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ExTRACTO

La Ley 26/2014, de 27 de noviembre, ha modificado la fiscalidad en el IRPF de los socios profe-
sionales calificando como rendimientos de una actividad econémica los que estos perciban de la
sociedad profesional en la que participan siempre que se cumplan determinados requisitos. Tal
modificacion ha planteado la duda sobre su sujecion al IVA, duda que la DGT ha resuelto esta-
bleciendo, primero, que la calificacién de empresario o profesional en el IRPF es independiente
de la que corresponde en el IVA y, segundo, que la sujecién a este tltimo impuesto requiere
analizar si concurren o no lazos de subordinacion entre la sociedad y el socio de acuerdo con
los criterios recogidos al respecto en la jurisprudencia comunitaria. El presente trabajo analiza
la citada modificacion legislativa en el ambito del IVA asi como la jurisprudencia comunitaria,
las consultas de la DGT anteriores a su Resolucién de 13 de abril de 2015, la Nota de la AEAT
de 10 de febrero de 2015 y, por ultimo, la Resolucion de la DGT V1148/2015 (NFC053864). El
trabajo pretende también enumerar los principales indicios que permitan determinar si existen
o no lazos de subordinacién entre el socio profesional y la sociedad en la que este participa y,
en definitiva, si las prestaciones de servicio que aquel realiza en favor de la sociedad estan o no
sujetas al IVA. El trabajo finaliza con un resumen de las principales conclusiones.

Palabras claves: IVA, socios profesionales, sociedades profesionales, subordinacion y riesgo econémico.
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ABSTRACT

The Law 26/2014, of 27 November 2014, has modified taxation in income tax of professional part-
ners qualifying it as income from an economic activity which they perceived from a professional
society in which they participate provided that certain conditions are met. Such modification
has raised doubts about imposing VAT, doubt that DGT has been resolved by establishing,
first, that the entrepreneur or professional qualification in income tax is independent of the
corresponding VAT and, second, that the subjection to this last tax requires analyzing whether
concur or not subordination ties between society and partner according to the criteria set out in
this regard in Community law. This paper analyzes the mentioned legislative amendment in the
field of VAT and EU case law, the previous queries of the DGT to its resolution of 13 April 2015,
the Note of the AEAT of February 10, 2015 and, finally, the resolution of the DGT V1148/2015
(NFCO053864). The work also aims to list the main traces to determine whether there are ties of
subordination between the professional partner and the society in this part and, ultimately, if
the supply of services that makes for society are or not subject to VAT. The paper ends with a
summary of the main conclusions.

Keywords: VAT, professional partners, professional societies, subordination and economic risk.
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1. CONSIDERACIONES GENERALES

La Ley 26/2014, de 27 de noviembre, modifica, entre otros, el articulo 27 de la Ley del
Impuesto sobre la Renta de las Personas Fisicas (en adelante, LIRPF), e introduce, a partir del
1 de enero de 2015, un nuevo supuesto de rendimiento de actividades econémicas cuyo objeti-
vo es poner fin a la inseguridad juridica en torno a la calificacion fiscal de las rentas obtenidas
por los socios de sociedades profesionales en el ejercicio de su actividad.

Una de las cuestiones mas delicadas que plantea la regulacion de este nuevo supuesto es, sin
duda, su fiscalidad en el Impuesto sobre el Valor Anadido (en adelante, IVA).

Esta claro que la configuracion normativa de este nuevo supuesto viene a reconocer la difi-
cultad interpretativa de considerarlo incluido entre los que con cardcter general se recogen en la
definicion que de rendimientos de actividades econdémicas hace el articulo 27.1, primer parrafo,
de la LIRPF; dificultad, decimos, porque si la finalidad de la ordenacion por cuenta propia es «in-
tervenir en la produccion o distribucion de bienes y servicios», es obvio que, en el caso de las so-
ciedades profesionales a las que les resulta de aplicacion la Ley 2/2007, son estas, y no sus socios,
quienes cumplen con tal requisito. Estos, como exige la propia ley, prestan sus servicios a través de
la sociedad y en el seno de la misma. No en vano, los actos propios de la actividad profesional se
ejecutan directamente bajo la razén o denominacion social de la sociedad a la que se le atribuyen
los derechos y obligaciones inherentes al ejercicio de la misma como titular de la relacion juridica
establecida con el cliente. El socio no presta sus servicios «a» la sociedad, sino «en» la sociedad.
Ello, claro esta, no significa en modo alguno una minusvaloracién de la condicion de profesional
del socio que presta el servicio. De ahi, de hecho, su denominacion como «socio profesionaly.

Es obvio, también, que dada la ausencia de las notas de «ajenidad» y «dependenciay, la ca-
lificacion de los rendimientos que el socio profesional obtiene plantea también dificultades si se
pretenden calificar como rendimientos del trabajo, dificultades, dicho sea de paso, mucho mas li-
vianas que de pretenderlos considerar como procedentes de una actividad econémica sensu stric-
to por la via de entender que, en estos casos, los medios de produccion residen en sede del socio
forzando, asi, la adecuada interpretacion de la expresion «medios de produccion» e ignorando la
inexcusable finalidad de dirigir su ordenacion a la intervencion en la produccion o distribucion
de bienes o servicios. Y entiéndase bien. El problema no es un tema de prurito profesional de de-
finiciones sino de mera interpretacion juridica.

Sea como fuera, lo cierto es que la norma ha tenido que crear un supuesto ex novo que per-

mita incluir tales supuestos como un nuevo rendimiento procedente de una actividad de dicha
naturaleza.

8 www.ceflegal.com
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El problema es que dicha modificacion normativa se ha limitado, exclusivamente, al Impues-
to sobre la Renta de las Personas Fisicas (en adelante, IRPF), cuestion que plantea la duda de si
tales casos se pueden considerar también subsumidos en el concepto de empresario o profesio-
nal que el IVA recoge, duda que, en nuestra opinion, hay que resolver negativamente, al menos,
como interpretacion «automatica». Y negativamente, decimos, porque el concepto de empresario
o profesional no es exactamente el mismo en ambos tributos.

En efecto; el articulo 4.Uno de la Ley del Impuesto sobre el Valor Afiadido (en adelante,
LIVA) establece que «estaran sujetas al impuesto las entregas de bienes y prestaciones de servi-
cios realizadas (...) por empresarios o profesionales a titulo oneroso, con caracter habitual u oca-
sional, en el desarrollo de su actividad empresarial o profesional (...)».

Por su parte, su articulo 5.Uno a) sefiala que «a los efectos de lo dispuesto en esta ley, se
reputaran empresarios o profesionales (...) las personas o entidades que realicen las actividades
empresariales o profesionales definidas en el apartado siguiente de este articulo», en concreto,
«las que impliquen la ordenacion por cuenta propia de factores de produccion materiales y hu-
manos o de uno de ellos, con la finalidad de intervenir en la produccion o distribucion de bienes
o servicios». En particular, y entre otras, «el ejercicio de profesiones liberales».

Asimismo, su articulo 5.Tres presume el ejercicio de actividades empresariales o profesio-
nales «en los supuestos a que se refiere el articulo 3.° del Codigo de Comercio», esto es, «desde
que la persona que se proponga ejercerlo anunciare por circulares, periddicos, carteles, rotulos
expuestos al publico, o de otro modo cualquiera, un establecimiento que tenga por objeto alguna
operacion mercantily, y «cuando para la realizacion de las operaciones definidas en el articulo 4
de esta ley se exija contribuir por el Impuesto sobre Actividades Econémicas».

Yahemos comentado antes que en los casos, al menos, de sociedades profesionales a las que
les resulta de aplicacion la Ley 2/2007, no se puede entender sensu stricto que el socio profesio-
nal ordene por cuenta propia de factores de produccion materiales y humanos, o de uno de ellos,
«con la finalidad de intervenir en la produccion o distribucion de bienes o servicios». Tampoco
concurren los supuestos a que se refiere el articulo 3 del Codigo de Comercio. Y por idénticas ra-
zones a las apuntadas, tampoco existe obligacion de contribuir por el Impuesto sobre Actividades
Econoémicas (en adelante, IAE).

En consecuencia, el contribuyente a que se refiere el nuevo supuesto recogido en el articu-
lo 27 de la LIRPF, no se puede considerar empresario o profesional en el IVA.

Se dir4, tal vez, que tiene su encaje en los supuestos que prevé el articulo 5.Uno c) de la
LIVA, y que considera empresario o profesional a «quienes realicen una o varias entregas de
bienes o prestaciones de servicios que supongan la explotacion de un bien corporal o incorporal
con el fin de obtener ingresos continuados en el tiempo». No se negara, no obstante, que la inter-
pretacion es mas que forzada.

www.ceflegal.com 9
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Por ultimo, el articulo 7, numero 5.°, de la ley del impuesto, sefiala que no estan sujetos al
mismo «los servicios prestados por personas fisicas en régimen de dependencia derivado de re-
laciones administrativas o laborales, incluidas en estas ultimas las de caracter especialy.

Tras su lectura, se puede pensar que al no concurrir en nuestro caso las notas de ajenidad y
dependencia ni tratarse de una relacion de naturaleza administrativa, estamos ante una prestacion
de servicios sujeta y no exenta del impuesto. Sin embargo, su adecuada interpretacion exige re-
mitirse a la Sexta Directiva (Directiva 2006/112/CE del Consejo, de 28 de noviembre de 2006).

En efecto; su articulo 9.1 sefiala que se consideran sujetos pasivos «quienes realicen con ca-
racter independiente (...) cualquier operacion que implique la explotacion de un bien incorporal con
el fin de obtener ingresos continuados en el tiempo». Por su parte, su articulo 10 establece que «la
condicion de que la actividad econdmica se realice con caracter independiente, (...) excluye del gra-
vamen a los asalariados y a otras personas en la medida en que estén vinculadas a su empresario por
un contrato de trabajo o por cualquier otra relacion juridica que cree lazos de subordinacion en lo
que concierne a las condiciones laborales y retributivas y a la responsabilidad del empresario». Para
determinar el alcance de la misma es pues imprescindible averiguar si existen lazos de «subordina-
ciony, consecuencia de «cualquier relacion juridica» entre el socio y la sociedad.

En este sentido, el Tribunal de Justicia de las Comunidades Europeas (en adelante, TICE), en
su Sentencia de 25 de julio de 1991, Asunto n.® C-202/90 (NFJ006850), Ayuntamiento de Sevilla,
subraya que lo relevante para determinar si existe vinculo de subordinacion es averiguar si se so-
porta «el riesgo econdémico de (la) actividad en la medida en que el beneficio que obtienen de ella
depende no solo del importe de los (ingresos) sino también de los gastos derivados de la organi-
zacion de los recursos humanos y materiales de su actividad». Considera asi mismo como criterio
relevante el de la «responsabilidad del empresario», responsabilidad entendida como la «derivada
de las relaciones contractuales establecidas por los (profesionales) en el ejercicio de su actividad».

Por su parte, y en idéntico sentido, en su Sentencia de 18 de octubre de 2007, Asunto C-355/06
(NFJ026440), J.A. Van Der Steene, el Tribunal subraya, de nuevo, que «los contratos (...) eran
celebrados por la sociedad», y no por el socio, que, como tal «no actuaba en su nombre, por su
propia cuenta y bajo su exclusiva responsabilidad, sino por cuenta de la sociedad y bajo la res-
ponsabilidad de esta». Y recuerda, también, que «no existe una relacion de subordinacion cuando
los interesados soporten el riesgo econdmico de su actividad» citando, al respecto, su Sentencia
de 25 de julio de 1991.

Es sin embargo la Sentencia del TICE de 12 de noviembre de 2009, Asunto C-154/08
(NFJ035917), la que mejor plantea y sistematiza el analisis de la cuestion objeto de comentario:
primero, determinar si hay o no una actividad econémica; segundo, y en caso positivo, analizar
si existe 0 no una prestacion de servicios; y tercero, y en caso afirmativo, verificar si hay o no
lazos de subordinacion. En definitiva, y como el TJCE sefala, hay que examinar «si los servicios
prestados (por los contribuyentes) constituyen actividades econdmicas en el sentido del articulo
2 de (1a) Directiva (y) si las tales actividades se realizan con caracter independiente de conformi-
dad con el articulo 4, apartados 1 y 4, de la citada Directivay.
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Respecto a la primera cuestion, el Tribunal destaca «la amplitud del ambito de aplicacion
cubierto por el concepto de actividades econdémicas (...) y su caracter objetivo, en el sentido de
que la actividad se considera en si misma, con independencia de sus fines o de sus resultados»,
aserto, este ultimo, de suma importancia.

Desde esta concepcion «objetivay del concepto de actividad economica, es obvio que el
socio profesional realiza en todo caso una actividad econdmica.

Concretada la existencia de una actividad econdmica, hay que averiguar ahora si estamos
objetivamente en presencia de una prestacion de servicios en términos de la Sexta Directiva, esto
es, si se trata de una prestacion de servicios a titulo oneroso, o, como el TJCE senala, si existe
«una relacion directa entre el servicio prestado y la contraprestacion recibiday, cuestion que, en
nuestro caso, hay que resolver también afirmativamente.

En definitiva, estamos ante una actividad econémica que, objetivamente, es una prestacion
de servicios en el sentido de la Sexta Directiva. Cuestion distinta es si esta se realiza o no con
caracter independiente (art. 9.1 de la Directiva 2006/112/CE del Consejo, de 28 de noviembre de
20006) y, en definitiva, si existen o no lazos de subordinacién con la sociedad a quien se le pres-
tan los servicios (art. 10 de la Directiva).

No es pues de extrafiar que la Direccion General de Tributos (en adelante, DGT), en su Consul-
ta V0933/2014 (NFCO051115), recuerde que «el requisito esencial a analizar es el caracter indepen-
diente con que se desarrolla una determinada actividad econdmica». Y por eso, también, el TICE,
en la sentencia que hemos citado, sefiala que dado que «(los contribuyentes) no perciben salario
y que no estan vinculados (...) por contratos de trabajo», es «preciso examinar si (estos) realizan
(su actividad) con caracter independiente o si la relacion juridica entre los (mismos y la sociedad)
crea, sin embargo, lazos de subordinacion, como los mencionados en el articulo 4, apartado 4, de
la Sexta Directiva, en lo que concierne a las condiciones laborales y retributivas y a la responsabi-
lidad del empresarioy.

Y en este sentido, el TJCE afirma que «por lo que respecta a las condiciones laborales, no
hay "lazo de subordinacion” (...) toda vez que (...) se (...) organizan ellos mismos (...) los medios
personales y materiales necesarios para el ejercicio de sus actividadesy. Para ello resulta determi-
nante «que la organizacion de los recursos humanos depende de cada» profesional, esto es, que el
personal «estd vinculado (a este tltimo) por una relacion laboral». En nuestro caso, recordémos-
lo, el personal esta contratado por la sociedad de la que el profesional es socio, circunstancia en si
misma irrelevante, ya que lo determinante, y como veremos al analizar la Nota de la Agencia Es-
tatal de Administracion Tributaria (en adelante, AEAT) de 10 de febrero de 2015, sera si se trata
de una sociedad de medios y, por tanto, que el profesional es quien en realidad «ordena» los me-
dios personales de «su» actividad, o, por el contrario, si se trata de una sociedad profesional sensu
stricto y, por tanto, que quien los ordena es la propia sociedad. En definitiva, el hecho de que el
personal esté vinculado a la sociedad de la que el profesional es socio es irrelevante si se trata de
una sociedad de medios. De ahi que el Tribunal sefiale que «en estas condiciones, la dependencia
funcional de los (profesionales) respecto de (la sociedad) asi como la sujecion de los (mismos) a un
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control disciplinario por parte de tales autoridades, no resultan determinantes para la calificacion
de su relacion juridica con (la sociedad) con respecto al (art. 4.4) de la Sexta Directivay. Y, «en
estas condicionesy, no es determinante porque atendidas las circunstancias concretas que concurren
en este caso en particular, son los propios profesionales quienes organizan los recursos humanos.

Precisado lo anterior, el TJCE analiza las condiciones retributivas que concurren en el caso
en concreto y concluye que «no existe relacion de subordinacion, toda vez que los (profesionales)
soportan el riesgo economico de su actividad, en la medida en que el beneficio que obtienen de ella
depende del importe de los (ingresos), de los gastos derivados de la organizacion de los recursos hu-
manos y materiales de su actividad (...), de (su) eficacia de los registradores» y de «los medios em-
pleados para conseguir (los ingresos)»; es decir, que «el beneficio que los (profesionales) obtienen
de su actividad depende no solo del importe de los (ingresos), sino también de los gastos asociados
a la organizacion de los medios personales y materiales de su actividad, de su eficiencia y de los me-
dios empleados para (conseguirlos)». Para el Tribunal, «el hecho de que los gastos generales y los
gastos en material y personal de cada (profesional) estan a (su) cargo» es a tal efecto determinante.

Pues bien; esta necesaria «correlacion» entre los ingresos y los gastos o, si se prefiere, la
imposibilidad de desvincular los unos de los otros, es, en nuestra opinion, trascendental. En efec-
to; el profesional soporta los ingresos y los gastos que genera su actividad. Es pues importante
conocer quién es el titular real de los gastos, pregunta cuya respuesta solo puede ser una: quien
ordena los medios humanos y/o materiales. Y ;quién los ordena? Pues quien es titular de la acti-
vidad; quien la ejerce. Y ;quién la ordena y la ejerce? Pues depende. Si se trata de una sociedad
de medios, el profesional persona fisica o, mejor, cada uno de sus socios individualmente; y es
asi porque la profesion no se ejerce en este caso colectivamente sino individualmente. Sin embar-
g0, cuando se trata de una sociedad profesional sensu stricto, quien ejerce la actividad es la pro-
pia sociedad y no el socio. Y aun asi, se podria diferenciar en este ultimo caso entre el socio que
percibe de la sociedad una retribucion fija desvinculada del resultado de la actividad, del socio
que percibe su retribucion en funcion del resultado de la actividad. La Ley 2/2007 deviene pues

fundamental para el analisis adecuado de la cuestién que comentamos'.

La consecuencia inmediata de que la sociedad es quien ordena los medios de produccion es
que los gastos de la actividad se imputan a la sociedad, esto es, que la retribucion que el profe-
sional percibe es «ajena» a los gastos necesarios para el desarrollo de la actividad. Dicho de otra

1 Asi, por ejemplo, y con relacion a la retribucion, su articulo 17.1 f) establece que «en cuanto al régimen de retribu-
cion de la prestacion accesoria de los socios profesionales, podra ser de aplicacion lo dispuesto en el apartado 2 del
articulo 10», esto es, que «los sistemas con arreglo a los cuales haya de determinarse periodicamente la distribucion
del resultado podran basarse en o modularse en funcién de la contribucion efectuada por cada socio a la buena mar-
cha de la sociedad, siendo necesario en estos supuestos que el contrato recoja los criterios cualitativos y/o cuantitati-
vos aplicables. El reparto final debera en todo caso ser aprobado o ratificado por la junta o asamblea de socios con las
mayorias que contractualmente se establezcan, las cuales no podran ser inferiores a la mayoria absoluta del capital,
incluida dentro de esta la mayoria de los derechos de voto de los socios profesionalesy.

Habra pues que tener muy presente cudl es en cada caso el régimen de retribucion de los socios profesionales.
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forma, el profesional no se hace cargo de los mismos ya que, de lo contrario, esta asumiendo el
riesgo econdmico de la actividad.

Y ya, por ultimo, el Tribunal sefiala que «en lo referente a la responsabilidad del empresa-
rio, de la jurisprudencia del Tribunal de Justicia se desprende que el hecho de que la (sociedad)
pueda ser considerada responsable por los actos de los (profesionales) (...) no basta para estable-
cer la existencia de vinculos de subordinacion». Es decir, que no es suficiente el hecho de que la
sociedad sea responsable de los actos de los profesionales. Y no lo es porque lo verdaderamente
relevante es si los profesionales soportan o no el riesgo econémico de su actividad.

En definitiva, para averiguar si la actividad se realiza con caracter independiente y, en suma,
si existen o no lazos de subordinacion, hay que analizar si el profesional soporta o no el riesgo
econdmico de la actividad, esto es, si «el beneficio que (obtiene) de su actividad (no solo depen-
de) del importe de los (ingresos), sino también de los gastos asociados a la organizacion de los
medios personales y materiales de su actividad».

Si es asi, esto es, si el profesional asume el riesgo econdomico de la actividad, esta se realiza
con caracter de independencia.

Si no es asi, esto es, si el profesional no asume el riesgo econémico de la actividad, esta no
se ejerce con caracter de independencia.

Y en este sentido, podemos considerar como indicios de que no se asume el riesgo econo-
mico, los siguientes:

a) Que el titular de la actividad sea la propia sociedad, esto es, que se trate de una so-
ciedad profesional sensu stricto. Hay pues que averiguar si concurren los requisitos
del articulo 1 de la Ley 2/2007. Si se cumplen, estamos sin duda ante una sociedad
profesional cuyo objeto social es el ejercicio en comun de una actividad profesio-
nal y, por tanto, en la que los actos propios de la misma se ejecutan directamente
bajo la razén o denominacion social y que los derechos y obligaciones inherentes
al ejercicio de la actividad profesional como titular de la relacion juridica estable-
cida con el cliente, le son atribuidos a la sociedad.

En consecuencia, si se trata de una sociedad de medios, es el profesional quien es el
titular de la actividad y quien ordena, por tanto, los medios humanos y/o materiales.

b) Que el importe de la retribucion que el socio percibe de la sociedad esté totalmente
desvinculado del resultado de la actividad, circunstancia que se cumple cuando se
trata de una retribucion fija o de una retribucion variable calculada, en este ultimo
caso, teniendo en cuenta los mismos parametros que para el resto de profesionales
con relacion laboral con la sociedad.

En consecuencia, si la retribucion que el socio percibe esta en funcion del resul-
tado economico de la actividad, se considera que el profesional asume los riesgos
economicos de la misma.
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Hay pues que analizar el régimen de prestaciones accesorias de la Ley 2/2007 [art.
17.1 )] y, en concreto, si su cuantia se ha establecido en funcién o no del resulta-
do de la actividad (art. 10 de la Ley 2/2007).

¢) Quelasociedad es quien asume la responsabilidad patrimonial por los riesgos empresa-
riales inherentes a la actividad que constituye su objeto social (art. 11 de la Ley 2/2007).

d) Que la sociedad es quien asume solidariamente la responsabilidad patrimonial por
los riesgos inherentes al ejercicio de la actividad profesional, circunstancia que no
es relevante si concurre el segundo de los dos indicios anteriores pero si en el caso
de que este no concurra.

Esto quiere decir que si la sociedad es quien ejerce la actividad pero la retribucion
que el socio percibe no esta desvinculada del resultado de la actividad, se considera
que se asume el riesgo econdmico si el socio, ademas, y aunque sea solidariamente
con la sociedad, responde patrimonialmente por los riesgos inherentes al ejercicio
de la actividad profesional.

Asi mismo, se puede afirmar que hay lazos de subordinacidon cuando existe una relacion
laboral o cuando, no existiéndola, la actividad econdomica no se realiza con caracter de indepen-
dencia de acuerdo con los criterios comentados. Obviamente, su analisis exige el examen indi-
vidualizado caso por caso.

En idénticos términos se pronuncia la «Value Added Tax Committee» de la Comision Eu-
ropea en sus working papers n.° 786 y 799, de enero y julio de 2014, respectivamente?, y que,
en sintesis, afirman lo siguiente:

2 Introduction «working paper» 1n.° 786

The Spanish delegation has asked the opinion of the VAT Committee on whether professional services provided by
a natural person to a company under an employment contract should be qualified as an economic activity, within the
meaning of Articles 9 and 10 of the VAT Directive, when that natural person owns the majority of the capital of that
company, which supplies the same type of services as those provided by the shareholder under the employment contract.
The question submitted by the Spanish delegation is attached in annex.

Subject Matter

Article 9(1) of the VAT Directive states that «"taxable person" shall mean any person who, independently, carries
out in any place any economic activity, whatever the purpose or results of that activity», adding that «any activity
of producers, traders or persons supplying services, including mining and agricultural activities and activities of the
professions, shall be regarded as "economic activity"».

On its part, Article 10 of the VAT Directive states that «the condition in Article 9(1) that the economic activity be
conducted ‘independently” shall exclude employed and other persons from VAT in so far as they are bound to an
employer by a contract of employment or by any other legal ties creating the relationship of employer and employee
as regards working conditions, remuneration and the employer’s liability».

Therefore, activities of the professions are regarded as economic activity, according to Article 9(1) of the VAT
Directive. However, to be considered a taxable person, the professional who carries out that economic activity, must
do it independently.

In the case submitted by the Spanish authorities, the professional supplies his services under an employment contract
to a company which provides the same type of services to its clients.

14 www.ceflegal.com


http://www.cef.es

Sumario

E A. Durdn-Sindreu Buxadé IVA y socios profesionales

According to Article 10 of the VAT Directive, the existence of a contract of employment, in principle, would imply
that the activity deployed is not carried out independently, so the person who performs that activity would not be
considered a taxable person.

