través de clarificaciones de la ley.

101 Ibid., apartado 42: «En el caso de autos, es obligado declarar que, al establecer mediante una practica administrati-

va, que permanecio en vigor desde noviembre de 1978 hasta el afio 1999, un derecho a deduccion integra del IVA
soportado correspondiente al suministro de alimentos y bebidas por los comedores de empresa, la Administracién
danesa se abstuvo de introducir posteriormente una limitacion del derecho a deduccion de dicho impuesto».

102 N planteamos el supuesto de la actuacion administrativa que amplia la aplicacion de la exclusion, pues esta es, di-
rectamente, contraria a la directiva y debera ser anulada por los tribunales nacionales correspondientes.
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6. RECAPITULACION Y CONCLUSIONES

1. La prohibicion de deduccion de las cuotas soportadas por gastos que no tengan un
caracter estrictamente profesional responde al principio de efectividad en la tributacion,
pero es contraria a la neutralidad del IVA. La falta de concrecion del concepto de gastos sin
caricter estrictamente profesional, a la espera de la armonizacion de la materia, ha sido so-
lucionada a través del soft law de la Comision Europea. Abogamos por la sustitucion de estas
exclusiones por presunciones de no deducibilidad con posibilidad de prueba en contrario.

La restriccion que establece la Directiva IVA respecto de los gastos que no tengan caracter es-
trictamente profesional adolece de varios defectos. El principal es que la Directiva IVA no concreta
qué debe entenderse por gastos sin caracter estrictamente profesional, aspecto que ha sido soluciona-
do a través del soff law emanado de la Comision Europea, que los cifi6 a aquellos que por su caracter
especialmente propicio para ser usados también de forma privada pudieran no ser supervisados ade-
cuadamente, evitandose con su no deducibilidad la pérdida de recursos tributarios, asi como situa-
ciones de abuso o de fraude a gran escala. Esta prohibicion implica que la naturaleza del IVA y su
criterio rector, el principio de neutralidad, ceden ante otro principio juridico, el de efectividad en la
tributacion. Dado que no se va a permitir que los empresarios y profesionales deduzcan tales gastos
de acuerdo con el criterio de su uso previsible o prospectivo, van a soportar parte del coste economico
del IVA, cuando este deberia ser un tributo destinado a gravar inicamente a los consumidores finales.

En segundo lugar, esta prohibicion de deduccion se ha articulado como una excepcion del
derecho de deduccion que no admite prueba en contrario. Consideramos que, si bien la existen-
cia de bienes con potencial uso privado fraudulento podria justificar una presuncion de no dedu-
cibilidad, esta deberia ser en todo caso iuris tantum. Con ello se evitaria que los empresarios y
profesionales soportaran el impuesto como si fueran particulares cuando pudieran probar que el
consumo fue empresarial. De no admitirse esta propuesta, consideramos que un mal menor es la
extension de exclusiones parciales a la deduccion (flat-rate restrictions), en la que este derecho
fuese consentido en un porcentaje fijo. Si bien la solucion no es la ideal y no alcanzaria la plena
neutralidad del impuesto, al menos no restringe por completo toda posibilidad de deduccién, y la
desnaturalizacion que produce del IVA es menor.

2. Las clausulas standstill, aunque admitidas y reconocidas, son contrarias a la natura-
leza del IVA como impuesto sobre el consumo y a su principio rector, la neutralidad fiscal.
La ausencia de armonizacion en la materia provoca que cada Estado miembro haya confi-
gurado, de modo individual, sus exclusiones al derecho de deduccion, pudiendo esto alterar
el correcto funcionamiento del mercado interno.

La conclusion general que se puede alcanzar sobre las clausulas standstill es compleja. La
existencia de exclusiones al derecho de deduccion vulnera la naturaleza del IVA como tributo
cuyo peso econdmico no debe recaer sobre los empresarios y, ademas, es contraria al principio
de neutralidad fiscal que lo inspira. El menoscabo de este principio tiene como Unica justificacion
que los casos en los que se ha permitido la pervivencia de reglas nacionales distintas versan sobre
bienes y servicios en los que existe un riesgo importante de que su uso real sea privado y, por
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ello, puedan darse supuestos de uso fraudulento del derecho de deduccion. Aunque esta finalidad
pueda considerarse parcialmente legitima en gastos de muy dificil comprobacion por parte de las
Administraciones tributarias, estas exclusiones son ataques claros al espiritu y al régimen general
de la Directiva IVA, con el problema adicional de que no se aplican de forma armonizada en los
distintos Estados miembros, sino que la regulacién va a ser diversa en cada uno de ellos!9. Asi,
estas excepciones no ponen Unicamente en duda la vertiente interna de la neutralidad fiscal, sino
también la externa, pues los operadores econdmicos de los distintos Estados miembros afrontaran
la competencia en el mercado interior con diferentes costes fiscales por el IVA. De hecho, aun-
que Espafia no mantuviera excepciones al derecho de deduccion en forma de clausulas stands-
till, a diferencia de las problematicas que si manifiesta respecto de su regulacion de los gastos
sin caracter estrictamente profesional, las exclusiones que introduzcan otros Estados miembros
pueden tener un efecto en la competencia en el mercado interno que afecte de forma indirecta a
nuestro pais. Dado que el tinico motivo por el que la existencia de estas clausulas se perpetiie en
el tiempo es la incapacidad de los Estados miembros para ponerse de acuerdo sobre la armoniza-
cion pendiente en la materia, la vulneracion de la neutralidad fiscal tiene visos de permanecer y,
por ello, todos los esfuerzos del Tribunal de Justicia han ido dirigidos a minimizar estos dafios y
limitar las consecuencias negativas para el funcionamiento del impuesto y del mercado interno.

3. Las clausulas standstill inicamente pueden limitar la deduccién de gastos que poten-
cialmente puedan ser usados de forma privada. El criterio de interpretacion estricta impide
que puedan establecerse exclusiones generales al derecho de deduccion, requiriendo que los
gastos a los que se apliquen estén correctamente delimitados. Debe exigirse el cumplimiento
del principio de proporcionalidad en la utilizaciéon de estas clausulas standstill para evitar
Su uso como una excusa para realizar un control tributario efectivo.

El mantenimiento de las clausulas standstill responde a una evolucién normativa, que parte
de la posibilidad establecida por el articulo 11.4 de la Segunda Directiva de limitar la deduccion
para los gastos susceptibles de ser exclusiva o parcialmente utilizados para la satisfaccion de las
necesidades del sujeto pasivo o de su personal. El TJUE se ha pronunciado en contra de exigir
que estas exclusiones puedan ser Gnicamente para gastos no estrictamente profesionales, por lo
que se entienden aplicables a todos los gastos que cumplan dicho articulo!%4,

103 Una afirmacion similar realiza PIASENTE, que llega a una conclusion que nos parece muy acertada, y en la que afir-
ma que considerar este tipo de exclusiones legitimas o ilegitimas puede ser irrelevante si se llega a desvirtuar por
completo el sistema del impuesto. Asi, entiende que si un Estado ha excluido muchos bienes y servicios («todos o
casi todosy, afirma) del derecho de deduccion, esto no implicaria solo una infraccion de este mecanismo, sino que
dicho Estado (o Estados) realmente habria introducido en su ordenamiento un impuesto sobre el volumen de nego-
cios y no un IVA como el pretendido por la UE. La autora considera que esta conducta conlleva un incumplimiento
de la obligacion de transposicion de las directivas. Entendemos que este incumplimiento estaria referido, fundamen-
talmente, al espiritu de la norma y que las consecuencias irian en contra del propio articulo 113 del TFUE, pues la
existencia de distintos tributos indirectos sobre el consumo en los diversos Estados miembros distorsionaria la com-
petencia en el mercado interno, principal objetivo de la armonizacion alcanzada con el IVA. PIASENTE, M.: «Il punto
sull'interpretazione della Corte di Giustizia...», op. cit., pags. 131-132.

104 £ este sentido, DE LA FERIA concluye que el Tribunal de Justicia, aunque ha tenido que aceptar que las clausulas

standstill se apliquen también a gastos estrictamente profesionales y no solo a los que no lo sean, ha actuado en todo
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Sin embargo, el criterio de interpretacion estricta aplicado por el Tribunal de Justicia para
las excepciones al derecho de deduccion implica que sus restricciones no deben ir mas alla de lo
estrictamente necesario para el cumplimiento de sus metas. En este caso, el bien juridico que prima
respecto del funcionamiento ideal del impuesto es el de efectividad en la tributacion. En conjun-
cion con el principio de proporcionalidad, entendemos que la existencia de clausulas standstill
no debe servir para que los Estados miembros se abstengan del control de determinados gastos,
e impidan para ello su deduccion, sino que unicamente deberia destinarse a aquellos elementos
de dificil control del grado de su uso empresarial o personal. Por ello, como afirmé el abogado
general Jacobs, las clausulas standstill solo deberian poder aplicarse a gastos con riesgo de ser
usados para necesidades privadas, es decir, para bienes o servicios en los que exista riesgo de
fraude, debiendo estos tribunales ponderar la dimension de este riesgo y la proporcionalidad de
las medidas que excluyen el derecho de deduccion.

En este sentido, el TJUE ha venido rechazando toda clausula standstill de caracter general,
o que se aplique a un conjunto de gastos sin la exigida concrecion, pues estamos ante una excep-
cion contraria a la naturaleza del IVA como impuesto sobre el consumo, y que debe limitarse a
los casos necesarios para garantizar una tributacion efectiva y para controlar gastos con poten-
cial uso privado fraudulento.

4. Las clausulas standstill responden a excepciones de naturaleza histérica, no pudien-
do introducirse con posterioridad al plazo que determina la Directiva IVA. De acuerdo con
el criterio de interpretacion restrictiva, el Ambito de aplicacion de estas excepciones puede
ser reducido posteriormente por el Estado que lo aplica, pero nunca ampliado. En caso de
que se reduzca la exclusion, total o parcialmente, el Estado miembro en cuestién no podra
volver a implementar la excepcion original, y la ganancia de neutralidad fiscal sera perma-
nente. Aunque el TJUE extiende estos efectos a las modificaciones realizadas por disposi-
ciones sin rango de ley, extender el principio de neutralidad ganada implicaria que un acto
administrativo pudiera limitar la soberania nacional. Para evitarlo, en la modificacion de
estas normas deberia regir el principio de reserva de ley.

Las clausulas standstill consolidan excepciones a la deduccion existentes con anterioridad
a la entrada en vigor de la Sexta Directiva, o para paises que se adhirieron a la UE posteriormen-
te, previas al momento de su adhesion. El conocimiento de esta fecha podria ser utilizado por los
Estados miembros para crear expresamente excepciones de manera que se conviertan en clausulas
standstill, como asi ha sido. Por ello, el TJUE ha afirmado que no se permite modificar la legis-
lacién interna con motivo de la adhesion para alejarla de los objetivos de la Directiva IVA. Dado

lo demas siempre en la busqueda de limitar el impacto negativo de estas clausulas en el sistema del IVA, incluso
cuando ha permitido que las excepciones se mantengan en el tiempo mas alla de los cuatro afios inicialmente consi-
derados. Pese a todo, la autora entiende que en lo que respecta a los gastos estrictamente profesionales, una actua-
cién en sentido contrario del TJUE podria haber incrementado el respeto al sistema del IVA, ya que las restricciones
temporales no contrarrestan el amplio espectro de gastos que pueden quedar sin deduccion bajo la interpretacion
realizada por el TJUE. FErIA, R. DE LA: The EU VAT system..., op. cit., pags. 139-140.
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que el proceso de negociacion para entrar a formar parte de la Unién como Estado miembro es
largo, proponemos que la fecha desde la que se considere que las excepciones a la deduccion se
conviertan en clausulas standstill sea el dia del cierre de dichas negociaciones para la adhesion o,
en su defecto, el momento en el que esta sea aprobada por el Parlamento nacional correspondiente.

Debido al criterio de interpretacion restrictiva de las limitaciones al derecho de deduccion de
las cuotas del IVA soportadas, solo son posibles las modificaciones del ambito de aplicacion de las
clausulas standstill que lo reduzcan, no pudiendo ser ampliadas. Igualmente, tampoco pueden mo-
dificarse los criterios que determinen la excepcion de manera que se cree otra radicalmente distinta.
La reduccion, total o parcial, del ambito de aplicacion de una regla de mantenimiento del statu quo
implica que la normativa del impuesto se aproximaria a su naturaleza de impuesto neutral sobre el
consumo. Por ello, el Tribunal ha establecido una regla que hemos venido a denominar como de
«neutralidad ganada». Si un Estado miembro avanza en esta direccion, y reduce la aplicacion de
una clausula standstill, esta modificacion se convierte en el nuevo punto de referencia para posibles
correcciones futuras, por lo que cualquier expansion de este nuevo ambito de aplicacion, o simple-
mente la vuelta a la excepcion original, quedan proscritas. Pese a la utilidad de este criterio, y estando
de acuerdo con la finalidad de limitar estas excepciones en lo posible, creemos que esta regla puede
tener una consecuencia perversa. Si los Estados miembros saben que no podran volver a su excep-
cion original, la posible intencion de aplicar una reduccion, siquiera de forma coyuntural, podria no
materializarse para evitar perder la posibilidad de volver a implementar la restriccion en su totali-
dad. Asi, esta regla de neutralidad ganada podria provocar que dicha ganancia nunca tuviera lugar.

El criterio fijado por el TJUE respecto a la modificacion de las clausulas standstill es vélido
para cambios realizados tanto por actos con rango de ley como por actos administrativos. Sin em-
bargo, consideramos que la regla de neutralidad ganada no deberia exigirse en supuestos en los
que la reduccion de su ambito de aplicacion sea realizada por una norma que no emane de la sobe-
rania nacional, debiendo ser una materia que exigiera reserva de ley. Lo contrario implicaria que
los Estados miembros pudieran verse vinculados en el ambito europeo por interpretaciones o actos
realizados por sus unidades administrativas, sin capacidad de volver a la excepcion fijada en la ley.

5. Es necesario que el Consejo acometa la armonizacion de los gastos cuya deduccién
puede ser limitada. Con ello se evitaran las disparidades existentes entre las normativas de los
Estados miembros y la permanencia sine die de las clausulas standstill. De nuevo, el requisito de
la unanimidad en las decisiones de armonizacion tributaria se erige como principal obstaculo.

La ausencia de concrecion en los gastos que no se consideran estrictamente profesionales,
asi como la diversidad de clausulas standstill existentes en los diversos Estados miembros, debe
ser solucionada a través de la armonizacion de la materia que solicita el propio articulo 176 de
la Directiva IVA. El impacto que tienen las exclusiones analizadas en la naturaleza del IVA y en
la neutralidad de su configuracion exige avanzar en la materia. La solucion ideal seria elaborar
una doble armonizacion, fijando los gastos concretos que podrian ser excluidos del derecho de
deduccion (aquellos que corren riesgo de ser usados fraudulentamente para fines privados y son
de dificil control administrativo) y cambiar la exclusion por una presuncion de no deducibilidad
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que admitiera prueba en contrario por parte de los empresarios y profesionales. Ante la dificultad
de conseguir esta tiltima propuesta, entendemos que la armonizacién minima que deberia acome-
terse es la abordada por la Comision Europea en 2004, en la que expuso un planteamiento mas
flexible que tnicamente fijaria las categorias de gastos cuya deduccion fuera objeto de restriccion.
Pese a que no acabaria con la infraccion de neutralidad del impuesto, si implicaria el fin de la di-
versidad normativa existente entre los distintos Estados miembros y de las clausulas standstill.
No parece, desafortunadamente, que esta armonizacion vaya a acometerse proximamente, pues
la regla de la unanimidad exigida para la armonizacion tributaria en la UE dificulta enormemente
un avance que es, a todas luces, necesario para mejorar el funcionamiento del mercado interno.
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ExTrRACTO

La forma mas habitual de llevar a cabo la transmisién de una empresa es mediante un cambio
de titularidad voluntario y permanente, como puede ser a través de una compraventa o de
una donacidn, no obstante, existen otros negocios juridicos menos frecuentes que implican una
transmision temporal de la titularidad empresarial, entre otros, al arrendamiento de negocio y al
usufructo de empresa. Asimismo, en los tltimos afios, y como consecuencia de la crisis econémica,
se han producido transmisiones forzosas acordadas de forma imperativa por la Administracion
o por los 6rganos judiciales. En este trabajo nos centraremos en el analisis de estas operaciones
para determinar si constituyen el presupuesto de hecho, o no, de la responsabilidad tributaria
del articulo 42.1 c) de la Ley General Tributaria.
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TAXATION

TEMPORARY OR COERCIVE TRANSMISSIONS OF COMPANY:
SUCCESSION IN THE TAX LIABILITIES

Victoria Selma Penalva

ABSTRACT

Normally, a company is transmitted by means of a dealing or a donation. However, a company
can be transmitted by other less frequent operations. We refer to temporary transmissions (lease
of industry or usufruct of company). In the same way, the Administration can force the trans-
mission of a company. In this work we will analyze these operations to determine if they can be
included in the article 42.1 c) of the General Taxation Act.

Keywords: lease of industry, usufruct of company, tax responsibility, succession of company and tax
liabilities.
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1. CUESTIONES PRELIMINARES

Conforme sefiala la Ley General Tributaria (LGT) en su articulo 42.1 ¢) seran responsables
solidarios de la deuda tributaria los que sucedan por cualquier concepto en la titularidad o en el
ejercicio de explotaciones o actividades econdmicas, por las obligaciones tributarias contraidas
del anterior titular y derivadas de su ejercicio.

En este supuesto especifico de responsabilidad tributaria constituyen el presupuesto de hecho
tanto las sucesiones juridicas de empresa, como las que se produzcan de hecho. En este trabajo
nos centraremos en el andlisis de las sucesiones que se instrumentan a través de un acto juridico,
la ausencia de un concepto univoco de empresa, asi como la falta de una regulacion de los con-
tratos de los que puede ser objeto, provocan dudas en cuanto a qué es lo que efectivamente se
transmite cuando se transfiere una empresa.

Para definir qué es la empresa tenemos que partir de la idea de «funcionalidad», conside-
rando la empresa como una auténtica unidad funcional aunque no tenga un reconocimiento legal
de unidad juridica.

En este sentido, el Tribunal Supremo! (TS) considera a la empresa como una organizacion uni-
taria funcional, de hecho, el legislador en el articulo 149.1.1.2 de la Ley Concursal? (LC) contempla
la enajenacion unitaria de empresa afirmando que los establecimientos, explotaciones y unidades
productivas deben enajenarse como un todo, este es el criterio seguido por BROSETA PONT (1968).

Por lo que se refiere a la forma en la que se ha de llevar a cabo la transmision, cifiéndonos a la
normativa vigente, no existe un contrato predeterminado para efectuar la transmision de una empresa.
Una de las formas mas habituales de transmision es la compraventa, sin embargo, no existe una re-
gulacion especifica para el contrato de compraventa de empresa en nuestro ordenamiento, por lo que,
tal y como sefiala DiEz PicaAzo Y PONCE DE LEON (1993), nos encontramos ante un contrato atipico.

En las lineas que siguen nos centraremos en el analisis de las diferentes operaciones inter vivos
que pueden dar lugar a su transmision y que, en consecuencia, pueden constituir el presupuesto
de hecho de la responsabilidad tributaria por sucesion empresarial del articulo 42.1 c¢) de la LGT.

' Entre otras, en la STS (Sala de lo Contencioso-Administrativo) de 8 de octubre de 1982 y en la STS (Sala de lo Con-
tencioso-Administrativo) de 8 de febrero de 2003 (rec. nim. 673/1998), en la que define como empresa «las unidades
econdmicas o patrimonios separados, a los que el ordenamiento concede personalidad para ser consideradas como su-
jetos pasivosy.

2 Articulo 149.1.1.% de la LC: «1.* El conjunto de los establecimientos, explotaciones y cualesquiera otras unidades
productivas de bienes o de servicios pertenecientes al deudor se enajenara como un todo, salvo que, previo informe
de la administracién concursal, el juez estime mas conveniente para los intereses del concurso su previa division o la
realizacion aislada de todos los elementos componentes o solo de algunos de ellos».
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2. TRANSMISION VOLUNTARIA DE LA TITULARIDAD DE UNA EMPRESA

Una empresa se transmite de forma voluntaria cuando el transmitente tiene voluntad de trans-
mitir la titularidad de una unidad productiva y el adquirente tiene voluntad de adquirirla, reflejando
libremente el acuerdo de voluntades mediante un negocio juridico ya sea a titulo oneroso o gratuito.

Las formas mas habituales de llevar a cabo un cambio de titularidad voluntario de empresa
son: la compraventa’, la donacion* o la permuta’®, o mediante la aportacion no dineraria de una
rama de actividad a una sociedad. Sin embargo, existen otros negocios juridicos menos frecuen-
tes que pueden implicar una transmision temporal de la titularidad empresarial, nos referimos al
arrendamiento de negocio y a la constitucion de usufructo sobre la empresa.

2.1. ARRENDAMIENTO DE INDUSTRIA

El origen del arrendamiento de industria lo encontramos en el articulo 3.1 del texto refundido
de la Ley de Arrendamientos Urbanos de 1964° (TRLAU) que sefialaba como objeto del contrato
auna unidad patrimonial uniforme con vida propia y susceptible de ser inmediatamente explotada.
Este precepto actualmente esta derogado, por lo que para conceptuar el contrato de arrendamiento
de industria, también conocido como arrendamiento de negocio o empresa, acudiremos a la doc-
trina civil y mercantil, asi como a lo dispuesto en diferentes pronunciamientos del orden social’.

BRrOSETA PONT (1985) sefialaba que la finalidad del arrendamiento de empresa era la de conti-
nuar la explotacion de la actividad econdmica realizada por el arrendador, y no iniciar ex novo por el
arrendatario la explotacion de una actividad, siendo imprescindible que la empresa arrendada estuvie-
ra integrada por todos los elementos esenciales para su funcionamiento y debidamente organizados.

Como podemos observar, el contrato de arrendamiento de industria es un negocio juridico
que tiene por objeto una empresa en funcionamiento, entendida como un conjunto organizado

3 Articulo 1.445 y ss. del Codigo Civil (CC).
4 Articulo 618 y ss. del CC.
3 Articulo 1.538 y ss. del CC.

Articulo 3.1 del TRLAU de 1964: «El arrendamiento de industria o negocio, de la clase que fuere, queda excluido de
esta ley, rigiéndose por lo pactado y por lo dispuesto en la legislacion civil, comun o foral. Pero solo se reputara exis-
tente dicho arrendamiento cuando el arrendatario recibiere, ademas del local, el negocio o industria en él establecido, de
modo que el objeto del contrato sea no solamente los bienes que en el mismo se enumeren, sino una unidad patrimonial
con vida propia y susceptible de ser inmediatamente explotada o pendiente de meras formalidades administrativasy.

Entre otras, Sentencia de la Audiencia Provincial de Guiptizcoa (Sala de lo Social) de 2 de junio de 2005 (rec. niim.
3174/2005); Sentencia del Tribunal Superior de Justicia (STSJ) de Canarias (Sala de lo Social) de 21 de enero de 2000
(rec. nim. 861/1999); STSJ de Asturias (Sala de lo Social) de 6 de junio de 2014 (rec. num. 1096/2014).
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de elementos personales y materiales que posibilitan el ejercicio de la explotacion o actividad
econdmica de que se trate y mediante el cual el titular de la misma cede a otro sujeto su uso o
ejercicio por un tiempo determinado, a cambio de una contraprestacion®. En estos supuestos la
titularidad dominical permanece inalterada mientras que las facultades que derivan de esa titula-
ridad, tales como la gestion y la explotacion, son ejercitadas por el arrendatario, a esto hace re-
ferencia BaLpucci (2007).

Debido a la propia naturaleza de este contrato”, no ha existido un criterio unanime acerca de
si realmente puede constituir el presupuesto de hecho de este tipo de responsabilidad tributaria y,
en caso de ser considerada una sucesion empresarial, si esta es juridica o de hecho.

Con base en la anterior LGT, RUIBAL PEREIRA (1999) excluy6 del ambito de aplicacion de
la responsabilidad tributaria por sucesion de empresa aquellos supuestos en los que se llevaba a
cabo una mera relacion arrendaticia, al entender que no suponian una verdadera transmision de la
titularidad de la empresa. Por su parte, GoNzALEz OrTIZ (2003) consider6 que el arrendamiento
si era un titulo juridico suficiente para adquirir la titularidad sobre la empresa, ya que plasmaba la
voluntad negocial del arrendatario y del arrendador en transmitir y adquirir, respectivamente, el
derecho a explotar la organizacion empresarial en su conjunto. Con la actual regulacion, un sec-
tor de la doctrina ha mantenido ese mismo criterio, destaca CALvO VERGEZ (2012) que considera
que el arrendamiento de negocio es un supuesto de transmision empresarial en el que concurren
un titulo y un objeto claros, al igual que lo son la compraventa, la permuta o la dacion en pago.

Por el contrario, algunos pronunciamientos judiciales'” han venido considerando el arren-
damiento de negocio como mera cesion temporal del ejercicio de una actividad o explotacion
econdmica, que no comporta un titulo juridico traslativo de la titularidad, no produciéndose, por
tanto, en estos supuestos la sucesion por falta de titulo juridico apropiado para ello.

El Tribunal Econémico-Administrativo Central (TEAC) traté de armonizar estas opiniones
dispares sefialando que, en los supuestos de arrendamiento, no habia una transmision de la titula-

8 Con caracter general, en relacion con el arrendamiento de empresa, vid. MORALEJO IMBERNON, N.: El arrendamiento
de empresa, Aranzadi, Navarra, 2004. VARA DE Paz, N.: «El arrendamiento de empresa», Cuadernos de Derecho y
Comercio, num. 4/1988.

El arrendamiento tiene caracter meramente temporal o transitorio, asi lo establece el articulo 1.543 del CC: «En el
arrendamiento de cosas, una de las partes se obliga a dar a la otra el goce o uso de una cosa por tiempo determinado
y precio cierto».

Entre otras, la STS (Sala de lo Contencioso-Administrativo) de 27 de junio de 2013 (rec. num. 2259/2011) sefala que
la existencia de un contrato de arrendamiento de actividad econdmica no supone que estemos ante un supuesto de ti-
tulo o causa iuris que justifique la transmision, y que solo si concurren otra serie de elementos puede determinarse
la sucesion empresarial, pero no juridica, sino de hecho. En el mismo sentido, la STS (Sala de lo Contencioso-Ad-
ministrativo) de 27 de mayo de 2011 (rec. num. 2218/2006) considera el contrato de arrendamiento no como un acto
expreso de transmision juridica del negocio o la actividad, sino como un elemento factico que, conjuntamente con la
concurrencia de otros, prueba la existencia de una sucesion empresarial de hecho.
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ridad juridica de los elementos patrimoniales de la empresa, aunque si que existia una transmision
del ejercicio de la explotacion, siendo esa circunstancia suficiente para declarar la responsabili-
dad del arrendatario pese a no existir una sucesion juridicall.

Por su parte, el TS'? ha mantenido la argumentacién del TEAC y ha sefialado que la existencia
de un contrato de arrendamiento no significa necesariamente que exista un titulo o causa iuris que
formalice la transmision de la titularidad de la empresa, afladiendo que para que pueda haber lugar
a la responsabilidad tributaria del arrendatario por sucesion de facto, es imprescindible que existan
medios para probar que efectivamente el arrendamiento se ha practicado con la finalidad de eludir las
obligaciones tributarias pendientes derivadas de la actividad desarrollada por el arrendador. De este
modo, el TS confirma que un arrendamiento de empresa puede conllevar una sucesion empresarial y
aclara que, en su caso, el arrendatario tendra la condicion de responsable tributario, no como sucesor
juridico, sino como sucesor de hecho en la actividad desarrollada anteriormente por el arrendador.

Tras analizar las distintas posturas doctrinales y jurisprudenciales en relacion con el arren-
damiento de industria como supuesto de sucesion de empresa, podemos hacer las siguientes con-
sideraciones:

En primer lugar, entendemos que el mero hecho de que la adquisicion de la titularidad de la
empresa por el arrendatario sea temporal no es 6bice para apreciar la sucesion y, en consecuencia,
la responsabilidad tributaria del arrendatario. Recordemos que el legislador, a la hora de configu-
rar el presupuesto de hecho de la responsabilidad por sucesion empresarial, en ningiin momento
somete la obligacion del responsable a la permanencia de la transmision. En este sentido, ORTIZ
DE SOLORZANO AURUSA (2003), en relacion con la posible responsabilidad laboral del arrenda-
tario, proporciona una idea que podria ser extensible al &mbito tributario, y es la bidireccionali-
dad del cambio de titularidad en los arrendamientos de empresa, ya que en la formalizacion del
contrato se transmite la titularidad del propietario-arrendador al arrendatario, mientras que en el
momento de su finalizacion la transmision es inversa, del arrendatario al propietario-arrendador.
Es decir, en estos supuestos no solo se produce una sucesion empresarial, sino que se pueden
producir dos, en este sentido se posiciona Camps Ruiz (1997).

En segundo término, es cierto que el arrendatario contintia con la actividad del arrendador,
pero lo hace en el marco juridico de un contrato de arrendamiento de industria, un negocio conside-
rado como un conjunto patrimonial unitario y auténomo, por lo que la sucesion empresarial que del
mismo se deriva no es de facto sino juridica, con las consecuencias procedimentales que ello conlleva.

Finalmente, podemos afirmar que, segun el criterio adoptado por el Alto Tribunal, para que exis-
ta responsabilidad tributaria por sucesion empresarial de hecho en los supuestos de arrendamientos
de explotaciones o actividades econdmicas, debe existir una voluntad real de lograr con la operacion

I Agise desprende, entre otras, de la RTEAC niim. 00/6893/1998, de 7 de septiembre de 2000.
12 gT5 (Sala de lo Contencioso-Administrativo) de 27 de junio de 2013 (rec. num. 2259/2011).
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una elusion fiscal mediante la introduccion en la relacion juridico-tributaria de un nuevo sujeto como
es el arrendatario. Por tanto, si bien es cierto que muchos de los aspectos que rodean esta figura han
sido objeto de una interpretacion y construccion jurisprudencial, no debemos olvidar que solo la ley
puede determinar el hecho cuya realizacion origina el nacimiento de la responsabilidad tributaria'3.
En relacion con este supuesto el legislador, a diferencia de lo que hace en otros casos en los que si
que contempla cierto grado de intencionalidad por parte del responsable!?, determina que el presu-
puesto de hecho es tinica y exclusivamente la sucesion por cualquier concepto en la titularidad o en
el ejercicio de la explotacion o actividad econdmica. Por tanto, la introduccion de requisitos adicio-
nales para la configuracion de este presupuesto de hecho no es posible si no es mediante ley, sien-
do el animo defraudatorio un indicio cualificado mas de la existencia de una sucesion de empresa,
pero nunca un requisito sine qua non para la declaracion de responsabilidad tributaria ya que el
articulo 42.1 ¢) de la LGT no lo integra como elemento configurador de su presupuesto de hecho.

Otra cuestion importante es la diferenciacion entre el arrendamiento de industria o negocio
y el arrendamiento de local de negocio, ya que las similitudes entre ambos pueden originar con-
fusiones en su tratamiento y calificacion. E1 TRLAU los defini6 y distingui6!> en su articulo 3.1;
ese precepto fue derogado por la Ley de Arrendamientos Urbanos de 1994 (LAU) de 1994, sin
embargo, su contenido nos permite explicar a la perfeccion la diferenciacion entre ambas figuras.

Mientras que el arrendamiento de industria o negocio requiere que el objeto del contrato sea
una unidad patrimonial independiente y susceptible de explotacion por el arrendatario, en el arren-
damiento de local de negocio es el arrendatario el que establece en el local arrendado su propio ne-
gocio o explotacion. A esta necesaria diferenciacion hace referencia el TS!6 en una sentencia en la
que se enjuicia la posible responsabilidad tributaria de una persona fisica que habia arrendado un

13 Existe reserva de ley para la determinacion de la responsabilidad, asimismo, tal y como establece el articulo 41 de la LGT,
es la ley la que debe determinar el hecho cuya realizacion comporta el nacimiento de la obligacion del responsable.

14 por ejemplo, en el supuesto de responsabilidad tributaria del articulo 42.2 c¢) de la LGT: «Las que, con conocimiento del

embargo, la medida cautelar o la constitucion de la garantia, colaboren o consientan en el levantamiento de los bienes o
derechos embargados, o de aquellos bienes o derechos sobre los que se hubiera constituido la medida cautelar o la ga-
rantiay.

Articulo 3.1 y 2 del TRLAU: «l. El arrendamiento de industria o negocio, de la clase que fuere, queda excluido de esta
ley, rigiéndose por lo pactado y por lo dispuesto en la legislacion civil, comtin o foral. Pero solo se reputara existente
dicho arrendamiento cuando el arrendatario recibiere, ademas del local, el negocio o industria en ¢l establecido, de modo
que el objeto del contrato sea no solamente los bienes que en el mismo se enumeren, sino una unidad patrimonial con
vida propia y susceptible de ser inmediatamente explotada o pendiente para serlo de meras formalidades administrativas.
2. Cuando, conforme a lo dispuesto en el numero anterior, el arrendamiento no lo fuere de industria o negocio, si la
finalidad del contrato es el establecimiento por el arrendatario de su propio negocio o industria, quedara comprendido
en la presente ley y conceptuado como arrendamiento de local de negocio, por muy importantes, esenciales o diversas
que fueren las estipulaciones pactadas o las cosas que con el local se hubieren arrendado, tales como viviendas,
almacenes, terrenos, saltos de agua, fuerza motriz, maquinaria, instalaciones y, en general, cualquiera otra destinada
a ser utilizada en la explotacion del arrendatario».

16 973 (Sala de lo Contencioso-Administrativo) de 31 de octubre de 1992 (sent. nam. 3473/1992).
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local de negocio, que anteriormente habia sido ocupado por una sociedad, de la que era accionista su
hermana, que ceso en la actividad con deudas tributarias tras ser declarada en suspension de pagos.

Pues bien, el Alto Tribunal determind la no responsabilidad del arrendador basandose en que
ni los bienes personales ni la organizacion coincidian con los de la antigua empresa por lo que,
en esa situacion, «no puede hablarse de una verdadera sucesion en la titularidad, no ya de una
empresa, sino ni siquiera en la actividad, sino solamente de una relacion arrendaticia, es decir,
en una relacion contractual regida por derecho comtin, que une el arrendatario de un local de ne-
gocio con el arrendador». Ahora bien, la decision del TS probablemente hubiera sido distinta si
llegan a existir determinadas coincidencias que pusieran de manifiesto, no ya solo una sucesion
arrendaticia respecto al local, sino una sucesioén empresarial de hecho en toda regla, por ejemplo,
si hubiera desarrollado la misma actividad, si hubiera mantenido la plantilla de trabajadores, si
hubiera utilizado la maquinaria existente en el local.

Todo lo dicho hasta ahora nos permite concluir que cuando el arrendamiento tenga por ob-
jeto una unidad econdémica organizada y en funcionamiento que permita al arrendatario continuar
de forma inmediata con la actividad econémica que venia desarrollando el anterior titular nos en-
contraremos ante un supuesto de sucesion juridica de empresa. Si el objeto de arrendamiento es
un local que alberga todos los medios necesarios para la continuidad de la actividad del sujeto que
lo ocupaba con anterioridad, estaremos ante una sucesion de hecho de empresa. Ademas, cuando
el objeto de arrendamiento sea unica y exclusivamente un local en el que en su dia se desarrolld
una actividad econdmica nos encontraremos ante un mero arrendamiento de local de negocio no
susceptible de generar la responsabilidad tributaria del nuevo arrendatario.

No obstante, para evitar la declaracion de responsabilidad tributaria por sucesion de empre-
sa en este ultimo supuesto, es conveniente que en el contrato de arrendamiento se ponga de ma-
nifiesto quién aporta los medios dirigidos al desarrollo de la actividad en ese inmueble, asi como
en el caso de que si se entrega algin bien mueble, se sefiale expresamente que son los llamados
«bienes inmuebles por accesion»!’, por ejemplo méaquinas de aire acondicionado, sistemas de ca-
lefaccion, etc., inseparables del inmueble arrendado independientemente de que antes hubiesen
servido al ejercicio de la actividad del anterior empresario.

El articulo 32.1 de la LAU'® contempla la posibilidad del arrendatario de una finca en la que
se ejerza una actividad empresarial o profesional de subarrendarla o de ceder el contrato de arren-
damiento a otro sujeto. Esta operacion es habitual en negocios como bares y restaurantes, y tiene
por objeto dar continuidad a una actividad que, por cualquier circunstancia, el arrendatario ya no
puede desarrollar. En cuanto a si puede calificarse como sucesion de empresa y constituir el pre-

17" Articulo 334.3.° del CC: «Son bienes inmuebles: [...]13.° Todo lo que esté unido a un inmueble de una manera fija,
de suerte que no pueda separarse de ¢él sin quebrantamiento de la materia o deterioro del objeto».

18 Articulo 32.1 de la LAU: «Cuando en la finca arrendada se ejerza una actividad empresarial o profesional, el arrenda-
tario podra subarrendar la finca o ceder el contrato de arrendamiento sin necesidad de contar con el consentimiento del
arrendador.
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supuesto de hecho de la responsabilidad del articulo 42.1 ¢) de 1a LGT, entendemos que dependera
del estado en que se encuentre la actividad o explotacion econdmica desarrollada en el inmueble
objeto de cesion o subarriendo. Si la actividad se encuentra en funcionamiento y en disposicion
de continuar desarrollandose por el cesionario, habra sucesion empresarial y, en consecuencia,
responsabilidad tributaria del nuevo titular del contrato. En cambio, si la actividad esta suspendi-
da la solucién de continuidad impide declarar responsable por sucesion de empresa al cesionario.

2.2. EL USUFRUCTO DE EMPRESA

El usufructo es un negocio juridico que proporciona al usufructuario el derecho a disfru-
tar bienes ajenos con la obligacion de conservar su forma y sustancia!®. El objeto del usufructo,
conforme sefiala FRAGUAS MassIp (1966), puede ser cualquier bien susceptible de ser usado y
disfrutado, por tanto, se puede constituir un derecho de usufructo sobre una empresa. En cuanto
a la forma en la que se puede llevar a cabo la constitucion de un derecho de usufructo sobre una
empresa, existen diversas interpretaciones.

BROSETA PONT (1985) y CALAVIA MOLINERO (1998) sefialan que una empresa no es una
cosa susceptible de soportar de manera unitaria derechos reales, por lo que el usufructo se debe
descomponer sobre cada uno de los bienes que la componen. Por su parte, Ruiz DE VELASCO Y
DEL VALLE (2007) considera que, aunque es un problema complejo que no encuentra una solu-
cion clara en nuestro Derecho, una empresa si puede ser objeto de usufructo. Desde nuestro punto
de vista, una empresa es una organizacion patrimonial unitaria que debe ser entendida desde la
perspectiva juridica de la universalidad, por ello, la constitucion de un derecho de usufructo debe
realizarse directamente sobre ella en su conjunto.

El usufructo de empresa es un supuesto poco frecuente, de hecho, como norma general, se
limita al usufructo legal del conyuge supérstite en aquellos casos en los que entre los bienes de la
herencia del conyuge fallecido existe una actividad o explotacion econdémica. No obstante, tam-
bién se puede constituir por testamento o por acuerdo negocial inter vivos entre el nudo propieta-
rio y el usufructuario, y es en este ultimo caso en el que centraremos nuestro analisis.

Conforme senala el CC, el usufructuario tiene derecho a explotar el bien usufructuado y a
percibir todos sus frutos naturales, industriales y civiles?’. Asimismo, tiene la obligacion de con-

19" Articulo 467 del CC: «El usufructo da derecho a disfrutar los bienes ajenos con la obligacion de conservar su forma
y sustancia, a no ser que el titulo de su constitucion o la ley autoricen otra cosay.

20 Articulo 471 del CC: «El usufructuario tendr4 derecho a percibir todos los frutos naturales, industriales y civiles, de los
bienes usufructuados. Respecto de los tesoros que se hallaren en la finca sera considerado como extraio». Y el articulo
480 del CC: «Podra el usufructuario aprovechar por si mismo la cosa usufructuada, arrendarla a otro y enajenar su dere-
cho de usufructo, aunque sea a titulo gratuito, pero todos los contratos que celebre como tal usufructuario se resolveran al
fin del usufructo, salvo el arrendamiento de las fincas rusticas, el cual se considerara subsistente durante el afio agricola».
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servar la empresa tal y como la percibid y de realizar todas las reparaciones ordinarias necesarias
para su correcto funcionamiento?!. Estas circunstancias conllevan la traslacion de la condicion
de empresario del nudo propietario al usufructuario. Asi pues, se produce un cambio en la titu-
laridad de la empresa con independencia de que no se transmita la plena propiedad de la misma.
Este cambio en la titularidad, aunque no sea definitivo, constituye el presupuesto de hecho de la
responsabilidad tributaria del articulo 42.1 ¢) de la LGT, ya que el usufructuario sucede en la ac-
tividad o explotacion econdmica al deudor principal.

No obstante, estas consecuencias juridico-tributarias no se producen en el llamado usufruc-
to impropio de empresa en el que, conforme sefiala FERNANDEZ GIMENO (1999), el usufructo se
circunscribe simplemente a la percepcion de los beneficios obtenidos en cada ejercicio sin que el
usufructuario asuma la gerencia de la empresa y sin que adquiera, por tanto, la condicion de em-
presario, que mantiene el nudo propietario.

En este caso entendemos que no se produce la sucesion ni en la titularidad ni en el ejercicio
de la actividad lo que lo excluye del ambito de aplicacion del supuesto de responsabilidad tribu-
taria por sucesion de empresa.

3. TRANSMISION COACTIVA DE LA TITULARIDAD DE UNA EMPRESA

Se produce una transmision forzosa de una empresa cuando esta se acuerda de forma im-
perativa por la Administracién, o como consecuencia de un proceso judicial. En estos supuestos,
por tanto, no existe voluntad negocial entre el transmitente y el adquirente.

Como podemos observar, el legislador tributario a la hora de determinar la responsabilidad
tributaria de los sujetos que sucedan en la titularidad de una empresa al anterior titular no hace
referencia alguna ni a la forma en la que se ha de materializar la transmision de dicha titularidad,
ni a la causa que la ha de motivar, sino que simplemente expresa que la sucesion se puede reali-
zar «por cualquier concepto». Pese a ello, existen determinadas operaciones juridicas que, dada
su complejidad o poco habitualidad, pueden suscitar dudas u opiniones enfrentadas en cuanto a
si conforman el presupuesto de hecho de la responsabilidad tributaria por sucesion de empresa
del articulo 42.1 c¢) de la LGT. A continuacion analizaremos algunas de ellas.

En la época actual de crisis econdmica nos tenemos que enfrentar a situaciones menos comu-
nes para las que no existe una regulacion juridica especifica. Este es el caso de las transmisiones

21 Articulo 500 del CC: «El usufructuario esta obligado a hacer las reparaciones ordinarias que necesiten las cosas dadas
en usufructo.
Se consideraran ordinarias las que exijan los deterioros o desperfectos que procedan de uso natural de las cosas y sean
indispensables para su conservacion. Si no las hiciere después de requerido por el propietario, podra este hacerlas por
si mismo a costa del usufructuario».
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forzosas de elementos patrimoniales como consecuencia de un proceso de ejecucion hipotecaria
o de desahucio. En el ambito de la responsabilidad tributaria, si el objeto de la transmision forzo-
sa es una empresa, la diccion literal del articulo 42.1 ¢) de la LGT nos permite plantear la posi-
bilidad de declarar responsable por sucesion empresarial al sujeto que la adquiere, sin embargo,
no existe un criterio unanime al respecto.

Una parte de la doctrina defiende que para cumplir el presupuesto de hecho de este caso de res-
ponsabilidad tributaria es imprescindible que exista un acuerdo previo entre transmitente y adquirente
relativo a la transmision juridica de la empresa. En este sentido RUIBAL PEREIRA (1999) sefiala que
la responsabilidad por adquisicion de empresa solo esta pensada para aquellos supuestos de trans-
mision a través de negocios juridicos, es decir, en los que concurre necesariamente la voluntad ne-
gocial de las partes. Por su parte, GonzALEZ ORrTIZ (2003) justifica esa necesidad de voluntariedad
en la transmision de la empresa para exigir la responsabilidad tributaria en que solo en los supues-
tos de adquisicion negocial de empresa resulta aplicable el derecho a solicitar de la Administracion
tributaria certificacion detallada de las deudas y responsabilidades tributarias derivadas del ejercicio
de la actividad, solicitud que el que se convierte en titular forzoso no puede hacer, lo que, en su opi-
nion, pone de manifiesto la intencion del legislador de restringir el ambito de aplicacion de este su-
puesto de responsabilidad solo a quienes libremente deciden adquirir la titularidad de una empresa.

Sin embargo, si analizamos la normativa aplicable podemos comprobar que no se establecen
unos actos o negocios juridicos concretos mediante los cuales se deba instrumentar la sucesion em-
presarial para dar lugar a la responsabilidad tributaria, sino que simplemente se hace referencia al
efecto en si de suceder, resultando irrelevante la concurrencia de voluntad o acuerdo del transmi-
tente y del adquirente. Todo ello sumado a que el legislador sefiala como responsables tributarios
a las personas o entidades que sucedan «por cualquier concepto» en la titularidad parece permitir
la subsuncién de los cambios de titularidad forzosos en el presupuesto de hecho de la responsa-
bilidad tributaria del articulo 42.1 c¢) de la LGT. En este sentido, observa MORON PEREZ (2009)
que lo dispuesto en dicho precepto podria resultar aplicable, al margen de que nos hallemos ante
una transmision originaria o derivativa, en aquellos supuestos de adquisiciéon de empresa efec-
tuados a través de subasta o en procesos de liquidacion de personas juridicas, e incluso en los su-
puestos de rescate, por parte de la Administracion, de aquella concesion que fuese necesaria para
la explotacion de una actividad, con ulterior adjudicacion de la misma a un nuevo empresario.

A continuacién analizaremos algunos de los supuestos controvertidos de transmision for-
zosa de la titularidad de una empresa.

3.1. TRANSMISIONES DERIVADAS DE UNA EJECUCION HIPOTECARIA

En el desarrollo de una actividad econdmica es frecuente la solicitud y formalizacion de présta-
mos con entidades financieras para afrontar las necesidades de financiacion para llevar a cabo inver-
siones, o simplemente para atender al funcionamiento ordinario de la empresa. Normalmente estos
préstamos se garantizan a través de la constitucion de una hipoteca sobre la propia empresa o sobre
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alguno de los activos de la actividad, circunstancia que suele favorecer la concesion de préstamos
amayor plazo y en mejores condiciones financieras que cuando la garantia es meramente personal.

La crisis econémica y la consecuente paralizacion en la generacion de recursos por la empresa
provoca en muchas ocasiones que el prestatario no pueda hacer frente a las cuotas de amortizacion
del préstamo en su dia pactadas con la entidad financiera y que esta, ante la situacion de impago,
acuda al proceso de ejecucion hipotecaria terminando el proceso con la adjudicacion del bien o de
los bienes hipotecados a un tercero o al propio acreedor para hacer efectivo su derecho de cobro.

Siguiendo lo dispuesto en el articulo 42.1 c¢) de la LGT, para apreciar la responsabilidad
tributaria en estos supuestos, habria que acreditar que concurren los presupuestos de hecho ne-
cesarios para ello, es decir, que el objeto de la transmision sea una explotacion o una actividad
econdmica o una serie de elementos que permitan su continuacion.

3.1.1. La hipoteca mobiliaria

La configuracion tradicional del derecho real de hipoteca limitaba su objeto a los bienes in-
muebles, sin embargo, de forma excepcional, la Ley de 16 de diciembre de 1954 sobre hipoteca
mobiliaria y prenda sin desplazamiento de la posesion?? (LHM) amplio su objeto a una serie de
bienes muebles de gran importancia para el ejercicio de actividades econdmicas e industriales como
son, entre otros, los establecimientos mercantiles y la maquinaria industrial. Esta ley proporciond
una solucién al problema con el que se encontraban aquellos sujetos que solo podian dar en ga-
rantia determinados bienes muebles imprescindibles para su trabajo con el inconveniente de que
si los constituian en prenda ademas de perder su posesion también perdian la posibilidad de con-
tinuar con su trabajo??. De esta forma, DEL Rio CastromiL (1988) definié el objeto de garantia de
esta figura juridica refiriéndose a los elementos fundamentales para la produccion o el intercambio
de bienes, asi como a las unidades productivas que, en si mismas, constituian un negocio entero.

Esta ley mantiene en la actualidad su vigencia, y conforme sefiala su articulo 12, pueden ser
objeto de hipoteca mobiliaria los siguientes bienes: los establecimientos mercantiles, los automo-
viles y otros vehiculos de motor, asi como los tranvias y vagones de ferrocarril de propiedad par-
ticular, las aeronaves, la maquinaria industrial y también la propiedad intelectual y la industrial.
Todos ellos son, o pueden ser, elementos necesarios para el desarrollo de una actividad o explo-

22 Anteriormente otras normas habian planteado la constitucion de hipoteca sobre determinados bienes muebles de es-
pecial relevancia, por ejemplo, la Ley de Hipoteca Naval de 21 de agosto de 1983 que otorgaba la consideracion de
bienes inmuebles a los buques a los solos efectos del establecimiento de esta garantia.

23 Tal y como sefiala la exposicion de motivos de la LHM, era imprescindible una figura juridica de garantia sobre bie-
nes muebles que no incluyera la pérdida de posesion de los mismos «el desplazamiento de la posesion es perjudicial
para el deudor, al privarle de bienes adecuados; para la economia nacional al paralizar elementos de trabajo y de pro-
duccion y, con ellos, fuentes de riqueza; y aun para el propio acreedor al disminuir la capacidad econémica del deu-
dor y la posibilidad de hacer frente de un modo normal a sus obligaciones».
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tacion economica. Los supuestos mas frecuentes, y en los que vamos a centrar nuestro analisis,
son: la hipoteca de establecimiento mercantil y la hipoteca de maquinaria industrial.

El concepto de establecimiento mercantil ha sido, y contintia siendo, un concepto juridico
abstracto que no cuenta con una definicion clara en nuestro ordenamiento. LORCA NAVARRETE
(1983) puso de manifiesto que «el concepto juridico de establecimiento mercantil constituye, como
tantos otros, en la hora presente, una auténtica entelequia»; pese a ello, se aventur6 a profundi-
zar en su significado definiéndolo como «un fendémeno social y econdmico que se manifiesta por
el ensamblamiento de un conjunto de elementos patrimoniales de distinta naturaleza, vinculados
por una cohesion funcional y destinados a una finalidad de lucro econémico.

Si nos centramos en el analisis de la LHM, podemos observar, por un lado, como el legis-
lador contempla el establecimiento mercantil de forma estatica, limitdndose a individualizar, en
sus articulos 20 a 22, los elementos que pueden ser objeto de hipoteca:

+  Derecho de arrendamiento sobre el local, asi como instalaciones fijas y permanentes®*.
» Nombre comercial, rotulo del establecimiento y marcas distintivas.

* Derechos de propiedad industrial e intelectual.

+ Ma4quinas, mobiliario, utensilios y demds instrumentos de produccion o trabajo?>.

* Mercaderias y materias primas destinadas a la explotacioén propia del estableci-
miento?®.

Al mismo tiempo, proporciona una perspectiva dindmica del establecimiento mercantil como
un todo organizado, dindmico en el que todos los elementos que lo integran se encuentran desti-
nados a satisfacer las necesidades de la explotacion mercantil o industrial.

24 La LHM sefiala los elementos a los que se extiende la hipoteca mobiliaria, de esta forma, en su articulo 20 sefiala que
«La hipoteca comprendera, necesariamente, el derecho de arrendamiento sobre el local si lo tuviere el hipotecante y,
en su defecto, los establecidos en el articulo 28 de esta ley. Asimismo comprendera las instalaciones fijas o perma-
nentes siempre que pertenezcan al titular del establecimientoy.

25 Articulo 21 de la LHM: «También comprendera la hipoteca, si no se estableciere otra cosa, los siguientes bienes, que

se describiran en la escritura publica correspondiente:

a) El nombre comercial, rotulo del establecimiento, marcas distintivas y demas derechos de propiedad industrial e
intelectual.
b) Las maquinas, mobiliario, utensilios y demas instrumentos de produccion y trabajo.

Los bienes a que se refiere este articulo quedaran afectos a la hipoteca siempre que se den las circunstancias
siguientes: que sean de la propiedad del titular del establecimiento; que su precio de adquisicion esté pagado, y que
se hallen destinados de modo permanente a satisfacer las necesidades de la explotacion mercantil o industrial».

26 Articulo 22 de la LHM: «La hipoteca se extendera, mediante pacto, a las mercaderias y materias primas destinadas a

la explotacion propia del establecimiento cuando concurrieran los dos primeros requisitos exigidos en el parrafo 1l-
timo del articulo anterior».
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En conclusion, el establecimiento mercantil es una realidad que se compone de diferentes
unidades heterogéneas, aunque el legislador delimite el concepto de establecimiento mercantil re-
firiéndose a los elementos que pueden ser objeto de hipoteca, debemos entender esos elementos de
manera conjunta, ya que todos ellos conforman una identidad independiente que puede desarrollar
una actividad econdmica por si misma y que encaja a la perfeccion con la idea de «empresa». Esa
unidad aparece reflejada en el articulo 89 de la LHM, cuando, al enumerar las reglas en la constitu-
cidn de hipotecas, se determina que «las posturas que se hagan en las subastas seran unitarias por la
totalidad de los bienes comprendidos en la hipoteca, sin distribuir entre ellos la cantidad ofrecidax.

En cuanto a la hipoteca de maquinaria industrial, la LHM en su exposicién de motivos?’ se-
fnala que la maquinaria industrial puede ser objeto de hipoteca de manera independiente y direc-
ta o bien a causa de la extension de una hipoteca de establecimiento mercantil o de una hipoteca
inmobiliaria. En cuanto a qué se entiende por «maquinaria industrial», el articulo 42 de esta ley
concreta el concepto refiriéndose a «las maquinas, instrumentos o utensilios instalados y destina-
dos por su propietario a la explotacion de una industria y que directamente concurran a satisfacer

las necesidades de la explotacion misma»?3.

En el caso de que existieran deudas tributarias pendientes de pago relacionadas con el desa-
rrollo de la explotacion, la ejecucion de la hipoteca mobiliaria de este tipo de instrumentos y uten-
silios podra constituir el presupuesto de hecho de la responsabilidad tributaria del articulo 42.1 ¢)
de la LGT solo si con esos instrumentos y utensilios el adquirente puede continuar con la actividad
o explotacion industrial del deudor hipotecante, por tanto, debemos estudiar cada caso concreto.

Los articulos 42, 43 y 44 de la LHM presuponen que los bienes objeto de hipoteca pueden
ser mas de uno. Por tanto, el legislador no establece ni un minimo ni un maximo, sino que se
limita a sefialar que en la escritura de constitucion de hipoteca se han de identificar y describir
separadamente cada uno de los bienes hipotecados?®. Asimismo, tal y como plantea CARRASCO
PERERA (2010), en la practica de los Registros de Bienes Muebles, se inscriben también hipote-
cas constituidas sobre el conjunto de instrumentos que integran una unidad productiva y no una
hipoteca por cada instrumento. Esto es lo que ocurre con las instalaciones fotovoltaicas, no se

27 1a exposicion de motivos de la LHM sefiala que «la maquinaria industrial puede hallarse sujeta a hipoteca de tres
maneras diferentes: a hipoteca mobiliaria, como objeto directo y autdnomo de ella, conforme al capitulo V del titulo
primero; a hipoteca de establecimiento mercantil, como consecuencia de la extension de esta ltima, de acuerdo con
el capitulo II del titulo primero y a hipoteca inmobiliaria, cuando concurran los requisitos exigidos por el articulo 111
de la Ley Hipotecariay.

28 Vid. articulo 42 de la LHM.

29 Articulo 43 de la LHM: «La escritura de hipoteca contendra, ademas de las circunstancias generales, las siguientes:

1.* Resena de las maquinas, instrumentos o utensilios, con expresion de sus caracteristicas de fabrica, niimero, tipo
y cuantas peculiaridades contribuyan a su identificacion.

2.* Lugar del emplazamiento e industria a que se destinen.

3.* Aplicacion de cada maquina o utensilio y su estado de conservacion o grado de deterioro».
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constituye una hipoteca por panel, sino una por instalacién, de manera que en un futuro sea posi-
ble sustituir o renovar alguno de esos instrumentos sin que exista la necesidad de novar el titulo.

Ahora bien, ya se constituya una hipoteca por maquina o instrumento individualmente con-
siderado, o una hipoteca sobre la instalacion o conjunto de elementos, la ejecucion hipotecaria
puede generar la responsabilidad tributaria del adquirente de esos bienes.

En relacion con la ejecucion de una hipoteca de un tnico elemento, vamos a comparar dos
situaciones distintas a modo de ejemplo:

Por un lado, nos encontramos con una industria de pasteleria en la que se constituye una
hipoteca sobre un tnico elemento, un horno industrial, que se emplea para cocer la masa de los
dulces que se elaboran. Por otro, un sujeto que presta servicios de incineracién y cremacion de
animales domésticos que hipoteca el horno crematorio que le sirve en su actividad.

Si estos bienes hipotecados se transmitieran, en el primero de los casos no se produciria una
sucesion empresarial, ya que el horno objeto de transmision no permite por si solo que su adqui-
rente prosiga con la actividad o explotacion econoémica tal y como la venia desarrollando el deu-
dor hipotecante, puesto que para hacerlo seria imprescindible disponer de un mayor equipamiento
industrial como maquinas mezcladoras, amasadoras, pesadoras, camaras de fermentacion, etc.

En cuanto al segundo de los supuestos, la transmision del horno crematorio, si que originaria
una sucesion de empresa y, en consecuencia, la responsabilidad tributaria del adquirente segtn lo
establecido en el articulo 42.1 c) de la LGT, ya que es un elemento de capital importancia en esa
industria que permitiria su continuacion. Lo mismo ocurriria en el caso de la ejecucion hipoteca-
ria de una instalacion fotovoltaica, se produce la enajenacion de la instalacion en su conjunto, es
decir, se transmiten todos los elementos imprescindibles para el desarrollo de una explotacion o
actividad econdmica entendidos como unidad, de manera que el adquirente puede continuar de
forma inmediata con la explotacion del deudor hipotecante.

Por todo lo dicho hasta ahora, en nuestra opinion, la ejecucion hipotecaria tanto del esta-
blecimiento mercantil, como de la maquinaria industrial, conlleva, en el caso de existir deudas
tributarias pendientes derivadas del desarrollo de la actividad o explotacion del deudor hipote-
cante, la responsabilidad tributaria del adquirente al haberse producido una sucesiéon de empresa.

3.1.2. La hipoteca inmobiliaria

Cuando una empresa se ve inmersa en un procedimiento de ejecucion hipotecaria por falta
de pago de las cuotas del préstamo hipotecario que tenia concedido, suele, tal y como sefiala
MARTINEZ SALDARNA (2013), haber contraido ademas deudas salariales y de Seguridad Social (y
afiadimos nosotros, y posiblemente también deudas tributarias) derivadas del ejercicio de su ac-
tividad empresarial. Es por ello que, en la esfera laboral, el adquirente de ese inmueble en el que
ha venido desarrollando su actividad el deudor, podria quedar obligado a subrogarse en todos los
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derechos y obligaciones laborales y de Seguridad Social de los trabajadores adscritos a ese centro
de trabajo ubicado en el inmueble como responsable solidario junto con la empresa que ejercia la
actividad econdémica en ese inmueble. Pero, ;podria ocurrir lo mismo con las deudas tributarias
derivadas del ejercicio de la actividad que se encuentren pendientes de pago?

Si nos cefiimos a la literalidad del articulo 42.1 c) de la LGT, para adquirir la condicion de
responsable tributario, basta con suceder por cualquier concepto en la titularidad o ejercicio de la
explotacién o actividad econdmica a otro sujeto’”. Esta configuracion es similar a lo dispuesto en
el articulo 44 del texto refundido de la Ley del Estatuto de los Trabajadores (ET)3!, ya que para que
exista responsabilidad del adquirente sobre las obligaciones laborales y de Seguridad Social del an-
terior titular, el objeto de la transmisién debe ser una unidad econdémica con identidad propia2. Por
tanto, para que exista sucesion de empresa tanto en el plano de la responsabilidad tributaria, como
en el de la responsabilidad laboral, no es suficiente con que se transmita la titularidad de un inmue-
ble en el que se haya desarrollado una actividad economica, sino que el objeto de la transmision ha
de ser necesariamente una empresa, lo que nos lleva a analizar en qué casos una ejecucion hipo-
tecaria puede conllevar la transmision de la titularidad de una actividad o explotacion econdmica.

La Sala de lo Social del TS, como veremos a continuacion, ha analizado esta cuestion en rela-
cion con el hotel Las Dunas, lo que nos puede proporcionar, dada la similitud que hemos sefialado,
un criterio para delimitar el concepto y alcance de la sucesion de empresa en el ambito tributario.

El objeto de los recursos para la unificacion de doctrina consistia en determinar si se habia
producido una sucesion o subrogacion empresarial conforme al articulo 44 del ET?3 desde la
empresa explotadora del complejo hotelero Las Dunas hacia el Banco Pastor que, en virtud de
un proceso de ejecucion hipotecaria, se habian adjudicado en ptblica subasta los inmuebles hi-
potecados y ocupados por el establecimiento hotelero.

En un primer momento, la Sala de lo Social del TSJ de Andalucia, en su sede de Malaga, aprecid
practicamente de forma automatica la existencia de una sucesion empresarial y en consecuencia el
cumplimiento del presupuesto de hecho del articulo 44 del ET, basandose en que una de las clausu-
las del contrato de préstamo disponia que «Esta hipoteca se extiende a cuando se comprende en los

30 Articulo 42.1 ¢) de la LGT.
3

—_

Articulo 44.1 del ET: «El cambio de titularidad de una empresa, de un centro de trabajo o de una unidad productiva
autonoma no extinguira por si mismo la relacion laboral, quedando el nuevo empresario subrogado en los derechos y
obligaciones laborales y de Seguridad Social del anterior, incluyendo los compromisos de pensiones, en los términos
previstos en su normativa especifica, y, en general, cuantas obligaciones en materia de proteccion social complemen-
taria hubiere adquirido el cedentey.

32 Articulo 4.2 del ET: «A los efectos de lo previsto en el presente articulo, se considerara que existe sucesion de em-

presa cuando la transmision afecte a una entidad econémica que mantenga su identidad, entendida como un conjunto
de medios organizados a fin de llevar a cabo una actividad econdémica, esencial o accesoriay.

33 Recordemos que, segun sefiala este precepto, en caso de apreciarse sucesion de empresa, el nuevo titular debe subro-

garse en todos los derechos y obligaciones laborales y de Seguridad Social del anterior.
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articulos 10934, 110%° y 1113¢de la Ley Hipotecaria y articulo 21537 del Reglamento Hipotecario, e
incluso, aquellos para los que se exige pacto expreso». Lo que implicaba que el objeto de garantia
de la hipoteca se extendia a todos los bienes muebles que contenian los inmuebles hipotecados, in-
cluidos los que se encontraban afectos a la explotacion o al servicio de la actividad economica del
antiguo poseedor y que, por tanto, en el momento de la adjudicacion los inmuebles mantenian una
infraestructura suficiente como para ser explotados de forma inmediata.