However, the Spanish authorities allege that problems arise when the professional providing services to the company
directly or indirectly owns a majority, or all, of the capital of the company. In such cases there is a risk that the
dependence and employee status could be undermined, given that this shareholder participates in the company
decision-making. In addition, Spanish employment law excludes the possibility of the existence of an employment
relationship when, in the case of trading companies, the professionals providing services to a company have a direct
shareholding in the company of 50 % or more.

It is also alleged that in the case of professional services the main means of production lies in the shareholder himself,
as those services are of a strictly personal nature and that the material means made available by the company for the
provision of these services are of scant significance compared with the human factor. The shareholder arranges the
economic activity himself, where necessary, even if this simply entails making himself available to provide the services.
Thus, we need to determine whether these professional services supplied to a company by a shareholder who controls
the majority of the capital of that company, when those services are of the same type as those supplied by the
company itself, can or cannot be considered to be an activity carried out «dependently».

The Commission's opinion

Although under Spanish law, the existence of an employment relationship is not possible when the professional who
provides services to a company has a direct shareholding in the company of 50 % or more, this is not relevant for the
qualification of the activity for VAT purposes. Article 10 of the VAT Directive excludes the notion of independence
when the person is bound to an employer «by a contract of employment or by any other legal ties creating the
relationship of employer and employee as regards working conditions, remuneration and the employer s liability».
Therefore, we have to look at the conditions under which the services are provided by the professional to the company,
to assess if the notion of dependency is present or not.

That the professional is the majority shareholder of the company does not in itself impede the existence of a
relationship employer-employee. The Court of Justice of the European Union (CJEU) ruled in case C-355/06 Van der
Steen that «a natural person carrying out all work in the name and on behalf of a company that is a taxable person
pursuant to a contract of employment binding him to that company of which he is also the sole shareholder, the sole
manager and the sole member of staff, is not himself a taxable person within the meaning of Article 4(1) of that
Directive (the Sixth Directive)».

The CJEU based its conclusions on the following four factors:

« contracts for the provision of services were entered into by the company,

 that the shareholder acted on behalf and under the responsibility of the company,

« that the shareholder did not bear any economic business risk in acting as manager and performing the work in the
course of the company’s dealings with third parties, and finally,

 that the company paid the shareholder a fixed monthly salary and annual holiday payment, deducting income tax
and social security contributions from his salary, so the shareholder depended on the company to determine his
remuneration.

Therefore, in the view of the CJEU, the majority shareholder of a company can conclude an employment contract
with that company.

Moreover, it is irrelevant to the relationship between them that the services supplied by the company are of the same
nature as those supplied by the shareholder to the company. Otherwise, that would imply that none of the professio-
nals, whether shareholders or not, working for a company which provides the same type of services could be consi-
dered employees but would have to be regarded as taxable persons.

Thus, we have to analyse the elements to which Article 10 of the VAT Directive refers, such as working conditions, re-
muneration and liability, to determine whether the services are supplied by the shareholder dependently or independently.
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This is consistent with the ruling of the CJEU in case C-202/90 Ayuntamiento de Sevilla. The case referred to whether
the tax collectors working for the City Council carried out an economic activity. There was no contract of employ-
ment, so the CJEU considered whether their legal relationship with the Commune created the relationship of emplo-
yer and employee as regards working conditions, remuneration and the employer’s liability.

Regarding the working conditions, the tax collectors themselves procured and organised independently, within the
limits laid down by the law, the staff, equipment and materials necessary for them to carry out their activities.

With regard to remuneration, tax collectors bore the economic risk entailed in their activity as their profit depended
on the amounts collected and the expenses incurred for staff and equipment.

Regarding the employer’s liability, that the City Council could be held liable for the activity of tax collectors was not
considered sufficient to establish the existence of a relationship of employer and employee.

* For those reasons, the CJEU concluded that the activity of the tax collectors was being carried out independently.

» For the Commission services, the fact that the shareholder owns the majority of the capital of the company, and
that he provides to the company the same services that the company supplies to its clients, are not by themselves
decisive to determine whether the activity is being carried out independently. However, where a professional, who
is already a taxable person for VAT proposes:

» supplies his services to the company under an employment contract, and

¢ undertakes this in the same fashion and means as applied in his economic activity as a taxable person,

e then it could be considered that the services supplied to the company under such an employment contract are ca-
rried out independently, notwithstanding the employment contract.

Therefore, to determine whether in these situations there is a dependent or an independent relationship, it is necessary
to perform a case-by-case analysis similar to the one of the CJEU in the Ayuntamiento de Sevilla case, examining all
circumstances of the case.
Thus, elements such as

* whether the shareholder uses the means of the company to provide the services or different means, or

» whether he receives a fixed remuneration plus commission and bonuses or the remuneration is a percentage of the

profits or the amounts invoiced to the clients, or

» whether he has personal responsibility for his work towards the clients,
all have to be weighed in order to qualify the relationship between the shareholder and the company as dependent or
independent.
It should be mentioned at this point that the VAT Committee already in 2012 discussed the conditions to be met for
an activity to be regarded as an economic activity within the meaning of the VAT Directive. That however was befo-
re the most recent decision of the CJEU in case C-62/12 Kostov. In its working paper, the Commission services had
considered that when a member of the board who is a taxable person, was only on the board because he owned shares
and not because he had been appointed to the board in his professional capacity, then that would be an activity ca-
rried out on an occasional basis and therefore outside the scope of VAT, unless the Member State had availed itself
of the option provided for in Article 12(1) of the VAT Directive. With the recent CJEU decision in the Kostov case,
it would appear that in that respect the conclusion reached in that working paper has been overruled.
In conclusion, a natural person who owns the majority of the shares of a company can be bound to that company by
an employment contract. The qualification of the relationship of the shareholder with the company as dependent or
independent has to be done on a case-by-case basis, analysing the elements to which Article 10 of the VAT Directive
refers such as working conditions, remuneration and liability. Where that shareholder is already a taxable person for
VAT purposes, the services supplied to his company under an employment contract could be considered carried out
independently in cases where there is no difference in the means used by that shareholder when supplying services to
third parties as a taxable person, and those used when supplying services under the employment contract to the com-
pany where he is the majority shareholder.

Delegations' opinion
Delegations are invited to express their views on the matters raised by the Spanish authorities and the observations
made by the Commission.

16 www.ceflegal.com


http://www.cef.es

E A. Durdn-Sindreu Buxadé IVA y socios profesionales

a) Que el profesional sea el socio mayoritario de la empresa no impide negar la exis-
tencia de una relacion a efectos del IVA entre empleador y empleado.

b) Esirrelevante que los servicios que presta la empresa sean de la misma naturaleza
que los prestados por el accionista a la empresa.

¢) Para determinar si en estas circunstancias existe o no una relacion de subordina-
cion, es necesario realizar un analisis caso por caso, similar al de la Sentencia del
Tribunal Europeo, de 25 de julio de 1991, teniendo en cuenta, entre otros, los si-
guientes aspectos:

» Si el socio utiliza los medios de la empresa para prestar los servicios.

» Siel socio recibe una retribucion fija mas comisiones y bonos, o la remunera-
cion es un porcentaje de las ganancias o las cantidades facturadas a los clientes.

» Si el socio responde personalmente por su trabajo con relacion a los clientes.

En definitiva, las prestaciones de servicios realizadas por quienes no soportan el riesgo eco-
némico de la actividad y que se desarrolla utilizando los medios materiales y humanos propiedad
de la empresa no estan sujetas al impuesto; conclusion, ademas, que se refuerza si la responsa-
bilidad derivada de las relaciones contractuales es de la sociedad y el profesional recibe en con-
cepto de honorarios una retribucion fija.

Y en nuestro caso, sociedades profesionales, es obvio que es la sociedad, y no el socio, quien
soporta los riesgos economicos de la actividad que aquella realiza y quien asume los derechos y
obligaciones dimanantes de las relaciones contractuales suscritas con terceros. Existe, pues, un
vinculo o relacién de «subordinacion» entre el socio y la sociedad que le excluye por tanto del
ambito de aplicacion del impuesto.

Por ello, el TJCE, en su Sentencia de 18 de octubre de 2007, Asunto n.° C-355/06 (NFJ026440),
seflala que «si bien la actividad (desarrollada por la sociedad) era realizada tan solo por el (socio
unico de la misma y administrador), los contratos (...) eran celebrados por la sociedad, la cual
abonaba al interesado un sueldo mensual y una paga fija de vacaciones anual (...). En consecuen-
cia, (el socio unico y administrador) dependia de la sociedad para la determinacion de sus condi-
ciones retributivas». La sentencia subraya también que quien realiza materialmente los servicios
prestados por la sociedad «no actuaba en su nombre, por su propia cuenta y bajo su exclusiva res-
ponsabilidad, sino por cuenta de la sociedad y bajo la responsabilidad de esta». En consecuencia,
el socio «no soportaba riesgo econdomico alguno cuando intervenia en calidad de administrador
de la sociedad y cuando ejercia sus actividades en el marco de las operaciones realizadas por la
sociedad con terceras personasy.

En definitiva, la prestacion de servicios realizada por el socio profesional de una sociedad a
la que la Ley 2/2007 le es de aplicacion no esta sujeta al IVA salvo en aquellos casos en los que
en el sistema de retribucion del socio se tengan en cuenta elementos o circunstancias que, anali-
zados caso a caso, permitan concluir la falta de un vinculo de subordinacion.

www.ceflegal.com 17


http://www.cef.es

RCyT. CEF, ntim. 386 (mayo 2015) Ea

Es obvio, también, que, aunque con matices importantes y con fecha muy anterior al re-
ciente informe de la Comision, este no era el criterio de la DGT. En efecto; tanto en la Consulta
Vinculante V1492/2008, de 18 de julio (NFC030726), como en la V0179/2009, de 2 de febrero
(NFC032025), el centro Directivo contesta de idéntica forma: «dado que en la relacién que une
a los socios-profesionales con la entidad no se aprecia la concurrencia de las notas de dependen-
cia y ajenidad anteriormente analizadas, notas que resultan esenciales en un contrato de trabajo
sometido a la legislacion laboral, esta relacion no cabe encuadrarla en el articulo 7, apartado 5.°
de la Ley 37/1992». En consecuencia, concluye, «las prestaciones de servicios derivadas de un
contrato de arrendamiento de servicios en los términos descritos en la consulta presentada estan
sujetas al Impuesto sobre el Valor Afiadido»>.

Sin embargo, si se lee con atencion la «Descripcion de los hechosy, en especial, la de la
primera consulta, se observa que se habla de socios que suscriben con la sociedad un contrato
de arrendamiento de servicios en cuya virtud se obligan a prestar servicios con caracter exclusi-
vo a la entidad y a sus clientes, servicios por los que emite la correspondiente factura. Respecto
a la segunda de las consultas, se habla de profesionales que realizan para la sociedad en la que
participan los trabajos propios de la actividad profesional que constituye su objeto social. Pues
bien; salvo en este ultimo caso, y con matices, es obvio que en ambos supuestos estamos ante
una operacion sujeta y no exenta del impuesto ya que lo que los profesionales suscriben es un
contrato de arrendamiento de servicios con la sociedad, contrato que manifiesta la existencia de
dos partes contratantes sujetas, por tanto, a los derechos y obligaciones que dimanen del mismo.

3 Respecto a la primera, la descripcion de los hechos es la siguiente: «la entidad consultante es una sociedad de res-
ponsabilidad limitada cuyo objeto social es la realizacion de servicios en el ambito de la asesoria legal y tributaria, y
en general la prestacion de servicios propios de la abogacia. Asimismo la sociedad presta servicios de toda clase en
el campo de la consultoria y de la asesoria de empresas. Los profesionales que prestan servicios a los clientes de la
entidad consultante se dividen en dos categorias, segun ostenten o no la condicion de socio de la entidad. Los socios-
profesionales (abogados, economistas y profesores mercantiles) suscriben con la entidad consultante un contrato de
arrendamiento de servicios en cuya virtud se obligan a prestar servicios con caracter exclusivo a la entidad y a sus
clientes. En particular dicho contrato obliga a los socios-profesionales a prestar a los clientes de la sociedad aquellos
servicios comprendidos en su objeto social, asi como a participar en las funciones de gobierno y administracion de la
entidad segun su capacidad e idoneidad. Como remuneracion de los citados servicios, los socios-profesionales tienen
derecho a percibir determinadas retribuciones por parte de la entidad consultante que se articulan mediante la emision
de las correspondientes facturas por el socio-profesional en concepto de anticipos, que son objeto de regularizacion
también mediante la facturacion correspondiente (positiva o negativa) a final del ejercicio en funcion del desempeiio
realizado por el socio-profesional (cumplimiento del objetivo de ingresos; responsabilidades asumidas; conocimiento
del mercado; flexibilidad o movilidad...) y de la actividad profesional de la entidad. Cada socio-profesional es titular
aproximadamente de un 4 por 100 del capital de la entidad. Asimismo, los socios-profesionales estan obligados a fi-
nanciar las operaciones de la entidad mediante el otorgamiento de préstamos personales. En cuanto al desempefio de
sus servicios, los socios-profesionales disponen de gran flexibilidad y autonomia en el cumplimiento del horario de
trabajo y en la permanencia en el lugar de trabajo. El ejercicio de la actividad profesional es competencia exclusiva
de los socios-profesionales, y se ejerce de forma que queda garantizada su propia independencia».

Respecto a la segunda, la descripcion de los hechos es sumamente sucinta: «dos personas fisicas van a constituir una
sociedad profesional, adquiriendo la condicion de socios profesionales de la misma, y a realizar para dicha sociedad
los trabajos propios de la actividad profesional que constituye su objeto social».
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No se trata, pues, de una obligacion «interna» de la sociedad. Los socios, en este caso, no pres-
tan sus servicios «en» la sociedad, sino «para» la sociedad. Hay pues independencia y asuncion

de riesgo econdmico®.

Sin embargo, esta no es la construccion juridica que la Ley 2/2007 hace. En efecto; en el
ambito de esta ltima estamos en el ambito de «prestaciones accesorias» de los socios que, en su
condicion de profesionales, estan obligados a cumplir; prestaciones que no derivan de un con-
trato de arrendamiento de servicios sino de una disposicion estatutaria de naturaleza mercantil
de caracter interno. Se trata, pues, de una obligacion «estatutaria». De ahi, precisamente, que los
socios prestan sus servicios profesionales «en el seno» de la sociedad. No hay un ejercicio in-
dividual y externo separado de la sociedad, sino interno y en la propia entidad. Y lo que es mas
importante: la entidad soporta el riesgo econdémico sin perjuicio de la l6gica y obvia responsabi-
lidad civil del socio-profesional. No hay que olvidar que el ejercicio profesional lo desarrolla la
propia sociedad. A ella se le imputan los correspondientes derechos y obligaciones con los clien-

4 Eneste sentido, son muy ilustrativos los fundamentos que se recogen en el niimero 3 de la contestacion a la Consul-
ta Vinculante V0179/2009 (NFC032025), a saber: «segun reiterada jurisprudencia sobre esta materia, (se cita por
todas la sentencia del Tribunal Supremo de 7 de noviembre de 2007), tratandose de servicios profesionales, la ca-
lificacion de los contratos no depende de como hayan sido denominados por las partes contratantes, sino de la con-
figuracion efectiva de las obligaciones asumidas en el acuerdo contractual y de las prestaciones que constituyen su
objeto». De acuerdo con la citada sentencia, «en el contrato de arrendamiento de servicios el esquema de la relacion
contractual es un genérico intercambio de obligaciones y prestaciones de trabajo con la contrapartida de un "precio”
o remuneracion de los servicios. En el contrato de trabajo dicho esquema o causa objetiva del tipo contractual es
una especie del género anterior que consiste en el intercambio de obligaciones y prestaciones de trabajo dependien-
te por cuenta ajena a cambio de retribucion garantizada. Asi, pues, cuando concurren, junto a las notas genéricas de
trabajo y retribucion, las notas especificas de ajenidad del trabajo y de dependencia en el régimen de ejecucion del
mismo nos encontramos ante un contrato de trabajo, sometido a la legislacion laboraly». De acuerdo con la sentencia
anteriormente citada, «los indicios comunes de dependencia mas habituales en la doctrina jurisprudencial son segu-
ramente la asistencia al centro de trabajo del empleador o al lugar de trabajo designado por este y el sometimiento a
horario. También se utilizan como hechos indiciarios de dependencia, entre otros, el desempefio personal del traba-
jo, compatible en determinados servicios con un régimen excepcional de suplencias o sustituciones; la insercion del
trabajador en la organizacion de trabajo del empleador o empresario, que se encarga de programar su actividad; y,
reverso del anterior, la ausencia de organizacion empresarial propia del trabajador. Indicios comunes de la nota de
ajenidad son, entre otros, la entrega o puesta a disposicion del empresario por parte del trabajador de los productos
elaborados o de los servicios realizados; la adopcion por parte del empresario y no del trabajador de las decisiones
concernientes a las relaciones de mercado o de las relaciones con el publico, como fijacion de precios o tarifas, se-
leccion de clientela, indicacion de personas a atender; el caracter fijo o periddico de la remuneracion del trabajo; y
el calculo de la retribucion o de los principales conceptos de la misma con arreglo a un criterio que guarde una cierta
proporcion con la actividad prestada, sin el riesgo y sin el lucro especial que caracterizan a la actividad del empre-
sario o al ejercicio libre de las profesiones». Asimismo, prosigue la consulta, «existe reiterada jurisprudencia que
ha considerado la condicién de socio como un indicio significativo de la inexistencia de las notas de dependencia y
ajenidad, resultando ilustrativa la sentencia del Tribunal Superior de Justicia de Catalufia de 27 de febrero de 2004,
que al analizar la relacion entre un abogado, socio de una entidad, y la propia entidad, senala expresamente que "un
dato de trascendencia en la litis, evidenciado por el Juez 'a quo', es la condicion de socio del actor, con una partici-
pacion del 2,1723 % del capital social, siendo titular de 382 participaciones, que contrariamente a lo sefialado por el
actor, no es una mera apariencia formal"».
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tes. Y para desarrollar tales servicios no se suscribe ningun tipo de contrato con los socios, sino
que estos se obligan, en el seno de la propia esfera organizativa interna, a prestarlos «en», y no
«para, la sociedad. Nos gustara méas o menos, pero es lo que la ley dice con meridiana claridad®.

En consecuencia, es obvio que en estos casos concretos no haya sujecion al IVA porque no
hay, en términos comunitarios, una situacion de «independencia» sino de «subordinacién». Y no

5 Elarticulo 1.1, primer parrafo, de la Ley 2/2007, establece que «las sociedades que tengan por objeto social el ejer-
cicio en comun de una actividad profesional deberan constituirse como sociedades profesionales en los términos de
la presente ley». Esto quiere decir que el objeto social de una sociedad profesional es el ejercicio en comtn de una
actividad profesional. Dicho en otras palabras: quien presta dicho servicio es la sociedad. De ahi, precisamente, que
su articulo 1, tercer parrafo, establezca que «a los efectos de esta ley se entiende que hay ejercicio en comun de una
actividad profesional cuando los actos propios de la misma sean ejecutados directamente bajo la razén o denomina-
cion social y le sean atribuidos a la sociedad los derechos y obligaciones inherentes al ejercicio de la actividad profe-
sional como titular de la relacion juridica establecida con el cliente». Y de ahi, también, precisamente, que su articulo
5.2 establezca que «los derechos y obligaciones de la actividad profesional desarrollada se imputaran a la sociedad,
sin perjuicio de la responsabilidad personal de los profesionales contemplada en el articulo 11 de esta ley», precep-
to que, en su numero 1, establece que «de las deudas sociales respondera la sociedad con todo su patrimonio» y que
«la responsabilidad de los socios se determinara de conformidad con las reglas de la forma social adoptada», y, en
su nimero 2, que «no obstante, de las deudas sociales que se deriven de los actos profesionales propiamente dichos
responderan solidariamente la sociedad y los profesionales, socios o no, que hayan actuado, siéndoles de aplicacion
las reglas generales sobre la responsabilidad contractual o extracontractual que correspondan». Su niimero 3 obliga a
las «sociedades profesionales (a) estipular un seguro que cubra la responsabilidad en la que estas puedan incurrir en
el ejercicio de la actividad o actividades que constituyen el objeto social».

Por su parte, su articulo 2 sehala que «las sociedades profesionales (desarrollaran) el ejercicio en comin de
actividades profesionales (...) bien directamente, bien a través de la participacion en otras sociedades profesionalesy.
Esto es, que quien desarrolla la actividad es directamente la sociedad.

Su articulo 4.1 a) indica igualmente que son socios profesionales «las personas fisicas que retinan los requisitos
exigidos para el ejercicio de la actividad profesional que constituye el objeto social y que la ejerzan en el seno de
la mismay. La propia ley establece pues la obligacion por parte de los socios profesionales de prestar los servicios
en el «interior» de la sociedad; esto es, en su propio ambito y esfera organizativa. Es mas; su articulo 17.2 establece
que «las acciones y participaciones correspondientes a los socios profesionales llevaran aparejada la obligacion de
realizar prestaciones accesorias relativas al ejercicio de la actividad profesional que constituya el objeto social».

A mayor abundamiento, su articulo 9 establece que «la sociedad profesional y los profesionales que actiian en su
seno ejerceran la actividad profesional que constituya el objeto social de conformidad con el régimen deontologico
y disciplinario propio de la correspondiente actividad profesional»; que «en ningiin caso sera obstaculo el ejercicio
de la actividad profesional a través de la sociedad para la efectiva aplicacion a los profesionales, socios o no, del
régimen disciplinario que corresponda seglin su ordenamiento profesional»; que «sin perjuicio de la responsabilidad
personal del profesional actuante, la sociedad profesional también podra ser sancionada en los términos establecidos en
el régimen disciplinario que corresponda segun su ordenamiento profesional»; y que «en los trabajos profesionales que
se sometan a visado, este se expedird a favor de la sociedad profesional o del profesional o profesionales colegiados que
se responsabilicen del trabajo».

Es pues obvio que dado que es la sociedad profesional, y no el socio, quien soporta los riesgos economicos dimanantes
del ejercicio de su actividad, y que los servicios que el socio profesional presta se proyectan en el interior de la propia
sociedad consecuencia de la prestacion accesoria inherente a su condicion de socio y que se materializa en el seno de
la propia sociedad, se puede afirmar que no exista una «independencia» del socio para con la sociedad, al menos, en
los términos de la directiva y que no hay, por tanto, dos operadores econdmicos sino uno solo: la sociedad, unico sujeto
pasivo del IVA.

20 www.ceflegal.com


http://www.cef.es

Sumario

E A. Durdn-Sindreu Buxadé IVA y socios profesionales

hay independencia, insistimos, porque es la sociedad quien soporta los riesgos econéomicos de
las operaciones que se realizan, cuestion esta esencial para determinar la sujecion al impuesto.
La uinica excepcion, y como ya hemos apuntado, es, o puede ser, que la retribucion de los socios
esté vinculada al resultado de la actividad.

La Consulta Vinculante V0933/2014 (NFC051115), de 2 de abril, analiza también idéntica
cuestion aunque desde una perspectiva muy diferente. La cuestion que en esta se plantea es la de
la fiscalidad en el IVA de los servicios profesionales prestados a la sociedad por el administra-
dor, y socio unico, en el caso de que se simultaneen las tareas propias del cargo y otras distintas®.

En efecto; el consultante no plantea expresamente la tributacion en el IVA de los servicios
prestados en su condicion de socio profesional, sino, de forma mas concreta, la fiscalidad de los
servicios que el socio presta por razones distintas a su cargo como administrador en dos supues-
tos muy concretos: que su relacion con la sociedad sea laboral, o que se trate de una mera pres-
tacion de servicios, en concreto, y en el contexto de la consulta, hay que entender que se refiere
a un contrato de arrendamiento de servicios. En realidad, la cuestion principal que se plantea es
la de la tributacion de las tareas distintas a las propias de administrador’.

6 La consultante plantea las dos siguientes opciones de retribucion: prever la retribucion del cargo de administrador en los

estatutos sociales (actualmente el cargo es gratuito) o que este ultimo sea gratuito y facturar a la sociedad los servicios
profesionales prestados. Y las cuestiones que se consultan son dos también. La primera, si se considera que la relacion
mercantil absorbe a la laboral o que se desarrollan servicios profesionales ademas de las funciones propias del cargo de
administrador. La segunda, cudl seria la tributacion en el IVA en los tres supuestos siguientes: relacion mercantil, fijan-
dose la retribucién como administrador en los estatutos, relacion laboral y prestacion de servicios. Fijese, pues, que la
inquietud de la consultante es realmente la compatibilidad entre las funciones como administrador y otras distintas y su
concreta fiscalidad. Nada que ver, pues, con su condicién como socio, sino, en todo caso, con la de administrador.
Se trata de una sociedad que presta servicios de publicidad y marketing a terceros independientes y en la que el socio
administrador realiza parte de ese trabajo. En concreto, y ademas de las tareas de representacion, administracion
y direccion de la sociedad, a las que dedica un 20 % de su tiempo, las de desarrollo de ideas y disefio de campafias
publicitarias y de marketing asi como de paginas webs, a las que dedica el 80 % restantes. Para el desarrollo de la
actividad profesional, la sociedad cuenta con la colaboracion de dos profesionales autonomos y una persona con
contrato laboral.

7 Noen vano, la DGT estructura su respuesta analizando su fiscalidad en los tres tributos principales: el IS, el IRPF y

el IVA. El 6rgano directivo parte «de (que) el administrador es socio tnico de la entidad, (su) cargo (como tal) es gra-
tuito (y) desempeiia la labor de disefio de ideas y campafias publicitarias y marketing». Pues bien; en «aquellos casos
en que los socios prestan servicios profesionales tanto a la propia sociedad como a terceros clientes de la sociedad,
deberan distinguirse este tipo de servicios, y seran fiscalmente deducibles a efectos del Impuesto sobre Sociedades
siempre que cumpla las condiciones legalmente establecidas, en términos de inscripcion contable, imputacion con arre-
glo a devengo, correlacion de ingresos y gastos y justificacion documental, siempre que no tenga la consideracion de
gasto fiscalmente no deducible por aplicacion de algin precepto especifico establecido en el TRLIS». Y con relacion
al IRPF, la DGT sefiala que «los servicios profesionales que un socio puede prestar a una sociedad pueden englobar
tanto los que tienen como destinatario a la propia sociedad, como a terceros clientes de la sociedad, a los cuales el
socio presta dichos servicios en nombre y por cuenta de la sociedad». Y todo ello, prosigue, «con independencia de
la calificacion que en el IRPF corresponda a los honorarios satisfechos por la sociedad al socio por dichos servicios
profesionales (rendimientos de trabajo... o de actividades econdmicas) y con independencia de que dichos servicios
puedan prestarse adicionalmente a otros servicios distintos y propios del ejercicio del cargo de administrador, cuyos
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Asi planteada, la cuestion no ofrece ninguna duda ya que los servicios prestados en régi-
men de dependencia laboral no estan sujetos al IVA y los que se prestan como consecuencia de
un contrato de prestacion de servicios profesionales estan sujetos al mismo.

En efecto; la DGT inicia su resolucion remitiéndose a los preceptos legales que resultan
de aplicacion al caso en concreto y recuerda que «lo que determina que una prestacion de servi-
cios realizada por una persona fisica se encuentre sujeta al (IVA) es que sea prestada por cuenta
propia, razon por la cual el articulo 7.5 de su Ley reguladora dispone que no estaran sujetos "los
servicios prestados por personas fisicas en régimen de dependencia derivado de relaciones admi-
nistrativas o laborales, incluidas en estas ultimas las de caracter especial"».

Y en este sentido, la DGT se remite al articulo 9.1 de la directiva que, recordémoslo, es-
tablece que «seran considerados sujetos pasivos quienes realicen con caracter independiente, y
cualquiera que sea el lugar de realizacion, alguna actividad econdmica, cualesquiera que sean los
fines o los resultados de esa actividad».

A tales efectos, la DGT parte de la hipotesis de que la sociedad contrata los servicios del
profesional; hipdtesis que coincide con la que el consultante plantea, en concreto, que el socio y
administrador factura a la sociedad los servicios profesionales que le presta. Insistimos en ello
ya que no es lo mismo consultar la fiscalidad de los ingresos que se «facturan» a la sociedad con-
secuencia de un contrato de prestacion de servicios, que la de los ingresos que se perciben de la
sociedad por quien ostenta la condicion de socio. Es cierto que la consultante no habla expresa-
mente de un «contrato» de tales caracteristicas, pero asi se infiere de los hechos y asi creo tam-
bién que lo entiende la DGT.

Es por ello l6gico que la DGT afirme que «el requisito esencial a analizar es el caracter in-
dependiente con que se desarrolla una determinada actividad econdmicay, elemento, este, que es
también relevante para determinar si existen o no lazos de subordinacion.

En este contexto, la DGT se remite con acierto a la Sentencia del TICE de 25 de julio de
1991, Asunto C-202/90 (NFJ006850), y subraya que «el hecho decisivo (...) es que (quien presta
los servicios, soporte) el riesgo economico de su actividad, en la medida en que el beneficio que
(obtiene) trae causa no solo (de sus ingresos,) sino también de los gastos en que (incurre) por el
empleo de recursos humanos y de capital afectos a su actividad». La DGT recuerda también que el
Tribunal se ha pronunciado en idéntico sentido en su Sentencia de 12 de noviembre de 2009, Asunto
C-154/08 (NFJ035917); sentencia que, recordémoslo, concluye «que los servicios prestados a las
comunidades auténomas por los registradores-liquidadores espafioles (estan sujetos al IVA), toda

honorarios tendran la calificacion a efectos del IRPF de rendimientos de trabajo del articulo 17.2 ¢) de dicha ley, que
establece que en todo caso, y con independencia por tanto de su naturaleza mercantil, tendran la consideracion de
rendimientos del trabajo "Las retribuciones de los administradores y miembros de los consejos de administracion, de
las juntas que hagan sus veces y demas miembros de otros 6rganos representativos"».
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vez que (estos) actiian como profesionales que organizan de modo auténomo e independiente los
recursos humanos y materiales en el marco de una prestacion de servicio, tal y como se exige en
el articulo 9, apartado 1, de la mencionada directiva». Esto es asi, prosigue, «en la medida en que
no presentan las caracteristicas de subordinacion y dependencia que resultan esenciales para que
los servicios en cuestion puedan considerarse prestados con el caracter dependiente a que se refiere
el articulo 10 de la directiva y, en tal supuesto, no sujetos al impuesto». Sin embargo, la DGT no
profundiza en esta cuestion trascendental de la existencia o no de lazos de subordinaciéon. Y no lo
hace porque no es sin duda necesario para resolver las cuestiones que se le plantean.

Y es en esta cuestion trascendental donde la DGT se remite a la doctrina del Tribunal Su-
premo (en adelante, TS) con relacion a las notas de ajenidad y dependencia. Y es ahi, precisa-
mente, donde creemos que radica el error. Y lo es, porque si bien es cierto que estas son las notas
que definen uno de los supuestos de no sujecion al IVA, no lo es menos que este no es el Gnico
supuesto de relacion de subordinacion no sujeta. Y la prueba es la Sentencia Van Der Steene. Se
podra concluir, eso si, que analizadas las circunstancias que concurren en el caso de que se trate,
no existe una relacion laboral ni ninglin otro indicio que permita concluir con caracter general
que no existe tampoco ningun lazo de subordinacion. Y para ello, la inexistencia de una relacion
laboral es importante, pero no decisiva. Es, como tantas veces se ha dicho, un indicio, pero un
indicio que, en el caso que nos ocupa, y dada su especial complejidad, requiere, si cabe, de una
mayor actividad probatoria. Eso es en definitiva lo que los working papers famosos dicen y lo
que el propio TJCE hace en sus diferentes sentencias, en concreto, en las tres mas importantes
al respecto: Asunto C-202/90 (NFJ006850), C-355/06 (NFJ026440) y C-154/08 (NFJ035917).

Sin embargo, no nos ha de extrafiar que, a tenor de los hechos que se plantean en la consul-
ta, la DGT concluya sin mas que «la prestacion de servicios profesionales se debe instrumentar
a través de un contrato de trabajo cuando concurran las notas configuradoras del mismo a que
se refiere el articulo 1.1 del Estatuto de los Trabajadores, esto es, cuando el profesional se com-
promete voluntariamente a prestar sus servicios por cuenta y dentro del ambito de organizacion
y direccion del empresario a cambio de una retribucién». A contrario sensu, prosigue, «dicha
prestacion podra instrumentarse a través de un contrato de arrendamiento de servicios cuando no
concurran en ella los caracteres propios de la relacion laboral, esto es, cuando el profesional no
preste un servicio dependiente, remunerado y por cuenta ajenay.

Nada que decir, salvo que tal conclusién no aborda la problematica de fondo: las retribu-
ciones que el socio profesional percibe de su sociedad en su condicion como tal. Resuelve, claro
esta, los extremos, pero no las zonas grises. Y resuelve, claro estd, lo que se le ha consultado.

Conclusion, eso si, que se complementa con otras dos. La primera, que si la relacion es la-
boral «los servicios prestados por el socio-administrador a la sociedad consultante (estan) no su-
jetosy. La segunda, que «las prestaciones de servicios efectuadas por el socio-administrador a la
sociedad consultante derivadas de un contrato de arrendamiento de servicios estarian sujetas al
citado tributo» en la medida en «que el socio-administrador lleve a cabo la ordenacion por cuenta
propia de factores de produccion para el desarrollo de su actividad profesionaly.
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En definitiva, la DGT aborda tan solo lo que se le consulta: la fiscalidad en el IVA de los
servicios que se prestan a una sociedad como consecuencia de una relacion laboral o de un con-
trato de prestacion de servicios.

La DGT no aborda pues, porque no se le consulta, la cuestion objeto de controversia. Tam-
poco se plantea en ninguna de las tres resoluciones citadas la concurrencia de circunstancias que
permitan concluir que existen o no lazos de subordinaciéon mas alla de la concurrencia o no de
las notas de ajenidad y dependencia. La DGT tampoco se ha planteado hasta hoy tan polémica
cuestion desde la perspectiva de la Ley 2/2007. Y en ninguna de las tres resoluciones se abor-
dan tampoco las zonas grises que hay entre los dos extremos: la relacion laboral y el contrato de
arrendamiento de servicios.

A diferencia de las dos resoluciones anteriores, la DGT apunta en esta tltima resolucion, eso
si, cual es el camino a seguir; camino que no se limita a averiguar si concurren las notas de ajeni-
dad y dependencia sino si existen o no lazos de subordinacion, cuestion, esta, que requiere el ana-
lisis caso por caso y la existencia de criterios orientadores. Ese es pues el camino. Pero cuidado; la
cuestion no es tan simple como pretender afirmar que en ausencia de una relacion laboral estamos
en presencia de una ordenacion por cuenta propia. Y no lo es porque resolverla exige aceptar que
hay zonas grises que requieren objetivizar el concepto de ordenacion por cuenta propia con criterios
concretos o fijar indicios claros que garanticen la seguridad juridica en el marco en concreto del IVA.

Dicho cuanto antecede, es cierto que la razon que justifica la modificacion del articulo 27 de la
LIRPF no es otra que la de asimilar el nuevo supuesto a una actividad profesional en la que, aunque
de forma realmente muy forzada, se considera que los medios de produccion residen en sede del
socio y, por ende, que estamos, de hecho, ante un supuesto de actividad profesional, interpretacion
que justificaria que, a partir de la entrada en vigor de la nueva norma, se repercuta el IVA corres-
pondiente. Pero se trata, sin duda, de una interpretacion voluntarista, aunque sin duda coherente,
pero que no tiene un fundamento claro en la propia normativa del impuesto. Pero ello no es obice
para que se pueda interpretar, también, que estamos ante una operacion que estaba ya sujeta y no
exenta del IVA con anterioridad a dicha modificacién o, por el contrario, que continuamos estando
ante un supuesto de no sujecion y que no procede, por tanto, la deduccion del IVA soportado por
la sociedad que satisface al socio los rendimientos correspondientes. Esperemos, en cualquier caso,
cordura en la aplicacion del impuesto en un supuesto en el que, a mayor abundamiento, no existe
ningln efecto negativo para los intereses de la Hacienda Publica. En cualquier caso, y en aras a la
seguridad juridica, lo deseable hubiere sido acometer la correspondiente adaptacion normativa en
el IVA a pesar de su dificil encaje con la directiva. Sea como fuere, parece coherente mantener un
paralelismo entre la calificacion de la renta obtenida a los efectos del IRPF y la sujecion al IVA de
la prestacion de servicios correspondiente, paralelismo que, desde la entrada en vigor de la nueva
norma parece claro: rendimiento de actividad econdmica y correspondiente sujecion al IVAS,

8 A pesar de ello, hay que recordar supuestos realmente curiosos en los que a criterio de la DGT estamos ante rendimien-
tos del trabajo sujetos al IVA. Este es el caso, por ejemplo, de la Consulta Vinculante V2556/2006, de 21 de diciembre
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La cuestion que ahora tratamos no ha pasado tampoco desapercibida para la doctrina cien-
tifica.

En efecto; en opinién de CAAMANO?, «aunque es necesario y urgente que la DGT se pronun-
cie sobre este extremoy, el «legislador fiscal ha impreso en la LIRPF una fictio iuris. Ha adoptado
la ficcién —o, si se prefiere, la presuncion iuris et de iure, la cual no admite, por definicion, prueba
en contrario— de que cuando el socio-profesional ha cursado alta en el RETA o en una mutuali-
dad de prevision, esta ordenando por cuenta propia medios de produccion y recursos humanos o
uno de ambos, con la finalidad de intervenir en la produccion o distribucion de servicios, en cuyo
caso la contraprestacion necesariamente estara sujeta al IVA».

Coincidimos plenamente en que esa es la conclusion mas 1dgica. Pero esta no es, sin duda,
la conclusion adecuada si nos atenemos a los preceptos que regulan el concepto de empresario y
profesional en el ambito del IVA y del IRPF. Es mas, el hecho de que en IRPF determinadas ren-
tas se califiquen como procedentes de una actividad econdmica, no significa en modo alguno que
opere un automatismo respecto a su consideracion como tal en el &mbito del IVA, y viceversa.

Este es también de hecho el criterio del TJCE que, en su Sentencia de 12 de noviembre de
2009, Asunto C-154/08 (NFJ035917), sefiala con acierto que «si bien el tratamiento fiscal nacio-
nal de los ingresos de (los profesionales) no es determinante a la hora de calificar sus actividades
como actividades economicas a efectos de la Sexta Directiva, constituye no obstante un indicio
adicional sobre la naturaleza real y la esencia de los servicios prestados (a la sociedad)».

Hay pues que analizar en cada caso si concurre el caracter de «independencia» que la direc-
tiva exige y, en definitiva, si existen o no «lazos de subordinaciony.

Sin embargo, para MARTIN FERNANDEZ, la cuestion es también clara!®: «la calificacion como
rendimiento de actividad econémica presupone la sujecion a IVA de las operaciones». Esta con-
clusidn, prosigue, «cumple con lo dispuesto en el articulo 9.1 de la Directiva 2006/112/CE, cuan-
do sefiala que «seran considerados sujetos pasivos quienes realicen con caracter independiente,
y cualquiera que sea el lugar de realizacion, alguna actividad economica, cualesquiera que sean
los fines o los resultados de esa actividad». Acudiendo a la Ley espafiola del tributo, concurren
los dos requisitos, exigidos en su articulo 5.Dos. De un lado, la ordenacién por cuenta propia de
factores de produccién y, de otro, la finalidad de intervenir en la produccion o distribucion de
bienes o servicios. En particular, se consideran actividades empresariales, entre otras, el ejercicio
de profesiones liberales y artisticasy.

(NFC023882), relativa al colectivo de arbitros que realizan una labor totalmente amateur actuando en campeonatos
de dicha naturaleza de nifios, sefioras y caballeros, sin tener ninguna relacion laboral con la Federacion y percibiendo
por ello determinada retribucion por dia de arbitraje.

9 CAAMANO, M.: «A proposito de la naturaleza de las rentas de los socios profesionales...», Inédito, 2015.

10 MarTin F ERNANDEZ, J.: «Hacienda y sociedades profesionales», Cinco dias, Tribuna. 23 de febrero de 2015.
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Para dicho autor, y tras la Nota de la AEAT de 10 de febrero de 2015, que después comen-
taremos, «es cierto que es posible una calificacion distinta en el IRPF y el IVA (...), pero no en
las prestaciones de servicios que llevan a cabo los socios profesionales a su sociedad». Hemos
de tener presente, sefiala, «que la modificacion operada en el IRPF se debe al caracter personali-
simo de los servicios profesionales. Por tanto, urge que, desde el Ministerio de Hacienda y Ad-
ministraciones Publicas, se lleve a cabo una interpretacion que equipare la regulacion en ambos
tributos. La seguridad juridica lo exige».

A pesar de la coherencia de sus argumentos, no se puede ignorar que el concepto de «lazos
de subordinaciony, propio del IVA, admite una variedad de matices mas alla de los que son pro-
pios en el IRPF. Se ignora, también, la importancia que la Ley 2/2007 tiene al respecto. El carac-
ter personalisimo de los servicios profesionales, no lo olvidemos, no excluye que el titular de la
actividad sea la propia sociedad.

GARcia Novoa es de opinidn contraria a la de los dos anteriores autores'!. A su juicio, que
compartimos, «a efectos de IVA, lo determinante no es una eventual calificacion en el IRPF, sino
que nos encontremos ante una prestacion de servicios sujeta». Dicho autor centra la cuestion de
forma correcta. En su opinidn, «para que una entrega o un servicio se encuentre gravado por el
impuesto es imprescindible que lo preste una persona fisica o juridica que tenga la condicion de
empresario o profesional, entendiéndose por tal quien desarrolla una actividad econémica». Lo
trascendente «no es, por tanto, estar ante un rendimiento de actividad econémica en el IRPF,
sino desarrollar una actividad econdmica a efectos del IVA». Y en este sentido, «para determinar
cuando hay una actividad econémica sujeta y cuando un servicio prestado en régimen de depen-
dencia no sujeto, hay que recordar que las calificaciones en el IVA son propias de este impuesto.
La interpretacion de los términos contenidos en la Ley del IVA debe llevarse a cabo con criterios
propios de este impuesto, que tiene unas caracteristicas que le diferencian de los demas impues-
tos del sistema. Sobre todo, por su condicién de impuesto armonizado a nivel europeo, que lo
convierte en una figura fiscal dependiente del Derecho de la Union Europea. De esta forma, las
interpretaciones que priman son las guiadas por la jurisprudencia del Tribunal de la Unién Euro-
pea, y de acuerdo con principios como el de neutralidad».

En suma, «diga lo que diga la reforma de la Ley del IRPF, una retribucion no esta sujeta al
IV A en tanto no cumpla con la definicion de actividad econdomica en este impuesto, la cual pro-
cede de la Directiva 2006/112/CE del Consejo, de 28 de noviembre de 2006 y de la interpreta-
cioén que, de la misma, ha efectuado la jurisprudencia comunitaria». Y en este sentido, «aunque
en el Derecho espafiol de la Seguridad Social no parece posible una relacion laboral cuando el
profesional que presta servicios a una sociedad tiene una participacion directa igual o superior
al 50 por 100, esto no es relevante para la calificacion de la actividad a efectos del IVA, pues el
articulo 10 de la Directiva del IVA excluye la nocién de independencia cuando la persona esté

T Garcia Novoa, C.: «kE1 IVA en las retribuciones de los socios profesionales y la reforma del IRPF», Colegio de Eco-
nomistas de Pontevedra, 2015.
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ligada a un empleador "por un contrato de trabajo o por cualquier otra relacion juridica que cree
lazos de subordinacion respecto a las condiciones de trabajo, remuneracion y la responsabilidad
del empleador"». Asi pues, «para determinar si las rentas percibidas por el socio dado de alta en
el RETA constituyen prestaciones de servicios sujetas a IVA no hay que estar a la calificacion
como rendimientos de actividades econdmicas en el IRPF sino a si esas rentas son subsumi-
bles en el articulo 4.1 de la Ley del IVA, interpretado de acuerdo con la definicion de actividad
econdmica que se contiene en el articulo 10 de la Directiva 2006/112/CE y la exégesis que de
dicho precepto ha realizado el Tribunal europeo —por ejemplo, en las sentencias de fecha 25 de
julio de 1991, asunto C-202/90, 12 de noviembre de 2009, asunto C-154/08 y 18 de octubre de
2007, asunto C-355/06—».

Y concluye: «no cabe deducir automaticamente la sujecion al IVA por el hecho de que cier-
tas rentas se califiquen a efectos del IRPF como rendimientos de actividades econdmicas. No obs-
tante, para el caso que estamos comentando, seria deseable que la Direccion General de Tributos
diera unos criterios que aportaran seguridad juridica a los contribuyentesy.

Sea como fuere, el tinico punto comun que hay en los tres autores es la necesidad de que la
DGT aclare esta cuestion, circunstancia que se ha producido mediante la Resolucion V1148/2015,
de 13 de abril (NFC053864), que después comentaremos. Conviene no obstante centrarnos antes
en la Nota de la AEAT de 10 de febrero de 2015 respetando, asi, la cronologia de los hechos.

2. LANOTA DE LA AEAT DE 10 DE FEBRERO DE 2015

2.1. CONSIDERACIONES GENERALES

Con fecha 10 de febrero de 2015, la Subdireccion General de Informacion y Asistencia
Tributaria de la AEAT emitié una Nota sobre la «incidencia en el IVA de la calificacion del
rendimiento obtenido por socios profesionales como procedente de actividad econémica intro-
ducida en el articulo 27.1 LIRPF por la Ley 26/2014», Nota de la que en brevisimo espacio de
tiempo se han publicado dos versiones.

Ante todo, conviene analizar su valor juridico. Y al respecto, el articulo 12.3 de la Ley Ge-
neral Tributaria establece en su primer parrafo que «en el ambito de las competencias del Estado,
la facultad de dictar disposiciones interpretativas o aclaratorias de las leyes y demas normas en
materia tributaria corresponde de forma exclusiva al Ministro de Hacienda». En consecuencia,
la AEAT carece de facultades interpretativas. Es cierto, no obstante, que la Nota en cuestion no
se ha emitido con tal pretension sino, tan solo, con la de fijar un criterio provisional, hay que en-
tender de caracter «interno», o, como se precisa en su segunda version, de caracter informativo.
En cualquier caso, quien sin duda es imprescindible que se pronuncie al respecto es el ministro
de Hacienda o, en su caso, la DGT, en contestacion a las consultas vinculantes que al respecto se
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le planteen. No es pues de extrafiar que en la segunda version de la Nota se recuerde que «tanto
una como otra version (...) tienen caracter provisional y (...) se esta a la espera de emision de
Informe o Consulta Vinculante por parte de la Direccion General de Tributosy.

Sea como fuere, lo que es evidente es que la reforma fiscal recientemente aprobada plan-
tea, en este tema en concreto, dudas interpretativas que, aclarémoslo, ya existian antes, y que la
reforma solo hace que avivar.

El problema es que la Nota, valorada en su conjunto, no contribuye tampoco a solventarlas.
Y no contribuye, entre otras razones, por las siguientes:

28

Primera. Omite toda referencia a los working papers n.° 786 y 799, de enero y
julio de 2014, de la Value Added Tax Committee de la Comision Europea, que son
trascendentales a los efectos que nos ocupa. Es cierto que la Nota se remite a la
jurisprudencia comunitaria que en aquellos se cita, pero omite las importantes con-
clusiones que en los mismos se recogen.

Segunda. Cita consultas de la DGT que son anteriores a los citados working pa-
pers 'y que, en realidad, no abordan frontalmente la cuestion principal ya que se
cifien, fundamentalmente, a la prestacion de servicios consecuencia de un con-
trato de arrendamiento de servicios. Es cierto que en alguna de ellas, en concre-
to, en lan. V0933/2014, de 2 de abril (NFC051115), se citan y recogen algunos
de los fundamentos de las Sentencias del TICE de 25 de julio de 1991 y de 12
de noviembre de 2009 que sirven también de fundamento para las conclusiones
recogidas en aquellos. Pero mas relevantes son, pensamos, los recogidos en los
propios working papers.

Tercera. Cita parcialmente jurisprudencia comunitaria. Y decimos parcialmen-
te, porque omite otras cuestiones que en nuestra opinion son relevantes. Asi, por
ejemplo, la Sentencia de 25 de julio de 1991, Asunto C-202/90 (NFJ006850), no
habla de «relacion de dependencia empleador-empleado» sino de vinculo de sub-
ordinacion, concepto, este, mas amplio que el anterior. Asi mismo, dicha sentencia
no afirma tan solo que los recaudadores municipales «soportan el riesgo econo-
mico de la actividad», sino que afiade, y es importante, «en la medida en que el
beneficio que obtienen de ella depende no solo del importe de los tributos recau-
dados sino también de los gastos derivados de la organizacion de los recursos
humanos y materiales de su actividady»; sentencia, esta, que sefiala, también, que
«el criterio decisivo es el de la responsabilidad derivada de las relaciones con-
tractuales establecidas por los Recaudadores en el ejercicio de su actividad, asi
como su responsabilidad por los perjuicios causados a terceros cuando no actian
como delegados del poder publico».

Asi mismo, y con relaciéon a la Sentencia de 18 de octubre de 2007, Asunto
C-355/06 (NFJ026440), esta seiala igualmente que «si bien la actividad (...) de
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la sociedad era realizada tan solo por el Sr. Van der Steen, los contratos (...) eran
celebrados por la sociedad, la cual abonaba al interesado un sueldo mensual y una
paga fija de vacacionesy.

Por ultimo, y con relacion a la Sentencia de 12 de noviembre de 2009, Asunto C-154/08
(NFJ035917), se omiten también fundamentos que consideramos esenciales.