Por el contrario, el TS anuld esos pronunciamientos basandose, no solo en la redaccion lite-
ral de la escritura de préstamo hipotecario, sino en el alcance real de lo que efectivamente recobrd
la entidad financiera puesto que, tal y como consta en las sentencias de unificacion de doctrina, la
adquisicion decretada incluia unica y exclusivamente las fincas y no los bienes muebles, maqui-
naria, ajuar y enseres que resultaban necesarios para el ejercicio de la actividad, elementos que en
su mayoria habian sido embargados y adjudicados a un tercero, circunstancia que impedia que la
actividad empresarial continuara viva y en funcionamiento en el momento en el que Banco Pastor
adquirio la titularidad de los inmuebles.

La Sala de lo Social del TS ha dictado mas de una veintena de sentencias relativas al hotel
Las Dunas en unificacion de doctrina®® revocando todos los pronunciamientos dictados en supli-

34 Articulo 109 de la Ley Hipotecaria (LH): «La hipoteca se extiende a las accesiones naturales, a las mejoras y al im-
porte de las indemnizaciones concedidas o debidas al propietario por razon de los bienes hipotecados».

35 Articulo 110 de la LH: «Conforme a lo dispuesto en el articulo anterior, se entenderan hipotecados juntamente con la

finca, aunque no se mencionen en el contrato, siempre que correspondan al propietario:

*  Primero. Las mejoras que consistan en nuevas plantaciones, obras de riego o desagiie, obras de reparacion, seguridad,
transformacion, comodidad, adorno o elevacion de los edificios y cualesquiera otras semejantes que no consistan en
agregacion de terrenos, excepto por accesion natural, o en nueva construccion de edificios donde antes no los hubiere.

»  Segundo. Las indemnizaciones concedidas o debidas al propietario de los inmuebles hipotecados por razon de estos,
siempre que el siniestro o hecho que las motivare haya tenido lugar después de la constitucion de la hipoteca y, asi-
mismo, las procedentes de la expropiacion de los inmuebles por causa de utilidad ptblica. Si cualquiera de estas in-
demnizaciones debiera hacerse efectiva antes del vencimiento de la obligacion asegurada y quien haya de satisfacerlas
hubiere sido notificado previamente de la existencia de la hipoteca, se depositara su importe en la forma que conven-
gan los interesados o, en defecto de convenio, en la establecida por los articulos 1.176 y siguientes del Codigo Civily.

36 Articulo 111 de la LH: «Salvo pacto expreso o disposicion legal en contrario, la hipoteca, cualquiera que sea la natu-

raleza y forma de la obligacion que garantice, no comprendera:

¢ Primero. Los objetos muebles que se hallen colocados permanentemente en la finca hipotecada, bien para su ador-
no, comodidad o explotacion, o bien para el servicio de alguna industria, a no ser que no puedan separarse sin
quebranto de la materia o deterioro del objeto.

* Segundo. Los frutos, cualquiera que sea la situacion en que se encuentren.

» Tercero. Las rentas vencidas y no satisfechas al tiempo de exigirse el cumplimiento de la obligacion garantizada».

37 Articulo 215 del Reglamento Hipotecario: «La hipoteca se extendera al exceso de cabida de la finca hipotecada que

se haya hecho constar en el Registro con posterioridad a la inscripcion de aquella.
A los efectos del articulo 111 de la ley, el anticipo de rentas no vencidas no perjudicara, en ningun caso, al acreedor
hipotecario».

38 SSTS (Sala de lo Social): de 24 de septiembre de 2012 (rec. nim. 3665/2011), de 24 de septiembre de 2012 (rec. niim.
3252/2011), de 25 de septiembre de 2012 (rec. nim. 3023/2011), de 26 de septiembre de 2012 (rec. num. 4150/2011),
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cacion, entre otras, las Sentencias de 14 de noviembre y de 20 de diciembre de 201237 (también
relativas al hotel Las Dunas) han recapitulado los diferentes criterios expuestos tanto por la Sala
como por el Ministerio Fiscal en relacion con la apreciacion de sucesion empresarial en los supues-
tos de ventas judiciales de inmuebles como consecuencia de impagos de préstamos hipotecarios:

En primer lugar, se concluye que, a falta de pacto expreso en contrario’, no cabe enten-
der incluidos en la hipoteca que recae sobre un inmueble los bienes muebles y demas elementos
necesarios para el ejercicio de la actividad econdmica que en él se realice. El elemento caracte-
ristico de la sucesion de empresa es la transmision de una persona a otra de la titularidad de una
empresa o centro de trabajo, entendiendo como tal una unidad de produccion susceptible de con-
tinuar una actividad econdmica preexistente, por este motivo, aunque en la escritura de présta-
mo hipotecario se hubiesen incluido los bienes que permitieran, en su caso, la continuidad de la
actividad, la apreciacion de una sucesion de empresa no se debe realizar de forma automatica,
ya que para que se produzca es imprescindible que el adjudicatario del inmueble tome posesion
efectiva de dichos bienes muebles.

En segundo término, las sentencias determinan que, para que la venta judicial de bienes produc-
tivos pueda ser considerada sucesion de empresa a efectos juridico-laborales, su objeto debe ser la
totalidad de la empresa o por lo menos una parte que comprenda los elementos materiales suficientes
por si mismos para seguir con la explotacién empresarial, asi lo establece el articulo 51.11.° del ET#!.

Ademas, segun se desprende del propio concepto juridico de empresa, para que exista su-
cesion empresarial es necesario que la actividad que venia desarrollando el anterior titular no se
haya visto interrumpida de forma que, cuando el nuevo titular tome posesion de los bienes, estos
cuenten con la organizacion suficiente para proseguir con la actividad.

de 26 de septiembre de 2012 (rec. num. 3666/2011), de 26 de septiembre de 2012 (rec. nim. 3661/2011), de 5 de no-
viembre de 2012 (rec. nim. 3946/2011), de 6 de noviembre de 2012 (rec. num. 3660/2011), de 7 de noviembre de 2012
(rec. nam. 4138/2011), de 14 de noviembre de 2012 (rec. nim. 3024/2011), de 14 de noviembre de 2012 (rec. nim.
3939/2011), de 14 de noviembre de 2012 (rec. nim. 3937/2011), de 17 de diciembre de 2012 (rec. nim. 530/2012),
de 19 de diciembre de 2012 (rec. nam. 4036/2011), de 19 de diciembre de 2012 (rec. nim. 826/2012), de 20 de di-
ciembre de 2012 (rec. num. 3754/2011), de 12 de febrero de 2013 (rec. nim. 685/2012), de 26 de febrero de 2013
(rec. num. 684/2012), de 10 de mayo de 2013 (rec. num. 683/2012), de 27 de mayo de 2013 (rec. nim. 825/2012) y
de 5 de junio de 2013 (rec. nim. 988/2012).

39 ssTS (Sala de lo Social) de 14 de noviembre de 2012 (rec. nim. 3939/2011) y de 20 de diciembre de 2012 (rec. nim.
3754/2012).

40 pid. articulo 111 de la LH.
4

juy

Articulo 51.11.° del ET: «En el supuesto de venta judicial de la totalidad de la empresa o de parte de la misma tnica-
mente sera aplicable lo dispuesto en el articulo 44 de esta ley cuando lo vendido comprenda los elementos necesarios
y por si mismos suficientes para continuar la actividad empresarial.

Si, no obstante, la concurrencia del supuesto anterior, el nuevo empresario decide no continuar o suspende la activi-
dad del anterior, debera fundamentarlo en expediente de regulacion de empleo incoado al efecto».
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Finalmente, la referencia a la «totalidad de la empresa o parte de la misma» como objeto de
adjudicacion, asi como la necesidad de «suficiencia» de los elementos transmitidos para la con-
tinuidad a los que hace referencia el articulo 51.11.° del ET, responden a la logica de la libertad
de empresa reconocida en el articulo 38 de la Constitucion espafiola (CE)*2, por lo que «solo se
puede obligar a una entidad adquirente de bienes en venta forzosa a dedicar los bienes adquiridos
a la misma actividad productiva anterior cuando se trata de una empresa en funcionamiento cuya
continuacion no encuentra obstaculo alguno; inexigencia de continuacion de actividad producti-
va que corresponde apreciar sobre todo cuando, como sucede en el presente caso, el objeto social
de la empresa adquirente (finanzas) no es el mismo que el de la empresa anterior (hosteleria)».

Como podemos observar, la jurisprudencia de la Sala de lo Social del TS ha tratado de otor-
gar mayor seguridad juridica a las adjudicaciones judiciales de inmuebles respecto a la sucesion
empresarial tratando de restringir el ambito de aplicacion del articulo 44 del ET con base en lo
dispuesto en el articulo 51.11.° del ET, que sefialaba la necesidad de que los elementos adquiri-
dos mediante venta judicial fueran necesarios y suficientes para la continuacion de la actividad.
Actualmente, el articulo 51.11.° del ET ha sido derogado por la Ley 3/2012, de 6 de julio, de me-
didas urgentes para la reforma del mercado laboral, sin que el legislador haya establecido una re-
gulacioén sustitutiva al efecto y especificamente referida a las ventas judiciales. No obstante, los
requisitos que en el mismo se contenian aparecen recogidos en el propio articulo 44 del ET que,
aunque referidos a los cambios de titularidad de una empresa entendidos en términos genéricos,
también son aplicables a estos supuestos.

Las entidades financieras que resultan adjudicatarias de un inmueble y de una serie de ele-
mentos patrimoniales calificables en su conjunto como unidad organizativa no suelen continuar el
tracto inmediato de la actividad econdmica que el deudor hipotecario viniera desarrollando debido
a que, tal y como indican las sentencias a las que hemos hecho referencia, adquirente y transmiten-
te tienen un objeto social totalmente diferente. Esto obviamente puede ser un inconveniente para el
mantenimiento de las relaciones laborales de los trabajadores de la empresa del deudor hipotecado,
ya que, conforme sefiala el TS haciendo alusion al articulo 38 de la CE, no se puede obligar a una
entidad a continuar la actividad econémica de otra. Sin embargo, la no continuacion de la actividad
no es obice para que el nuevo adquirente deba responder de las obligaciones laborales nacidas con
anterioridad a la transmision y que no hubieran sido satisfechas. El tnico requisito establecido en
la norma es que la empresa objeto de transmision conserve su identidad tras la operacion, circuns-
tancia que se produce cuando se traspasan, no solo elementos aislados, sino los elementos patrimo-
niales que configuran la estructura y organizacion de la empresa y que posibilitan su continuacion.

Las ejecuciones hipotecarias siempre son supuestos complejos en los que entran en conflicto mul-
titud de intereses distintos, por ello no es conveniente generalizar y calificar automaticamente como

42 Articulo 38 de la CE: «Se reconoce la libertad de empresa en el marco de la economia de mercado. Los poderes pu-
blicos garantizan y protegen su ejercicio y la defensa de la productividad, de acuerdo con las exigencias de la econo-
mia general y, en su caso, de la planificaciony.
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sucesion de empresa aquellas transmisiones que se efecttien por este medio ni aplicar mecanicamente
las consecuencias juridico-laborales predeterminadas en la normativa. Es imprescindible un estudio
pormenorizado de cada caso y de las circunstancias particulares que en el mismo se den para poder
concluir que una adjudicacion de bienes patrimoniales como resultado de la ejecucion hipotecaria rea-
lizada contra el titular anterior implica una sucesion empresarial a los efectos del articulo 44 del ET.

La extension a la esfera tributaria del criterio mantenido por la Sala de lo Social del TS re-
sulta factible, ya que ambas vertientes del Derecho configuran de forma similar el concepto de
sucesion empresarial.

Por tanto, la subasta publica y adjudicacion en un proceso judicial de ejecucion hipotecaria
de un inmueble en el que el deudor hipotecario ha venido desarrollando su actividad econémica
puede constituir el presupuesto de hecho de la responsabilidad tributaria del articulo 42.1 c) de
la LGT siempre que se constate que efectivamente el objeto de adjudicacion es una empresa. Sin
embargo, un inmueble no se puede calificar como empresa por el mero hecho de que haya servi-
do de centro de trabajo o porque se haya encontrado afecto a una actividad econdmica.

En conclusion, para que la adjudicacion de un inmueble se pueda calificar como sucesion de
empresa es imprescindible que este se acompaiie de una organizacion o estructura suficiente que
permita la continuidad de la actividad que hasta ese momento habia realizado el anterior titular.

3.2. EL DESAHUCIO

El retraso o la ausencia de pago de las rentas de un arrendamiento pueden dar lugar a que el
arrendador inste judicialmente el desahucio y posterior lanzamiento del arrendatario.

En el supuesto en el que el arrendatario viniera desarrollando en el inmueble una activi-
dad o explotacion econdmica, nos podemos plantear si la recuperacion de la posesion de ese in-
mueble por el arrendador puede calificarse como una sucesion de empresa y si, en consecuencia,
debe responder por las deudas tributarias derivadas de su ejercicio que tenga pendientes de pago
el arrendatario desahuciado.

Esta cuestion, al igual que ocurria en los supuestos de ejecuciones hipotecarias, no tiene
una respuesta uniforme para todos los desahucios, sino que dependera del caso concreto, siendo
fundamental sobre qué bienes recupera la posesion el arrendador. Es decir, la recuperacion del
inmueble en el que se asentaba la anterior explotacion no desencadena la responsabilidad tribu-
taria del arrendador que recupera la posesion, puesto que un inmueble por si solo carece de los
elementos necesarios para intervenir en el trafico econémico y para ser calificado como empresa.

Por el contrario, si junto con el inmueble el arrendador recupera la posesion sobre los mue-
bles, maquinaria o instrumentos necesarios para la continuidad de la actividad si que podriamos
hablar de sucesion empresarial a los efectos del articulo 42.1 c) de la LGT.
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3.3. LA EXPROPIACION FORZOSA

Tal y como manifiesta la exposicion de motivos de la Ley de Expropiacion Forzosa de 1954
(LEF), la expropiacion forzosa es un acto de derecho publico dictado por la Administracion por
el que se produce una transmision imperativa de un bien o derecho de propiedad privada en aras
del interés publico a cambio de una indemnizacion. La coactividad de la transmision supone una
colision frontal con la propiedad particular por lo que debe encontrarse debidamente fundamen-
tada en una previa declaracion de utilidad publica o interés social del fin al que vaya a ser afec-
tado el bien expropiado y ademas debe seguir el procedimiento legalmente establecido para ello.

En cuanto a qué bienes y derechos pueden ser expropiados, la LEF no incluye una lista cerra-
da de supuestos, sino que se limita a hacer referencia a la ocupacion de bienes y a la expropiacion
de derechos. Por tanto, una empresa, entendida como conjunto de bienes y derechos patrimonia-
les organizados como una universalidad, puede ser objeto de expropiacion forzosa por parte de la
Administracion siempre que se cumplan los requisitos previos establecidos por la norma. Ahora
bien, la expropiacion forzosa jconlleva la sucesion en la titularidad de una empresa?

Para responder a esta pregunta debemos tener en cuenta que un sujeto puede ser titular de una
empresa, aunque no ostente la titularidad dominical de los bienes y derechos que la integran. Partien-
do de esta idea, plantearemos dos escenarios diferentes, en el primero, la Administracion expropia
la propiedad de los bienes y derechos que sirven para el desarrollo de una actividad o explotacion
econdmica de otro sujeto distinto al propietario, por ejemplo porque se encuentran arrendados, y
en el segundo, se expropia una empresa como sistema organizativo dirigido al trafico empresarial.

Pues bien, en relacion con el primer caso debemos plantearnos si al expropiar los bienes y
derechos que componen la empresa, pero no la empresa en si, el titular de la empresa puede se-
guir desarrollando su actividad o explotacion econdmica. En principio esta opcion seria posible®?,
no obstante, cuando la Administracion procede a la expropiacion forzosa de un bien o derecho
ha de afectarlo necesariamente a una utilidad publica o a un interés social, lo que parece incom-
patible con la continuacion de la empresa por parte de su titular.

En cuanto al segundo de los supuestos, debemos distinguir dos supuestos diferentes, la ex-
propiacion forzosa de los titulos representativos del capital de una sociedad y la expropiacion de
una actividad o explotacion econémica. Cuando se produce la expropiacion de las acciones o par-
ticipaciones de una sociedad se lleva a cabo una transmision de la titularidad de esos titulos, pero
no hay un cambio en la titularidad de la empresa, ya que la seguird ostentando la sociedad, por
tanto, no existe sucesion empresarial y ni se lleva a cabo el presupuesto de hecho de la responsa-
bilidad tributaria del articulo 42.1 c) de la LGT. En cambio, cuando ¢l objeto de la expropiacion

43 Imaginemos, por ejemplo, la expropiacion de un inmueble integrado en el Patrimonio Cultural Espafiol en el que se
viniera desarrollando una actividad hotelera o de restauracion que no se ve interrumpida por el cambio de propietario
del inmueble.

116 www.ceflegal.com

"Todos los derechos reservados. Cualquier forma de reproduccion, distribucién, comunicacién publica o transformacion de esta obra solo puede ser realizada con la autorizacion del Centro de Estudios
Financieros, CEF, salvo excepcion prevista por la ley. Dirijase a CEDRO (Centro Espafiol de Derechos Reprograficos, www.cedro.org) si necesita fotocopiar o escanear algun fragmento de esta obra
(www.conlicencia.com; 91 702 19 70 / 93 272 04 47)".



E V. Selma Penalva Obligaciones tributarias derivadas de una transmision atipica de empresa

es una actividad o una explotacion econodmica se produce un cambio en su titularidad, y proba-
blemente también en su ejercicio, que pasara a manos de la Administracion, lo que puede impli-
car su responsabilidad tributaria en caso de existir obligaciones tributarias pendientes de pago.

4. CONCLUSIONES

* Primera. La voluntad negocial en la transmisién de una empresa no es un requisito
imprescindible para el nacimiento de la responsabilidad tributaria del adquirente.

* Segunda. El presupuesto de hecho de la responsabilidad tributaria por sucesion de
empresa incluye tanto la transmision voluntaria como la coactiva. El concepto de
establecimiento mercantil se identifica con el de empresa, por lo que su transmi-
sion, aunque sea de forma forzosa a causa de una ejecucion hipotecaria, implica la
responsabilidad del adquirente.

* Tercera. En cuanto a la ejecucion hipotecaria de maquinaria industrial, no se puede
realizar una afirmacién general respecto a si constituye el presupuesto de hecho
de la responsabilidad tributaria del articulo 42.1 ¢) de la LGT, ya que solo se cali-
fica como sucesion de empresa si con esos instrumentos y utensilios el adquirente
puede continuar con la actividad o explotacion industrial del deudor hipotecante,
por tanto, resulta imprescindible el analisis de cada caso en particular.

* Cuarta. En lo referente a la ejecucion hipotecaria de un inmueble en el que se desa-
rrolla una explotacion o una actividad econdmica, si la ejecucion hipotecaria alcanza
al inmueble en el que se desarrolla la actividad, asi como a los bienes muebles, ma-
quinaria, ajuar o enseres necesarios para su ejercicio, de tal forma que la misma con-
tinGia en funcionamiento en el momento del cambio de titularidad, se califica como
sucesion de empresa y, por tanto, su adquirente es responsable tributario de las obli-
gaciones tributarias pendientes del anterior titular. La no continuidad de la actividad
del deudor hipotecante por parte del adjudicatario del inmueble y de los elementos
patrimoniales calificables en su conjunto como empresa, no es impedimento para que
este ultimo sea declarado responsable tributario por sucesion de empresa.

* Quinta. La recuperacion de la posesion por parte del arrendador de un inmueble
en el que se ejerce una explotacion o actividad econdomica no constituye el presu-
puesto de hecho de la responsabilidad del articulo 42.1 ¢) de la LGT, ya que un
inmueble por si solo carece de los elementos necesarios para ser calificado como
empresa. Por el contrario, si junto con el inmueble, el arrendador también recupe-
ra la posesion sobre los muebles, la maquinaria o los instrumentos necesarios para
la continuidad de la actividad si que existe una sucesion empresarial.

* Sexta. Con la expropiacion forzosa se produce un cambio en la titularidad de la
empresa, lo que conforma el presupuesto de hecho de la responsabilidad tributaria
del articulo 42.1 ¢) de la LGT.
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ExTRACTO

El objeto de este trabajo es el andlisis de la STC 121/2016, de 23 de junio, pronunciamiento
importante no solo por analizar de nuevo la espinosa cuestion de la retroactividad de las normas
tributarias, sino por su potencial trascendencia desde la 6ptica del analisis de constitucionalidad
de la obligacion de informar sobre bienes y derechos situados en el extranjero, introducida por
la disposicién adicional decimoctava de la Ley General Tributaria por la Ley 7/2012.

1. SUPUESTO DE HECHO

El articulo 17.2 a) de la Ley 40/1998, de 9 de diciembre, del Impuesto sobre la Renta de las
Personas Fisicas (IRPF), el articulo de idéntica numeracioén del Real Decreto Legislativo 3/2004,
de 5 de marzo, por el que se aprueba el texto refundido de la Ley del IRPF y, posteriormente, el
articulo 18.2 de la Ley 35/2006, de 28 de noviembre, establecieron que los rendimientos deriva-
dos del ejercicio de opciones de compra sobre acciones o participaciones por los trabajadores
se computarian en la base imponible del impuesto tras una reducciéon de su importe, fijada en el
40 %, siempre que se cumplieran determinadas condiciones. Con la reduccion se pretende miti-
gar el efecto que la progresividad del impuesto tiene sobre las rentas que se perciben en un tinico
ejercicio, pero que, en realidad, se han generado en varios.

En este sentido, la Seccion Segunda de la Sala de lo Contencioso-Administrativo del Tri-
bunal Supremo plantea cuestion de inconstitucionalidad que tiene por objeto el inciso «que se
imputen en un periodo impositivo que finalice con posterioridad a 4 de agosto de 2004», de la
disposicion adicional trigésima primera de la Ley 35/2006, incorporada por la disposicion final
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cuadragésima novena, apartado 1, de la Ley 2/2011, de 4 de marzo, de Economia Sostenible!.
La disposicion cuestionada condiciona la aplicacion de la reduccion a las opciones de com-
pra que cumplan los requisitos exigidos (obtencion de forma periddica o recurrente, y ejerci-
cio transcurridos mas de dos afios desde su concesion) a que dichas opciones no se concedan
anualmente. Con ello, se pretende evitar que se beneficien de la reduccion de rentas irregulares
rentas que notoriamente no lo sean, precisamente por percibirse de forma regular en el tiempo,
como sucederia si se obtuviesen de forma anual. La norma, que entr6 en vigor el dia siguiente
de su publicacion en el BOE, es decir, el 7 de marzo de 2011, modifica el IRPF con efectos que
se retrotraen al 4 de agosto de 2004.

Hasta la aprobacion de la disposicion controvertida, la condicion o requisito relativo a que
las opciones no se concedan anualmente habia venido estableciéndose en normas reglamenta-
rias. Las Sentencias del Tribunal Supremo (Sala Tercera) de 9 de julio de 2008 [rec. nim. 5/2007
(NFJ029233)] y 30 de abril de 2009 [rec. num. 8/2008 (NFJ034441)] declararon la nulidad de
varios incisos del articulo 10.3 del Real Decreto 214/1999, por entender que constituian excesos
reglamentarios sobre la disposicion legal (art. 17.2 de la Ley 40/1998) que infringian la reserva
de ley en materia tributaria y el principio de jerarquia. Sin embargo, el Real Decreto 1775/2004,
de 30 de julio, que reprodujo sin variacion el precedente articulo 10.3 del Real Decreto 214/1999
(del mismo modo que después lo haria el art. 11.3 del RD 439/2007), seria la norma que inicial-
mente habria resultado aplicable al supuesto de hecho que subyace a la cuestion de inconstitu-
cionalidad, si no se hubiera modificado la Ley del IRPF con efectos retroactivos. El Real Decreto
1775/2004 entr6 en vigor el 5 de agosto de 2004, mientras que la disposicion adicional trigésima
primera de la Ley 35/2006 habria de resultar aplicable a aquellos rendimientos que se imputaran
con posterioridad al 4 de agosto de 2004.

El Tribunal Supremo considera que la disposicion cuestionada (en concreto, el inciso que
extiende los efectos de la misma a 2004) puede vulnerar el principio de seguridad juridica aten-
diendo a su grado de retroactividad y teniendo en cuenta las circunstancias concurrentes en este
caso. La disposicion impondria una retroactividad de grado madximo, incidiendo sobre situacio-
nes plenamente consolidadas. En el caso objeto del proceso a guo, al tiempo de aprobarse, inclu-
so habria prescrito la potestad de la Administracion para liquidar el tributo y la del contribuyente
para solicitar las oportunas devoluciones. En cuanto a las circunstancias concurrentes, considera
que la retroactividad no puede entenderse justificada, puesto que el objeto de la disposicion fue
otorgar cobertura legal a disposiciones reglamentarias cuya nulidad estaba anunciada, por ser
su contenido idéntico al que habia sido anulado por las sentencias del Tribunal Supremo. Ade-

1 El tenor de Ia disposicion controvertida es el siguiente: «En el caso de los rendimientos del trabajo que deriven del
ejercicio de opciones de compra sobre acciones o participaciones por los trabajos que se imputen en un periodo impo-
sitivo que finalice con posterioridad a 4 de agosto de 2004, a efectos de la aplicacion de la reduccion del 40 por ciento
prevista en el articulo 18.2 de esta ley, solo se considerara que el rendimiento del trabajo tiene un periodo de genera-
cion superior a los dos afios y que no se obtiene de forma periddica o recurrente, cuando las opciones de compra se
ejerciten transcurridos mas de dos afios desde su concesion, si, ademads, no se conceden anualmente.
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mas, aun siendo identificable el objetivo de interés general perseguido con la disposicion contro-
vertida, consistente en evitar una improcedente tributacion como irregulares de rendimientos del
trabajo a los que no cupiera atribuir ese caracter, para su consecucion no era necesario dotar a la
norma de retroactividad propia, habiendo bastado una retroactividad impropia o de grado medio.
Por ultimo, destaca que la disposicion cuestionada afecta indiscriminadamente a todos los ren-
dimientos del trabajo derivados de la concesion de opciones sobre acciones «que se imputen en
un periodo impositivo que finalice con posterioridad a 4 de agosto de 2004», sin tener en cuenta
si estaban o no pendientes de revision administrativa o judicial, cuando es obvio que la situacion
en uno u otro caso era distinta. La misma opinion es defendida, con similares argumentos, por el
fiscal general del Estado y por la parte recurrente en el proceso a quo.

En cambio, el abogado del Estado defiende la constitucionalidad de la disposicion cuestio-
nada por la concurrencia de razones cualificadas de interés general, toda vez que el preambulo
de la Ley 2/2011 contiene una referencia expresa a la «crisis financiera y econéomica internacio-
nal, la mas grave en muchas décadas». A su juicio, el objetivo del cambio normativo resulta tan
obvio que no requiere de especial fundamento, ya que la concesion de opciones sobre acciones
se ha venido utilizando como un mecanismo de planificacion fiscal contrario a la finalidad y es-
piritu de la reduccion de la base imponible, de forma que la medida tiene, en ultima instancia, la
finalidad de salvaguardar el principio de justicia en materia tributaria consagrado en el articulo
31 de la Constitucion espaiiola (CE).

2. DOCTRINA DEL TRIBUNAL

El Tribunal Constitucional (TC) inicia su argumentacion recapitulando su doctrina sobre la
retroactividad de las normas tributarias y su compatibilidad con el articulo 9.3 de la CE. En esta
linea, recuerda que «no existe una prohibicion constitucional de la legislacion tributaria retroactiva,
pues las normas tributarias no tienen caracter sancionador, sino que imponen a los ciudadanos la
obligacion de contribuir al sostenimiento de los gastos publicos o de efectuar prestaciones patri-
moniales de caracter publico (art. 31.3 CE)». Tampoco existe en nuestro ordenamiento constitu-
cional un derecho de los ciudadanos al mantenimiento de un determinado régimen fiscal [SSTC
126/1987, de 16 de julio (NFJ000307), FJ 11,y 116/2009, de 18 de mayo (NCJ049593), FJ 3],
sin perjuicio de que «si se exija la proteccion de la confianza legitima de los ciudadanos que
ajustan su conducta econoémica a la legislacion vigente frente a cambios normativos que no sean
razonablemente previsibles, ya que la retroactividad posible de las normas no puede trascender
la interdiccion de la arbitrariedad». Por consiguiente, «la retroactividad podra ser contraria al
principio de seguridad juridica e interdiccion de la arbitrariedad (art. 9.3 CE), dependiendo de su
grado, asi como las circunstancias especificas que concurran en cada caso, lo que resultara clave
en el enjuiciamiento a la luz de la Constitucion» [vid., entre otras muchas, SSTC 150/1990, de
4 de octubre (NFJ004014), FJ 8; 173/1996, de 31 de octubre (NFJ004656), FJ 3; 182/1997, de
28 de octubre (NFJ005623), FJ 11 ¢); y 176/2011, de 8 de noviembre (NCJ055862), FJ 5]. De
igual forma, es necesario tener en cuenta «de manera especial tanto el tipo de impuesto en que
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se produce, su naturaleza y la estructura del hecho imponible, como las circunstancias concretas
concurrentes en el caso» (FJ 4).

Seguidamente, el TC identifica el tipo de retroactividad en el que incurre la disposicion cues-
tionada, advirtiendo que se trata de un supuesto de retroactividad de grado maximo, que afecta
a situaciones juridicas cuyos efectos ya se han consolidado. En concreto, la norma afecta a siete
ejercicios fiscales que ya habian finalizado en el momento de su entrada en vigor (ejercicios 2004
a2010), por lo que «solo puede concluirse que su incidencia inmediata sobre el principio de se-
guridad juridica es evidente, lo que permite anticipar que es susceptible de trascender la interdic-
cion de la arbitrariedad» [SSTC 150/1990, de 4 de octubre (NFJ004014), FJ 8; 182/1997, de 28
de octubre (NFJ005623), FJ 11; 90/2009, de 20 de abril (NCJ049137), FJ 4;y 100/2012, de 8 de
mayo (NCJ056954), FJ 10]. En los casos de retroactividad propia, como regla general, la prohi-
bicion de retroactividad opera de forma plena, por lo que debe examinarse si concurren exigen-
cias cualificadas de bien comun, pues solo en caso de que asi sea podra concluirse la licitud de
la disposicion y el consiguiente sacrificio de ese principio constitucional [vid. STC 176/2011, de
8 de noviembre (NCJ055862), FJ 5, con cita de abundante doctrina constitucional]. Ahora bien,
el TC advierte que tales exigencias de interés general «deben ser especialmente nitidas» cuando
la norma retroactiva de que se trate incide en un tributo como el IRPF (FJ 4).

El TC examina las distintas razones esgrimidas por el abogado del Estado para justificar la
adopcion de la disposicion cuestionada y rechaza todas ellas.

En primer lugar, «las invocaciones genéricas a la crisis financiera no pueden tener virtua-
lidad alguna, por si mismas, para admitir el establecimiento de una medida con el grado de re-
troactividad como la que aqui se cuestiona. La realidad de la crisis financiera, y sus devastadores
efectos sobre las cuentas publicas, no permiten sin mas tener por justificado cualquier grado de
retroactividad por el mero hecho de que este pueda facilitar que se atajen economias de opcion
como las que refiere el escrito del abogado del Estado. Todo ello sin perjuicio de que lo que se
controvierte en este caso no es la medida en si, sino su efecto retroactivo, que extiende sus efec-
tos desde el ejercicio 2004, alcanzando de lleno ejercicios en los cuales la crisis financiera y des-
pués econdmica no habia ni siquiera empezado» (FJ 5).

En segundo lugar, por lo que se refiere a la finalidad de una mayor justicia tributaria, «no
cabe duda de que la finalidad de luchar contra determinadas economias de opcion, o directamente
contra practicas elusivas de impuestos, constituye [...] un mandato constitucional, ya que "la am-
plitud y la complejidad de las funciones que asume el Estado hace que los gastos publicos sean
tan cuantiosos que el deber de una aportacion equitativa para su sostenimiento resulta especial-
mente apremiante. De otra forma se produciria una distribucion injusta en la carga fiscal, ya que
lo que unos no paguen debiendo pagar, lo tendran que pagar otros con mas espiritu civico o con
menos posibilidades de defraudar" (por todas, STC 110/1984, de 26 de noviembre, FJ 3). La ga-
rantia de un sistema tributario justo es central a todo Estado social y democratico de derecho, ya
que, en ausencia de tal sistema, no puede ni siquiera haber una sociedad civilizada. Ahora bien,
ello no permite, sin mas, que el legislador pueda anudar a una disposicién una retroactividad de
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efectos tan amplios como la que aqui se enjuicia, pues ello contravendria el principio de seguri-
dad juridica en una mera ilusion o en un principio vacio de contenido» (FJ 5). A este respecto, el
TC acude a la jurisprudencia del Tribunal de Justicia de la Union Europea (TJUE) para sefialar
que el hecho de que, en ocasiones, el empleo de normas retroactivas pueda permitir atajar deter-
minados mecanismos elusivos de impuestos [STJUE de 26 de abril de 2005, Asunto C-376/02,
Stichting Goed Wonen/Staatssecretaris van Financién (NFJ019487)] no permite sin mas avalar
una retroactividad auténtica y amplia como la examinada en el proceso a quo, pues ello supon-
dria desconocer abiertamente un valor central del ordenamiento juridico como es el principio de
confianza legitima, corolario del principio de seguridad juridica, y al que también se refiere el
TJUE [por ejemplo, en las Sentencias de 11 de julio de 2002, Asunto C-62/00, Marks & Spen-
cer (NFJ012312), apdo. 46; o de 12 de diciembre de 2013, Asunto C-362/12, Test Claimants
(NFJ052961), apdo. 44 y ss.].

A mayor abundamiento, el TC recuerda que la exigencia de mayor justicia tributaria ya
fue invocada en la STC 176/2011, de 8 de noviembre (NCJ055862) (en relacion precisamente
con una norma retroactiva del IRPF que afectaba a determinados rendimientos irregulares) y
en ella se dijo que aunque pudieran existir razones que hicieran conveniente la modificacion,
habida cuenta de que la misma afectaba por igual a todas las rentas irregulares del trabajo, sin
establecer distincion alguna que permitiera circunscribir el &mbito de la medida al tipo de ren-
tas con las que se propiciaban operaciones de planificacion fiscal, se producia un tratamiento
indiscriminado que implicaba que el efecto retroactivo se proyectase por igual sobre todas las
rentas irregulares del trabajo, poniendo en duda la existencia misma de un fin cualificado de
interés general y convirtiendo la medida en desproporcionada. El TC traslada esa doctrina al
caso objeto de analisis y concluye que «el efecto retroactivo de la norma afecta, también indis-
criminadamente, a todo tipo de retribucion mediante opciones sobre acciones, se haya consta-
tado 0 no un uso torticero en la elusion de impuestos». Aun cuando «la retribucion mediante
opciones sobre acciones pueda emplearse para eludir impuestos de forma contraria al ordena-
miento juridico, no es razon suficiente para avalar sin mas una modificacion retroactiva de su
régimen, pues es evidente que cualquier instrumento o negocio juridico —como un contrato de
compraventa o la creacion de una sociedad— puede ser empleado para eludir impuestos. Dicho
de otro modo, si se aceptara como justificacion suficiente la potencialidad defraudadora de esta
modalidad retributiva, ello permitiria admitir virtualmente cualquier tipo de medida retroacti-
va, siempre que pudiera demostrarse que afecta a algun negocio susceptible de ser empleado
para la elusion de impuestos». Aunque no se cuestionan los motivos del legislador, el TC ad-
vierte que si el objetivo de interés general era evitar una tributacion improcedente como rendi-
mientos del trabajo irregulares a los que no resulta juridicamente posible atribuir tal caracter,
hubiera bastado con introducir la norma legal con efectos pro futuro o, incluso, otorgarle una
retroactividad impropia o de grado medio, aplicando la misma solo a aquellos contribuyentes
cuyos periodos impositivos no hubieran finalizado (FJ 6).

Asi pues, el TC concluye que no se han constatado razones suficientes para justificar un
grado de retroactividad como el examinado en el proceso, sin que enerve esta conclusion el hecho
de que la modificacion regulada en la disposicion controvertida hubiera estado antes contempla-
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da en una norma reglamentaria. «Primero, porque cuando se trata de una retroactividad de grado
maximo como la que se produce en los ejercicios 2004 a 2010, la previsibilidad no forma parte
del analisis de su constitucionalidad. Y, en todo caso, porque por mucho que la medida en con-
creto adoptada pudiera ser previsible, el grado de retroactividad de la ley [...] no lo era. A mayor
abundamiento [...], si como parece era previsible la declaracion de ilegalidad de la norma regla-
mentaria, por ser esta idéntica a otra anterior igualmente declarada ilegal, entonces la expectativa
razonable de los contribuyentes era precisamente su anulacion, de manera que el efecto retroac-
tivo de la disposicién que enjuiciamos solo vendria justificado por la finalidad de sanar, a poste-
riori, una previsible declaracion de exceso reglamentario» (FJ 6).

Por todo ello, el TC declara que la norma cuestionada vulnera el articulo 9.3 de la CE y
estima la cuestion planteada para los ejercicios 2004 a 2010 en los que la retroactividad fue de
grado maximo, declarando la inconstitucionalidad y nulidad del inciso «que se imputen en un
periodo impositivo que finalice con posterioridad a 4 de agosto de 2004» de la disposicion adi-
cional trigésima primera de la Ley 35/2006 (en la redaccion otorgada por la Ley 2/2011). No
obstante, el TC salva de los efectos de la declaracion de inconstitucionalidad al periodo 2011,
ya que en este caso la retroactividad es impropia o de grado medio, al afectar a un periodo im-
positivo todavia en curso. Se echa en falta, en relacion con esta tltima cuestion (retroactividad
impropia), un analisis del TC que pondere, de una parte, la seguridad juridica, y, de otra, las
circunstancias concretas que concurren en el caso, como la finalidad de la medida, las circuns-
tancias relativas a su grado de previsibilidad, la importancia cuantitativa de la modificacion, u
otros factores similares.

Finalmente, en virtud del articulo 40.1 de la Ley Organica del Tribunal Constitucional, la
sentencia del TC no permite revisar procesos ya fenecidos mediante sentencias con fuerza de cosa
juzgada en los que se haya aplicado el precepto declarado inconstitucional.

3. COMENTARIO CRITICO: POSIBLE INCIDENCIA SOBRE LA DECLA-
RACION DE BIENES EN EL EXTRANJERO

La STC 121/2016, de 23 de junio (NCJ061443), es importante desde un doble punto de
vista. En primer lugar, por analizar de nuevo la cuestion de la retroactividad de las normas tribu-
tarias. A este respecto, el TC confirma y profundiza en su doctrina sobre la inexistencia tanto de
una prohibicion constitucional a la retroactividad de las normas tributarias, como de un derecho
de los ciudadanos al mantenimiento de un determinado régimen fiscal, lo cual no impide reco-
nocer el derecho a la proteccion de la confianza juridica de aquellos cuando ajustan su conducta
econdmica a la legislacion vigente frente a cambios normativos que no sean razonablemente pre-
visibles. Asimismo, corrobora que determinar cuando una norma tributaria de caracter retroac-
tivo vulnera la seguridad juridica de los ciudadanos es una cuestiéon que solo puede resolverse
teniendo en cuenta, de un lado, el grado de retroactividad de la norma y, de otro, las circunstan-
cias que concurran en cada supuesto. En los casos de retroactividad plena, auténtica o de grado
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maximo solo exigencias cualificadas de interés general podran imponer el sacrificio del principio
de seguridad juridica, circunstancia que no concurre en el presente supuesto, pues las alusiones
genéricas a la crisis financiera o a la lucha contra practicas elusivas no amparan que el legislador
pueda anudar a una norma una retroactividad de efectos tan amplios como la disposicion contro-
vertida, pues ello convertiria el principio de seguridad juridica en un principio vacio de conteni-
do. En esta linea, el hecho de que la modificacion normativa se aplique de forma indiscriminada
a la generalidad de los contribuyentes y no solo a los que realizan operaciones elusivas, pone en
duda la admision de esas causas de justificacion.

Por otra parte, la sentencia objeto de comentario puede tener trascendencia desde la optica
del analisis de la constitucionalidad de la obligacion de informar sobre bienes y derechos situados
en el extranjero, introducida en la disposicion adicional decimoctava de la Ley General Tributaria
por la Ley 7/2012, de 29 de octubre, de modificacion de la normativa tributaria y presupuestaria
y de adecuacion a la normativa financiera para la intensificacion de las actuaciones en la preven-
cion y lucha contra el fraude.

Como es sabido, el incumplimiento de la obligacion de informar sobre bienes y derechos si-
tuados en el extranjero tiene graves consecuencias tributarias y sancionadoras, que generan mu-
chas dudas de compatibilidad con las exigencias constitucionales y con el Derecho de la Union
Europea (FALCON Y TELLA, 2013; SIMON AcosTa, 2014). Centrando nuestra atencion en las con-
secuencias tributarias, el incumplimiento de la citada obligacion determina una ganancia patri-
monial no justificada (art. 39.2 de la Ley 35/2006) o una presuncion de obtencion de rentas (art.
121.6 de la Ley 27/2014) que se imputara en el momento en que la Administracion tributaria tenga
conocimiento de tales bienes, lo que supone de facto la imprescriptibilidad de la obligacion tri-
butaria (FALCON Y TELLA, 2013, pag. 14). Asimismo, la ganancia patrimonial o renta presunta se
imputara «en todo caso» al ultimo de los ejercicios fiscales no prescritos, salvo que el contribu-
yente demuestre que la titularidad de los bienes o derechos se corresponde con rentas declaradas,
o con periodos impositivos respecto de los cuales no tuviese la condicion de contribuyente del
impuesto de que se trate (IRPF o IS).

Esta nueva regulacion plantea una cuestion de calado relacionada con el posible cardcter re-
troactivo de la normativa. Es cierto que la disposicion adicional segunda de la Ley 7/2012 subraya
que la imputacion temporal de la ganancia patrimonial no justificada o la presuncion de obtencion
de rentas se realizara al periodo impositivo que proceda, segun lo sefialado en los articulos 39.2
de la Ley del IRPF y 134.6 del TRLIS (actual art. 121.6 LIS), en el que hubiesen estado en vigor
dichos apartados, de modo que la imputacion al tltimo de los ejercicios no prescritos no permite
superar el limite temporal del ejercicio 2012, produciéndose la imputacion de renta a partir del
periodo impositivo de 2012 y siguientes, esto es, en periodos impositivos concluidos con poste-
rioridad a la entrada en vigor de la Ley 7/2012. Sin embargo, dicha disposicion adicional segunda
no resuelve el problema de fondo planteado por la nueva regulacion, esto es, el efecto de gravar
rentas que, a su entrada en vigor, ya habian ganado la prescripcion, por lo que «una obligacion
tributaria ya extinguida de conformidad con lo dispuesto en el articulo 59 apartado 1 de la LGT
[...] "resucita" [...] para desplegar plenos efectos sobre situaciones pasadas» (LOPEZ LOPEZ, 2013,
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pag. 30). Asi pues, desde la Optica del nacimiento y extincion de la obligacion tributaria, dificil-
mente puede negarse el caracter retroactivo de la medida por cuanto quedan afectadas rentas no
declaradas correspondientes a periodos impositivos ya prescritos en el momento de la entrada en
vigor de la Ley 7/2012 (vid. SANzZ GADEA, 2013, pag. 181).

Respecto al grado de retroactividad en el que podria incurrir la regulacion citada, siguiendo
la doctrina del TC deberia calificarse como una retroactividad de grado maximo, si bien es cierto
que el tipo de retroactividad en la que esta normativa incurre es inédita en el analisis constitucio-
nal, pues dicha normativa afecta, no ya a hechos consumados o perfeccionados, sino a obliga-
ciones extinguidas por prescripcion. En cualquier caso, como se ha visto anteriormente, el TC
rechaza la retroactividad absoluta con caracter general, por lo que solo exigencias cualificadas
de bien comun o de interés general «especialmente nitidas» —cuando la norma retroactiva incide
en un tributo como el IRPF— podrian llevar a aceptar la licitud de la disposicion y el sacrificio
del principio de seguridad juridica. En este sentido, algunos autores han relacionado la ganancia
patrimonial no justificada y la presuncion de obtencion de rentas derivadas de la ocultacion de
bienes extranjeros con la lucha contra el fraude fiscal (MARTINEZ GINER, 2012). No obstante, por
legitimo que este fin sea, de la doctrina constitucional cabe inferir que dicha finalidad no permi-
tiria al legislador anudar a una disposicion una retroactividad de efectos tan amplios que afecte
no ya a situaciones consumadas o perfeccionadas, sino prescritas, vaciando de contenido al prin-
cipio de seguridad juridica y afectando a la esencia misma del instituto de la prescripcion, amén
de reducir significativamente las garantias de los contribuyentes no defraudadores, que ven muy
mermado su derecho de defensa al no permitirseles (mas alla de los dos supuestos expresamente
previstos en la normativa) ofrecer una explicacion razonable sobre la procedencia de los bienes
o ingresos detectados (BELTRAN GIRON y Garcia CARACUEL, 2013, pag. 11; PEDREIRA MENEN-
DEZ, 2013, pags. 14-15).

Asimismo, no debe olvidarse que el fin legitimo de luchar contra el fraude fiscal no puede
llevar a someter a gravamen manifestaciones de capacidad economica inexistentes o ficticias,
desconociendo las exigencias de justicia tributaria que dimanan del articulo 31.1 de la CE. Preci-
samente este fue el argumento manejado en la STC 194/2000, de 19 de julio (NFJ009087), para
declarar la inconstitucionalidad de la disposicion adicional cuarta de la Ley de Tasas y Precios
Publicos, en la que se establecia una presuncion iuris et de iure de defraudacion en aquellos casos
en los que el valor comprobado por la Administracion a efectos del impuesto sobre transmisiones
patrimoniales (ITP) excediera del declarado por las partes como valor real en mas de un 20% y
dicho exceso fuera superior a dos millones de pesetas. Siempre que se produjera esa diferencia
entre el valor declarado y el comprobado a efectos del ITP se producia un agravamiento fiscal
tanto para el adquirente como para el transmitente, sin establecer excepciones y sin atender a las
razones por las que se habian producido tales diferencias de valor. El TC sefial6 entonces que «al
establecer la ficcion de que ha tenido lugar al mismo tiempo la transmision onerosa y lucrativa
de una fraccion del valor del bien o derecho, lejos de someter a gravamen la verdadera riqueza
de los sujetos intervinientes en el negocio juridico hace tributar a estos por una riqueza inexis-
tente, consecuencia esta que [...] resulta claramente contradictoria con el principio de capacidad
econdmica reconocido en el mismo precepto» (FJ 8). Como con acierto han destacado distintos
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autores, el rigor de las consecuencias tributarias anudadas al incumplimiento de la obligacion
de informar sobre bienes y derechos ubicados en el extranjero permite considerarlas auténticas
presunciones iuris et de iure o ficciones juridicas, pues excluyen la posibilidad de que el sujeto
demuestre que era titular de los bienes desde una fecha anterior a la del periodo de prescripcion
o que las rentas fueron obtenidas en un ejercicio posterior al periodo mas antiguo entre los no
prescritos (LOPEZ LOPEZ, 2013, pags. 36-37).

En suma, la regulacion de la declaracion de bienes situados en el extranjero constituye un
claro exceso del legislador al superar los limites constitucionales establecidos tanto desde la pers-
pectiva del principio de seguridad juridica, como de capacidad econoémica, y afectar al derecho
de defensa del contribuyente. La STC 121/2016, de 23 de junio (NCJ061443), aunque aborda
una cuestion distinta, profundiza en el analisis constitucional de la retroactividad de las normas
tributarias y el principio de seguridad juridica, pudiendo extraerse de ella nuevos argumentos en
apoyo de la inconstitucionalidad de la referida normativa.

No solo eso. Algunos pronunciamientos recientes del TJUE pueden tener influencia sobre
el procedimiento de infraccion actualmente abierto contra la obligacion de comunicacion de bie-
nes y activos en el extranjero (ref. 2014/4330), incidiendo sobre la denunciada falta de propor-
cionalidad de la norma, en la medida en que se establece una obligacién de informacién a cargo
del contribuyente cuando existen instrumentos supranacionales de intercambio automatico y
obligatorio de informacion que garantizan la cooperacion administrativa en materia tributaria y
facilitan la obtencion de la informacion precisada (FERNANDEZ AMOR, 2013, pags. 14-15). En
este sentido, la STJUE (Sala Tercera) de 14 de abril de 2016, Asunto C-522/14, Sparkasse Allgdu
(NFJ062355), ha analizado si es conforme con la libertad de establecimiento (art. 49 TFUE) una
disposicion de un Estado miembro (en ese caso, Alemania) que obliga a las entidades de crédi-
to con domicilio social en dicho Estado a declarar a las autoridades nacionales los activos de-
positados o administrados en sus sucursales no autonomas establecidas en otro Estado miembro
(Austria) en el supuesto de fallecimiento del propietario de dichos activos, residente en el primer
Estado miembro, aun cuando el segundo Estado miembro no imponga ninguna obligacion de de-
claracion comparable y las entidades de crédito estén sometidas alli a secreto bancario bajo res-
ponsabilidad penal. De este pronunciamiento conviene destacar a nuestros efectos que el TJUE
deja entrever que si en el momento en el que se produjeron los hechos de los que trac causa la
cuestion prejudicial (2001) hubieran existido instrumentos de intercambio de informacion como el
articulo 26 del Convenio de Doble Imposicion suscrito entre Alemania y Austria, en vigor desde
el 1 de marzo de 2012 y aplicable a ejercicios fiscales posteriores al 1 de enero de 2011, o e/ in-
tercambio automdatico y obligatorio de informacion previsto en el articulo 8.3 bis de la Directiva
2011/16/UE, tales instrumentos permitirian garantizar una cooperacion administrativa en mate-
ria tributaria y facilitar que las autoridades alemanas obtuvieran la informacion requerida por la
medida controvertida en el litigio principal, en lugar de imponer la obligacion de comunicacion
a las entidades de crédito nacionales.
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ExTrRACTO

La Sentencia del Tribunal Supremo de 15 de junio de 2016 considera que, en los supuestos de
contratos de compraventa de bienes inmuebles en los que no se realiza pacto alguno respecto de
quién asume el pago del impuesto sobre bienes inmuebles, el articulo 63.2 de la Ley reguladora
de las Haciendas locales posibilita que el vendedor, en su condicién de sujeto pasivo del referi-
do impuesto frente a la Administracion tributaria, pueda repercutirlo al comprador. La citada
repercusion se realizara por el tiempo proporcional en el que se ostente la titularidad del bien
inmueble y sin perjuicio de los pactos en sentido contrario que puedan establecerse en el contrato.
La mencionada sentencia, con la fijacion de esta doctrina jurisprudencial, trata de poner fin a las
discordancias interpretativas existentes entre sentencias de las diversas Audiencias Provinciales.

1. SUPUESTO DE HECHO

La Sentencia de la Sala de lo Civil del Tribunal Supremo de 15 de junio de 2016, de la que
es ponente el magistrado don Francisco Javier Arroyo Fiestas, tiene por objeto analizar si, en caso
de contrato de compraventa, el sujeto pasivo del impuesto sobre bienes inmuebles (IBI) puede
repercutir la parte proporcional del citado impuesto al comprador del bien inmueble, pese a que
no se haya realizado prevision expresa en el contrato. Como veremos, hasta la fecha, este no ha
sido un aspecto pacifico, pues existen numerosas sentencias de Audiencias Provinciales con ar-
gumentaciones diferentes e incluso fallos contradictorios.

En el caso que nos ocupa, con fecha 16 de marzo de 2009, Valdeobispo y Sierra de Alma-
raz, SL y Gabinete Juridico y Administrativo, SL (en adelante, parte vendedora) vendieron a la
Compaifiia Espafiola Ladrillera, SL (en adelante, parte compradora) 155 plazas de garaje. En el
contrato de compraventa, se establecio que la transmision se efectuaba teniendo en cuenta que
las «fincas descritas estan libres de cualquier tipo de cargas, gravamenes y limitaciones». Y, ade-
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mas, en la estipulacion quinta del mismo contrato se preveia que «(s)eran de cuenta de la parte
vendedora todos los arbitrios, tasas, impuestos, y cualesquiera otros que se deriven de la propie-
dad, conservacion y mantenimiento de las fincas hasta el dia de hoy».

Ante la reclamacion del pago del IBI por parte de la Administracion tributaria correspon-
diente, la parte vendedora procedid a su abono y, posteriormente, solicit6 a la parte compradora
el pago de la cuota tributaria prorrateada correspondiente al IBI del periodo comprendido entre
el dia 16 de marzo de 2009 (fecha de la compraventa) y el dia 31 de diciembre de 2009 (ultimo
dia del periodo impositivo), pese a que, como hemos visto, el contrato de compraventa no con-
tenia ningun pacto al respecto. Por ello, la parte compradora consider6 que no debia hacer frente
al pago de las cuantias reclamadas.

En consecuencia, la parte vendedora interpuso una demanda civil de juicio ordinario contra
la entidad compradora, en la que le reclamaba la cuota prorrateada de IBI del periodo impositivo
de 2009 mas intereses legales y las costas. Asi, la sentencia dictada por el Juzgado de Primera
Instancia nimero 18 de Madrid resolvid el asunto y estimo las pretensiones de las demandantes,
por lo que condend a la parte compradora al pago de las cuantias reclamadas.

La parte compradora y demandada en el proceso que nos ocupa, estando disconforme con
el fallo de la sentencia de instancia, interpuso recurso de apelacion ante la Audiencia Provincial
de Madrid (Seccidn 25.%). El citado recurso fue resuelto mediante la Sentencia de 25 de junio de
2014, que estimd el recurso de apelacion y dejo sin efecto la sentencia de instancia. La citada
sentencia considerd que, de conformidad con el contenido del articulo 75.3 del texto refundido
de la Ley reguladora de las Haciendas locales, aprobado por el Real Decreto Legislativo 2/2004,
de 5 de marzo (LRHL), en relacion con los articulos 61 y 63 del mismo cuerpo legal, eran las
entidades demandantes las inicas obligadas al pago integro de la cuota tributaria del IBI corres-
pondiente al periodo impositivo de 2009.

2. DOCTRINA DEL TRIBUNAL

La parte vendedora e inicialmente demandante mostr6 su disconformidad con el fallo de la
sentencia que resuelve el recurso de apelacion y, por ende, presentd un recurso de casacion. El
citado recurso se basa en un tnico motivo consistente en la «(e)xistencia de jurisprudencia con-
tradictoria de Audiencias Provinciales en cuanto a la aplicacion del art. 63 del Real Decreto Le-
gislativo 2/2004 de 5 de marzo, por el que se aprueba el texto refundido de la Ley Reguladora
de las Haciendas Locales, en relacion con el art. 61.1 y 75.2 del mismo real decreto». Por tanto,
la sentencia que nos ocupa tiene por objeto dilucidar el sentido en el que deben interpretarse los
articulos anteriormente citados de la LRHL, en relacion con la eventual repercusion del IBI en
los supuestos de compraventa.

Respecto del contenido de los preceptos mencionados, debemos tener en cuenta que, en el
ambito tributario, el sujeto pasivo obligado al pago del impuesto viene constituido por las perso-
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nas naturales o juridicas o las entidades del articulo 35.4 de la Ley 58/2003, de 17 de diciembre,
General Tributaria, que ostenten la titularidad del bien inmueble en el momento del devengo del
impuesto (art. 63.1 LRHL). No obstante, el articulo 63.2 de la LRHL prevé que «(1)o dispuesto en
el apartado anterior sera de aplicacion sin perjuicio de la facultad del sujeto pasivo de repercutir
la carga tributaria soportada conforme a las normas de derecho comtny». Asimismo, segun el ar-
ticulo 75 de la LRHL, el IBI se devenga el primer dia del periodo impositivo, que coincide con
el aflo natural, por lo que el devengo se produce el dia 1 de enero de cada ejercicio. Por lo tanto,
a efectos tributarios, el sujeto pasivo sera el titular del bien inmueble a fecha 1 de enero de cada
periodo impositivo, sin perjuicio de las facultades de repercusion que le puedan corresponder.

En virtud de la normativa comentada, la parte recurrente sostiene que «][...] el art. 63.2 de
la LRHL permite repercutir la carga tributaria, sin necesidad de acuerdo expreso, por lo que el
impuesto debe soportarlo el duefio que lo sea en cada momento y por el tiempo que lo sea, salvo
pacto en contrario». En otras palabras, la condicion de sujeto pasivo obligado al pago ante la Ad-
ministracion tributaria inicamente tiene efectos en el ambito tributario, por lo que, en el orden
juridico privado, el impuesto debe ser soportado por cada uno de los titulares del bien inmueble
por el tiempo en el que ostenten esa condicion.

Finalmente, el Tribunal Supremo estima el motivo de casacion invocado por la parte recu-
rrente, al considerar que la parte vendedora puede repercutir la parte prorrateada de IBI a la parte
compradora, aunque no se haya pactado expresamente esa repercusion en el contrato. A lo que
afiade que si las partes lo creen conveniente pueden realizar pactos en sentido contrario.

En su argumentacion, el Tribunal Supremo considera probado que «(a) la vista de la normati-
va invocada y antes transcrita se deduce que el hecho imponible del IBI, en este caso, es la propie-
dad (art. 61 LRHL), sujeto pasivo es el propietario que lo sea al momento del devengo (art. 63), el
devengo coincide con el primer dia del afio natural (art. 75)». Por tanto, en el caso que nos ocupa,
la parte vendedora debe considerarse sujeto pasivo del IBI por ser la titular de los bienes inmuebles
transmitidos a fecha de 1 de enero de 2009 (es decir, a fecha del devengo del impuesto). De hecho,
la propia sentencia afirma que tal manifestacion no ha sido discutida por las partes.

Ademas, la sentencia recoge que queda acreditado que las partes en la compraventa no pac-
taron expresamente ninguna clausula de repercusion del impuesto. Debe incidirse en el hecho de
que, en anteriores instancias, la parte vendedora y ahora recurrente sostuvo que tenia derecho a la
repercusion del IBI en virtud de la estipulacion quinta del contrato de compraventa. No obstante, en
el seno del recurso de casacion, no se discute la interpretacion dada a esa clausula por la sentencia
recurrida, por lo que el Tribunal Supremo entiende que queda acreditado que las partes no pactaron
expresamente la repercusion del IBI y que la transmision se realizo libre de cargas y gravamenes.

Partiendo de las afirmaciones anteriores, el Tribunal Supremo considera que el articulo 63.2
de la LRHL faculta al sujeto pasivo para repercutir la carga tributaria soportada. Por lo tanto, la
sentencia concluye que el citado precepto debe interpretarse en el sentido de que «[...] el sujeto
pasivo del impuesto, en este caso la vendedora, puede repercutirlo, sin necesidad de pacto». A lo
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que aiade que «(e)l tenor del art. 63.2 LRHL advierte de la posibilidad de repercusion, sin suje-
tarlo a pacto que lo permita, limitandose el precepto a establecer que el reparto del importe del
impuesto se hara conforme a las normas de derecho comiin, que no son otras, en este caso, que
las de la compraventa (art. 1.445 y siguientes del C. Civil), en virtud de las cuales la comprado-
ra debe considerarse propietaria desde el momento de la entrega el 16 de marzo de 2009 (art. 609
del C. Civil)». Ademas, pese a lo dispuesto en la LRHL, las partes pueden pactar expresamente la
imposibilidad de repercusion del IBI.

Por todo lo expuesto, el Tribunal Supremo estima el recurso de reposicion interpuesto. Asi-
mismo, la sentencia «[...] declara como doctrina jurisprudencial que el art. 63.2 de la Ley de Ha-
ciendas Locales se ha de interpretar de forma que, en caso de ausencia de pacto en contrario, el
vendedor que abone el IBI podra repercutirlo sobre el comprador, en proporcion al tiempo en
que cada una de las partes haya ostentado la titularidad dominical y por el tiempo que lo sea.

3. COMENTARIO CRITICO

Como expone el propio Tribunal Supremo, la sentencia analizada pretende fijar doctrina ju-
risprudencial respecto de la interpretacion del articulo 63.2 de la LRHL en los supuestos de trans-
misiones de bienes inmuebles en los que no se realiza pacto alguno en relacion con una eventual
repercusion del IBI. Por tanto, la controversia del presente supuesto no es un aspecto propiamente
de derecho tributario, pues como bien determina el precepto citado, la eventual repercusion del
IBI se rige por las disposiciones propias del derecho civil.

Tributariamente, como se expone en la sentencia analizada, la posible repercusion de las
cuotas del IBI no afecta ni altera de modo alguno la condicion de sujeto pasivo y, por tanto, de
obligado tributario al pago frente a la Administracion tributaria correspondiente. Asi, con inde-
pendencia de los pactos que pudieran figurar en el contrato o de las reclamaciones de repercusion
que pudieran darse, el sujeto pasivo del impuesto vendra determinado por el titular del bien inmue-
ble en el momento del devengo (art. 63.1 LRHL). De hecho, como el periodo impositivo del IBI
coincide con el afio natural y el devengo se produce el primer dia de ese periodo (art. 75 LRHL),
el obligado tributario al pago sera, en el caso de compraventa, el titular del bien inmueble a fecha
de 1 de enero del periodo impositivo en el que se produzca la transmision.

Mas controvertida ha sido la interpretacion del articulo 63.2 de la LRHL que, como se ha ex-
puesto, preve «[...] la facultad del sujeto pasivo de repercutir la carga tributaria soportada conforme a
las normas de derecho comuny. Como bien argumenta la parte vendedora en su recurso de casacion,
la interpretacion de este precepto ha dado lugar a una doctrina judicial contradictoria entre las diversas
Audiencias Provinciales. En este caso, podemos diferenciar claramente dos posiciones doctrinales.

En primer lugar, diversas Audiencias Provinciales optaron por argumentar que, en los supues-
tos de compraventa, en virtud de los articulos 75.3, 61 y 63 de la LRHL, la parte vendedora es la
unica obligada al pago integro de la cuota tributaria del IBI, al tratarse de la titular del bien inmue-

132 www.ceflegal.com

"Todos los derechos reservados. Cualquier forma de reproduccion, distribucién, comunicacién publica o transformacion de esta obra solo puede ser realizada con la autorizacion del Centro de Estudios
Financieros, CEF, salvo excepcion prevista por la ley. Dirijase a CEDRO (Centro Espafiol de Derechos Reprograficos, www.cedro.org) si necesita fotocopiar o escanear algun fragmento de esta obra
(www.conlicencia.com; 91 702 19 70 / 93 272 04 47)".


http://www.ceflegal.com
http://www.cef.es

E N. Teixidor Martinez La posibilidad de repercutir el IBI al comprador

ble en la fecha de devengo del mismo. No obstante, se permite a las partes, en virtud del principio
de autonomia que rige en nuestro derecho contractual, pactar expresamente en el contrato de com-
praventa la repercusion del IBI por la parte vendedora del bien inmueble a la parte compradora.