Se dird, y es cierto, que se han citado las cuestiones que la AEAT considera mas
relevantes, pero no lo es menos que las que no se citan son igual o mas relevantes
que las anteriores si lo que se pretende es tener una informacion completa sobre
tan dudosa cuestion.

En cualquier caso, y aunque se cita, la Nota no centra tampoco acertadamente el
problema, que no es otro que interpretar la expresion «lazos de subordinaciony.

* Cuarta. Omite toda referencia a la Ley 2/2007 de sociedades profesionales, norma
de suma importancia a los efectos que nos ocupa porque es la inica de nuestro or-
denamiento juridico que regula el ejercicio colectivo de actividades profesionales
y que regula, ademas, el régimen concreto de encuadramiento en la Seguridad So-
cial de los socios profesionales.

* Quinta. Omite, en consecuencia, toda referencia al régimen legal de encuadramien-
to en la Seguridad Social de los socios profesionales de las sociedades sometidas
ala Ley 2/2007, régimen cuya regulacion no se recoge en ninguno de los anexos
que se adjuntan a la Nota.

* Sexta. Se limita a reproducir los fundamentos recogidos en la Resolucion de la
DGT V0933/2014 (NFC051115) que, como ya hemos comentado, es anterior al
importante pronunciamiento del Comité correspondiente de la Comision Europea;
resolucion, ademas, que concluye en términos estrictos de «laboralidad» que nada
tienen que ver con los que el Comité sefiala. Asi, por ejemplo, mientras la citada
resolucion concluye afirmando categéricamente que «si la referida relacion debe
calificarse como laboral (...), los servicios prestados por el socio-administrador a
la sociedad consultante estarian no sujetos en virtud de lo dispuesto en el articulo
7, apartado 5.° de la Ley 37/1992», la Comision Europea afirma, en sintesis, que
el hecho de que el profesional sea el socio mayoritario de la empresa no impide
negar la existencia de una relacion a efectos del IVA entre empleador y emplea-
do, que es irrelevante que los servicios que presta la empresa sean de la misma
naturaleza que los prestados por el accionista a la empresa, y que para determinar
si en estas circunstancias existe o no una relacion de subordinacion, es necesario
realizar un analisis caso por caso, similar al de la Sentencia del Tribunal Euro-
peo, de 25 de julio de 1991, Asunto C-202/90 (NFJ006850), teniendo en cuenta,
entre otros, si el socio utiliza los medios de la empresa para prestar los servicios,
si el socio recibe una retribucion fija mas comisiones y bonos, o la remuneracion
es un porcentaje de las ganancias o las cantidades facturadas a los clientes, y si
el socio responde personalmente por su trabajo con relacion a los clientes.
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30

Séptima. Simplifica la cuestion a tan solo dos situaciones: socios cuya relacion
con la sociedad es de naturaleza laboral y socios cuya relacion con la sociedad
no es de naturaleza laboral (o, como la Nota sefiala, socios que llevan a cabo «la
ordenacion por cuenta propia de factores de produccion para el desarrollo de su
actividad profesional»); simplificacion que obedece, sin duda, al empefio de con-
templar tan solo dos situaciones extremas y excluyentes: la existencia de las notas
de ajenidad y dependencia o, en su ausencia, la existencia de una ordenacion por
cuenta propia. No en vano, la Resolucion de la DGT V0933/2014 (NFCO051115),
tras afirmar que si la relacion es laboral la prestacion de servicios no esta sujeta
al IVA, sefiala que «en caso contrario, dicha relaciéon no cabe encuadrarla en el
articulo 7, apartado 5.° de la Ley del Impuesto sobre el Valor Afiadido por lo que
las prestaciones de servicios efectuadas por el socio-administrador a la sociedad
consultante derivadas de un contrato de arrendamiento de servicios estarian su-
jetas al citado tributo. Y esto es asi en la medida en que el socio-administrador
lleve a cabo la ordenacion por cuenta propia de factores de produccion para el
desarrollo de su actividad profesional».

Y es cierto que la Nota concluye acertadamente que «el hecho de que el rendi-
miento obtenido por el socio se califique como actividad profesional en IRPF en
base a su inclusion en el RETA no implica que automaticamente sea sujeto pasi-
vo del IVA, aunque se trata de un indicio a tener en cuenta dados los requisitos
que la Seguridad Social exige para la inclusion en este régimen especial». Ocu-
rre, no obstante, que tal conclusion incurre en un error de concepto. En efecto; el
problema no esta en la inclusion en el RETA, que sin duda es un indicio. Y no lo
esta porque la cuestion es mucho mas amplia: se trata, sin mas, de que el hecho
de que el rendimiento obtenido por el socio se califique como actividad profesio-
nal en el IRPF, no implica que automaticamente sea sujeto pasivo del IVA. Asi;
sin matizaciones.

Y es cierto, también, como la Nota sefiala, que hay que «analizar las circunstancias
que concurren en cada supuesto». Pero si es asi, no proceden las dos siguientes con-
clusiones: la primera, que «si el socio lleva a cabo la ordenacion por cuenta propia
de factores de produccion para el desarrollo de su actividad profesional, las presta-
ciones de servicios efectuadas por el mismo a la sociedad estaran sujetas al [IVA»;
y la segunda, que «si la relacion socio-sociedad debe calificarse como laboral por
concurrir las notas de dependencia y ajenidad, los servicios prestados por el socio
a la sociedad estaran no sujetos al IVA en virtud de lo dispuesto en el articulo 7.5.°
LIVA». Y no proceden, con los debidos respetos, por obvias. Procede, eso si, enu-
merar criterios orientativos de ordenacion por cuenta propia a los efectos del IVA
de acuerdo con los criterios que los working papers recogen. Y procede, porque el
problema no se limita a averiguar tan solo si concurren o no las notas de ajenidad
y dependencia. Y aunque no se dice, el criterio de la AEAT parece sustentarse ba-
sicamente en esta sola cuestion.
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* Octava. Introduce conceptos juridicamente indeterminados como los de grado de
participacion «puramente testimonial» o de «mera apariencia formaly. Y afirma,
incluso, que «resulta especialmente relevante la condicidon de socio de los pro-
fesionales por cuanto a través de ella participan en las decisiones sobre la orga-
nizacién de la actividad desarrollada por la entidad y asumen riesgos, diluyendo
de esta forma las notas de dependencia y ajenidad que pudieran existir salvo que
el grado de participacion en la entidad fuera puramente testimonial, o una "mera
apariencia formal"». Ignora, pues, o asi lo parece, la opinién de la Comision en el
sentido de que el hecho de que el profesional sea el socio mayoritario de la empresa
no impide negar la existencia de una relacion a efectos del IVA entre empleador
y empleado. Afirmacion aquella, ademas, errdnea, ya que el titular de la actividad
econdmica, en concreto, la sociedad, asume siempre los riesgos inherentes a la ac-
tividad. Y es obvio, también, que los socios participan en las decisiones de la so-
ciedad. ;Quién sino lo va a hacer? Pero cuando lo hacen, las decisiones son de la
propia sociedad y no de sus socios sin perjuicio, claro esta, de la responsabilidad
en la que estos puedan en su caso incurrir si aquellas son contrarias a derecho. Es
cierto, hay que decirlo, que la Nota se limita en este sentido a reproducir la Re-
solucion de la DGT V0933/2014 (NFC051115) que, a su vez, reproduce diversas
sentencias de la Sala de lo Social del TS.

* Novena. Reproduce de hecho los fundamentos recogidos en la Nota de la propia
AEAT 1/2012, de 22 de marzo, sobre «consideraciones sobre el tratamiento fiscal de
los socios de entidades mercantilesy», fundamentos que, en el ambito del IVA, nada
tienen que ver, o muy poco, con los recogidos en los working papers citados.

» Décima. No concluye a la luz de los working papers ni, en realidad, de la jurispru-
dencia comunitaria interpretada en su integridad. Se limita, en definitiva, a concluir
en idéntico sentido que la DGT, cuestion, por su parte, que no solo es obvia, sino
lo adecuado en términos de legalidad, y que deja la Nota sin sentido.

En definitiva, una Nota que, por las razones expuestas, no recoge de forma completa la in-
formacion relevante en la materia que nos ocupa. En cualquier caso, es la DGT quien se ha de
pronunciar necesariamente sobre las cada vez mayores dudas que esta cuestion plantea.

2.2. ANALISIS CRITICO

Aunque somos conscientes de que la nueva redaccion del articulo 27 de la LIRPF zanja, o
pretende zanjar, la cuestion relativa a la calificacion juridica de los rendimientos obtenidos por
los socios profesionales en los que concurran las circunstancias recogidas en aquel, conviene va-
lorar ese empefio administrativo de remitirse reiteradamente a las notas de dependencia o ajeni-
dad con la finalidad de interpretar, creemos erréneamente, el concepto de ordenacion por cuenta
propia de los medios de produccion.
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Y es importante, porque a pesar de que somos conscientes de que esta cuestion ya no es re-
levante en el IRPF, salvo para los periodos impositivos anteriores a 2015, si que lo es a los efec-
tos del IVA.

Detengamonos pues en ellos.

2.2.1. El concepto de rendimientos del trabajo y las notas de ajenidad y de-
pendencia

La AEAT persiste en su criterio de considerar, con matices, es cierto, que existe ordena-
cion por cuenta propia cuando no se cumplen los requisitos de dependencia y ajenidad, criterio
que se recoge ampliamente en la Nota 1/2012, de 22 de marzo, sobre «consideraciones sobre el
tratamiento fiscal de los socios de entidades mercantilesy.

Es cierto que la AEAT, en su Nota 1/2012, afirma acertadamente que «la calificacion como
rendimiento del trabajo de los rendimientos (obtenidos por los socios de entidades mercantiles)
no puede basarse como Unico criterio en la calificacion a efectos laborales de la relacion de la que
derivan dichos rendimientos». Pero no lo es menos que, al analizar el requisito de «ordenacion
por cuenta propiay, se remite a la Sentencia del TS de 7 de noviembre de 2007 (NSJ031829) que
analiza, precisamente, las notas de ajenidad y dependencia. La AEAT recuerda, también, que la
DGT, en su Resolucion V1492/2008 (NFC030726), considera la condicion de socio como «un
indicio significativo de la inexistencia de las notas de dependencia y ajenidad» y afirma categ6-
ricamente que «a partir de un 50 por ciento de participacion en el capital social de la entidad no
podra entenderse que se dan las citadas notas de dependencia o ajenidad, por lo que en este caso
si debe considerarse que existe tal ordenacion por cuenta propiay, afirmacion que se ampara, entre
otras, en la Sentencia del TS de 20 de octubre de 1998 (NSJ006478).

Es incuestionable que en ausencia de tales notas no estamos en presencia de una relacion
laboral o, si se prefiere, ante una ordenacion por cuenta ajena sensu stricto.

Pero una cosa es eso y otra, muy distinta, que su consecuencia sea la de que estemos en pre-
sencia de una ordenacion por cuenta propia. Y es cierto, el automatismo no es absoluto ya que,
en opinion de la AEAT, que compartimos, a pesar de que tales notas no concurran, no se puede
afirmar que estemos ante un rendimiento procedente de una actividad econdémica. Hay pues que
analizar caso por caso. Totalmente de acuerdo. Nuestra discrepancia esta en el razonamiento que
la AEAT y la DGT utiliza para analizar la concurrencia de los requisitos que definen los rendi-
mientos de esta Gltima naturaleza. Pero vayamos por partes.

El articulo 17 de la LIRPF considera rendimientos del trabajo «todas las contraprestacio-
nes o utilidades, cualquiera que sea su denominacion o naturaleza, dinerarias o en especie, que
deriven, directa o indirectamente, del trabajo personal o de la relacion laboral o estatutaria y no
tengan el caracter de rendimientos de actividades economicasy.
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De tal definicion, se deduce que el concepto de rendimientos del trabajo no solo no se cons-
truye en base a la concurrencia de las notas de ajenidad y dependencia, sino que es mucho mas
amplio del de los supuestos en los que existe una relacion laboral. La propia estructura de su ar-
ticulo 17, nimeros 1 y 2, permite también concluir en idéntico sentido. En efecto; mientras que
su niamero 1 enumera a titulo enunciativo conceptos que se pueden considerar propios de una
relacion laboral, su nimero 2 incluye conceptos y supuestos que se alejan del concepto tradicio-
nal del trabajo por cuenta ajena pero que proceden «del trabajo personal». Asi, por ejemplo, se
consideran rendimientos integros del trabajo, entre otros, los rendimientos derivados de impartir
cursos, conferencias, coloquios, seminarios y similares, los derivados de la elaboracion de obras
literarias, artisticas o cientificas, siempre que se ceda el derecho a su explotacion, o las retribu-
ciones de los administradores y miembros de los consejos de administracion, de las juntas que
hagan sus veces y demas miembros de otros drganos representativos; conceptos, es cierto, al li-
mite, respecto a su calificacion, pero que tienen en comun, insistimos, su origen: el trabajo per-
sonal. Su inclusion como rendimientos del trabajo es pues coherente con la definicion que de los
mismos hace el articulo citado.

Pero ademas, para que una renta se califique como procedente del trabajo, esta no ha de prove-
nir de una actividad econdmica ya que, en este caso, se trata de un rendimiento de dicha naturaleza.

Esto quiere decir que, en caso de duda, la interpretacion del articulo 17 requiere determinar
si concurren o no los requisitos del articulo 27.1 de la LIRPF, esto es, los que definen el concepto
de rendimiento de actividad econdémica, a saber, «aquellos que, procediendo del trabajo personal
y del capital conjuntamente, o de uno solo de estos factores, supongan por parte del contribu-
yente la ordenacion por cuenta propia de medios de produccion y de recursos humanos o de uno
de ambos, con la finalidad de intervenir en la produccion o distribucion de bienes o servicios».

En consecuencia, la ausencia de ajenidad y dependencia en modo alguno determinan que
estemos en presencia de un rendimiento de actividad econdomica. Serd, en su caso, un indicio.

Lo que hay que analizar, por tanto, es si concurren o no los requisitos que permiten califi-
car una renta como procedente de una actividad economica. Si concurren, estamos, sin mas, ante
un rendimiento de dicha naturaleza. Si no concurren, estamos, sin duda, ante un rendimiento del
trabajo sea cual sea la naturaleza juridica de la relacion que entre el pagador y el perceptor de la
renta exista.

Hasta aqui, no hay discrepancia alguna aunque si ciertos matices. Sigamos.

2.2.2. La ordenacion por cuenta propia «con la finalidad de intervenir en la
produccion o distribucion de bienes o servicios»

Parece evidente que si la ley se ha tenido que modificar para incluir entre los rendimientos
de actividades econdmicas el supuesto concreto de socios profesionales en los que concurren de-
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terminados requisitos, es porque sin tal modificacion su encaje en la definicion general que el ar-
ticulo 27 hace es dificil. Las dudas interpretativas estan pues plenamente justificadas.

Cinéndonos a esa definicion general, es obvio que lo relevante es averiguar si existe una «or-
denacion por cuenta propia de medios de produccién y de recursos humanos o de uno de ambos,
con la finalidad de intervenir en la produccion o distribucion de bienes o serviciosy.

Sin embargo, el analisis que de tal ordenacion la AEAT hace en su Nota 1/2012, parte del
error de pretenderlo definir por contraposicion al concepto de ordenacion por cuenta ajena. Con
matices, es cierto. Y parte también del error de analizar el concepto de «ordenacion por cuenta
propia» sin tener en cuenta la importante precision que la norma hace en el sentido de sefialar que
tal ordenacion lo ha de ser «con la finalidad de intervenir en la produccion o distribucion de bienes
o servicios». Y error, también, al introducir en el proceso hermenéutico un nuevo elemento: «la
existencia de medios de produccion en sede del socio». Y no decimos que ese criterio sea erroneo,
pero cuanto menos es confuso. Y mas, cuando en el caso de profesionales se afirma que «el princi-
pal medio de produccion reside en el propio socio, esto es, en la propia capacitacion profesional de
la persona fisica que presta los servicios, —se trata de servicios cuya contratacion tiene un marcado
caracter «intuitu persona»—, de manera que los medios materiales necesarios para el desempeiio
de sus servicios proporcionados por la entidad son de escasa relevancia frente al factor humano»;
error en el que incurre, también, una de las principales conclusiones de la Nota: «en consecuencia,
desde la perspectiva fiscal, resulta esencial analizar en cada caso concreto la presencia o ausencia
de las notas de dependencia y ajenidad y la existencia o no de medios produccion en sede del socio,
de manera que, existiendo tales medios de produccion en sede del socio, solo en ausencia de tales
notas cabra entender que los socios de la entidad ejercen su actividad ordenando los factores pro-
ductivos por cuenta propia en el sentido del articulo 27 de la LIRPF y por tanto desarrollan una
actividad econdmica. Por el contrario, la calificacion de los mismos sera de rendimiento del traba-
jo cuando existan las citadas notas de dependencia y ajenidad o cuando se carezca de los citados
medios de produccidén». No es pues acertado afirmar, sin mas, que, «en ausencia de las notas de
dependencia y ajenidad que caracterizan la obtencion de rendimientos del trabajo, cabe entender
que los socios-profesionales ejercen su actividad ordenando los factores productivos por cuenta
propia en el sentido del articulo 27 de la LIRPF y por tanto desarrollan una actividad econdmica,
aunque los medios materiales necesarios para el desempefio de sus servicios sean proporcionados
por la entidad» [Consulta V1492/2008, de 18 de julio (NFC030726)].

Y error, en definitiva, porque la interpretacion del concepto de actividad econdmica se ha de
hacer en el contexto concreto de la propia norma, que no habla, tan solo, de ordenacion por cuen-
ta propia, sino de ordenacidn por cuenta propia con «la finalidad de intervenir en la produccion o
distribucion de bienes o serviciosy»; norma, también, que para nada se refiere a «la existencia de
medios de produccién en sede del socio», cuestion, por cierto, que no deja de ser una obviedad,
ya que si estos residen en sede del socio es evidente que es este, y no la sociedad, quien realiza
la pertinente ordenacion por cuenta propia. Pero de ahi a afirmar que la condicion de socio puede
ser en determinados casos y a tales efectos relevante, o que en el caso de actividades profesiona-
les «los medios materiales necesarios para el desempefio de (las mismas) son de escasa relevan-
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cia frente al factor humanoy, hay una gran diferencia, a pesar, es cierto, que coincidamos en el
hecho de que en el caso de actividades profesionales «el principal medio de produccion reside en
la propia capacitacion profesional de la persona fisica». Otra cosa es la relevancia que a efectos
fiscales le queramos otorgar a esta nueva evidencia.

Y es que el problema, en nuestra opinion, es otro muy distinto.

En efecto; la cuestion no es otra que averiguar si existe algiin elemento que diferencia al profe-
sional y al empresario en el desarrollo de su actividad; diferencia que no puede centrarse en averiguar
si los medios de produccion residen o no en sede del socio. Primero, porque la norma no lo recoge
como criterio interpretativo. Y, segundo, porque aun siéndolo, la interpretacion que la AEAT hace
de la misma es sin duda forzada. Y lo es, porque admitir que en el caso de profesionales el principal
recurso reside en su capacitacion profesional, es obviar la realidad y volver a un pasado ya supera-
do. A pesar de ello, el criterio que la AEAT apunta es, rectamente entendido, el camino adecuado
para esbozar un criterio so6lido que nos permita diferenciar situaciones que no son iguales, no ya por
el porcentaje que ostenta el socio, sino por las circunstancias objetivas que concurren en cada caso.

Y la via para esbozar dicho criterio es averiguar si existe algin caso en el que a pesar de que
los medios de produccion y/o los recursos humanos estén en sede de la sociedad, es el profesio-
nal quien realmente ordena tales factores.

Una primera aproximacion podria hacernos pensar que aquellas sociedades sin apenas es-
tructura humana ni material son, mas bien, un supuesto de ejercicio individual de la profesion.
Pero aun aceptando que asi sea, ello nos obligaria a diferenciar unas y otras sociedades en fun-
cion de su mayor o menor estructura, circunstancia que, salvo que la norma la objetivizara, seria
sin duda fuente de conflictos.

Conviene recordar al respecto lo dispuesto en el articulo 42.2, tercer parrafo, de la LIRPF,
en su redaccion dada por la Ley 46/2002, de 18 de diciembre, en el sentido de que «en todo caso,
se entenderd que la contraprestacion efectivamente satisfecha coincide con el valor normal de
mercado en las operaciones correspondientes al ejercicio de actividades profesionales o a la pres-
tacion de trabajo personal por personas fisicas a sociedades en las que mas del 50 por 100 de sus
ingresos procedan del ejercicio de actividades profesionales, siempre que la entidad cuente con
medios personales y materiales para el desarrollo de sus actividades»'?; precepto que fue dero-

12 E} articulo vigésimo primero de la Ley 46/2002, de 18 de diciembre, de reforma parcial del Impuesto sobre la Renta
de las Personas Fisicas y por la que se modifican las Leyes de los Impuestos sobre Sociedades y sobre la Renta de no
Residentes, modifica el articulo 42 de la LIRPF, «operaciones vinculadas», dando nueva redaccion a su apartado 2
en los siguientes términos:

«2. En el caso de que la operacion vinculada con una sociedad corresponda al ejercicio de actividades econdmicas o
a la prestacion de trabajo personal por personas fisicas, estas deberan efectuar su valoracion en los términos previstos
en el articulo 16 de 1a Ley 43/1995, de 27 de diciembre, del Impuesto sobre Sociedades, anteriormente citada, cuando
impliquen un aumento de sus ingresos.

www.ceflegal.com 35


http://www.cef.es

Sumario

RCyT. CEF, ntim. 386 (mayo 2015) Ea

gado el 31 de diciembre de 2006'3 '*. No deja de ser curioso que el legislador, acertadamente,
conceda relevancia a los medios personales y materiales en el supuesto en concreto de actividades

36

En este caso, también la entidad procedera a realizar dicha valoracion a efectos del Impuesto sobre Sociedades.

En todo caso, se entendera que la contraprestacion efectivamente satisfecha coincide con el valor normal de
mercado en las operaciones correspondientes al ejercicio de actividades profesionales o a la prestacion de trabajo
personal por personas fisicas a sociedades en las que mas del 50 por 100 de sus ingresos procedan del ejercicio de
actividades profesionales, siempre que la entidad cuente con medios personales y materiales para el desarrollo de
sus actividades».

La evolucion normativa de dicho precepto ha sido la siguiente:

Fase 1: Articulo 42.2 de la Ley 40/1998. No habia especialidades para las sociedades profesionales «con estructura»
(vigente hasta el 31 diciembre de 2002):

«En el caso de que la operacion vinculada con una sociedad corresponda al ejercicio de actividades economicas o a
la prestacion de trabajo personal por personas fisicas, estas deberan efectuar su valoracion en los términos previstos
en el articulo 16 de la Ley 43/1995, de 27 de diciembre, del Impuesto sobre Sociedades, anteriormente citada, cuando
impliquen un aumento de sus ingresos. En este caso, también la entidad procedera a realizar dicha valoracion a
efectos del Impuesto sobre Sociedadesy.

Fase 2: Articulo 42.2 de la Ley 40/1998. Introduce el matiz de las sociedades profesionales «con estructura». La reforma
es consecuencia de la entrada en vigor de la Ley 46/2002, de 18 de diciembre, de reforma parcial del IRPF. Entrada
en vigor: 1 de enero de 2003. Derogacion: 11 de marzo de 2004, cuando la Ley 40/1998, de 9 de diciembre, quedd
derogada con excepcion de las disposiciones adicionales tercera, cuarta, decimotercera, decimoquinta y decimoctava y
la disposicion final cuarta, que conservaran su vigencia, por la letra a) del nimero 1 de la disposicion derogatoria unica
del Real Decreto Legislativo 3/2004, de 5 de marzo, por el que se aprueba el Texto Refundido de la Ley del Impuesto
sobre la Renta de las Personas Fisicas.

Fase 3: Articulo 45.2 del nuevo Texto Refundido de la Ley del IRPF (RDLeg. 3/2004, de 5 de marzo). Mantiene el
matiz de las sociedades profesionales «con estructuray. Transcribe literalmente el articulo 42.2 anterior. Entrada en
vigor: 11 de marzo de 2004. Derogacion: 31 de diciembre de 2006.

Fase 4: articulo 41 de la nueva Ley 35/2006, de 28 de noviembre, del Impuesto sobre la Renta de las Personas Fisicas.
Desaparece la mencion a sociedades profesionales «con estructura». Entrada en vigor: 1 de enero de 2007:

«La valoracion de las operaciones entre personas o entidades vinculadas se realizara por su valor normal de mercado,
en los términos previstos en el articulo 16 del texto refundido de la Ley del Impuesto sobre Sociedadesy.

La normativa del IS hace también referencia expresa a las sociedades profesionales con estructura. En efecto; el ar-
ticulo 16.6 del Reglamento del IS aprobado por Real Decreto 1777/2004, de 30 de julio, en la redaccion dada por el
Real Decreto 1793/2008, de 3 de noviembre, establece que «a efectos de lo dispuesto en el articulo 16.4 de la Ley del
Impuesto, el obligado tributario podra considerar que el valor convenido coincide con el valor normal de mercado
cuando se trate de una prestacion de servicios por un socio profesional, persona fisica, a una entidad vinculada» que
cumpla, entre otros, el requisito de que «la entidad sea una de las previstas en el articulo 108 de la Ley del Impuesto
(en la que) mas del 75 por ciento de sus ingresos del ejercicio procedan del desarrollo de actividades profesionales,
cuente con los medios materiales y humanos adecuados y el resultado del ejercicio previo a la deduccion de las retri-
buciones correspondientes a la totalidad de los socios-profesionales por la prestacion de sus servicios sea positivoy.
Por su parte, el articulo 18.6 de la Ley 27/2014, de 27 de noviembre, del Impuesto sobre Sociedades, incorpora a la
ley el texto hasta hoy recogido en el reglamento, modificando su redaccion, y cuya diccion literal es la siguiente: «a
los efectos de lo previsto en el apartado 4 anterior, el contribuyente podra considerar que el valor convenido coincide
con el valor de mercado en el caso de una prestacion de servicios por un socio profesional, persona fisica, a una
entidad vinculada» que cumpla, entre otros, el requisito de que «mas del 75 por ciento de los ingresos de la entidad
procedan del ejercicio de actividades profesionales y cuente con los medios materiales y humanos adecuados para el
desarrollo de la actividad».
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profesionales, aunque se circunscriba, exclusivamente, a considerar que en tales casos el valor
convenido por las partes es el de mercado.

Pero si es cierto que dadas las particularisimas circunstancias que concurren en el ejercicio
de una actividad profesional, entre otras, y la mas importante, su marcado caracter personal, no
seria absurdo concluir que en los casos en los que la estructura de recursos humanos y materiales
sea, para entendernos, muy débil, estamos en realidad ante el ejercicio individual de la profesion.
Sin embargo, a tal conclusion se ha de llegar necesariamente con el consiguiente apoyo normati-
vo, circunstancia que no ocurre salvo en el caso concreto de socios profesionales en los que con-
curran determinadas circunstancias, esto es, a partir de 2015, pero no antes.

Puede también parecer razonable que en los casos de sociedades unipersonales, esto es, de
socio unico, estamos también mas cerca del ejercicio individual de la profesion. Es también razo-
nable que en los casos en los que existe una pluralidad de socios pero solo uno de ellos es profe-
sional, estamos también mas cerca del ejercicio individual que del colectivo. Estamos pensando,
por ejemplo, en sociedades de marcado caracter familiar.

Pero tales circunstancias no permiten por si solas negar la existencia de la sociedad y con-
cluir que estamos en presencia del ejercicio individual de la profesion.

Llegados a este punto, conviene preguntarse por qué hay que marcar una linea divisoria
entre el empresario que ejerce su actividad a través de una sociedad y el profesional que hace lo
propio con el ejercicio de su actividad profesional. Y hay que reconocer, es cierto, que en el caso
de actividades profesionales uno de los medios de produccién reside siempre en sede del socio.
Unos, la capacitacion profesional, residen en el socio y otros, los restantes, en sede de la socie-
dad. Sin embargo, avanzar por ese camino socavaria la autonomia de la voluntad y, en definitiva,
el derecho de elegir ejercer una actividad a través de una sociedad o individualmente. El carac-
ter «personalisimo» de la actividad profesional no solo no es el camino para esbozar un criterio
solido sino que esta hoy ya superado normativamente. Es cierto, no obstante, que a diferencia
de lo que ocurre en el caso de una sociedad que desarrolla una actividad empresarial, el servicio
que el socio profesional presta a su sociedad se confunde con el que esta presta a sus clientes.
En consecuencia, su diferenciacion no es facil. Y en este sentido, la Ley 2/2007 ha marcado sin
duda un antes y un después.

En efecto; lo relevante es determinar si la sociedad desarrolla o no el ejercicio de una ac-
tividad profesional. Y la respuesta a esta cuestion es la Ley 2/2007. Y lo es, porque el ejercicio
de una actividad profesional por una sociedad, solo es posible si estamos en presencia de una so-
ciedad profesional; de una sociedad a la que imperativamente la Ley 2/2007 le es de aplicacion;
norma, esta, que, recordémoslo, no tiene caracter dispositivo, sino imperativo. En efecto; si se
cumplen los requisitos que la Ley 2/2007 establece, estamos, sin mas, ante una sociedad profe-
sional que, como tal, desarrolla el ejercicio de una determinada actividad profesional. No hay
que olvidar que «la Ley de Sociedades Profesionales (...) tiene por objeto posibilitar la aparicion
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de una nueva clase de profesional colegiado, que es la propia sociedad profesional» (exposicion
de motivos de la Ley 2/2007).

Y ello nos lleva, irremediablemente, a las sociedades de medios, figura, recordémoslo, propia
de las actividades profesionales, y de las que la Ley 2/2007 no se olvida. En efecto; en su exposi-
cion de motivos se sefiala que quedan «fuera del ambito de aplicacion de la ley las sociedades de
medios, que tienen por objeto compartir infraestructura y distribuir sus costes». Y quedan fuera
porque «el objeto de esta ley es (la sociedad profesional) que se constituye en centro subjetivo
de imputacion del negocio juridico que se establece con el cliente o usuario, atribuyéndole los
derechos y obligaciones que nacen del mismo, y, ademas, los actos propios de la actividad pro-
fesional». Pues bien; la caracteristica fundamental de la sociedad de medios es, precisamente, su
cardcter instrumental. Los socios la constituyen con la finalidad de poner tan solo en comun los
medios de produccion necesarios pero no el ejercicio de la actividad profesional de cada socio.
No hay pues un ejercicio «colectivo» de la actividad profesional. No existe animus societatis en
el desarrollo o ejercicio de la misma. Existe sin duda una sociedad; pero su constitucion no tiene
por objeto realizar una actividad econdmica sino centralizar exclusivamente los gastos comunes.
Es, tan solo, un centro de imputacion de costes; centraliza y reparte los gastos comunes entre los
diferentes socios o profesionales que la han constituido. Pero los ingresos son de cada uno de ellos.
Lo tinico que hay pues en comun son los gastos. Y si se me apura, la imagen.

Este es el caso, por ejemplo, de aquella consulta médica en la que los diferentes profesio-
nales, urologo, cardiologo, internista, radidlogo, etc., comparten gastos pero en la que cada uno
de ellos tiene su propia cartera de pacientes. Este es también el caso, por ejemplo, de aquel des-
pacho de asesoramiento de empresas integrado por laboralistas, mercantilistas, fiscalistas y eco-
nomistas, en el que la sociedad se ha constituido para compartir los gastos comunes y ofrecer un
servicio multidisciplinar a los clientes, bajo incluso un nombre comun, pero manteniendo la in-
dependencia de las respectivas carteras de clientes de cada socio y sin perjuicio de las comisiones
por «venta cruzada». En estos casos, el profesional puede facturar directamente a sus pacientes
y clientes o, incluso, la propia sociedad puede hacerlo, pero distribuyendo siempre a posteriori
entre cada uno de los profesionales los ingresos que le corresponden a cada uno de ellos por el
ejercicio de su actividad. Sea como fuere, estamos ante una sociedad de medios en la que la pro-
fesion se ejerce individualmente por cada socio y no por la sociedad.

En estos casos, es evidente que es el socio quien ordena por cuenta propia los medios de pro-
duccion inherentes a su actividad profesional. Es él, y no la sociedad, quien ejerce dicha actividad.

Y en este contexto, son indicios claros de este tipo de sociedades, y por tanto, de la existen-
cia de una ordenacion por cuenta propia por parte del socio, los siguientes:

a) Que los ingresos son del profesional y no de la sociedad.

b) Que a cada profesional le corresponde una cartera de clientes objetivamente iden-
tificable.
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¢) Que la retribucion que el profesional percibe por el ejercicio de su actividad esta
en funcion de su cartera de clientes.

d) Que cada profesional asume el riesgo econémico de su actividad tanto en su faceta
empresarial como profesional.

e) Que la sociedad repercute a cada profesional los gastos comunes, esto es, y como el
TJCE sefiala en su Sentencia de 25 de julio de 1991, Asunto C-202/90 (NFJ006850),
que los profesionales «soportan el riesgo econdmico de su actividad en la medida
en que el beneficio que obtienen de ella depende no solo del importe de los (ingre-
sos) sino también de los gastos derivados de la organizacion de los recursos huma-
nos y materiales de su actividad».

f) Que la sociedad no esté sujeta a la Ley 2/2007.

La normativa laboral recoge también otros supuestos que nos pueden también servir de re-
ferencia como indicios del ejercicio de una actividad profesional a titulo individual. En efecto; la
Ley 20/2007, de 11 de julio, del Estatuto del trabajo autonomo, recogida, por cierto, en el anexo
de la Nota de la AEAT de 10 de febrero de 2015, en su articulo 11.1 sefiala que son «trabajadores
autonomos econdmicamente dependientes (...) aquellos que realizan una actividad econémica o
profesional a titulo lucrativo y de forma habitual, personal, directa y predominante para una per-
sona fisica o juridica, denominada cliente, del que dependen econdmicamente por percibir de él,
al menos, el 75 por ciento de sus ingresos por rendimientos de trabajo y de actividades economi-
cas o profesionales». En estos casos, y a efectos fiscales, se considera que estamos en presencia

de una actividad econémica'.

Pues bien; la norma en cuestion no solo se refiere expresamente a quienes realizan una ac-
tividad profesional para una persona juridica de la que dependen econdmicamente por percibir
de ella, al menos, el 75 % de sus ingresos por rendimientos de trabajo y de actividades profesio-
nales, sino que en su articulo 11.2 fija los criterios a tener en cuenta para que quien la realiza sea
considerado como profesional o empresario, a saber:

a) No tener a su cargo trabajadores por cuenta ajena ni contratar o subcontratar parte
o toda la actividad con terceros, tanto respecto de la actividad contratada con el
cliente del que depende econdmicamente como de las actividades que pudiera con-
tratar con otros clientes.

15 Asi, por ejemplo, la DGT, en su Resolucion de 10 de junio de 2009, V1377/2009 (NFJ033665), sefiala que «en la me-
dida en que efectivamente adquieran la condicion de trabajadores autonomos econémicamente dependientes, las re-
muneraciones que perciban tendran la consideracion de rendimientos de actividades econdmicas (en el presente caso,
profesionales) con arreglo a lo dispuesto en el articulo 27 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».
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b) No ejecutar su actividad de manera indiferenciada con los trabajadores que presten
servicios bajo cualquier modalidad de contratacion laboral por cuenta del cliente.

c¢) Disponer de infraestructura productiva y material propios, necesarios para el ejer-
cicio de la actividad e independientes de los de su cliente, cuando en dicha activi-
dad sean relevantes economicamente.

d) Desarrollar su actividad con criterios organizativos propios, sin perjuicio de las in-
dicaciones técnicas que pudiese recibir de su cliente.

e) Percibir una contraprestacion econdémica en funcion del resultado de su actividad,
de acuerdo con lo pactado con el cliente y asumiendo riesgo y ventura de aquella.

Pues bien; aun admitiendo que la sociedad de la que el profesional es socio no es un «clien-
tey, se podria admitir, y seria correcto, que si se percibe una contraprestacion econéomica en fun-
cion del resultado de la actividad profesional, y citamos tan solo uno de los cinco requisitos que
la ley exige, se esta sin duda mas cerca de una actividad independiente sujeta al IVA que ante
un supuesto ajeno al mismo, requisito, ademas, que coincide también con uno de los enumera-
dos en los citados working papers, en concreto, el de que el socio reciba una retribucion fija mas
comisiones y bonos, o la remuneracion sea un porcentaje de las ganancias o las cantidades fac-
turadas a los clientes.

Pero es mas; se podria también considerar, y seria sin duda acertado, que en alguno de los
supuestos citados estamos, en realidad, ante una sociedad de medios, por ejemplo, cuando el pro-
fesional no tenga a su cargo trabajadores por cuenta ajena al constar estos como personal de la
sociedad, requisito, no obstante, que para su correcta valoracion requiere de su analisis conjun-
to con otros mas.

En definitiva, es comprensible que en aquellos casos en los que la existencia de una socie-
dad es tan solo un instrumento formal para el ejercicio independiente e individual de la profesion,
se considere que las rentas que se perciben son rendimientos de actividades economicas y que
dicha actividad se realiza con caracter de independencia. En el caso de una sociedad de medios,
es el profesional quien ordena por cuenta propia los medios de produccién y/o los recursos hu-
manos con la finalidad de intervenir en la produccion y distribucion de bienes y servicios. Y los
ordena creando la correspondiente estructura societaria de caracter instrumental que no puede ni
debe impedir concluir que estamos ante el ejercicio individual de la profesion. Pero eso no ocurre
cuando el ejercicio de esta tltima se desarrolla por una sociedad profesional sensu stricto ya que,
en estos casos, y por imperativo legal, es la propia sociedad quien ejerce la actividad profesional
y, por tanto, quien ordena por cuenta propia los medios de produccion.

Y en este contexto, el grado de participacion es irrelevante ya que lo relevante es como se
ejerce la actividad: a través de una sociedad de medios, o a través de una sociedad profesional;
o, si se prefiere, a quién es imputable el ejercicio de la actividad: a la sociedad o al socio. Y asi,
también, devienen irrelevantes las notas de ajenidad y dependencia. Y asi, también, se solucio-
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na la forzada interpretacion de que en el caso de actividades profesionales «los medios materia-
les necesarios para el desempeio de sus servicios proporcionados por la entidad son de escasa
relevancia frente al factor humanoy; forzada, decimos, porque tan solo es razonable cuando
estamos en presencia de una sociedad de medios pero no cuando estamos en presencia de una
sociedad profesional. Y asi, también, se zanja la polémica entre el injustificado trato desigual
entre el «empresario, empresario» y el «empresario, profesional». Y se zanja, porque tan solo
se puede afirmar en propiedad que los recursos estan en sede del socio cuando estos se ubican
en una sociedad de medios; situacion, sin duda, que en el caso del «empresario, empresario» es
mas dificil que suceda.

Desde esa perspectiva, lo relevante es averiguar en cada caso si estamos 0 no en presencia
de una sociedad de medios o, si se prefiere, ante una sociedad que no ejerce por ella misma una
actividad profesional.

3. INDICIOS DE LA EXISTENCIA DE EJERCICIO INDIVIDUAL DE LA
PROFESION Y DE FALTA DE ORDENACION POR CUENTA PROPIA A
LOS EFECTOS DEL IVA: UNA PROPUESTA

Si lo relevante es averiguar si estamos en presencia de una sociedad de medios, lo que hay
que analizar en cada caso son las circunstancias objetivas que concurren en cada supuesto. Y
en este sentido, son indicios de que asi ocurre y de que, por tanto, estamos ante un supuesto de
ejercicio individual de la profesion sujeto al IVA, cuando se dan las siguientes circunstancias:

a) Si el profesional no tiene a su cargo trabajadores por cuenta ajena ya que figuran
como trabajadores de una sociedad de la que aquel es socio y cuyo coste se le re-
percute en la parte que los socios han pactado.

b) Silasociedad de la que el profesional es socio, repercute a este la parte de los cos-
tes de infraestructura que los socios hayan pactado, esto es, los gastos comunes.

c¢) Si los ingresos derivados del ejercicio de la actividad son del profesional que la
ejerce y no de la sociedad, si la retribucion que este percibe esta en funcion del re-
sultado de su actividad, o si la retribucion que el profesional percibe por el ejerci-
cio de su actividad estd en funcion de su cartera de clientes.

d) Si el profesional soporta el riesgo econdmico de su actividad, esto es, si de ¢l de-
penden no solo el importe de los ingresos sino también el de los gastos derivados
de la organizacion de los recursos humanos y materiales de su actividad.

e) Sila sociedad no estd sujeta a la Ley 2/2007.

f) Si el socio profesional responde de forma personal y exclusiva de los perjuicios
ocasionados en el ejercicio de la actividad profesional.
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Por el contrario, son indicios de que no existe ejercicio individual de la profesion, esto es, de
que no existe ordenacion por cuenta propia, y, por tanto, de que los servicios que el socio presta
a la sociedad no estan sujetos al IVA, los siguientes:

a) Silaretribucion que el socio percibe tiene caracter fijo y esta por tanto desvincula-
da del resultado de la actividad o de la posible cartera de clientes que pueda tener
adjudicada el profesional.

b) Si la sociedad de la que se es socio cuenta con profesionales con relacion laboral
que son necesarios para prestar el servicio profesional que constituye su objeto o
para realizar los trabajos que los clientes encargan a la sociedad.

c¢) Sila sociedad esta sujeta a la Ley 2/2007, esto es:

Que la sociedad tiene por objeto social el ejercicio en comun de una activi-
dad profesional (art. 1.1).

Que los derechos y obligaciones de la actividad profesional se imputan a la
sociedad (art. 5.2).

Que la sociedad tiene contratado un seguro que cubra la responsabilidad en
la que esta pueda incurrir en el ejercicio de la actividad que constituye su
objeto social (art. 11.3).

Que los socios profesionales desarrollan su actividad en el seno de la socie-
dad (art. 9.1).

Que las acciones y participaciones correspondientes a los socios profesio-
nales llevan aparejada la obligacion de realizar prestaciones accesorias rela-
tivas al ejercicio de la actividad profesional que constituya el objeto social
(art. 17.2).

Que la sociedad est¢ inscrita en el Registro de Sociedades Profesionales de
los respectivos Colegios (art. 8.4). No en vano, estamos en presencia de una
nueva clase de profesional colegiado: la sociedad profesional.

d) Si los estatutos sociales prevén un régimen de prestaciones accesorias consistente
en la obligacion por parte del socio de prestar en el seno de la sociedad los traba-
jos que constituyen su objeto social.

e)

g)

Si la sociedad tiene contratado un seguro de responsabilidad civil, cuyo tomador
y beneficiario sea la propia sociedad, que cubra la responsabilidad en la que esta
pueda incurrir en el ejercicio de la actividad que constituye su objeto social.

Si el socio profesional responde solidariamente con la sociedad de los perjuicios
ocasionados en el ejercicio de la actividad profesional.

Si el socio profesional no dispone de otros medios para desarrollar la actividad que
los que son propiedad de la empresa.
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h) Si el tnico ingreso que el socio profesional percibe por el ejercicio de su actividad
profesional es el que procede de la sociedad de la que es socio, excluidos los que
procedan por cursos, clases o conferencias.

i) Si la estructura interna de la sociedad en lo que concierne a la toma de decisiones
justifica una cierta descentralizacion y autonomia en la toma de decisiones profe-
sionales por parte de los profesionales que no son socios.

j) Si la sociedad figura como quien ejerce la actividad en circulares, redes sociales,
carteles, rotulos expuestos al publico u otros similares.

Sefialar, por ultimo, que, en la mayoria de los casos, es necesaria una valoraciéon conjunta
de varios de los indicios apuntados no siendo pues correcta su consideracion aislada'®.

164 mayor abundamiento, las consideraciones de NAVARRO EGEA sobre indicios de ajenidad y dependencia son también
aqui de sumo interés. La autora se refiere a los indicios analizados por el TEAC en su Resolucion de 26 de febrero de
2009, R. G. 278/2007 (NFJ032550). En su opinion, «la argumentacion del Tribunal resulta de gran interés practico
a la vista de las consideraciones realizadas sobre como han de ser apreciados determinados indicios de dependencia
y ajenidad, validas tanto para los profesionales que actiian en nombre propio como para los que lo hacen a través de
sociedades interpuestas. Con tal propdsito, entiende que no existen tales indicios determinantes de una relacion labo-
ral como consecuencia de los hechos siguientes:

a) La ausencia significativa de otros medios productivos distintos al capital humano del profesional.

b) La periodicidad mensual y el importe uniforme de las facturas emitidas por las sociedades. En este caso, lo
relevante es que se pueda constatar que se trata de anticipos a cuenta de la liquidacion de los honorarios que se
hace a final de afio, en la que se tienen en cuenta la facturacion que cada profesional ha generado, la facturacion
cobrada, y los gastos que la sociedad ha satisfecho a cuenta de cada profesional y que se le repercuten, de modo
que pueda resultar el abono de cantidades adicionales o lo contrario. Y, a efectos de acreditar esta realidad, cabe
recordar que la LSP permite que el contrato social contemple estos acuerdos en cuanto a la participacion en los
resultados de la actividad profesional.

¢) La identificacion del lugar de trabajo y teléfono en la ubicacion fisica de la sociedad profesional. Tal realidad
puede tener lugar en el caso de una actuacion autonoma y por cuenta propia del profesional (...). En todo caso,
se considera prueba de la autonomia del profesional la mencion expresa en los contratos de arrendamientos de
servicios de que los profesionales no utilizaran los medios de la entidad, asi como la constatacion fisica de que
los profesionales no tengan despacho asignado, ni extension telefonica, ni equipo de trabajo asignado, secretaria
personal, etc., aunque si mantengan reuniones con los clientes en dichas instalaciones.

d) La existencia de justificantes de gastos que tienen por destinatario al profesional y su registro contable en la
sociedad profesional. A juicio del Tribunal, son irrelevantes cuando se acredita que dichos gastos se repercuten
finalmente al cliente, no suponiendo coste ni medios propios ni del profesional ni de la entidad. Ni existe
indicio de relacion laboral cuando se trata de gastos ajenos a la actividad profesional, propios del profesional
que son inicialmente pagados por la sociedad, cuando queda acreditado que se repercuten al final de afo a los
profesionales y que, por ejemplo, responden a practicas comerciales que permiten conseguir mejores precios,
descuentos, como consecuencia de una contratacion concentrada (renting, agencias de viajes, seguros médicos,
etc.). Y para justificar tales comportamientos se admite la presentacion de acuerdos con agencias de viajes, lineas
aéreas y demas entidades que permitan verificar estas ventajas comerciales, y demas justificantes que acrediten la
repercusion de los gastos al profesionaly». NAVARRO EGEA, M.: «Aspectos fiscales de las sociedades profesionales.
Estudio publicado en la obra colectiva Las sociedades profesionales. Estudios sobre la Ley 2/2007, de 15 de
marzo, ed. Civitas, 2012, pags. 337 a 388.
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4. LA RESOLUCION DE LA DGT DE 13 DE ABRIL DE 2015 (CONSULTA
VINCULANTE V1148/2015)

La DGT, por fin, el 13 de abril de 2015, dicta su Resolucion V1148/2015 (NFC053864)
que trata de forma transversal la nueva fiscalidad de los socios profesionales. De forma trans-
versal, decimos, porque aborda diferentes cuestiones en el ambito del IRPF, del IVA y del
IAE, de las que vamos a centrarnos exclusivamente en las concernientes al IVA.

La resolucion se inicia con una completa cita normativa, administrativa y jurisprudencial
de la que se concluye que «la determinacion de si estamos ante una relacion de dependencia la-
boral o ante una actividad profesional en el ambito del Impuesto sobre el Valor Anadido debe
partir de un analisis caso por caso, sobre la base de los indicios que establece la jurisprudencia
del Tribunal de Justicia de la Union Europeay. Sefialar, tan solo, que la expresion «dependencia
laboral» no es exactamente la que el articulo 10 de la directiva utiliza sino, mas bien, la de «cual-
quier otra relacion juridica que cree lazos de subordinacion». Es cierto que el citado articulo se
refiere, también, a personas vinculadas «a su empresario por un contrato de trabajo». Pero esta
claro que cuando esta ultima circunstancia concurre estamos, sin duda, ante la existencia de lazos
de subordinacion y, por tanto, ante un supuesto de no sujecion al impuesto. La cuestion que ha
de centrar pues nuestra atencion es por tanto el analisis de esas otras «relaciones juridicas» sus-
ceptibles de crear tales lazos. Ambas, eso si, se pueden considerar, en términos practicos, como
situaciones de dependencia laboral o asimiladas. Y es obvio que en el ambito de tales relaciones
ajenas a un contrato de trabajo, el analisis caso por caso es lo que procede.

Y en este contexto, la DGT distingue dos situaciones. La primera, «cuando el socio se pro-
cura y organiza ¢l mismo los medios personales y materiales necesarios para el ejercicio de la
actividad». Y la segunda, cuando «la titularidad o el derecho de uso de los activos principales
para el ejercicio de la actividad que constituye su objeto social corresponde a la propia entidad».
Mientras que en el primer caso las prestaciones de servicios que el socio realiza estan sujetas al
IVA, en el segundo no. Pero analicémoslo con mas detenimiento.