En este sentido, la Sentencia de la Audiencia Provincial de Madrid (Seccion 25.%) de 25 de
junio de 2014 (rec. nim. 682/2013), objeto del recurso de casacion que nos ocupa, analiza la es-
tipulacion quinta del contrato de compraventa que, como hemos visto, disponia que «(s)eran de
cuenta de la parte vendedora todos los arbitrios, tasas, impuestos, y cualesquiera otros que se de-
riven de la propiedad, conservacion y mantenimiento de las fincas hasta el dia de hoy». En virtud
de la clausula anterior, la Audiencia Provincial de Madrid llega a la conclusion de que las partes
pactaron que la parte vendedora asumia el pago de los tributos y gastos surgidos con anterioridad
a la fecha de formalizacion de la compraventa (esto es, 16 de marzo de 2009). Asi, la Sala con-
sidera que la obligacion de pago de un tributo viene determinada por el momento de su devengo
y, como el devengo del IBI se produce con fecha 1 de enero de cada periodo impositivo, el pago
del mismo debe ser asumido por la parte vendedora. De hecho, el devengo del IBI ya habia teni-
do lugar en el momento de formalizarse la compraventa. A lo que la Audiencia Provincial afiade
que «[...] si la intencién y voluntad de las partes hubiere sido la de prorratear la cuota tributaria
—como, en definitiva, viene a sostener la representacion actora—, podian —y debian— haberlo es-
pecificado y concretado en la propia estipulacion contractualy.

Con anterioridad, la Sentencia de la Audiencia Provincial de Asturias (Seccion 5.%) de 12
de septiembre de 2001 (rec. nim. 233/2001) resuelve un supuesto similar, si bien con base en
la normativa anterior (es decir, la Ley de Haciendas Locales de 1988). En ese caso, la sentencia
considera que, al no existir ningn pacto especifico de las partes al respecto, el titular del bien
inmueble a 1 de enero del afio de la transmision debe abonar por entero la anualidad del IBI co-
rrespondiente a ese ejercicio. Ademas, argumenta que, como dispone la legislacion de Haciendas
locales, los cambios en la titularidad tienen efectividad a partir del siguiente periodo impositivo.

En la misma linea, la Sentencia de la Audiencia Provincial de Valladolid (Seccion 1.%) de
10 de noviembre de 2006 (rec. nim. 304/2006) nuevamente hace referencia a la imposibilidad
de repercutir el IBI ante la inexistencia de pacto, acuerdo o convenio en el contrato de compra-
venta. En consecuencia, considera que la condicion de sujeto pasivo del IBI recae en el titular
del derecho a fecha de su devengo. Por ello, la Audiencia Provincial determina que «(n)o puede
ser atendido el razonamiento asi efectuado por la entidad recurrente, porque ya se ha indicado
que salvo en caso de que se hubiese alcanzado un acuerdo o llegado a un pacto entre las partes
nada autoriza el pretendido reparto, y por ello no puede aplicarse tampoco la tesis del pago por
tercero, pues cuando la entidad actora abona el IBI que grava la vivienda que hoy es propiedad
de la demandada correspondiente a la anualidad del afo 2002 estaba abonando una deuda pro-
pia, pues era la tinica titular del inmueble al tiempo en que se devenga el impuesto y por tanto el
sujeto pasivo del mismoy.

En resumen, esta posicion doctrinal establece que el principio de autonomia de las partes
les permite pactar la posibilidad de que el sujeto pasivo del IBI (en caso de compraventa, el ven-
dedor) pueda repercutir la totalidad o parte de la cuota al comprador del bien inmueble. En con-
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secuencia, si las partes no hacen uso de esa facultad, debe entenderse que quieren que el sujeto
pasivo del IBI asuma el pago de la cuota correspondiente a todos los efectos.

En contraposicion a la tesis anterior, algunas Audiencias Provinciales argumentan que, aun-
que las partes no realicen pacto alguno al respecto, la cuota del IBI debe ser soportada por el titu-
lar del bien inmueble en cada momento. Como se ha expuesto, esta es la postura que finalmente
adopta el Tribunal Supremo en la sentencia objeto del presente analisis.

Asi, a titulo de ejemplo, la Sentencia de la Audiencia Provincial de Jaén (Seccion 1.%) de
22 de septiembre de 2000 (rec. nim. 446/2000) considera que la obligacién de contribuir en el
IBI deriva de la propiedad del bien inmueble, por lo que «[...] el impuesto con independencia de
quién sea el obligado tributario debe soportarlo el duefio que lo sea en cada momento, y por el
tiempo que sea, salvo pacto en contrario [...]». Este criterio, segun la propia sentencia, ya fue se-
guido por la Sentencia de la Audiencia Provincial de Zaragoza de 17 de diciembre de 1994 y por
la Sentencia de la Audiencia Provincial de Jaén de 9 de junio de 2000.

En una linea similar, la Sentencia de la Audiencia Provincial de Las Palmas (Seccion 3.7) de
23 de diciembre de 2003 (rec. nim. 173/2003) dispone que el hecho imponible del IBI est4 cons-
tituido por la propiedad de un bien inmueble (art. 61 LRHL), puesto que se trata de un tributo de
caracter real y, con independencia de quién sea el obligado tributario y la fecha de devengo del
impuesto, el impuesto ha de soportarlo el duefio que lo sea en cada momento, salvo que hubie-
re pacto en contrario. Por ello, en el supuesto analizado, al no existir pago en sentido contrario,
la sentencia determina que «[...] aun cuando el sujeto pasivo del impuesto formalmente lo era la
Mercantil Duna Beach, SL, titular del bien inmueble al inicio del ejercicio impositivo, la entidad
actora es titular desde el mes de julio de 1999 al haberlo adquirido por compraventa, por lo que
ambas deben compartir, por mitad, el importe correspondiente».

En aplicacion de la doctrina sentada por la sentencia anterior, la Sentencia de la Audiencia
Provincial de Madrid (Seccidn 14.%) de 6 de noviembre de 2007 (rec. nim. 323/2007) considera
que la normativa de la LRHL de 1988 puede «[...] permitir al vendedor la posibilidad de reclamar
del adquirente de un bien inmueble la parte proporcional del impuesto, atendiendo a la porcion
del periodo impositivo en que cada uno de ellos ostentara el derecho de propiedad». De hecho,
la Audiencia Provincial argumenta que el articulo 75 de la LRHL de 1988 unicamente despliega
su efecto en el orden administrativo o fiscal, pero sin relevancia en el orden juridico privado. A
lo que afiade que, en el ambito privado, la obligacion de sufragar los tributos inherentes al dere-
cho de propiedad debe soportarse por quien es titular del bien inmueble en cada momento. Por
lo expuesto, la sentencia concluye que tal interpretacion es conforme con lo dispuesto en el ar-
ticulo 63 de la LRHL de 1988, al establecer que «[...] el sujeto pasivo puede repercutir la can-
tidad satisfecha en concepto de IBI conforme a las normas de derecho comun. Por todo lo cual
procede estimar el recursoy.

En definitiva, la doctrina iniciada por estas sentencias considera que la condicion de sujeto
pasivo por la LRHL unicamente tiene efectos tributarios, debiéndose entender que, en el ambito
contractual, el IBI debe ser soportado por el propietario del bien inmueble en cada momento. Por
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lo tanto, considera que la propia LRHL, en su articulo 63.2, permite al sujeto pasivo del impuesto
repercutir la parte proporcional de la cuota al nuevo titular del bien inmueble.

Como hemos visto, esta argumentacion es la que ha seguido la Sala de lo Civil del Tribunal
Supremo, sentando doctrina en ese sentido. Si bien es probable que surjan nuevas sentencias en
esta linea, pues recordemos que, en virtud del articulo 1.6 del Cédigo Civil, la doctrina del Tri-
bunal Supremo tnicamente puede considerarse jurisprudencia cuando existen al menos dos sen-
tencias de una misma Sala en las que existe una similitud entre los hechos y los fundamentos de
derechos deducidos.

En todo caso, debemos tener presente que la Sentencia del Tribunal Supremo de 15 de junio
de 2016 trata de poner fin a la discrepancia interpretativa existente respecto de la posibilidad de
repercusion del IBI en los supuestos de transmision por compraventa. Asi, la sentencia conclu-
ye que, pese a que las partes no realicen ninglin pacto al respecto, el obligado tributario al pago
puede repercutir la parte proporcional a los nuevos titulares del bien inmueble. No obstante, la
sentencia analizada no impone la obligacion de los vendedores de bienes inmuebles de repercutir
las cuotas del IBI abonadas por ellos en su condicion de sujetos pasivos, si bien les faculta para
exigir el pago proporcional del impuesto por la parte compradora, pese a que en el contrato de
compraventa no se prevea expresamente la posibilidad de repercusion.

Asimismo, la doctrina seguida por el Tribunal Supremo marca una clara diferenciacion entre
el ambito tributario del impuesto y el ambito civil del mismo. En ninglin momento, se discute que
la condicion de sujeto pasivo del IBI es la que deriva de la LRHL, si bien esa condicion, segiin
la argumentacion seguida, no puede trasladarse al &mbito del derecho privado. En el ambito del
derecho civil, el propietario de un bien inmueble es aquel que ostenta la titularidad en cada mo-
mento y, como el IBI es un impuesto que grava la titularidad sobre bienes inmuebles, tiene plena
coherencia que, como regla general, cada uno de los titulares de un bien inmueble deba soportar
la parte proporcional de la cuota IBI que le corresponda. Sin embargo, no debemos olvidar que
nos hallamos en una exigencia que se rige por la normativa contractual, por lo que las partes, en
virtud de su autonomia, pueden realizar cualesquiera pactos al respecto.
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ExTrRACTO

Este trabajo analiza la importante doctrina administrativa derivada de la Resolucion del TEAC
de 8 de septiembre de 2016, dictada en recurso de alzada para unificacion de criterio, en relacion
con determinados aspectos del procedimiento de comprobacion de las operaciones vinculadas.
En particular, la cuestion central debatida se refiere a si, tras la reforma material y procesal de la
regulacion de las operaciones vinculadas llevada a cabo por la Ley 36/2006 (de la que es continuista
la actual LIS), la Administracion tributaria solo puede comprobar las operaciones vinculadas de
acuerdo con el procedimiento especificamente establecido (modelo unitario) o por el contrario
puede acudir al procedimiento general de inspeccion e iniciar varias comprobaciones respecto
de los distintos sujetos implicados en las operaciones vinculadas (modelo binario/dual). Las con-
secuencias de uno u otro modelo de procedimiento no son neutrales para las partes implicadas,
tal y como se expone a través de este comentario.

1. SUPUESTO DE HECHO

El Tribunal Econdmico-Administrativo Central (TEAC) ha emitido una reciente Resolucion, de
8 de septiembre de 2016 (R. G. 4202/2016), en relacion con las distintas formulas y procedimientos
que la Administracion puede poner en marcha para la comprobacion de las operaciones vinculadas.
En este caso concreto el tribunal analiz6 las operaciones vinculadas realizadas entre un profesional
de la medicina y la sociedad en la que participaba, al 90 %, junto con su conyuge, entidad dedicada
a la actividad de consultorio médico y cuyos ingresos procedian fundamentalmente de la presta-
cion de servicios médicos, al margen de algunos rendimientos por arrendamiento de servicios. Por
otra parte, y ademas de algun personal encargado de tareas administrativas, el referido profesional
era el Uinico especialista contratado por la sociedad, desde cuyas instalaciones realizaba también en
nombre y por cuenta propia la actividad de medicina para otras entidades, tales como aseguradoras.
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En este contexto, la comprobacion de las referidas operaciones vinculadas se llevo a cabo a tra-
vés de dos procedimientos de inspeccion. Asi, en la misma fecha la Administracion tributaria puso
en marcha actuaciones de caracter general que afectaron, de una parte, al impuesto sobre la renta de
las personas fisicas del profesional y, por otra, al impuesto sobre sociedades de la entidad, alcanzan-
do ambas a los mismos ejercicios (2007-2008), y terminando con un acuerdo de liquidacion que fue
objeto de reclamacion por parte del socio vinculado ante el Tribunal Econdmico-Administrativo Re-
gional (TEAR) de Canarias, que respald6 la que constituia la principal pretension del contribuyente.

En concreto, el afectado entendié que, dada la puesta en marcha del procedimiento inspector, en
fecha posterior a las modificaciones que tanto la Ley 36/2006 como el Real Decreto 1793/2008 rea-
lizaron, respectivamente, sobre el texto refundido de la Ley del impuesto sobre sociedades (RDLeg.
4/2004, TRLIS) asi como sobre su reglamento de desarrollo, esta deberia ser la normativa aplica-
ble en este caso. Analizada tal regulacion especifica en el impuesto sobre sociedades sobre el pro-
cedimiento aplicable a la comprobacion de las operaciones vinculadas, el referido tribunal regional
respaldo el argumento del contribuyente en el sentido de entender que no resulta procedente poner
en marcha procedimientos de inspeccion simultaneos e independientes frente a las dos partes vin-
culadas. Y ello porque las reglas procedimentales aplicables al caso obligan a entender, en primer
lugar y a tenor del articulo 16.9 del TRLIS, que las actuaciones de comprobacion en el seno de un
procedimiento iniciado respecto de un sujeto «se entenderan exclusivamente con dicho obligado
tributario» y, en segundo lugar, que «solo cuando la liquidacion practicada al obligado tributario, en
este caso la sociedad, haya adquirido firmeza, la Administracion regularizara la situacion tributaria
de las demas personas o entidades vinculadas conforme al valor comprobado y firme», extremo que
se desprende del articulo 21 del Reglamento del impuesto sobre sociedades (RIS).

En este escenario, considerado gravemente dafioso por el director de Inspeccion Financiera
y Tributaria de la Agencia Estatal de Administracion Tributaria (AEAT), se interpuso por parte
de este un recurso extraordinario de alzada para la unificacion de criterio que ahora ha resuelto
el Tribunal Central estimando las pretensiones de la Administracion.

2. CRITERIO DEL TRIBUNAL ECONOMICO-ADMINISTRATIVO CENTRAL

Para llegar a sus conclusiones, el TEAC comienza por analizar cual era el procedimiento
aplicable para comprobar el valor de mercado en el ambito de las operaciones vinculadas antes
y después de la reforma operada por la Ley 36/2006.

Asi, considera que antes de la misma, el aludido procedimiento de comprobacion se confi-
guraba como un procedimiento autéonomo del propio procedimiento inspector que se seguia con el
obligado tributario. En ese procedimiento autonomo tenian entrada también las partes vinculadas
con el obligado tributario que estaba siendo sometido al procedimiento de inspeccion, extremo
que el TEAC explica porque, conforme a la normativa vigente en ese momento, la Administra-
cion solo podia valorar a mercado las operaciones cuando la valoracién convenida hubiera de-
terminado, considerando el conjunto de las personas o entidades vinculadas «una tributacion en
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Espafia inferior a la que hubiere correspondido por aplicacion del valor normal de mercado» o
«un diferimiento de dicha tributacion». En esa situacion convenia la participacion de todas las
partes implicadas para que la Administracion pudiera apreciar la concurrencia de esos aspectos,
que logicamente tenian que valorarse en el conjunto de las entidades o personas implicadas'.

Sin embargo, tras la entrada en vigor de la Ley 36/2006 —cuya regulacion, anadimos nosotros,
es muy similar a la actualmente recogida en los arts. 18.9 de la Ley 27/2014 (LIS 2014) y 19 del
RD 634/2015 (RIS 2015)—, desaparece la limitacion de la «tributacion inferior» o del «diferimien-
to en la tributaciony», y dado que los obligados tributarios deben valorar a mercado en todo caso las
operaciones vinculadas, pudiendo comprobarlo la Administracion, el TEAC entiende que pierde su
sentido la existencia del citado procedimiento autbnomo y especial y, por tanto, la participacion en
¢l de las partes vinculadas con el obligado tributario respecto del que se ha iniciado el procedimiento
inspector. De ese modo, la comprobacion del valor de mercado de tales operaciones pasa a configu-
rarse como una actuacion mas del procedimiento inspector seguido con el obligado tributario, esto
es, se va a desarrollar en el seno del propio procedimiento inspector iniciado respecto del obligado
tributario cuya situacion tributaria va a ser objeto de comprobacion, de manera que las actuaciones
se entenderan exclusivamente con dicho obligado tributario hasta que se dicte la liquidacion como
consecuencia de la correccion valorativa. Por su parte, los demas obligados vinculados se integra-
ran en el procedimiento una vez que este ha concluido respecto del obligado tributario principal, es
decir, cuando la Administracion ya ha practicado la correccion valorativa y ha girado la liquidacion
tributaria provisional. Asi las cosas, dicha participacion queda limitada a la via de recurso y reclama-
ciones, no pudiendo intervenir en la fase previa de la comprobacion del valor normal de mercado?.

Pues bien, tras el analisis de los dos cauces procedimentales existentes antes y después de la
aludida reforma operada por la Ley 36/2006, el TEAC puntualiza que «el hecho de que se haya
modificado esta regulacion procedimental, simplificandola, [...] no significa, [...] que se excluya
la posibilidad de que la Administracion pueda llevar a cabo sus actuaciones de comprobacion e
investigacion iniciando simultdneamente comprobaciones inspectoras respecto de las distintas
partes vinculadas implicadas». A juicio del Tribunal Central, las consideraciones efectuadas en
el ambito regional con apoyo en el articulo 21 del RIS (en la redaccion dada a este precepto por el
RD 1793/2008) son correctas, pero solo en los casos en los que la Administracion haya decidido
iniciar un procedimiento de inspeccidén tnicamente respecto de una de las partes vinculadas, en
cuyo caso es cierto que solo cuando adquiera firmeza la liquidacion practicada al obligado tribu-
tario podra la Administracion regularizar la situacion tributaria del resto de personas vinculadas
conforme al valor comprobado y firme.

' En relacion con el procedimiento de comprobacion de operaciones vinculadas recogido en el TRLIS antes de la refor-
ma operada por la Ley 36/2006, puede consultarse la obra de GARCiA HERRERA-BLANCO, C.: Precios de transferencia
v otras operaciones vinculadas en el impuesto sobre sociedades, IEF, Madrid, 2001.

2 Sobre el modelo de comprobacion de operaciones vinculadas articulado por la Ley 36/2006, puede consultarse el es-
tudio recogido en MARTIN JIMENEZ, A. y CALDERON CARRERO, J. M.: Los precios de transferencia en la encrucijada
del siglo XXI, A Coruiia, Netbiblo, 2012.
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Ahora bien, concluye el Tribunal Central, dicho precepto, conforme a su literalidad, solo es
aplicable en esos casos, de forma que no puede extenderse sin mas a los supuestos en los que la
Administracion haya iniciado procedimientos de inspeccion simultaneos de las operaciones vin-
culadas respecto de las distintas partes implicadas.

Esta conclusion, afiade el tribunal, en absoluto mengua o incumple las garantias y finalida-
des perseguidas con la regulacion contenida en preceptos como el articulo 16.9 del TRLIS y el
articulo 21 del RIS —particularmente las de homogeneidad y coherencia—, ya que cuando se inician
procedimientos de inspeccion respecto de las diferentes partes vinculadas también se asegura que
el ajuste se basara en los mismos criterios, al comprobarse a todas las partes a la vez. Al mismo
tiempo, el derecho a la defensa de los intereses de estas queda salvaguardado, toda vez que cada
una de ellas alegara lo que estime pertinente respecto de la comprobacion de valor realizada en
el seno de sus respectivos procedimientos de inspeccion.

3. CONSIDERACIONES CRITICAS

Tal y como se desprende de todo lo expuesto anteriormente, el TEAC ha resuelto, en uni-
ficacion de criterio, que la regulacion procedimental de la comprobacion de las operaciones vin-
culadas prevista en el TRLIS tras la reforma operada por la Ley 36/2006 —muy similar, como
hemos apuntado, a la actual- no impide en modo alguno que se tramiten varios procedimientos
simultdneos de inspeccion respecto de los distintos contribuyentes con el objeto de comprobar
especificamente sus operaciones vinculadas. De acuerdo con esta doctrina del TEAC, las normas
reguladoras del procedimiento de comprobacion de operaciones vinculadas (arts. 16.9 TRLIS, en
su redaccion posterior a la Ley 36/2006, y 21 RIS, en su redaccion dada por el RD 1793/2008),
que establecen que las actuaciones de comprobacion del valor de mercado de las operaciones
vinculadas en el marco de un procedimiento de inspeccion iniciado frente a un obligado tributa-
rio «se entenderan exclusivamente con dicho obligado tributario», asi como sus consecuencias
—obligacion de notificar a las otras partes para que eventualmente presenten el correspondiente
recurso o la regularizacion de esas otras partes tras la firmeza de la liquidacion provisional fren-
te al obligado tributario principal— no seran de aplicacion en los casos donde la Administracion
inicie dos procedimientos de inspeccidon simultdneos comprobando las operaciones vinculadas
llevadas a cabo por las partes implicadas en las mismas.

El TEAC justifica su conclusion entendiendo que esta «modalidad procesal binaria» o de
«doble procedimiento» cumple igualmente con las finalidades y garantias que inspiraron el mo-
delo de procedimiento simplificado articulado por la Ley 36/2006, ya que no se perjudican los
derechos de defensa y de sigilo, ni se pone en peligro la prescripcion, al tiempo que se garanti-
zan la homogeneidad y coherencia del ajuste, al citarse a las distintas partes vinculadas por la
Inspeccién y considerar que de esta forma los ajustes en los dos procedimientos se basaran en
los mismos criterios materiales. A este respecto, el tribunal apoya sus argumentos en el hecho de
que «la Administracion no puede ir contra sus propios actosy, extremo que posee trascendencia
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practica, particularmente en el marco de operaciones vinculadas encadenadas, comprobadas con
posterioridad o de forma no simultanea o sincrénica, como servicios intragrupo u operaciones
triangulares o transacciones integradas en una compleja cadena de suministro.

No obstante lo anterior, a nuestro juicio, no deja de resultar llamativo que el TEAC considere
que, en todo caso, el derecho de defensa de las partes estara garantizado en los mismos términos
en este modelo de «doble procedimiento» de comprobacion de las operaciones vinculadas, sobre
la base de que se permite que cada parte presente el correspondiente recurso frente a la liquida-
cion dictada en el procedimiento al que ha estado sujeto.

A nuestro juicio, tales conclusiones podrian sustentarse en aquellos casos en los que, en
el procedimiento de revision, tales recursos puedan tramitarse de forma coetanea o bien puedan
acumularse, extremos que han de matizarse teniendo en cuenta lo dispuesto en el articulo 230 de
la Ley General Tributaria (LGT), que configura dicha posibilidad como potestativa requiriendo,
ademas, identidad de ambito territorial del correspondiente dérgano econdomico-administrativo
encargado de resolver.

A este respecto, cabe observar como los argumentos desarrollados por el TEAC parecen
estar construidos pensando inicamente en un caso donde el mismo o6rgano de la Administracion
tributaria, competente territorialmente, inicia «simultaneamente» un procedimiento de inspec-
cion frente a los diferentes contribuyentes implicados en una operacion vinculada, ostentando la
competencia organica-funcional y territorial sobre ambos sujetos, de manera que ambos procedi-
mientos no solo se tramitaran simultaneamente sino que existe o concurre efectiva coordinacion
de actuaciones al ser realizadas por el mismo érgano instructor o por quienes de ¢l dependan.

En estos casos, lo 16gico es que la regularizacion derivada de los dos procedimientos de
inspeccion desarrollados simultaneamente en realidad integre una regularizacion completa y bi-
lateral de las operaciones vinculadas comprobadas, de manera que exista consistencia en cuanto
a los hechos, la calificacion juridica de las operaciones, la valoracion de mercado (metodologia,
comparables, etc.) y el ajuste primario y secundario (con posibilidad de restitucion patrimonial),
ademas de protegerse el derecho de secreto tributario de los contribuyentes comprobados. No
obstante, no puede descartarse que los diferentes sujetos vinculados que son parte en operaciones
objeto de regularizacion adopten posiciones distintas e incluso desarrollen estrategias de defensa
y controversia asimétricas. Y en este contexto podria plantearse la presentacion de recursos de
tales sujetos frente a las distintas liquidaciones dictadas. Pues bien, en este escenario, y a tenor
del articulo 232.1 b) de la LGT, no resulta del todo claro que las partes vinculadas inspecciona-
das se hallen legitimadas para recurrir la liquidacion que les afecte dictada frente al otro obligado
tributario vinculado?, de suerte que tal eventual falta de legitimacion podria plantear problemas

3Rl TEAC, en su Resolucion de 27 de febrero de 2004, establecio que la legitimacion activa para promover reclamacion
economico-administrativa exige una relacion univoca e inmediata entre quien la ejerce y el objeto de la pretension, de
tal forma que la anulacion del acto impugnado produzca un efecto actual y cierto para la recurrente, tanto si es bene-
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de defensa*. Del mismo modo, cabe pensar también en la posibilidad de que se planteen esce-
narios muy diversos en lo que se refiere a la terminacion de los distintos procedimientos de ins-
peccion que hubieran podido iniciarse, de suerte que uno de ellos puede terminar con un acta de
conformidad respecto de un contribuyente y, sin embargo, respecto de otro puede acabar con un
acta de disconformidad. Ello aconseja que se instrumenten mecanismos especificos que garanti-
cen un tratamiento fiscal uniforme y consistente para todas las partes implicadas en las operacio-
nes vinculadas comprobadas, sin que ello acontezca por el mero hecho de que los contribuyentes
puedan personarse en los procedimientos de revision instados por la otra parte vinculada y ello
pueda desplegar efectos para todas las partes (art. 239.5 LGT).

No obstante todo lo anterior, y al margen de los referidos supuestos, en los que un mismo
organo con competencia organica-funcional y territorial inicie de forma simultanea los procedi-
mientos de inspeccion frente a los contribuyentes implicados en las operaciones vinculadas obje-
to de comprobacion, resulta mas dificil aceptar sin matices la tesis del TEAC. Asi, consideramos
que la doctrina del TEAC, que podria ser aplicable mutatis mutandis a la regulacion actual del
procedimiento de comprobacion de las operaciones vinculadas, deberia limitar sus efectos a los
especificos supuestos en los que se ha planteado, resultando de aplicacion general para el resto de
los casos la regulacion recogida en los articulos 18.12 de la LIS 2014 y 19 del RIS 2015°. Y ello,
porque las consideraciones que realiza el tribunal en virtud de las cuales las mismas garantias y
derechos que han tratado de protegerse con el modelo de procedimiento de inspeccion Ginico se
respetan igualmente cuando se inicia un procedimiento de inspeccion «binario», pueden perder
su virtualidad en aquellos supuestos, nada inusuales, en los que la instruccion de las inspecciones

ficioso como perjudicial, del que surja el interés legitimo. El Tribunal Constitucional, en su Sentencia 257/1988, de-
clard que para ostentar legitimacion es necesario que con el éxito de la reclamacion se represente para el reclamante
un beneficio material o juridico o, por el contrario, la persistencia de la situacion factica creada o que pudiera crear
el acto combatido de la Administracion le pudiera originar un perjuicio, debiéndose tratar, en todo caso, de un interés
personal y actual. El TEAC, en aplicacion de la normativa anterior a la LGT de 1963, resolvio en sentido negativo
algunos casos dudosos de legitimacion activa: a) no tienen legitimacion los accionistas de una sociedad en el proce-
dimiento econémico-administrativo instado por la sociedad (Resolucion de 16 de enero de 1998); b) no se encuentra
legitimado un banco que presta el servicio de caja a un cliente en relacion con el apremio dirigido a este (Resolucion
de 13 de enero de 2000); c) no se encuentra legitimado un cényuge respecto a las actuaciones realizadas en relacion
con el otro conyuge en su condicion de administrador de una sociedad, por ejemplo, medidas cautelares, pero si res-
pecto a la diligencia de embargo a este de una finca de la que dice ser titular el primer conyuge (Resolucion de 8 de
marzo de 2000); y d) no existe legitimacion del contribuyente para oponerse a los requerimientos de informacion rea-
lizados a terceros referidos al mismo, pues el conocimiento por parte de la Administracion de estos datos no afecta a
sus intereses sino a partir del momento en que, incorporados a un procedimiento de gestion, sirvan de fundamento a
una liquidacion tributaria (Resolucion de 30 de noviembre de 2001).

Véase la jurisprudencia constitucional citada en la nota precedente, y las SSTC 10/1999, 121/1999 y 221/1999, sobre
el derecho de acceso a los recursos como parte del derecho a la tutela judicial efectiva del articulo 24.1 de la Consti-
tucion espafiola.

Sobre el modelo actual de comprobacion de operaciones vinculadas puede consultarse CALDERON CARRERO, J. M. y
MARTIN JIMENEZ, A.: «El procedimiento de comprobacion en las operaciones vinculadasy, Nuevo Régimen Fiscal de
las Operaciones Vinculadas, CISS, Valencia, 2016.
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puede correr a cargo, por ejemplo, de drganos con diferente competencia desde el punto de vista
territorial. Basta pensar en sociedades cuyos socios sean residentes en diferentes comunidades
autébnomas o no residentes en territorio espafol.

A mayor abundamiento, cabe destacar como el TEAC apenas aborda algunas consecuencias
relevantes que se derivan del «modelo binario», esto es, de la simultaneidad de procedimientos
de inspeccion frente a las personas vinculadas implicadas en las operaciones comprobadas. Lo
cierto es que dicho modelo binario —a diferencia de lo que acontece en el marco del modelo de
procedimiento de comprobacion de operaciones vinculadas de caracter Uinico o «unitario» es-
tablecido en nuestro ordenamiento juridico a partir de la reforma operada por la Ley 36/2006,
en el que se investigan las operaciones vinculadas realizadas por un contribuyente— permite a
la Administracion tributaria obtener mas informacion sobre tales operaciones, y por tanto tener
una vision global de las mismas mas completa en términos facticos, documentales y de analisis
de activos, funciones y riesgos que la que pueden llegar a tener, en algunos casos, las propias
partes vinculadas. Tal informacion bilateral, resultado de la combinacién de los datos obteni-
dos de los diferentes contribuyentes implicados en la operacion vinculada, puede ser usada para
fijar y fundamentar el criterio tinico de regularizacion frente a los diferentes contribuyentes, en
tanto que estos solo tienen acceso a una parte de la referida «informacioén bilateral/combinacion
de datos», ya que no existe un «expediente tnico», como sucedia bajo el modelo procedimen-
tal previo a la reforma operada por la Ley 36/2006, sino dos o mas «expedientes» derivados
de los distintos procedimientos de inspeccion donde se ventila la comprobacion de las opera-
ciones vinculadas de que se trate. Es cierto, sin embargo, que el articulo 236 de la LGT regula
la puesta de manifiesto de todo el expediente a todos los interesados que hubieran compareci-
do en la reclamacion, de manera que personas distintas a los destinatarios especificos del acto
objeto de reclamacion pueden tener acceso a la informacion recogida en el expediente. Ahora
bien, no se pierda de vista que para acceder al expediente se requiere el reconocimiento de la
legitimacidn activa en los términos del articulo 232 de la LGT. A su vez, el acceso por terceros
a la informacion confidencial de otros contribuyentes puede entrar en colision con los derechos
protegidos por el secreto tributario®.

En nuestra opinidn, tal circunstancia, en algunos casos, puede provocar que dicho modelo,
que puede comportar una mayor eficacia administrativa —si efectivamente concurren las aludidas
circunstancias de identidad competencial y territorial del 6rgano encargado de las inspecciones—,
pueda tensionar excesivamente (y sin justificacion suficiente que ampare tal erosion) importan-
tes derechos y garantias que asisten a los afectados, tales como el derecho de defensa de las par-
tes, que pueden ser vinculadas pero no siempre comparten determinada informacion relativa a
la configuracion de los precios de transferencia, o el derecho al secreto tributario. De ese modo,
la pretendida neutralidad en términos de derecho de defensa que, segun el TEAC, resulta de un
doble procedimiento de inspeccién frente a los dos contribuyentes implicados en las operaciones
vinculadas, puede ponerse en tela de juicio en algunos casos.

6 Vid CALDERON CARRERO, J. M.: El derecho de los contribuyentes al secreto tributario, A Coruiia, Netbiblo, 2009.

142 www.ceflegal.com

"Todos los derechos reservados. Cualquier forma de reproduccion, distribucién, comunicacién publica o transformacion de esta obra solo puede ser realizada con la autorizacion del Centro de Estudios
Financieros, CEF, salvo excepcion prevista por la ley. Dirijase a CEDRO (Centro Espafiol de Derechos Reprograficos, www.cedro.org) si necesita fotocopiar o escanear algun fragmento de esta obra
(www.conlicencia.com; 91 702 19 70 / 93 272 04 47)".


http://www.ceflegal.com
http://www.cef.es

E P. Alvarez y ]. M. Calderén La comprobacion de las operaciones vinculadas: ;modelo unitario o dual?

A mayor abundamiento ha de repararse en el hecho de que, si efectivamente el principio de
mayor eficacia fundamenta el inicio de varios procedimientos de inspeccion simultaneos, esto
deberia llevarse hasta sus tltimos términos, de manera que a la hora de comprobar las operacio-
nes vinculadas de que se trate, se analicen todas aquellas operaciones que influyan o impacten de
alguna manera sobre las primeras, lo cual no siempre acontece, ni siquiera en comprobaciones
sencillas como las relativas a operaciones vinculadas de sociedades de servicios profesionales’.
Asimismo, cabria plantear si la aludida mayor eficacia de la comprobacion en la que se basa la
comprobacion simultanea de los sujetos implicados en operaciones vinculadas podria amparar
una solicitud por parte de estos en tal sentido, en aquellos casos en los que se realice una com-
probacion unitaria de las operaciones vinculadas, invocando los articulos 98.1 y 149 de la LGT,
asi como el articulo 103.1 de la Constitucion espaiiola.

Las consideraciones anteriores ponen de manifiesto la compleja problematica que suscita
el tema abordado, llevandonos a entender que las soluciones que puedan arbitrarse para resolver
las diferentes situaciones que se planteen en la practica deben partir del hecho de que el legisla-
dor, tras la reforma operada por la Ley 36/2006, optd claramente por un modelo procedimental
unitario y no binario, como el que ahora parece estar amparando el TEAC. De ese modo, habra
que entender que las premisas y fundamentos asumidos por este tribunal a efectos de validar
el modelo binario de comprobacion de operaciones vinculadas Ginicamente resultarian validos
en determinados casos, como el que se planted en el marco de la resolucion del TEAR de Ca-
narias objeto del recurso interpuesto por el director de Inspeccion Financiera y Tributaria de la
AEAT. Por tanto, creemos que el modelo binario no deberia resultar de aplicacion general mas
alla de tales supuestos, e incluso en este &mbito especifico deben establecerse mecanismos que
garanticen la coordinacion procedimental a los efectos del ajuste bilateral, protejan la confiden-
cialidad de determinada informacion no obtenida en el marco de dos o mas procedimientos de
inspeccion desarrollados frente a distintos contribuyentes®, y se garanticen igualmente los de-
rechos de las partes a los efectos de la eventual presentacion de los correspondientes recursos
frente a las liquidaciones tributarias que les afecten. Por todo ello, consideramos que resulta
recomendable con caracter general la aplicacion del modelo unitario de procedimiento de com-
probacion de operaciones vinculadas establecido en nuestro ordenamiento tras la reforma ope-
rada por la Ley 36/2006.

7 Véase, por ejemplo, el caso abordado en la Sentencia del Tribunal Superior de Justicia de Madrid de 6 de abril de
2016 (rec. nim. 355/2014).

En todo caso, deberia establecerse que las demas partes vinculadas afectadas por la regularizacion que accedieran a
datos de otros contribuyentes vinculados en este contexto no pudieran usarla para otros fines ni revelarla a terceros,
salvo a los efectos de ejercitar sus derechos de defensa, estableciéndose el correspondiente régimen sancionador. A
este respecto cabe destacar que en Estados Unidos existe un procedimiento a través del cual el contribuyente afecta-
do por un requerimiento de informacion en el marco de una inspeccion tributaria puede solicitar 1a no revelacion de
secretos empresariales o la revelacion de una determinada manera que proteja su confidencialidad. Vid. CUNNING-
HAN, R. y O'BRIEN, J.: «Protecting against the disclosure of trade secrets to independent experts and third-party fact
witnesses during an IRS Audity, The Tax Executive, n.° 99, marzo-abril, 1990; y SHICK, P.: «US: "Confidentiality of
Taxpayer Information"y, International Transfer Pricing Journal, enero-febrero, 2000.
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En este orden de cosas, cabe poner de relieve como la propia evolucion del estandar interna-
cional relativo a los precios de transferencia y sus consecuencias o derivadas de naturaleza proce-
dimental podria requerir su toma en consideracion en Espafia a efectos de reconfigurar el marco
normativo y procesal aplicable a las «operaciones vinculadasy». Asi, no puede desconocerse como
el soft law global sobre el principio de plena competencia (las Directrices OCDE de Precios de
Transferencia adaptadas a las Acciones 8-10 y 13 del Plan BEPS) trae consigo un nuevo marco
material de cumplimiento en materia de precios de transferencia mucho mas exigente y robusto,
en términos de sustancia econdmica, carga de la prueba y obligaciones formales, que estd pensa-
do para grandes contribuyentes, evidenciando, por tanto, las diferencias entre «operaciones vin-

culadas» y «precios de transferencia»®.

Asimismo, las tendencias internacionales en materia de procedimientos administrativos para
el control y la gestion de riesgos fiscales de los precios de transferencia de las grandes empre-
sas pivotan basicamente sobre dos grandes ejes'?; por un lado, el desarrollo de modelos de com-
probacion colaborativos que toman en consideracion las propias dificultades que afrontan tanto
las autoridades fiscales como los contribuyentes a efectos de lograr un cumplimiento razonable
de la normativa de precios de transferencia en un contexto donde las MNE operan con modelos
organizativos, estructuras y operaciones complejas, dindmicas y singulares que estan altamente
influenciadas por la coyuntura econdmica, el sector y las estrategias de mercado; y, por otro, la
necesidad de establecer mecanismos que aseguren la buena gobernanza administrativa y el co-
rrecto funcionamiento de los procedimientos de comprobacion de los precios de transferencia,
contemplando igualmente mecanismos alternativos de resolucion de controversias.

9 Sobre esta cuestion puede consultarse el estudio y la bibliografia recogida en CALDERON CARRERO, J. M. y QUINTAS SEA-
RA, A.: Cumplimiento Tributario Cooperativo y Buena Gobernanza Fiscal en la Era BEPS, Thomson-Aranzadi, 2015.

10 yig, OECD, Dealing Effectively with the Challenges of Transfer Pricing, Paris, 2012; e IRS, Transfer Pricing Audit
Roadmap, 17 de febrero de 2015. A este respecto, resulta reseiiable como el US Treasury Inspector General for Tax
Administration, en su informe de 28 de septiembre de 2016 (Barriers Exist to Property Evaluating Transfer Pricing
Issues), ha insistido en la necesidad de que los equipos de la Inspeccion del IRS sigan el /RS’ Transfer Pricing Road-
map en las comprobaciones de precios de transferencia, ya que ello aportaria seguridad juridica y buena gobernanza
administrativa y permitiria una practica mas consistente.
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TRIBUTACION

SUPUESTO PRACTICO PROFESIONAL (EJERCICIO
PROPUESTO PARA EL INGRESO AL CUERPO SUPERIOR DE
INSPECTORES DE HACIENDA DEL ESTADO)

Rafael Enric Herrando Tejero

Inspector de Hacienda del Estado
Profesor del CEF

[Primera parte del tercer ejercicio de las pruebas de acceso al Cuerpo Superior de
Inspectores de Hacienda del Estado. Convocatoria Resolucién de 16 de noviembre
de 2015 (BOE de 23 de noviembre)].

ExTrRACTO

Desarrollamos a continuacion el supuesto practico profesional correspondiente a la primera
parte del tercer ejercicio de las pruebas de acceso al Cuerpo Superior de Inspectores de Hacienda
del Estado. Convocatoria Resolucion de 16 de noviembre de 2015 (BOE de 23 de noviembre).

Alolargo del dictamen, estructurado en ocho partes, se plantean diferentes supuestos relativos
a aspectos de IRPF, IS, IVA, ITP y AJD, aduanas e impuestos especiales y procedimientos de
gestion tributaria, Inspeccion de los Tributos y recaudacion.

Palabras claves: IRPF, IS, IVA, ITP y AJD, aduanas e impuestos especiales y procedimientos de
gestion, inspeccion y recaudacion.
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ENUNCIADO

I. PLANTEAMIENTO

A partir de la informacion que se recoge en las paginas siguientes, debera Usted elaborar un
dictamen que aborde los aspectos tributarios, civiles y mercantiles que puedan derivarse del mismo.

El dictamen se estructura en las ocho partes que se citan a continuacion.

* Parte 1.* Aspectos juridicos, civiles y mercantiles, y aquellos otros de indole tri-
butaria no expresamente contemplados en las otras partes del informe.

» Parte 2.* Aspectos relacionados con actuaciones y procedimientos de Inspeccion
de los Tributos.

» Parte 3." Aspectos relativos al impuesto sobre sociedades (IS).

* Parte 4." Aspectos relativos a los impuestos sobre el valor aiadido (IVA) y sobre
transmisiones patrimoniales y actos juridicos documentados (ITP y AJD).

* Parte 5.* Aspectos relativos a aduanas e impuestos especiales.
» Parte 6.” Aspectos relativos al impuesto sobre la renta de las personas fisicas (IRPF).
» Parte 7." Aspectos relacionados con los procedimientos de gestion de tributaria.

* Parte 8." Aspectos relacionados con los procedimientos de recaudacion.

II. NOTAS

Para la redaccion del dictamen se tendran en cuenta los siguientes criterios y consideraciones:

» La fecha del dictamen es la del dia de hoy: 22 de abril de 2016.

* Se considerara que la normativa sustantiva y procedimental que ha estado vigente
en todos los ejercicios ha sido la misma, y es la que esta vigente a fecha de hoy.

» Igualmente, y si ello es necesario para la resolucion de alguna cuestion del dictamen,
se considerara que en el resto de paises existe una legislacion idéntica a la vigente
en Espafia, salvo que se indique expresamente lo contrario en algiin punto concreto.

* Cada apartado del dictamen es independiente y autonomo, debiéndose hacer abs-
traccion del resto de apartados en orden a la contestacion a las cuestiones que en
cada uno de ellos se plantea.
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* En cada apartado del dictamen se expresan las cuestiones a las que debe responder
el opositor, sin perjuicio de que se pueda abordar también cualquier otra cuestion
que considere relevante.

III. INFORMACION BASICA COMUN A TODOS LOS APARTADOS

La sociedad Boinaparte, SL es una mercantil regular constituida por tiempo indefinido en
20X35. Su domicilio social se halla en Burgos. Su capital estad formado por 1.000 participacio-
nes cuya titularidad corresponde, a partes iguales, a don Ernesto Maté, a su esposa dofia Dolores
Fuertes y a sus hijas Desir¢ y Jennifer. Desde la constitucion no ha habido cambios en el capital
ni en los porcentajes de distribucion del mismo.

Segun consta en los estatutos inscritos en el Registro Mercantil, la administracion de la so-
ciedad corresponde solidariamente a dos administradores inscritos: el sefior Maté y su esposa.
Los estatutos sefialan que el cargo de administrador no esta retribuido.

La sociedad tiene como objeto social la venta al por mayor y al por menor de sombreros y
tocados, siendo su producto estrella unas boinas de lana en varios colores que compra en Fran-
cia y Suiza. La actividad de comercializacion al por mayor se realiza en los locales de su sede
en Burgos y en la planta baja de esa misma sede disponen de tienda abierta al publico. Adicio-
nalmente tienen una sucursal para venta al publico en Logrofo. La correspondiente declaracion
censal (modelo 036) declara el epigrafe de actividad 612.46.

Para la importacion cuenta con un proveedor, ubicado en Espafia, al cual encarga efectue la com-
pra en Suiza y toda la tramitacion aduanera, si bien los contactos comerciales, el encargo de pedidos,
la determinacion de precios, cantidades y calidades se realiza directamente desde la sede de Burgos.

El sefior Mat¢ tiene, adicionalmente, junto con su esposa, una sociedad limitada dedicada a
la consultoria comercial de empresas, denominada Yaptonodi, SL, a través de la cual factura una
vez al afio a Boinaparte 150.000 euros por servicios de gestion, asesoria contable, fiscal y mer-
cantil y otros varios. No tiene personal contratado. Por su parte, Desiré Maté es administradora y
socia unica de Flores de Lemus, SL, entidad dedicada a la promocidn inmobiliaria.

Parte 1.2 Aspectos juridicos, civiles y mercantiles, y aquellos otros de indole
tributaria no expresamente contemplados en las otras partes del informe

Se estructura en tres apartados para su mejor comprension:

Primero. El 1 de enero de 20X15 se inicid por la Agencia Tributaria procedimiento de com-
probacion limitada respecto a la entidad Boinaparte, SL, notificandose el inicio de las actuaciones
en el domicilio social en Burgos, coincidente con el domicilio fiscal seglin las bases de datos de
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la Agencia Tributaria. En dichas actuaciones se examinaron los libros, registros y documentos de
caracter oficial y determinadas facturas, aportadas a requerimiento de la Agencia Tributaria por
el sefior Maté en su condicion de representante de la sociedad tal y como consta en diligencia de
fecha 30 de enero de 20X15. Dicho procedimiento concluyd mediante liquidacion provisional
debidamente notificada el 30 de abril de 20X15.

El 2 de julio de 20X15, Desiré, una de las hijas del sefior Maté, presenta a través del Regis-
tro de la Agencia Tributaria escrito solicitando la revision de la correspondiente liquidacion por
ser nula de pleno derecho alegando que las actuaciones se han llevado a cabo con quien ya no
ostentaba el caracter de administrador y representante, y aportando al efecto documento privado,
otorgado por el matrimonio Maté-Fuertes el 15 de enero de 20X15, por el cual se otorgaba a la
reclamante la condicion de administradora y apoderada de la mercantil.

Se pide:
Analice:

1. Viabilidad de la revision de oficio planteada y otras vias administrativas-judiciales
para denunciar los vicios invocados.

2. Incidencia de los vicios invocados en el procedimiento y liquidacion practicada.

Segundo. Una vez transcurridos los plazos de ingreso en periodo voluntario de la liquidacion
anterior, se inici6 el correspondiente procedimiento de apremio. En el seno del mismo, se dictd
diligencia de embargo sobre el edificio que constituye la sucursal de la mercantil Boinaparte, SL
en Logrofo. Al tener conocimiento de ello la consultora comercial participada por el matrimo-
nio Maté-Fuertes, Yaptonodi, SL, presenta terceria de dominio aportando documento privado de
compraventa de fecha 15 de marzo de 20X15.

Se pide:
Analice la viabilidad de la terceria interpuesta.

Tercero. Durante las actuaciones de recaudacion, se ha tenido conocimiento de que desde
febrero de 20X 15 a marzo de 20X15 han existido transferencias de elevadas sumas de dinero
desde Boinaparte, SL a diferentes cuentas bancarias a nombre del sefior Maté como persona fi-
sica, asi como a Flores de Lemus, SL, entidad dedicada a la promocién inmobiliaria de la que su
hija, Desiré, es administradora y socia Uinica.

También a raiz de dichas actuaciones se inicié procedimiento de derivacion de responsa-
bilidad al sefior Maté el 1 de enero de 20X16, dictdindose acuerdo de derivacion practicados los
tramites oportunos.
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Derivado de dicho acuerdo, al procederse a los embargos sobre dos pisos cuya titularidad
ostentaba el sefior Mat¢, de caracter ganancial con su mujer, se constata que con fecha 15 de enero
de 20X16 aquel efectud, mediante escritura publica, donacion de ambos inmuebles a su herma-
no, Félix Maté. En dicha escritura publica intervinieron inicamente el sefior Maté y su hermano.

Se pide:

Analice los efectos juridicos de las actuaciones y negocios realizados y el posible ejercicio
de acciones penales y civiles.

Parte 2.2 Aspectos relacionados con actuaciones y procedimientos de Inspec-
cion de los Tributos

Se pide:

Efectuar los comentarios razonados que entienda ajustados a la normativa vigente respec-
to de las manifestaciones del representante del obligado tributario (I, IL, III, IV y V) en relacion
con la siguiente secuencia de hechos acaecidos en la Dependencia Regional de Inspeccion de la
Delegacion Especial de la Agencia Tributaria en Castilla y Ledn.

Primero. El 1 de noviembre de 20X15 se personan en el domicilio fiscal, que coincide con
el social, funcionarios de la Inspeccion al objeto de iniciar actuaciones de comprobacion de ca-
racter general respecto de los ejercicios de 20X 12 a 20X 14, por los conceptos IVA e IS. El sefior
Maté, presente en la sede de Burgos, presto su consentimiento a la entrada de los funcionarios de
la inspeccion, circunstancia que se recogio en diligencia levantada por la Inspeccion. La Inspec-
cion, que habia obtenido del juez autorizacion para la entrada en los locales, sin embargo, ante
la aceptacion voluntaria del representante del obligado tributario, decide no exhibir la misma.

Recabadas las pruebas, incluyendo varios archivadores con albaranes de efectivo, discos
duros conteniendo las copias de los ficheros y registros informaticos de la sociedad, y una vez
recontado el contenido de la caja de seguridad de la empresa (en la que aparecen 1,2 millones de
euros en efectivo asi como 0,5 millones de euros en francos suizos, y 3 lingotes de oro de 1 kg),
la Inspeccion documenta los hechos y da por finalizada la actuacion. En ese momento el sefior
Maté efectua las siguientes manifestaciones:

L. Que todo lo actuado es nulo por no haberse entendido las actuaciones con su esposa, la
cual también es administradora de Boinaparte, SL.

II. Que la Inspeccion carece de facultades para entrar en el domicilio social y mucho menos
para obtener copias, abrir cajones y retirar documentacion, por lo que manifiesta su disconformi-
dad con lo actuado que, seguin manifiesta, debe entenderse carente de validez juridica.
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Segundo. Tres meses después, una vez obtenidos y analizados los datos y pruebas nece-
sarios para fundamentar la propuesta de regularizacion, al haber resultado cuotas superiores a
120.000 euros por todos los conceptos y periodos objeto de comprobacion, la Inspeccion proce-
de a formalizar propuesta de liquidacion vinculada a delito que se notifica al obligado tributario
junto con la puesta de manifiesto del expediente y la apertura del tramite de audiencia previo a la
liquidacion administrativa, durante un plazo de 15 dias naturales.

En el escrito, presentado dentro del plazo concedido para formular alegaciones, el represen-
tante del obligado tributario manifiesta:

II1. Que la pasada semana ha presentado declaraciones complementarias reconociendo e in-
gresando la totalidad de la deuda tributaria y, por lo tanto, debe entenderse regularizada volunta-
riamente su situacion antes de que el Ministerio Fiscal haya interpuesto querella, motivo por el
cual solicita que, como maximo, se extiendan las correspondientes actas de inspeccion.

IV. Que, en cualquier caso, la liquidacion administrativa previa a la denuncia que se pre-
tende practicar es ilegal, por cuanto la Inspeccion debe pasar el tanto de culpa a la jurisdiccion
competente y serd esta, y no la Administracion tributaria, la que determine la concurrencia de
delito y la cuota a ingresar, en caso de que se demuestren ciertos los hechos y sea condenado.

V. Que solicita que se le practique liquidacion separada por los ajustes que la Inspeccion
propone por determinados conceptos, en concreto:

a) Por laregularizacion de pérdidas por deterioro de créditos debidas a la insolvencia
de determinados deudores que obedecen a un error de interpretacion de la norma.

b) Por la diferencia resultante de un error aritmético incurrido al restar las deducciones.

Parte 3.* Aspectos relativos al impuesto sobre sociedades

Primero. Al cierre contable de 20X15 (31 de diciembre), la sociedad Boinaparte, SL posee
la siguiente cartera de créditos:

* Dos créditos frente a una entidad de derecho publico por 100.000 euros en total,
con idéntico vencimiento, el cual se produjo el 30 de junio de 20X15. Uno de los
créditos, por importe de 21.500 euros se encuentra sometido a un litigio dado que
la Administracion considera defectuosos los productos recibidos.

* Un crédito de 50.000 euros frente a la entidad Yonas declarada en concurso de
acreedores por auto del Juzgado de lo Mercantil numero 5 de Madrid, el 7 de julio
de 20X15. En dicho procedimiento atin no se ha abierto la fase de liquidacion.

* Un crédito por 20.000 euros frente a un cliente cuyo vencimiento se ha producido
el 1 de septiembre de 20X15.

Eé6 www.ceflegal.com

"Todos los derechos reservados. Cualquier forma de reproduccion, distribucién, comunicacién publica o transformacion de esta obra solo puede ser realizada con la autorizacion del Centro de Estudios
Financieros, CEF, salvo excepcion prevista por la ley. Dirijase a CEDRO (Centro Espafiol de Derechos Reprograficos, www.cedro.org) si necesita fotocopiar o escanear algun fragmento de esta obra
(www.conlicencia.com; 91 702 19 70 / 93 272 04 47)".



E R. E. Herrando Tejero Supuesto practico profesional

*  Un crédito de 10.000 euros por un préstamo concedido a una entidad vinculada que
ha sido declarada en concurso de acreedores el 10 de diciembre de 20X15 por el
Juzgado de lo Mercantil nimero 5 de Valencia. En dicho procedimiento no se ha
abierto la fase de liquidacion.

Se pide:

1. Analizar la deducibilidad de los créditos que posee la sociedad, atendiendo a las
especiales circunstancias que existen en cada uno de ellos.

Segundo. La sociedad y los miembros de la familia estan tratando de diversificar su activi-
dad economica por lo que ha participado en la creacion de dos nuevas sociedades. Se conoce la
siguiente informacion de las citadas mercantiles:

» Sociedad Yrella. En esta empresa constan como accionistas la sociedad Boinaparte
(91%) y las dos hijas de la familia (4,5 % cada una). La empresa se ha constitui-
do en enero 20X15 y ha obtenido resultados positivos por lo que se estima que la
base imponible del IS sera de 50.000 euros. La administradora de la sociedad es
la madre.

* Sociedad Okon, SL, dedicada a la comercializacion de tutoriales por internet. En
esta empresa constan como accionistas, por partes iguales, una hija de la familia y
un inversor francés (50 % cada uno). La empresa se ha constituido en febrero 20X15,
se considera que la base imponible del IS sera de 100.000 euros. Seglin consta en
su informacion fiscal, en la declaracion de IRPF del ejercicio anterior la hija decla-
ro rendimientos de actividades econdémicas, estuvo dada de alta en los censos de la
Agencia Tributaria y sus ingresos provenian de la venta de tutoriales por internet.

Se pide:

2. Conteste motivadamente sobre la posibilidad de aplicacion del tipo de gravamen
para empresas de nuevas creacion, considerando la participacion accionarial en
cada una de las sociedades analizadas y las actividades previas realizadas por los
socios de las entidades.

Tercero. La familia posee una participaciéon minoritaria en la sociedad Arecife, SA, que
presenta unos resultados positivos. Esta circunstancia ha provocado nuevas aportaciones de los
socios e incluso una ampliacion de capital en el ejercicio 20X15.

Los datos del balance provisional de esta sociedad son los siguientes:
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20X14 20X15
Capital ... 15.000,00 € 25.000,00 €
Prima de eMISION ....c.cccveveevevieereeeceeecee et sesees 5.000,00 € 7.500,00 €
RESEIVAS .eveieieeecee e 4.000,00 € 10.000,00 €
Legal oo s 2.000,00 € 3.000,00 €
VOIUNEATIA 1.vorvveeiieiice et 2.000,00 € 7.000,00 €
Otras aportaciones de S0CI0S ... 0,00 € 3.000,00 €
Resultado del €Jercicio ... 6.000,00 € -5.000,00 €

Se estima que la base imponible de 20X 15 ascendera a 2.000 euros.

Se pide:

3. Valorar la posibilidad de aplicar la reduccion en la base imponible por reserva
de capitalizacion y, en su caso, el importe a aplicar y los requisitos que se deben
cumplir.

Parte 4. Aspectos relativos a los impuestos sobre el valor afiadido y sobre
transmisiones patrimoniales y actos juridicos documentados

El 28 de marzo de 20X16, en los almacenes que Boinaparte, SL posee en Burgos, se efectiia
la entrega a la citada sociedad de una partida de boinas de lana que un mayorista francés con un
unico establecimiento en Paris tenia en un pequefio almacén que habia alquilado en las afueras
de Burgos el mes anterior para intentar vender las boinas en Espaia.

La factura emitida por el mayorista francés contiene el siguiente detalle:

e 10.000 unidades de DOINAS .......cc.ceovvveeiecuiieiiiieieeeeeee e 30.000 euros

o (Gastos de transSPOrte .........cccoeveeeeieieieinienieneeesie et 1.000 euros

Para financiar déficits transitorios de tesoreria en la actividad de venta de sombreros y toca-
dos, el sefior Maté y su esposa, con cargo a su patrimonio personal, conceden a Boinaparte, SL
un préstamo de 200.000 euros, a un tipo de interés del 2 % anual y reintegrable en un afio, que se
formaliza en documento privado el 25 de enero de 20X16.
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Con la finalidad de iniciar la construccion de una edificacion de viviendas destinadas a la
venta, que Boinaparte, SL estd promoviendo en un solar de su propiedad situado en Villanueva
de Cameros (La Rioja), formaliz6 el 12 de enero de 20X16 un contrato de ejecucion de obra con
la sociedad Construcciones AZ, SL (contratista), cuyo objeto es la construccion completa de la
edificacion, por un precio cerrado de 1.500.000 euros, representando los materiales mas del 60 %
del coste de ejecucion.

De acuerdo con las estipulaciones contractuales, a la finalizacion de la obra, cuyo plazo
de ejecucion es de un afo aproximadamente, Construcciones AZ, SL efectuara la entrega de la
misma a Boinaparte, SL, sin perjuicio de la emision de certificaciones parciales a cuenta por la
parte de obra que se vaya ejecutando.

El 15 de marzo de 20X16, Construcciones AZ, SL emite la primera certificacion a cuenta,
cuyo importe se cobra el mismo dia de su emision, con el siguiente detalle:

L Y 1<) o 1RSSR 61.000 euros
LI \Y/ Y s Vo Xa (0] o) AR RRRRRR 39.000 euros

* Licencia de obra y tasas municipales satisfechas en nombre y por
cuenta de Boinaparte, SL ........cccooivieiiieiinieieeeee e 10.000 euros

Se pide:

Emita opinién razonada sobre la trascendencia a efectos del IVA y, en su caso, de otros
impuestos indirectos, de los hechos relatados, con especial referencia a la sujecion al impuesto,
hecho imponible, posibles exenciones, sujeto pasivo de cada operacion y, en su caso, base impo-
nible, tipo impositivo, cuota devengada, lugar de realizacion del hecho imponible y deducibilidad
de las cuotas soportadas. Todos los importes del enunciado son sin IVA.

Parte 5. Aspectos relativos a aduanas e impuestos especiales

1. Boinaparte, SL cuenta desde sus origenes con un agente en Suiza con el que ha trabajado
de forma fluida en el encargo de los pedidos a los productores artesanos de boinas del Canton de
Lucerna. Dicho agente por su actuacion en nombre de Boinaparte, SL percibe una comision del
1% sobre el precio de cada pedido.

Los productores de boinas ofrecen las mercancias en condiciones EXW —ex works— («en
fabrica») por lo que desde Boinaparte, SL, si bien se ha puesto siempre mucho interés en las
cuestiones de indole comercial y de calidad de los productos, se ha externalizado la tramitacion
aduanera, contratandola con la entidad XM, SL, un importador independiente que se encargaba
de poner la mercancia a su disposicion en Burgos.
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Boinaparte, SL ha tenido conocimiento de que funcionarios de la Agencia Tributaria se
personaron para llevar a cabo un registro en las instalaciones de XM, SL, cuyos responsables les
impidieron la entrada y les coaccionaron. Cuando finalmente pudo efectuarse el registro de los
almacenes, se descubrieron lotes de diversas prendas textiles con un valor total de 100.000 euros,
que no habian sido presentados para su despacho en las oficinas de aduanas.

Se pide:

Opinidn razonada sobre las consecuencias de los hechos realizados por la entidad XM, SL
de acuerdo con lo dispuesto en la Ley Orgéanica 12/1995, de 12 de diciembre, de represion del
contrabando.

2. Aunque la operacion mencionada en el apartado anterior no tenia relacién con Boina-
parte, SL, como consecuencia de la misma se decide poner fin a la relacion contractual con XM,
SL y organizar directamente la realizacion de las importaciones de boinas suizas. De esta forma,
Boinaparte, SL hace un pedido de boinas por un precio total de 50.000 euros. Se beneficia de un
descuento por pronto pago del 2 % de dicho precio, pero debe satisfacer la comision de su agente.

Para realizar el traslado de los productos, adquiere materiales de embalaje especiales por
valor de 200 euros y contrata a un transportista que le factura 1.000 euros por hacer el recorri-
do de 1.400 kilometros por carretera entre Lucerna y Burgos, siendo 280 kilometros la distancia
entre Lucerna y la frontera comunitaria.

Se pide:

Determinar la base imponible de los derechos a la importacion que debe satisfacer Boina-
parte, SL por la importacion de boinas que organiza directamente.

3. Por otra parte, dona Dolores Fuertes es titular de un pequefio paquete de acciones de una
empresa, Comercializadora Eléctrica, SA, que heredd de sus padres al fallecimiento de estos. Esta
mercantil, entre sus miles de clientes, suministra energia eléctrica a Aires Liquidos, SA, empresa que
produce y comercializa gases industriales y medicinales. Esta empresa, cuyo coste de la electricidad
supone el 4,5 % del importe neto de la cifra de negocios, es intensiva en consumo de energia ya que
el coste de la electricidad supone mas del 60 % de sus costes totales. Ademas suministra energia eléc-
trica a una granja porcina cuyo titular es don Josep Baqué, empresario conocido en la comarca leri-
dana del Segria por sus nuevas técnicas de riego agricola aplicadas en su explotacién de manzanos.

Se pide:

Desde la perspectiva de los impuestos especiales, analizar los hechos imponibles descritos
en relacion con la empresa Comercializadora Eléctrica, SA teniendo en cuenta que, en su caso,
se cumplen los requisitos reglamentarios para el disfrute de beneficios fiscales.
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Parte 6.* Aspectos relativos al impuesto sobre la renta de las personas fisicas

Primero. Dofia Dolores Fuertes es propietaria de una vivienda adquirida por herencia de su
padre quien fallecid el 20 de enero de 19X90, no habiendo aceptado la herencia hasta el 1 de enero
de 19X91 al surgir problemas en relacion con la valoracion del inmueble. La contribuyente satisfizo
20.000 euros en concepto de impuesto sobre sucesiones por la adquisicion mortis causa del citado
inmueble cuya valoracion a efectos de dicho impuesto se fijo en 200.000 euros. El 30 de junio de
20X15 procedio a su venta por un importe de 500.000 euros, habiendo satisfecho 25.000 euros en
concepto de impuesto sobre el incremento de valor de los terrenos de naturaleza urbana y 2.200
euros por otros gastos derivados de la venta. La operacion se ha gravado también por un importe
de 30.000 euros por el ITP y AJD en su modalidad de transmisiones patrimoniales onerosas (TPO).