El que el socio se procure y organice el mismo los medios personales y materiales necesa-
rios para el ejercicio de la actividad, significa que los «medios principales» para realizar la acti-
vidad son de titularidad del socio. Sin embargo, puede ocurrir que tales medios sean titularidad
de la sociedad de la que se es socio y este ejerza individualmente la profesion. Esto ocurrira
cuando estemos ante una sociedad de medios. Es cierto pues que la «titularidad» es un indicio,
pero no es en si misma determinante. Este no es, parece, el criterio de la DGT para quien «tra-
tandose de socios que prestan sus servicios a una sociedad, en la que la titularidad o el derecho
de uso de los activos principales para el ejercicio de la actividad que constituye su objeto so-
cial corresponde a la propia entidad, quedaran excluidos del &mbito de aplicacion del Impuesto
sobre el Valor Anadido, en la medida en que no concurra un elemento fundamental cual es la
ordenacion de medios propios». Pero ndtese que se sefiala «en la medida en que no concurra
un elemento fundamental cual es la ordenaciéon de medios propios» y no «en la medida en que
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no concurre un elemento fundamental cual es la ordenacion de medios propios»; cuestion esta
terminoldgica de cierta importancia, ya que si se hubiese utilizado la expresion «concurre» hu-
biera quedado claro que en tales casos, esto es, en los que «la titularidad o el derecho de uso de
los activos principales para el ejercicio de la actividad (...) corresponde a la propia entidad», no
existe ordenacion de medios propios. No obstante, al utilizar el término «concurray, hay que
entender que no se esta sujeto al IVA en la medida en la que el socio profesional no ordene tales
medios, circunstancia, insistimos, que es lo que sucede en una sociedad de medios. Desde esta
perspectiva, y asi interpretado, el tiempo verbal utilizado es el correcto aunque hubiera sido de-
seable una mayor concrecion y claridad.

Pero notese que inmediatamente a continuacion, la DGT afirma que «a este respecto, tra-
tandose de socios que prestan sus servicios profesionales a una sociedad, la cual tenga por objeto
la prestacion de servicios de dicha naturaleza, habra que tener en cuenta, tal y como se ha sefia-
lado, si los medios de produccion residen en el propio socio». Parece pues como si la DGT se
quiera referir primero al supuesto general de socio-sociedad y, después, al supuesto en concreto
de socio profesional-sociedad profesional. Y mientras que en el primer caso se habla de la «ti-
tularidad o el derecho de uso de los activos principales», en el segundo de «medios de produc-
cioény», expresion, por su parte, que se utiliza exclusivamente en esta ocasion y cuyo significado
no se define; expresion, recordémoslo, utilizada, eso si, en la Nota 1/12 de la AEAT con relacion
a la calificacion de la renta que los socios profesionales perciben de la sociedad profesional en
la que participan. Es cierto, sin embargo, que ambas expresiones se utilizan como sinénimas y
que, en realidad, la precision que se hace no afiade nada nuevo ya que interpretada en el contexto
en el que se incluye se ha de entender necesariamente en el sentido de que si la titularidad de los
medios de produccidn, esto es, de los activos principales para el ejercicio de la actividad, es del
socio profesional, las prestaciones de servicio que este realiza en favor de la sociedad estan su-
jetas al impuesto. En caso contrario, no. Y de ahi, precisamente, que la DGT afirme a continua-
cion, y a modo de conclusion, que, «por tanto, en caso de que la titularidad o el derecho de uso
de los activos principales no correspondan a la sociedad, habra que analizar cada caso concreto
y tener en cuenta todas las circunstancias concurrentes para determinar si existe o no ejercicio
independiente de una actividad econdmicay.

En definitiva, si la titularidad o el derecho de uso de los activos principales para el ejerci-
cio de la actividad profesional son de la sociedad, las prestaciones de servicio realizadas por el
socio profesional estan no sujetas al IVA. Por el contrario, si la titularidad o el derecho de uso de
los activos principales para el ejercicio de la actividad profesional es del socio, las prestaciones
de servicio que este ultimo realiza a favor de la sociedad, estan sujetas al IVA siempre que con-
curran las circunstancias objetivas que permitan concluir que no existen lazos de subordinacion
entre el socio y la sociedad «en lo que concierne a las condiciones laborales y retributivas y a la
responsabilidad del empresarioy.

Hay que subrayar, sin embargo, que la DGT no habla de ordenacion por cuenta propia de

los medios de produccion, sino de «ordenacion de medios propios», y que en el caso concre-
to de sociedades profesionales se refiere expresamente a que hay que analizar si los «medios
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de produccion residen en el propio socio». Ordenacion de medios propios no significa otra
cosa que ordenacion de los medios de los que se es titular. En consecuencia, la precision que
se hace con relacion a las sociedades profesionales no deja de ser una reiteracion de lo que
se afirma con caracter general. Por el contrario, si la expresion «en la medida en que no con-
curra un elemento fundamental cual es la ordenacidon de medios propiosy, se interpreta en el
sentido de que no concurra la ordenacion de «otros» medios que son titularidad del socio, se
puede concluir que, en tales casos, las prestaciones de servicios que se realicen estan sujetas
al IVA. ;Y a qué medios de produccion se pueden estar refiriendo? Pues parece que no pue-
den ser otros que la propia capacitacion profesional, interpretacion que no compartimos y que
tiene un dificil encaje con la categérica conclusion general que con posterioridad la DGT hace,
recordémoslo, que «por tanto en caso de que la titularidad o el derecho de uso de los activos
principales no correspondan a la sociedad, habra que analizar cada caso concreto y tener en
cuenta todas las circunstancias concurrentes para determinar si existe o no ejercicio indepen-
diente de una actividad econémicay. Por su parte, tal interpretacion significaria aceptar que
las expresiones «medios de produccion» y «activos principales» no son sindnimas ya que la
titularidad de la capacitacion profesional nunca es ni puede ser titularidad de la sociedad sino
del propio profesional. Es, para entendernos, innata a la persona natural y, como tal, personal
e intransferible. Dificilmente pues se puede entender que la expresion «titularidad o (...) dere-
cho de uso de los activos principales» incluye tal capacitacion. Pero de ser asi, se abre sin duda
una brecha para interpretar que en el caso de sociedades profesionales esta puede ser relevan-
te, por ejemplo, cuanto el capital humano de naturaleza profesional reside exclusivamente en
el socio. Y de ser asi, hay que reconocer que la redaccidon de la resolucion que comentamos
no es muy afortunada y poco aporta en aras a la necesaria seguridad juridica. Pretende, y lo
consigue, un complicado equilibrio entre las resoluciones anteriores y la Nota 1/2012, equi-
librio, eso si, en detrimento de la seguridad juridica; equilibrio que se puede entender como
«flexibilidady, cierto, pero en detrimento, insistimos, de la seguridad juridica y con un amplio
margen a la conflictividad en lo que a su interpretacion se refiere. En cualquier caso, esa no
es ni puede ser la interpretacion adecuada, maxime cuando la DGT concluye que «por tanto
en caso de que la titularidad o el derecho de uso de los activos principales no correspondan a
la sociedad, habra que analizar cada caso concreto y tener en cuenta todas las circunstancias
concurrentes para determinar si existe o no ejercicio independiente de una actividad econo-
micay, afirmacidn que excluye por naturaleza la capacitacion profesional como activo princi-
pal y que exige interpretar que la expresion «activos principales» es sinonima a la de «medios
de producciony. Es cierto que el articulo 5 de la LIVA se refiere a los «factores de produc-
cion materiales y humanos» y que el TJCE, en su Sentencia de 25 de julio de 1991, Asunto
C-202/90 (NFJ006850), al referirse a los medios de produccion, habla también del personal,
equipo y material necesario. Y en este sentido, se puede afirmar que la expresion «medios de
producciény incluye los recursos humanos mientras que la de «activos principales» tan solo
los elementos tangibles ¢ intangibles. No obstante, también se puede entender que la expre-
sion «activos principales» incluye igualmente el capital humano. Sea como fuere, no se puede
entender que una u otra incluyan la capacitacion profesional. En cualquier caso, la introduc-
cion de expresiones nuevas no aporta luz, sino inseguridad juridica, y se han de interpretar,
también, en el contexto comunitario. La «sombray» de la Nota 1/2012 parece sin duda planear
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sobre tan sutiles expresiones que ensombrecen la necesaria claridad a pesar de que pretendan
una flexibilidad que puede sin embargo convertirse en conflictividad. Este, sin duda, es un as-
pecto a precisar en posteriores resoluciones.

En cualquier caso, la DGT omite en sus conclusiones el argumento esencial que la ju-
risprudencia comunitaria utiliza, en concreto, quien soporta el riesgo economico derivado del
ejercicio de la actividad. Este, y no otro, es el elemento determinante. Tanto es asi, que en el
resumen jurisprudencial que la DGT hace insiste reiteradamente en el mismo. Asi, por ejemplo,
y con relacion a la Sentencia del TJCE de 25 de julio de 1991, Asunto C-202/90 (NFJ006850),
sefala que «los hechos decisivos (...) son que los recaudadores municipales soportan el riesgo
econdémico de su actividad, en la medida en que el beneficio que obtienen trae causa no solo
del premio de cobranza que le abona el ayuntamiento (...) en funcion de la recaudacion efec-
tuada, sino también de los gastos en que incurren por el empleo de recursos humanos y de ca-
pital afectos a su actividad, asi como que los medios de produccion (personal, equipo, material
necesario) para realizar la actividad son propios, restando peso o dejando en un plano mas re-
sidual la posible responsabilidad derivada de la actividad, que parece recae en el ayuntamien-
to»; circunstancia que reitera al analizar la Sentencia Van der Steen. Sin embargo, la DGT no
incorpora ni menciona expresamente este importante y decisivo criterio entre sus conclusiones
salvo por remision a lo sefialado al referirse a las condiciones retributivas en las que se apunta
que «por lo que se refiere a las condiciones retributivas, habra que estar a si el socio soporta el
riesgo econdomico de la actividad a efectos de afirmar su independenciax». Ocurre, no obstan-
te, que el concepto de riesgo econdmico que la DGT describe no coincide con el que la juris-
prudencia comunitaria utiliza. En efecto; mientras que para la DGT «se puede presumir que el
riesgo economico recae en el socio cuando su contraprestacion se determine en funcion de un
porcentaje de los beneficios de la entidad o en funcion de las prestaciones efectivamente reali-
zadas por el mismo o de las cantidades facturadas a los clientes, bien en su importe total o en
una parte de la misma que sea significativay, para el TJCE existe riesgo econémico «en la me-
dida en que el beneficio que obtienen trae causa no solo (en los ingresos), sino también (en) los
gastos en que incurren por el empleo de recursos humanos y de capital afectos a su actividad,
asi como que los medios de produccion (personal, equipo, material necesario) para realizar la
actividad son propios». Y aunque es cierto que «hay riesgo econéomico en el sentido de que el
riesgo de la actividad recae sobre el socio que soporta el resultado de la misma, en la medida
en que el éxito o fracaso determina de forma directa su retribucion, situacion que no se suele
dar en el ambito de una relacion laboral en la que, con independencia de los resultados de la
sociedad o la falta de actividad de la misma, se devenga la correspondiente contraprestacion
para el trabajador», no hay que olvidar que en la jurisprudencia comunitaria el concepto de
«riesgo econdémico» se construye en torno a la inevitable correlacion entre ingresos y gastos o,
mejor, en la medida en que la remuneracion que se percibe esté en funcion no tan solo de los
ingresos sino en los gastos en los que se incurre. Y en este sentido, es obvio que el hecho de
que la retribucién que el socio percibe esté vinculada al resultado de la actividad, es un indicio
de que este soporta el riesgo economico de la actividad. Por el contrario, si dicha retribucion
no esté vinculada al resultado de la actividad, es un indicio de que el socio no soporta el riesgo
econdémico inherente a la actividad que la sociedad ejerce. Se dird, y es cierto, que el plantea-
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miento de la DGT conduce a idéntico resultado. Pero coincidiremos en que el planteamiento
no es exactamente el mismo.

No obstante, y en eso si que hay que reconocer un importante avance, la DGT no menciona
ya el porcentaje de participacion del socio como factor relevante ni se remite a las notas de aje-
nidad y dependencia como determinantes de la concurrencia de lazos de subordinacion. Tampo-
co cita expresamente la capacitacion profesional, como medio de produccion por excelencia del
socio profesional, aunque esta parece estar latente. En cualquier caso, la Resolucion de la DGT
es un avance importante con relacion a resoluciones anteriores y una positiva aproximacion a los
criterios comunitarios. Quedan por superar los «dejes» propios del derecho laboral que son tan
solo de utilidad para determinar uno de los supuestos de existencia de lazos de subordinacion,
pero no el tnico. No es pues correcto afirmar que «la referida relacion se debe calificar como
laboral, si en funcién de las condiciones acordadas entre el socio y la sociedad resulta que el
profesional queda sometido a los criterios organizativos de aquella, no percibe una contrapres-
tacion econdmica significativa ligada a los resultados de su actividad (en los términos mencio-
nados en el apartado cuarto anterior) y es la sociedad la que responde frente a terceros en los
términos anteriormente expuestos». Y no es correcto tampoco afirmar que «la determinacion de
si estamos ante una relacion de dependencia laboral o ante una actividad profesional en el am-
bito del Impuesto sobre el Valor Afiadido debe partir de un analisis caso por caso, sobre la base
de los indicios que establece la jurisprudencia del Tribunal de Justicia de la Union Europeay.
Y no es correcto, porque lo adecuado es afirmar que, en tales casos, existen lazos de subordina-
cion que permiten concluir la concurrencia de la necesaria independencia como nota definitoria
de la existencia de una prestacion de servicios sujeta al IVA. Y no es correcto, tampoco, porque
en tales casos no necesariamente estamos ante una relacion de caracter laboral.

Asi mismo, se echa de menos una referencia a la Ley 2/2007. Es cierto, no obstante, que el
concepto de sociedad profesional es mas amplio que el recogido en la Ley 2/2007 y que es po-
sible que a pesar de que trate de una sociedad a la que esta ultima es de aplicacion, los servicios
prestados por el socio estén sujetos al IVA en la medida de que su retribucion esté vinculada al
resultado de la actividad.

Retomando de nuevo las conclusiones que la resolucion recoge, si la titularidad o el dere-
cho de uso de los activos principales corresponden a la sociedad, la prestacion de servicios que
el socio realiza no esta sujeta al [VA.

Por el contrario, si la titularidad o el derecho de uso de los activos principales no correspon-
den a la sociedad, hay que analizar cada caso concreto y tener en cuenta todas las circunstancias
concurrentes para determinar si existe o no ejercicio independiente de una actividad econdmica,
en concreto, «las condiciones de trabajo, la remuneracion y la responsabilidady.

Con relacion a las condiciones laborales, la DGT afirma que «debe entenderse que no exis-

te subordinacion cuando el socio se procura y organiza ¢l mismo los medios personales y mate-
riales necesarios para el ejercicio de la actividad». Por tanto, prosigue, «la sujecion al Impuesto
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sobre el Valor Afiadido requiere la intervencion del socio en el ejercicio de la actividad a través
de la ordenacion de medios propios. En la medida en que los medios principales a través de los
cuales realice su actividad sean titularidad de la sociedad, cabe concluir la exclusion del socio
del ambito de aplicacion del impuesto».

Excluido tal supuesto, «otros indicios vendrian dados por la integracion o no del socio en la
estructura organizativa de la sociedad», en concreto, «si el socio forma parte de la organizacion
concebida por la sociedad, lo que determinaria una suerte de subordinacion, o si es libre de orga-
nizar su actividad mediante la eleccion de colaboradores, estructuras necesarias para el desarro-
llo de funciones y de horarios de trabajo y vacacionesy.

Por lo que se refiere a las condiciones retributivas, «habra que estar a si el socio soporta el
riesgo economico de la actividad a efectos de afirmar su independencia. Se puede presumir que
el riesgo econdmico recae en el socio cuando su contraprestacion se determine en funcion de un
porcentaje de los beneficios de la entidad o en funcidn de las prestaciones efectivamente reali-
zadas por el mismo o de las cantidades facturadas a los clientes, bien en su importe total o en
una parte de la misma que sea significativa. En estos casos, hay riesgo econémico en el sentido
de que el riesgo de la actividad recae sobre el socio que soporta el resultado de la misma, en la
medida en que el éxito o fracaso determina de forma directa su retribucion, situacion que no se
suele dar en el ambito de una relacion laboral en la que, con independencia de los resultados de
la sociedad o la falta de actividad de la misma, se devenga la correspondiente contraprestacion
para el trabajador».

Finalmente, es necesario analizar sobre quién recae la responsabilidad contractual de la ac-
tividad desarrollada por el socio frente a los clientes, si bien, tal y como ha establecido el TICE,
el «incumplimiento de esta condicidén no es obice para poder considerar una relacion como de
independenciay.

Por ultimo, la DGT sefala con acierto que «a diferencia de la reforma que ha tenido lugar
en el ambito del (IRPF), no ha habido ninguna modificacion de la Ley 37/1992 en este sentido».
Por consiguiente, considerando que el IVA «es un impuesto armonizado a nivel comunitario y
atendiendo al principio de estanqueidad tributaria, no tendrian por qué coincidir exactamente las
calificaciones otorgadas a las operaciones por parte de la normativa reguladora de cada tributo»;
afirmacion a la que hemos de afadir si la reforma en el IRPF era en tal sentido necesaria o si,
por el contrario, ha contribuido a generar mayor inseguridad juridica o, cuanto menos, una pro-
blematica innecesaria.

5. A MODO DE CONCLUSION

Parece evidente que la reforma del articulo 27 de la LIRPF esta produciendo mas dudas que
las que su reforma pretendia solucionar.
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En lo que al IVA se refiere, era a su vez necesario adaptar el criterio administrativo aplica-

do hasta hoy a la jurisprudencia comunitaria y muy particularmente a los working papers citados
abandonando los tradicionales criterios vinculados a las notas de ajenidad y dependencia y, en
definitiva, al control efectivo del socio en la sociedad. En este sentido, la Resolucion de la DGT
de 13 de abril de 2015 es sin duda un avance importante al respecto aunque hubiere sido desea-
ble una mayor claridad y concrecion en determinadas cuestiones.

50

En cualquier caso, y de su lectura, conviene destacar lo siguiente:

Primero. El concepto de empresario o profesional en el IVA no tiene que coincidir
con el recogido al respecto en el IVA.

Segundo. Si la titularidad o el derecho de uso de los activos principales para el
ejercicio de la actividad no corresponden a la sociedad, la prestacion de servicios
realizada por el socio en favor de la sociedad no esta sujeta al IVA en la medida en
que no concurra un elemento fundamental cual es la ordenacion de medios propios.

Tercero. Si la titularidad o el derecho de uso de los activos principales para el ejer-
cicio de la actividad no corresponden a la sociedad, hay que analizar cada caso
concreto y tener en cuenta todas las circunstancias concurrentes para determinar
si existe o no ejercicio independiente de una actividad econdmica, en concreto, las
condiciones de trabajo, la remuneracion y la responsabilidad.

Cuarto. Por lo que se refiere a las condiciones retributivas, hay que analizar si el
socio soporta el riesgo econdmico de la actividad, esto es, si su retribucion esta en
funcién de un porcentaje de los beneficios de la entidad, de las prestaciones efecti-
vamente realizadas por el mismo o de las cantidades facturadas a los clientes, bien
en su importe total o en una parte de la misma que sea significativa. Si es asi, hay
que concluir que no existen lazos de subordinacion y, por tanto, que la actividad
se realiza con caracter independiente.

Quinto. Por lo que se refiere a la responsabilidad contractual, el incumplimiento
de esta condicion no es obice para considerar una relacion como realizada con ca-
racter de independencia.

A lo anterior, hay que afiadir las siguientes conclusiones:

Primera. En el caso de sociedades de medios, la prestacion de servicios realizada
por el socio esta en todo caso sujeta al IVA.

Segunda. En el caso de sociedades profesionales a las que la Ley 2/2007 es de apli-
cacion, las prestaciones de servicios realizadas por el socio en favor de la sociedad
en la que este participa no estan sujetas al [IVA siempre que la retribucion que este
percibe por tal concepto esté desvinculada del resultado de la actividad.
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» Tercera. En el caso de sociedades profesionales a las que la Ley 2/2007 no es de
aplicacion, las prestaciones de servicios realizadas por el socio en favor de la socie-
dad en la que este participa no estan sujetas al [IVA siempre que la retribucion que
este percibe por tal concepto esté desvinculada del resultado de la actividad y en
el desarrollo de la actividad exista una identidad sustancial con el funcionamiento
tipico de las sociedades profesionales sensu stricto.

e Cuarta. En términos comunitarios, lo esencial es determinar si la actividad se rea-
liza con carécter independiente.

* Quinta. Se considera que la actividad se realiza con caracter independiente, si quien
presta el servicio soporta el riesgo econdmico de la actividad que este realiza.

» Sexta. Se considera que quien presta el servicio soporta el riesgo econémico, si este
asume también los gastos en los que se incurre en el desarrollo de la actividad.

* Séptima. Constituye un indicio de que se soporta el riesgo econdmico si la retribu-
cion que el socio percibe esta vinculada al resultado de la actividad.

* Octava. A los efectos de determinar si la actividad se realiza con caracter indepen-
diente, el porcentaje de participacion del socio profesional en la sociedad en la que
este participa es irrelevante.

* Novena. El concepto comunitario de «lazos de subordinacion» no se limita exclu-
sivamente a los supuestos en los que existe una relacion laboral.

» Décima. En consecuencia, a pesar de que no concurran las notas de ajenidad y de-
pendencia, hay que analizar si existen lazos de subordinacion que permitan con-
cluir que la actividad econdémica no se realiza con caracter independiente.

* Undécima. Los indicios que permiten concluir si existen lazos de subordinacion
son, en términos comunitarios, las condiciones de trabajo, la remuneracion y la
responsabilidad. De estos tres, el relativo a las condiciones retributivas del socio
es determinante.

* Duodécima. En cualquier caso, es necesario analizar caso por caso.

» Decimotercera. En términos comunitarios, la capacitacion profesional no es un
elemento determinante que permita concluir la inexistencia de lazos de subordi-
nacion.

* Decimocuarta. En consecuencia, el concepto de «medios de producciony» se ha de
considerar en términos comunitarios sinénimo al de «activos principales» si bien es
cierto que literalmente interpretado aquel incluye los factores de produccién «ma-
teriales y humanos» y este ultimo tan solo los «materiales». En cualquier caso, la
capacitacion profesional del socio profesional no se puede considerar incluida en
ninguno de ambos conceptos ya que, por su naturaleza, esta es innata a la persona
y, como tal, intransferible.
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Decimoquinta. Seria deseable que en aras a la seguridad juridica la DGT, en pos-
teriores resoluciones, clarifique y concrete las expresiones «activos principales» y
«medios de producciony disipando toda duda sobre la «capacitacion profesional
y sobre el alcance de la expresion «en la medida en que no concurra un elemento
fundamental cual es la ordenacion de medios propios» y que en ocasiones se omite
a pesar de referirse a idéntica situacion.
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1. INTRODUCCION

2014 ha sido un afio de reformas en materia tributaria, la mas importante de las cuales es, sin
duda, la que ha dado lugar a la aprobacion de la Ley 27/2014, que regula el nuevo Impuesto sobre
Sociedades. En lo que al Impuesto sobre el Valor Afiadido (IVA) se refiere, las modificaciones
que se han introducido en su normativa reguladora tienen un calado declaradamente menor, no
obstante lo cual debe huirse del error de restarles sustantividad, ya que tanto por la dificultad téc-
nica de las materias a las que se refieren como por la relevancia de los sectores a los que afectan,
es importante prestarles atencion.

Estas modificaciones se incluyen en la Ley 28/2014, que ha modificado la Ley 37/1992, re-
guladora del IVA, Ley del IVA en lo sucesivo, entre otras, y en el Real Decreto 1073/2014, que
ha procedido a revisar los Reglamentos del IVA y de facturacion, aprobados, respectivamente,
por los Reales Decretos 1624/1992 y 1619/2012.

El nimero de preceptos en los que han incidido las citadas normas es muy considerable, por
lo que hemos procedido a su agrupacion, distinguiendo entre medidas dirigidas a procurar un mejor
funcionamiento del tributo, medidas cuya pretension es la lucha contra el fraude y ajustes técni-
cos en la normativa reguladora del tributo, algunos de ellos de gran trascendencia, como veremos.

2. MODIFICACIONES DIRIGIDAS A PROPICIAR UN FUNCIONAMIEN-
TO MAS ADECUADO DEL TRIBUTO

A. NO SUJECION DE LAS OPERACIONES REALIZADAS POR LOS ENTES
PUBLICOS

De las medidas dirigidas a mejorar el funcionamiento del tributo, la primera de ellas es la
nueva redaccion del articulo 7.8.° de la Ley del IVA, el cual regula la siempre dificil relacion
entre los entes publicos y el IVA conjuntamente con su articulo 5, del cual es importante no ol-
vidar su incidencia en este contexto.

Quiza merezca la pena hacer un par de comentarios con caracter previo al analisis de las
modificaciones que se introducen por la Ley 28/2014.