Se pide:

Indicar como calcular la renta que se deriva de la transmision del inmueble haciendo una
referencia concisa a la normativa aplicable.

Segundo. Don Ernesto Maté¢ tiene un hijo de 10 afios, Luis, de un matrimonio anterior. La
guarda y custodia es compartida con su exmujer. Por sentencia judicial don Ernesto debe satisfa-
cer una anualidad por alimentos para su hijo de 600 euros al mes, sin embargo por un error ban-
cario no pago6 la mensualidad correspondiente al mes de diciembre de 20X 15 hasta febrero de
20X16. Por otra parte, durante 20X15 obtuvo 200 euros en concepto de intereses de un Plan de
Ahorro a Largo Plazo-CIALP abierto a su nombre al que hizo una aportacion de 6.000 euros, el
20 de febrero de 20X16 retird 1.000 euros del CIALP.

Se pide:

Indicar el tratamiento fiscal de las anualidades por alimentos satisfechas por don Ernes-
to Maté y de la inversion realizada en el PALP haciendo una referencia concisa a la normativa
aplicable.

Tercero. El sefior Maté y su esposa prestan servicios como consultores a Yaptonodi, SL,
estando colegiados en el Colegio de economistas de Burgos. Entre los gastos de esta sociedad
constan 50.000 euros que cobra el sefior Maté, 70.000 su esposa.

El sefior Maté y su esposa, por ser los socios de Yaptonodi, SL, disponen de una tarjeta de
crédito asociada a una cuenta de titularidad de la sociedad, para gastar en todo lo que desean sin ne-
cesidad de justificar nada: comidas, ropa, viajes, gasolina... (el sefior Maté ha gastado 8.000 €, la
sefiora Maté ha gastado 10.000 €). Estos gastos los incluyen en su declaracion reduciendo el rendi-
miento porque seglin su version «aunque estos gastos los paga la sociedad, la sociedad es suya asi
que da igual». Ahaden ademas: «que no son mas que gastos de representaciony.
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La sefiora Maté, ademas, ha adquirido a su sociedad Boinaparte, SL un BMW serie 3 por
5.000 euros, cuando en la contabilidad de esta consta que la sociedad lo habia adquirido un solo
mes antes por 50.000 euros.

Se pide:

Calificar los rendimientos, determinar la correccion de la conducta de los contribuyentes personas
fisicas y determinar la deducibilidad, si procede, de los gastos que tienen el sefior Maté y su esposa.
Prescindase de todo aquello que no atafie exclusivamente a IRPF. Se valorara precision y concision.

Parte 7.2 Aspectos relacionados con los procedimientos de gestion tributaria

Primero.

1. En el ejercicio de sus funciones de asesoria fiscal en su sociedad consultora Yaptonodi,
SL, el sefior Maté y su esposa, al cierre del ejercicio 20X15, advierten las siguientes incidencias:

a) En ladeclaracion-liquidacion de IVA, modelo 303, correspondiente al tercer trimes-
tre de 20X15 de la sociedad Boinaparte, SL no han incluido una serie de facturas
emitidas por su proveedor Vendotodo, SL por las cuales habia soportado una cuota
conjunta de IVA de 2.400 euros. Ademas, tampoco habia incluido una factura ex-
pedida a su cliente Comprotodo, SL en la que habia repercutido una cuota de IVA
de 1.200 euros.

El sefior Maté y su esposa quieren regularizar esta situacion que entienden que per-
judica a su cliente.

Se pide:
(Qué actuaciones deberian realizar para regularizar su situacion tributaria?

b) En la presentacion de la declaracion-liquidacion de IVA, modelo 303, correspon-
diente al cuarto trimestre de 20X15 de la sociedad Boinaparte, SL, han cometido
un error ya que han consignado el resultado de la misma, que era negativo, «a com-
pensar» en lugar de «a devolver» como era su intencion.

Para corregir este error el 28 de enero de 20X16 presentan una nueva declaracion-
liquidacion en sustitucion de la anterior pero consignando el importe a devolver.

Asimismo, al advertir este error en la declaracion-liquidacion de la entidad Boina-
parte, SL revisan la declaracion-liquidacion de IVA, modelo 303, correspondiente
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al cuarto trimestre de 20X15 de la sociedad Yaptonodi, SL que también arrojaba
un resultado negativo y comprueban que han cometido el mismo error. En conse-
cuencia, el 2 de febrero de 20X 16 presentan una nueva declaracion-liquidacion en
sustitucion de la anterior pero consignando el importe a devolver.

Se pide:

(Cual deberia ser la actuacion de la Administracion en la tramitacion de las decla-
raciones-liquidaciones sustitutivas presentadas?

Las respuestas deberan ser razonadas y acompaiiarse de los fundamentos de derecho que
consideren procedentes.

2. El dia 15 de octubre de 20X15 le fue notificado a la sociedad Boinaparte, SL el inicio de
un procedimiento de comprobacion limitada. La actuacion se referia al IS del ejercicio 20X 14 y
su alcance se limitaba a la comprobacion de la debida inclusion en su declaracion modelo 200 de
las operaciones realizadas en el ejercicio con su cliente Comprotodo, SL.

En la correspondiente comunicacion se le solicita la aportacion de copia de las facturas en
las que se hubiesen documentado las relaciones comerciales mantenidas por Boinaparte, SL du-
rante el ejercicio 20X14 con su cliente Comprotodo, SL.

En atencion al requerimiento efectuado por la Administracion tributaria, el sefior Maté y
su esposa aportan la documentacién solicitada y, ademas, para que quede claro que las facturas
estaban contabilizadas y que el resultado contable obtenido se habia declarado en el preceptivo
modelo 200, deciden aportar la contabilidad mercantil.

La Administracion tributaria procedié a examinar las facturas y la contabilidad aportada por
los asesores de Boinaparte, SL comprobando que, si bien las facturas aportadas estaban incluidas
debidamente en la contabilidad mercantil y que su resultado coincidia con lo declarado en el mo-
delo 200, habia dos facturas que, segun los datos obrantes en las bases de datos de la Adminis-
tracion tributaria, no se encontraban entre las aportadas y no habian sido declaradas.

Consecuencia de lo anterior, la Administracion procedio a notificar propuesta de liquidacion
a la sociedad Boinaparte, SL por un importe de 420 euros y, dado que sus asesores no efectuaron
alegaciones en el plazo previsto en la norma y concedido al efecto, la resolucion expresa conte-
niendo la liquidacion provisional fue puesta a disposicion de la entidad en el buzon electronico
asociado a su direccidn electronica habilitada (DEH) el dia 13 de abril de 20X16 cumpliendo
todos los requisitos previstos en la norma aplicable.

Los representantes de Boinaparte, SL acceden a la citada notificacion el 18 de abril de
20X16.
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Se pide:

a) ¢Ha sido correcta la actuacion de la Administracion tributaria en cuanto al proce-
dimiento elegido y las actuaciones practicadas?

b) ¢(Cuéndo se considera que finaliza el procedimiento de comprobacion limitada?

Y, en relacion con este punto, jexiste algiin motivo por el que los asesores de Boi-
naparte, SL puedan alegar la caducidad del procedimiento?

Las respuestas deberan ser razonadas y acompaiiarse de los fundamentos de derecho que
consideren procedentes.

Segundo.

El 7 de julio de 20X15 la Agencia Tributaria emite, a nombre de la sociedad limitada dedi-
cada a la consultoria comercial de empresas de la cual el sefior Maté y su esposa son participes,
Yaptonodi, SL, un requerimiento de presentacion de la autoliquidacion del IVA referida al tercer
trimestre (modelo 303) del afio 20X11, pues no consta que la hubiera presentado, cuando de su
situacion censal se desprende que estaba obligado a ello. Yaptonodi, SL no ha presentado nunca
el modelo 390 (declaracion resumen anual de I[IVA).

El requerimiento mencionado en el parrafo anterior se pone a disposicion de Yaptonodi,
SL en su DEH el mismo 7 de julio de 20X15, al estar dicha sociedad incluida en el sistema de
notificaciones electronicas obligatorias desde el afio 20X14, pero nadie accede a la misma en el
plazo de 10 dias naturales, por lo que el requerimiento se da por notificado el dia 17 de julio de
20X15, por el transcurso del plazo anteriormente mencionado sin que se haya producido el acce-
so del interesado al contenido de la notificacién en su DEH.

El 11 de enero de 20X16, ante la constatacion de que, hasta esa fecha, el obligado tributario
no habia atendido el requerimiento mencionado en el parrafo anterior, la Agencia Tributaria de-
cide finalizar el procedimiento anterior mediante el inicio de un procedimiento de comprobacion
limitada referido al tercer trimestre de IVA del afio 20X11. Dicho procedimiento se inicia con
una propuesta de liquidacion provisional pues, de la informacioén suministrada a la Agencia Tri-
butaria por terceros, se desprende que existe una serie de ventas por las que el obligado tributario
deberia haber repercutido ¢ ingresado el IVA correspondiente al referido trimestre.

El mismo 11 de enero de 20X16, la Agencia Tributaria pone a disposicion de Yaptonodi, SL
dicha propuesta de liquidacion en su DEH, dandole un plazo de 10 dias habiles para efectuar las
alegaciones que estime oportunas. El sefior Maté no accede a la DEH de Yaptonodi, SL hasta el
20 de enero, momento en el que conoce la propuesta. E1 21 de enero, el sefior Maté presenta ante
la Agencia Tributaria un escrito en el que alega fundamentalmente que el derecho de la Admi-
nistracion para determinar la deuda tributaria referida al tercer trimestre del IVA del afio 20X11
mediante la oportuna liquidacion esta prescrito.
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Se pide:

Conteste a la alegacion formulada por Yaptonodi, SL fundamentando juridicamente su res-
puesta.

Parte 8.2 Aspectos relacionados con los procedimientos de recaudacion

Primero. Dofia Jennifer presentd voluntariamente su declaracion del IRPF del aiio 20X 14
el 20 de agosto de 20X15, con un resultado a ingresar por importe de 43.250 euros. En ese
momento, ingreso la cantidad de 3.250 euros y solicité aplazamiento del resto, hasta el 20 de
noviembre de 20X15, alegando dificultades transitorias de tesoreria, pero indicando que dias
antes del 20 de noviembre tendria un ingreso que le permitiria afrontar el pago total de la can-
tidad pendiente.

En su solicitud de aplazamiento ofrece como garantia un inmueble de su propiedad, solici-
tando que se practique embargo preventivo sobre el mismo. Aporta documentacion que justifica
el pleno dominio a su favor y ninguna carga. Acompafia una valoracién muy reciente en la que
se fija un valor del inmueble de 53.750 euros.

Nota: Suponer que el interés de demora en el afio 20X15 era del 6% y el legal del 5 %.

Se pide:

a) (Qué circunstancias deberian tenerse en cuenta por el drgano que tramita el aplaza-
miento para considerar aceptable este tipo de garantia? ;Existiria alguna causa para
rechazar este tipo de garantia? ;Qué diferencia fundamental hay entre este tipo de
medida cautelar y el resto de las contempladas en el articulo 81 de la Ley General
Tributaria (LGT)?

b) Dando por hecho que si se considera aceptable la garantia ofrecida y se concede el
aplazamiento:

b.1) ;Qué acuerdos y actuaciones habria que adoptar por la Agencia Tributaria,
ademas del propio acuerdo en el que se resuelve el aplazamiento, de forma
que la garantia quedase correctamente constituida?

b.2) Encuanto al importe, y aceptando la valoracion que aporta, ;seria suficiente
para garantizar totalmente el aplazamiento? ;Qué cantidad deberia cubrir la
garantia como minimo?

¢) Habiendo sido pagada totalmente la deuda el 20 de noviembre de 20X15, ;habria
que hacer alguna actuacion posterior?, habria que adoptar algin otro acuerdo?
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Segundo. Dona Desiré, que ejerce una actividad empresarial como persona fisica, tiene
unas deudas firmes en fase de embargo por los siguientes conceptos: liquidacion por actas de IVA
20X14: 100.850 euros; sancion tributaria: 42.150 euros.

El 5 de febrero de 20X 16 la Agencia Tributaria notificé a un cliente de dofia Desiré una
diligencia de embargo de créditos, contestando el cliente que no debia ninguna cantidad a dofia
Desiré. Posteriormente, se comprueba por los 6rganos de recaudacion que el 10 de febrero si-
guiente el citado cliente le abon6 a dofia Desiré 135.600 euros por una factura emitida por esta
ultima el 25 de enero de 20X15.

Se pide:
A la vista de lo anterior, conteste las siguientes preguntas:

a) ¢;Podria exigirse al cliente de dofia Desiré algun tipo de responsabilidad tributaria?
En caso afirmativo, indique el articulo en el que podria encajar este supuesto, qué
tipo de responsabilidad seria y sucintamente el procedimiento a seguir. ;Podria el
cliente impugnar las liquidaciones a las que alcanza el presupuesto de hecho?

b) (Cual seria el importe de la responsabilidad que podria exigirse?

¢) ¢Qué circunstancias deberian concurrir para que la Administracion tributaria adop-
tase ademas alguna medida cautelar frente al responsable?

Tercero. Dofla Marisa Luna, profesional liberal y prima de dofia Jennifer, tiene dudas sobre
coémo actuar en relacion con un procedimiento de apremio que la Agencia Tributaria esta trami-
tando con ella por importe de 95.400 euros.

La Agencia Tributaria ha remitido diligencias de embargo de créditos a algunos de sus clien-
tes, contestando positivamente uno de ellos, que ha indicado que efectivamente debe a dofia Marisa
35.000 euros. Asimismo, la Agencia Tributaria ha embargado una plaza de garaje de dona Marisa.

Se pide:

A la vista de lo anterior, conteste las siguientes preguntas:

a) Dofia Marisa esta pensando en la posibilidad de solicitar un aplazamiento del pago
de su deuda y pregunta a dofia Jennifer qué efectos tendria dicha solicitud en las
trabas practicadas por la Agencia Tributaria sobre la plaza de garaje y sobre el cré-
dito embargado.

(Qué respuesta le dara su prima?
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b) Por otro lado, una sociedad, YY, SA, de la que dofia Marisa es administradora y
socia Unica, va a recibir en los proximos dias un ingreso por importe de 125.000
euros de uno de sus clientes. Dofla Marisa consulta a su prima si seria posible que
la Agencia Tributaria aceptase que el pago de su deuda se realizase por parte de la
sociedad YY, SA.

(Qué respuesta le dara su prima?

SOLUCION

PARTE 1.2

Primero.

1. El articulo 216 de la Ley 58/2003, de 17 de diciembre, General Tributaria (LGT) dispone
que son procedimientos especiales de revision los de:

a) Revision de actos nulos de pleno derecho.
b) Declaracion de lesividad de actos anulables.
¢) Revocacion.

d) Rectificacion de errores.

e) Devolucion de ingresos indebidos.

Del enunciado no se deduce con claridad cudl es la via de impugnacion utilizada por Desi-
ré, una de las hijas del sefior Maté. Cabrian dos posibilidades:

1.*  Que haya iniciado el procedimiento de nulidad de pleno derecho regulado en el
articulo 217 de la LGT.

2.* Que haya presentado un escrito proponiendo a la Administracion la iniciacion del
procedimiento de revocacion regulado en el articulo 219 de la LGT, cuya posibili-
dad admite el articulo 10 del Real Decreto 520/2005, de 13 de mayo, por el que se
aprueba el Reglamento general de desarrollo de la Ley 58/2003, de 17 de diciem-
bre, General Tributaria, en materia de revision en via administrativa (RGRVA).

A pesar de lo anterior, parece mas probable que se esté refiriendo al procedimiento regulado
en el articulo 217 de la LGT, que es un procedimiento especial de revision que persigue la decla-
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racion de nulidad de pleno derecho de actos definitivos (excluye los actos de tramite) que hayan
devenido firmes o que hayan agotado la via administrativa. Debido precisamente a la gravedad
del vicio para el que se prevé este mecanismo, no existe plazo de iniciacion del procedimiento.

Sin embargo, el articulo 217 de la LGT regula una serie de supuestos tasados en los que
podra declararse la nulidad de pleno derecho de actos y resoluciones que hayan devenido firmes
o que hayan agotado la via administrativa:

a) Que lesionen los derechos y libertades susceptibles de amparo constitucional.

b) Que hayan sido dictados por érgano manifiestamente incompetente por razon de la
materia o del territorio.

¢) Que tengan un contenido imposible.
d) Que sean constitutivos de infraccion penal o se dicten como consecuencia de esta.

e) Que hayan sido dictados prescindiendo total y absolutamente del procedimiento
legalmente establecido para ello o de las normas que contienen las reglas esencia-
les para la formacion de la voluntad en los 6rganos colegiados.

f) Los actos expresos o presuntos contrarios al ordenamiento juridico por los que se
adquieren facultades o derechos cuando se carezca de los requisitos esenciales para
su adquisicion.

g) Cualquier otro que se establezca expresamente en una disposicion de rango legal.

En el caso que nos ocupa, la solicitud no se basa en ninguna de las causas tasadas a que se
refiere el apartado 1 del articulo 217 de la LGT, por lo que se podra acordar motivadamente la
inadmision a tramite de la solicitud formulada por la interesada, sin necesidad de recabar dicta-
men del érgano consultivo.

En el procedimiento se daré audiencia al interesado y seran oidos aquellos a quienes reco-
nocid derechos el acto o cuyos intereses resultaron afectados por el mismo.

En el ambito de competencias del Estado, la resolucion de este procedimiento correspon-
dera al ministro de Hacienda.

El plazo maximo para notificar resolucion expresa sera de un afio desde que se presente la solici-
tud por el interesado o desde que se le notifique el acuerdo de iniciacion de oficio del procedimiento.

El transcurso del plazo previsto en el parrafo anterior sin que se hubiera notificado resolu-
cion expresa producird los siguientes efectos:

a) La caducidad del procedimiento iniciado de oficio, sin que ello impida que pueda
iniciarse de nuevo otro procedimiento con posterioridad.
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b) La desestimacion por silencio administrativo de la solicitud, si el procedimiento se
hubiera iniciado a instancia del interesado.

La resolucién expresa o presunta o el acuerdo de inadmision a tramite de las solicitudes de
los interesados pondra fin a la via administrativa.

Si lo que hubiera pretendido es promover la iniciacion del procedimiento de revocacion por
parte de la Administracion (al entender que en la tramitacion del procedimiento se ha producido
indefension a los interesados), la Administracion solo queda obligada a acusar recibo del escrito,
pues el procedimiento se inicia exclusivamente de oficio, tal y como dispone el articulo 10 del
RGRVA, siendo competente para declarar la revocacion el érgano que se determine reglamenta-
riamente, que debera ser distinto del drgano que dicto el acto.

Segun establece el articulo 219 de la LGT, la Administracion tributaria podra revocar sus
actos en beneficio de los interesados cuando se estime que infringen manifiestamente la ley, cuan-
do circunstancias sobrevenidas que afecten a una situacion juridica particular pongan de mani-
fiesto la improcedencia del acto dictado, o cuando en la tramitacion del procedimiento se haya
producido indefension a los interesados.

La revocacion no podra constituir, en ningtin caso, dispensa o exencion no permitida por las nor-
mas tributarias, ni ser contraria al principio de igualdad, al interés publico o al ordenamiento juridico.

La revocacion solo sera posible mientras no haya transcurrido el plazo de prescripcion.

En el expediente se dara audiencia a los interesados y debera incluirse un informe del 6r-
gano con funciones de asesoramiento juridico sobre la procedencia de la revocacion del acto.

El plazo méaximo para notificar resolucion expresa sera de seis meses desde la notificacion
del acuerdo de iniciacion del procedimiento.

Transcurrido el plazo establecido en el parrafo anterior sin que se hubiera notificado reso-
lucion expresa, se producira la caducidad del procedimiento.

Las resoluciones que se dicten en este procedimiento pondran fin a la via administrativa.

Por lo que se refiere a la posible existencia de otras vias administrativas-judiciales para de-
nunciar los vicios invocados, y ademas de instar la iniciacion del procedimiento de revocacion
con base en la causa de indefension, la interesada podia haber optado por presentar, en el plazo
de un mes desde la finalizacion del procedimiento, recurso de reposicion (regulado en los arts. 222
a 225 LGT), o bien directamente reclamacion economico-administrativa (regulada en los arts.
235 a 238 LGT), ya que el acto es susceptible de reclamacion econémico-administrativa confor-
me a los articulos 226 y 227 de la LGT.

Dado que el procedimiento concluy6 mediante liquidacion provisional debidamente notifi-
cada el 30 de abril de 20X15, al no impugnarse en el plazo de un mes la liquidacion provisional,
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el acto devino firme y consentido, y al no concurrir las causas de nulidad de pleno derecho ni me-
diar supuestos habilitantes del recurso extraordinario de revision (regulado en el art. 244 LGT),
ya no son posibles otros medios de impugnacion contra la liquidacion.

2. Los vicios mencionados no tienen incidencia en el presente procedimiento por las si-
guientes razones:

1.*  Para facilitar el acceso a la documentacion examinada el dia 30 de enero de 20X15
no es necesario que esté presente ni que haga la aportacion el que ostenta la con-
dicion de representante de la entidad, ni tampoco es necesario un apoderamiento
especifico para ello. La representacion organica equivale por prevision normati-
va, tal y como establece el articulo 45.2 de la LGT, a la representacion legal.

2.* Segun establece el articulo 45.2 de 1a LGT, en relacion con la representacion legal
en el supuesto de personas juridicas, seran aquellas personas que ostenten en el
momento en que se produzcan las actuaciones tributarias correspondientes, la ti-
tularidad de los 6rganos a quienes corresponda su representacion, por disposicion
de la ley o por acuerdo validamente adoptado.

El procedimiento se inici6 el 1 de enero de 20X15 y se dirigi6 a la persona que efectiva-
mente ostentaba tal titularidad (lo cual se puso de manifiesto en la diligencia correspondiente),
modificandose dicha representacion a través de un documento privado entre las partes interesa-
das, de fecha 15 de enero de 20X15.

A estos efectos, el articulo 110.4 del Real Decreto 1065/2007, de 27 de julio, por el que se
aprueba el Reglamento general de las actuaciones y los procedimientos de gestion e inspeccion
tributaria y de desarrollo de las normas comunes de los procedimientos de aplicacion de los tribu-
tos (RGAT) establece que cuando en el curso de un procedimiento de aplicacion de los tributos
se modifique o se extinga la representacion legal, las actuaciones realizadas se reputaran validas y
eficaces, en tanto no se comunique tal circunstancia al érgano de la Administracion tributaria que
lleve a cabo las actuaciones.

Por ello, al no haber sido comunicada dicha circunstancia al érgano de la Administracion
tributaria competente, el acto se presume valido, puesto que la fecha del documento privado no
produce efectos contra terceros (en este caso, la Administracion tributaria) sino desde el dia en
que hubiese sido incorporado o inscrito en un registro publico, desde la muerte de cualquiera de
los que lo firmaron, o desde el dia en que se entregase a un funcionario publico por razon de su
oficio (art. 1.227 del Codigo Civil).

Segundo.

La terceria constituye una forma de oposicion que tienen las personas ajenas a un determi-
nado procedimiento (denominados terceristas) para oponerse a la ejecucion bien de una sentencia,
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bien de una resolucion. Esta figura no es privativa del derecho tributario, por cuanto su regula-
cion viene en la Ley 1/2000, de 7 de enero, de Enjuiciamiento Civil (LEC) y se configura como
un incidente de la ejecucion procesal.

La terceria de dominio (arts. 595 a 604 LEC) consiste basicamente en que el tercero recla-
ma la propiedad de los bienes embargados al deudor.

A estos efectos, el articulo 165 de la LGT dispone que cuando un tercero pretenda el levanta-
miento del embargo por entender, entre otros, que le pertenece el dominio o titularidad de los bienes
o derechos embargados, formulara reclamacion de terceria ante el drgano administrativo competente.

Si se interpone terceria de dominio se suspendera el procedimiento de apremio en lo que
se refiere a los bienes y derechos controvertidos, una vez que se hayan adoptado las medidas de
aseguramiento que procedan.

Por su parte, el Real Decreto 939/2005, de 29 de julio, por el que se aprueba el Reglamento
General de Recaudacion (RGR) desarrolla en los articulos 117 a 121 dicho incidente.

El articulo 117 del RGR regula el caracter de la terceria, sefialando que la reclamacion en
via administrativa sera requisito previo para el ejercicio de la accion de terceria ante los juzga-
dos y tribunales civiles. La terceria solo podra fundarse en el dominio de los bienes embargados
al obligado al pago o en el derecho del tercerista a ser reintegrado de su crédito con preferencia
al que es objeto del expediente de apremio.

El articulo 119 del RGR regula la forma, plazos y efectos de la interposicion de la terceria,
sefialando que la reclamacion de terceria se formulara por escrito, acompaifiando los documentos
originales en que el tercerista funde su derecho y copia de estos, si desea que le sean devueltos,
previo cotejo. El escrito se dirigira al érgano que esté tramitando el procedimiento de apremio,
el cual lo remitird al 6rgano competente para su tramitacion.

Si el escrito de reclamacion no retine los requisitos exigibles a las solicitudes que se dirijan
a la Administracion o el tercerista no acompana los documentos originales en los que pueda fun-
dar su derecho al escrito de reclamacion, el érgano competente para la tramitacion le requerira
para que subsane su falta, para lo que dispondra de un plazo de 10 dias contados a partir del dia
siguiente al de la notificacion del requerimiento, con la advertencia expresa de que, de no hacer-
lo asi, se procederd al archivo de la reclamacion.

Recibida la documentacién o, en su caso, subsanados los defectos observados en la presen-
tada, se dictard, si procede, acuerdo de admision a tramite que serd notificado al tercerista y al
obligado al pago. Dicho acuerdo debera ser dictado en el plazo de 15 dias desde que se reciba la
reclamacion o se entiendan subsanados los defectos.

Recibido el escrito y los documentos que han de acompaiiarlo, se unira al expediente de
apremio, se calificara la terceria como de dominio o de mejor derecho y de haberse presenta-
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do en tiempo y forma, se suspendera o proseguira el procedimiento sobre los bienes o derechos
controvertidos, seglin lo dispuesto en el articulo 165.4 y 5 de la LGT, en los apartados siguien-
tes de este articulo.

Si la terceria fuese de dominio, una vez admitida a tramite se producirdn, entre otros, los
siguientes efectos:

a) Se adoptaran las medidas de aseguramiento que procedan segun la naturaleza de
los bienes. Entre otras, podra practicarse anotacion de embargo en los registros co-
rrespondientes o realizarse el deposito de los bienes. Una vez adoptadas tales medi-
das, se suspenderd el procedimiento de apremio respecto de los bienes o derechos
objeto de la terceria.

d) El procedimiento seguira con respecto a los demas bienes y derechos del obligado
al pago que no hayan sido objeto de la terceria hasta quedar satisfecha la deuda; en
este caso, se dejara sin efecto el embargo sobre los bienes y derechos controverti-
dos, sin que ello suponga reconocimiento alguno de la titularidad del reclamante y
se procedera al archivo de la reclamacion de terceria planteada.

En nuestra opinion, la terceria de dominio no prosperara, dado que no ha llegado a transmi-
tirse la propiedad del bien, al no haber concurrido los dos elementos que exige nuestro derecho
para la transmision del dominio, esto es, el titulo y el modo, pues faltaria este segundo, ya que el
enunciado no menciona que se haya producido la traditio, no comenta que se haya tomado pose-
sion del local por parte del adquirente (art. 609 del Codigo Civil), y tampoco que se ha producido
la tradicion ficticia, pues no se ha formalizado en escritura publica (art. 1.280 del Codigo Civil).

Tercero.

En cuanto a los efectos juridicos de las actuaciones y negocios realizados, las transferen-
cias de elevadas sumas de dinero realizadas a favor del sefior Maté y de Flores de Lemus, SL,
ademas de poder dar lugar a responsabilidad penal por aplicacion del tipo delictivo contenido en
el articulo 257 del Cddigo Penal (delito de alzamiento de bienes), si se prueba que se cumplen
todos los elementos objetivos y subjetivos de dicho tipo, podria dar lugar a la declaracion de res-
ponsabilidad solidaria contemplada en el articulo 42.2 a) de la LGT del sefior Maté y de su hija.

Por otra parte, el articulo 41.5 de la LGT establece que, con anterioridad a esta declaracion
de responsabilidad, la Administracion competente podra adoptar medidas cautelares del articulo 81
de la LGT (entre ellas, la prohibicién de enajenar, gravar o disponer de bienes o derechos), asi
como realizar actuaciones de investigacion con las facultades previstas en los articulos 142 y
162 de la LGT (entre otras, la Administracion tributaria puede requerir al obligado tributario para
que aporte una relacion de bienes y derechos integrantes de su patrimonio en cuantia suficiente
para cubrir el importe de la deuda tributaria).
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Por lo que se refiere a la donacion de los inmuebles que el sefior Maté realiza a favor de su
hermano, el articulo 1.378 del Cddigo Civil regula la nulidad de actos a titulo gratuito en la so-
ciedad de gananciales, disponiendo que seran nulos los actos a titulo gratuito de bienes de carac-
ter ganancial si no concurre el consentimiento de ambos conyuges.

Por lo que respecta al posible ejercicio de acciones civiles y penales, las acciones civiles que
podria ejercitar la Administracion en el presente supuesto serian las siguientes:

1.* La accion revocatoria o rescisoria o pauliana, que tiene por objeto la anulacion
del negocio. Hay que justificar que la intencion tanto del deudor como del resto
de las partes tenia el animo de impedir el cobro. También es requisito la subsi-
diariedad, es decir, que se haya intentado cobrar por todos los medios posibles
(sino es asi, el juez nunca rescindiria un negocio). El plazo para ejercitarla es de
cuatro afios. Por esta via se ataca el propio negocio de transmision de los bienes.

2. Accion de nulidad por simulacion. Esta accion no prescribe nunca y, por tanto,
siempre se utiliza en Gltimo lugar. La pretension de la misma es destruir el nego-
cio y, en este caso, el negocio si pierde todos sus efectos.

Por otra parte, en cuanto a las acciones penales que podria ejercitar la Administracion en el
presente supuesto, podria ejercitarse contra el sefior Maté la accion penal por aplicacion del tipo
delictivo contenido en el articulo 257 del Codigo Penal (delito de alzamiento de bienes), si se
prueba que se cumplen todos los elementos objetivos y subjetivos de dicho tipo.

Ademas, en caso de que la Administracion requiera al obligado tributario que aportara
relacion de bienes y derechos integrantes de su patrimonio en cuantia suficiente para cubrir el
importe de la deuda tributaria, y el obligado tributario presente una relacion de bienes o patri-
monio incompleta o mendaz, y con ello dilate, dificulte o impida la satisfaccion del acreedor,
podria aplicarsele el tipo delictivo contemplado en el articulo 258 del Codigo Penal (relacion
de bienes incompleta).

PARTE 2.2
Primero.

I. Las personas juridicas, publicas o privadas, en sus relaciones con la Administracion tri-
butaria, deben actuar a través de las personas fisicas que sean titulares de sus 6rganos de repre-
sentacion, por disposicion de la ley o por acuerdo validamente adoptado. En concreto:

» Larepresentacion de sociedades mercantiles la ostenta la persona que tenga la con-
dicion de administrador, por ser titular de su 6rgano de representacion, pudiendo
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actuar ante la Administracion tributaria y obligar a la sociedad. Asimismo, pueden
intervenir como representantes del representante legal aquellas personas que ten-
gan poder suficiente al efecto.

* En caso de concurso necesario (art. 40.2 de la Ley 22/2003, de 9 de julio, Concur-
sal), al concursado se le suspende en las facultades de administracion y disposicion
sobre su patrimonio, siendo sustituido por los administradores concursales, salvo
en lo que establezca el juez.

En todo caso, debe atenderse a las normas que regulen la persona juridica o entidad y a los
estatutos debidamente aprobados y vigentes, para determinar quién puede actuar en representa-
cion de la misma.

El representante persona fisica debe ostentar esa representacion de la persona juridica en el
mismo momento en que se produzcan las actuaciones tributarias para las que esta necesite estar
representada. Por ejemplo, la condicion de administrador puede ser determinante en el momento
en que se haya realizado el hecho imponible para responder de las deudas de la sociedad, pero
puede que deba atenderse a quien ostente dicha condiciéon en el momento en que se realicen ac-
tuaciones inspectoras, para que pueda actuar ante los 6rganos de inspeccion en representacion de
la persona juridica de que se trate.

El articulo 106.1 del RGAT regula las actuaciones en caso de solidaridad en el presupuesto
de hecho de la obligacion, sefialando que en el supuesto previsto en el articulo 35.7 (primer pa-
rrafo) de la LGT (concurrencia de varios obligados tributarios en un mismo presupuesto de una
obligacion), las actuaciones y procedimientos podran realizarse con cualquiera de los obligados
tributarios que concurran en el presupuesto de hecho de la obligacion objeto de las actuaciones
o procedimientos.

Aplicando lo anteriormente expuesto, podemos afirmar que las actuaciones inspectoras rea-
lizadas en el domicilio fiscal con el sefior Maté, representante de la sociedad, son validas, ya que
no es necesaria la presencia del otro administrador, la sefiora Dolores.

Sin perjuicio de lo anterior, el articulo 151.2 de la LGT y el articulo 173.2 del RGAT dispo-
nen que cuando el personal inspector se persone sin previa comunicacion en el lugar donde deban
realizarse las actuaciones inspectoras, el obligado tributario o su representante deberan atenderles
y prestar la debida colaboracion o, de no estar estos presentes, en su defecto, debera colaborar
cualquiera de las personas encargadas o responsables de tales lugares.

Con base en lo anterior, podemos decir que la manifestacion del sefior Maté carece de fun-
damento y, por lo tanto, en ninglin caso las actuaciones seran consideradas nulas.

I1. De conformidad con lo establecido en el articulo 142.2 de la LGT y en el articulo 172.2
del RGAT la Inspeccion, siempre que lo considere conveniente para cualquiera de sus actuacio-
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nes, puede entrar en fincas, locales de negocio y demas establecimientos o lugares en los que se
desarrollen actividades o explotaciones sujetas a gravamen, existan bienes sometidos a tributa-
cion, se produzcan hechos imponibles o supuestos de hecho de las obligaciones tributarias o exis-
ta alguna prueba de los mismos.

La facultad no se limita a que sea permitido el acceso, alcanzando también al reconocimien-
to de las fincas. Se trata fundamentalmente de una facultad instrumental para poder ejercer, a su
vez, las facultades de examen de la documentacion, asi como la de la inspeccion de bienes, ele-
mentos y explotaciones.

No obstante, esta facultad de la Inspeccion tiene distintas intensidades, pudiéndose distin-
guir que medie o no consentimiento del titular:

a) Los interesados deben permitir siempre, sin mas tramite, el acceso de la Inspeccion
durante la jornada laboral a las oficinas donde tengan la contabilidad y demas do-
cumentos y justificantes del negocio.

Se considera que el obligado tributario, o la persona bajo cuya custodia se encuen-
tren los lugares en cuestion, prestan su conformidad a la entrada y reconocimiento
cuando ejecuten los actos normalmente necesarios que dependan de ellos para que
las actuaciones puedan llevarse a cabo (art. 172.5 RGAT).

b) En caso de falta de consentimiento, la entrada de la Inspeccidn requiere cierta jus-
tificacion documental. Consecuentemente, si no se exhibe el documento habilitan-
te, la negativa a la entrada puede considerarse juridicamente fundada. En concreto,
se precisa:

* Autorizacion escrita de la autoridad administrativa que reglamentariamen-
te se determine cuando la persona bajo cuya custodia se encuentre en los
lugares mencionados se oponga a la entrada de los funcionarios de la Ins-
peccidn, o cuando la entrada o reconocimiento se intenten fuera del horario
usual de funcionamiento o desarrollo de la actividad o respecto a fincas o
lugares donde no se desarrollen actividades de la Administracion publica o
de naturaleza empresarial o profesional.

La autorizacion, en el ambito de la Agencia Estatal de Administracion Tribu-
taria (AEAT), debe ser firmada por el delegado o administrador de Hacienda
territorialmente competente o por el director general correspondiente. En la
practica, en ocasiones, la solicitud y autorizacion son anteriores a la propia
personacion, cuando la Inspeccion prevé que el interesado se va a oponer
y considera urgente la realizacion de las actuaciones. La autorizacion es un
acto de tramite no susceptible de impugnacion independiente.

En caso de oposicion a la entrada, se pueden adoptar las medidas cautelares
que procedan.
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* Mandamiento judicial si, no mediando consentimiento del interesado, se
trata del domicilio particular de cualquier espafiol o extranjero (art. 18.2 de
la Constitucion espaiiola de 1978).

Cuando sea necesario entrar en el domicilio constitucionalmente protegido de un obligado
tributario, o efectuar registros en el mismo en el desarrollo de un procedimiento de aplicacion de los
tributos, es preciso el consentimiento del obligado o en su defecto la oportuna autorizacion judicial.

Se trata de una cuestion que no presenta especial dificultad en materia tributaria mas alla de
los problemas doctrinales clasicos sobre el concepto de domicilio inviolable, o la posibilidad de
atribuir esta condicion a los domicilios de las personas juridicas.

La delimitacion del concepto de «domicilio constitucionalmente protegido» se ha ido pro-
duciendo de forma casuistica a través de la jurisprudencia. Se entiende necesaria la concurrencia
de las siguientes caracteristicas:

* Hade tratarse de un lugar separado de forma inequivoca del entorno fisico exterior
y de acceso restringido.

* En tal lugar ha de presentarse alguna manifestacion de la intimidad o de la priva-
cidad.

De aqui que el domicilio constitucionalmente protegido pueda definirse como cualquier
lugar delimitado y con acceso restringido en el que permanente u ocasionalmente desarrolle su
vida privada una o varias personas fisicas o juridicas, independientemente del titulo que justifi-
que su permanencia.

El domicilio constitucionalmente protegido por su propia esencia es inviolable, lo que im-
plica que no se puede acceder al mismo ni proceder a su registro sin el previo consentimiento del
titular o autorizacion judicial. La violacion del domicilio esta tipificada como delito (arts. 202 a
204 del Codigo Penal).

En cuanto al domicilio constitucionalmente protegido de las personas juridicas, si bien el ni-
cleo esencial del domicilio es servir de morada a las personas fisicas, el Tribunal Constitucional
ha extendido esta proteccion a las personas juridicas, precisando que esta proteccion es menor al
estar fundamentada en la privacidad, en lugar de en la intimidad personal y familiar.

La mas reciente doctrina jurisprudencial del Tribunal Supremo ha venido a precisar el al-
cance de esta proteccion al afirmar: que el derecho constitucional a la inviolabilidad del domicilio
se extiende a las personas juridicas de conformidad con la doctrina del Tribunal Constitucional;
que tal derecho fundamental no tiene un contenido idéntico al propio de las personas fisicas; que
en el caso debatido no bastaba la autorizacion del delegado especial de la AEAT, ya que donde
se desarroll6 la actuacion fue en los despachos del domicilio social en los que se encontraban
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datos, que luego resultaron esenciales para la determinacion de la base imponible, razén por la
que estaban protegidos constitucionalmente (art. 18.2 de la Constitucion espafiola de 1978); que
no existio informacion suficiente para que el supuesto consentimiento tacito estuviera libre de
toda macula de error, violencia, intimidacion o engafio, maxime si se tiene en cuenta la compul-
sion que suponia el acompafiamiento de la Guardia Civil; y que la prueba obtenida fue ilicita-
mente usada para la determinacion de las bases impositivas.

De acuerdo con todo lo anterior, podemos concluir que la entrada en el domicilio social con
el consentimiento del representante de la sociedad es valida, y en caso de que fuese necesaria,
disponia ademas de la oportuna autorizacion judicial.

En cuanto a la obtencion de copias e incautacion de documentos, el articulo 171.1 del RGAT
establece que en la realizacion de actuaciones inspectoras se podran examinar, entre otros, decla-
raciones, autoliquidaciones, contabilidad, libros registro, facturas, datos, informes, antecedentes
y cualquier otro documento con trascendencia tributaria. Asimismo, el citado articulo, en su pa-
rrafo segundo, establece también que se podran obtener copias en cualquier soporte de los datos,
libros o documentos anteriores.

A la vista de la documentacion y caja de seguridad con dinero en efectivo y lingotes de oro,
se podran adoptar medidas cautelares, conforme a los articulos 146 de la LGT y 181 del RGAT,
para impedir que desaparezcan, alteren o se destruyan pruebas, consistiendo dichas medidas cau-
telares en el precinto, depdsito o incautacion.

Por lo tanto, en relacion con este ultimo extremo, la manifestacion del representante carece de
fundamento dado que, existiendo autorizacion judicial para la entrada o registro, el actuario podra
adoptar cuantas medidas cautelares estime necesarias, de conformidad con el articulo 172 del RGAT.

Segundo.

II1. El articulo 87.5 del RGAT dispone que las declaraciones o autoliquidaciones tributa-
rias que presente el obligado tributario una vez iniciadas las actuaciones o procedimientos, en
relacion con las obligaciones tributarias o periodos objeto de la actuacion o procedimiento, en
ningun caso iniciaran un procedimiento de devolucion ni produciran los efectos previstos en los
articulos 27 y 179.3 de la LGT.

Asimismo, los ingresos efectuados por el obligado tributario con posterioridad al inicio de
las actuaciones o procedimientos, en relacion con las obligaciones tributarias y periodos objeto
del procedimiento, tendran el caracter de ingreso a cuenta sobre el importe de la liquidacion que,
en su caso, se practique, sin que esta circunstancia impida la apreciacion de las infracciones tri-
butarias que puedan corresponder.

En el presente supuesto, no se entendera regularizada voluntariamente la situacion tributaria, ya
que se le habia notificado previamente el inicio de las actuaciones de comprobacion o investigacion.
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A estos efectos, el articulo 252 de la LGT regula la regularizacion voluntaria en supuestos
de delito contra la Hacienda Publica, disponiendo que para que se entienda que existe regulari-
zacion voluntaria, y que la Administracion tributaria no pase el tanto de culpa a la jurisdiccion
competente ni remita el expediente al Ministerio Fiscal, debe constar que el obligado tributario
ha regularizado su situacion tributaria mediante el completo reconocimiento y pago de la deuda
tributaria antes de que se le hubiera notificado el inicio de actuaciones de comprobacion o inves-
tigacion tendentes a la determinacion de la deuda tributaria objeto de regularizacion.

IV. El articulo 250.1 de la LGT determina que cuando la Administracion tributaria aprecie
indicios de delito contra la Hacienda Publica se continuara la tramitacion del procedimiento con
arreglo a las normas generales que resulten de aplicacion, sin perjuicio de que se pasa el tanto de
culpa a la jurisdiccion competente o se remita el expediente al Ministerio Fiscal, y con sujecion
a las reglas que se establecen en el titulo VI de la LGT.

Salvo en los casos a que se refiere el articulo 251 de la LGT, se procedera a practicar liqui-
dacion de los elementos de la obligacion tributaria objeto de comprobacion, separando en liquida-
ciones diferentes aquellos que se encuentran vinculados con el posible delito contra la Hacienda
Publica y aquellos que no se encuentren vinculados con el posible delito contra la Hacienda Publica.

Por tanto, la propuesta de liquidacion vinculada al delito formalizada por la Inspeccion es
correcta, sin que llegue a prosperar la solicitud formulada por el obligado tributario (en cuanto
que unicamente se extiendan las correspondientes actas de inspeccion, al entender regularizada
voluntariamente su situacion tributaria).

Dicha propuesta de liquidacion se notificara al obligado tributario, concediéndole el tramite
de audiencia para que alegue lo que convenga a su derecho en el plazo de 15 dias naturales, con-
tados a partir del dia siguiente a la notificacion de la propuesta de liquidacion.

Transcurrido el plazo previsto para el tramite de audiencia y examinadas las alegaciones pre-
sentadas, en su caso, el érgano competente dictara una liquidacion administrativa, con la autori-
zacion previa o simultanea del 6rgano de la Administracion tributaria competente para interponer
la denuncia o querella, cuando considere que la regularizacion procedente pone de manifiesto la
existencia de un posible delito contra la Hacienda Publica.

Por tanto, podemos concluir que la liquidacién administrativa previa a la denuncia que se
practique no es ilegal, siempre que el 6rgano competente cuente con la autorizacion previa o si-
multanea del o6rgano de la Administracién tributaria competente para interponer la denuncia o
querella, por considerar que la regularizacion procedente pone de manifiesto la existencia de un
posible delito contra la Hacienda Publica.

V. En virtud del articulo 253.3 de la LGT, en los casos en los que, por un mismo concep-
to impositivo y periodo, quepa distinguir elementos en los que se aprecia una conducta dolosa
que pueda ser determinante de un delito contra la Hacienda Publica, junto con otros elementos
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y cuantias a regularizar respecto de los que no se aprecia esa conducta dolosa, se efectuaran dos
liquidaciones de forma separada.

A efectos de la cuantificacion de ambas liquidaciones, se formalizara una propuesta de li-
quidacion vinculada al delito y un acta de Inspeccion, de la siguiente forma:

a) Una propuesta de liquidacion vinculada a delito, que comprendera los elementos que
hayan sido objeto de declaracion, en su caso, a los que se sumaran todos aquellos
elementos en los que se aprecie dolo, y se restaran los ajustes a favor del obligado
tributario a los que este pudiera tener derecho, asi como las partidas a compensar
o deducir en la base o en la cuota que le correspondan adicionalmente.

b) La propuesta de liquidacion contenida en el acta, que comprendera la totalidad de
los elementos comprobados con independencia de que estén o no vinculados al de-
lito, y se deducira la cantidad resultante de la propuesta anterior.

Con base en lo establecido en el citado articulo 253.3 de la LGT, podemos decir que los dos
ajustes propuestos por la Inspeccion estan correctamente incluidos en la propuesta vinculada al
delito, sin perjuicio de que pueda practicarse una propuesta de liquidacion separada, en caso de
que se aprecien otros elementos a regularizar en los que no exista conducta dolosa.

PARTE 3.2

Primero.

1. En cuanto a la deducibilidad de las pérdidas por deterioro de los créditos derivadas de las
posibles insolvencias de los deudores, el articulo 13 de la Ley 27/2014, de 27 de noviembre, del
Impuesto sobre Sociedades (LIS), introduce diversas modificaciones, no tanto en las situaciones
habilitantes como en las situaciones excluyentes.

La norma ha simplificado profundamente las excepciones a la deducibilidad, eliminando las
siguientes relacionadas con créditos garantizados:

a) Los afianzados por entidades de crédito o sociedades de garantia reciproca.

b) Los garantizados mediante derechos reales, pacto de reserva de dominio y derecho
de retencion, excepto en los casos de pérdida o envilecimiento de la garantia.

¢) Los garantizados mediante un contrato de seguro de crédito o caucion.

Estas excepciones tenian escasa logica, por cuanto dificilmente seria aceptable, desde el punto
de vista contable, una pérdida por deterioro de estos créditos, al existir una garantia suficiente.
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La otra excepcion suprimida es la referente a los créditos «que hayan sido objeto de reno-
vacion o prorroga expresay. Estos conceptos generaban ciertas dudas y no parece que necesaria-
mente supusiera una causa de exclusion de la deducibilidad, puesto que el mantenimiento de las
relaciones comerciales, por ejemplo, puede justificar seguir prestando servicios a clientes moro-
sos y ampliando los plazos de pago de las facturas debidas.

Se trata de una medida que simplifica la gestion de estos créditos. Al final, existen normas
claras para determinar la procedencia del deterioro de un crédito y, por tanto, se elimina un con-
cepto que puede ser dificil de gestionar.

Los tres supuestos que se mantienen como excepciones a la deducibilidad de las pérdidas
por deterioro son:

a) Las correspondientes a créditos adeudados por entidades de derecho publico, ex-
cepto que sean objeto de un procedimiento arbitral o judicial que verse sobre su
existencia o cuantia. Es una excepcion que tiene escasa justificacion. Si bien es
cierto que las Administraciones publicas en principio son solventes, no se entien-
de el motivo por el que en caso de retrasarse en el pago la pérdida por deterioro no
se considera deducible. Existen motivos de estricta justicia que deberian impedir
este razonamiento. Asi, el Estado se beneficia de su propio incumplimiento. Con-
siderando al Estado como un todo, resulta que si, por un lado, incumple la norma
pagando en plazos superiores a los que estan impuestos normativamente, por otro
lado, se beneficia porque obtiene de los contribuyentes un pago de impuestos como
si estos hubieran cobrado. Esta situacion se ha solventado en sede del IVA, pero
no se ha querido aprovechar la reforma del IS para solventar esta problematica.

b) Las correspondientes a créditos adeudados por personas o entidades vinculadas,
salvo que estén en situacion de concurso y se haya producido la apertura de la fase
de liquidacion por el juez, en los términos establecidos en la Ley 22/2003, de 9 de
julio, Concursal.

c) Las correspondientes a estimaciones globales del riesgo de insolvencias de clientes
y deudores. En cualquier caso, estas estimaciones fiscalmente no tienen relevancia
alguna, salvo para el régimen de entidades de reducida dimension, donde se admi-
ten con determinados requisitos (art. 104 LIS).

En consecuencia, las pérdidas por deterioro de los créditos frente a una entidad de dere-
cho publico no seran fiscalmente deducibles, salvo que sean objeto de un procedimiento arbitral
o judicial que verse sobre su existencia o cuantia. Ahora bien, en el caso del crédito de 21.500
euros, que es objeto de litigio por considerar la Administracion que los productos recibidos son
defectuosos, la pérdida por deterioro si que sera fiscalmente deducible, al ser objeto de un litigio
(procedimiento judicial o arbitral) que versa sobre su existencia o cuantia.

Por lo que se refiere al crédito frente a la entidad Yonas, declarada en concurso de acree-
dores por auto del Juzgado de lo Mercantil nimero 5 de Madrid, de fecha 7 de julio de 20X15,

E30 www.ceflegal.com

"Todos los derechos reservados. Cualquier forma de reproduccion, distribucién, comunicacién publica o transformacion de esta obra solo puede ser realizada con la autorizacion del Centro de Estudios
Financieros, CEF, salvo excepcion prevista por la ley. Dirijase a CEDRO (Centro Espafiol de Derechos Reprograficos, www.cedro.org) si necesita fotocopiar o escanear algun fragmento de esta obra
(www.conlicencia.com; 91 702 19 70 / 93 272 04 47)".



E R. E. Herrando Tejero Supuesto practico profesional

la pérdida por deterioro de valor si sera fiscalmente deducible, siempre que Yonas no sea una
entidad vinculada con Boinaparte, puesto que a la fecha de devengo del impuesto la deudora se
encuentra declarada en concurso de acreedores, tal y como dispone el articulo 13.1 b) de la LIS.
Cabe sefialar que solo a las entidades vinculadas se les exige declaracion de concurso y que se
haya producido la apertura de la fase de liquidacion por el juez, en los términos establecidos en
la Ley 22/2003, de 9 de julio, Concursal (art. 13.2.° LIS).

Por lo que se refiere al crédito frente a un cliente cuyo vencimiento se produjo el 1 de sep-
tiembre de 20X15, la pérdida por deterioro de valor no sera fiscalmente deducible, ya que no han
transcurrido seis meses desde el vencimiento de la obligacion, y tampoco se dan otras de las circuns-
tancias que el articulo 13.1 de la LIS exige para poder deducirse la pérdida por deterioro de valor:

a) Que haya transcurrido el plazo de seis meses desde el vencimiento de la obligacion.
b) Que el deudor esté declarado en situacion de concurso.
¢) Que el deudor esté procesado por el delito de alzamiento de bienes.

d) Que las obligaciones hayan sido reclamadas judicialmente o sean objeto de un li-
tigio judicial o procedimiento arbitral de cuya solucion dependa su cobro.

Por lo que se refiere al crédito frente a una entidad vinculada declarada en concurso de acree-
dores pero sin apertura de la fase de liquidacion, la pérdida por deterioro de valor no resulta fis-
calmente deducible dado que, en virtud de lo establecido en el articulo 13.2.° de la LIS, se exige
declaracion de concurso y que se haya producido la apertura de la fase de liquidacion por el juez,
en los términos establecidos en la Ley 22/2003, de 9 de julio, Concursal.

Segundo.

2.LaLey 11/2013, de 26 de julio, de medidas de apoyo al emprendedor y la creacion de em-
pleo, incorpor6 una disposicion adicional decimonovena en el Real Decreto Legislativo 4/2004,
de 5 de marzo, por el que se aprueba el texto refundido de la Ley del Impuesto sobre Sociedades
(TRLIS), mediante la que creo un tipo de gravamen especial aplicable a entidades de nueva crea-
cion constituidas a partir del 1 de enero de 2013.

De acuerdo con dicha disposicion adicional, en el primer periodo impositivo en que la base
imponible fuese positiva y en el siguiente, estas entidades podian aplicar un tipo de gravamen del
15 % sobre la parte de la base imponible comprendida entre 0 y 300.000 euros y un tipo de gra-
vamen del 20 % sobre la parte de la base imponible que excediera de 300.000 euros.

La LIS conserva la escala de gravamen (15 %-20%) en la disposicion transitoria vigésima
segunda (apdo. 1.°), para aquellas entidades constituidas entre 1 de enero de 2013 y 31 de di-
ciembre de 2014
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Por otra parte, y en relacion con las entidades constituidas a partir del 1 de enero de 2015,
la LIS establece un tipo de gravamen reducido en el parrafo segundo y siguientes del apartado 1
del articulo 29, estableciendo un tipo de gravamen del 15 % para el primer periodo impositivo en
que la base imponible resulte positiva y en el siguiente.

Para poder aplicar el citado tipo de gravamen del 15 %, se han de cumplir los siguientes re-
quisitos:

1.° La entidad debe ser de nueva creacion y realizar una actividad economica.

La norma mantiene en similares términos las cautelas previstas en la anterior re-
gulacion del TRLIS. Asi, se establece que no tendran la consideracion de entida-
des de nueva creacion las que formen parte de un grupo de sociedades segun el
articulo 42 del Codigo de Comercio, independientemente de la residencia y de la
obligacion de formular cuentas anuales consolidadas.

Asimismo, no se entendera iniciada una actividad econdémica cuando concurra
cualquiera de las siguientes circunstancias:

a) Que se hubiera realizado previamente dicha actividad por alguna persona o
entidad con la que exista vinculacion a los efectos del articulo 18 de la LIS,
siendo transmitida dicha actividad, por cualquier titulo juridico, a la entidad
de nueva creacion.

¢) Que se hubiera ejercido la actividad economica durante el afio anterior a la
constitucion de la entidad por una persona fisica que tenga una participa-
cion, directa o indirecta, en el capital o en los fondos propios de la entidad
de nueva creacion, superior al 50 %.

2.° Como novedad, se precisa que la entidad no puede tener la consideracion de so-
ciedad patrimonial en los términos del articulo 5.2 de la LIS.

En el caso de la sociedad Yrella, constituida en 20X15 por Boinaparte como socio
con un porcentaje de participacion del 91 %, no resulta aplicable el tipo de grava-
men reducido del 15 % porque forma parte de un grupo de sociedades, de acuerdo
con el articulo 42.2 del Cédigo de Comercio, segun el cual existe un grupo cuan-
do una sociedad ostente o pueda ostentar, directa o indirectamente, el control de
otra u otras. En particular, se presumira que existe control cuando una sociedad,
que se calificara como dominante, posea la mayoria de los derechos de voto de
otra sociedad, que se calificara como dependiente.

En el caso de la sociedad Okon, SL, si bien una hija de la familia habia desarro-
llado durante el afio anterior (20X 14) la misma actividad que constituye el obje-
to social de Okon, SL (comercializacion de tutoriales por internet), el porcentaje
de participacion de dicha hija en el capital social de Okon, SL no es superior al
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50%, por lo que no se da la exclusion del tipo de gravamen reducido previsto en
la letra b) del articulo 29.1 de la LIS.

Sin perjuicio de lo anterior, procede analizar si se da la exclusion del tipo de gra-
vamen reducido previsto en la letra a) del articulo 29.1 de la LIS. La hija de la
familia es una persona vinculada con Okon, SL, en virtud de lo establecido en el
articulo 18 a) de la LIS. Ademas, la actividad desarrollada por la hija de la familia
es la misma que la que desarrolla Okon, SL. Por tanto, si la actividad de Okon, SL
ha sido transmitida por la hija de la familia, por cualquier titulo, no se entendera
iniciada una actividad econdmica, en la medida en que dicha actividad ya ha sido
realizada en sede de la hija.

No obstante, si la actividad realizada por Okon, SL no es la misma que la reali-
zada por la hija de la familia, sino una actividad que se desarrolla conjuntamente
con el inversor francés (el otro socio), sin que haya habido transmision del ne-
gocio realizado por la hija de la familia, se podra entender iniciada una actividad
econdmica, tal y como concluye la contestacion a la Consulta vinculante de la
Direccion General de Tributos V0621/2014, de 7 de marzo (NFC050649).

Tercero.

3. La reserva de capitalizacion, regulada en el articulo 25 de la LIS, constituye una rebaja
fiscal para las empresas que no repartan parte del beneficio, constituyendo con el mismo esta re-
serva indisponible, sin requisito de materializaciéon concreto en ningun tipo de activo. Trata de
sustituir los incentivos fiscales eliminados en la nueva normativa (reinversion de beneficios ex-
traordinarios y deduccion por inversion en beneficios).

Tiene como objetivo potenciar la capitalizacion empresarial, incrementando el patrimonio
neto de las empresas, contribuyendo a la sustitucion de la financiacion ajena por financiacion
propia.

Podran aplicar este incentivo los contribuyentes que tributen al tipo general, o al tipo espe-
cial del 30 % (entidades de crédito y exploracion, investigacion o explotacion de hidrocarburos).

La reserva por capitalizacion consiste en la reduccion en la base imponible del 10 % del in-
cremento de los fondos propios. Los requisitos para su aplicacion son los siguientes:

a) Que el incremento de los fondos propios se mantenga durante un plazo de cinco
aflos, salvo por la existencia de pérdidas contables.

b) Que se dote una reserva por el importe de la reduccion, que deberd aparecer en el
balance con absoluta separacion e identificacion y sera indisponible durante el plazo
de cinco afos desde el cierre del periodo impositivo al que corresponda la reduccion.
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Dicha reduccion tiene como limite el 10% de la base imponible previa a esta reduccion, a
la integracion de la reversion de determinados gastos que en su dia no fueron fiscalmente dedu-
cibles y a la compensacion de bases imponibles negativas.

En caso de insuficiencia de base imponible, las cantidades pendientes podran ser objeto de
aplicacion en los periodos impositivos que finalicen en los dos afios inmediatos y sucesivos al
cierre del periodo impositivo en el que se haya generado el derecho a deduccion.

El incremento de los fondos propios, es decir, la base de la deduccion, vendra determinado
por la diferencia positiva entre los fondos propios al cierre del ejercicio (sin incluir los resulta-
dos del mismo) y los fondos propios existentes al inicio del ejercicio (sin incluir los resultados
del ejercicio anterior). Se enumera una serie de operaciones que no se tendran en cuenta en los
fondos propios (aportaciones de los socios, ampliaciones de capital por compensacion de crédi-
tos, reservas de caracter legal o estatutario...).

En el supuesto planteado, el incremento de fondos propios a efectos de la reduccion del ar-
ticulo 25 de la LIS asciende a 17.500 euros, de acuerdo con el siguiente célculo:

Fondos propios 31-12-20X15 ..cccoevevieriiieieieinineneseeene e 39.500 euros
Fondos propios 01-01-20X15 ...c.oooiiiiiieiiiee e 22.000 euros
Incremento de fondos propios (39.500 — 22.000) .....cccceeeerrreverreennenne. 17.500 euros
Importe de la reduccion por reserva de capitalizacion (10% x 17.500) .. 1.750 euros

No obstante, en el ejercicio 20X15 solo se pueden aplicar 200 euros, que es el limite del
10% de la base imponible previa (10% x 2.000). El exceso (1.550 €) se podra aplicar en los
periodos impositivos 20X 16 y 20X17, respetando el mismo limite y conjuntamente con la reduc-
cion que se genere en estos periodos impositivos.

PARTE 4.2

Por lo que se refiere a la adquisicion de una partida de boinas a un mayorista francés, el ar-
ticulo 13 de la Ley 37/1992, de 28 de diciembre, del Impuesto sobre el Valor Afiadido (LIVA),
dispone que estaran sujetas al impuesto las adquisiciones intracomunitarias de bienes efectuadas
a titulo oneroso por empresarios, profesionales o personas juridicas que no actuen como tales
cuando el transmitente sea un empresario o profesional.

Por otra parte, el apartado 2 del articulo 16 de la LIVA establece que se consideran opera-
ciones asimiladas a las adquisiciones intracomunitarias de bienes a titulo oneroso, entre otras, la
afectacion a las actividades de un empresario o profesional desarrolladas en el territorio de aplica-
cion del impuesto de un bien expedido o transportado por ese empresario, o por su cuenta, desde
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otro Estado miembro en el que el referido bien haya sido producido, extraido, transformado, ad-
quirido o importado por dicho empresario o profesional en el desarrollo de su actividad empre-
sarial o profesional realizada en el territorio de este ultimo Estado miembro.

En el caso que nos ocupa, cuando el mayorista francés ordena el traslado de los bienes desde
Francia al territorio de aplicacion del impuesto, depositandolos en el almacén que habia alquila-
do a las afueras de Burgos el mes anterior, esta afectando dichos bienes a sus necesidades en el
citado territorio. Por tanto, se trata de una operacion asimilada a una adquisicion intracomunita-
ria de bienes que tiene lugar en el territorio de aplicacion del impuesto y que, en consecuencia,
se halla sujeta al mismo.

El mayorista francés es el sujeto pasivo de dicha operacion, de acuerdo con el articulo 85
de la LIVA, segun el cual en las adquisiciones intracomunitarias de bienes los sujetos pasivos del
impuesto seran quienes las realicen, de conformidad con lo previsto en el articulo 71 de la LIVA.

En segundo lugar, en el territorio de aplicacion del impuesto se produce una entrega de bienes
por parte del mayorista francés a Boinaparte, SL. En este sentido, el articulo 4 de la LIVA establece
que estaran sujetas al impuesto las entregas de bienes y prestaciones de servicios realizadas en el
ambito espacial del impuesto por empresarios o profesionales a titulo oneroso, con caracter habi-
tual u ocasional, en el desarrollo de su actividad empresarial o profesional, incluso si se efectiian
a favor de los propios socios, asociados, miembros o participes de las entidades que las realicen.

Las entregas de bienes se definen en el articulo 8.Uno de la LIVA como la transmision del
poder de disposicion sobre bienes corporales, incluso si se efectua mediante cesion de titulos re-
presentativos de dichos bienes.

Por lo que se refiere al sujeto pasivo de la entrega de bienes, el articulo 84.Uno de la LIVA
sefiala que seran sujetos pasivos del impuesto:

1.° Las personas fisicas o juridicas que tengan la condicion de empresarios o pro-
fesionales y realicen las entregas de bienes o presten los servicios sujetos al im-
puesto, salvo lo dispuesto en los nimeros siguientes.

2.° Los empresarios o profesionales para quienes se realicen las operaciones sujetas
al impuesto, entre otros supuestos, cuando las mismas se efectien por personas o
entidades no establecidas en el territorio de aplicacion del impuesto.

Se consideraran establecidos en el territorio de aplicacion del impuesto los sujetos pasivos
que tengan en el mismo la sede de su actividad econémica, su domicilio fiscal o un establecimiento
permanente que intervenga en la realizacion de las entregas de bienes y prestaciones de servicios
sujetas al impuesto. Se entendera que dicho establecimiento permanente interviene en la realiza-
cion de entregas de bienes o prestaciones de servicios cuando ordene sus factores de produccion
materiales y humanos o uno de ellos con la finalidad de realizar cada una de ellas.
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El apartado 3 del articulo 69 de la LIVA establece que, a efectos de este impuesto, se con-
siderara establecimiento permanente cualquier lugar fijo de negocios donde los empresarios o
profesionales realicen actividades econdmicas.

En particular, tendran esta consideracion:

a) La sede de direccidn, sucursales, oficinas, fabricas, talleres, instalaciones, tiendas
y, en general, las agencias o representaciones autorizadas para contratar en nombre
y por cuenta del sujeto pasivo.

b) Las minas, canteras o escoriales, pozos de petrdleo o de gas u otros lugares de ex-
traccion de productos naturales.

c) Las obras de construccion, instalacion o montaje cuya duracion exceda de 12 meses.
d) Las explotaciones agrarias, forestales o pecuarias.

e) Lasinstalaciones explotadas con caracter de permanencia por un empresario o pro-
fesional para el almacenamiento y posterior entrega de sus mercancias.

f) Los centros de compras de bienes o de adquisicion de servicios.

g) Los bienes inmuebles explotados en arrendamiento o por cualquier titulo.

Este precepto debe interpretarse a la luz de la jurisprudencia del Tribunal de Justicia de
la Union Europea, en particular de las Sentencias de 4 de julio de 1985, asunto 168/84, Gunter
Berkhol (NFJ000101); de 2 de mayo de 1996, asunto C-231/94, Faaborg-Gelting (NFJ004368);
de 17 de julio de 1997, asunto C-190/95, ARO Lease BV (NFJ005724); de 20 de febrero de 1997,
asunto C-260/95, DFDS A/S (NFJ005197), y de 28 de junio de 2007, asunto C-73/06, Planzer
Luxembourg (NFJ026006).

De conformidad con esta jurisprudencia, para que exista establecimiento permanente es ne-
cesario que el mismo se caracterice por una estructura adecuada en términos de medios humanos
y técnicos, propios o subcontratados, con un grado suficiente de permanencia.

Este mismo criterio ha sido consagrado por el Reglamento de ejecucion (UE) n.° 282/2011,
del Consejo, de 15 de marzo, por el que se establecen disposiciones de aplicacion de la Directiva
2006/112/CE del Consejo, de 28 de noviembre, relativa al sistema comun del IVA, cuyo articu-
lo 53.1 dispone que para la aplicacion del articulo 192 bis de la Directiva 2006/112/CE solo se
tomara en consideracion el establecimiento permanente que tenga el sujeto pasivo cuando se ca-
racterice por un grado suficiente de permanencia y una estructura adecuada en términos de me-
dios humanos y técnicos que le permitan realizar la entrega de bienes o la prestacion de servicios
en la que intervenga.

En particular, el referido articulo 192 bis de la Directiva 2006/112/CE dispone que a un su-
jeto pasivo que tenga un establecimiento permanente en el territorio de un Estado miembro en
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que se devengue el impuesto se le considerara como sujeto pasivo no establecido en el territorio
de dicho Estado miembro cuando se cumplan las siguientes condiciones:

a) Que efectiie una entrega de bienes o una prestacion de servicios gravada en el te-
rritorio de ese Estado miembro.

b) Que en la entrega de bienes o la prestacion de servicios no intervenga ningun estable-
cimiento que tenga el proveedor de servicios en el territorio de ese Estado miembro.

La determinacion de cuando un establecimiento permanente distinto de la sede de activi-
dad interviene en la realizacion de una operacion debe hacerse a la luz del citado Reglamento de
ejecucion (UE) n.° 282/2011. El articulo 53.2 de esta norma establece que cuando un sujeto pasi-
vo tenga un establecimiento permanente en el territorio del Estado miembro en que se adeude el
IVA, se considerara que dicho establecimiento no interviene en la entrega de bienes o prestacion
de servicios en el sentido del articulo 192 bis, letra b), de la Directiva 2006/112/CE, a menos que
el sujeto pasivo utilice los medios técnicos y humanos de dicho establecimiento permanente para
operaciones inherentes a la realizacion de la entrega imponible de esos bienes o la prestacion im-
ponible de esos servicios en dicho Estado miembro, ya sea antes o durante esa entrega o prestacion.

Cuando los medios del establecimiento permanente se utilicen exclusivamente para llevar
a cabo tareas administrativas auxiliares, tales como la contabilidad, la facturacion y el cobro de
créditos, no se considerara que dichos medios se hayan utilizado a los fines de una entrega de
bienes o una prestacion de servicios.

No obstante, en caso de que se expida una factura con el nimero de identificacion a efec-
tos del IVA asignado por el Estado miembro del establecimiento permanente, se considerara que
este ultimo ha intervenido en la entrega de bienes o la prestacion de servicios efectuada en ese
Estado miembro, salvo que existan pruebas que acrediten lo contrario.

Por su parte, el articulo 54 del citado Reglamento de ejecucion establece que cuando un su-
jeto pasivo haya establecido la sede de su actividad econdmica en el territorio del Estado miembro
en que se adeude el IVA, el articulo 192 bis de la Directiva 2006/112/CE no sera de aplicacion,
intervenga o no tal sede en la entrega de bienes o la prestacion de servicios que efecttie en ese Es-
tado miembro.

De acuerdo con lo anteriormente expuesto, cabe concluir que el mayorista francés no posee
un establecimiento permanente y, en consecuencia, no esta establecido en el territorio de aplica-
cion del IVA espaiiol, por lo que serd el cliente espaiiol (Boinaparte, SL) quien tenga la consi-
deracion de sujeto pasivo en esta segunda operacion, y debera ingresar el impuesto incluyendo
la misma en la declaracion correspondiente al periodo impositivo en que se produzca el devengo
[art. 84.Uno.2.° a) LIVA].

De este modo, el mayorista francés no debe repercutir el impuesto en factura al destinatario
de las operaciones mencionadas.
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Por ultimo, del enunciado parece deducirse que el mayorista francés solo realiza en el terri-
torio de aplicacion del impuesto las operaciones descritas anteriormente, lo que implicaria que
en las entregas de bienes realizadas por el mayorista francés en el territorio de aplicacion del im-
puesto el sujeto pasivo resulta ser el destinatario de las correspondientes operaciones.

Si asi fuera, el mayorista francés cumpliria con los requisitos establecidos en el articulo 119
de la LIVA, y tendria derecho a la devolucion del impuesto soportado en el territorio de aplica-
cion del mismo. Esto implicaria que la operacion asimilada a una adquisicion intracomunitaria
de la que el mayorista francés es sujeto pasivo resultaria exenta, conforme a lo dispuesto en el
apartado cuatro del articulo 26 de la LIVA, seglin el cual estaran exentas del IVA las adquisicio-
nes intracomunitarias de bienes respecto de las cuales se atribuya al adquirente, en virtud de lo
dispuesto en los articulos 119 o 119 bis de la LIVA, el derecho a la devolucion total del impues-
to que se hubiese devengado por las mismas.

Por lo que se refiere al cumplimiento de obligaciones formales, el articulo 25 del RGAT es-
tablece que, a efectos del IVA, para las personas o entidades que realicen operaciones intracomu-
nitarias a las que se refiere el apartado 2, el nimero de identificacion sera el definido de acuerdo
con lo establecido en el RGAT, al que se antepondra el prefijo ES.

Dicho nimero se asignara cuando se solicite por el interesado la inclusion en el Registro de
operadores intracomunitarios, en la forma prevista para la declaracion de alta o modificacion de
datos censales. La AEAT podra denegar la asignacion de este nimero en los supuestos compren-
didos en los articulos 24.1 y 146.1 b) de este reglamento. Si la AEAT no hubiera resuelto en un
plazo de tres meses, podra considerarse denegada la asignacion del numero solicitado.

El nimero de identificacion fiscal a que se refieren los parrafos anteriores se asignara, entre
otras personas o entidades, a los empresarios o profesionales que realicen entregas de bienes o
adquisiciones intracomunitarias de bienes sujetas al IVA, incluso si los bienes objeto de dichas
adquisiciones intracomunitarias se utilizan en la realizacion de actividades empresariales o pro-
fesionales en el extranjero.

No obstante lo anterior, no se asignara el nimero de identificacion especifico a efectos del
IVA a las siguientes personas o entidades:

a) Los sujetos pasivos que realicen exclusivamente operaciones que no atribuyan el
derecho a la deduccion total o parcial del impuesto o que realicen exclusivamente
actividades a las que sea aplicable el régimen especial de la agricultura, ganaderia
y pesca o las personas juridicas que no actiien como empresarios o profesionales,
cuando las adquisiciones intracomunitarias de bienes efectuadas por dichas perso-
nas no estén sujetas al IVA en virtud de lo dispuesto en el articulo 14 de la LIVA.

b) Lasindicadas en la letra anterior y las que no actiien como empresarios o profesiona-
les, cuando realicen adquisiciones intracomunitarias de medios de transporte nuevos.
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¢) Las comprendidas en el articulo 5.Uno ¢) de la LIVA.

d) Los empresarios o profesionales no establecidos en el territorio de aplicacion del
IVA, que realicen en dicho territorio exclusivamente operaciones por las cuales no
sean sujetos pasivos, de acuerdo con lo dispuesto en el articulo 84.Uno, nimeros
2.°,3.°y4.°dela LIVA.

e) Los empresarios o profesionales no establecidos en el territorio de aplicacion del
IVA que realicen en el mismo exclusivamente las adquisiciones intracomunitarias
de bienes y entregas subsiguientes a las que se refiere el articulo 26.Tres de la LIVA.

Dado que el mayorista francés realiza en el territorio de aplicacion del impuesto operaciones
asimiladas a las adquisiciones intracomunitarias de bienes sujetas, aunque exentas, debera solicitar
el nimero de identificacion fiscal a efectos del impuesto de acuerdo con el articulo 25.2 del RGAT.

Por lo que se refiere a la concesion de un préstamo por parte del sefior Maté y su esposa a
Boinaparte, SL (el sefior Maté y su esposa son socios de la entidad), quedando este formalizado
mediante documento privado, al ser particulares los prestamistas (no son empresarios o profe-
sionales a efectos del [IVA, en los términos establecidos en el art. 5 LIVA), la operacion no esta
sujeta al IVA, sino al ITP y AJD, en su modalidad transmisiones patrimoniales onerosas (TPO),
en virtud del articulo 7.1 b) del Real Decreto Legislativo 1/1993, de 24 de septiembre, por el que
se aprueba el texto refundido de la Ley del Impuesto sobre Transmisiones Patrimoniales y Actos
Juridicos Documentados (TRLITP y AJD), si bien esta exenta en virtud del articulo 45.1.B.15.°
del TRLITP y AJD, que declara exentos los depositos en efectivo y los préstamos, cualquiera que
sea la forma en que se instrumenten.

El sujeto pasivo es, a titulo de contribuyente, el prestatario, tal y como establece el articulo
8 d) del TRLITP y AJD. Siendo responsable subsidiario el prestamista si percibiera total o par-
cialmente los intereses o el capital o la cosa prestada, sin haber exigido al prestatario justificacion
de haber satisfecho este impuesto (art. 9 TRLITP y AJD).

El devengo de la operacion se produce el 25 de enero de 20X16, tal y como dispone el ar-
ticulo 49.1 a) del TRLITP y AJD.

Con independencia de que la operacion esté exenta, el sujeto pasivo debe presentar ante los
organos competentes de la Administracion tributaria la autoliquidacion del impuesto extendi-
da en el modelo de impreso de declaracion-liquidacion especialmente aprobado al efecto por el
Ministerio de Hacienda y Administraciones Publicas, y a la misma se acompaiiara el documen-
to privado del préstamo, por duplicado, original y copia, junto con el impreso de declaracion-li-
quidacion [art. 101.1 del RD 828/1995, de 29 de mayo, por el que se aprueba el Reglamento del
ITP y AJD (RITP y AJD)].

Existe un plazo de 30 dias habiles, a contar desde el momento en que se causa el acto o con-
trato, para presentar la declaracion-liquidacion y el documento privado (art. 102.1 RITP y AID).
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Por otra parte, la falta de formalizacion del préstamo en escritura publica impide la sujecion
a la modalidad de AJD (documentos notariales) del ITP y AJD. De todas formas, si el préstamo
estuviese formalizado en escritura publica, no se devengaria la cuota variable de documentos no-
tariales, regulada en el articulo 31 del TRLITP y AJD, al ser incompatible con la modalidad TPO,
tal y como dispone el articulo 1.3 del TRLITP y AJD.

Por lo que se refiere a la ejecucion de obra para la construccion de una edificacion de vivien-
das, se trata de una entrega de bienes sujeta al IVA, en virtud del articulo 4 de la LIVA, segtn el
cual estaran sujetas al impuesto las entregas de bienes y prestaciones de servicios realizadas en el
ambito espacial del impuesto por empresarios o profesionales a titulo oneroso, con caracter habi-
tual u ocasional, en el desarrollo de su actividad empresarial o profesional, incluso si se efectian
en favor de los propios socios, asociados, miembros o participes de las entidades que las realicen.

El articulo 8.Dos.1.° de la LIVA califica como entrega de bien las ejecuciones de obra que
tengan por objeto la construccion (o rehabilitacion) de una edificacion cuando el empresario que
ejecute la obra aporte una parte de los materiales utilizados, siempre que el coste de los mismos
exceda del 40 % de la base imponible (el enunciado del supuesto indica que el coste de los ma-
teriales representa mas del 60 % del coste de la ejecucion).

Por otra parte, el articulo 20.Uno.22.° de la LIVA dispone que estaran exentas las segundas
y ulteriores entregas de edificaciones, cuando tengan lugar después de terminada la construccion
o rehabilitacion. Se considerara primera entrega la realizada por el promotor que tenga por objeto
una edificacion cuya construccion o rehabilitacion esté terminada. No obstante, no tendra la con-
sideracion de primera entrega la realizada por el promotor después de la utilizacion ininterrumpida
del inmueble por un plazo igual o superior a dos afios por su propietario o por titulares de derechos
reales de goce o disfrute o en virtud de contratos de arrendamiento sin opcidon de compra, salvo que
el adquirente sea quien utilizo la edificacion durante el referido plazo. No se computaran a estos
efectos los periodos de utilizacion de edificaciones por los adquirentes de los mismos en los casos
de resolucion de las operaciones en cuya virtud se efectuaron las correspondientes transmisiones.

Por lo tanto, la ejecucion de obra para la construccion de una edificacion de viviendas destinadas
a la venta es una operacion sujeta y no exenta. Boinaparte, SL, como promotor, realizara posterior-
mente la primera entrega de las viviendas terminadas, que también estard sujeta y no exenta del IVA.

Por lo que se refiere al lugar de realizacion del hecho imponible, se trata de una entrega de
bienes realizada en el territorio de aplicacion del impuesto, dado que el articulo 68.Uno de la LIVA
dispone que las entregas de bienes que no sean objeto de expedicion o transporte se entenderan
realizadas en el territorio de aplicacion del impuesto cuando los bienes se pongan a disposicion del
adquirente en dicho territorio, y el articulo 68.Dos.3.° de la LIVA establece que también se enten-
deran realizadas en el territorio de aplicacion del impuesto las entregas de bienes inmuebles que
radiquen en dicho territorio.

El sujeto pasivo de la ejecucion de obra es el destinatario de la operacion sujeta al IVA, es decir,
Boinaparte, SL, de acuerdo con el articulo 84.Uno.2.° f) de la LIVA, que dispone que seran sujetos
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pasivos de las entregas de bienes los destinatarios de las mismas, entre otros casos, cuando se trate
de ejecuciones de obra, con o sin aportacion de materiales, asi como las cesiones de personal para su
realizacion, consecuencia de contratos directamente formalizados entre el promotor y el contratista
que tengan por objeto la urbanizacion de terrenos o la construccion o rehabilitacion de edificaciones.

Boinaparte, SL estara obligado, en cuanto que sujeto pasivo, a repercutir y a soportar la re-
percusion de la cuota tributaria, en virtud del articulo 88.Uno de la LIVA, que dispone que los
sujetos pasivos deberan repercutir integramente el importe del impuesto sobre aquel para quien se
realice la operacion gravada, quedando este obligado a soportarlo siempre que la repercusion se
ajuste a lo dispuesto en la LIVA, cualesquiera que fueran las estipulaciones existentes entre ellos.

Por lo que se refiere a la base imponible, de conformidad con lo dispuesto en el articulo 78.Uno
de la LIVA, estara constituida por el importe total de la contraprestacion de las operaciones sujetas
al mismo procedente del destinatario o de terceras personas. El enunciado del supuesto indica que
el precio cerrado de la construccion completa asciende a 1.500.000 euros, por lo que dicho impor-
te es la base imponible.

El tipo de gravamen sera el 10 %, de acuerdo con el articulo 91.Uno.3.1.° de la LIVA, que dis-
pone que se aplicard el tipo de gravamen del 10% a las ejecuciones de obras, con o sin aportacion
de materiales, consecuencia de contratos directamente formalizados entre el promotor y el contra-
tista que tengan por objeto la construccion o rehabilitacion de edificaciones o partes de las mismas
destinadas principalmente a viviendas, incluidos los locales, anejos, garajes, instalaciones y servi-
cios complementarios en ellos situados. Se consideraran destinadas principalmente a viviendas las
edificaciones en las que al menos el 50 % de la superficie construida se destine a dicha utilizacion.

La cuota tributaria, por consiguiente, ascendera a 150.000 euros (1.500.000 x 10%).

En cuanto al devengo de la operacion, el articulo 75.Uno.1.° de la LIVA sefala que, en las
entregas de bienes, el impuesto se devenga cuando tenga lugar la puesta a disposicion del ad-
quirente de los bienes. No obstante, el apartado Dos del articulo 75 de la LIVA dispone que en
las operaciones sujetas a gravamen que originen pagos anticipados anteriores a la realizacion del
hecho imponible, el impuesto se devengara en el momento del cobro total o parcial del precio
por los importes efectivamente percibidos.

La contestacion a la Consulta vinculante de la Direccion General de Tributos V2436/2013, de 19
de julio (NFC048691), sefiala que en los contratos de ejecucion de obra que tengan la consideracion
de entrega de bienes o en los que, teniendo la consideracion de prestaciones de servicios, se aporten
materiales por el constructor, el momento que determinara el devengo del impuesto sera aquel en el
que el destinatario de la operacion en que consiste la ejecucion de obra se convierta en propietario
de la misma, en cuanto adquiera el total de las facultades que corresponden al propietario de un bien,
en tanto que en aquel se debe tener por producida la puesta a disposicion del resultado de la obra.

Por todo ello, 1a mera expedicion de certificaciones de obra en las que se documente el es-
tado de avance de las obras, en cuanto aquella, en principio, no determina que se cumplan las
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condiciones requeridas en la LIVA, no determinara, por si misma, el devengo del impuesto, ya
que su simple expedicion no puede calificarse como entrega de bienes, por no haber transmision
del poder de disposicion, tal y como esta se configura en el impuesto. No obstante, la puesta a
disposicion de las obras puede producirse parcialmente cuando el duefio se apropie de las obras
a medida que el contratista las realiza o bien cuando se emitan certificaciones de obra mediante
las cuales se ponga a disposicion del duefio de la obra la parte de la obra certificada («fase com-
pleta y terminada de la mismay). En este mismo sentido se manifiesta el Tribunal Supremo en su
Sentencia de 5 de marzo de 2001, rec. nim. 9464/1995 (NFC010413).

Todo lo anteriormente expuesto no impide la aplicaciéon de la norma relativa a los pagos
anticipados (art. 75.Dos LIVA), el cual establece que, en las operaciones sujetas a gravamen que
originen pagos anticipados anteriores a la realizacion del hecho imponible, el impuesto se deven-
gard en el momento del cobro total o parcial del precio por los importes efectivamente percibidos.

Es decir, si se procede al pago total o parcial del importe correspondiente a la parte de obra
ejecutada, que se documenta en la certificacion de obra, se devengara el impuesto en proporcion
a la cantidad satisfecha, por el importe efectivamente cobrado. A estos efectos, el mero endoso,
descuento o pignoracion de la certificacion de obra no puede considerarse como pago anticipado
de la obra a realizar y no determina, por tanto, el devengo correspondiente a dicha obra. Tampo-
co se entendera cobrada la certificacion de obra con la emision de un pagaré sino unicamente en
el momento de su pago por el deudor.

Como Construcciones AZ, SL emite una certificacion de obra el 15 de marzo de 20X16, que
cobra este mismo dia, se entiende devengado el 15 de marzo de 20X 16 el IVA correspondiente a
este pago anticipado. La base imponible estara constituida por el importe total de la contrapres-
tacion de las operaciones sujetas al mismo procedente del destinatario o de terceras personas, tal
y como dispone el articulo 78.Uno de la LIVA. No obstante, no se incluyen en la base imponible
las sumas pagadas en nombre y por cuenta del cliente, en virtud de mandato expreso del mismo,
tal y como dispone el articulo 78.Tres de la LIVA.

Por lo tanto, la base imponible ascendera a 100.000 euros (61.000 € de materiales y 39.000 €
de mano de obra), siendo el tipo impositivo del 10% (de conformidad con el art. 91.Uno.3.1.° LIVA),
por lo que la cuota tributaria ascendera a 10.000 euros.

PARTE 5.2

1. De conformidad con lo establecido en el articulo 2.1 de la Ley Organica 12/1995, de 12
de diciembre, de Represion del Contrabando (LORC), cometen delito de contrabando las perso-
nas fisicas o juridicas y las entidades mencionadas en el articulo 35.4 de la LGT que, entre otros
supuestos, importen o exporten mercancias de licito comercio sin presentarlas para su despacho
en las oficinas de aduanas o en los lugares habilitados por la Administracién aduanera, siempre
que el valor de los bienes, mercancias, géneros o efectos sea igual o superior a 150.000 euros.
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Por otra parte, el articulo 11.1 de la LORC dispone que incurriran en infraccion administrativa
de contrabando las personas fisicas o juridicas y las entidades mencionadas en el articulo 35.4 de la
LGT que, entre otros supuestos, importen o exporten mercancias de licito comercio sin presentarlas
para su despacho en las oficinas de aduanas o en los lugares habilitados por la Administracion adua-
nera, siempre que el valor de los bienes, mercancias, géneros o efectos sea inferior a 150.000 euros.

Dado que el valor de las mercancias descubiertas por la Agencia Tributaria (100.000 €) es
inferior a 150.000 euros, la conducta no es constitutiva de delito de contrabando, sino de infrac-
cion administrativa de contrabando.

De acuerdo con el articulo 11.2 b) de la LORC, la infraccion administrativa de contrabando
se clasificara como grave, ya que el valor de las mercancias objeto de la misma esta entre 37.500
y 112.500 euros. Los responsables de las infracciones administrativas de contrabando seran san-
cionados con multa pecuniaria proporcional al valor de los bienes, de entre el 150% y el 250 %,
tal y como dispone el articulo 12.1 de la LORC.

Por otra parte, el articulo 12 bis de la LORC regula los criterios de graduacion de las sancio-
nes, disponiendo que las sanciones por infracciones administrativas de contrabando se graduaran
atendiendo, entre otros criterios, a la resistencia, negativa u obstruccion a la accion investigadora
de los 6rganos competentes para el descubrimiento y persecucion de las infracciones administra-
tivas de contrabando o de los 6rganos competentes para la iniciacion del procedimiento sancio-
nador por estas infracciones.

A estos efectos, el articulo 11.4 de la LORC dispone que constituye resistencia, obstruccion,
excusa o negativa, entre otras, las siguientes conductas de las personas investigadas, del presunto
infractor o de la persona sancionada:

«d) Negar o impedir indebidamente la entrada o permanencia en fincas o locales
a las autoridades, funcionarios o fuerzas o el reconocimiento de medios de transporte,
locales, maquinas, instalaciones y explotaciones relacionados con la investigacion del
contrabando, la tramitacion del expediente o la ejecucion de la sancion de cierre de
establecimiento o suspension del ejercicio de la actividad.

¢) Las coacciones a las autoridades, funcionarios y fuerzas en el ejercicio de las
funciones previstas en esta ley».

En el caso que nos ocupa, dado que los responsables de XM, SL impidieron la entrada y
coaccionaron a los funcionarios de la Agencia Tributaria, la sancion por infraccion administrati-
va de contrabando se graduara ateniendo a dicho criterio de graduacion.

El articulo 12 bis.3 de la LORC establece que reglamentariamente se determinara la aplica-
cioén de cada uno de los criterios de graduacion. A estos efectos, el articulo 8.2 a) del Real Decreto
1649/1998, de 24 de julio, por el que se desarrolla el titulo IT de la LORC, dispone que la sancion
pecuniaria por infraccidon grave se incrementara entre 30 y 40 puntos porcentuales.
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2. La normativa basica de la materia aduanera en la Union Europea esta constituida por el
Reglamento (UE) n.° 952/2013, del Parlamento Europeo y del Consejo, de 9 de octubre, por el que
se establece el Codigo Aduanero de la Union (CAU), aplicable a partir del 1 de mayo de 2016.

Asimismo, con el objeto de completar y desarrollar lo previsto en el CAU, se han publicado
los dos siguientes reglamentos, aplicables a partir de la misma fecha:

a) Reglamento delegado (UE) n.° 2015/2446, de la Comision, por el que se completa
el Reglamento (UE) n.° 952/2013.

b) Reglamento de ejecucion (UE) n.° 2015/2447, de la Comision, por el que se esta-
blecen normas de desarrollo de determinadas disposiciones del Reglamento (UE)
n.° 952/2013.

El valor en aduana de las mercancias se regula en los articulos 69 a 74 del CAU. Seglin
dispone el articulo 70 del CAU, la base principal para determinar el valor en aduana de las mer-
cancias sera el valor de transaccion, que es el precio efectivamente pagado o por pagar por ellas
cuando se vendan para su exportacion al territorio aduanero de la Union, ajustado, en su caso.

El precio realmente pagado o por pagar sera el pago total que el comprador haya efectuado
o deba efectuar al vendedor o a un tercero a favor del vendedor, por las mercancias importadas, e
incluiré todos los pagos efectuados o por efectuar como condicién de la venta de esas mercancias.

De los datos del enunciado se desprende que el precio efectivamente pagado o por pagar
por las mercancias importadas asciende a 49.000 euros (50.000 € menos el descuento por pron-
to pago del 2% sobre dicha cantidad).

Los incoterms (términos internacionales de comercio) son términos, de tres letras cada uno,
que reflejan las normas de aceptacion voluntaria por las dos partes —compradora y vendedora—,
acerca de las condiciones de entrega de las mercancias y/o productos. Se usan para aclarar los
costes de las transacciones comerciales internacionales, delimitando las responsabilidades entre
el comprador y el vendedor, y reflejan la practica actual en el transporte internacional de mer-
cancias. El objetivo fundamental de los mismos consiste en establecer criterios definidos sobre
la distribucion de los gastos y la transmision de los riesgos entre la parte compradora y la parte
vendedora en un contrato de compraventa internacional.

En general, la exportacion es responsabilidad del vendedor. Solo existe un incoterm sin des-
pacho aduanero de exportacion: EXW (ex works, en fabrica), donde el comprador es responsa-
ble de la exportacion y suele contratar los servicios de un transitario o un agente de aduanas en
el pais de expedicion de la mercancia, que gestione la exportacion. Los restantes incoterms son
«con despachoy, es decir, la exportacion es responsabilidad del vendedor, que algunas veces se
ocupa también de la importacion en el pais de destino.

El incoterm ex works significa que el vendedor pone la mercancia a disposicion del comprador
en sus propias instalaciones, y todos los gastos a partir de ese momento son por cuenta del comprador.
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Para completar la determinacion del valor en aduana siguiendo el método principal relativo
al valor de transaccion de las mercancias importadas, deberan tomarse en consideracion los ajus-
tes previstos en los articulos 71 y 72 del CAU.

En el articulo 71 del CAU se detallan los conceptos que deben formar parte del valor en
aduana, es decir, deberan adicionarse al valor de transaccion siempre que no estén incluidos ya
en el mismo.

En el articulo 72 del CAU se especifican los conceptos que no forman parte del valor en
aduana, y que por ello deberan ser deducidos del valor de transaccion en caso de estar ya inclui-
dos en el mismo.

Segtin dispone el articulo 71 del CAU, al determinar el valor en aduana en aplicacion del ar-
ticulo 70, el precio realmente pagado o por pagar por las mercancias importadas se completara con:

a) Los siguientes elementos, en la medida en que los soporte el comprador y no estén
incluidos en el precio realmente pagado o que debe pagarse por las mercancias:

i) Las comisiones y los gastos de corretaje, salvo las comisiones de compra.

ii) El coste de los envases que, a efectos aduaneros, se consideren que forman
un todo con la mercancia.

iii) El coste de embalaje, tanto por la mano de obra como por los materiales.

b) El valor, imputado de forma adecuada, de los bienes y servicios que se indican a
continuacion, cuando hayan sido suministrados directa o indirectamente por el com-
prador, gratuitamente o a precios reducidos, y utilizados en la produccion y venta
para la exportacion de las mercancias importadas, en la medida en que dicho valor
no esté incluido en el precio efectivamente pagado o por pagar:

1) Materiales, componentes, partes y elementos similares incorporados a las
mercancias importadas.

ii) Herramientas, matrices, moldes y objetos similares utilizados en la produc-
cion de las mercancias importadas.

iii) Materiales consumidos en la produccion de las mercancias importadas.

iv) Trabajos de ingenieria, de desarrollo, artisticos y de disefio, planos y cro-
quis, realizados fuera de la Unidn y necesarios para la produccion de las
mercancias importadas.

¢) Los canones y derechos de licencia relacionados con las mercancias objeto de va-
loracion, que el comprador esté obligado a pagar, directa o indirectamente, como
condicion de la venta de dichas mercancias, en la medida en que los mencionados
canones y derechos no estén incluidos en el precio realmente pagado o por pagar.
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d) Elvalor de cualquier parte del producto de una posterior reventa, cesion o utilizacion
de las mercancias importadas, que revierta directa o indirectamente al vendedor.

e) Los gastos de transporte y de seguro de las mercancias importadas, asi como los
gastos de carga y de manipulacion asociados al transporte de las mercancias impor-
tadas, hasta el lugar por donde se introducen las mercancias en el territorio adua-
nero de la Union.

Por otra parte, el articulo 72 del CAU dispone que al determinar el valor en aduana en apli-
cacion del articulo 70, no se incluira ninguno de los elementos siguientes:

a) Los gastos de transporte de las mercancias importadas después de su entrada en el
territorio aduanero de la Union.

b) Los gastos de construccion, instalacion, montaje, mantenimiento o asistencia téc-
nica, realizados después de la entrada en el territorio aduanero de la Union de las
mercancias importadas, tales como instalaciones, maquinas o material industrial.

c) Los importes de los intereses derivados de un acuerdo de financiacion concerta-
do por el comprador, relativo a la compra de las mercancias importadas, indepen-
dientemente de que la financiacion corra a cargo del vendedor o de otra persona,
siempre que el acuerdo de financiacion conste por escrito y, si asi se requiere, que
el comprador pueda demostrar que se cumplen las siguientes condiciones:

* Que tales mercancias se venden efectivamente al precio declarado como
realmente pagado o por pagar.

* Que el tipo de interés exigido no excede del aplicado corrientemente a tales
transacciones en el pais y en el momento en que se haya proporcionado la
financiacion.

d) Derechos de reproduccion en la Union de las mercancias importadas.
e) Comisiones de compra.

f) Derechos de importacion y otros gravamenes pagaderos en la Union como conse-
cuencia de la importacion o la venta de las mercancias.

De conformidad con lo establecido en el articulo 72 del CAU, no formaran parte del valor
en aduana la comision de compra a su agente, asi como el gasto de transporte de las mercaderias,
desde la frontera comunitaria hasta el almacén. Ahora bien, dado que la importacidon se habra
realizado en condiciones ex works, entendemos que el precio efectivamente pagado o por pagar
no incluye dichos conceptos, por lo que no procede restarlos.

De todo lo anterior se deduce que el valor en aduana asciende a 49.400 euros, de acuerdo
con el siguiente desglose:
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Precio efectivamente pagado 0 pOr PAar ..........cceeveverieeierieerieeiieienns 49.000 euros
+ Ajuste embalajes [art. 71.1 @) 1i1) CAU] .ooooiiiiniiiiiieieeeee +200 euros
+ Ajuste transporte y seguro [art. 71.1 €) CAU] ..ccoveevevveieeieieies +200 euros'
Valor en aduana ........c.cceeirivineninieecee e 49.400 euros

3. En este supuesto se realiza el hecho imponible del impuesto especial sobre la electri-
cidad: suministro de energia eléctrica a una entidad que lo adquiere para su propio consumo,
tal y como dispone el articulo 92.1 a) de la Ley 38/1992, de 28 de diciembre, de Impuestos
Especiales (LIE).

El devengo, de acuerdo con el articulo 95 a) de la LIE, tiene lugar cuando sea exigible
la parte del precio correspondiente a la energia eléctrica suministrada en cada periodo de fac-
turacion.

El contribuyente es la empresa Comercializadora Eléctrica, SA [art. 96.1 a) LIE].

Ademas, seria contribuyente, por el suministro de electricidad realizado al amparo de una
reduccion de la base imponible, el cliente Aires Liquidos, SA, por la cantidad de electricidad re-
cibida sin la correcta repercusion del impuesto por no haber comunicado a Comercializadora
Eléctrica, SA los datos exactos de la regularizacion en los plazos y términos establecidos regla-
mentariamente (art. 96.3 LIE).

La base imponible sera la que se habria determinado a efectos del IVA, excluidas las cuotas
del propio impuesto sobre la electricidad, para un suministro de energia eléctrica efectuado a titu-
lo oneroso dentro del territorio de aplicacion del IVA entre personas no vinculadas (art. 97 LIE).

Por lo que se refiere a la base liquidable, en el suministro efectuado a Aires Liquidos, SA,
hay una reduccion del 85 % de la base imponible del suministro, ya que la electricidad consumi-
da representa mas del 50 % del coste de un producto [art. 98 d) LIE].

En el suministro efectuado a Granja Porcina, habria una reduccion del 85 % de la base im-
ponible en caso de que la electricidad se utilizase para el riego agricola.

El tipo impositivo, de acuerdo con el articulo 99 de la LIE, ascendera al 5,11269632 %, sin
que pueda ser inferior a 0,50 euros/Mwh en el caso de Aires Liquidos, SA (usos industriales) y
1,00 euros/Mwh en el caso de la Granja Porcina (otros usos).

' Gastos de transporte hasta el lugar por donde se introducen las mercancias en el territorio aduanero de la Union: 1.000
euros X (280 km/1.400 km) = 200 euros.
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PARTE 6.2

Primero. La renta derivada de la transmision del bien inmueble se califica, a efectos del
IRPF, como una ganancia o pérdida patrimonial, ya que, de conformidad con lo establecido en el
articulo 33.1 de la Ley 35/2006, de 28 de noviembre, del impuesto sobre la renta de las personas
fisicas y de modificacion parcial de las leyes de los impuestos sobre sociedades, sobre la renta de
no residentes y sobre el patrimonio (LIRPF), se trata de una variacion en el valor del patrimonio
del contribuyente puesto de manifiesto con ocasion de cualquier alteracion en la composicion de
aquel, sin que la LIRPF lo califique como rendimiento.

Por lo que se refiere a la individualizacion de dicha renta, el articulo 11 de la LIRPF esta-
blece que las ganancias y pérdidas patrimoniales se consideraran obtenidas por los contribuyen-
tes que sean titulares de los elementos patrimoniales, bienes o derechos, de que provengan dichos
rendimientos seglin las normas sobre titularidad juridica aplicables en cada caso y en funcién de
las pruebas aportadas por aquellos o de las descubiertas por la Administracion.

En su caso, seran de aplicacion las normas sobre titularidad juridica de los bienes y derechos
contenidas en las disposiciones reguladoras del régimen econémico del matrimonio, asi como en
los preceptos de la legislacion civil aplicables en cada caso a las relaciones patrimoniales entre
los miembros de la familia.

La titularidad de los bienes y derechos que conforme a las disposiciones o pactos regula-
dores del correspondiente régimen econémico matrimonial sean comunes a ambos conyuges se
atribuira por mitad a cada uno de ellos, salvo que se justifique otra cuota de participacion.

El enunciado del supuesto indica que dofia Dolores Fuertes adquiri6 la vivienda a titulo lu-
crativo, por herencia de su padre, por lo que se trata de un bien privativo de dofia Dolores, tal y
como dispone el articulo 1.346 del Coédigo Civil. Por tanto, la ganancia o pérdida patrimoniales
sera imputable a dofia Dolores Fuertes.

Por lo que se refiere a la cuantificacion de la ganancia o pérdida patrimonial, el articulo 34
de la LIRPF establece que, en el supuesto de transmision onerosa o lucrativa, el importe de la
ganancia o pérdida patrimonial es la diferencia entre los valores de adquisicion y transmision de
los elementos patrimoniales.

El articulo 35 de la LIRPF dispone que el valor de adquisicion estara formado por la suma de:

a) El importe real por el que dicha adquisicion se hubiera efectuado.

b) El coste de las inversiones y mejoras efectuadas en los bienes adquiridos y los gas-
tos y tributos inherentes a la adquisicion, excluidos los intereses, que hubieran sido
satisfechos por el adquirente.
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El valor de transmision sera el importe real por el que la enajenacion se hubiese efectuado.
De este valor se deduciran los gastos y tributos a que se refiere el parrafo anterior, en cuanto re-
sulten satisfechos por el transmitente.

Por importe real del valor de enajenacion se tomara el efectivamente satisfecho, siempre
que no resulte inferior al normal de mercado, en cuyo caso prevalecera este.

Por su parte, el articulo 36 de la LIRPF dispone que cuando la adquisicion o la transmision
hubiera sido a titulo lucrativo se aplicaran las reglas del articulo 35 de la LIRPF, tomando por
importe real de los valores respectivos aquellos que resulten de la aplicacion de las normas del
impuesto sobre sucesiones y donaciones, sin que puedan exceder del valor de mercado.

Aplicando lo anteriormente expuesto, el valor de adquisicion ascendera a 220.000 euros
(200.000 + 20.000), mientras que el valor de transmision ascenderd a 472.800 euros (500.000 —
— 25.000 — 2.200). Cabe sefialar que no procede deducir, para el calculo del valor de transmision,
los 30.000 euros del ITP y AJD, ya que el sujeto pasivo de este impuesto, a titulo de contribuyente,
es el adquirente del bien inmueble, tal y como disponen los articulos 8 y 29 del TRLITP y AJD.

Por lo tanto, la ganancia de patrimonio obtenida por dofia Dolores Fuertes ascendera a
252.800 euros (472.800 — 220.000).

Por otra parte, la disposicion transitoria novena de la LIRPF (en la redaccion dada por Ley
26/2014, de 27 de noviembre, de modificacion de la Ley 35/2006, de 28 de noviembre, del impuesto
sobre la renta de las personas fisicas, del texto refundido de la Ley del impuesto sobre la renta de
no residentes, aprobado por el RDLeg. 5/2004, de 5 de marzo, y otras normas tributarias) regula
un régimen transitorio aplicable a las ganancias de patrimonio derivadas de elementos patrimo-
niales adquiridos con anterioridad a 31 de diciembre de 1994, consistente en aplicar unos coefi-
cientes reductores, llamados «coeficientes de abatimiento», a la ganancia de patrimonio obtenida.

Cabe sefalar, a este respecto, que durante una importante parte de la tramitacion parlamen-
taria de la Ley 26/2014, el proyecto de ley recogia la derogacion de la referida disposicion tran-
sitoria novena de la LIRPF y, con ella, la desaparicion de los coeficientes de abatimiento. Sin
embargo, la Ley 26/2014 finalmente publicada en el BOE mantuvo esta disposicion transitoria,
pero introduciendo una relevante modificacion que se detalla a continuacion.

En particular, la nueva redaccion de la disposicion transitoria novena permite la aplicacion
del régimen de abatimiento que venia aplicandose hasta la fecha (que no se modifica), si bien
unicamente por el importe proporcional que se corresponda con un valor de transmision de hasta
400.000 euros, estableciéndose un esquema similar al recogido en la disposicion transitoria cuarta.

De esta manera, se reconoce a cada contribuyente una franquicia (un «limite vitaly) de
400.000 euros de valor de transmision, que puede ser consumido en relacion con transmisiones
de elementos patrimoniales no afectos que tengan lugar a partir del 1 de enero de 2015. Por tanto,
las ganancias patrimoniales asociadas a estas operaciones podran aplicar la reduccion en la parte
que corresponda a un valor de transmision de hasta 400.000 euros.

www.ceflegal.com E49

"Todos los derechos reservados. Cualquier forma de reproduccion, distribucién, comunicacién publica o transformacion de esta obra solo puede ser realizada con la autorizacion del Centro de Estudios
Financieros, CEF, salvo excepcion prevista por la ley. Dirijase a CEDRO (Centro Espafiol de Derechos Reprograficos, www.cedro.org) si necesita fotocopiar o escanear algun fragmento de esta obra
(www.conlicencia.com; 91 702 19 70 / 93 272 04 47)".



RCyT. CEF, niim. 405 (diciembre 2016) Ea

La aplicacion practica de la norma se configura de la siguiente manera:

1.° El periodo de permanencia en el patrimonio del contribuyente sigue haciendo re-
ferencia al nimero de afios, redondeados por exceso, que hayan transcurrido desde
la fecha de adquisicion del elemento patrimonial y el 31 de diciembre de 1996.

2.° Los coeficientes aplicables a cada tipo de elemento patrimonial (11,11 % en caso
de bienes inmuebles, 25 % en caso de acciones cotizadas y 14,28 % en el resto de
los casos) también se mantienen, y siguen aplicandose en funcion del nimero de
aflos transcurridos desde la fecha de adquisicion hasta el 31 de diciembre de 1996
que exceda de dos.

3.° Elcriterio de calculo de la parte de ganancia patrimonial susceptible de reduccion
no se ve modificado, de manera que debera seguir atendiéndose al valor a efec-
tos del impuesto sobre el patrimonio del ejercicio 2005, en relacion con valores
admitidos a negociacion y participaciones en instituciones de inversion colectiva,
mientras que en el resto de los casos seguira procediendo la linealizacion por dias.

4.° Ahora bien, la modificacion operada por la Ley 26/2014, de 27 de noviembre,
establece un «contador personal» de valores de transmision correspondientes a
ganancias patrimoniales respecto de las cuales ya se haya aplicado la reduccion
recogida en la norma desde el 1 de enero de 2015, el cual debe ser tenido en cuen-
ta en el momento de evaluar la posibilidad de que la reduccion sea aplicada a una
ganancia patrimonial concreta.

5.°  Asi, siel importe que refleja este contador mas el importe del valor de transmision
de la ganancia patrimonial en concreto no alcanza el importe de 400.000 euros,
se permite la aplicacion del régimen de abatimiento correspondiente.

6.° Siesta suma arroja un importe superior a 400.000 euros, pero el contador atin no ha
alcanzado este importe, la franquicia ain disponible permitira aplicar parcialmente
(segun corresponda proporcionalmente) el régimen de abatimiento que corresponda.

7.° Una vez que el contador de ganancias patrimoniales a las que se ha aplicado el
régimen de la disposicion transitoria novena supera 400.000 euros en términos
de valor de transmision, ya no es posible aplicar la reduccion de esta norma.

El cuadro que se indica a continuacion resume los criterios expuestos:

Variables a considerar

Importe del valor de transmision de la ganancia patrimonial respecto de la que se plantea la posibili-
dad de aplicar el régimen de la disposicion transitoria novena (A)

Importe del valor de transmision de ganancias patrimoniales, obtenidas después de 1 de enero de 2015,
a las que se les haya aplicado el régimen de la disposicion transitoria novena (B)
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Escenario Consecuencia

Si A + B<400.000 € Aplicacion integra del régimen de la disposicion transi-
toria novena

Si A + B<400.000 €, pero B<400.000€ | Aplicacion proporcional de la disposicion transitoria no-
vena, segin la férmula: (400.000 - B)/A

Si B>400.000 € No aplicacion de la disposicion transitoria novena

En particular, la aplicacion proporcional del régimen de la disposicion transitoria novena
consiste en aplicar dicho régimen a la parte de la ganancia patrimonial que proporcionalmente
corresponda a la parte de valor de transmision que sumado a B no supere 400.000 euros. Es decir,
se aplica el régimen de los coeficientes de abatimiento a la parte de ganancia patrimonial que
proporcionalmente se corresponda con la proporcion que represente la franquicia todavia dispo-
nible sobre el valor de transmision.

Dicho tratamiento resulta aplicable tanto en el caso de una unica transmisién patrimonial
cuyo importe sea superior a 400.000 euros, como en el caso de sucesivas transmisiones de elemen-
tos en relacion con las cuales, en una de ellas, se supera el umbral de 400.000 euros. En ambos
supuestos, debe atenderse al importe acumulada hasta la fecha de valores de transmision corres-
pondientes a ganancias patrimoniales a las que se haya aplicado la disposicion transitoria novena
desde el 1 de enero de 2015 (variable B).

De acuerdo con lo anteriormente expuesto, el calculo de la ganancia patrimonial reduci-
da, tras la aplicacion de los coeficientes de abatimiento de la disposicion transitoria novena de la
LIRPF, a incluir en la base imponible del ahorro, obedece al siguiente calculo:

Fecha de adquisicion () .............ooooooiiiiiiiiiio e 20-01-19X90

Coste de adqUISICION ..o 220.000

Fecha de transmiSiON ...........cc.coccucriecriereieeineceeeesisseeeeseesesseeseseesss e seseesseeeas 30-06-20X15

Valor de transSmiSion (A) .......cccoerereriineierrireieeesie s 472.800

Ganancia patrimonial 252.800

Valor de transmision de ganancias patrimoniales posteriores a 01-01-2015 con apli-

cacion de disposicion transitoria novena (B) ..., -

A + B>400.000 -> Aplicacion proporcional de la disposicion transitoria novena,

segtin la formula: (400.000 — B)/A .....cooiiiiiiiiiciiiee s 472.800

wd .
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ol

(1) Elarticulo 440 del Codigo Civil regula la adquisicion de bienes hereditario, disponiendo que la posesion de los bienes heredita-
rios se entiende transmitida al heredero sin interrupcién y desde el momento de la muerte del causante, en el caso de que llegue
a adirse la herencia.
Por lo tanto, la fecha de adquisicion (por herencia) del inmueble es el 20 de enero de 19X90, dado que al aceptar la herencia se
entiende que se es duefio desde el fallecimiento.

Numero de afios hasta el 31-12-19X94 (redondeado por eXceso) .........ccccc.cccerveeere. 5
Porcentaje correspondiente (bienes inmuebles) ..., 11,11 %
Ganancia patrimonial generada con anterioridad a 20-01-20X6 (D ...........ccccccoeeeeee 158.993,03
Proporcion aplicable a la ganancia patrimonial ?) (400.000/472.800) w........coccvvveereereee 84,602369 %
Ganancia patrimonial generada con anterioridad a 20-01-20X6 susceptible de apli- 134.511,87

car coeficientes de abatimiento (158.993,03 X 84,602369 %) ......vveurererererenrererereesneseneneees
Reduccion por aplicacion de coeficientes de abatimiento (134.511,87 x 11,11 % x 5) 74.721,34

Ganancia patrimonial reducida tras la aplicacion de los coeficientes de abatimien-
to, a incluir en la base imponible del ahorro (252.800 — 74.721,34) .......cccooevuvncurcrus 178.078,66

(1) Alos efectos de determinar la ganancia patrimonial generada con anterioridad a 20 de enero de 20X6, se toma de la ganancia pa-
trimonial obtenida (252.800 €) la parte proporcional que corresponda al niimero de dias transcurridos entre la fecha de adquisi-
cién y el 19 de enero de 20X6:

Dias comprendidos entre el 20-01-19X90 y el 19-01-20X6 5.844 dias
Dias comprendidos entre el 20-01-19X90 y €l 30-06-20X15 .......c.coviuriiuiiueiniiiiiiiieiicieieeieeas 9.293 dias
Ganancia patrimonial generada con anterioridad a 20-01-20X6 (252.800 x 5.844/9.293) ............... 158.993,03 €

(2) Solo se puede reducir la parte de la ganancia patrimonial generada con anterioridad al 20 de enero de 20X6 y que corresponda
proporcionalmente a la parte del valor de transmision que no supere los 400.000 euros.

Segundo. Por lo que se refiere al tratamiento fiscal de las anualidades por alimentos satis-
fechas por don Ernesto Mat¢é, cabe sefalar que la reforma de los articulos 64 y 75 de la LIRPF,
que regulan especialidades aplicables en los supuestos de anualidades por alimentos a favor de
los hijos, viene a establecer la incompatibilidad entre la aplicacion de las especialidades previs-
tas por estas normas en supuestos de pago de anualidades por alimentos a favor de los hijos y la
aplicacion del minimo por descendientes del articulo 58 de la LIRPF.

Asimismo, resuelve la citada incompatibilidad a favor de la aplicacion de este ultimo de ma-
nera que tan solo aquellos contribuyentes que satisfagan anualidades por alimentos a sus hijos por
decision judicial y que no tengan derecho a la aplicacion del minimo por descendientes podran
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aplicar las especialidades previstas en los articulos 64 y 75 de la LIRPF. En definitiva, a partir del
1 de enero de 2015, no existira opcion entre ambos beneficios fiscales para el contribuyente sino
que, de proceder el minimo por descendientes, debera aplicar necesariamente este en detrimento
de las especialidades antes citadas.

En ambos articulos, el nuevo redactado dispone que «Los contribuyentes que satisfagan
anualidades por alimentos a sus hijos por decision judicial sin derecho a la aplicacion por estos
ultimos del minimo por descendientes previsto en el articulo 58 de esta ley...».

En suma, conforme al nuevo texto legal, la aplicacion de las especialidades en los supuestos
de anualidades por alimentos a favor de los hijos que prevé la ley del impuesto exigira:

a) Que las anualidades por alimentos se hayan satisfecho efectivamente en el periodo
impositivo.

b) Que las anualidades por alimentos hayan sido fijadas por decision judicial.
¢) Que su importe sea inferior al de la base liquidable general.

d) Que el contribuyente no tenga derecho a aplicar el minimo por descendientes por
esos mismos hijos.

Recordemos que, a diferencia de los alimentos pagados al conyuge, aquellos que los padres
abonan a los hijos no pueden reducir la base imponible del IRPF del pagador (art. 55 LIRPF).
Correlativamente, se trata de una renta exenta del IRPF para los hijos, tal y como establece el ar-
ticulo 7 k) de la LIRPF.

No obstante, la LIRPF regula, en los articulos 64 y 75, un tratamiento particular para estas
cantidades fijadas en sentencia judicial al permitir computarlas separadamente del resto de la base
imponible del pagador y minorar asi la progresividad del impuesto.

Por otro lado, en relacion con el minimo por descendientes previsto en el articulo 58 de la
LIRPF, la Direccion General de Tributos, en las Consultas vinculantes V1682/2006, de 10 de
agosto (NFC023418); V1170/2010, de 31 de mayo (NFC038331), y V2283/2013, de 10 de julio
(NFC048761), entre varias otras, viene entendiendo que solo puede aplicar el minimo por descen-
dientes el progenitor que tenga atribuida la guarda y custodia de los hijos a la fecha del devengo
del impuesto (31 de diciembre), al tratarse del progenitor que convive con ellos.

Asi es que, bajo la redaccion anterior, el solapamiento entre ambos beneficios fiscales solo
podia producirse en los supuestos de custodia compartida, en los que el minimo por descendiente
se prorratea al 50 %, por convivir el menor con ambos progenitores y con independencia de con
quién estuviera conviviendo efectivamente el menor a la fecha de devengo del impuesto. Ast, si
el progenitor con custodia compartida sobre el menor igualmente abonaba alimentos a este por
decision judicial (por ejemplo, mediante transferencia de estas cantidades a una cuenta de titula-
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ridad del otro progenitor), cabia la aplicacion simultanea del minimo por descendientes (al 50 %)
del articulo 58 de la LIRPF y de las especialidades de los articulos 64 y 75 de la LIRPF.

Bajo la redaccion anterior de los articulos 64 y 75 de la LIRPF, la Direccion General de Tri-
butos concluy6 por primera vez en fecha 26 de abril de 2012 [Consulta vinculante V0909/2012,
de 26 de abril (NFC044349)] que ambos beneficios fiscales eran incompatibles y, mas atn, que
solo cabia aplicar el minimo por descendientes prorrateado al 50 %, sin que pudiera aplicarse be-
neficio fiscal alguno por los alimentos pagados a los hijos en caso de custodia compartida. Este
nuevo criterio de la Direccion General de Tributos dio lugar a un sinfin de procedimientos de
comprobacion por los 6rganos de gestion tributaria, reclamando la cuota resultante derivada de
inaplicar los articulos 64 y 75 de la LIRPF a los contribuyentes con custodia compartida en todos
los ejercicios abiertos a comprobacion.

Posteriormente, el Tribunal Econémico-Administrativo Central, en recurso extraordina-
rio de alzada para unificacion de criterio, de fecha 11 de septiembre de 2014, R. G. 3654/2014
(NFJ055272), ha zanjado esta cuestion estableciendo que, bajo la redaccion de la LIRPF vigente
hasta el 31 de diciembre de 2014, el minimo por descendientes y las especialidades previstas en
los articulos 64 y 75 de la LIRPF pueden aplicarse a la vez si se dan los requisitos para cada uno
de ellos y no son de modo alguno incompatibles.

En este sentido, cabe mencionar que el articulo 85 del Real Decreto 439/2007, de 30 de
marzo, por el que se aprueba el Reglamento del IRPF (RIRPF), relativo a la cuota de retencion,
ha sido modificado por el Real Decreto 1003/2014, para adaptar su contenido a la reforma de los
articulos 64 y 75 de la LIRPF, esto es, la incompatibilidad expresa entre la aplicacion de las espe-
cialidades previstas por estas normas en supuestos de pago de anualidades por alimentos a favor
de los hijos y la aplicacién del minimo por descendientes del articulo 58 de la LIRPF.

Asimismo, se ha modificado el articulo 87.2 del RIRPF, en el que se prevé como uno de los
supuestos en los que debe regularizarse el tipo de retencion «Cuando por resolucion judicial el
perceptor de rendimientos del trabajo quedase obligado a satisfacer una pensién compensatoria
a su conyuge o anualidades por alimentos en favor de los hijos sin derecho a la aplicaciéon por
estos ultimos del minimo por descendientes previsto en el articulo 58 de la LIRPF, siempre que
el importe de estas tltimas sea inferior a la base para calcular el tipo de retencioény.

Por tltimo, los nuevos articulos 64 y 75 de la LIRPF elevan el importe del minimo perso-
nal y familiar cuando resulten aplicables las especialidades por alimentos, que se incrementara,
a partir de 1 de enero de 2015, en 1.980 euros frente a los 1.600 euros anteriores. El RIRPF (art.
85) también se ha modificado para incrementar dicho importe en 1.980 euros.

En el caso que nos ocupa, la guarda y custodia de los hijos es compartida por don Ernesto y
su exmujer, por lo que don Ernesto tiene derecho a aplicar el minimo por descendientes del articu-
lo 58 de la LIRPF y, por tanto, no podra aplicar el régimen especial de determinacion de la cuota
integra, siempre que se cumplan todos los requisitos para aplicar el minimo por descendientes.
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Por lo que se refiere al pago de la anualidad de diciembre 20X 15 en el mes de febrero 20X16,
de conformidad con lo establecido en la Consulta vinculante de la Direccion General de Tributos
V1570/2014, de 13 de junio (NFC051326), el periodo impositivo en el que inciden las anualida-
des por alimentos fijadas judicialmente a favor de los hijos sera en el que las mismas se satisfa-
gan (es decir, el periodo impositivo 20X 16), si bien en este caso no resulta aplicable el régimen
especial de determinacion de la cuota integra.

Por otra parte, por lo que se refiere a la inversion realizada en el Plan de Ahorro a Largo
Plazo (PALP) cabe sefalar que, con el &nimo de fomentar fiscalmente el ahorro a largo plazo, la
Ley 26/2014, de 27 de noviembre, ha regulado unos nuevos instrumentos juridicos denominados
Planes de Ahorro a Largo Plazo, cuya regulacion se encuentra en la nueva letra fi) del articulo 7,
la nueva letra ¢) de la disposicion adicional decimotercera y la nueva disposicion adicional vi-
gésima sexta de la LIRPF.

Los PALP se configuran como instrumentos de ahorro en los que el contribuyente puede
aportar hasta un maximo de 5.000 euros anuales con la ventaja fiscal de que los rendimientos del
capital mobiliario que se generen estaran exentos de gravamen siempre que el importe del capital
y la rentabilidad acumulada se perciba en forma de capital y el contribuyente no realice disposi-
cion alguna de su inversion, total o parcialmente, antes de finalizar el plazo de cinco afios desde
la fecha de contratacion.

Por lo que se refiere a la instrumentacion juridica, los recursos econémicos aportados a los
PALP deben configurarse bajo uno de los siguientes contratos:

a) Seguros de vida individuales, los cuales recibiran la denominacioén de Seguros de
Vida Individuales a Largo Plazo (SIALP).

b) Contratos bancarios de depdsito o contratos financieros atipicos, integrados en una
cuenta bancaria que recibira la denominacion de Cuenta Individual de Ahorro a
Largo Plazo (CIALP).

Por lo que se refiere a las principales caracteristicas y requisitos comunes a todos los PALP,
el apartado 1 de la nueva disposicion adicional vigésima sexta establece los requisitos y principa-
les caracteristicas que deben cumplir estos nuevos productos de ahorro a largo plazo:

a) Un contribuyente solo puede ser titular de forma simultdnea de un PALP.

b) Las aportaciones anuales no podran exceder de 5.000 euros en ninguno de los ejer-
cicios de vigencia del PALP, y no otorgan ventaja fiscal alguna al contribuyente en
el periodo impositivo en que se realicen.

c) Laapertura del PALP se producira cuando tenga lugar el pago de la primera prima
de seguro de vida o cuando se realice la primera aportacion al contrato de deposito
o al contrato financiero atipico.
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d) La extincion del PALP se producira cuando se produzca cualquiera de las siguien-
tes circunstancias: que se realice una disposicion anticipada antes del transcurso
del plazo de cinco afios o bien que se realice una inversion cuya cuantia exceda del
limite maximo anual de 5.000 euros.

e) La percepcion de los derechos economicos del PALP unicamente podra realizarse
en forma de capital (pago tinico).

f) La entidad aseguradora o la entidad de crédito con quienes se formalice el PALP
deberan garantizar al contribuyente, en la fecha de vencimiento del contrato, al
menos un capital equivalente al 85 % de la suma de las primas satisfechas al segu-
ro o de las aportaciones realizadas al deposito o al contrato financiero. En el caso
de que la citada garantia fuese inferior al 100 % se exige que la duracion del PALP
sea al menos de un afio.

g) El contrato que se formalice con la entidad de crédito o la compaiia de seguros
deberd contener, de forma expresa y destacada, la siguiente informacion:

* El importe y la fecha a la que se refiere la garantia de recuperacion de al
menos el 85 % del capital invertido.

» Las condiciones financieras en las que, antes del vencimiento del PALP, se
podra disponer del capital resultante o realizar nuevas aportaciones.

* Que el contribuyente solo puede ser titular de un tnico PALP de forma simul-
tanea y que no puede aportar al mismo mas de 5.000 euros al aflo ni disponer
parcialmente del capital que vaya constituyéndose. Asimismo, debera informar-
se de los efectos fiscales derivados de efectuar disposiciones con anterioridad
o posterioridad al transcurso de los cinco afios desde la primera aportacion.

Por lo que se refiere a los requisitos especificos de las CIALP, estas se pueden configurar
de dos formas:

a) Como contratos bancarios de depdsito de dinero celebrados con entidades de crédito.

b) Como contratos financieros de los regulados en el articulo segundo de la Orden
EHA/3537/2005, de 10 de noviembre, por la que se desarrolla el articulo 27.4 de
la Ley 24/1988, de 28 de julio, del Mercado de Valores —en la actualidad art. 37.6
del RDLeg. 4/2015, de 23 de octubre, por el que se aprueba el texto refundido de
la Ley del Mercado de Valores— (se trata de los cominmente conocidos como «de-
positos estructurados» o «contratos financieros atipicosy), con la diferencia de que
en su clausulado debe preverse que las aportaciones al contrato y las liquidaciones
a vencimiento se realicen exclusivamente en dinero (no en valores).

Como puede observarse, mientras que la primera de las alternativas situa el riesgo financie-
ro de la inversion del contribuyente en la entidad de crédito con quien se contrate el producto,
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en la segunda de las alternativas el inversor puede colocar sus ahorros en la entidad de crédito
pero con exposicion del deposito a la evolucion de los mercados de valores, si bien asumiendo
un mayor riesgo dado que puede perder hasta un 15 % del capital invertido.

Los rendimientos que periddicamente vaya generando la inversion se integraran obligato-
riamente en la CIALP y no se computaran a efectos del limite de 5.000 euros que, como maximo,
se permite invertir anualmente en la CIALP.

La CIALP debera estar identificada singularmente y separada de otras formas de imposi-
cion. Asimismo, los depdsitos y contratos financieros integrados en la CIALP deberan contener
en su identificacion la referencia a esta ultima.

En el condicionado del contrato se hara constar de forma expresa y destacada que se trata
de una CIALP que quedan reservadas a los contratos celebrados a partir del 1 de enero de 2015
que cumplan los requisitos previstos en la LIRPF e integraran depdsitos y contratos financieros
contratados a partir de dicha fecha.

Por lo que se refiere al régimen fiscal de los PALP, el nuevo articulo 7 f1) de la LIRPF esta-
blece que estaran exentos de gravamen los rendimientos positivos del capital mobiliario proce-
dentes de los PALP siempre que el contribuyente no efectie disposicion alguna del capital antes
de finalizar el plazo de cinco afios desde la fecha de su apertura. Esta ventaja fiscal, supeditada a
la condiciéon de mantener intocable la inversion durante al menos cinco afios, deja patente el ca-
racter de ahorro finalista que tienen estos nuevos productos financieros.

Debe sefalarse que no es necesario que la inversion se liquide de forma inmediata una vez
alcanzado el citado plazo de cinco afios, pudiéndose la misma alargar el tiempo que desee el
contribuyente (tomador del seguro o depositante), optandose asi a que la rentabilidad financiera
que se vaya generando en el PALP quede fiscalmente exenta en el periodo impositivo en el que
se produzca la extincion de la inversion, bien por el transcurso de su plazo de vencimiento, bien
porque se realice una disposicion total o parcial antes de la fecha de vencimiento.

Por otra parte, debe tenerse presente que la exencion afecta a los rendimientos del capital
mobiliario «positivos», lo cual implica que si circunstancialmente la percepcion del capital pro-
cedente del PALP determinase la obtencion de un rendimiento del capital mobiliario negativo,
el mismo se integraria en la base imponible del ahorro, pudiéndose compensar con otros rendi-
mientos del capital mobiliario positivos o ganancias patrimoniales que hubiera podido obtener el
contribuyente en el periodo impositivo.