El primero de ellos seria el antecedente comunitario de la no sujecion, que se encuentra, como
es sabido, en el articulo 13 de la Directiva 2006/112/CE, en cuyo detalle no entraremos, pero del que
sefialaremos que refiere dicha no sujecion a la actuacion directa de los entes publicos —descartando
su procedencia cuando lo hacen a través de operadores privados—y como autoridad ptblica —en el
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ambito que les es propio, ajeno al funcionamiento del mercado—, en los términos que reiteradamen-
te ha sefialado la jurisprudencia [entre otras, Sentencias del Tribunal de Justicia de la Unién Euro-
pea, TJUE en lo sucesivo, como las de 26 de marzo de 1987, asunto Comision contra Paises Bajos,
C-235/85 (NFJ000268), o de 12 de noviembre de 2009, asunto Comision contra Espafia, C-154/08
(NFJ035917)] y con ella la doctrina. Como cierto corolario de lo anterior, se descarta la aplicacion
de la citada no sujecion cuando la misma ha de producir distorsiones de la competencia, tanto si la
misma opera en perjuicio de terceros como si lo hace en contra del propio ente publico. Este ante-
cedente puede ser relevante para contextualizar las modificaciones introducidas en la Ley del IVA.

En segundo lugar, hay que tener presente la razon de ser de la no sujecion, que bien cabe re-
ferir al consumo colectivo que se grava en sede de los entes publicos cuando los mismos adquie-
ren bienes y servicios que son usados en el desarrollo de sus funciones publicas, dando lugar, con
ello, a la entrega de bienes y servicios de provision publica. Supuestos en los cuales estos bienes
y servicios no admiten la aplicacion del principio de exclusion a su provision o son de uso obliga-
torio por los ciudadanos, pueden ser buenos ejemplos de lo anterior. En estos casos, la referida no
sujecion sustituye al gravamen del consumo que se realiza habitualmente mediante la aplicacion
del normal procedimiento de repercusion y deduccion del IVA soportado por empresarios o pro-
fesionales. La no sujecion de las entregas de bienes y servicios realizadas por entes publicos en
estos términos, junto con la imposibilidad de deducir por parte de estos el [IVA soportado, genera
la sustitucion de efectos a la que nos referiamos.

Con estos antecedentes, las modificaciones que se han introducido en la norma van dirigi-
das, como sefala la exposicion de motivos de la misma Ley 28/2014, a aclarar la aplicacion del
impuesto a este ambito de la economia, aunque mucho nos tememos que no han terminado de
conseguir su objetivo o al menos en toda la extension de lo esperado. Centrados en el precepto,
los ambitos en los que se incide son los siguientes:

a) La delimitacion de lo que cabe considerar como Administracion publica (esta es la
terminologia que se ha pasado a utilizar) a estos efectos.

b) La actuacion de las Administraciones publicas a través de entes instrumentales
(después delimitaremos mejor este concepto).

¢) La situacion especifica de los medios de comunicacion publicos.

En lo que se refiere a la delimitacion subjetiva de lo que se debe considerar como Admi-
nistracion piblica a estos efectos, la norma lo detalla de manera expresa, recibiendo este cali-
ficativo las siguientes:

a) La Administracién General del Estado, las Administraciones de las comunidades
autonomas y las entidades que integran la Administracion local.

b) Las entidades gestoras y los servicios comunes de la Seguridad Social.

¢) Los organismos autdnomos, las universidades publicas y las agencias estatales.
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d) Cualesquiera entidades de derecho publico con personalidad juridica propia, de-
pendientes de las anteriores que, con independencia funcional o con una especial
autonomia reconocida por la ley, tengan atribuidas funciones de regulacion o con-
trol de caracter externo sobre un determinado sector o actividad.

Con esta diccion, que es transposicion practicamente literal del segundo parrafo del arti-
culo 7.8.°de la Ley del IVA, se especifica con claridad la referencia de la no sujecién a las ope-
raciones realizadas por las Administraciones publicas territoriales y por el resto de entidades
vinculadas a las mismas con funciones claramente publicas, ello en relacion con las operaciones
realizadas con contraprestacion o a cambio de una contraprestacion de naturaleza tributaria, como
asi ha sido desde la implantacion del [IVA en nuestro pais.

En esta relacion hay dos elementos que, sin embargo, resultan llamativos:

1.° Laconsideracion como Administraciones publicas de las universidades publicas,
siendo que su actividad es, en gran medida, comparable a la de las universidades
privadas. Bien es cierto que el articulo 13.2 de la Directiva 2006/112/CE permi-
te a los Estados comunitarios establecer la no sujecion de las actividades que la
misma directiva exime, como es el caso de la ensenanza [art. 132.1 1)] cuando se
realizan por entes publicos, pero salvo que se pretenda establecer alguna particu-
laridad para las universidades publicas respecto a las privadas que vaya mas lejos
de lo que seria la aplicacion de la exencion de los servicios docentes en términos
de equivalencia, es llamativa la referencia que se hace a las mismas.

2.° Lamencion de las entidades con funciones de control sobre sectores de la activi-
dad, que en lo que se refiere a las citadas funciones de control puede tener senti-
do, pero que se configura en la norma en unos términos de amplitud que podrian
conducir a conclusiones fuera de toda logica.

La misma norma indica que no tendran la consideracion de Administraciones publicas las
entidades publicas empresariales estatales y los organismos asimilados dependientes de las
comunidades autébnomas y entidades locales. Esta especificacion, introducida en la tramitacion
parlamentaria del precepto, puede dificultar su comprension.

Una de las modificaciones introducidas en la nueva redaccion del articulo 7.8.° de la Ley del
IVA es la desaparicion de la referencia que se hacia en ¢l a la actuacion de los entes o Administra-
ciones publicas a través de entidades mercantiles o empresas publicas, desaparicion que, en conso-
nancia con la relativa ampliacion que se ha hecho a su actuacion indirecta, bien podia interpretarse
como indicativo de que la forma en la que se produjese la actuacion del ente publico, sin mas, no
era determinante de su sujecion al tributo o no. De este modo, actividades desarrolladas por entes
publicos a través de entidades personificadas, mercantiles o no, en cuanto se mantuviesen en la es-
fera de lo publico, sin intervencion privada, y supusieran una actuacion como autoridad publica,
habrian de considerarse no sujetas al impuesto, con la tinica restriccion de la no distorsion de la com-
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petencia [supuesto que la misma se refiriese a actividades que determinan el ejercicio de algin tipo
de autoridad publica, y no por referencia a cualquier supuesto en el que se produzca una actuacion
de privados, como parece indicar la reciente Resolucion del Tribunal Econémico-Administrativo
Central (TEAC) de 20 de noviembre de 2014 (NFJ056742), que interpretada en sus términos lite-
rales, podria conducir a la sujecion de actividades desarrolladas directamente por Administracio-
nes publicas con el unico argumento de que otras han decidido su provision privada, al margen de
su naturaleza, lo cual ha de considerarse exagerado].

Esta interpretacion, que es plenamente coherente con el principio de neutralidad, dificilmente
se compadece con la exclusion que hace la norma para las entidades ptblicas empresariales, que
se efecttia sin mas referencia que la formal, esto es, que la circunstancia de que la entidad de que
se trate venga configurada como publica empresarial. Operaciones o actividades desarrolladas en
condiciones equivalentes no deberian divergir en su tratamiento por la mera circunstancia de que
la Administracion publica territorial competente haya decidido su provision de uno u otro modo.

Sea como fuere, el caso es que entidades publicas empresariales estan excluidas de la no su-
jecion que establece la norma para las operaciones realizadas por Administraciones publicas (y
cabe entender que igualmente de la no sujecion que analizaremos a continuacion para las opera-
ciones realizadas por las entidades instrumentales de las que pudieran ser destinatarias).

Delimitado el perimetro subjetivo de lo que cabe considerar como Administraciones publicas,
la no sujecion de las operaciones realizadas por estas cuando su actuacion se produce sin contrapres-
tacion o a cambio de una contraprestacion de naturaleza tributaria se mantiene en los mismos térmi-
nos que hasta 31 de diciembre de 2014. A este respecto, haremos un par de comentarios adicionales:

1.° No olvidemos que la posible no sujecion de las operaciones realizadas por las
Administraciones publicas puede venir dada tanto por la aplicacion del articulo 7.8.°
de la Ley del IVA como de su articulo 5. Dicho con otras palabras, la referida
no sujecion puede deberse a la ausencia de contraprestacion, a su naturaleza tri-
butaria, o la consideracion de la misma como realizada al margen de cualquier
tipo de actividad que se pueda entender como empresarial o profesional. Asi se
desprende de la interpretacion sistematica de la Ley del IVA y ha sido indicado
igualmente por el TJUE en Sentencias como la de 26 de junio de 2007, asunto
Hutchison 3G UK y otros, C-369/04 (NFJ028751).

Operaciones realizadas por Administraciones publicas en el desarrollo de acti-
vidades en las que no se pueda considerar que estan actuando como empresarias
o profesionales han de ubicarse extramuros del ambito de aplicacion del tributo,
resultando, por tanto, no sujetas al impuesto, y ello incluso en la hipétesis de que
se obtenga una contraprestacion por ellas y esta sea no tributaria.

2.° La forma en la que la Ley del IVA concreta la actuacion como autoridad publi-
ca que establece la Directiva 2006/112/CE es, cuanto menos, peculiar, ya que la
refiere a la ausencia de contraprestacion o a la naturaleza tributaria de la misma,
caso de que exista. Esta referencia es llamativa no tanto por el ambito al que se
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refiere como por la existencia de operaciones que, en aplicacion de la directiva
muy probablemente habrian de considerarse no sujetas pero que, conforme a la
norma interna, reciben un tratamiento distinto. Tal es el caso, sin entrar en mayo-
res detalles, de las operaciones retribuidas mediante precios publicos (y que no
parece facil resolver apelando al concepto de empresario o profesional sin mas).

El segundo ambito en el que ha incidido la norma es el que probablemente ha tenido mas
peso en la modificacion introducida; se trata de la aplicacion del IVA a los denominados muchas
veces como entes instrumentales o, con algo mas de precision, las entidades de las que se sirven
las Administraciones publicas para el aprovisionamiento de ciertos servicios publicos.

La evolucion que se ha producido en relacion con dichas entidades, y que ha desembocado
en la modificacion de la ley que nos proponemos analizar, merece cierto comentario.

De este modo, la originaria Ley del IVA, Ley 30/1985, nada decia sobre el particular, siendo el
Reglamento del Impuesto, aprobado por el Real Decreto 2028/1985, el que establecia la sujecion al
impuesto en todo caso de las operaciones en las que los entes publicos actuasen por medio de empresa
privada, mixta o, en general, de entidades mercantiles. Esta mencion fue incorporada, tal cual, ala Ley
37/1992, dotandose del adecuado rango legal a partir de su entrada en vigor, el 1 de enero de 1993.

En la aplicacion de un tributo que se supone neutral y que no atiende, o se supone que no lo
hace, a meras cuestiones formales, esta sujecion en todo caso para operaciones realizadas frente
a terceros resultaba cuestionable, pero coherente con la reputacion en todo caso como empresario
o profesional de las entidades mercantiles que establecia la Ley del IVA hasta finales de 2008.
En el ambito interno, esto es, en relacion con las operaciones realizadas entre estas entidades y
las Administraciones publicas que las habian constituido, la referida sujecion daba lugar a dis-
funciones completamente carentes de sentido. Estas disfunciones dieron lugar a la creacion, por
parte de la Direccién General de Tributos, DGT en lo sucesivo, de la denominada «doctrina del
organo técnico juridico», expresada en un nimero considerable de consultas y en la que el Centro
Directivo vino a situar extramuros del impuesto las operaciones realizadas entre dichas entidades
y sus Administraciones publicas accionistas, considerandolas no sujetas al tributo, a la vez que se
excluia el derecho a la deduccidn del IVA soportado en relacion con las mismas.

Esta construccion, que se podia considerar acorde con el espiritu del impuesto, pero que no
tenia facil encaje en la interpretacion literal de 1a norma, fue discutida por el Tribunal Supremo, que,
comenzando por la importante Sentencia de 16 de mayo de 2011 (NFJ044368), apelo en exclusiva
a la diccion literal de la norma para sefialar la sujecion en todo caso de estas operaciones. Esta dia-
léctica entre las opiniones administrativa y jurisdiccional se pone de manifiesto en el concienzudo
informe de la Subdireccion General de Ordenacion Legal y Asistencia Juridica del Departamento
de Inspeccion de la Agencia Estatal de Administracion Tributaria (AEAT) de 6 de julio de 2012.

La norma que ahora comentamos viene a intentar poner orden en todo este embrollo, aun-
que mucho nos tememos que sin terminar de afrontar la multiple variedad de situaciones que se
puede presentar.
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Aunque no sea el orden que sigue la norma, quiza sea ilustrativo comenzar por el segundo
de los parrafos que se dedica a esta cuestion, que es el cuarto del articulo 7.8.° de la Ley del IVA,
conforme al cual no estaran sujetos al impuesto los servicios prestados por cualesquiera entes, or-
ganismos o entidades del sector ptiblico, en los términos a que se refiere el articulo 3.1 del Texto
Refundido de la Ley de Contratos del Sector Publico, TRLCSP en lo sucesivo, a favor de las Ad-
ministraciones publicas de la que dependan o de otra integramente dependiente de estas, cuando
dichas Administraciones publicas ostenten la titularidad integra de los mismos.

Los elementos en los que se puede descomponer el analisis de este supuesto de no sujecion
son los siguientes:

a) Sureferencia en exclusiva a prestaciones de servicios.
b) La delimitacion de las entidades cuyas prestaciones han de considerarse no sujetas.

¢) La identificacion de los destinatarios en los que puede incidir esta no sujecion.

La referencia objetiva de la norma de no sujecion es clara; se limita exclusivamente a pres-
taciones de servicios, quedando fuera de la misma operaciones que hayan de considerarse como
entregas de bienes. Mas alla de lo chocante que pueda resultar esta discriminacion, que sin duda
trae causa de la forma en la que se habia delimitado la doctrina del 6rgano técnico juridico, a la
que antes ya hicimos referencia, y que con el adecuado soporte normativo bien se podia haber
ampliado, lo que en términos practicos es mas relevante es la adecuada delimitacion entre unas
y otras operaciones, partiendo para ello de lo dispuesto en los articulos 8 y 11, reguladores, res-
pectivamente, de ambas modalidades del hecho imponible.

Esta distincion puede resultar especialmente dificultosa en el ambito de los contratos de eje-
cucion de obra inmobiliaria, en los cuales hay que contar con elementos tales como el coste de
los bienes aportados por el contratista o su calificacién como de construccion o rehabilitacion de
edificaciones. En casos en los que la obra se realice fundamentalmente con medios ajenos, el im-
pacto final para la Administracion publica contratante ha de ser el aproximadamente mismo, ya
que sea en forma de cuotas soportadas por el ente instrumental no deducibles como consecuencia
de la no sujecion, sea como cuotas repercutidas a la Administracién en caso contrario, el montan-
te de IVA que habra de soportar la Administracion serda muy aproximadamente equivalente. En
el entendido de que dichas cuotas no son deducibles para esta, como deciamos, no deberia haber
una diferencia sustancial entre la carga tributaria soportada en uno y otro caso.

Por el contrario, en supuestos en los que los referidos medios instrumentales usen recursos
humanos propios en la realizacion de las obras, el impacto que pueden sufrir las Administracio-
nes publicas en funcidn de la calificacion de los trabajos puede diferir muy considerablemente.

Al margen de estas disquisiciones, lo que se establece con claridad es que prestaciones de
servicios que cumplan los requisitos subjetivos que analizaremos a continuacion pasan a califi-
carse como no sujetas al impuesto, tal y como habia indicado la DGT y el Tribunal Supremo no
habia terminado de compartir.
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Las entidades cuyos servicios pueden calificarse no sujetos por mor de la norma que comen-

tamos se definen por referencia a la norma sobre contratacion administrativa. De este modo, el
perimetro subjetivo de la no sujecion se delimita mediante un doble requisito:

a)

b)

Las entidades a las que resulta aplicable han de ser entidades de las referidas en el
articulo 3.1 del TRLCSP.

Dichas entidades deben estar participadas al 100 % por las Administraciones publicas.

El citado articulo 3.1 del TRLCSP cita, sefialandolos como integrantes del sector publico,

los siguientes entes, organismos y entidades:

62

a)

b)
c)

d)

2

h)

)

La Administracion General del Estado, las Administraciones de las comunidades
autonomas y las entidades que integran la Administracion local.

Las entidades gestoras y los servicios comunes de la Seguridad Social.

Los organismos autdnomos, las entidades publicas empresariales, las universidades
publicas, las agencias estatales y cualesquiera entidades de derecho publico con per-
sonalidad juridica propia vinculadas a un sujeto que pertenezca al sector publico o
dependientes del mismo, incluyendo aquellas que, con independencia funcional o
con una especial autonomia reconocida por la ley, tengan atribuidas funciones de
regulacion o control de caracter externo sobre un determinado sector o actividad.

Las sociedades mercantiles en cuyo capital social la participacion, directa o indi-
recta, de entidades de las mencionadas en las letras a) a f) del presente apartado
sea superior al 50 %.

Los consorcios dotados de personalidad juridica propia a los que se refieren el articu-
lo 6.5 de la Ley 30/1992, de 26 de noviembre, de Régimen Juridico de las Admi-
nistraciones Publicas y del Procedimiento Administrativo Comun, y la legislacion
de régimen local.

Las fundaciones que se constituyan con una aportaciéon mayoritaria, directa o indi-
recta, de una o varias entidades integradas en el sector publico, o cuyo patrimonio
fundacional, con un caracter de permanencia, esté formado en mas de un 50 % por
bienes o derechos aportados o cedidos por las referidas entidades.

Las mutuas de accidentes de trabajo y enfermedades profesionales de la Seguridad
Social.

Cualesquiera entes, organismos o entidades con personalidad juridica propia, que
hayan sido creados especificamente para satisfacer necesidades de interés general
que no tengan caracter industrial o mercantil, siempre que uno o varios sujetos per-
tenecientes al sector publico financien mayoritariamente su actividad, controlen su
gestion, o nombren a mas de la mitad de los miembros de su 6rgano de administra-
cién, direccion o vigilancia.

Las asociaciones constituidas por los entes, organismos y entidades mencionados
en las letras anteriores.
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Huelga sefialar la amplitud de una norma que, amén de las redundancias con el mismo articu-
lo 7.8.° de la Ley del IVA, que probablemente encuentra aqui su fuente, delimita un sector publico
de variado espectro, como por otra parte corresponde a una ley que pretende disciplinar la contra-
tacion publica.

De las entidades a las que se refiere el precepto, las de mayor interés son las relacionadas en
las letras d), f) y h), por lo que atafie a su calificacion como entes instrumentales, esto es, de entes
constituidos al objeto de desarrollar determinadas funciones o actividades que, ejecutadas direc-
tamente por la Administracion publica, en muchas ocasiones se enfrentan a dificultades derivadas
de la falta de agilidad que puede tener la Administracion territorial en su normal funcionamiento.

Hay que tener en cuenta, no obstante, la ampliacion de contenido que supone el no exigir
que determinados entes estén participados por una tinica Administracion publica, exigiéndose, en
todo caso que sean de titularidad integramente publica, como reza expresamente la exposicion de
motivos de la norma, con lo que se abre la puerta a que diversas Administraciones publicas cons-
tituyan entes instrumentales para la prestacion de servicios y los mismos hayan de considerarse
no sujetos al impuesto, ello en los términos que analizaremos a continuacion.

Esta relativa amplitud, sin embargo, se corrige por la Ley del IVA, que requiere a los efectos
de lano sujecion que las Administraciones publicas ostenten la titularidad integra de las referidas
entidades, requisito que puede suscitar problemas en la interpretacion de la norma.

De entrada, hay que tener en cuenta la incoherencia que supone respecto a la norma sustan-
tiva de la que probablemente el precepto trae causa, que en cualquiera de los supuestos que se ha
relacionado sefiala como suficiente una participacién mayoritaria para que opere la atribucion de
la condicién de entidad integrante del sector publico.

Si la norma de no sujecion que comentamos se supone que ha de ser la transposicion a la Ley
del IVA de la relativa vis expansiva que tiene el TRLCSP, no se entiende el por qué de esta diferen-
cia, todavia mas cuando la misma fue introducida en el tramite parlamentario (el Proyecto de Ley
aprobado por el Gobierno no podia ser objeto de reproche alguno en este punto), de donde cabe
deducir que la diferencia es debida a la voluntad del legislador, que asi ha querido que resulte. Sea
como sea, el caso es que, de las entidades que cita el referido articulo 3.1 del TRLCSP, unicamen-
te aquellas que estén participadas al 100 % por las Administraciones publicas seran tales que sus
servicios, o parte de ellos, resulten no sujetos al impuesto. Hasta aqui la parte mas facil del analisis.

Como anuncidbamos, el punto mas controvertido de la norma de no sujecion que analizamos
es la especificacion de los destinatarios a los que pueden afectar la norma, debiendo especifi-
carse si la no sujecion es aplicable exclusivamente a los servicios prestados a la Administracion
publica titular integra de la entidad que presta el servicio o si cabe su extrapolacion a otros su-
puestos. Esta es una cuestion que no admite una contestacion facil.

Si atendemos a la diccion del precepto, el mismo refiere la no sujecion a los servicios pres-
tados por este tipo de entidades «a favor de las Administraciones publicas de la que dependan
o de otra integramente dependiente de estas, cuando dichas Administraciones publicas ostenten
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la titularidad integra de los mismosy. La duda viene dada por el alcance que haya de darse a las
demas entidades que, junto con las Administraciones publicas de las que dependan las entidades
prestadoras de los servicios, son acreedoras a la no sujecion y, mas concretamente, si la referen-
cia a «otra integramente dependiente» ha de entenderse como relativa a cualquier tipo de entidad
o unicamente a Administraciones publicas que sean dependientes de la Administracion publica
que tiene la titularidad de la entidad prestadora. A titulo de ejemplo, lo que se cuestiona es si los
servicios prestados por una entidad mercantil de capital cien por cien publico a otra entidad mer-
cantil igualmente de capital cien por cien publico, ambas contraladas por la misma Administra-
cion publica, pueden y deben considerarse no sujetos al impuesto.

La norma que comentamos no distingue, por lo que bien podriamos acudir al aforismo ubi
lex non distinguit, nec nos distinguere debemus, concluyendo que no procede hacer distincion en
la conclusion, y admitiendo una aplicacion relativamente amplia de la norma.

Mas dudosa resulta la cuestion desde la perspectiva de la exposicion de motivos de la Ley
28/2014, que sefiala que: «la no sujecion se aplicara exclusivamente a las prestaciones de servicios,
realizadas por el ente publico a favor de cualquiera de las Administraciones publicas que participen
en el mismo, o a favor de otras Administraciones publicas integramente dependientes de las anterio-
res». La diccion que transponemos parece inducir una interpretacion mas limitada de la norma de no
sujecion, limitada a servicios prestados a las Administraciones publicas, no en otro caso, admitién-
dola tanto cuando los mismos son prestados a la que ostenta la titularidad de la entidad prestadora
como cuando tienen como destinatarios a otras Administraciones publicas, aunque a condicion de
que sean dependientes de la anterior. Entidades que estén excluidas de la condicion de Administra-
ciones publicas parece que se excluyen igualmente del perimetro de la no sujecion que analizamos.

Llegados a este punto, y mas alla de la diccion de la norma y de su exposicion de motivos,
quiza merece la pena indagar un tanto en la ratio legis tanto de la doctrina del 6rgano técnico ju-
ridico como de la relativa legalizacion que se ha acometido de la misma.

En una primera aproximacion, bien se podria pensar que la citada razon de ser se encuentra en
la extension a las citadas entidades del mismo tratamiento que se prescribe para las Administracio-
nes publicas, siendo que cuando las mismas vienen a cumplir los requisitos que ha establecido la
jurisprudencia, actuacion directa por el ente ptblico y en tanto que autoridad publica, lo que pro-
cede es su no sujecion. De ser este el caso, no se entiende que la equiparacion con los entes publi-
cos dependa de la condicion del destinatario, por mas que en la construccion previa de la norma lo
lapidario de la misma dificultara, cuando no impedia, que dicha equiparacion desplegase sus efec-
tos extramuros del &mbito interno de la Administracion publica y de sus entidades dependientes.

En esta idea, la no sujecion que comentamos deberia operar tanto en los servicios prestados a
las Administraciones publicas titulares de las entidades prestadoras de los mismos como en el resto
de servicios prestados por las mismas, con la tinica restriccion de la no distorsion de la competencia,
expresamente dispuesta en la Directiva 2006/112/CE y que sigue sin constar en la norma interna.

Alternativamente, se podria entender que la regla de no sujecion encuentra su fundamento
no ya en el articulo 13 de la Directiva, sino en el 11, regulador, por asi decirlo —su parquedad no
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parece que permita decir que realmente lo regula—, del régimen de grupos de IVA y que, después
de las sentencias del pasado afio, deberia ser aplicable en este ambito de la actividad como en
cualquier otro, aunque no parezca ser esta la idea de nuestro legislador.