No obstante, esta idea queda matizada por la regla especial establecida en el apartado 7 de
la disposicion adicional vigésima sexta de la LIRPF, segun la cual los rendimientos del capital
mobiliario negativos que se obtengan durante la vigencia del PALP, incluidos los que pudieran
obtenerse con motivo de la extincion, se imputaran al periodo impositivo en que se produzca dicha
extincion y unicamente en la parte del importe total de dichos rendimientos negativos que exce-
da de la suma de los rendimientos del mismo PALP a los que hubiera resultado de aplicacion la
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exencion. O, dicho de otro modo, los rendimientos del capital mobiliario negativos se integraran
en el periodo impositivo en que se extinga el PALP y solo en la cuantia que exceda de los rendi-
mientos del capital mobiliario positivos exentos.

De conformidad con lo establecido por el parrafo segundo del articulo 7 1) de la LIRPF, la
exencion anterior no resultard aplicable si antes del transcurso del plazo de inversion minima de
cinco afos se produce cualquiera de las siguientes circunstancias:

a) Una disposicion anticipada, total o parcial, del capital invertido en el PALP.

b) Un incumplimiento de cualquier otro de los requisitos previstos en la disposicion
adicional vigésima sexta de la LIRPF.

En tales supuestos, el contribuyente debera declarar, en el periodo impositivo que se pro-
duzca la cancelacion anticipada o el incumplimiento, los rendimientos del capital mobiliario acu-
mulados en el PALP.

Por otra parte, la disposicion adicional vigésima sexta de la LIRPF establece en su apartado 6
la obligacion de practicar una retencion o pago a cuenta sobre los rendimientos del capital mo-
biliario positivos obtenidos desde la apertura del PALP, si bien dicha obligacion de retencion o
pago a cuenta solo estaria prevista en dos supuestos de incumplimiento: la disposicion anticipada
o el incumplimiento del limite maximo de 5.000 euros de aportacion anual.

La retencion o pago a cuenta debera realizarse por la compaiia de seguros o la entidad de
crédito con la que se haya contratado el PALP y se practicara sobre los rendimientos del capital
mobiliario positivos obtenidos desde la apertura del PALP, incluidos los que se pudieran obtener
como consecuencia de la extincion del mismo. En este mismo sentido, el nacimiento de la citada
obligacion de retencion o pago a cuenta se producira cuando, antes de la fecha de vencimiento
del plazo de cinco afos desde la apertura del PALP, se produzca cualquier disposicion del capi-
tal o se incumpla el limite de aportacién maxima anual de 5.000 euros.

Por ultimo, el apartado 5 de la disposicion adicional vigésima sexta de la LIRPF prevé la
posibilidad, si bien supeditada al pertinente desarrollo reglamentario, de que los derechos econo-
micos en un STIALP y los fondos constituidos en una CIALP se puedan movilizar entre si sin que
por ello se genere tributacion para el contribuyente.

En el caso que nos ocupa, se ha superado el limite maximo de 5.000 euros de aportacion
anual (el sefior Maté aport6 6.000 €), y también se ha producido una disposicion parcial anti-
cipada del capital invertido en el PALP (1.000 € en febrero de 20X16), por lo que la exencion
prevista en el articulo 7 i) de la LIRPF no resultara aplicable, y el contribuyente debera declarar,
en el periodo impositivo en el que se produzcan tales incumplimientos (el ejercicio 20X16), los
rendimientos del capital mobiliario acumulados en el PALP.

Por otra parte, tal y como dispone el apartado 6 de la disposicion adicional vigésima sexta
de la LIRPF, la entidad de crédito debera practicar una retencion o pago a cuenta del 19 % sobre
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los rendimientos del capital mobiliario positivos obtenidos desde la apertura del plan, incluidos
los que pudieran obtenerse con motivo de la extincién del mismo.

Tercero. La Ley 26/2014, de 27 de noviembre, ha dado nueva redaccion al articulo 27 de
la LIRPF, a fin de introducir dos cambios en la definicion de actividad econdmica.

En primer lugar, en relaciéon con los requisitos que determinan que el arrendamiento de
bienes inmuebles se considere como actividad econdmica cuyas rentas deban declararse como
rendimientos de actividades econdémicas, se ha eliminado el requisito consistente en que el con-
tribuyente disponga de un local exclusivamente destinado a llevar a cabo la gestion de la activi-
dad de arrendamiento de inmuebles.

En segundo lugar, se ha introducido un requisito especial para calificar como rendimientos
de actividades econdmicas las rentas percibidas por los socios de sociedades como consecuencia
de la realizacion, por parte de aquellos, de actividades profesionales de las contempladas en la
Seccion Segunda de las tarifas del impuesto sobre actividades econdmicas (IAE).

El requisito que permite calificar tales rentas como rendimientos de actividades econdomicas
consiste en que el socio de la sociedad esté incluido en el régimen especial de la Seguridad So-
cial de los trabajadores por cuenta propio o auténomos o en una mutualidad de prevision social
que actiie como alternativa al citado régimen especial de cotizacién en los términos de la dispo-
sicion adicional decimoctava del Real Decreto Legislativo 8/2015, de 30 de octubre, por el que
se aprueba el texto refundido de la Ley General de la Seguridad Social.

Este precepto encuentra su origen en la Nota 1/2012, del Departamento de Gestion Tributa-
ria, en la que se pretendia clarificar la naturaleza de la renta obtenida por los socios profesionales.

Por lo tanto, las rentas obtenidas por el sefior Maté (50.000 €) y su esposa (70.000 €), por
la prestacion de servicios como consultores a Yaptonodi, SL, se calificaran como rendimientos
de actividades economicas, en virtud de la presuncion iuris et de iure del parrafo tercero del ar-
ticulo 27.1 de la LIRPF, al darse las circunstancias previstas en el mismo:

1.° Los rendimientos provienen de una entidad de la que son socios los perceptores
(el seflor Maté y su esposa son socios, al 50% cada uno, de Yaptonodi, SL).

2.° Los rendimientos derivan de la realizacion de actividades profesionales (las re-
cogidas en la Seccion Segunda de las Tarifas del IAE), por parte de los socios
perceptores, a la sociedad.

De conformidad con la contestacion a la Consulta vinculante de la Direccion Ge-
neral de Tributos V1147/2015, de 13 de abril (NFC053868), esta presuncion iuris
et de iure de que estamos ante un rendimiento de actividad econdmica resulta apli-
cable solo en el caso de que tanto la actividad de la sociedad como la del socio
tengan caracter profesional.
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3.° Los socios de la sociedad (el sefior Maté y su esposa) estan incluidos en el régimen
especial de la Seguridad Social de los trabajadores por cuenta propia o autbnomos
(RETA), o en una mutualidad de prevision social que actie como alternativa al
citado régimen especial.

A este respecto, el articulo 305 del Real Decreto Legislativo 8/2015, de 30 de oc-
tubre, por el que se aprueba el texto refundido de la Ley General de la Seguridad
Social, dispone que estaran obligatoriamente incluidos en el RETA quienes ejer-
zan las funciones de direccion y gerencia que conlleva el desempefio del cargo de
consejero o administrador, o presten otros servicios para una sociedad mercantil
capitalista, a titulo lucrativo y de forma habitual, personal y directa, siempre que
posean el control efectivo, directo o indirecto, de aquella. Se entendera, en todo
caso, que se produce tal circunstancia, cuando las acciones o participaciones del
trabajador supongan, al menos, la mitad del capital social.

Por otra parte, los gastos sin justificar cargados en una cuenta bancaria de titularidad de la
sociedad Yaptonodi, SL, a través de unas tarjetas de crédito de las que disponen el sefior Maté y
su esposa, «por ser los socios de Yaptonodi SL», se califican como rendimientos de capital mo-
biliario, en virtud del articulo 25.1 a) de la LIRPF, al tener la consideracion de participaciones en
los beneficios de la entidad por su condicion de socio.

Estos gastos (comidas, ropa, viajes, gasolina...), al no poderse justificar, no pueden ser de-
ducidos para la determinacion del rendimiento de la actividad econdmica en el IRPF, ya que el
principio general de deducibilidad de un gasto es que se cumplan los requisitos de contabilizacion
o registro, justificacion, imputaciéon temporal y correlacion con los ingresos.

Ahora bien, en el caso de que el sefior Maté y su esposa determinen el rendimiento de su
actividad econdémica por el método de estimacion directa simplificada, se permite la deduccion
de una cantidad, en concepto de provisiones deducibles y gastos de dificil justificacion, aplican-
do el porcentaje del 5% sobre el rendimiento neto, excluido este concepto, sin que la cuantia
resultante pueda superar 2.000 euros anuales. No obstante, no resulta de aplicacion dicho por-
centaje de deduccion cuando el contribuyente opte por la aplicacion de la reduccion prevista en
el articulo 32.2.1.* de la LIRPF.

Por lo que se refiere a la adquisicion por el sefior Maté de un vehiculo a Boinaparte, SL,
el articulo 41 de la LIRPF establece que la valoracion de las operaciones entre personas o en-
tidades vinculadas se realizara por su valor normal de mercado, en los términos previstos en el
articulo 18 de la LIS.

El articulo 18 de la LIS dispone que, en los supuestos de vinculacién entre socio o participe
y entidad, existe una relacién de vinculacion cuando el socio o participe ostente una participa-
cion directa de al menos el 25 % en la entidad. El TRLIS preveia una participacion minima de al
menos el 5% directamente o del 1% en caso de valores admitidos a negociacion en un mercado
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regulado. Por tanto, se equipara ahora el porcentaje minimo de participacion de forma indirecta,
a partir del cual se entiende que existe una relacion de vinculacion, con el porcentaje minimo de
participacion de forma directa.

De los datos del enunciado se desprende que el sefior Maté es titular del 25 % de las partici-
paciones sociales de la sociedad Boinaparte, SL, por lo que cabe concluir que existe vinculacion
en los términos establecidos en el articulo 18 de la LIS y, en consecuencia, debemos valorar la
operacion de adquisicion del vehiculo BMW (serie 3) a Boinaparte, SL por su valor normal de
mercado (entendemos que el mismo es de 50.000 €, dado que hace tan solo un mes Boinaparte,
SL adquiri6 el vehiculo por dicha cantidad).

El apartado 11 del articulo 18 de la LIS dispone que en aquellas operaciones en las que se
determine que el valor convenido es distinto del valor de mercado, la diferencia entre ambos
valores tendra, para las personas o entidades vinculadas, el tratamiento fiscal que corresponda
a la naturaleza de las rentas puestas de manifiesto como consecuencia de la existencia de dicha
diferencia.

En particular, en los supuestos en los que la vinculacion se defina en funcion de la relacion
socios o participes-entidad, la diferencia tendra, con caracter general, el siguiente tratamiento:

» Cuando la diferencia fuese a favor del socio o participe, la parte de la misma que
se corresponda con el porcentaje de participacion en la entidad se considerara
como retribucion de fondos propios para la entidad y como participacion en be-
neficios para el socio. La parte de la diferencia que no se corresponda con aquel
porcentaje tendra para la entidad la consideracion de retribucion de fondos pro-
pios y para el socio o participe de utilidad percibida de una entidad por la con-
dicién de socio, accionista, asociado o participe de acuerdo con lo previsto en el
articulo 25.1 d) de la LIRPF.

Dado que el valor convenido (5.000 €) es distinto del valor de mercado (50.000 €), la di-
ferencia (45.000 €) tendra el siguiente tratamiento fiscal para el sefior Maté:

1.° La parte de la diferencia que se corresponda con el porcentaje de participacion
en la entidad (11.250 €, es decir, el 25% de 45.000 €) se considerard como
participacion en beneficios para el socio, es decir, que se calificard como ren-
dimiento del capital mobiliario del articulo 25.1 a) de la LIRPF, constituyendo
renta del ahorro.

2.° Laparte de la diferencia que no se corresponda con aquel porcentaje de participa-
cion en la entidad (33.750 €, es decir, el 75 % de 45.000 €) tendra para el socio
la consideracion de utilidad percibida de una entidad por la condicion de socio,
accionista, asociado o participe, de acuerdo con lo previsto en el articulo 25.1 d)
de la LIRPF, constituyendo también renta del ahorro.
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PARTE 7.2

Primero.

1. a) El articulo 98 de la LIVA regula el nacimiento del derecho a deducir sefialando que,
con caracter general, el derecho a la deduccion nace en el momento en que se devengan las cuo-
tas deducibles.

El articulo 99 de la LIVA regula el ejercicio del derecho a la deduccioén, disponiendo que
el derecho a la deduccion solo podra ejercitarse en la declaracion-liquidacion relativa al periodo
de liquidacion en que su titular haya soportado las cuotas deducibles o en las de los sucesivos,
siempre que no hubiera transcurrido el plazo de cuatro afios, contados a partir del nacimiento del
mencionado derecho.

Por lo tanto, Boinaparte, SL tiene derecho a deducir la cuota de IVA soportado, cuyo im-
porte conjunto asciende a 2.400 euros, en el plazo de los cuatro afios contados a partir del naci-
miento del mencionado derecho.

La inclusion de las cuotas de IVA soportado en la autoliquidacion correspondiente a un pe-
riodo de liquidacion constituye una opcion, en el sentido que el contribuyente facultativamente
puede optar por ejercer el derecho a la deduccion en el periodo en el que se soportaron las cuotas
o en cualquiera de los posteriores. Dicha opcion no es susceptible de modificacion una vez ven-
cido el plazo de presentacion de la autoliquidacion de ese periodo, sin perjuicio del ejercicio de
ese derecho en las siguientes, de conformidad con el articulo 99.3 de la LIVA.

En cuanto a la cuota de IVA repercutido de 1.200 euros, que la entidad no incluy6 en la decla-
racion-liquidacion de IVA, modelo 303, correspondiente al tercer trimestre de 20X 15, Boinaparte,
SL debe proceder a presentar una declaracion-liquidacion complementaria, aplicandose a la misma
el recargo por declaracion extemporanea y los intereses de demora que procedan, de conformidad
con lo establecido en los articulos 26 y 27 de la LGT, sin que dicha conducta lleve aparejada sancion.

b) El articulo 119.3 de la LGT dispone que las opciones que, seglin la normativa tributaria,
se deban ejercitar, solicitar o renunciar con la presentacion de una declaracion, no podran recti-
ficarse con posterioridad a ese momento, salvo que la rectificacion se presente en el periodo re-
glamentario de declaracion.

En consecuencia, la Administracion tributaria debera proceder de la siguiente manera:

* En cuanto a la declaracion-liquidacion de IVA, modelo 303, periodo 4T/20X15, de
la sociedad Boinaparte, SL, dado que se presenta la autoliquidacion complementaria
dentro del plazo reglamentariamente establecido (los 30 primeros dias del mes de
enero de 20X16), la opcion podra rectificarse, es decir, que podra cambiar de opcion.
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* En cuanto a la declaracion-liquidacion de IVA, modelo 303, periodo 4T/20X15, de
la sociedad Yaptonodi, SL, dado que se presenta la autoliquidacion complemen-
taria una vez finalizado el plazo reglamentariamente establecido (los 30 primeros
dias del mes de enero de 20X16), la opcidon no podra rectificarse, es decir, que no
podra cambiar de opcion.

2. a) El procedimiento de comprobacion limitada, regulado en los articulos 136 a 140 de
la LGT y desarrollado en los articulos 163 a 165 del RGAT, es el procedimiento adecuado para
realizar dichas actuaciones, puesto que mediante dicho procedimiento se pueden comprobar los
hechos, actos, elementos, actividades y demas circunstancias de la obligacion tributaria.

En concreto, el articulo 163 a) del RGAT sefiala como uno de los supuestos, entre otros, en
los que podra iniciarse el procedimiento de comprobacion limitada cuando, en relacion con las au-
toliquidaciones, declaraciones, comunicaciones de datos o solicitudes presentadas por el obligado
tributario, se adviertan errores en su contenido o discrepancias entre los datos declarados o justi-
ficantes aportados y los elementos de prueba que obren en poder de la Administracion tributaria.

Por lo que se refiere a las actuaciones practicadas, tanto el examen de las facturas que jus-
tifican las operaciones realizadas como la aportacion por parte del obligado tributario de la con-
tabilidad mercantil, sin mediar requerimiento previo al efecto, y la comprobacion por parte de la
Administracion de lo constatado en la misma con los datos de los que dispone se entienden como
actuaciones ajustadas a la ley, de conformidad con lo dispuesto en el articulo 136.2 de la LGT.

b) El procedimiento de comprobacion limitada, regulado en los articulos 136 a 140 de la
LGT, finaliza con la puesta a disposicion, en el buzoén electronico asociado a su DEH, de la Re-
solucion el dia 13 de abril de 20X16, tal y como dispone el articulo 104.2 de la LGT.

No existe motivo por el que los asesores de Boinaparte, SL puedan alegar la caducidad del
procedimiento de comprobacion limitada, dado que la obligacion de notificar dentro del plazo
maximo de duraciéon del procedimiento se entiende cumplida con la puesta a disposicion de la
notificacion en la sede electronica de la Administracion tributaria o en la DEH (13 de abril de
20X16), y esta se ha realizado dentro del plazo maximo de seis meses (tal y como dispone el art.
104.1 LGT) desde que se inici6 el procedimiento (15 de octubre de 20X15), aunque los asesores
de la sociedad accedieran a dicha notificacion posteriormente y una vez transcurrido dicho plazo
(18 de abril de 20X16).

Segundo.

El articulo 153.1 del RGAT dispone que corresponde a la Administracion tributaria el
control del cumplimiento de la obligacion de presentar declaraciones, autoliquidaciones y co-
municaciones de datos, entre otros supuestos, cuando resulten obligados a ello de acuerdo con
su situacion censal.
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En este caso, la Administracion tributaria ha realizado un requerimiento para la presenta-
cion de una autoliquidacion (modelo 303) referida al tercer trimestre del afio 20X1 1, omitida por
la sociedad Yaptonodi, SL y que deberia haber presentado con base en los datos de su situacion
censal, por lo que esta realizando una actuacion de control de presentacion de autoliquidaciones,
regulada en el articulo 153 del RGAT.

El apartado 5 del articulo 153 del RGAT establece que, en los casos en que no se atienda
el requerimiento o en los que, atendiéndose este, se presente una declaracion o autoliquidacion
en la que se aprecien discrepancias respecto de los importes declarados o autoliquidados por el
obligado tributario o por terceros, podra iniciarse el correspondiente procedimiento de compro-
bacion o investigacion.

Por otra parte, el articulo 153.6 d) del RGAT dispone que el procedimiento de control de
presentacion de declaraciones, autoliquidaciones y comunicaciones de datos terminara, entre otras
formas, por caducidad, una vez transcurrido el plazo de tres meses sin haberse notificado resolu-
cion expresa que ponga fin al procedimiento.

En este caso, el procedimiento termind por caducidad, una vez transcurrido el plazo de tres
meses desde su inicio sin haberse notificado resolucion que le pusiera fin. Dado que el procedimien-
to se inici6 el 17 de julio de 20X15, la caducidad del mismo se produjo el 17 de octubre de 20X15.

La caducidad del procedimiento de control de presentacion de autoliquidaciones conlleva
que las actuaciones realizadas en el mismo no interrumpan la prescripcion, tal y como dispone
el articulo 104.5 de la LGT.

En consecuencia, cuando se inici6 el procedimiento de comprobacion limitada (20 de enero
de 20X16), ya habia prescrito el derecho de la Administracion a determinar la deuda tributaria
correspondiente al IVA del tercer trimestre de 20X 11 (por el transcurso de plazo de prescripcion
de cuatro afios a que se refiere el art. 66 LGT), por lo que procede estimar las alegaciones pre-
sentadas por la sociedad Yaptonodi, SL.

PARTE 8.2

Primero.

a) Con caracter general, una condicion necesaria para la concesion del aplazamiento o frac-
cionamiento es que el obligado que los solicita preste una garantia suficiente para asegurar el
pago de la deuda.

Las garantias para solicitar el aplazamiento o fraccionamiento de pago de las deudas tribu-
tarias se encuentran reguladas en los articulos 82 de la LGT y 48 del RGR.
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Como regla general, se exige la prestacion de aval solidario de una entidad de crédito o so-
ciedad de garantia reciproca o certificado de seguro de caucion.

Ahora bien, en los casos en que se justifique que no puede conseguirse este aval o que su
aportacion compromete gravemente la viabilidad de la actividad econémica del obligado tribu-
tario, se puede conceder el aplazamiento con otro tipo de garantia de caracter real o personal:
hipoteca, prenda, fianza personal y solidaria u otra garantia que se estime suficiente. Incluso, se
permite al obligado tributario solicitar a la Administracion que adopte las medidas cautelares del
articulo 81 de la LGT en sustitucion de las garantias anteriores.

Las citadas medidas cautelares se adoptaran conforme a lo dispuesto en el articulo 49 del
RGR, que establece que cuando se adopten embargos preventivos como medida cautelar, la conce-
sion de la garantia quedara supeditada a la inscripcion previa en el correspondiente registro publico.

En el propio acuerdo en el que se resuelva el aplazamiento, la Administracion accedera o
denegara la solicitud atendiendo entre otras circunstancias a la situacion econémico-financiera
del deudor o a la naturaleza del bien o derecho sobre el que se debiera adoptar la medida caute-
lar. En todo caso, la decision debe ser motivada.

Cabe mencionar que el citado articulo 49 del RGR establece que se denegara la solicitud de
adopcion de medidas cautelares para la concesion de aplazamientos en el caso de que sea posible rea-
lizar el embargo de los bienes ofrecidos con arreglo a lo dispuesto en los articulos 75 a 93 del RGR.

Dado que todavia no se ha iniciado el procedimiento de apremio (la solicitud de aplazamiento
ha sido formulada en periodo voluntario de pago, lo cual impide el inicio del periodo ejecutivo, tal
y como dispone el art. 65 LGT), no se podria realizar el embargo del bien ofrecido como garantia
conforme al articulo 83 del RGR y, por lo tanto, no se podra denegar la solicitud con base en ello.

Por lo que se refiere a las diferencias entre este tipo de medida cautelar y el resto de las con-
templadas en el articulo 81 de la LGT, existen dos diferencias fundamentales:

1.7 Se establece una limitacion temporal para las medidas cautelares del articulo 81 de
la LGT de seis meses con posibilidad de prorroga, que no es de aplicacion para las
medidas cautelares adoptadas para conceder aplazamientos y fraccionamientos.

2.* Las medidas cautelares del articulo 81 de la LGT se adoptan de oficio cuando se
aprecian las circunstancias necesarias, mientras que las medidas cautelares del
articulo 49 del RGR se solicitan a instancia del interesado.

b.1) En virtud de lo establecido en el articulo 84 del RGR, el 6rgano competente de la Agen-
cia Tributaria debera expedir mandamiento de anotacion preventiva de embargo dirigido al Re-
gistro de la Propiedad competente por razén del lugar donde se encuentre sito el inmueble, a fin
de gravar dicho bien.
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Por otra parte, de conformidad con lo dispuesto en el articulo 86.1 del RGR, los mandamien-
tos se presentaran por triplicado en los Registros de la Propiedad. Los registradores devolveran en
el acto uno de los ejemplares con nota de referencia al asiento de presentacion del mandamien-
to y otro, en su dia, con la nota acreditativa de haber quedado extendida la anotacién oportuna
o de no haber podido practicarse, expresando detalladamente, en este caso, no solo los defectos
advertidos, sino también la forma y medio de subsanarlos. El tercer ejemplar del mandamiento
quedara archivado en el registro.

b.2) Procede la aplicacion de un recargo por declaracion extemporanea sin requerimiento
previo del articulo 27 de la LGT. Dicho recargo sera del 5%, dado que el retraso en la presenta-
cion de la autoliquidacion no es superior a tres meses (el plazo para presentar la autoliquidacion
finalizaba el 30 de junio de 20X15, mientras que la presentacion extemporanea se efectua el 20
de agosto de 20X15), se calculara sobre el importe a ingresar resultante de la autoliquidacion ex-
temporanea (43.250 €), y excluira las sanciones que hubieran podido exigirse y los intereses de
demora devengados hasta la presentacion de la autoliquidacion extemporanea.

El recargo por declaracion extemporanea sin requerimiento previo se reducira en un 25 %,
siempre que se cumplan los requisitos a que se refiere el apartado 5 del articulo 27 de la LGT.

Por otra parte, cabe sefialar que la solicitud de aplazamiento, cuyo importe asciende a 40.000
euros, ha sido formulada en periodo voluntario de pago, lo cual impedira el inicio del periodo
ejecutivo, pero no el devengo del interés de demora.

En virtud del articulo 48.2 del RGR, la garantia cubrira el importe de la deuda en periodo
voluntario, de los intereses de demora que genere el aplazamiento y el 25 % de ambos conceptos.
Dado que no se trata de garantia consistente en aval solidario de entidad de crédito o sociedad de
garantia reciproca o certificado de seguro de caucion, el interés de demora sera del 6 %, en virtud
del articulo 26.6 de la LGT.

El célculo de los intereses de demora que genera el aplazamiento asciende a 591,78 euros,
de acuerdo con el siguiente calculo: 40.000 X 6% x (90/365) = 591,78 euros.

Por lo tanto, la garantia que se debera aportar asciende a 50.739,73 euros, de acuerdo con
el siguiente desglose:

Importe de la deuda en periodo voluntario ..........cccceeevevieeeriieienireinnns 40.000,00 €
Importe de los intereses de demora ............cceeveveeeiieeeniieeeneeiereeneeees 591,78 €
25% de la suma de principal mas intereses de demora ..........c..ccocuee. 10.147,95 €

[25% x (40.000 + 591,78)]

En este caso, la garantia que se debe aportar sera de 50.739,73 euros, y dado que la valora-
cion del inmueble es de 53.750 euros, cabe concluir que la garantia es suficiente a fin de cubrir
los referidos conceptos.
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¢) El 6rgano competente de la Agencia Tributaria debera expedir mandamiento de cance-
lacion de anotacion preventiva de embargo dirigido al Registro de la Propiedad competente por
razén del lugar donde se encuentre sito el inmueble, pudiendo instarlo también el obligado tribu-
tario, de conformidad con el articulo 112.1 del RGR.

Por otra parte, y de conformidad con el articulo 41 del RGR, el obligado tributario podra
solicitar justificante de quedar extinguida la deuda por el pago.

Segundo.

a) La conducta del cliente de doiia Desiré podria ser constitutiva de un supuesto de respon-
sabilidad solidaria contemplado en el articulo 42.2 b) de la LGT, al haberse producido el incum-
plimiento de una orden de embargo, siempre que concurra culpa o negligencia.

En cuanto al procedimiento a seguir frente al responsable solidario, el articulo 174 de la
LGT senala que el procedimiento tendrd una duracion de seis meses, debiéndose conceder al
responsable un tramite de audiencia de 15 dias previo al acto de declaracion de responsabilidad.
Dicho tramite de audiencia no excluira el derecho que también les asiste a formular con anterio-
ridad a dicho tramite las alegaciones que estimen pertinentes y a aportar la documentacion que
consideren necesaria.

El acto de declaracion de responsabilidad sera notificado al responsable. El acto de notifi-
cacion tendra el siguiente contenido:

a) Texto integro del acuerdo de declaracion de responsabilidad, con indicacion del pre-
supuesto de hecho habilitante y las liquidaciones a las que alcanza dicho presupuesto.

b) Medios de impugnacion que pueden ser ejercitados contra dicho acto, 6rgano ante
el que hubieran de presentarse y plazo para interponerlos.

c) Lugar, plazo y forma en que deba ser satisfecho el importe exigido al responsable.

En el recurso o reclamacion contra el acuerdo de derivacion de responsabilidad no podran
impugnarse las liquidaciones a las que alcanza dicho presupuesto, sino el alcance global de la res-
ponsabilidad. Asimismo, no resultara de aplicacion lo dispuesto en el articulo 212.3 de la LGT,
tanto si el origen del importe derivado procede de deudas como de sanciones tributarias.

b) En virtud del articulo 42.2 de la LGT, se podra exigir el importe de la deuda tributaria
pendiente y, en su caso, el de las sanciones tributarias, incluidos el recargo y el interés de demora
del periodo ejecutivo, cuando procedan, hasta el importe del valor de los bienes o derechos que
se hubieran podido embargar o enajenar. En este caso, el importe del valor de los bienes o dere-
chos que se hubieran podido embargar asciende a 135.600 euros, es decir, el derecho de crédito
de dofia Desiré frente a su cliente.
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¢) En virtud del articulo 41.5 de la LGT, la Administracion competente podra adoptar me-
didas cautelares del articulo 81 de la LGT, una vez que se haya iniciado el procedimiento de de-
rivacion de responsabilidad y con anterioridad a la declaracion de dicha responsabilidad, cuando
se den las circunstancias del articulo 81.1 de la LGT, es decir, que existan indicios racionales de
que el cobro puede verse frustrado o gravemente dificultado, debiéndose notificar las mismas al
responsable tributario.

Tercero.

a) En virtud de lo establecido en los articulos 65.5 de la LGT y 46.1 b) del RGR, dado que
la deuda se encuentra en periodo ejecutivo de pago, la solicitud de aplazamiento podra formu-
larse hasta el momento en que se notifique al obligado tributario el acuerdo de enajenacion de
bienes embargados, pudiendo la Administracion tributaria iniciar o, en su caso, continuar ¢l pro-
cedimiento de apremio durante la tramitacion del aplazamiento.

No obstante, deberan suspenderse las actuaciones de enajenacion de los bienes embargados
(en este caso, de la plaza de garaje) hasta que se notifique la resolucion denegatoria del aplaza-
miento formulado.

b) Tal y como establece el articulo 33 del RGR, puede efectuar el pago cualquier persona,
en periodo voluntario o periodo ejecutivo, tenga o no interés en el cumplimiento de la obliga-
cion tributaria, ya lo conozca y apruebe el obligado al pago (en este caso, dofia Marisa), ya lo
ignore aquella.

Por tanto, el pago efectuado por YY, SA tendra efectos liberatorios, produciendo la extin-
cion de la deuda tributaria, en virtud de los articulos 59.1 de la LGT y 32 del RGR.
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1. INTRODUCCION

1.1. PRESENTACION DEL TEMA

El presente trabajo trata de analizar los cambios ocurridos en el sector financiero espafol
como consecuencia de la publicaciéon por el Comité de Basilea del acuerdo Basilea III, por el que
se introducen nuevas medidas de fortalecimiento de la solvencia y liquidez de las entidades ban-
carias y se modifican algunas de las medidas ya existentes.

1.2. JUSTIFICACION, CONTRIBUCION Y ESTADO DE LA CUESTION

Hay tres motivos principales por los que este estudio despierta interés. En primer lugar, exis-
te una gran incidencia del sistema financiero en el funcionamiento de la economia general. De
esta influencia deriva una especial responsabilidad, que hace necesario prestar mas atencion a la
marcha de las entidades de crédito y limitar su libertad de actuacién frente a la de otros agentes
econdmicos. Por este mismo motivo, es necesaria una regulacion que asegure un buen funciona-
miento del sector financiero, no solo en beneficio de los agentes que operan en €1, sino también
en beneficio de la economia y los individuos en general. Esta es la razén por la que este estudio
comporta en cierta medida una contribucion social, ya que debemos atribuir a la regulacion y los
requerimientos bancarios la importancia que merece, con el fin de proteger no un sector en con-
creto, sino toda la economia.

En segundo lugar, el interés del estudio estriba en que historicamente las regulaciones surgen
como consecuencia de situaciones que ponen de manifiesto deficiencias en el sistema; de igual
manera, la regulacion bancaria ha surgido como consecuencia de situaciones de crisis en las que
queda claro que la libertad de los agentes econdmicos no es suficiente para un correcto funciona-
miento del mercado financiero. Este caso no es diferente; como comprobaremos, las medidas de
Basilea surgen como reaccion a la profunda crisis de finales de la primera década del siglo XXI.
No obstante, las medidas propuestas en esta nueva normativa van mas alla de lo estrictamente
necesario para recuperar la situacion financiera, y buscan evitar y prevenir futuras crisis finan-
cieras, asi como el efecto de estas sobre la economia general. El estudio de estas medidas y de su
aplicacion practica implicara una contribucion empresarial, en la medida en que las entidades que
han de aplicarlas con conocimiento de su justificacion y sus efectos son las entidades de crédito.

Por ultimo, este estudio comporta también una contribucion académica, en la medida en que,
hasta ahora, los autores se han ocupado de comprender la necesidad de las medidas adoptadas y su
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justificacion en relacion con la crisis financiera o de realizar pronosticos acerca de los efectos a largo
plazo de los requerimientos normativos en el ambito macroecondmico, pero no se han analizado las
medidas a corto plazo adoptadas por los sujetos afectados para cumplir con los requerimientos, y
lo cierto es que solo examinando la puesta en practica podremos comprender el porqué de la teoria.

2. ORIGEN Y CONCEPTO DE BASILEA III

2.1. ENTORNO DE CRISIS

El acuerdo de Basilea III surge como un programa de reformas del Comité de Supervision
Bancaria de Basilea!, en materia de requisitos de liquidez y capital, que trata de dar respuesta a
la situacion de crisis financiera internacional experimentada a partir de 2007, crisis que, segun
Garcia MoNTALVO (2009), pasara a la historia por ser la primera crisis verdaderamente global.
La finalidad de esta nueva regulacion, de implantacion progresiva, sera mejorar la capacidad del
sector financiero para absorber las pérdidas derivadas de los vaivenes financieros y econdmicos
y evitar que este sector se aleje de la economia real.

La gravedad de la crisis se vio incrementada por algunas deficiencias del sector bancario,
como un exceso de apalancamiento, un capital de mala calidad y la insuficiencia de liquidez para
afrontar los cambios en el panorama econdmico. Consideramos necesario, por tanto, una prime-
ra introduccion en las causas que dieron lugar a la situacion de recesion para poder comprender
la motivacion de las nuevas medidas que incorpora esta normativa, entender las consecuencias
esperadas en el momento de creacion, asi como comprobar su efectividad en los tltimos afios.

Una de las ideas fundamentales de la crisis es la separacion entre el funcionamiento del sec-
tor financiero y la economia real; en consecuencia, se ha producido un crecimiento del primero en
detrimento del segundo, de tal manera que los movimientos en los mercados de capital han llega-
do a constituir el eje de la economia, y se ha dejado a un lado la actividad productiva y el flujo de
bienes y servicios que, en teoria, deberia ser la base de dicho movimiento de capital. Ya en 1987,
el entonces presidente del Banco de Bilbao, SANCHEZ ASIAIN, en un discurso con «tintes proféti-
cos» (CERVERA CONTE, 2014, pag. 36), avisaba del peligro de la creacion de una «superestructura
financiera distorsionada y no fundamentada en bases reales» (SANCHEZ AsIAIN, 1987, pag. 83).

Tras un periodo de expansion econémica de ambito global, la crisis se desencadena como
consecuencia de un crecimiento excesivo de los mercados financieros, en oposicion a los merca-

I csBB (BCBS en inglés). Se crea en 1975 con la finalidad de llevar a cabo una cooperacion regular sobre asuntos de
supervision bancaria. Su objetivo es mejorar la comprension de las cuestiones clave y la calidad de la supervision
bancaria en todo el mundo (definicién del Banco de Pagos Internacionales: http://www.bis.org/bcbs/) [consulta: 24
de enero de 2015].
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dos reales, a través de un entorno especulativo y la aparicion de diferentes tipos de burbujas en la
economia nacional e internacional. A la hora de estudiar la crisis econdmico-financiera, tenemos
que diferenciar entre el entorno internacional y la recesion en el ambito interno espafiol, puesto que,
a pesar de venir originadas por causas similares, se pueden observar ciertas diferencias entre las
crisis interna e internacional.

2.1.1. La crisis internacional

Desde el punto de vista internacional, la crisis en Estados Unidos surge de la convergencia
de varios supuestos, como son la crisis de las empresas tecnoldgicas, la bajada de los tipos de in-
terés y la burbuja inmobiliaria, entre otros.

Tras alcanzar méaximos histéricos en el ailo 2000, el indice Nasdaq? comenzé una bajada
prolongada hasta 2002, que trajo consigo pérdidas de miles de millones de dolares para las em-
presas tecnologicas. Esta situacion, junto con los atentados de septiembre de 2001 en Estados
Unidos, propicid una bajada de los tipos de interés por parte de la Reserva Federal.

El principal objetivo con la bajada de los tipos de interés por la Reserva Federal norteame-
ricana era llevar a cabo una politica monetaria proactiva que diera lugar al aumento de la canti-
dad de dinero prestado y, por tanto, fomentara la inversién en activos productivos por parte de
las empresas y estimulara una economia que estaba ralentizandose. Sin embargo, los resultados
de esta bajada de tipos de interés fueron mas alla de lo previsto, porque esta medida de estimulo
se mantuvo durante demasiado tiempo. En el grafico 1 podemos observar la bajada de los tipos
de interés en Estados Unidos entre enero de 2002 y enero de 2004.

Esta bajada excesivamente prolongada en el tiempo de los tipos de interés dio lugar al sur-
gimiento de la burbuja inmobiliaria. Podemos definir una burbuja como:

«un fendmeno que se produce en los mercados financieros e inmobiliarios que
se caracteriza por una subida exagerada y prolongada del precio de un activo o pro-
ducto, de forma que dicho precio se aleja cada vez mas de su valor fundamental o in-
trinseco, hasta el momento en que se produce un desplome de ese precio» (CERVERA
CONTE, 2014, pag. 37).

Lo que ocurre es que, con la bajada de los tipos de interés, disminuye el margen de inter-
mediacion de las entidades, y la tinica forma de recuperarlo es la concesion de préstamos mas
arriesgados, lo que conlleva el mayor acceso al crédito por parte de los individuos que desean
acceder a viviendas.

2 Nasdaq es la bolsa de valores electronica y automatizada mas grande de Estados Unidos; sus indices representativos
son el Nasdaq 100 y el Nasdaq Composite. En el texto nos referimos al Nasdaq 100.
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Grafico 1. Tipos de interés de la Reserva Federal estadounidense entre enero de 2000 y enero de 2008

Jan:02 Jan: 04

Fuente: Trading Economics y elaboracion propia.

El incremento en la demanda de viviendas, por la bajada de los tipos, dio lugar a una subida
continuada de los precios en el mercado inmobiliario. Los inversores eran conscientes de la so-
brevaloracion de los activos en los que invertian, pero a la vez tenian expectativas de un mayor
crecimiento en el futuro, lo que muestra la prueba mas evidente de la existencia de una burbuja
en el precio de los activos inmobiliarios (GARCIA MONTALVO, 2009).

Por otra parte, la voluntad de los inversores de adquirir créditos inmobiliarios no hubiera
sido suficiente para causar una crisis si no viene acompainada de la concesion de los mismos por
parte de las entidades. El problema es que las entidades no contaban con fondos ilimitados para
prestar a los inversores, entre otros motivos porque debian cumplir con unos requisitos minimos
de capital impuestos por la normativa de Basilea I1. La tinica forma de cumplir con estos requisitos
y a la vez prestar fondos a inversores, asumiendo mayores riesgos, para asi conseguir aumentar el
margen de intermediacion y hacer frente a las bajadas de los tipos de interés, fue la titulizacion.

La titulizacion consiste en una forma de eliminar el riesgo procedente de los préstamos hi-
potecarios que se recogia en el balance de la entidad que concedia estos préstamos. El proceso
comienza con la creacion de paquetes de activos hipotecarios, que son vendidos en los mercados
de capitales a inversores a través de un «vehiculo de propdsito especialy, llamados vehiculos de
inversiones estructuradas (VIE). Estos vehiculos eran unas entidades que no participaban en la
consolidacion financiera de los bancos por los que eran creados; su funcion consistia en comprar
los paquetes de activos titulizados y, posteriormente, venderlos a otras instituciones financieras.

De esta forma, se convertian los préstamos hipotecarios, que eran activos sin liquidez, en
activos liquidos, de manera que el banco obtiene el dinero pagado por el inversor para com-
prar el activo titulizado a cambio de un pago periddico de unos intereses, que pagaba con lo
que recibia del titular del préstamo hipotecario. El proceso era el que aparece en el grafico 2.
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Grafico 2. Proceso de titulizacion

Interés Interés
(periodico) (periodico)

Inversor

Precio Precio
(nico) (nico)

Fuente: elaboracion propia.

A este proceso se le afiade el hecho de que todos los agentes del sistema inmobiliario se
movian a partir de una serie de incentivos (GARCIA MONTALVO, 2009), que llevaron a un ciclo de
crecimiento del crédito que fue dificil de detener. Los inversores actuaban movidos por las ex-
pectativas favorables al crecimiento de los precios de las viviendas; los ejecutivos de los bancos
trataban de hacer frente a la fuerte competencia con politicas agresivas de concesion de préstamos,
para asi incrementar sus margenes, y los comerciales de hipotecas recibian mayores comisiones
en funcion del mayor interés que pudieran cargar a los inversores, es decir, cuando conseguian a
clientes de alto riesgo que pagaran altos intereses. Por otra parte, para que las entidades pudieran
vender con facilidad los activos titulizados era necesario que a estos activos les fueran asignadas
buenas calificaciones o ratings por las agencias de calificacion, incentivadas por las comisiones
y por la competencia entre ellas.

El problema surge en el momento en el que desaparece el presupuesto basico, es decir,
cuando comienzan a subir los tipos de interés que, durante demasiado tiempo, habian estado
por los suelos. En este momento, los inversores que habian comprado viviendas comienzan a
ver problemas en el pago de sus hipotecas, y baja el precio de las viviendas. Con todo ello se
reduce también la concesion de créditos por la desconfianza de los bancos hacia nuevos inver-
sores inmobiliarios, pero los principales perjudicados son los intermediarios financieros, que
compraron los activos titulizados con muy buenas calificaciones, y ahora pasaban a no tener
ningun valor.

En este entorno de incertidumbre y desconfianza hacia los activos que aparecian en los ba-
lances de los bancos aumentan los tipos de interés de los mercados interbancarios, generando un
grave problema de liquidez en estos mercados (RODRIGUEZ GARCiA, 2013), y aparece la necesaria
intervencion de los bancos centrales para inyectar liquidez en el sistema financiero.
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2.1.2. La crisis nacional espafiola

En el ambito interno espafiol, el origen de la crisis econdmica es similar pero incluye algu-
nas peculiaridades. Podemos afirmar que la crisis financiera internacional:

«no se traslada directamente a Espafia, y las entidades financieras espafiolas no
estuvieron expuestas de forma sensible como las de otros paises [...] No es la espafiola
una crisis con origen en la globalizacion o en la crisis financiera internacional; esta no
ha hecho mas que agravarla» (LOPEZ Roa, 2011, pag. 171).

En Espana, se origina la crisis como consecuencia de un periodo previo de expansion, con
excesiva dependencia del sector inmobiliario y crecimiento del endeudamiento. El sector inmo-
biliario y de la construccion habia sido, desde finales de los noventa, el principal destinatario de
créditos productivos entre las empresas de servicios no financieros, mientras que otras empresas
de servicios o industriales no participaron en la expansion econémica previa a la crisis, en un
contexto en el que se desacelera la inversion productiva en todos los sectores salvo en la cons-
truccion (MARQUES, NIETO, DEL Rio, 2005).

La aparente prosperidad y crecimiento economico existentes en nuestro pais durante la dé-
cada del 2000 se fundamentaba en la débil base de una burbuja inmobiliaria y un excesivo en-
deudamiento de familias, empresas y el sector publico. Para hacer frente a este endeudamiento,
se recurre a la financiacion exterior. La crisis internacional si que encuentra reflejo en la espaifiola
en cuanto a la reduccion del crédito a las entidades espafiolas; esta reduccion del crédito se pro-
duce como consecuencia de la pérdida de confianza en las entidades en el ambito internacional,
tras la crisis desencadenada en Norteamérica.

En Espaia, los bancos no pueden transferir el riesgo de sus balances a través de la tituliza-
cidn a inversores en paquetes de activos, sino que mantienen el riesgo en su contabilidad. Sin em-
bargo, el incremento de los precios de la vivienda y de los créditos por encima del crecimiento de
la capacidad econémica y el endeudamiento de las promotoras e inmobiliarias para hacer frente
a una demanda creciente hizo que se generara una burbuja basada en la idea de que los precios
de los inmuebles nunca iban a caer.

De nuevo, la simple voluntad de los inversores de invertir en inmuebles y acceder a créditos
hipotecarios no fue suficiente para generar esta burbuja, sino que fue necesaria la participacion
de las entidades que concedian estos créditos y de las agencias de tasacion. Mientras que en Es-
tados Unidos el papel fundamental en la crisis lo desempenaron las agencias de calificacion, en
Espaiia fueron las agencias de tasacion las protagonistas, que, principalmente participadas por
bancos, incrementaban el valor de las tasaciones. Asi se origind una espiral de crecimiento del
valor de los inmuebles, alejada del valor real de los mismos.

Esta burbuja no era sostenible en el tiempo, de manera que, en el momento en el que apa-
rece un entorno de dificil financiacion como consecuencia de la crisis financiera internacional,
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los bancos no pueden acceder al mercado interbancario por el cierre de las principales fuentes de
financiacion, y los problemas de liquidez hacen que estalle la burbuja. En este momento de esta-
llido de la burbuja, comienza a crecer el desempleo y la morosidad bancaria, especialmente pro-
cedente del segmento de promocion inmobiliaria, que se dispard a partir de 2008.

La reaccion normativa del Comité de Supervision Bancaria de Basilea surge de la idea de
la liquidez como elemento fundamental de la estabilidad financiera. Para ello se crean una serie
de normas tras la reunion del G20 que, tal y como afirma CASSINELLO PLAZA (2013), definen los
pasos necesarios para fortalecer los balances tanto en materia de capital como de liquidez, con el
fin de garantizar el buen funcionamiento y la estabilidad del sistema financiero.

La actuacion arriesgada del sector financiero en cuanto a los créditos muestra la necesidad
de mejorar la cantidad y la calidad del capital de las entidades para poder absorber las pérdidas
en un futuro. Ademas, la facilidad de acceso al crédito hizo que los bancos se desprendieran de
sus activos liquidos del balance, sufriendo necesidades de liquidez cuando se paraliza este ac-
ceso a la financiacion. Por ello, las medidas adoptadas por el Comité iran dirigidas a obtener un
sistema financiero estable y solvente, incluyendo requisitos de capital, de liquidez, y de estruc-
tura de financiacion.

2.2. ANTECEDENTES: BASILEA 1Y BASILEA II

Previo al analisis de las medidas propuestas realizadas por el Comité de Supervision Banca-
ria de Basilea, es preciso mencionar la regulacion que, proveniente del mismo organismo, precede
al acuerdo de Basilea III, para poder entender las modificaciones que incorpora.

2.2.1. Basileal

En 1988, el Comité de Supervision Bancaria de Basilea genera el primer «Acuerdo interna-
cional de medicion y regulacion del capital», conocido como Basilea I3. Este contiene el acuer-
do entre los bancos centrales de los paises que pertenecian en ese momento al G104, junto con
Luxemburgo, para aplicar unos requisitos minimos de capital a las entidades, tras un proceso de
consulta en 1987. El acuerdo contiene cuatro secciones entre las que destacan las dos primeras,
relativas a la definicion de la constitucion de capital y al sistema de medicion del riesgo, respec-
tivamente. Posteriormente se realizaron varias modificaciones de dicho acuerdo.

3 BCBS: «International convergence of capital measurement and capital standards». Basle: Basle Committee on Ban-
king Supervision, 1988, July, en http://www.bis.org/publ/bcbs04a.pdf [consulta: 19 de enero de 2015].

4 EIGI0 comprendia los siguientes paises: Bélgica, Canada, Francia, Alemania, Italia, Japon, Holanda, Suecia, Suiza,
Reino Unido y Estados Unidos.
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Merecen una mencion, dentro del contenido de este acuerdo, la denominacion del capital y
la creacion de dos tipos de capital:

* Tier1 (nivel 1). Capital bancario compuesto por acciones ordinarias completamente
desembolsadas y acciones preferentes perpetuas no cumulativas, asi como reservas
declaradas, que debera consistir en, al menos, un 50 % del capital de la compaiiia.

» Tier 2 (nivel 2). Resto de elementos de capital de inclusion voluntaria.

Ademas, se fija como ratio de capital total sobre activos ponderados por riesgo un 8 %, del
cual debe ser un 4 % de primer nivel, posibilitando un periodo de adaptacion transitoria de cuatro
aflos y medio, hasta 1992, para los bancos que no llegaban a este requisito.

2.2.2. Basilea Il

En el afio 2004 surge una de las modificaciones mas importantes del acuerdo de Basilea,
que da lugar a un nuevo acuerdo, conocido como Basilea II°. Este acuerdo esta estructurado en
cuatro secciones y tres pilares, de los cuales, el primero supone una modificacion de Basilea I, y
los otros dos incluyen novedades:

* Primer pilar. Se refiere al calculo de los requerimientos minimos de capital; in-
cluye la medicion del riesgo de crédito, el riesgo operativo y la cartera de nego-
ciacion.

* Segundo pilar. Se refiere a la fijacion de un proceso de supervision.

* Tercer pilar. Se refiere a la disciplina de mercado, es decir, a la divulgacion de la
informacion acerca de los requisitos de capital.

Basilea II introduce modificaciones respecto del acuerdo de 1988, sin embargo, no se mo-
difica el requisito del nivel de capital del 8 %, que se mantiene desde que se cred en 1988, ni la
definicion de la composicion del capital.

Basilea II entra en vigor con caracter general a partir de 2007, de manera que la crisis in-
ternacional se gestd cuando todavia se aplicaba Basilea I, y por tanto, se podria interpretar que
las deficiencias regulatorias, que contribuyeron en parte a la crisis, no se debieron a Basilea 11
(IBANEZ y DOMINGO, 2013). Sin embargo, como ya se ha mencionado, Basilea II no introduce
nuevos niveles de capital, ni altera su composicion, y la crisis financiera internacional de 2007

5 BCBS: «Convergencia internacional de medidas y normas de capital». Basilea: Banco de Pagos Internacionales, 2004,
junio, en http://www.bis.org/publ/bcbs107esp.htm [consulta: 19 de enero de 2015].
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pone de manifiesto que los niveles y la calidad de capital del sistema bancario son insuficientes
para hacer frente a un excesivo apalancamiento. Por otra parte, con las restricciones de finan-
ciacion, muchas entidades comienzan necesitar liquidez, de la que antes habian prescindido, y
Basilea II no contenia ningun requerimiento minimo de liquidez. Por lo tanto, aunque hubiera
estado vigente Basilea II en esos momentos y los bancos hubieran tenido que cumplir con sus
requisitos, igualmente se hubiera producido la crisis, y seguiria siendo necesaria la inclusion de
nuevas medidas. Todas estas deficiencias son las que han llevado al Comité de Basilea a crear
el acuerdo de Basilea III.

2.3. CONTENIDO: MEDIDAS PROPUESTAS EN EL NUEVO MARCO
REGULATORIO DE BASILEA 111

El acuerdo de Basilea III es creado en 2010 por el Comité de Basilea® como un programa
de reformas basado en las lecciones extraidas de la crisis, siguiendo el mandato para la reforma
del sector bancario que realizé el G20 en su cumbre de Pittsburgh en 20097. Dado que las refor-
mas procedentes del acuerdo de Basilea surgen como reaccion a la crisis financiera internacional
de 2007, los objetivos que inspiran esta nueva regulacion son, segun el propio Comité, mejorar
la capacidad del sector financiero para hacer frente a las tensiones o perturbaciones financieras o
economicas y reducir el riesgo de contagio de las pérdidas del sector financiero a la economia real.

Basilea III tiene como finalidad introducir modificaciones que complementen lo dispues-
to en el acuerdo de Basilea II, a su vez, dividido en tres pilares: requisitos de capital, proceso de
supervision y disciplina de mercado, respectivamente. Esta division en pilares del acuerdo de
Basilea II se mantiene con Basilea III, de manera que el nuevo acuerdo introduce modificaciones
en cada uno de los pilares. Pero ademads de estas modificaciones, Basilea III incluye algunas no-
vedades, sobre todo, en cuanto a los requerimientos minimos de liquidez. Para afrontar esta nueva
regulacion, el acuerdo de Basilea I1I esta estructurado en dos secciones, la primera de las cuales se
encuentra recogida en el documento «Basilea I1I: Marco regulador global para reforzar los bancos
y sistemas bancarios», y hace referencia a los requisitos minimos y los colchones de capital, y la
segunda, recogida en el documento «Basilea III: Marco internacional para la medicion, normali-
zacion y seguimiento del riesgo de liquidez»®, relativo a los nuevos requerimientos de liquidez.

6 El Comité de Supervision Bancaria de Basilea estaba integrado en ese momento (y ahora) por representantes de auto-
ridades bancarias y bancos centrales de Alemania, Arabia Saudi, Argentina, Australia, Bélgica, Brasil, Canad4, China,
Corea, Espaiia, Estados Unidos, Francia, Hong Kong RAE, India, Indonesia, Italia, Japon, Luxemburgo, México, Pai-
ses Bajos, Reino Unido, Rusia, Singapur, Sudafrica, Suecia, Suiza y Turquia.

BCBS: «La respuesta del Comité de Basilea a la crisis financiera: informe G-20». Basilea: Banco de Pagos Interna-
cionales, 2010, octubre, en Attp.//www.bis.org/publ/bcbs179 es.pdf [consulta: 19 de enero de 2015].

BCBS: «Basilea III: Marco internacional para la medicion, normalizacion y seguimiento del riesgo de liquidez». Ba-
silea: Banco de Pagos Internacionales, 2010, diciembre.
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2.3.1. Medidas de capital
A) Componentes y niveles de capital

La primera de las medidas de capital incorporadas en la reforma de 2010 se refiere a la com-
posicion del capital y los requisitos minimos de cada tipo de capital para las entidades. A partir
de la aplicacion de Basilea I11, el capital sigue quedando dividido en dos niveles, pero dentro del
nivel 1 se incluyen, a su vez, dos tipos de capital:

« Capital de nivel 1 (también llamado capital de funcionamiento).

— Capital ordinario de nivel 1 (constituido por acciones ordinarias y benefi-
cios retenidos).

— Capital adicional de nivel 1.

» Capital de nivel 2 (también 1lamado capital de liquidacion).

La reforma contiene las caracteristicas que deben cumplir los instrumentos de capital para
ser considerados como Tier 1-Common Equity (capital ordinario de nivel 1), Tier 1-Additional
(capital adicional de nivel 1) y Tier 2 (capital de nivel 2), de manera que la clasificacion de los
elementos sera homogénea entre las diferentes entidades en el ambito internacional.

Entre las novedades, podemos afirmar que habra un mayor protagonismo del capital ordi-
nario; ademas, el reconocimiento contable de las pérdidas y depreciaciones se recogera en los
beneficios no distribuidos, que forman parte a su vez del capital ordinario, de manera que seran
mas estrictos los requisitos respecto de la composicion de este tipo de capital.

Los ajustes reguladores son deducciones que se deben realizar respecto del capital que apare-
ce en la contabilidad por varios motivos, como pueden ser la existencia de un fondo de comercio
o la existencia de autocartera, entre otros. En la nueva regulacion, estas deducciones se realizaran
respecto del capital ordinario de nivel 1, en lugar de realizarse sobre el capital adicional de nivel 1
o sobre el capital de nivel 2, como se hacia anteriormente, lo que implica mayores restricciones
para llegar a los niveles minimos de capital. La aplicacion de todos estos ajustes al capital ordi-
nario busca asegurar la calidad de los componentes de este capital de manera que tenga una plena
capacidad para absorber pérdidas (RODRIGUEZ DE CODES, 2010).

Cada uno de los elementos definidos dentro de los dos niveles de capital, una vez realizados
los ajustes regulatorios, estan sujetos a unos limites minimos, es decir, deberan ascender a unos
porcentajes de capital sobre los activos ponderados por riesgo, que seran los siguientes:

* El capital ordinario de nivel 1 (Tier 1-Common Equity) debera ser, como minimo,
el 4,5% de los activos ponderados por riesgo, en todo momento.
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» El capital de nivel 1 (suma del capital ordinario y el adicional del nivel 1) debera as-
cender a un minimo del 6% de los activos ponderados por riesgo, en todo momento.

» El capital total (es decir, la suma del capital de nivel 1 —ordinario y adicional—y de
nivel 2) debera ascender, al menos, al 8 % de los activos ponderados por riesgo, en todo
momento.

En comparacion con lo establecido en el acuerdo de Basilea 11, que solo requiere un porcen-
taje de capital total sobre activos ponderados por riesgo minimo del 8 % , y del 4 % para el capi-
tal de nivel 1, ahora se exige un capital de nivel 1 minimo del 6 %, del que debe ser al menos un
4,5 % procedente de capital ordinario. Estos requisitos se endureceran aun mas con los colchones
de capital que seran explicados mas adelante.

Por otra parte, también se incluyen medidas de refuerzo del tercer pilar, relativas a la disci-
plina del mercado y la divulgacion de la informacion. La crisis puso de manifiesto casos en los
que no habia coherencia entre la informacion ofrecida por los bancos acerca de su exposicion al
riesgo y su situacion de riesgo real, y otros en los que la informacion sobre los componentes del
capital era insuficiente y no coordinada con sus estados financieros. Por estos motivos, el nuevo
acuerdo establece la obligacion de comunicacion acerca de la conciliacion de los elementos de
capital, la identificacion de todos los ajustes regulatorios, la descripcion de todos los limites y mi-
nimos y de las caracteristicas de los instrumentos de capital emitidos, y la explicacion del calculo
de los coeficientes de capital, entre otros, que deberan aparecer en su propia web’.

A efectos practicos, podemos decir que se producen diferencias tanto cualitativas como cuanti-
tativas; no solo varian los porcentajes exigibles de cada tipo de capital, sino que se hace mas dificil
llegar a estos porcentajes, por la mayor exigencia en cuanto a la composicion del capital. Por una
parte, las ratios de capital de las entidades bancarias se veran afectadas en cuanto al numerador de
la proporcion para cada tipo de capital porque cambian los elementos que pueden ser incluidos en
cada tipo de capital y ademds aumentan las deducciones que se realizan sobre el capital de nivel 1
ordinario, lo que hace mas dificil llegar a cubrir el porcentaje minimo. Pero también se producen
cambios en cuanto al denominador de la proporcion, es decir, los activos ponderados por riesgo,
de manera que este denominador aumentara al mejorar la captura de los riesgos, como veremos
en el siguiente apartado, y por tanto hace también mas dificil llegar al porcentaje minimo para
cada tipo de capital. Si a esto le sumamos que los porcentajes del capital de cada clase aumentan,
como acabamos de ver, podemos afirmar un endurecimiento general de los requisitos de capital.

B) Cobertura de riesgos

Las normas acerca de la composicion del capital, asi como los requerimientos de solvencia,
deben ir acompafiadas de una mejor gestion y supervision del riesgo, lo que implica un refuerzo

9 Requisitos adicionales de divulgacion aparecen en una publicacién de la Comision de 2011, «Pillar 3 disclosure re-
quirements for remunerationy, en http://www.bis.org/publ/bcbs197.pdf [consulta: 23 de enero de 2015].
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de las directrices que aparecen en el segundo pilar de Basilea II. Ademas, en cuanto a los requi-
sitos de capital, es necesario también asegurarse de que el marco de capital comprende todos los
riesgos susceptibles de ser computados.

Una de las principales manifestaciones de las deficiencias de Basilea II, que aparecieron
como consecuencia de la crisis, fue el hecho de que algunos riesgos que eran importantes para
la situacion de la entidad no se computaban ni dentro ni fuera del balance, es decir, que al no
computarse el riesgo correspondiente a una exposicion, el capital que se requerira para esta
exposicion serd inferior al realmente necesario para afrontar el riesgo de esos activos para el
banco. Por ello, Basilea III incluye nuevas medidas de medicion y computo del riesgo, entre las
que se pueden destacar las que reducen la dependencia respecto de las calificaciones de riesgo
(ratings) externas y obligan al analisis interno de las titulizaciones y retitulizaciones, asi como
requerimientos de capital que incluyan los riesgos de impago y de bajada de calificacion credi-
ticia de una cartera.

C) Colchones de capital

Existen dos tipos de colchones de capital: los colchones de conservacion de capital y los
colchones anticiclicos.

Un colchon de conservacion de capital podria definirse como la acumulacion de un capital
de reserva que los bancos deberian reunir en periodos sin tension para que pudieran ser utiliza-
dos en el caso de incurrir en pérdidas, de manera que puedan cumplir con los requerimientos mi-
nimos de capital expuestos anteriormente.

Siempre que no se den situaciones de tension, las entidades deben mantener un nivel minimo
de estos colchones de capital. Cuando se utilice la cantidad acumulada en el colchon de conser-
vacion de capital para reducir las pérdidas, esta debera recomponerse, y para ello se prevén dis-
tintas medidas, como reducir la distribucion de beneficios, la recompra de acciones o el pago de
bonificaciones, o captar nuevo capital del sector privado. Cuanto mayores sean las pérdidas, se
tendra que disponer de mas parte de este capital acumulado, y luego habra que hacer un esfuerzo
superior de recomposicion, lo que implica una mayor restriccion a las entidades para la distribu-
cion de beneficios. A pesar de perjudicar los intereses de los accionistas, que veran reducidos los
beneficios que puedan obtener, estas medidas aumentan las resistencias de las entidades ante una
posible situacion de crisis econdémica.

El requisito numérico del colchon de conservacion de capital establecido en Basilea III es
de un 2,5 % de capital ordinario de nivel 1, de manera que este porcentaje se suma a los requi-
sitos de capital ordinario del 4,5 %, y siempre que el capital ordinario esté por debajo del 7%
(suma del requisito de capital del 4,5 % y del requisito del colchén de conservacion del 2,5 %),
tendra una restriccion porcentual al reparto de beneficios que sera mayor cuanto mas se aleje el
porcentaje del 7 %.
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Un colchoén anticiclico se puede definir como la acumulacion de capital de reserva, que los
bancos deben reunir en casos en los que el crecimiento excesivo del crédito agregado puede supo-
ner un riesgo sistémico para la economia, y asi poder hacer frente a las eventuales pérdidas futuras.

La explicacion de este tipo de colchones de capital se basa en que las pérdidas de la banca
pueden ser muy altas cuando se produce un periodo de recesion tras un crecimiento excesivo del
nivel de crédito. Estas elevadas pérdidas pueden influir en el desarrollo de la economia en ge-
neral y desacelerar el crecimiento, con lo que se entraria en un circulo vicioso. Para ello, existe
un método por el cual las autoridades nacionales vigilan la posibilidad de riesgo sistémico y la
evolucion nacional del crédito, y los bancos observan los paises en los que operan internacional-
mente, con sus respectivos riesgos sistémicos, de manera que el colchon anticiclico dependera
de los lugares en los que opera un banco.

Este colchon anticiclico oscila entre el 0 y el 2,5%, y su porcentaje, en caso de existir, se
sumara al del colchon de conservacion de capital, de manera que restringira el reparto de benefi-
cios de las entidades en caso de no cubrir el porcentaje minimo total.

D) Coeficiente de apalancamiento

La razon de la incorporacion de una ratio de apalancamiento en Basilea III es comple-
mentar las medidas basadas en el riesgo con otra ajena al riesgo, de manera que determine la
exposicion total de la entidad, limitando un apalancamiento excesivo sin verse influida por una
mala valoracion del riesgo por parte de la entidad, para asi evitar procesos de desapalancamien-
to que puedan perjudicar a la economia en general. Durante la crisis financiera, dado que solo
existian medidas basadas en el riesgo, las entidades bancarias mostraban so6lidos coeficientes
de capital mientras que mantenian un excesivo apalancamiento, y cuando comenzaron a des-
apalancarse agravaron la caida en los precios de los activos, incrementando las pérdidas. Lo
que se trata estableciendo un limite mediante el coeficiente de apalancamiento es evitar que
esto vuelva a pasar.

Este nuevo coeficiente de apalancamiento tendra como numerador el capital Tier 1 y como
denominador, una medida de la exposicion:

Capital de nivel 1

. " > 3%
Medida de la exposicion

Lo que muestra la ecuacion es que la parte de la exposicion que tiene la entidad por sus ac-
tivos que esta financiada por capital de primer nivel puede considerarse como aportaciones de
los socios, y se fija en un minimo del 3 %. Lo peculiar del coeficiente de apalancamiento es que
no tiene en cuenta el riesgo, sino el total de activos independientemente del riesgo, y asi evita
un sobreendeudamiento que pudiera estar destinado a financiar activos con ponderacion 0% de
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riesgo. Este coeficiente, al ser una novedad introducida por Basilea 111, requiere un periodo de
adaptacion de las entidades de los paises participantes, que en principio se establecio hasta 2018,
comenzando un periodo supervisor en 2011, una aplicacion en paralelo en 2013, y los requisitos
de divulgacion a partir del 1 de enero de 2015.

2.3.2. Medidas de liquidez

Como hemos mencionado con anterioridad en la exposicion del origen del acuerdo de Ba-
silea III, la introduccion de medidas para asegurar un minimo de liquidez se hace necesaria por-
que muchos de los problemas originados en las entidades se debieron a la falta de liquidez y la
escasez de financiacion.

Por este motivo, el Comité decidi6 introducir ciertas medidas para asegurar una liquidez
minima y dotar a las entidades de una mayor flexibilidad, de manera que puedan hacer frente a
situaciones de dificultad de acceso a la financiacion. La segunda seccion del acuerdo de Basilea 111
incluye dos medidas para asegurar la liquidez: una que busca eliminar el riesgo de liquidez y ase-
gurar que los bancos puedan soportar un escenario de tension en el corto plazo, y otra que busca
que los bancos realicen la financiacion de sus actividades a largo plazo de forma mas estable.

A) Coeficiente de cobertura de liquidez

La primera medida se refiere al coeficiente de cobertura de liquidez, que busca que un banco
tenga un nivel suficiente de activos liquidos en el balance y asegure que podra transformarlos en efec-
tivo para satisfacer sus necesidades durante un plazo de 30 dias naturales en un escenario de tensiones
de liquidez. Las entidades deberan tener suficientes activos de alta calidad para atender a las salidas de
pasivo en un escenario de estrés durante 30 dias, ya que, transcurrido dicho plazo, los administradores
o supervisores deberian haber adoptado otras medidas. El coeficiente se designa por las iniciales LCR.

Se exige, por tanto, que:

Activos de alta calidad

. . 5 > 100%
Salidas de caja totales netas proximos 30 dias

El fondo de activos de alta calidad debera estar compuesto por activos liquidos libres de
cargas, y entre sus caracteristicas destaca el acuerdo por el que deben tener escaso riesgo de cré-
dito y de mercado, facilidad de valoracion, baja correlacion con activos con riesgo, cotizacion en
mercados de valores desarrollados y conocidos, que pertenezcan a un mercado activo y amplio,
con creadores de mercado comprometidos, poca concentracion del mercado y que sean activos
hacia los que se desplaza el mercado en situaciones de crisis sistémicas.

Mas alla de estas caracteristicas, el propio Comité determina que se consideran activos de
alta calidad los del nivel 1 (efectivo, reservas del banco central, y determinados valores negocia-
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bles de soberanos, y empréstitos de soberanos o bancos centrales en determinados casos), que
pueden componerlo en su totalidad, y los de nivel 2 (determinados valores negociables y bonos
corporativos y garantizados bajo ciertas condiciones), que solo pueden componer el fondo de ac-
tivos de alta calidad en un maximo del 40 % del mismo.

En cuanto a las salidas de efectivo totales netas de los proximos 30 dias, se determinaran
como la diferencia entre las salidas de efectivo totales previstas menos las entradas de efectivo
totales previstas, en el escenario de tension y durante 30 dias naturales. Donde las entradas de
efectivo se calcularan multiplicando los importes de los derechos de cobro por las tasas que se
esperan de cobro por el banco, con un tope maximo del 75 % de las salidas.

B) Coeficiente de financiacion estable neta

La segunda de las medidas consiste en establecer una financiacion estable a largo plazo, de
manera que los activos no liquidos sean financiados con pasivos a medio y largo plazo o con ca-
pital. El indicador establece un porcentaje minimo de la financiacion estable seglin la liquidez de
los activos en el plazo de un afio. Este coeficiente se designa por las iniciales NSFR. Lo que se
consigue con este coeficiente es limitar una dependencia excesiva de financiacion a corto plazo
durante periodos de mucha liquidez en el mercado.

Se exige, por tanto, que:

Financiacion estable disponible

—— > 100%
Financiacion estable requerida

Trata de garantizar que los activos a largo plazo se financien con un minimo de pasivos a
largo plazo en funcion de su riesgo de liquidez, para evitar que se den situaciones en las que no
pueda hacerse frente al pago de la financiacion, y el activo no pueda realizarse.

Al hablar de financiacion estable nos referimos al importe de los recursos propios y ajenos
que seran fuente de financiacion durante un plazo de un afio en situaciones de tension.

La financiacion estable disponible se define como la suma del capital, acciones preferentes
con vencimiento superior a un afo, pasivos con vencimientos superiores a un aflo, depositos sin
plazo o con plazo inferior a un afio que cabe esperar que se mantengan en la entidad, y financia-
cién a menos de un afio que cabe esperar que permanezca mas de un afio.

La financiacion estable requerida dependera de la liquidez de los activos que compongan la
entidad y de las actividades que realice.

El primer coeficiente cumple la funcion de garantizar la supervivencia a corto plazo, y el
segundo, la sostenibilidad de la entidad en un periodo prolongado de tension, en el que, segun la
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Comision, pueden darse situaciones como la caida de la rentabilidad o la solvencia, la rebaja de
la calificacion crediticia o un evento que ponga en cuestion la reputacion de la entidad.

La aplicacion de ambas ratios estaba prevista para el 1 de enero de 2013, de acuerdo con el
acuerdo original, sin embargo, el 6 de enero de 2013, el propio Comité!? acordé la modificacion
de los requerimientos y amplié el plazo de implantacion, que ahora se producira entre 2015 y
2019, de manera que, en 2015, las entidades solo debieron cumplir con el 60 % del requerimiento.

2.4. CONSECUENCIAS PREVISTAS

En el momento de publicacion de las nuevas normas de Basilea, en el ano 2010, los pronos-
ticos sobre los efectos que los nuevos requerimientos al sector financiero iban a tener en la eco-
nomia eran similares, aunque no todas las opiniones confiaban en el buen funcionamiento de la
nueva normativa.

En primer lugar, en cuanto al posible efecto macroeconémico de las nuevas medidas, el
Macroeconomic Assessment Group'! (en adelante MAG) publicé en 2010 un informe!? acerca
de la evaluacion del impacto macroecondmico que supondrian las nuevas medidas de capital y de
liquidez introducidas por la nueva norma. Este informe muestra como las nuevas exigencias
de capital daran lugar a aumentos de capital por las entidades, y sus estudios muestran como
un cumplimiento en el plazo establecido desde la publicacion de las normas, con los requeri-
mientos de capital, provocara una caida de 0,22 puntos porcentuales en el PIB, que ira seguido
de una recuperacion inmediata. Ademas, si los bancos optan por cumplir con los requisitos de
forma adelantada al cumplimiento exigido por la normativa, el impacto podria ser mayor. Por
otra parte, un estudio!? elaborado por la Comisién Europea previo a la trasposicion de Basilea a
la normativa europea, también pronostica un descenso en el PIB, y su posterior recuperacion
a partir de 2019. En el estudio llevado a cabo por ROGER y VLCEK (2011), los resultados son
similares a los obtenidos por el MAG, aunque con algunos valores relativamente superiores.

Los puntos de partida de estos estudios son las reacciones que tendrian los bancos ante los
nuevos requerimientos de capital y liquidez. Frente a los mayores requerimientos de liquidez, las
Unicas reacciones posibles por parte de las entidades son: o bien incrementar el capital de primer

El acuerdo esta recogido en el documento «Basilea III: Coeficiente de cobertura de liquidez y herramientas de segui-
miento del riesgo de liquidez», publicado en Basilea.

Creado por el Financial Stability Board y el Comité de Supervision Bancaria de Basilea.

Este informe es «Assessing the macroeconomic impact of the transition to stronger capital and liquidity requirementsy,
publicado por el Banco de Pagos Internacionales en diciembre de 2010.

Comision Europea: «Commission Staff Working paper. Impact assessment», Working Paper, 2011, en http.//ec.europa.
eu/justice/data-protection/document/review2012/sec_2012_72 en.pdf [consulta: 10 de febrero de 2015].
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nivel (que compone el numerador del Tier 1), o bien reducir los activos ponderados por riesgo
(que componen el denominador de dicha proporcion). Las medidas que pueden adoptar las en-
tidades pasan por perjudicar en general el crecimiento en los primeros afios de adaptacion para
aumentar el numerador, y son las siguientes:

* Aumentar las reservas, para lo que es necesario no repartir beneficios en forma de
dividendos.

* Aumentar capital con emision de capital de primer nivel, y no de instrumentos hi-
bridos que no formen parte del capital de primer nivel.

» Incrementar los beneficios, mejorando la eficiencia operativa o incrementando los
tipos de interés.

Por otra parte, el estudio realizado por SuTOrROVA y TEPLY (2013) afirma que existe una rela-
cion positiva entre los requerimientos de capital y los tipos de interés de los préstamos bancarios
y que, por tanto, un incremento en estos requerimientos implica necesariamente un incremento
en los tipos de interés bancarios. Segun estos autores, esto podria derivar en una disminucion del
volumen de créditos concedidos.

En cuanto a las nuevas exigencias de liquidez, podrian causar un bloqueo de los activos li-
quidos en los balances, de manera que su liquidez se redujera. Ademas, dado que los activos mas
liquidos tienden a tener menores retornos, su acumulacion puede reducir los ingresos de los ban-
cos, lo que implicara de nuevo la necesidad de incrementar los tipos de interés de los préstamos
bancarios porque, tal y como afirma LOPEZ GALINDO (2011), la introduccion del NSFR llevara a
buscar la financiacion estable, 1o que encarecera la financiacion de las entidades.

En lo que a las medidas de desapalancamiento se refiere, SUTOROVA y TEPLY (2014) consi-
deran que las medidas que los bancos adoptaran para desapalancarse seran los aumentos de capi-
tal, la reduccion de activos de riesgo y la restriccion del crédito. Sin embargo, advierten que no
todos los accionistas de entidades estaran dispuestos a aumentos de capital a su costa, y la venta
de activos con alto riesgo puede ser dificil en el entorno en que se sitia Europa, de manera que
la Gltima opcidn seria la restriccion del crédito o el incremento de los tipos, lo que puede tener
efectos perversos en la economia global.

3. APLICACION DE BASILEA A LA BANCA EUROPEA Y ESPANOLA

3.1. REGULACION INTERNA: EUROPEA Y NACIONAL

El Comité de Basilea es un 6rgano informal, que no goza de potestad normativa, de ahi que
sus regulaciones sean propuestas y no tengan caracter vinculante, por lo que se hace necesaria la
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adopcioén de sus medidas por 6rganos con potestad normativa. Por este motivo, tras la publicacion
de los dos documentos del acuerdo de Basilea III, comienza un proceso por el que la Comision
Europea traslada las medidas propuestas por el Comité a la normativa europea. Se trata de la con-
crecion de unas medidas de &mbito general a las circunstancias concretas de los paises de la UE a
través de la Directiva 2013/36/UE y el Reglamento (UE) n.® 575/2013.

Consideran IBANEZ y DOMINGO (2013) que hay dos motivos que llevaron a introducir dife-
rencias en algunos aspectos respecto de la norma del Comité. El primer motivo es que el acuerdo
de Basilea da lugar a una trasposicion directa por los paises de acuerdo con sus procesos norma-
tivos internos, mientras que la norma comunitaria requiere procesos legislativos europeos, que
implican la aprobacion por parte del Consejo y el Parlamento europeos. El segundo motivo seria
que, mientras que la normativa de Basilea III fue creada con vocacion de aplicacion a entidades
internacionalmente activas, la normativa de la Comision Europea tendra un ambito de aplicacion
mayor, y alcanzara a todos los bancos, por lo que es necesaria una adaptacion de determinados
requisitos al tipo de entidad al que se aplica.

La normativa de la Comision incorpora, al igual que la norma originaria, requisitos de ca-
pital, de riesgo, de liquidez y de apalancamiento, con algunas modificaciones.

En cuanto a los requisitos de capital, la normativa europea elimina el requisito de que los
componentes del capital basico sean acciones, porque es dificil la definicion tnica de las acciones
para todos los paises europeos. Ademas, incluye diferencias relevantes en cuanto a la incorpora-
cion de los intereses de los minoritarios de las filiales financieras incluidas en la consolidacion o
el tratamiento de las participaciones significativas de las entidades aseguradoras.

Dentro de los colchones de capital, existen también algunas novedades; por ejemplo, en cuan-
to al colchon de capital anticiclico, la Comision introduce la posibilidad de superar el maximo
del 2,5 % si asi lo considera oportuno la autoridad nacional competente para determinarlo. Ade-
mas, la normativa europea crea un nuevo tipo de colchén de capital, llamado «colchon de capital
sistémico», que es mucho mas flexible que los existentes en Basilea 111, y que trata de abordar el
riesgo sistémico de caracter no prociclico.

Ademas, es relevante hacer referencia al documento «kEBA recommendation on the crea-
tion and supervisory oversight of temporary capital buffers to restore market confidencey,
publicado por la EBA* el 8 de diciembre de 2011, que ya incluia una recomendacion de crea-
cion por las entidades bancarias europeas de un colchon temporal de capital como forma de
recuperar la confianza de los mercados, con el requisito de un minimo del 9% de capital de
nivel 1 ordinario.

14 EBAesla European Banking Authority (Autoridad Bancaria Europea), que trabaja para supervisar y regular el siste-
ma bancario y conseguir la estabilidad del sector financiero de forma independiente de la UE.
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Lanormativa de la UE también incorpora como novedad los requisitos de apalancamiento.
No obstante, se han realizado diferentes estudios para comprobar si el método por el que se fija
un porcentaje unico es adecuado o no a las circunstancias de los distintos tipos de entidades;
entre estos estudios se encuentran consultas realizadas por el Comité de Basilea y modificacio-
nes incorporadas como «Basilea III: Marco del coeficiente de apalancamiento y sus requisitos
de divulgaciony», o informes de la EBA, como el «Report on impact of differences in leverage
ratio definitionsy», publicado en marzo de 2014, y referido a las diferencias entre la definicion
de la ratio de apalancamiento propuesta por Basilea Il y la propuesta por la normativa europea.

En cuanto a los requisitos de liquidez, el calendario de implementacion de los requisitos de
liquidez es algo mas acelerado que el nuevo propuesto por el Comité de Basilea tras la modifi-
cacion de enero de 2013, de manera que mientras el europeo busca una implementacion total en
2018, el de Basilea la fija para 2019.

La normativa europea ha sido parcialmente traspuesta al ordenamiento espafiol a través del
Real Decreto-ley 14/2013, de 29 de noviembre, de medidas urgentes para la adaptacion del de-
recho espafiol a la normativa de la Unidén Europea, en materia de supervision y solvencia de las
entidades financieras.

No obstante, el largo proceso de creacion normativa de la UE hizo que fueran los propios
Estados los que adoptaran algunas medidas inmediatas tras la situacion de crisis financiera y la
nueva regulacion de Basilea I11. A pesar de que la entrada en vigor del acuerdo seria mas adelante,
en Espafia se dictaron varias normas dirigidas a mejorar la situacion de las entidades de crédito y
adecuarlas cuanto antes a los nuevos requerimientos, como el Real Decreto-ley 2/2011, de 18 de
febrero, para el reforzamiento del sistema financiero; el Real Decreto-ley 2/2012, de 3 de febrero,
de saneamiento del sector financiero, y el Real Decreto-ley 18/2012, de 11 de mayo, sobre sanea-
miento y venta de los activos inmobiliarios del sector financiero.

3.2. CIRCUNSTANCIAS DE LA BANCA ESPANOLA

Las medidas normativas mencionadas en el subepigrafe anterior cobran sentido al tener en
cuenta las circunstancias en que se desenvolvieron las entidades de crédito en los afios de crisis.

Tras la situacion de crisis que se vivio a partir del afio 2007, aparecen algunas reacciones, como
la creacion del Fondo de Reestructuracion Ordenada Bancaria (FROB) por el Gobierno en el ano
2009, con el objetivo de inyectar fondos en las entidades que comenzaban a necesitarlos a cambio
del cumplimiento de unos requisitos. El FROB tiene por objeto gestionar los procesos de reestruc-
turacion y resolucion de las entidades de crédito!®. Tras la creacion de esta institucién y la publica-

15 De acuerdo con la definicién dada por la entidad en su pagina web: http://www.frob.es/es/Sobre-el-FROB/Paginas/
Naturaleza-y-regimen-juridico.aspx [consulta: 19 de febrero de 2015].
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cion del primer real decreto-ley en 2011, se produce una gran concentracion del sector financiero
para poder cumplir con los nuevos requisitos de solvencia, entre otros motivos, porque las entida-
des que no pudieran cumplir con los requisitos de capital debian acudir al FROB para solicitar su
ayuda, a cambio del cumplimiento de unos requisitos y de la adquisicion por el FROB de acciones
y su incorporacion al gobierno de las entidades.

En junio de 2012 Espaifia solicita ayuda financiera exterior a la UE para la recapitalizacion
del sistema financiero y firma el Memorando de Entendimiento (MOU) para regular esta finan-
ciacion. Entre las medidas acordadas se encuentra la creacion de la SAREB!®. Por otra parte, los
nuevos reales decretos-ley de 2012 provocaron la dotacion de provisiones para el saneamiento
de los balances de los bancos, lo que dio lugar a su vez a que las entidades de crédito que conta-
ban con estos tipos de activos, que eran la mayoria, pasaran de resultados positivos a pérdidas en
el 2012. En relacion con este saneamiento, en 2012 se crea la SAREB como una entidad priva-
da creada para prestar su ayuda en el saneamiento del sector financiero y, en concreto, a las en-
tidades mas afectadas por su exposicion al sector inmobiliario. Esta entidad adquirio activos de
las entidades en proceso de reestructuracion o resolucion, entregando a cambio a estas entidades
bonos emitidos por la SAREB.

3.3. EVOLUCION DESDE LA PUBLICACION

3.3.1. Resultados en los informes de seguimiento

En septiembre de 2014, la Comision de Basilea publico el Gltimo de sus informes'” rela-
tivos al control del cumplimiento de los requisitos normativos. De igual manera, la EBA pu-
blico el 11 de septiembre de 2014 un informe'® relativo al nivel de cumplimiento, por parte de
las entidades de crédito europeas en concreto, de la nueva normativa. En el informe de la EBA,
los cambios producidos se observan sobre un conjunto de 151 bancos divididos en dos grupos.

En cuanto a la evolucion de las ratios de capital exigidas, las cifras expuestas respecto de la
muestra de bancos europeos muestran como se ha producido un gran incremento en los porcenta-
jes de capital ordinario de nivel 1, sobre todo para los bancos del primer grupo, que muestra que
los grandes bancos han tratado de cumplir con los requisitos de Basilea y la regulacion europea
incluso antes de su entrada en vigor.

16 Sociedad de Gestion de Activos procedentes de la Reestructuracion Bancaria.
17 BCBS: «Basel I1I monitoring reporty». Basilea: Banco de Pagos Internacionales, 2014, septiembre.

18 EBA: «Basel 11 monitoring exercise», 2014, septiembre.
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El incremento en los porcentajes de este nivel de capital se puede ver en el grafico 3, donde
se representa la evolucion para el grupo 1y para el grupo 2 de las ratios en funcion de dos esce-
narios: el primero, con la aplicacion de la normativa de Basilea III aunque atn no esté en vigor,
y el segundo, con la regulacion actual, y donde el requerimiento minimo es el 4,5 % de capital
ordinario de nivel 1.

Grafico 3. Evolucion en el tiempo del capital ordinario de nivel 1
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Fuente: EBA: «Report on the results of the Basel III monitoring exercise», 2014, septiembre.

Segun el informe de la EBA, esta evolucion en las ratios de capital se debe, por una parte,
al incremento por los bancos del numerador de la ratio, es decir, al aumento del capital ordina-
rio de nivel 1 (CET 1), mediante medidas como aumentos de capital o recortes de dividendos, y
por otra parte, se debe a la reduccion del denominador, es decir, la reduccion de la suma de acti-
vos ponderada por riesgo (RWA), a través de la venta de carteras de activos en mora, por ejem-
plo. En el grafico 4 podemos ver la evolucion del numerador (CET 1) y el denominador (RWA)
desde junio de 2011 hasta diciembre de 2013. La tendencia también es positiva en los estudios
realizados por el Comité de Basilea, en los que se puede observar también un crecimiento en el
capital ordinario de nivel 1 desde junio de 2011 hasta diciembre de 2013, como podemos ver en
las tablas 1 y 2 del anexo.
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Grafico 4. Evolucién en porcentaje desde junio de 2011 del capital de nivel 1 (CET 1) y de los activos
ponderados por riesgo (RWA) para los bancos del grupo 1
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Fuente: EBA: «Report on the results of the Basel III monitoring exercise», 2014, septiembre.

Hay que tener en cuenta que las medidas mas exigentes de definicion del capital, los nue-
vos minimos incrementados, y los cambios respecto de las deducciones que ahora afectan al ca-
pital de nivel 1 ordinario, haran que se produzcan grandes caidas en los porcentajes de capital
ordinario de los bancos. Por otra parte, al introducir la nueva normativa una mejor identifica-
cion de los riesgos, incrementara el denominador de las ratios de capital, lo que hara que estos
disminuyan atin mas.

En cuanto a la evolucion de las entidades de crédito europeas en la ratio de apalancamiento,
el informe de la EBA muestra un gran incremento en esta ratio!? para las entidades estudiadas
entre el Gltimo informe y el de diciembre de 2013, debido principalmente a las operaciones de
desapalancamiento de los bancos europeos y a las medidas para mejorar las ratios de capital, que

19 Un incremento en la ratio de apalancamiento implica un menor apalancamiento, puesto que esta ratio indica el por-
centaje que representa el capital de primer nivel sobre el total de la exposicion del banco, por lo que una mayor ratio
implica mayor porcentaje de capital de primer nivel y menor apalancamiento.
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también han contribuido a reducir el apalancamiento. En el grafico 52° podemos ver la evolu-
cion de la ratio de apalancamiento para el grupo 1 y el grupo 2 desde junio de 2011, y como en
el semestre analizado se supera el minimo establecido inicialmente por el Comité del 3 %. En el
estudio realizado por el Comité de Basilea, los resultados son similares en tanto que la tendencia
de la ratio de apalancamiento es ascendente; sin embargo, no puede observarse un incremento
tan drastico en el Gltimo semestre de 2013, tal y como podemos ver en la tabla 4 en ¢l anexo.

Grafico 5. Evolucion de la ratio de apalancamiento desde junio de 2011 para los grupos 1y 2
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Fuente: EBA: «Report on the results of the Basel IIl monitoring exercise», 2014, septiembre.

Por ultimo, de acuerdo con los estudios realizados tanto por la EBA como por el Comité
de Basilea, tanto el coeficiente LCR como el coeficiente NSFR incrementan en el tltimo semes-
tre de estudio, puntualizando que la superacion del limite del 100 % de cobertura es mucho mas
holgada en el primero de los coeficientes (LCR) para los bancos europeos del grupo 2 que para
los del grupo 1, y que en cuanto al segundo de los coeficientes (NSFR), es el primer semestre en

20 1 o5 datos correspondientes a este grafico aparecen en la tabla 3 del anexo.

172 www.ceflegal.com

"Todos los derechos reservados. Cualquier forma de reproduccion, distribucién, comunicacién publica o transformacion de esta obra solo puede ser realizada con la autorizacion del Centro de Estudios
Financieros, CEF, salvo excepcion prevista por la ley. Dirijase a CEDRO (Centro Espafiol de Derechos Reprograficos, www.cedro.org) si necesita fotocopiar o escanear algun fragmento de esta obra
(www.conlicencia.com; 91 702 19 70 / 93 272 04 47)".



E M. Pedrosa Lorente Basilea IIT y la evolucién de la banca espariola en los tltimos afos

el que los bancos del grupo 1 superan el minimo del 100 %. Por otra parte, los estudios del Co-
mité de Basilea muestran también una cobertura mayor que los relativos a los bancos europeos.

3.3.2. Resultados en los «test de estrés» en el ambito europeo

En octubre de 2014, la EBA publico los resultados de los test de estrés realizados a la banca
europea’!. El objetivo del test de estrés realizado es comprobar la resistencia de la banca de la
UE a un escenario adverso en la economia, para ayudar a los supervisores a evaluar a los bancos
y el riesgo sistémico de la UE.

Los resultados de los test de estrés a la banca europea en 2014 fueron evaluados sobre la
base de los requerimientos de capital ordinario de nivel 1 establecidos por la regulacion europea
como medidas transitorias, aplicables al periodo respecto del que se han realizado los test de estrés.

En cuanto a las consecuencias de un escenario adverso sobre los requerimientos de capital,
segun el estudio realizado, las entidades analizadas, en media, presentaban un punto de partida
superior al anterior test de estrés realizado en 2011, lo que se debe a la evolucion de las ratios de
capital por las medidas adoptadas de recapitalizacion. Segun los analisis, Espafia era uno de los
paises en los que menos impacto tenia un escenario adverso sobre la ratio de capital ordinario de
nivel 1, y en general, la mayoria de los bancos superan el nivel minimo de capital en un escena-
rio de estrés. Ademas, los casos en los que hay necesidades de capital para afrontar los escenarios
adversos se han reducido debido a las medidas tomadas a partir de 2011 para aumentar el capital
y mejorar su calidad. De hecho, en el momento de los test de estrés, los bancos ya habian tomado
medidas entre enero y septiembre de 2014 para aumentar el capital o transformar instrumentos
hibridos y asi reducir las necesidades de capital. Entre los bancos que adoptaron estas medidas
no se encontraba ninguna entidad espafiola.

Teniendo en cuenta que los requisitos minimos de capital establecidos por el reglamento euro-
peo son, para el periodo sometido a examen, un minimo del 8 % de capital ordinario de nivel 1 para
una situacion base y del 5,5 % para una situacion adversa, todas las entidades espafiolas cumplen
con estos requerimientos. Deberiamos puntualizar que, entre los bancos espaioles, Liberbank es
el que obtiene peores resultados para ambos escenarios, a pesar de superar los minimos, y que el
Banco Popular presenta la siguiente ratio mas baja para un escenario adverso®. En el grafico 623
aparecen representadas cuatro entidades bancarias espafolas con sus resultados en los test de es-
trés de octubre de 2014, entre las que se encuentran las dos que se han mencionado.

21 Estos resultados los podemos encontrar en el informe «Results of 2014 EU-wide stress test», de 26 de octubre de 2014.
22 Datos sobre la banca espafiola recogidos en la tabla 5 del anexo.

23 Enel «eje x» vemos representados los dos tipos de escenarios para cada entidad y en el «eje y», la ratio (en porcen-
taje) de capital ordinario de nivel 1.
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Grafico 6. Resultado de cuatro entidades bancarias espafiolas en los test de estrés en cuanto al requisito
de capital ordinario de nivel 1
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Fuente: EBA y elaboracion propia.

4. ANALISIS DE CASOS CONCRETOS: MEDIDAS PARA EL FORTA-
LECIMIENTO DEL CAPITAL

Tras haber realizado un analisis del entorno econdémico que dio lugar a la nueva regulacion
financiera, y tanto de las medidas propuestas por Basilea como de las adoptadas por la UE, en
este apartado procederemos a realizar un analisis de las actuaciones que han llevado a cabo dos
bancos espafioles, en concreto, el BBVA y el Banco Popular, para conseguir mejorar sus ratios
incluso antes de la entrada en vigor de los requerimientos de capital establecidos por el Comité
de Basilea y la UE, debido a la presion de los mercados.

Las medidas adoptadas por estas entidades bancarias se pueden clasificar en dos grupos: uno
seria el compuesto por las medidas destinadas a aumentar el capital ordinario de primer nivel,
y el segundo, el relativo a las medidas que buscan reducir los activos ponderados por riesgo, es
decir, a reducir el denominador de la ratio. Dentro del primer grupo de medidas podemos encon-
trar el recorte de dividendos o la implantacion del «dividendo opcidn», ampliaciones de capital,
y desinversiones en negocios con el objetivo de generar plusvalias. Dentro del segundo grupo de
medidas se encuentran las ventas de carteras de activos arriesgados, dirigidas a reducir el volu-
men de activos ponderados por riesgo.
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4.1. MEDIDAS ADOPTADAS POR EL BBVA

Entre las medidas adoptadas por el BBVA para el fortalecimiento del capital vamos a ana-
lizar la implantacion de un «dividendo opcién» como forma de retribucion a los accionistas.

4.1.1. Ampliaciones de capital e implantacion del «dividendo opcion»

Las operaciones de ampliacion de capital en BBVA comenzaron en el afio 2009, en el que
se acordd, por una parte, un aumento de capital, y por otra, la emision de bonos convertibles.
En marzo de 2009, la Junta General de la entidad acuerda la delegacion en el Consejo de Admi-
nistracion la facultad de acordar un aumento de capital, asi como de emitir valores convertibles,
emision que se lleva a cabo ese mismo afio. Este mismo afio también se acuerda la implantacion
de un dividendo opcidn con la consecuente ampliacion de capital.

Durante los afios siguientes, la entidad realiza ampliaciones de capital como consecuencia de
la conversion de los bonos emitidos por acuerdo del Consejo de Administracion en acciones ordi-
narias, asi como por aplicacion del método del «dividendo opcidén» o scrip dividend, que acuerda
el 6rgano de administracion en 2010 y que contintia en los afios sucesivos. En el grafico 724 pode-
mos observar los aumentos de capital que se han producido a partir del afio 2010 y su procedencia.

Grafico 7. Aumentos de capital (en millones de euros) desde 2010 hasta 2013, en funcion de la
procedencia de los nuevos fondos

3.000 -
2.800 - 7
2.600 -
2.400 - -
220 ]
2.000 -
1.800 -
1.600 T T )
2010 2011 2012 2013
B Ampliacion por otros conceptos Ampliacion por dividendo opcion
Fuente: Cuentas anuales del BBVA y elaboracién propia.

24 Enel «eje y» aparece representada la cifra de capital en millones de euros.
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El organo de administracion de la entidad propuso a la Junta General de Accionistas a partir
del ejercicio de 2010 la implantacion de una nueva forma de remuneracion, consistente en un «divi-
dendo opciony. Esta forma de dividendo consiste en conceder a los accionistas la posibilidad de ele-
gir entre formas alternativas para su remuneracion, como son la entrega de nuevas acciones emitidas
mediante una ampliacion de capital liberada, es decir, con cargo a reservas, o la entrega de dinero en
metalico para el pago del dividendo. Asi, el accionista puede elegir entre recibir acciones en pago
de dividendos o recibir dinero en efectivo, pero en cualquier caso va a recibir bienes por la misma
cantidad. 2011 fue el primer afio en el que se llevd a cabo el reparto de dividendos a través del divi-
dendo opciodn, respecto de los dividendos procedentes del ejercicio 2010. En el ejercicio de 20009, el
dividendo fue pagado en efectivo. La cifra de dividendos se mantuvo durante los afios 2010 y 2011;
sin embargo, en el ejercicio de 2010 se repartieron 0,15 euros por accién como parte del sistema de
«dividendo opciony», y en 2011 este tipo de dividendo ascendio a 0,22 euros por accion, al igual que
en 2012. Para el ejercicio 2013 no solo es mayor la cantidad que se reparte en forma de «dividendo
opcidny, sino también su proporcion respecto de la cantidad en efectivo?. Este tipo de dividendo se
presenta, tal y como su nombre indica, como una opcidn para los accionistas, sin embargo, en general,
mas del 80% de los accionistas han aceptado en los ultimos afos el pago a través de la ampliacion
de capital. En el grafico 8 se muestra la evolucion del «dividendo opcion» desde 2009 hasta 2013.

Grafico 8. Evolucion del «dividendo opcion» del BBVA respecto del dividendo en efectivo entre los
ejercicios 2009 y 2013 (en euros por accion)
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Fuente: Pagina web de la companiia y elaboracién propia.

25 Datos disponibles en http.://accionistaseinversores.bbva.com/TLBB/tibb/bbvair/esp/share/dividends/index.jsp [con-
sulta: 18 de febrero de 2015].
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El efecto que tiene esta forma de dividendo es que anualmente se realiza una ampliacion de
capital mediante acciones ordinarias emitidas por el banco con cargo a reservas. Este tipo de ac-
ciones forman parte de los elementos del capital ordinario de nivel 1 y, por tanto, incrementan el
valor del numerador de la ratio de capital CET 1 (Tier 1-Common Equity).

Ademas de las operaciones mencionadas, en 2014 el banco realiz6 otros movimientos que han
favorecido el fortalecimiento de la solvencia y el crecimiento del capital de mejor calidad. Segun la
propia entidad, en sus informes trimestrales, las operaciones que han mejorado las ratios de capital
del ultimo afio han sido algunas como la de ampliacion de capital para hacer frente al «dividendo
opcion» que sigue aplicandose, o la ampliacion de capital por un importe de 152 millones de euros
para la colocacion privada acelerada a inversores cualificados realizada en noviembre de 2014.

Por ultimo, en 2014 se firmo un acuerdo de venta de un alto porcentaje de la participacion del
BBVA en Citic International Financial Holdings Ltd., lo que, segin la entidad, tendra efectos po-
sitivos sobre la ratio de capital de nivel 1, algo que es de esperar debido a que dicha operacioén no
tiene otro objetivo que generar plusvalias, que se estiman en 400 millones de euros, segin la comu-
nicacion realizada por la entidad a la CNMYV en enero de 2015, y que puede tener un impacto en el
CET 1 (capital ordinario de nivel 1, de acuerdo con la total implantacion de las normas de Basilea IIT)
de 20 puntos basicos, lo que equivaldria a la generacion de 800 millones de capital de primer nivel.

4.1.2. Evolucion de las ratios de capital

Todas estas operaciones descritas de ampliacion de capital, emision de bonos convertibles
con la consecuente ampliacion de capital, o la creacion del dividendo opcidn son estrategias des-
tinadas al incremento del capital de primer nivel, para asi fortalecer la solvencia del banco, y para
poder hacer frente a los requerimientos que desde 2010 han surgido de la normativa de Basilea I11
y su traslado mediante la normativa europea y espaiiola.

Para comprobar los efectos que han tenido los cambios llevados a cabo en cuanto al aumen-
to de la cantidad y calidad del capital, podemos estudiar la evolucion de las ratios de capital. En
este caso, dado que la nueva definicion de estas ratios por Basilea III todavia no ha sido del todo
implantada, si podemos observar, en funcion de las cuentas anuales de la entidad, la evolucion
en las ratios calculadas de acuerdo con Basilea II. Para ello, atenderemos a las medidas del Tier 1
(nivel 1), Tier 2 (nivel 2) y CT 1-Core Tier 1 (ordinario de nivel 1). Debemos tener en cuenta
que la definicion de cada uno de los tres niveles es en parte diferente a la nueva definicion, que
se presenta de forma mas exigente, lo que nos va a llevar a obtener cifras mayores que las que
obtendriamos por aplicacion de la definicion de los niveles de capital actual, pero nos va a servir
para comprobar el aumento para cada tipo de capital. En el grafico 92¢ podemos observar la ten-
dencia creciente del Core Capital en relacion con los distintos niveles de capital calculados de
acuerdo con las normas de Basilea II desde 2009 hasta el ultimo semestre de 2014.

26 Epel «eje y» aparecen representadas las ratios (en porcentaje) de capital para cada uno de los niveles de capital.
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Grafico 9. Evolucion de los distintos niveles de capital desde 2009, de acuerdo con las definiciones de
Basilea II
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Fuente: Cuentas anuales del BBVA y elaboracion propia.

Del grifico 9 podemos concluir que el mayor incremento de la ratio Core Tier 1 se produce
entre los afios 2009 y 2010, que pasa de una ratio del 8 al 9,6 % (en términos de Basilea II), es decir,
aumenta 1,6 puntos porcentuales en un aflo, lo que representa un incremento del 20 %. Este incre-
mento se debe a que es en 2010 cuando se introducen medidas para mejorar la solvencia y las ratios
de capital, entre ellas, una ampliacion de capital. Los efectos del reparto del «dividendo opcionaly,
que comienza a repartirse en el afio 2011, se observan en el crecimiento de los afios sucesivos. El
segundo mayor incremento que podemos observar en cuanto a la ratio Core Tier 1 se da entre los
afios 2012y 2013, en el que aumenta de un 10,8 % a un 11,6 % (en términos de Basilea II), es decir,
0,8 puntos porcentuales, que podriamos atribuir a la ampliacion de capital superior a las anteriores
como consecuencia de un mayor reparto en forma de «dividendo opcional», ya que, como podemos
observar en el grafico 8, en 2013 este aumenta de 0,22 euros por accién a 0,27 euros por accion.

4.1.3. Sintesis

La principal forma de afrontar los nuevos requerimientos normativos por parte del BBVA
ha sido el fortalecimiento del capital mediante las sucesivas ampliaciones de capital a partir del
afio 2010. Estas ampliaciones se han llevado a cabo a través de la emision y conversion de bonos
y obligaciones, asi como por la instauracion de un «dividendo opcién» como forma de remune-
racion a los accionistas en sustitucion del dividendo en efectivo. Ademas de estas medidas, el
BBVA ha adoptado otras destinadas a la generacion de plusvalias para el fortalecimiento del ca-
pital, como la venta de su participacion en Citic International Financial Holdings Ltd.
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Existe una cierta correlacion entre estas ampliaciones de capital y la mejora de las ratios de
capital del banco. Asi, las mayores subidas en las ratios de capital se producen en el afio 2010,
que coincide con la realizacidén de una gran ampliacion de capital, y el afio 2013, en el que se au-
menta significativamente la proporcion del «dividendo opcion» respecto del dividendo en efec-
tivo. Asi, podemos concluir que la nueva regulacion bancaria de Basilea y su traslacion europea
han provocado una recapitalizacion de esta entidad, a través de recortes en la remuneracion en
efectivo a sus accionistas, y la venta de participaciones en negocios no estratégicos, que han dado
lugar a una mayor calidad y cantidad de capital.

4.2. MEDIDAS ADOPTADAS POR EL BANCO POPULAR

En lo que al Banco Popular respecta, podemos citar diferentes medidas adoptadas por la
entidad. Entre estas operaciones analizaremos las mds relevantes, entre las que se encuentran las
sucesivas ampliaciones de capital, la venta de activos en mora o la desinversion en negocios. El
Banco Popular vio necesaria una renovacion con el objetivo de capitalizacion y refuerzo de la
solvencia, que le llevo a finales de 2012 a publicar un nuevo Plan de Negocio 2012-2014 para
reforzar la solvencia y sanear su balance.

En el mes de junio del afio 2009, la Junta General de Accionistas del Banco Popular acordé
una delegacion al 6rgano de administracion para realizar ampliaciones de capital.

En el mismo afio 2009 se realiz6 una ampliacion de capital de mas de 9 millones de euros,
parte para mejorar la solvencia, y otra parte, para realizar la fusion con el Banco de Andalucia.
El afio siguiente, de nuevo se realizan dos ampliaciones de capital por un importe total de algo
mas de 4 millones de euros, una de ellas, como consecuencia de la conversion de obligaciones
convertibles, y otra, para permitir la entrada de Crédit Mutuel en el accionariado.

Posteriormente, en el ejercicio de 2011 el Banco Popular introduce una nueva forma de re-
muneracion a los accionistas, igual que la de BBVA, a través de la formula del «dividendo op-
ciony». Este es el motivo, junto con una conversion de bonos, de las tres ampliaciones de capital
que tienen lugar ese ailo, por un valor total de mas de 2 millones de euros.

El 1 de octubre de 2012, el Banco Popular publica una renovacion de su Plan de Negocio 2012-
2014, que conllevara un saneamiento del banco para aumentar su rentabilidad. En esta publicacion,
la entidad muestra su intencion de sanear el banco a través de una recapitalizacion que implicara un
aumento de capital y el establecimiento de un control especial destinado a los activos inmobiliarios,
entre otros. Fruto de este nuevo plan de negocio, nace una ampliacion de capital historica en el ultimo
trimestre de 2012, de 2.500 millones de euros brutos, lo que supone, junto con el canje de obligacio-
nes y el pago del «dividendo opcién»??, un aumento del nominal de 700 millones de euros aproxima-

27 gn 2012, debido a los requisitos de capitalizacion, la entidad bancaria suspende el pago de dividendos a cuenta del
ejercicio 2012, de manera que los dividendos satisfechos en 2012 a través de la formula del dividendo opcion corres-
ponden a los devengados en el ejercicio 2011.

www.ceflegal.com 179

"Todos los derechos reservados. Cualquier forma de reproduccion, distribucién, comunicacién publica o transformacion de esta obra solo puede ser realizada con la autorizacion del Centro de Estudios
Financieros, CEF, salvo excepcion prevista por la ley. Dirijase a CEDRO (Centro Espafiol de Derechos Reprograficos, www.cedro.org) si necesita fotocopiar o escanear algun fragmento de esta obra
(www.conlicencia.com; 91 702 19 70 / 93 272 04 47)".



RCyT. CEF, niim. 405 (diciembre 2016) Ea

damente. Esta gran ampliacion de capital es la principal causa del aumento del nivel de Core Capital
del 7,38% en 2011 a 10,06% en 2012, y a la vez, del fortalecimiento de la solvencia de la entidad.

Con el objetivo de cubrir las necesidades de capitalizacién que aparecen en 2012, y como
consecuencia de la realizacion del saneamiento de mas de 9.000 millones de euros, la entidad
bancaria suspende el reparto de dividendos a sus accionistas para este ejercicio. Se trata de una
forma de retener fondos en la compafiia como forma de recapitalizacion, reduciendo el reparto
de beneficios. Esta medida es una de las formas propuestas por la normativa de Basilea III como
medio para el cumplimiento con los requerimientos minimos de capital.

En el ano 2013 el banco realiza varias ampliaciones de capital, como consecuencia del canje
de obligaciones convertibles, y pago de «dividendos opciony, y restaura la remuneracion a los
accionistas que fue suspendida en 2012.

En el grafico 10 podemos observar las diferentes ampliaciones de capital que se han reali-
zado por el Banco Popular desde 2009 hasta 2013 y la tendencia de crecimiento. A diferencia de
lo que ocurri6 con el BBVA, en el que los aumentos de capital han sido progresivos y bastante
similares en cuanto a cuantia y origen a partir de 2011, en el caso del Banco Popular podemos
ver como hay muchas diferencias entre unos afios y otros, y como, en lugar de hacer aumentos
progresivos, es en 2012 cuando se realiza la gran ampliacion de capital antes descrita.

Todas estas ampliaciones de capital, y en concreto la realizada en el periodo de 2012, buscan
contribuir a la recapitalizacion y fortalecimiento de la entidad, con el objetivo de afrontar futuras
situaciones adversas y cumplir con la normativa impuesta por Basilea y las instituciones europeas.

Grafico 10. Ampliaciones de capital (en millones de euros) en el Banco Popular entre 2009 y 2013
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Fuente: Cuentas anuales del Banco Popular y elaboracion propia.
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No obstante, el proceso de recapitalizacion y de cambio del plan de negocio que se inicia en
2012 no surge de forma espontanea, sino que viene en parte debido al estudio realizado por la con-

sultora Oliver Wyman, que habia detectado un déficit de capital de mas de 3.000 millones de euros?®.

4.2.1. Venta de la cartera de fallidos

El 13 de diciembre de 2012, el Banco Popular comunica a la CNMV, como hecho relevante?’,
la venta de una cartera de préstamos fallidos sin garantia, por 1.143 millones de euros, a Lindorff y
fondos asesorados por AnaCap. Esta operacion forma parte de la renovacion del Plan de Negocio
2012-2014 realizada por el Banco Popular con el objetivo de la recapitalizacion y refuerzo de la
solvencia de la entidad, que implicaban también saneamientos por mas de 9.000 millones de euros
y obtencion de plusvalias.

Esta operacion es un ejemplo de las operaciones llevadas a cabo por diferentes entidades
de crédito en los ultimos afios, como podemos observar en las comunicaciones realizadas a la
CNMYV. Como ejemplo podemos citar Liberbank, que llevo a cabo, en 2013 y 2014, dos ope-
raciones de venta de carteras de fallidos, una, a Cerberus Capital Management, y otra, a Savia
Asset Management y Perry Capital, por un valor conjunto de mas de 1.100 millones de euros.
Otros ejemplos serian: Catalunya Caixa, que cerr6 un acuerdo de venta de tres carteras de cré-
ditos fallidos por un importe total de 1.480 millones de euros en abril de 2014, o la venta por
Bankia, en agosto de 2013, de tres carteras de préstamos fallidos por un importe total superior
a 1.300 millones de euros.

El motivo por el que este tipo de activos son atractivos para los fondos que los adquieren
es que, al tratarse de créditos que los bancos han dado por perdidos y con altos niveles de pro-
visiones, los compradores pueden obtenerlos a muy bajo precio, y luego recuperar su inversion
cuando consiguen cobrar parte de los créditos.

En cuanto a los motivos que han llevado a todos estos bancos a la venta de este tipo de ac-
tivos, el principal es la reduccion los activos ponderados por riesgo. Con la reduccion de los ac-
tivos ponderados por riesgo la entidad contribuird a aumentar sus ratios de capital, en las que el
denominador es la suma de los activos ponderados por riesgo del banco. Al reducir los activos
ponderados por riesgo, las ratios de capital, tanto de nivel 1 o 2 como de capital total, mejoraran,
lo que contribuira al cumplimiento con los requerimientos de capital establecidos por la norma-
tiva estudiada.

28 Oliver Wyman: «Bank of Spain stress testing exercise», 2012, junio.

29 Disponible en http://www.cnmv.es/Portal/HR/ResultadoBusquedaHR.aspx ?division=3&nif=A4-28000727 &desde=1
0/12/2012&hasta=15/12/2012 [consulta: 20 de febrero de 2015].
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Ademas, hay que tener en cuenta que otra de las razones por la que las entidades de crédito
venden este tipo de activos, como son las carteras de fallidos, es que con ello generan plusvalias
muy altas porque, al ser créditos que previsiblemente no iban a ser cobrados, suelen estar cubier-
tos casi en su totalidad. Estas plusvalias también contribuyen a reforzar la solvencia de la entidad
mediante su retencion en la sociedad como capital.

4.2.2. Desinversion en negocios para aumentar las plusvalias

La generacion de plusvalias a través de la desinversion en negocios ha sido una de las medidas
mas adoptadas por las entidades de crédito espafiolas y europeas. Con la venta de activos, que en
teoria son no estratégicos, las entidades consiguen generar plusvalias sin reducir sus expectativas de
rentabilidad operativa, y asi fortalecer las ratios de capital en periodos relativamente cortos de tiempo.

En enero de 2013, el Banco Popular vendi6 su negocio de recuperacion de deuda al grupo
EOS, especializado en recobro. En esta operacion, el grupo generd 133 millones de euros de plus-
valias, segun el informe financiero correspondiente al ejercicio 2013. Por otra parte, en marzo de
2013, el grupo vendio a Crédit Mutuel, por 60 millones de euros, el 50 % y el control del negocio
de cajeros automaticos del grupo Banco Popular, venta que también gener6 plusvalias. En este
mismo afio, el grupo realizo otras operaciones de venta de negocios como la venta del negocio
de vida-riesgo y pensiones de Pastor Vida (entidad participada al 100 % por Banco Popular) a
Allianz, o del negocio de vida-riesgo, gestionado por Eurovida BNC, a Scor.

También habria que destacarse la venta, por parte del grupo del negocio de gestion inmobi-
liaria, en diciembre de 2013, a Aliseda. Esta operacion gener6, segun la memoria de la compaiia
para el ejercicio 2013, unas plusvalias de 710 millones de euros, y seglin la propia entidad, entre
los motivos que llevaron a realizar esta operacion se encontraba la voluntad de centrar la activi-
dad del banco en su negocio habitual y la mejora de la solvencia.

En 2014 también se llevaron a cabo ventas de negocios por esta entidad, en concreto, a fina-
les de abril de 2014 se comunicé a la CNMV el acuerdo para la venta del negocio de depositaria
y custodia de fondos de inversion, planes de pensiones, SICAV3? y EPSV3! del Banco Popular a
BNP Paribas. Por otra parte, el Banco Popular comunico6 a finales de 2014 a la CNMYV el acuerdo
por el que transmitia a Varde Partners el 51 % de la participacion en su negocio de emision de tar-
jetas, Bancopopular-e, SA, operacion con la que se obtuvo, segun la propia entidad, una plusvalia
de mas de 400 millones de euros. Esta ultima operacidn se realiza tras la adquisicion por el propio
Bancopopular-e, SA del negocio minorista y de tarjetas de Citibank Espafia, SA, de manera que
al vender un porcentaje mayoritario de su negocio, también transmiti6 la parte correspondiente al
negocio de Citibank Espaiia.

30 Sociedades de inversién de capital variable.

31 Entidades de prevision social voluntaria.
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El hecho de que el Banco Popular se haya desprendido de su participacion en todos estos
negocios ha dado lugar a plusvalias que han incrementado el resultado de su ejercicio y, poste-
riormente, los fondos que se retienen por la entidad, de manera que mejoran la cifra de capital de
primer nivel y, a su vez, las ratios de capital exigidas por la normativa bancaria.

4.2.3. Evolucion de las ratios de capital

Para poder analizar la efectividad de las medidas adoptadas es importante tener en cuenta qué
medidas son adoptadas en cada periodo de tiempo para poder comprobar su incidencia sobre los
cambios de un afio a otro de los niveles de capital. No obstante, debemos tener en cuenta que las
medidas descritas en los apartados anteriores son solamente una parte de la actuacion del banco
durante el periodo correspondiente, de manera que parte de los cambios en sus niveles de capital
pueden deberse a otros factores que no sean los aqui analizados. En el grafico 11 podemos ob-
servar un eje temporal con las medidas principales adoptadas por el Banco Popular.

Grafico 11. Cronograma de las operaciones destinadas a reforzar la solvencia realizadas por el Banco
Popular entre 2012 y 2014
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Fuente: Cuentas anuales del Banco Popular y elaboracion propia.

Por otra parte, en el grafico 12 podemos observar la tendencia creciente del Core Capital
en relacion con los distintos niveles de capital calculados de acuerdo con las normas de Basi-
lea IT desde 2009 hasta el ultimo semestre de 2014 para el Banco Popular. En el grafico pode-
mos observar como el gran aumento de capital que se produce en 2012 no se ve correlacionado
con un aumento en la ratio de capital de igual magnitud. Sin embargo, esto no quiere decir que el
aumento de capital no haya contribuido a aumentar la solvencia, sino que se produjo como una
respuesta del Banco Popular a una situacion de descapitalizacion, que hacia necesaria una reac-
cion de signo contrario.
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Esta situacion adversa, que dio lugar en la entidad a realizar un aumento de capital como el
de 2012, fue causada por la adquisicion del Banco Pastor y por la situacion espafola antes des-
crita, por la que se publican dos reales decretos-ley en Espaiia para el saneamiento del sistema
bancario, que dan lugar a un gran provisionamiento por parte de las entidades, que causa pérdi-
das y reduce el capital de primer nivel.

Grafico 12. Evolucion de los distintos niveles de capital, desde 2009, de acuerdo con las
definiciones de Basilea IT
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Fuente: Cuentas anuales del Banco Popular y elaboracion propia.

4.2.4. Sintesis

En el caso del Banco Popular, las actuaciones de adaptacion a los nuevos requerimientos han
sido bastante heterogéneas. El banco realiza pequefias ampliaciones de capital a partir de 2010
como consecuencia de conversion de bonos y obligaciones y de la implantacion de un «dividendo
opcion» similar al del BBV A; sin embargo, la reforma mas destacable se produce en 2012 con la
gran ampliacion de capital que surge como consecuencia del nuevo Plan de Negocio 2012-2014.
En el afio 2012, la entidad sufre unas especiales circunstancias derivadas de las restricciones im-
puestas por la normativa espafiola a través de los reales decretos-ley publicados, que le obligan
a provisionar grandes cantidades y que causaron pérdidas de mas de 2.000 millones de euros ese
aflo. Para hacer frente a estas medidas regulatorias, y como forma de fortalecimiento del capital,
se realiza la gran ampliacion de capital de 2012. Ademas, en 2012 se adoptan otras medidas como
el recorte de los dividendos a los accionistas, también para hacer frente a estas nuevas circunstan-
cias y las necesidades de recapitalizacion. Realiza también otras operaciones dirigidas a obtener
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plusvalias como la venta de participaciones de determinados negocios como el de recuperacio-
nes, el de cajeros automaticos, el de depositaria o el de gestion inmobiliaria, y otras operaciones
dirigidas reducir el riesgo de su balance, como la venta de su cartera de fallidos a dos fondos.

La tendencia en las ratios de la capital de la entidad siempre ha sido creciente, a pesar de
la especial coyuntura de 2012, gracias a las actuaciones de recapitalizacion llevadas a cabo. Po-
demos concluir, por tanto, que la nueva regulacion bancaria de Basilea y su traslacion europea y
espafiola han provocado la adopciéon de medidas de recapitalizacion de la entidad y, ademas, la
homogeneizacion de su actividad como consecuencia de la salida de ciertos negocios no estraté-
gicos con la venta de sus participaciones.

5. CONCLUSIONES Y PREVISIONES DE FUTURO

El sector financiero tiene una amplia responsabilidad en lo relativo al avance de la econo-
mia, y ello queda demostrado por la incidencia que tuvieron las interrelaciones entre los diferen-
tes agentes economicos y bancarios en el origen de la crisis.

El problema se plantea cuando, a través de las crisis historicas, observamos que existen defi-
ciencias en el funcionamiento de este sector que pueden ocasionar cambios en la economia gene-
ral como consecuencia de la gran influencia que tiene. Ejemplos de estas deficiencias se muestran
con el excesivo apalancamiento de las entidades financieras, o la insuficiencia de las medidas de
control y definicion del riesgo, lo que lleva a estas entidades a asumir riesgos por encima de sus
posibilidades y sin tener en cuenta las consecuencias de estas posiciones arriesgadas tanto para
el sector financiero como para la economia general. Ademas, la insuficiente cantidad y calidad
de los activos que componian los patrimonios bancarios hicieron dificil hacer frente a la materia-
lizacion de estos riesgos en tiempos adversos. Como consecuencia de todos estos déficits, apare-
cio la crisis financiera y como reaccion a esta crisis se llevaron a cabo una serie de medidas con
el objetivo de cubrir todos los déficits observados.

Las propuestas regulatorias del Comité bancario de Basilea surgen como una forma de re-
mediar los problemas detectados como origenes de la crisis, por ello, introducen mayores reque-
rimientos de cantidad y calidad de capital, una nueva ratio de apalancamiento, que asegure que
una minima parte de la actividad del sector financiero se financia con sus propios medios, asi
como medidas de mayor definicion y control de los riesgos o que aseguren un minimo grado de
liquidez para hacer frente a situaciones de estrés a corto o largo plazo. Ademas, una vez detecta-
da la interdependencia entre el sector financiero y la economia en general, se introduce la medida
del colchon de capital anticiclico para evitar influencias negativas del entorno econémico en el
financiero, segun el grado de riesgo sistémico existente en el entorno en el que opera la entidad
financiera en concreto. Con todas estas medidas se busca evitar que futuras crisis ocurran, o que,
si ocurren, no tengan los efectos perniciosos de la tltima.

La normativa bancaria no ha sido implantada por completo, sino que sigue un calendario de
implantacion progresiva. Ademas, hay que tener en cuenta que las normas de Basilea no tienen
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fuerza normativa por si mismas, y ha sido necesario, en el caso de la UE, su traslado a fuentes
normativas propias, como han sido una directiva y un reglamento, asi como a fuentes nacionales,
como los reales decretos-ley en el caso de Espafia. A pesar de su incompleta implantacion, los
estudios realizados por la EBA y el Comité de Basilea muestran como las entidades bancarias de
los paises europeos han llevado a cabo medidas para cubrir los requerimientos incluso antes de
que los mismos sean exigibles.

Podemos observar como las medidas que la banca espafiola en concreto ha utilizado para
hacer frente a los nuevos requerimientos han sido efectivas. Por una parte, se han llevado a cabo
formulas tendentes a una mejora de la calidad y cantidad de capital, como ampliaciones de capi-
tal, recorte de dividendos, nuevas formulas de retribucion a los accionistas, conversion de bonos
y obligaciones o generacion de plusvalias mediante la desinversion en negocios no estratégicos
para incrementar los recursos retenidos por el banco.

Ademas, también se han implementado medidas con el objetivo reducir el total de activos
ponderados por riesgo y mejorar las ratios de capital. En los ejemplos estudiados hemos podido
comprobar una fuerte correlacion entre las medidas adoptadas y la mejora en las ratios de capi-
tal, teniendo en cuenta la influencia de otros factores externos como la incidencia de la norma-
tiva espaiiola.

En consecuencia, afirmamos que, hasta ahora, la normativa propuesta por el Comité de Ba-
silea y adaptada por la Comision Europea y el legislador espaiiol ha provocado reacciones posi-
tivas en los bancos, que les han llevado a adoptar medidas dirigidas a reforzar su solvencia. Sin
embargo, queda por descubrir si estas medidas realmente tienen efectos positivos desde el punto
de vista macroeconémico, ya que sus consecuencias no eran claras en el momento de publicacion,
y tampoco ahora, cuando todavia no se ha llegado a una implementacion absoluta de la norma-
tiva. Lo que esta claro, no obstante, es que las intenciones son buenas, y que las actualizaciones
constantes de los requerimientos en los tltimos afios para adaptarlos a la realidad de estas entida-
des y de la economia parecen cubrir las necesidades de un adecuado control del sector financiero.

Podemos concluir que queda mucho trabajo por hacer para conseguir una estructura opti-
ma del sistema financiero, y en este proceso de adaptacion normativa es importante que tanto las
entidades como los organismos reguladores entiendan el papel del sector financiero como pro-
veedor de fondos de la economia general y la influencia de la situacion economica general en el
sector financiero, lo que hace que para que ambos puedan cumplir con sus fines sea necesaria una
normativa que asegure que el sector financiero es solvente, rentable, y gestionado segun criterios
de rentabilidad ajustada por riesgo.
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ANEXO

Tabla 1. Evolucion de los porcentajes de capital ordinario (CET 1), de nivel 1 (Tier 1) y total, desde
junio de 2011, de acuerdo con la regulacion actual

Grupo 1 G-SIBs Grupo 2

CET1 Tier1 Total CET1 Tier1 Total CET1 Tier1 Total

Jun. 11 102% | 11,5% | 141% 9,5% 112% | 138% | 104% | 11,1% | 147%
Dic. 11 104% | 1L6% | 141% 9,8% 114% | 139% | 104% | 11,0% | 145%
Jun. 12 109% | 120% | 145% | 105% | 120% | 143% | 109% | 11,3% | 147 %
Dic. 12 11,4% | 125% | 151% | 11,1% | 126% | 150% | 103% | 108% | 142%
Jun. 13 11,0% | 120% | 146% | 11,0% | 122% | 147% | 108% | 11,2% | 145%

Dic. 13 114% | 124% | 150% | 11,6% | 128% | 153% | 11,1% | 11,5% | 148%

Fuente: BCBS: «Basel III monitoring report». Basilea: Banco de Pagos Internacionales, 2014, septiembre.

Tabla 2. Evolucidn de los porcentajes de capital ordinario (CET 1), de nivel 1 (Tier 1) y total,
desde junio de 2011, con una total aplicacion de Basilea III

Grupo 1 G-SIBs Grupo 2

CET1 Tier1 Total CET1 Tier1 Total CET1 Tier1 Total

Jun. 11 7,1% 7,4 % 8,6 % 6,4 % 6,7 % 8,0 % 8,7 % 90% | 11,1%
Dic. 11 7,7 % 8,0 % 9,2 % 7,0 % 7,3 % 8,6 % 8,7 % 91% | 11,0%
Jun. 12 8,6 % 8,8 % 9,9 % 79 % 8,3 % 9,5 % 9,0 % 95% | 11,3%
Dic. 12 92 % 95% | 10,6% 8,6 % 89% | 102 % 8,7 % 91% | 11,1%
Jun. 13 9,5 % 98% | 11,1% 9,1% 94% | 10,9 % 9,1% 95% | 11,3%

Dic. 13 102% | 105% | 11,9% | 10,0% | 104% | 11,8% | 100% | 105% | 123%

Fuente: BCBS: «Basel IIl monitoring report». Basilea: Banco de Pagos Internacionales, 2014, septiembre.
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Tabla 3. Evoluciéon de los porcentajes de la ratio de apalancamiento, desde junio de 2011, para los ban-
cos europeos segin la EBA

Evolucion ratios apalancamiento Jun. 11 Dic. 11 Jun. 12 Dic. 12 Jun. 13 Dic. 13
Grupo 1 2,7% 2,9 % 3,0% 2,9 % 2,9 % 3,7%
Grupo 2 3,3% 3,3% 3,6 % 3,5% 3,4 % 42 %
Min. 3 % 3% 3% 3% 3% 3% 3%

Fuente: Datos de la EBA y elaboracién propia.

Tabla 4. Evolucion de los porcentajes de la ratio de apalancamiento, desde junio de 2011, segiin Basilea

Evolucion ratios apalancamiento Jun. 11 Dic. 11 Jun. 12 Dic. 12 Jun. 13 Dic. 13
GIUPO 1 oo, 34 % 3,5% 3,7 % 3,7% 4,0 % 4,4 %
G-SIBS oo 3,1% 32% 3,4 % 3,4 % 3,7 % 4,2 %
GIUPO 2 oo 4,3 % 4,3% 4,4 % 4,3 % 4,6 % 51 %
MIN. 3% v 3% 3% 3% 3% 3% 3%

Fuente: BCBS: «Basel IIT monitoring report». Basilea: Banco de Pagos Internacionales, 2014, septiembre.

Tabla 5. Resultados del test de estrés para la banca espafola

Capital ordinario nivel 1
Banco Punto de partida 2013 | Escenario base | Escenario adverso
BBVA ..o 10,5 % 10,6 % 9,0 %
Banco Popular ... 10,1 % 10,9 % 7,6 %
Banco Santander ..........ccccoevevieeieieeinnns 10,4 % 12,0 % 8,9 %
Bankinter .......c.ccoeeervenerereenernenenineene 11,7 % 12,9 % 11,0 %
Kutxabank ........cccoevveeiiceeicicieeeenne 12,1 % 13,1 % 11,9 %
Liberbank .......cccccoovvievierierieeeesnennn 7,8 % 9,4 % 5,6 %
Fuente: Datos de la EBA y elaboracién propia.
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CASO PRACTICO NUM. 1

Contabilidad financiera

El 30 de junio de 2015, la empresa Gitanilla de Alcantara adquirié una impresora indus-
trial B por 24.000 euros mas IVA (tipo aplicable 21 %), pactando con el suministrador realizar el
pago a través de la entrega de una impresora de su propiedad (impresora industrial A) y el resto
a través de una transferencia bancaria el 31 de enero de 2016, en la cual se liquidara, ademas de
la deuda pendiente, todo el IVA de la operacion. El valor razonable de la impresora industrial A,
a efectos de la compra, se estim6 en 2.700 euros (IVA aplicable a la operacion 21 %).

Gitanilla de Alcantara adquiri6 la impresora industrial A el 1 de enero de 2007 por 18.000
euros y ha estimado la vida atil de ambas impresoras en 10 afios. La depreciacion es lineal y los
valores residuales en ambos casos se han estimado en cero.

Se pide:

1. Determine qué saldos tendria la empresa en su balance a 31 de diciembre de 2014
relativos a la impresora A.

2. Realice el registro contable de las operaciones correspondientes al ejercicio 2015,
especificando el tipo de permuta al que se refiere el caso planteado.

Normas para la realizacion del supuesto:
Para la resolucion del caso debera identificar las cuentas por su codigo numérico, con el nivel

de desarrollo 3, 4 o 5 digitos) que figura en el cuadro de cuentas del Plan General de Contabili-
dad (PGC) plan de cuentas normal o no abreviado), no siendo necesario incluir su denominacion.

SOLUCION

APARTADO 1

De acuerdo con la norma de registro y valoracion 2.%, «Inmovilizado material», del PGC,
los bienes comprendidos en el inmovilizado material se valoraran inicialmente por su coste, ya
sea este el precio de adquisicion o el coste de produccion.

Con posterioridad a su reconocimiento inicial, los elementos del inmovilizado material se
valoraran por su precio de adquisicion o coste de produccion menos la amortizacion acumulada
y, en su caso, el importe acumulado de las correcciones valorativas por deterioro reconocidas.
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Las amortizaciones habran de establecerse de manera sistematica y racional en funcion de
la vida util de los bienes y de su valor residual, atendiendo a la depreciacion que normalmente
sufran por su funcionamiento, uso y disfrute, sin perjuicio de considerar también la obsolescen-
cia técnica o comercial que pudiera afectarlos.

Teniendo en cuenta la normativa mencionada y los datos del enunciado, las cuentas y saldos
por los que figuraria la impresora A a 31 de diciembre de 2014 son los siguientes:

* 213, «Maquinaria» (Por su precio de adquisicion) ...........cccceeveeennenne. 18.000
» 2813, «Amortizacién acumulada de maquinaria» (18.000/10 x 8) ...... (14.400)
* Valor CONtADIE ...o..oeeiiiiieieeee e 3.600
APARTADO 2
30 de junio de 2015

En primer lugar, se registrara la amortizacion de la impresora A desde el comienzo del ejer-
cicio hasta la fecha de baja.

Codigo Cuenta Debe Haber
681 Amortizacion del inmovilizado material (18.000/10 x 6/12) ........... 900
2813 Amortizacion acumulada de la impresora A ..., 900

Calificacion de la permuta.

De acuerdo con la mencionada norma 2.* del PGC, se entiende que un elemento del inmo-
vilizado material se adquiere por permuta cuando se recibe a cambio de la entrega de activos no
monetarios o de una combinacion de estos con activos monetarios.

Se considerara que una permuta tiene caracter comercial si:

a) La configuracion (riesgo, calendario e importe) de los flujos de efectivo del inmovili-
zado recibido difiere de la configuracion de los flujos de efectivo del activo entregado.

b) El valor actual de los flujos de efectivo después de impuestos de las actividades
de la empresa afectadas por la permuta se ve modificado como consecuencia de la
operacion.

Ademas, es necesario que cualquiera de las diferencias surgidas por las anteriores causas
a) o b) resulte significativa al compararla con el valor razonable de los activos intercambiados.

En caso contrario, la permuta se calificard como no comercial.
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Adicionalmente, la norma tercera, «Formas especiales de adquisicion del inmovilizado
materialy, de la Resolucion de 1 de marzo de 2013, del Instituto de Contabilidad y Auditoria de
Cuentas, por la que se dictan normas de registro y valoracion del inmovilizado material y de las
inversiones inmobiliarias, establece que las operaciones de permuta en que se entrega como pago
parcial efectivo u otro activo monetario se presumiran comerciales, salvo que la contraprestacion
monetaria no sea significativa en comparacion con el componente no monetario de la transaccion.

En consecuencia, la empresa que adquiere un elemento del inmovilizado material a cambio
de otro mas un diferencial monetario reconocera el bien recibido por el valor razonable del activo
entregado, salvo que se tenga una mejor evidencia del valor razonable del activo recibido y con
el limite de este Gltimo, mas las contrapartidas monetarias que se hubieran entregado a cambio.

En su caso, se reconocera el resultado de la operacion en la cuenta de pérdidas y ganancias,
utilizdndose a tal efecto las cuentas 671, «Pérdidas procedentes del inmovilizado material», o
771, «Beneficios procedentes del inmovilizado material».

En el caso propuesto en el ejercicio, el valor razonable del elemento adquirido (impresora
B) asciende a 24.000 euros y el valor atribuido al elemento entregado (impresora A) es de 2.700
euros, por lo que la contrapartida monetaria que debera entregar la sociedad Gitanilla de Alcan-
tara es de 21.300 euros.

De acuerdo con la normativa aplicable y los datos del enunciado, la permuta se calificara
como comercial.

Codigo Cuenta Debe Haber
213 Magquinaria (impresora B) ..., 24.000
472 Hacienda Publica, IVA soportado (24.000 X 21 %) .....coevverrivniiennnes 5.040
2813 Amortizacion acumulada de impresora A (14.400 + 900) .............. 15.300
213 Maquinaria (Impresora A) ... 18.000
477 Hacienda Publica, IVA repercutido (2.700 X 21 %) .....ccovvuurvunriunnns 567
523 Proveedores de inmovilizado a corto plazo (21.300 x 1,21) ........... 25.773

31 de diciembre de 2015

Por la amortizacion de la impresora B:

Codigo Cuenta Debe Haber
681 Amortizacion del inmovilizado material (24.000/10 x 6/12) ........... 1.200
2813 Amortizacion acumulada de la impresora B ..o 1.200
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CASO PRACTICO NUM. 2

Contabilidad financiera y de sociedades

La empresa Madrid, SA se dedica a la comercializacion de productos de perfumeria. A 31
de marzo de 2016 dispone de la siguiente informaciéon contable por las operaciones realizadas
en enero y febrero de 2016:

N.? cuenta Conceptos Saldos (€)
100 CAPIA] ... 80.000
112 ReServa legal ... 6.000
113 ReSErvas VOIUNEATIAS .....c..cveeumierreiieieriniicieeeieie e nsenesssensnens 3.000
1290 Beneficios ejercicio 2015 ... 20.000
206 PAGINA WED oo 7.800
211 Elemento de transporte ... 35.000
216 MODIHATIO «vevvvvrereierierieeseeienise e 48.000
300 PEIfUIMES ..ottt 41.500
472 Hacienda Publica, IVA SOPOTtado ........c.ccoceucrecrunceuneieneeinceieceiseceeeseens 55.000
430 CHENEES ..oovververririeniiriierie it seens 290.000
572 BaNCOS ..o s 203.400
600 Compras de Perfumes ... 225.000
400 PIOVEEAOTES ..ouvrreriiicricieietire ettt 180.000
473 Hacienda Publica, retenciones y pagos a cuenta ............ccc.cceueeeueicieninns 13.000
477 Hacienda Publica, IVA repercttido .......cccccoceemceenceuceeneeincieeceieceeeeeens 115.500
XX Deudas a corto plazo ... 25.000
476 Organismos Seguridad Social, acreedora ...........ccccouvuveuvciniiniineincinnn. 6.000
640 Sueldos ¥ Salarios ... 45.000
642 Seguridad Social @ ¢/EMPIeSa .........cccueruecrmeereierimeeiieeeiseeieeresecseseceeeseeas 12.000

e
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N.? cuenta Conceptos Saldos (€)

v e
628 SUMINISITOS ..eovvrirveeiiiierie et 30.000
621 Prima de SEZUIO0S ..o 8.000
280 Amortizacion acumulada de pagina web ..., 2.600
281 Amortizacion acumulada del elemento transporte ............ccccoeeviveiennen. 10.000
282 Amortizacién acumulada de mObIliario ........ccvcevevneeencevernerneencenenienes 15.600
700 Ventas de Perfumes ... 550.000

Operaciones realizadas en marzo:

* El 1 de marzo, se alquila un local por un afio. Ese dia se abona el total del alquiler
por 30.000 euros junto con una fianza de 5.000 euros (IVA de la operacion 21 %).

* El 2 de marzo se comparan 15.000 unidades de perfumes por valor de 8 euros/uni-
dad (IVA 21 % no incluido) a pagar en 14 meses, los intereses por aplazamiento
ascienden a 3.000 euros.

* El 8 de marzo se venden 20.000 unidades de perfumes por 25 euros/unidad, cobran-
do 200.000 euros al contado y el resto formalizado con letras (IVA de la operacion
21 % no incluido).

* El 15 de marzo, la junta general de accionistas aprueba las cuentas anuales 2015 pre-
sentadas por el consejo de administracion y acuerda la siguiente distribucion de be-
neficios:

— Reserva legal el minimo permitido por la ley.

— Reserva voluntaria: 5.000 euros.

— Resto del beneficio a dividendos.

* El 20 de marzo se descuentan letras en el banco por 240.000 euros, la entidad ban-
caria cobra 15.000 euros por intereses y 3.000 por gastos de gestion.

» El dia 22 de marzo se abona el dividendo a los accionistas.

* EIl 28 de marzo se contabiliza y paga la nomina de dicho mes: sueldos y salarios
62.000 euros, Seguridad Social a cargo de la empresa 18.000 euros, Seguridad So-
cial a cargo del empleado 1.500 euros, IRPF 8.000 euros. Las ndminas se pagan por
transferencia bancaria. Se abona la Seguridad correspondiente al mes de febrero.
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* EI 30 de marzo se devengan los intereses trimestrales del préstamo que tiene con-
cedido por el banco y que se abonaran a la devolucioén del mismo. Fecha de devo-
lucion: 1 de enero de 2017. Tipo de interés: 7 % anual.

* El 31 de marzo se procede a contabilizar la liquidacion trimestral del IVA.
Ajustes previos al cierre de cuentas trimestrales:

» Con respecto a los perfumes, se dispone de la siguiente informacion:

Inventario de perfumes Unidades Precio/ud (€) Total (€)
Existencias iniciales .........ccoueverereieereeereseiesesessseeseesnne 5.000 8,3 41.500
30.000 7,5 225.000
15.000
50.000
Salidas por ventas de enero y febrero ...........cccoccuuen. 22.000
Salidas por ventas de Marzo ........cccoeeveervverevnrireciennnns 20.000
Existencias a 31 de Marzo .......coccoevererevrenceerneinenenenns a determinar

El control de almacén indica que no ha habido diferencias de inventario. Madrid, SA aplica
el criterio de coste medio ponderado moévil para valorar las existencias.

Trabajo a realizar:

a) Contabilizar en el libro diario las operaciones de marzo de 2016 que incluya el c6-
digo numérico de las cuentas de acuerdo con el PGC aprobado por el Real Decreto
1514/2007.

b) Realizar los asientos de regulacion contable a 31 de marzo de 2016.

Normas para la realizacion del supuesto:

1. Parala resolucion del caso debera identificar las cuentas por su codigo numérico,
con el nivel de desarrollo (3, 4 o 5 digitos) que figura en el cuadro de cuentas del
PGC (plan de cuentas normal o no abreviado), no siendo necesario incluir su de-
nominacion.

2. Se hara abstraccion de las consideraciones fiscales no explicitadas en el texto.
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SOLUCION

APARTADO A)
1 de marzo
Alquiler del local:
Codigo Cuenta Debe Haber
621 Arrendamientos y CANONES ..........cc.cvuriveeimmeiineeiciisissinsiiens 30.000
472 Hacienda Publica, IVA soportado (30.000 X 21 %) .....cevvurveiiennnee 6.300
572 Bancos e instituciones de crédito c¢/c vista, euros ..........cooeevevevnnee 36.300
Por el pago de la fianza:
Codigo Cuenta Debe Haber
565 Fianzas constituidas a corto plazo ..........ccccvveeiineinsiineiinninnns 5.000
572 Bancos e instituciones de crédito ¢/c vista, €UT0S .......cccoveereverrernns 5.000

Las fianzas entregas o recibidas deberan valorarse por su valor razonable. No obstante, cuan-
do la fianza sea a corto plazo, no sera necesario realizar el descuento de flujos de efectivo si su

efecto no es significativo.

2 de marzo

Compra de perfumes:

Codigo Cuenta Debe Haber
600 Compra de perfumes (15.000 X 8) .....ccuvuueerueemmmcemmeeisrisssisenieens 120.000
472 Hacienda Publica, IVA soportado (120.000 X 21 %) ...cccccvsrvvrrivnneee 25.200
420 Proveedores a 1argo plazo ... 145.200

De acuerdo con la norma de registro y valoracion 10.? del PGC, las existencias se valoraran por
su precio de adquisicion que no incluira los intereses incorporados al nominal de los débitos. Estos
se registraran en la cuenta de pérdidas y ganancias aplicando el método del tipo de interés efectivo.

En relacion con la numeracion de la cuenta de proveedores a utilizar, el PGC da dos posibilidades:
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a) Utilizar el subgrupo 42.

b) Realizar la reclasificacion en las propias cuentas del subgrupo 40.

8 de marzo

Venta de perfumes:

Codigo Cuenta Debe Haber
572 Bancos e instituciones de crédito ¢/c vista, €uros .........cceevevrnnen. 200.000
4310 Efectos comerciales en cartera ........c...cooeveevvnevvenivnsiensiinniinniinns 405.000
700 Ventas de perfumes (20.000 x 25) 500.000
477 Hacienda Publica, IVA repercutido (500.000 X 21%) .....covvveerrenneee 105.000
15 de marzo
Distribucién del resultado:
Codigo Cuenta Debe Haber
1290 Beneficios ejercicio 2015 ..o 20.000
112 Reservalegal (1) ... 2.000
113 Reservas VOIUNEATIAS ..........covvvevurreirniiiiisisis s 5.000
526 Dividendo activo a pagar 13.000
(1) Segtin el articulo 274 del texto refundido de la Ley de sociedades de capital (TRLSC) deberd destinarse a la reserva legal, al menos,
un 10 % del beneficio del afio hasta que esta alcance el 20 % del capital social.
El capital social asciende a 80.000 euros y la reserva legar que figura en balance a 6.000 euros, por lo que se destinaran 2.000 euros
ala reserva legal.

Descuento de letras

Por la reclasificacion de las letras:

Codigo Cuenta Debe Haber
4311 Efectos comerciales descontados ..........ccceveeveeeeereveveieeeseeeeenenans 240.000
4310 Efectos comerciales en Cartera .........ooceeveveveeeeeeeererevereseseesesenenenas 240.000
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Por el descuento:

Codigo Cuenta Debe Haber
572 Bancos e instituciones de crédito c/c vista, €UI0S ........cccoeuverrrverennnn. 222.000
(240.000 - 15.000 -3.000)
665 Intereses por descuento de efectos y operaciones de factoring ..... 18.000
(15.000 + 3.000)
5208 Deudas por efectos descontados .............coceeveiciinsiinsinninens 240.000
22 de marzo
Pago del dividendo:
Codigo Cuenta Debe Haber
526 Dividendo activo a Pagar .........cccceevivriierineriiesiesiiesiesesisenees 13.000
572 Bancos e instituciones de crédito c/c vista, euros ........c.cooevveveunne. 13.000
28 de marzo

Por las ndOminas:

Codigo Cuenta Debe Haber
640 SUEldOS ¥ SALATIOS .....oucveuiviiiiiciiiiiici s 62.000
642 Seguridad Social a cargo de la empresa ... 18.000
476 Organismos de la Seguridad Social, acreedores (18.000 + 1.500) ... 19.500
4751 Hacienda Publica, acreedora por retenciones practicadas ............ 8.000
572 Bancos e instituciones de crédito c/c vista, €Uros ..........cccoeervrvennee. 52.500

Pago de la Seguridad Social de febrero:

Codigo Cuenta Debe Haber
476 Organismos de la Seguridad Social, acreedores ............cccccveuuneee. 6.000
572 Bancos e instituciones de crédito c/c vista, €Uros ..........ccovvevunneeee. 6.000
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30 de marzo

Devengo de intereses del préstamo:

Codigo Cuenta Debe Haber
6623 Intereses de deudas con entidades de crédito ..........ccoevveevevvevennee 437,5
(25.000 x 7% x 3/12)
527 Intereses a corto plazo de deudas con entidades de crédito ......... 4375
31 de marzo
Liquidacion trimestral de IVA:
Codigo Cuenta Debe Haber
477 Hacienda Publica, IVA repercutido (115.500 + 105.000) .......evvveneee 220.500
472 Hacienda Publica, IVA soportado (55.000 + 6.300 + 25.200) .......... 86.500
4750 Hacienda Publica, acreedora por IVA ..o 134.000
Ajustes previos al cierre de cuentas trimestrales
a) Existencias de perfumes
Inventario de perfumes Unidades Precio Total
Existencias iniciales .........ccocvevevererveveeeererereeeeeeseevenens 5.000 8,3 41.500,00
Compras enero y febrero ... 30.000 7,5 225.000,00
EXISTENCIAS vttt 35.000 7,6143 266.500,00
Ventas enero y febrero ..., -22.000 7,6143 -167.514,29
EXISEENCIAS .vevvevevevieeicreveretceeeeeee et 13.000 7,6143 98.985,71
COMPIas MAIZO .....vvervrncvrriirincirciisiisieisesiesiasieees 15.000 8 120.000,00
EXISEENCIAS vvvvvvvenrineriniencrierieieciscrieriesscaseesiessessseces 28.000 7,8209 218.985,71
VeNntas MATZO ...c.oeeveveverieereeeeeeeeeeee et eneseenenas -20.000 7,8209 -156.418,37
Existencias finales .........cccoeeveeerevveveeeeeeeieeessesevenens 8.000 7,8209 62.567,35
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Codigo Cuenta Debe Haber
610 Variacién de existencias de perfumes .. 41.500
300 PEOITUIMES ..ottt bbb 41.500
Codigo Cuenta Debe Haber
300 POITUIMIES ...ttt ssnaen 62.567,35
610 Variacién de existencias de perfumes ..........ccoccveviveriierinnrinnens 62.567,35

b) Alguiler del local

El dia 1 de marzo se pago el arrendamiento de 12 meses. A efectos de regularizar el primer
trimestre solo sera gasto el importe de una mensualidad.

Codigo Cuenta Debe Haber
480 Gastos anticipados (30.000/12 X 11) wcvurrvrrrvennmmnnssinssiniinnssiensinnens 27.500
621 Arrendamientos ¥ CANONES .........ccvviuuiurivniiniiciscissiesisssnsenens 27.500

c) Intereses de la compra realizada el dia 2 de marzo

Calculo del tipo de interés efectivo: 145.200 x (1 + 1)'4 = 148.200 — i = 0,14618 % mensual.

Codigo Cuenta Debe Haber
6624 Intereses de deudas, otras empresas (145.200 x 0,14618 %) ............ 212,26
420 Proveedores a 1argo plazo ... 212,26
APARTADO B)
Codigo Cuenta Debe Haber
129 Resultado del €Jercicio .......ccc.uurriirinriineiiieiieiissiisssis 541.149,76
600 Compras de perfumes (225.000 + 120.000) ....oevvvrerrvrnrrverimeiiiennieenns 345.000,00
640 Sueldos y salarios (45.000 + 62.000) ......oerverrieemmrnmminiinniisesiesiniens 107.000,00
v
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Codigo Cuenta Debe Haber
il

642 Seguridad Social a cargo de la empresa (12.000 + 18.000) .............. 30.000,00
628 SUMINISIIOS v.veveieieevevereeeieeeetete ettt es s s s nesenaes 30.000,00
625 Primas de SEZUIOS ........ccccuriieriiiiiriiisissssisssses s 8.000,00
621 Arrendamientos y canones (30.000 = 27.500) ........ccrverivriinnieins 2.500,00
665 Intereses por descuento de efectos y operaciones de factoring ..... 18.000,00
6623 Intereses de deudas con entidades de crédito ..........ccccovvvvevevrvnnee. 437,50
6624 Intereses de deudas, otras emMpresas ..., 212,26
Codigo Cuenta Debe Haber

700 Ventas de perfumes (550.000 + 500.000) .....coorrvererierrirnnnens 1.050.000

610 Variacion de existencias de perfumes (62.567,35 - 41.500) ... 21.067,35

129 Resultado del €Jercicio ........couuuiuiuiieirniiniisisecieiis 1.071.067,35

Resultado = 1.071.067,35 — 541.149,76 = 529.917,59

CASO PRACTICO NUM. 3
Contabilidad ptblica

1. Laliquidacién del presupuesto de gastos por capitulos presenta, entre otros, los si-
guientes datos a 31 de diciembre del afio n:

Aplicacién s Créditos presupuestarios Gastos Obllgac1f)nes
taria Descripcion comprometidos reconocidas

presupues Iniciales | Modificac. |Definitivos P netas

Capitulo1 | Gastos de personal ............ 2.500.000 2.500.000 | 2.500.000 | 2.500.000

Capitulo 2 | Gastos corrientes en bienes

Y SEIVICIOS covouvvvreeivinniiirniinnns 2.400.000 2.400.000 900.000 800.000

Capitulo 6 | Inversiones reales .................. 1.000.000 | 100.000 |1.100.000 | 1.100.000 1.100.000

Total 5.900.000 | 100.000 |6.000.000 | 4.500.000 4.400.000
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Durante el ejercicio se declaro crédito no disponible por importe de 120.000 euros.
A 31 de diciembre se habia retenido crédito para gastar por el resto del crédito dis-
ponible y se habia autorizado gasto por 5.000.000 de euros.

2. Lamodificacion presupuestaria es una incorporacion de remanentes de crédito que
ampara un compromiso de gasto del ejercicio anterior para la compra de equipos
informaticos.

3. La liquidacién del presupuesto de ingresos por capitulos presenta, entre otros, los
siguientes datos a 31 de diciembre del afo n:

Aplicacion . Créditos presupuestarios Derechos | Derechos | Derechos Deredfos
resupuestaria Descripeion reconocidos | anulados | cancelados ["¢°n°14%8
presup Iniciales | Modificac. |Definitivas netos
Capitulo 1 | Impuestos directos ........ 2.500.000 2.500.000 | 2.400.000 50.000 10.000 | 2.340.000
Capitulo2 | Impuestos indirectos ........ 1.000.000 1.000.000 900.000 40.000 860.000
Capitulo3 | Tasa, precios ptiblicos y
0tros ingresos .. 400.000 400.000 | 390.000 10.000 380.000
Capitulo4 | Transferencias corrientes .. | 1.000.000 1.000.000 |  1.000.000 1.000.000
Capitulo7 | Transferencias de capital .. | 1.000.000 1.000.000 |  1.000.000 1.000.000
Capitulo8 | Activos financieros ............ 100.000 100.000 0
Total 5.900.000 | 100.000 | 6.000.000 | 5.690.000 | 100.000 | 10.000 | 5.580.000
E1 100% de los derechos anulados se corresponden con la anulacion de liquidaciones.
Los derechos cancelados se corresponden con bajas por insolvencia y otras causas.

4. La transferencia de capital presupuestada se corresponde con una subvencion que
ha financiado el 100 % de la construccion de la nueva casa consistorial. La obra se
presupuesto en el capitulo 6 del presupuesto de gastos del afio n y ha finalizado el
31 de diciembre.

5. La entidad fija el deterioro de valor de sus créditos al final del ejercicio mediante
una estimacion global del riesgo de fallidos.

6. La corporacion ha incluido en un plan de ventas un solar valorado en 500.000 euros.
Su venta se estima altamente probable en el ejercicio n+1.

Se pide:

Cumplimente en la hoja autocopiativa las casillas del balance de comprobacion que se ad-
junta (previo a las operaciones de regularizacion y cierre).
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BALANCE DE COMPROBACION A 31/12/N

(previo a las operaciones de regularizacién y cierre)

Sumas
Cuenta Descripcion Debe Haber
000 Presupuesto ejercicio Corriente ...........oecvvrceecererinrincicineniennns 6.000.000
001 Presupuesto de gastos: créditos iniciales ..........cccccouevvnriniiiinriis
0024 Incorporaciones de remanentes de Crédito ........c....cooevvuvererrenrrennne. 100.000
0030 Créditos disponibles ...
0031 Créditos retenidos para gastar ...,
0034 Créditos no diSPOnibles ...
004 Presupuesto de gastos: gastos autorizados .........cccccveveiieinnnn.
005 Presupuesto de gastos: gastos comprometidos .............ccccceurieuncee
006 Presupuesto de ingresos: previsiones iniciales ..........c..cccccerrivuncee
007 Presupuesto de ingresos: modificacién de previsiones
008 Presupuesto de ingresos: previsiones definitivas ..........cc...cceouu
100 PatrimOnio ......cueceecicieci s 2.500.000
210 Terrenos y bienes Naturales ... 2.500.000
211 CONSLIUCCIONES ..ovvvveerieiririsiresissi s
217 Equipos para procesos de informacion ...............ccoeceeereeseieneiennies
380 Activos en estado de Venta ............ccceevnrevvnncrineriinreinneieninnnne.
4000 AOR. Presupuesto de gastos corriente. Operaciones de gestion
4003 AOR. Presupuesto de gastos corriente. Otras deudas .................. 200.000
4300 DDR. Presupuesto ing. corriente. Operaciones de gestion ...........
4303 DDR. Presupuesto ing. corriente. Otras inversiones financieras
43300 DAPC. Por anulacién de liquidaciones. Operaciones de gestion ...
43810 DCPC. Por insolvencias y otras causas. Operaciones de gestion ...
4900 Deterioro de valor de créditos. Operaciones de gestion ............... 190.000
522 Deudas a corto plazo transformables en subvenciones ................. 1.000.000 | 1.000.000
62X Servicios XtEIIOTES .......covvveevvrieiirineissiiisess s
64X Gastos de personal y prestaciones sociales ...........cccccouuuniinriens
6671 Pérdidas de créditos incobrables. Con otras entidades .................
6983 Pérdidas por deterioro de créditos a otras entidades ................... 200.000
wd .
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Sumas
Cuenta Descripcion Debe Haber
il
72X IMPUESLOS ITECLOS ..oucvevvieviiriiii s
73X Impuestos INAIreCtos ...
74X Tasas, precios ptiblicos, CE e ingresos urbanisticos ............c.........
75X Transferencias y SUDVENCIONES ............oovvvrvinivinivniisiineiinsiiins
7983 Reversion del deterioro de créditos a otras entidades ...................
9401 Ingresos de subvenciones para la financiacion del inmovilizado
no financiero y de AEV. del resto de entidades ........cc..cccooovrrunnnen.
TORAL oottt beraes 54.090.000 | 54.090.000
SOLUCION
BALANCE DE COMPROBACION A 31/12/N
(previo a las operaciones de regularizacion y cierre)
Sumas
Cuenta Descripcion Debe Haber
000 Presupuesto del ejercicio corriente ..........cc.cocevevicinrienrienniinnns 6.000.000 6.000.000
001 Presupuesto de gastos. Créditos iniciales ..........cccouewenriirrinrienns 5.900.000 5.900.000
0024 Incorporaciones de remanentes de créditos .............ccoeuvniiiniiins 100.000 100.000
0030 Créditos diSponibles ... 6.000.000 | 6.000.000
0031 Créditos retenidos para gastar ... 5.000.000 5.880.000
0034 Créditos no disponibles ............cccocvureruneruene. . 120.000
004 Presupuesto de gastos. Gastos autorizados ........... . 4.500.000 5.000.000
005 Presupuesto de gastos. Gastos comprometidos ... 4.500.000
006 Presupuesto de ingresos. Previsiones iniciales ...... . 5.900.000 5.900.000
007 Modificacion de las previsiones ... 100.000 100.000
008 Presupuesto de ingresos. Previsiones definitivas ...........cccoouue 6.000.000
-
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Sumas

Cuenta Descripcion Debe Haber
v

100 Patrimonio ......c.ceeeurieuriceeiieinecreeeeee e 2.500.000

210 Terrenos y bienes Naturales ... 2.500.000 500.000

211 CONSITUCCIONES .vvivrvriieireieieeeeie ettt ssenaees 1.000.000

217 Equipos para procesos de informacion .............ccceeevruveencinenenns 100.000

380 Activos en estado de VENLA .......cceeeeeierierieeeneireineiree e 500.000

4000 AOR. Presupuesto de gastos corriente. Operaciones de gestion .. 3.300.000
4003 AOR. Presupuesto de gastos corriente. Otras deudas ................... 1.100.000
4300 DDR. Presupuesto de gastos corriente. Operaciones de gestion .. 5.690.000

4303 DDR. Otras inversiones fiNnancieras ...........cccoeveereereeeeeererneesceecenens
43300 DAPC. Por anulacion de liquidaciones ..............ccoceevceuvcrenceencnens 100.000
43810 DCPC. Por insolvencias y otras causas ............cccecueeueueiuesrusennns 10.000
4900 Deterioro de valor de créditos. Operaciones de gestion .............. 190.000 200.000

520 Deudas a corto plazo transformables subvenciones ...................... 1.000.000 1.000.000
62X SEIVICIOS EXEETIOTES ....vueueeriuirciiieiaeiseieeseiseseeae et esseenees 800.000

64X Gastos de Personal ... s 2.500.000

6671 Pérdidas de créditos incobrables. Con otras entidades ................. 10.000

6983 Pérdidas por deterioro de créditos ..........cccoucuecenceennreeneeinernnens 200.000

72X IMPUEStOs dIrCtOS .......ouuveuiieiiiiiiiii s 50.000 2.400.000
71X IMpuestos INAITECLOS ........cvuiiririici s 40.000 900.000
74X Tasas, precios publicos, CE e ingresos urbanisticos .. 10.000 390.000
75X Transferencias y SUDVENCIONES .........ccccurinrieniieciieineisicieiees 1.000.000
7983 Reversion del deterioro de créditos ........oevereerreeieneereieeensereineenes 190.000
9401 Ingresos por subvenciones para la financiaciéon del inmovilizado 1.000.000
TOTAL ..ot 54.090.000 | 54.090.000

Notas explicativas:

» Las cuentas 000, 001, 002X, 006, 007 siempre estan saldadas.

* Del enunciado se desprende que toda la autorizacion se realiza desde el crédito re-
tenido. Y el haber de la cuenta 005 siempre coincide con el debe de la cuenta 004.

» Las cuentas 0034 y 005 no tienen movimiento en el debe. La cuenta 008 no tiene
movimiento en el haber.
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» Elsolar incluido en un plan de ventas es un activo en estado de venta (cuenta 380).
La norma de registro y valoracion 7.2, «Activos en estado de ventay, describe que
son activos no financieros, excluidos los del patrimonio publico del suelo, clasifi-
cados inicialmente como no corrientes cuyo valor contable se recuperara a través
de una venta, en lugar de por su uso continuado. Por lo tanto, el alta mediante el
cargo en la 380 del solar implica su reclasificacion, mediante el abono en la cuenta
210, «Terrenos y bienes naturalesy.

» La cuenta 4000, «Acreedores por obligaciones reconocidas. Presupuesto de gastos
corriente. Operaciones de gestion», recoge en su haber las obligaciones reconocidas
netas aplicadas a los capitulos 1, 2, 4 y 7 del presupuesto de gastos. En el debe, las
obligaciones pagadas, pero no hay datos.

* Lacuenta 4003, «Acreedores por obligaciones reconocidas. Presupuesto de gastos
corriente. Otras deudas», recoge en su haber las obligaciones reconocidas netas
aplicadas a los capitulos 3, 6 y 9 del presupuesto de gastos. En el debe, las obliga-
ciones pagadas, pero no hay datos.

* Lacuenta 4300, «Deudores por derechos reconocidos. Presupuesto de ingresos co-
rriente. Operaciones de gestiony, recoge en su debe los derechos reconocidos bru-
tos (incluidos los que han sido anulados o cancelados), aplicados a los capitulos 1,
2, 3,4y 7 del presupuesto de ingresos. El estado de ejecucion nos proporciona los
derechos reconocidos brutos antes de anulaciones y cancelaciones), que son ano-
taciones en el debe de la 430X. Por lo tanto, el debe de esta cuenta es la suma total
5.690.000. En el haber, los derechos recaudados, pero no hay datos.

» Lacuenta 4303, «Deudores por derechos reconocidos. Presupuesto de ingresos co-
rriente. Otras inversiones financierasy, recoge en su debe los derechos reconocidos
brutos (incluidos los que han sido anulados o cancelados), aplicados a los capitulos
5, 6y 8 del presupuesto de ingresos. No hay datos. En el haber, los derechos recau-
dados, pero no hay datos.

» Elestado de ejecucion del presupuesto de gastos proporciona los datos de cargo de
las siguientes cuentas:
— 62X, «Servicios exteriores» (obligaciones reconocidas en el capitulo 2).
— Cuenta 64X, «Gastos de personal» (obligaciones reconocidas en el capitulo 1).

» El estado de ejecucion del presupuesto de ingresos proporciona los datos de cargo
y abono de las siguientes cuentas:

— 72X, «Impuestos directos». Capitulo 1 (cargo 50.000 por los derechos anu-
lados y abono por 2.400.000).

— 73X, «Impuestos indirectosy. Capitulo 2 (cargo por 40.000 por los derechos
anulados y abono por 900.000).

— 74X, «Tasas, precios publicos, CE e ingresos urbanisticos». Capitulo 3 (cargo
por 10.000 por los derechos anulados y abono por 390.000).
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— 75X, «Transferencias y subvencionesy». Capitulo 4 (unicamente el abono de
1.000.000 por los derechos reconocidos).

» La dotacion del deterioro de los créditos por estimacion global de los fallidos im-
plica aplicar la dotacion del afo anterior (dato del debe de la cuenta 4900 por im-
porte de 190.000), mediante el abono de esa cantidad en la cuenta 7983, «Reversion
del deteriorox». Y la dotacion del ejercicio se obtiene del dato del debe de la cuen-
ta 6983, «Pérdidas por deterioro de créditos», por 200.000, mediante el abono por
esa cantidad en la cuenta 4900, «Deterioro de valor de créditos».

El debe de la cuenta 6671, «Pérdidas de créditos incobrablesy, es el importe de los de-
rechos cancelados por insolvencia, que segtin el enunciado y el estado de ejecucion del
presupuesto de ingresos, son 10.000. Igualmente, es el haber de la cuenta 43810, «Dere-
chos cancelados en especie de presupuesto corriente. Por insolvencias y otras causasy.

» Elhaber de la cuenta 9401, «Ingresos de subvenciones para la financiacion del inmo-
vilizado no financiero», son los derechos reconocidos netos del capitulo 7 del presu-
puesto de ingresos. Han pasado a esta situacion tras considerarse deudas a corto plazo
transformables en subvenciones (cuenta 522), pues la norma de registro y valoracion
18.% dispone que, como regla general, el ingreso por la subvencion se reconocera di-
rectamente en el patrimonio neto en este caso, mediante el abono en la cuenta 9401),
pero si existen dudas sobre el cumplimiento de los requisitos necesarios para su per-
cepcion, tendra la consideracion de reintegrable, es decir, de un pasivo financiero.

* En el caso de subvenciones recibidas para construir activos, se consideraran no
reintegrables «en proporcion a la obra ejecutadax. Por ello, la imputacién inicial
ha sido a la cuenta 522, «Deudas a corto plazo transformables en subvencionesy.

A 31 de diciembre, la obra se ha ejecutado en su totalidad, por lo que procede su
reclasificacion.

CASO PRACTICO NUM. 4
Contabilidad ptblica

Desde 2007 la Diputacion Provincial X tiene encomendada la gestion del impuesto sobre ve-
hiculos de traccion mecanica (IVTM) y de la tasa de recogida de basuras (en adelante Tasa) del
Ayuntamiento Y.

Se pide:

Registrar en la contabilidad financiera (por partida doble) del ayuntamiento y de la diputa-
cion del ejercicio 2015 las operaciones que se describen a continuacion, teniendo en cuenta que
tanto el ayuntamiento como la diputacion aplican el modelo normal de contabilidad local, utilizan
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para estas operaciones cuentas bancarias operativas y sus relaciones a efectos de informacion se
enmarcan en la situacion descrita en la regla 31.1 de la instruccion del modelo normal de conta-
bilidad local (situacion 1).

Si el opositor apreciara la no procedencia de registrar en partida doble alguna opera-
cion, debera indicarlo de forma expresa.

Operaciones de 2015

1. En marzo el ayuntamiento aprobo los padrones de los dos tributos por los siguien-
tes importes:

e IVTM: 500.000 euros.
e Tasa: 200.000 euros.

2. Enjunio la diputacion pagd al ayuntamiento una entrega a cuenta de la recaudacion
por importe de 300.000 euros.

3. La diputacion informé al ayuntamiento de que durante el afio se concedieron los
siguientes aplazamientos a personas fisicas para el pago de liquidaciones del IVTM
de 2015:

»  Por valor de 30.000 euros a largo plazo.

» Por valor de 20.000 euros a corto plazo (5.000 € a pagar dentro del ejerci-
cio 2015 y 15.000 € a pagar en febrero de 2016).

4. La diputacion también informd de que durante el afio se recaudaron los siguientes
importes (que no se entregaron al ayuntamiento hasta el momento de la liquidacion
definitiva):

*  IVTM: 400.000 euros de liquidaciones del ejercicio 2015 y 20.000 euros de
liquidaciones de afios anteriores.

* Tasa: 195.000 euros de liquidaciones del ejercicio 2015 y 5.000 euros de
liquidaciones de afios anteriores.

5. En el mes de diciembre la diputacion practico la liquidacion definitiva de los re-
cursos recaudados e ingreso al ayuntamiento el importe resultante.

Normas para la realizacion del supuesto:

Para la resolucién del supuesto debera identificar las cuentas por su cédigo numérico, con
el nivel de desarrollo (3, 4 o 5 digitos) que figura en el cuadro de cuentas del Plan General de
Contabilidad Publica adaptado a la Administracion Local (plan de cuentas normal), no siendo
necesario incluir su denominacion.
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SOLUCION

Se trata de la contabilidad de recursos de otros entes publicos, en la situacion descrita en la
regla 31.1 de la instruccion del modelo normal (situacion 1), es decir, cuando el ente gestor (en
el enunciado, la diputacion), facilita informacion periddica al ente titular (el ayuntamiento). En
este caso:

» La diputacion gestora unicamente contabiliza su relacion dineraria con el ayun-
tamiento titular, mediante dos cuentas:

— 453, «Entes publicos por ingresos pendientes de liquidar, para reflejar el
importe que recauda (haber) y el importe que entrega (debe).

— 456, «Entes publicos, cuenta corriente efectivoy, si hace entregas a cuenta
al ayuntamiento titular.

— Laliquidacién con el ayuntamiento titular debe realizarse en dos asientos:

1 Por el saldo de la cuenta 453, se efectiia un cargo con abono a la 456.

2. Silaliquidacion es favorable al titular, porque las entregas a cuenta
efectuadas (debe 456) han sido inferiores a la recaudacion neta de
los ejercicios corriente y cerrado (saldo 453), la diferencia se abona
como otra entrega a cuenta.

* El ayuntamiento titular recibe informacion de la totalidad de las operaciones por
lo que contabiliza todas las operaciones de ejecucion del presupuesto de ingresos
por estos recursos: reconocimiento del derecho, anulacion, cancelacion, etc.

— La imputacidn al presupuesto de ingresos de las diferentes operaciones se
efectuara en la forma prevista para los ingresos presupuestarios en el mo-
delo normal de contabilidad local, sin que haya ninguna particularidad. Si
hubiera devoluciones de ingreso acordadas por la diputacion gestora, se re-
gistraran de la misma forma que las tramitadas en el caso de los recursos
gestionados directamente por la propia entidad.

— Cuando recibe la informacion de que los recursos han sido recaudados por
la diputacion gestora, contabiliza mediante un cargo en la cuenta 442, «Deu-
dores por servicio de recaudacion», 4420, «Entes publicos deudores por re-
cursos recaudados» (ya que los sujetos pasivos dejan de ser deudores y su
lugar lo ocupa el ente gestor que ha recaudado).

— Las devoluciones de ingresos también se contabilizan mediante un cargo en
la cuenta 442, «Deudores por servicio de recaudaciony, 4420, «Entes ptbli-
cos deudores por recursos recaudadosy (por la misma razén anterior).
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— Las entregas a cuenta que reciba de la diputacion gestora se contabilizan
mediante un abono en la cuenta 5500, «Cuentas corrientes no bancarias con
entes publicos, por administracion de recursosy.

— Cuando se realice la liquidacion definitiva de los recursos recaudados se com-
pensara contablemente este débito con el crédito recogido en la cuenta 4420,
«Entes publicos deudores por recursos recaudadosy. Los saldos deudores a
favor de la entidad titular de los recursos, o en su caso acreedores, que resul-
ten de dicha liquidacion quedaran recogidos en la citada cuenta 5500.

Ayuntamiento titular (4420)

Aprobacion del padron
Reconocimiento del derecho

Cuenta Descripcion Debe Haber
4300 Deudores por derechos reconocidos 700.000
725 Impuesto sobre vehiculos de traccion mecanica............cccecevrieencee 500.000
740 TASAS .vvvvvecviiiiit s 200.000

Por la entrega a cuenta:

Cuenta Descripcion Debe Haber
571 Bancos e instituciones de crédito. Cuentas operativas ................. 300.000
5500 Cuentas corrientes con entes ptiblicos por administracion de re-
CUTSOS evuveeririsiueeesesesesessseestsesesesesesesesesesssstassssssssesesesessssssnssssssssesesesesesans 300.000

Por la concesion de aplazamiento:

Cuenta Descripcion Debe Haber
2621 Deudores a1argo plazo ... 30.000

4430 Deudores a corto plazo ... 15.000

43320 Derechos anulados por aplazamiento ..., 45.000

Por la recaudacion informacion:

Cuenta Descripcion Debe Haber
4420 Entes publicos deudores por servicios recaudados ...........cc......... 620.000
4310 Deudores por derechos reconocidos 25.000
wd .
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Ayuntamiento titular (4420)
e
4300 Deudores por derechos reconocidos ...........ccciueeiniiniiseicnnn. 595.000
Liquidacién con diputacién gestora
Cuenta Descripcion Debe Haber
571 Bancos e instituciones de crédito. Cuentas operativas ................. 320.000
5500 Cuentas corrientes con entes ptblicos por administracion de re-
CUTSOS wvuieniaeiiisiiistiesss bbbt bbb bbb bbbt 320.000
Cuenta Descripcion Debe Haber
5500 Cuentas corrientes con entes ptiblicos por administracion de re-
Cursos ... 320.000
4420 Entes publicos deudores por servicios recaudados ............cccc....... 320.000
Diputacion (453/456)
Aprobacion del padron
Sin asiento contable
Por la entrega a cuenta:
Cuenta Descripcion Debe Haber
456 Entes ptblicos ¢/c efectivo .........ccoovvnivinniiiciiinnisins 300.000
571 Bancos e instituciones de crédito. Cuentas operativas .................. 300.000
Por la concesion de aplazamiento:
Sin asiento contable
Por la recaudacion:
Cuenta Descripcion Debe Haber
571 Bancos e instituciones de crédito. Cuentas operativas ................. 620.000
453 Entes ptblicos por ingresos pendientes de liquidar ............c......... 620.000
e
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Diputacion (453/456)
wd e
Liquidacién con ayuntamiento titular: por el saldo de la 453, en dos asientos:

Cuenta Descripcion Debe Haber

453 Entes publicos por ingresos pendientes de liquidar .........cc.......... 620.000

456 Entes publicos ¢/c efeCtiVo ... 620.000
Cuenta Descripcion Debe Haber

456 Entes publicos ¢/c efeCtiVO .......c.ociuruereuerceircrirceiceinceieeeeeeeiens 320.000

571 Bancos e instituciones de crédito. Cuentas operativas ............... 320.000

CASO PRACTICO NUM. 5
Contabilidad pl’lblica

El Ayuntamiento Y se encuentra con la necesidad urgente de contratar la limpieza de los
edificios de titularidad municipal por el proximo vencimiento del contrato en vigor.

Iniciada la tramitacion de urgencia del expediente de contratacion, que se tramitara a través
de un procedimiento restringido, se calcula que el coste anual de la limpieza de cada uno de los
siete edificios serd de 20.000 euros, el plazo sera el maximo legal, incluidas todas las prorrogas
permitidas y también se sefiala que el ayuntamiento esta tramitando la adquisicion de un edificio
al cual debera extenderse, en su caso, el contrato de limpieza, estimandose también en 20.000
euros el coste anual de la limpieza del nuevo edificio.

En la aplicacion presupuestaria 227.00, contra la que deben reconocerse las obligaciones
derivadas de la ejecucion del contrato, hay crédito por un total de 100.000 euros. Se propone por
tanto realizar una transferencia de crédito desde la aplicacion presupuestaria 619.00 donde existe
crédito ampliable por 1.000.000 de euros.

Por otro lado, en el presupuesto del ayuntamiento para el ejercicio actual consta una subven-
cion nominativa para la ONG WWW por valor de 50.000 euros y destinada a sus gastos de fun-
cionamiento. El concejal de Accion Social decide que, existiendo radicada en el municipio otra
ONG, denominada ZZZZ, cuya finalidad coincide con la de WWW y para la que no se previd
subvencion alguna en el presupuesto, la disponibilidad crediticia se divida entre ambas ONG por
lo que firma un convenio con cada una de ellas concediéndoles 25.000 euros a cada una, estable-
ciéndose en el convenio de concesion que la subvencion se justificara mediante la presentacion
de una declaracion responsable de los presidentes de las ONG, en la que conste que las cantida-
des percibidas se han aplicado a la actividad ordinaria de la respectiva organizacion.
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Se pide:
1. Prontnciese sobre la tramitacion de urgencia del contrato asi como sobre las con-
secuencias que implica dicha tramitacion de urgencia.

2. Determine el valor estimado y el presupuesto del contrato incluyendo el impuesto
aplicable.

3. Prontunciese sobre la procedencia de la modificacion presupuestaria por la transfe-
rencia de crédito prevista.

4. Pronunciese sobre las actuaciones del concejal de Accion Social respecto de las
subvenciones citadas.

SOLUCION

1. SOBRE LA TRAMITACION DE URGENCIA DEL CONTRATO

El texto refundido de la Ley de contratos del sector publico (TRLCSP) dispone en su ar-
ticulo 112:

«Articulo 112. Tramitacion urgente del expediente.

1. Podran ser objeto de tramitacion urgente los expedientes correspondientes a los
contratos cuya celebracion responda a una necesidad inaplazable o cuya adjudicacion sea
preciso acelerar por razones de interés publico. A tales efectos el expediente debera conte-
ner la declaracion de urgencia hecha por el 6rgano de contratacion, debidamente motivaday.

De los datos del enunciado se desprende que no concurren las necesidades inaplazables ni
la razon de interés publico que permita la tramitacion de urgencia, pues el proximo vencimiento
del contrato en vigor era una circunstancia conocida por el 6rgano de contratacion.

Las consecuencias de la declaracion de urgencia se recogen en el articulo 112.2:

«2. Los expedientes calificados de urgentes se tramitaran siguiendo el mismo
procedimiento que los ordinarios, con las siguientes especialidades:

a) Los expedientes gozaran de preferencia para su despacho por los distintos or-
ganos que intervengan en la tramitacion, que dispondran de un plazo de cinco dias
para emitir los respectivos informes o cumplimentar los tramites correspondientes [...].
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b) Acordada la apertura del procedimiento de adjudicacion, los plazos estableci-
dos en esta ley para la licitacion, adjudicacion y formalizacidn del contrato se reduci-
ran a la mitad, salvo el plazo de quince dias habiles establecido en el parrafo primero
del articulo 156.3 como periodo de espera antes de la formalizacion del contrato [...]

¢) El plazo de inicio de la ejecucion del contrato no podra ser superior a quince dias
habiles, contados desde la formalizacion. Si se excediese este plazo, el contrato podra
ser resuelto, salvo que el retraso se debiera a causas ajenas a la Administracion contra-
tante y al contratista y asi se hiciera constar en la correspondiente resolucion motivada.

2. VALOR ESTIMADO DEL CONTRATO
El articulo 88 del TRLCSP sefala:

«Articulo 88. Calculo del valor estimado de los contratos.

1. A todos los efectos previstos en esta ley, el valor estimado de los contratos
vendra determinado por el importe total, sin incluir el impuesto sobre el valor afiadi-
do, pagadero segun las estimaciones del 6rgano de contratacion. En el calculo del im-
porte total estimado, deberan tenerse en cuenta cualquier forma de opcion eventual y
las eventuales prorrogas del contrato [...]

En el caso de que, de conformidad con lo dispuesto en el articulo 106, se haya
previsto en los pliegos o en el anuncio de licitacion la posibilidad de que el contrato
sea modificado, se considerara valor estimado del contrato el importe maximo que este
pueda alcanzar, teniendo en cuenta la totalidad de las modificaciones previstas [...]»

En consecuencia, el valor estimado es:

(7 edificios + 1 edificio) x 20.000 (sin IVA) X 6 afios = 960.000 euros

Presupuesto del contrato:

El TRLCSP habla del «presupuesto del contrato» en los articulos 24.1 b), 103 sobre la ga-
rantia provisional), 212.1 (sobre penalidades), 227.7 (sobre subcontratacion), del «presupuesto de
licitacién» en el articulo 87 relativo al precio del contrato) y del «presupuesto base de licitacion»
en el articulo 95.3 y 98 (sobre garantias definitiva y complementaria). Pero estos conceptos no son
definidos por la ley.

Por ello, la junta consultiva de contratacion administrativa del Estado ha abordado esta cuestion
en sus Informes 43/2008 y 17/2012, en los que establece unas pautas para identificar dichos conceptos:
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* El presupuesto de licitacién, con caracter general, puede definirse como aquel
que sirve de referencia para la emision de ofertas por parte de los licitadores y que
tendra cardcter de méximo o minimo, en funcién de que la prestacion a realizar por
el empresario suponga un gasto o un ingreso para el poder adjudicador. El presu-
puesto base de licitacion puede fijarse de forma global o bien en consideracion a
unidades de la prestacion.

A diferencia del valor estimado del contrato, el presupuesto de licitacion vendra
determinado por el precio a abonar al contratista, o por el contratista si existe un
canon, durante el plazo inicial del contrato, sin incluir prorrogas ni modificacio-
nes previstas, en el que figurard, como partida independiente el impuesto sobre el
valor afnadido (IVA).

* El presupuesto del contrato es el importe maximo limitativo del compromiso eco-
némico para la Administracion, que debe ser objeto de la autorizacion del gasto,
de acuerdo con el articulo 109 del TRLCSP y se corresponde con el presupuesto
de licitacion, anadiendo el IVA correspondiente, puesto que esta cantidad también
forma parte del gasto que el contrato va a suponer para el poder adjudicador.

* Por tltimo, el TRLCSP se refiere al precio en el articulo 87, definiéndolo como la
retribucion que corresponde al contratista, en el que se indicard como partida in-
dependiente el IVA. Se trata pues de una cifra que depende de la oferta del adjudi-
catario y por ello no se conoce hasta el momento de la adjudicacion.

En consecuencia, el presupuesto del contrato es:

7 edificios x (20.000 + IVA al 21%) X 4 afos = 677.600 euros

Procedencia de la transferencia de crédito prevista

El enunciado sefiala que la aplicacion presupuestaria que va a ceder crédito, concepto 619.00,
el crédito es ampliable.

El articulo 180 del texto refundido de la Ley reguladora de las Haciendas locales sefiala que:

«Articulo 180. Transferencias de crédito: limites objetivos.

1. Las transferencias de créditos de cualquier clase estaran sujetas a las siguien-
tes limitaciones:

a) No afectaran a los créditos ampliables ni a los extraordinarios concedidos du-
rante el ejercicio [...]»

En el mismo sentido se expresa el articulo 41.1 a) del Real Decreto 500/1990, de 20 de abril.

En consecuencia, no es posible, por prohibicion legal, realizar la anterior transferencia.
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Actuaciones del concejal de Accion Social respecto de las subvenciones citadas

» LaLey38/2003, de 17 de noviembre, General de Subvenciones, en su articulo 22,
prevé que podran concederse de forma directa «Las subvenciones previstas nomi-
nativamente en los Presupuestos [...] de las Entidades Locales.

En otro caso, deben concederse por procedimiento de concurrencia competitiva.

En consecuencia, puede concederse a la ONG WWW el importe previsto nomina-
tivamente en el presupuesto para ella, pero no puede concederse ningin importe
de forma directa a la ONG ZZZZ, al no existir prevision nominativa para ella.

* En cuanto a la justificacion de la aplicacion de los fondos, el articulo 30 del mismo
texto legal sefiala que:

«Articulo 30. Justificacion de las subvenciones publicas.

1. La justificacion del cumplimiento de las condiciones impuestas y de
la consecucion de los objetivos previstos en el acto de concesion de la sub-
vencion se documentara de la manera que se determine reglamentariamen-
te, pudiendo revestir la forma de cuenta justificativa del gasto realizado o
acreditarse dicho gasto por modulos o mediante la presentacion de estados
contables, seglin se disponga en la normativa reguladoray.

Por lo tanto, la declaracion responsable no es admisible como forma de justificacion de la
subvencidn en el caso de las ONG.

Unicamente podria admitirse la justificacion mediante la citada declaracién, en el caso de las
subvenciones definidas en el apartado 7 del articulo 30 (por ejemplo, las ayudas de emergencia social):

«7. Las subvenciones que se concedan en atencion a la concurrencia de una deter-
minada situacion en el perceptor no requeriran otra justificacion que la acreditacion por
cualquier medio admisible en derecho de dicha situacion previamente a la concesion,
sin perjuicio de los controles que pudieran establecerse para verificar su existenciay.

CASO PRACTICO NUM. 6

Operaciones financieras

La cartera de préstamos de una EELL esta formada por las siguientes operaciones, que no
cumplen con el principio de prudencia financiera:

» P1; Préstamo formalizado y dispuesto el 1 de enero de 2011 por importe de 5.000.000
de euros con vencimiento el 1 de enero de 2022, a un tipo del 5,5 % efectivo anual.
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Este préstamo se amortiza anualmente mediante un sistema de cuotas de amorti-
zacion de principal constantes.

» P2; Préstamo francés formalizado y dispuesto el 1 de octubre de 2015 por importe
de 1.000.000 de euros con vencimiento el 1 de octubre de 2020, a un tipo efectivo
trimestral del 0,5 %.

* P3; Préstamo formalizado y dispuesto el 1 de enero de 2016, por importe de
2.500.000 euros, al 1,5% efectivo anual. El capital prestado se devuelve con los
intereses acumulados el 1 de enero de 2021.

La EELL tiene la posibilidad de sustituir su cartera de préstamos por una sola operacion a
1 de enero de 2017 en condiciones de prudencia financiera.

Se pide:

1. Determinar el importe por el que se debe formalizar la nueva operacion a 1 de enero
de 2017.

2. Determinar el vencimiento medio ponderado de las operaciones sustituidas.

SOLUCION

1. IMPORTE NUEVA OPERACION

El importe del nuevo préstamo sera la suma de los capitales pendientes de los tres préstamos
que forman la cartera de préstamos de la EELL a la fecha de la nueva operacion (1 de enero de 2017).

Préstamo 1
Se trata de un préstamo con las siguientes caracteristicas:

* Importe: 5.000.000 de euros.
e Fecha formalizacion: 1 de enero de 2011.
» Fecha vencimiento: 1 de enero de 2022.

* Plazo: 11 afos.
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» Tipo de interés: 5,5 % efectivo anual.

e Sistema de amortizacion: lineal, con cuota de amortizacion anuales constantes.

La cuota de amortizacion sera de 454.545,45 euros (5.000.000/11).

El capital pendiente a 1 de enero de 2017, cuando ya han transcurrido seis afos, sera la
suma de las cinco cuotas de amortizacion pendientes: 5 X 454.545,45 = 2.272.727,27 euros.

Préstamo 2
Este préstamo tiene las siguientes caracteristicas:

* Importe: 1.000.000 de euros.

* Fecha formalizacion: 1 de octubre de 2015.
» Fecha vencimiento: 1 de octubre de 2020.

* Plazo: 5 afios.

» Tipo de interés: 0,5 % efectivo trimestral.

» Sistema de amortizacion: francés, con cuotas trimestrales constantes.

Graficamente:
C, = 1.000.000 G?
a a a a a a a a a a
[ [ [ [ [ [ [ [ [ [ [
0 1 2 3 4 5 6 7 8 9 20 trimestres
1-10-15 1-1-16 1-1-17
i, =05%

El célculo de la cuota a se obtiene enfrentado el importe del préstamo al valor actual de los
20 pagos constantes futuros al interés de la operacion (0,5 % trimestral):

1.000.000 = a x %0-0.005

1 - 1,0052°
0,005

1.000.000 = a x
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De donde: a = 52.666,45

El capital pendiente a 1 de enero de 2017, cuando ya se han realizado cinco pagos, sera el
valor actual de las 15 trimestralidades pendientes:

1 — 1,005
CS =a X a15_|0’005 = 52.666,45 X W = 759.272,41

C, = 759.272,41 euros

Préstamo 3
Este préstamo tiene las siguientes caracteristicas:

e Importe: 2.500.000 euros.

* Fecha formalizacion: 1 de enero de 2016.
» Fecha vencimiento: 1 de enero de 2021.
* Plazo: 5 afios.

» Tipo de interés: 1,5 % efectivo anual.

* Amortizacion de un solo pago con los intereses acumulados al vencimiento.

En principio, el pago a realizar al vencimiento sera:

C, = 2.500.000 x 1,015° = 2.693.210 euros

El capital pendiente a 1 de enero de 2017, cuando tan solo ha pasado un afio de su formali-
zacion, sera el resultado de afiadir al importe inicial los intereses del primer afio:

C,=2.500.000 x 1,015 = 2.537.500 euros

Por tanto, el importe del nuevo préstamo sera:

C, = 2.272.727,27 + 759.272,41 + 2.537.500,00 = 5.569.499,68 euros

2. VENCIMIENTO MEDIO DE LAS OPERACIONES SUSTITUIDAS

El vencimiento medio (vida media) de un préstamo se define como el plazo de la operacion
ponderado por el saldo vivo del préstamo en cada periodo. Esto es, se obtiene considerando el
préstamo como una suma de préstamos cuyo importe es cada una de las cuotas de amortizacién
que lo conforman y de duracion el tiempo transcurrido hasta el vencimiento de dichas cuotas.
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En el préstamo 1 el calculo se realiza a través de las 11 cuotas de amortizacion, multipli-
cando cada una de ellas por el nimero de periodos (afios) que transcurren hasta el vencimiento
de cada una, de acuerdo con la siguiente tabla:

Anos Fechas Amortizacion Afos x Amortizacion
0 01-01-2011
1 01-01-2012 45454545 45454545
2 01-01-2013 454.545,45 909.090,91
3 01-01-2014 454.545,45 1.363.636,36
4 01-01-2015 45454545 1.818.181,82
5 01-01-2016 454.545,45 2.272.727,27
6 01-01-2017 454.545,45 2.727.272,73
7 01-01-2018 454.545,45 3.181.818,18
8 01-01-2019 454.545,45 3.636.363,64
9 01-01-2020 45454545 4.090.909,09
10 01-01-2021 454.545,45 4.545.454,55
11 01-01-2022 454.545,45 5.000.000,00
Total 5.000.000,00 30.000.000,00
30.000.000
Vencimiento medio = —————————— = 6 aflos
5.000.000
Asi pues:
Vida media afios) 6
72 meses
Vencimiento medio 01-01-2017

En el préstamo 2 el célculo se realiza a través de las 20 cuotas de amortizacion, multipli-
cando cada una de ellas por el nimero de periodos (trimestres) que transcurren hasta el venci-
miento de cada una, de acuerdo con la siguiente tabla:
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Trimestres Fechas Amortizacion Trimestres x Amortiz.

0 01-10-2015

1 01-01-2016 47.666,45 47.666,45

2 01-04-2016 47.904,78 95.809,57

3 01-07-2016 48.144,31 144.432,92
4 01-10-2016 48.385,03 193.540,12
5 01-01-2017 48.626,95 243.134,77
6 01-04-2017 48.870,09 293.220,54
7 01-07-2017 49.114,44 343.801,08
8 01-10-2017 49.360,01 394.880,10
9 01-01-2018 49.6006,81 446.461,31
10 01-04-2018 49.854,85 498.548,47
11 01-07-2018 50.104,12 551.145,33
12 01-10-2018 50.354,64 604.255,70
13 01-01-2019 50.606,41 657.883,39
14 01-04-2019 50.859,45 712.032,25
15 01-07-2019 51.113,74 766.706,16
16 01-10-2019 51.369,31 821.909,00
17 01-01-2020 51.626,16 877.644,71
18 01-04-2020 51.884,29 933.917,22
19 01-07-2020 52.143,71 990.730,52
20 01-10-2020 52.404,43 1.048.088,60

Total 1.000.000,00 10.665.808,20

10.665.808,20
Vencimiento medio = ——— = 10,666 trimestres
1.000.000
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Resumiendo:

Vida media trimestres) 10,666
32 meses
Vencimiento medio 01-05-2018

Por tltimo, en el préstamo 3, al haber un tnico pago la vida media coincide con el mo-
mento donde este tiene lugar (aiio 5). No obstante, se puede calcular la misma tabla que en los

casos anteriores:

Anos Fechas Amortizacion Afos x Amortizacion
0 01-01-2016
1 01-01-2017 0 0
2 01-01-2018 0 0
3 01-01-2019 0 0
4 01-01-2020 0 0
5 01-01-2021 2.500.000 12.500.000
Total 2.500.000 12.500.000
12.500.000
Vencimiento medio = ————————— = 5 aflos
1.000.000
Por tanto:
Vida media afos) 5
60 meses
Vencimiento medio 01-01-2021

Finalmente, el vencimiento medio de la cartera de préstamo serd la media ponderada de los
diferentes vencimientos medios, tomando como coeficiente de ponderacion el importe de cada

préstamo:
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Préstamo Importe Vencimiento medio
P.TLINEAL oo nsanes 5.000.000 72 meses
P2 FTANCES oot ssessenen 1.000.000 32 meses
P.3SIMPIE oo 2.500.000 60 meses
Total 8.500.000

o ) 5.000.000 x 72 + 1.000.000 x 32 + 2.500.000 x 60
Vencimiento medio ponderado = =
8.500.000

= 63,76 meses
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