La no sujecion de operaciones realizadas entre entidades juridicamente independientes pero
estrechamente vinculadas en 6rdenes diversos bien podria sustentarse en esta norma, que es fa-
cultativa para los Estados comunitarios y de la que estos pueden hacer uso configurandola como
igualmente facultativa para sus contribuyentes, como ocurre en nuestro pais, o de manera obli-
gatoria para ciertos supuestos, como se hace en otros.

De ser este caso, llegariamos a la misma conclusion, por cuanto la actuacion ad intra habria
de calificarse como no sujeta al impuesto, incluyendo dentro de su &mbito al conjunto de entida-
des que formase parte de este especial grupo de entidades, pero ad extra habria de ser el grupo,
en este caso publico, quien actuase (todo ello en el contexto de un régimen de grupos que se ade-
cuase de manera mas fidedigna a lo que dispone la Directiva). De nuevo con el limite de la inter-
diccion de la distorsion de la competencia, la conclusion a la que habria de llegarse es la de una
aplicacion mucho mas amplia de lo que parece haber en la voluntas legislatoris.

En ultima instancia, lo que subyace a estas consideraciones es la aplicacion pura y simple del
principio de neutralidad o igualdad de trato, que dificilmente se compadece con una norma que pa-
rece querer que la forma en la que se provisionan los servicios publicos —directamente por las Ad-
ministraciones publicas o indirectamente a través de entidades que la propia norma administrativa
califica como integrantes del sector publico— no interfiera en su régimen de tributacion por IVA.

Hemos dejado para después el comentario al cuarto parrafo del articulo 7.8.° de la Ley del
IVA porque su contextualizacion parece mas facil a la luz de los comentarios anteriores. De este
modo, la no sujecion que venimos analizando se extiende a los servicios prestados en virtud de
encomiendas de gestion por los entes, organismos y entidades del sector ptiblico que ostenten, de
conformidad con lo establecido en los articulos 4.1 n) y 24.6 del TRLCSP la condicién de medio
propio instrumental y servicio técnico de la Administracion publica encomendante y de los po-
deres adjudicadores dependientes del mismo.

De estos preceptos, el primero se limita a excluir, aunque con ciertas cautelas, estas enco-
miendas de gestion del ambito de aplicacion de la citada norma. La delimitacion de lo que ha de
considerarse como medio propio se hace por el citado articulo 24.6, que sefala que «los entes, orga-
nismos y entidades del sector publico podran ser considerados medios propios y servicios técnicos
de aquellos poderes adjudicadores para los que realicen la parte esencial de su actividad cuando estos
ostenten sobre los mismos un control analogo al que pueden ejercer sobre sus propios servicios.
Si se trata de sociedades, ademas, la totalidad de su capital tendra que ser de titularidad publicay.

El mismo precepto especifica que el citado control analogo se entendera que concurre cuando
los poderes adjudicadores ostentan sobre un ente, organismo o entidad, un control analogo al que tie-
nen sobre sus propios servicios y puedan conferirles encomiendas de gestion que sean de ejecucion
obligatoria para ellos, de acuerdo con instrucciones fijadas unilateralmente por el encomendante, y
cuya retribucion se fije por referencia a tarifas aprobadas por la entidad publica de la que dependan.
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Esta condicion de medio propio y servicio técnico debera reconocerse expresamente por la
norma que cree las entidades respectivas o por sus estatutos, que habran de determinar las enti-
dades respecto de las cuales tienen esta condicion y precisar el régimen de las encomiendas que
se les puedan conferir o las condiciones en que podran adjudicarseles contratos, lo que determi-
nard para ellas la imposibilidad de participar en licitaciones publicas convocadas por los poderes
adjudicadores de los que sean medios propios, sin perjuicio de que, cuando no concurra ningin
licitador, pueda encargarseles la ejecucion de la prestacion objeto de las mismas.

En casos en los que los medios propios instrumentales presten sus servicios a las Adminis-
traciones publicas que los controlen, la no sujecion que venimos comentando no parece que haya
de suscitar mayores dudas. En otro supuesto, esto es, en aquellos casos en los que los servicios
prestados puedan tener otros destinatarios, serian trasladables las mismas reservas que se han ex-
puesto para el resto de entidades a las que se refiere el articulo 3.1 del TRLCSP.

La no sujecioén que venimos analizando se completa, como podria parecer 16gico, con la no
deduccion del IVA soportado por los bienes y servicios utilizados en la realizacion de las ope-
raciones no sujetas.

En el caso de entidades que tnicamente realicen este tipo de operaciones, esta no deduccion
parece que habria de ser completa, por lo que, a salvo del comentario que haremos mas adelante,
no deberian suscitarse mayores dudas. Mas complejo es el supuesto de las entidades que junto
con estas operaciones no sujetas realizan otras que si puedan estarlo por razén de su naturaleza
o destinatarios. Esta situacion se analiza por un nuevo precepto, que es el articulo 93.cinco de la
Ley del IVA (aunque si de afectacion parcial se trata, quiza hubiera sido mas adecuado el 95), con-
forme al cual los sujetos pasivos que realicen conjuntamente operaciones sujetas al impuesto y
operaciones no sujetas por aplicacion de lo establecido en el articulo 7.8.° de la Ley del IVA po-
dran deducir las cuotas soportadas por la adquisicion de bienes y servicios destinados de forma
simultanea a la realizacion de unas y otras operaciones en funcion de un criterio razonable y ho-
mogéneo de imputacion, criterio que debera ser mantenido en el tiempo, prescribe la norma, salvo
que por causas razonables haya de procederse a su modificacion.

El mismo precepto indica que el calculo resultante de la aplicacion de dicho criterio se podra
determinar provisionalmente atendiendo a los datos del afio natural precedente, sin perjuicio de
la regularizacioén que proceda a final de cada afio.

No se especifica en la norma el criterio que cabe utilizar a estos efectos, limitdndose a exi-
gir que sea razonable y homogéneo. Obvio resulta sefialar que una atribucion proporcional a las
cifras de ingresos correspondientes a unas y otras operaciones podria considerarse como uno de
estos criterios; sin embargo, nada impide la utilizacion de otros, a condicion de que alberguen
las notas de razonabilidad y homogeneidad que acabamos de sefialar [la referencia a la Senten-
cia del TJUE de 13 de marzo de 2008, asunto Securenta, C-437/06 (NFJ027750), es obligada].

En la hipétesis de que atendamos a las cifras relativas de negocio, hay un matiz que es impor-
tante que tengamos en cuenta, que es la incidencia que puede tener a estos efectos la percepcion
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de subvenciones o, mas en general, de ingresos que no puedan ser considerados contraprestacion
de las operaciones.

Si de lo que se trata es de determinar la utilizacion de los bienes y servicios adquiridos por
entidades que a la vez realizan operaciones sujetas al impuesto y otras que no lo estan por mor de
la no sujecion que establece el articulo 7.8.° de la Ley del IVA, lo que estamos procurando es la
concrecion de la afectacion a unas y otras actividades. En esta concrecion, las contraprestaciones
correspondientes a unas y a otras bien puede utilizarse como criterio para la atribuciéon propor-
cional que pretendemos. En esta tarea, ingresos que no puedan considerarse contraprestacion, o
parte de ella, de las operaciones deberian quedar al margen de este calculo.

No hace falta decir que de lo que estamos avisando en el parrafo anterior es de la tentacion
de acudir de nuevo al recurso de la inclusion de las subvenciones en el denominador de la pro-
rrata, aspecto sobre el cual el TJUE ya estableciod su criterio hace aflos y sobre el que no vamos
a volver (a pesar de que la diccion del precepto que se incluia en el Proyecto de Ley que apro-
bo el Gobierno bien puede pensarse que iba en esta linea). Sobre este tema volveremos después.

La norma que comentamos incluye un inciso adicional, conforme al cual no seran deducibles
en proporcion alguna las cuotas soportadas o satisfechas por las adquisiciones o importaciones
de bienes o servicios destinados exclusivamente a la realizacion de las operaciones no sujetas a
que se refiere el articulo 7.8.° de la Ley del IVA.

En una primera lectura, la norma podria considerarse coherente; sin embargo, en determi-
nados contextos, en los que los sujetos pasivos duales acudan a criterios generales para la de-
terminacion de su IVA deducible, puede dificultar su aplicacion practica. Es algo asi como si a
contribuyentes que aplican la regla de prorrata general se los indicase que en todo caso las cuo-
tas soportadas por bienes y servicios utilizados exclusivamente en la realizacion de operaciones
no generadoras del derecho a la deduccion estan excluidas del derecho a la deduccion, exclusion
mas propia de la regla de prorrata especial. Sea como fuere, el mandato de la norma es claro.

Finalmente, hemos de hacer referencia a la modificacion que se ha introducido por referencia
a las televisiones piiblicas y que aprovecharemos para indicar una tltima fuente de controversias.
Efectivamente, a la letra I) del articulo 7.8.° de la Ley del IVA se le ha afadido un inciso, confor-
me al cual: «A estos efectos se consideraran comerciales o mercantiles en todo caso aquellas que
generen o sean susceptibles de generar ingresos de publicidad no provenientes del sector publico».

El inciso de nuevo cuilo acompaiia una disposicion en la que se establece la sujecion en todo
caso de las actividades comerciales o mercantiles de los entes publicos de radio y television, pa-
reciendo ser la voluntas legislatoris la calificacidn como sujetas al impuesto de las citadas acti-
vidades generadoras de ingresos publicitarios o susceptibles de su generacion.

La controversia existente en relacion con estas organizaciones es publica, como también lo
es el criterio de la Administracion tributaria, expresado en el Informe de 22 de julio de 2014, de la
Subdireccion General de Ordenacion Legal y Asistencia Juridica del Departamento de Inspeccion
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de la AEAT, que entiende que en su actuacion hay que considerar que concurren dos ambitos de
actividad, uno empresarial, que es el que da lugar a la obtencion de ingresos por la prestacion de
servicios publicitarios, y otro publico, no sujeto al impuesto, en el que las mismas actiian como
Administraciones publicas, no sujeto al impuesto, lo que determina la no deducibilidad del IVA
proporcionalmente correspondiente a este segundo.

La modificacion legal que referimos parece querer enmendar esta situacion, sefialando la
condicion empresarial en todo caso de la actividad desarrollada por estas organizaciones, aun-
que habra que estar a la doctrina administrativa, si la hay, o a la reaccion de los tribunales, tanto
en lo que se refiere a la situacion existente a partir del 1 de enero de 2015 como en cuanto a los
ejercicios anteriores.

Aprovecharemos la polémica existente en relacion con las televisiones publicas para ilustrar
el ultimo de los comentarios que haremos en este analisis, relativo a la dificultad, en muchas oca-
siones, de determinar cuando hay realmente una prestacion de servicios que pueda dar lugar a los
efectos que ya hemos analizado, basicamente, la limitacion en el derecho a la deduccion que esta-
blece el nuevo articulo 93.cinco de la Ley del IVA, y cuando lo que se produce es pura y llanamente
la concesion de algln tipo de auxilio financiero por parte de la Administracion para ayudar al sus-
tento de determinadas actividades que se pretende incentivar. Este auxilio, que en muchas recibe la
forma de subvencion, no puede, por si misma, limita el derecho a la deduccion, como ya sabemos,
por lo que la determinacion de cuando existe realmente la citada prestacion de servicios y cuando
no resulta trascendental, cuestion que trasciende con mucho de las pretensiones de estas paginas.

B. EXENCION DE CIERTAS OPERACIONES INMOBILIARIAS

El segundo de los ambitos en los que ha incidido la Ley 28/2014 es el de las operaciones
inmobiliarias, de nuevo con la pretension de mejorar su funcionamiento aunque, como es casi
imposible de evitar en este tributo, con efectos colaterales que pueden ser relevantes.

Las modificaciones que se han introducido en materia de exenciones inmobiliarias son tres:

a) Larevision de la no exencion de las entregas de terrenos.

b) La exencion de las operaciones realizadas por las juntas de compensacion no fidu-
ciarias.

¢) Larenuncia a la exencion.

El articulo 20.uno.20.° de la Ley del IVA establece la exencion de las entregas de terrenos
rusticos y demas que no tengan la condicion de edificables, excluyendo de esta condicion los ca-
lificados como solares por una Ley urbanistica derogada en 1998 (omitiremos cualquier tipo de
comentario respecto al anacronismo de la susodicha) y, desde el 1 de enero de 2015 sin distin-
cion, también los urbanizados o en curso de urbanizacion, aunque no tengan aquella condicion.
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El cambio que se ha introducido ha sido la supresion de un requisito que establecia la norma
y que resultaba de todo punto improcedente, como era el de que las entregas de terrenos urbani-
zados, 0 en curso de urbanizacion, Gnicamente se excluian de la exencion cuando eran realizadas
por los promotores de la urbanizacion, no asi en otro caso. La eliminacion de este requisito, que
no hacia sino dificultar lo que ha de ser la aplicacion del régimen normal de tributacion que habria
de corresponder a estas operaciones, y asi lo ha indicado hasta el mismo TJUE [la Sentencia del
TJUE de 28 de marzo de 1996, asunto Gemeente Emmen, C-468/93 (NFJ004366), es lapidaria],
debe valorarse positivamente, aunque quiza no tanto el resultado final del precepto.

Asi, desde el 1 de enero de 2015, se situan extramuros de la exencion cualesquiera entregas
de terrenos para las cuales puede entenderse iniciado el proceso urbanistico, tanto si estan todavia
en curso de urbanizacién como si la urbanizacion ha concluido ya o han alcanzado la condicion
de solares. En estos términos, y sin entrar en la polémica de cuando debe considerarse iniciado
el proceso urbanistico —el Tribunal Supremo ya se ha ocupado de ello, aunque sin especial tino—
podria haberse simplificado la diccion del precepto indicando la exencion de las entregas de te-
rrenos rusticos y demas que no tengan la condicion de edificables y excluyendo directamente de
la exencidn los terrenos en curso de urbanizacion o ya urbanizados (sin perjuicio de la referencia
a los destinados a viales de uso publico, parques o jardines publicos).

La segunda modificacién operada en este ambito ha sido la supresion de la exencion aplica-
ble a las aportaciones y adjudicaciones realizadas por juntas de compensacioén no fiduciarias —de
otro modo no cabe la existencia de estas operaciones—, articulo 20.uno.21.° de la Ley del IVA,
que se ha derogado. Esta supresion, que en el caso de terrenos dirigidos a su promociéon empre-
sarial no suscita mayores problemas, trae consigo el importante problema de que los propietarios
de terrenos que los urbanicen de este modo para consumo propio han de soportar un tributo que,
en vigencia de la exencion, podia ser inferior.

Finalmente, hemos de hacer referencia a la flexibilizacion de las condiciones de renuncia
a la exencion, para la cual, desde el 1 de enero de 2015, se ha dejado de exigir la plena deduci-
bilidad del IVA soportado por los adquirentes de los inmuebles. La no exaccion de la modalidad
de transmisiones patrimoniales onerosas en estos supuestos, junto con la aplicacion de la inver-
sion del sujeto pasivo y la plena neutralidad del impuesto en estas operaciones, que ya ni siquie-
ra es necesario financiar, se han completado con esta flexibilizacion, configurando la renuncia
como un régimen de tributacion de las transmisiones de inmuebles que propicia su realizacion.

En supuestos en los que el adquirente tiene pleno derecho a la deduccion del IVA soportado,
los comentarios que se han hecho en el parrafo anterior son plenamente operativos, sin que se pre-
cisen de mayores disquisiciones. La novedad que se afade desde el 1 de enero de 2015 es que la
renuncia es igualmente factible aunque por el destino previsible del inmueble, el IVA satisfecho en
la compra no sea plenamente deducible. Esta no deducibilidad plena puede venir dada por la apli-
cacion de la regla de prorrata en cualquiera de sus modalidades o por la no afectacion completa del
inmueble a las actividades de su adquirente, de ahi la cierta complejidad que tiene la redaccion del
precepto, pero en cualquier caso es obvia la voluntad del legislador; cualquier entrega de inmuebles

www.ceflegal.com 69


http://www.cef.es

RCyT. CEF, ntim. 386 (mayo 2015) Ea

que hubiera de resultar exenta admitira renuncia si el adquirente es empresario o profesional y puede
deducir aunque solo sea una parte del IVA que la grave. En buena 16gica, la decision por la renuncia
se tomara en atencion a consideraciones tales como los tipos aplicables a los diferentes impuestos
que graven la operacion (IVA, TPO o la cuota variable del impuesto sobre actos juridicos docu-
mentados) y la capacidad para la deduccion del IVA soportado, en su caso, que tenga el adquirente.

C. REGIMEN ESPECIAL DE LAS AGENCIAS DE VIAJES

El tercer ambito de la actividad sobre el que el legislador ha puesto sus ojos es el sector tu-
ristico, con modificaciones que vienen motivadas por la existencia de una Sentencia del TJUE de
indudable trascendencia, pero que van algo mas alla de lo que imponia la misma.

La sentencia a la que nos referimos es la de 26 de septiembre de 2013, asunto C—-189/11
(NFJ051889), Comision contra Espaiia, recaida en el recurso directo interpuesto contra nuestro
pais por la Comision.

El primer aspecto que se suscitd ante el TJUE fue si la aplicacion del régimen especial ha
de limitarse a las operaciones en las que el viaje se vende al viajero o cliente final, como era la
pretension de la Comision, o también es procedente en cualquier operacion en la que se cumplan
los requisitos correspondientes —mediacion en nombre propio y adquisicion de bienes o servicios
a otros empresarios o profesionales—, con independencia de que el cliente o adquirente del viaje
sea el viajero o sea una persona o entidad distinta, como pretendia Espaia.

El TJUE record¢ la finalidad del régimen especial, consistente en facilitar la aplicacion del
IVA a agencias de viajes y organizadores de circuitos turisticos, ya que: «la aplicacion de las
normas del régimen comun relativas al lugar de imposicion, a la base imponible y a la deduccion
del impuesto soportado toparia, debido a la multiplicidad y ubicacion de las prestaciones pro-
porcionadas, con dificultades practicas para esas empresas, que podrian obstaculizar el ejercicio
de su actividad» (apdo. 58). De igual modo, el régimen especial: «pretende repartir los ingresos
por recaudacion del impuesto de manera equilibrada entre los Estados miembros, garantizando,
por una parte, asignar los ingresos por IVA correspondientes a cada servicio individual al Estado
miembro en que finalmente se disfruta y, por otra parte, asignar los derivados del margen de la
agencia de viajes al Estado miembro en que se encuentra establecida» (apdo. 59).

Con base en estas premisas, el TJUE sefial6 que el criterio basado en la aplicacion del régimen
especial cuando se media en nombre propio frente al cliente, aunque este no sea el viajero, era el
mas adecuado para la consecucion de estos objetivos: «En efecto, cuando un operador organiza un
viaje combinado y lo vende a una agencia de viajes que lo revende a su vez a un consumidor final, es
el primer operador quien asume la tarea de unir varias prestaciones adquiridas de diversos terceros
sujetos pasivos del IVA. A la vista de la finalidad del régimen especial de las agencias de viajes, es
necesario que dicho operador pueda acogerse a normas de IVA simplificadas y que estas no queden
reservadas a la agencia de viajes que se limita, en tal caso, a revender al consumidor final el viaje
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combinado que ella ha adquirido de dicho operador» (apdo. 62). La aplicacion del régimen especial a
operaciones en cadena, como era la pretension de las autoridades fiscales espafiolas, se ha confirmado.

En segundo lugar, la Comision sefialaba que la exclusion del régimen especial de las ven-
tas, efectuadas por las agencias minoristas, de los viajes organizados por agencias mayoristas era
contraria a la Directiva. Este motivo fue considerado ajustado a Derecho por el TJIUE, a pesar de
que las autoridades fiscales espafiolas —la DGT— ya habian sefialado que su interpretacion de la
norma se referia inicamente a supuestos en los que las agencias minoristas actfian como comi-
sionistas en nombre ajeno, hipotesis en la cual no cabe la aplicacion del régimen especial.

El tercer motivo de discrepancia se referia a la posibilidad que se contenia en la legislacion
espaiola, que permitia, para el caso de viajes vendidos a otros sujetos pasivos que comprendian
exclusivamente prestaciones efectuadas en territorio IVA, que la agencias de viajes, previa con-
sulta con el cliente, hicieran constar en la factura, bajo la denominacion «cuotas de IVA incluidas
en el precio», un porcentaje del 6 % del precio con IVA incluido, que se consideraba validamente
soportado por el cliente y que este tenia derecho a deducir. El TJUE consider6 fundado este mo-
tivo, en el entendimiento de que esta posibilidad no encontraba amparo alguno en ninguno de los
preceptos de la directiva. Adicionalmente, se dio por bueno el argumento de la Comision de que al
permitir esta deduccion tnicamente en los casos en que los servicios se prestan en Espaiia, la norma
establecia una discriminacion por razén de la nacionalidad incompatible con la norma comunitaria.

Finalmente, se analizo la posibilidad, prevista en la norma espafiola, de acudir a un procedi-
miento de estimacion global de la base imponible de las operaciones cuando se aplica el régimen
especial de las agencias de viajes. El TJIUE estim6 igualmente como procedente esta pretension,
seflalando que esta posibilidad esta prevista en el régimen especial de los bienes usados, cumplidos
ciertos requisitos, pero no en el de las agencias de viajes, en el que el margen obtenido, y a partir
de ¢l la base imponible, ha de calcularse operacion a operacion, sin que quepa su acumulacion.

Con la importante premisa de esta sentencia, las modificaciones que se introducen en la re-
gulacion del régimen de las agencias de viajes son las siguientes:

a) Se elimina la aparente restriccion que impedia la aplicacion del régimen especial
cuando las agencias minoristas comercializan viajes organizados por las mayoristas.

b) Se elimina igualmente la posibilidad de consignar el 6% del viaje como IVA de-
ducible cuando el mismo transcurre por el territorio IVA y el destinatario es em-
presario o profesional con derecho a la deduccion del IVA soportado, posibilidad
que se sustituye por la posibilidad de renuncia al mismo.

¢) Seexcluye igualmente la posibilidad de computar la base imponible de manera glo-
bal, aunque, como veremos, algin pronunciamiento reciente de la DGT ha venido
a instituir un sistema relativamente parecido.

Como deciamos, hay una parte de la sentencia, probablemente la mas importante, en la que el
TJUE ha dado la razon a las autoridades fiscales espafiolas, que es la posibilidad de aplicar el régi-

www.ceflegal.com 71


http://www.cef.es

RCyT. CEF, ntim. 386 (mayo 2015) Ea

men especial con independencia de que el adquirente del viaje sea el propio viajero u otra agencia
de viajes que proceda a su comercializacion de nuevo. Esta posibilidad de aplicacion del régimen
especial a las operaciones en cadena, que a todas luces es la que mejor se acomoda a las pretensio-
nes del mismo, no ha precisado de modificacion alguna ya que, como deciamos, en ella la Comision
Europea no ha recibido el placet del TJUE. Centrados en las demas, siguen nuestros comentarios.

La no aplicacioén del régimen especial en los supuestos en que las agencias minoristas co-
mercializan viajes organizados por agencias minoristas se establecia en la norma, pero, salvo que
el legislador patrio hubiera caido en un auténtico desvario, era una aclaracion que no pretendia mas
que salir al paso de la en ocasiones dificil apreciacion del caracter de la mediacion en estos casos.

Como es sabido, el régimen especial de las agencias de viajes requiere la mediacion en nom-
bre propio, la determinacion de lo cual no siempre es sencilla, como acreditan las propias contes-
taciones de la DGT, que siempre han apelado a las circunstancias del caso en particular, apuntando
adicionalmente los elementos conforme a los cuales se podria aproximar. En este contexto, la ex-
clusion de la aplicacion del régimen especial para el caso de la actuacion de agencias minoristas
bien podia considerarse una aclaracion en los supuestos en los que estas actuaban como meros
comisionistas de venta, transparentando su condicion de tales.

Con todo, el TJUE ha entendido que la diccion de la norma, articulo 141.dos.1.° de la Ley
del IVA, era poco deseable, por lo que se ha procedido a su eliminacion por la Ley 28/2014.

La segunda modificacion que hemos de analizar es algo mas compleja, no tanto en cuanto
a la norma derogada como cuanto a la que la sustituye.

La posibilidad de consignar en concepto de IVA deducible para sus destinatarios un 6% del
precio en el caso de viajes que transcurriesen por completo dentro del territorio de aplicacion del
impuesto carecia del necesario soporte en la Directiva 2006/112/CE, por lo que, presentada ante
el TIUE, no parece que tuviera muchos visos de perdurar en el tiempo. La condena ha traido de la
mano su derogacion.

En su sustitucion, lo que establece la Ley del IVA desde el 1 de enero de 2015, articulo 147,
es la posibilidad de renuncia al régimen especial, completamente novedosa en nuestro ordena-
miento, y que suscita, entre otras, las siguientes cuestiones:

a) Los requisitos para su efectividad.
b) La forma en la que se concreta.
¢) Sus consecuencias.
Los requisitos para la validez de la renuncia son parcos; inicamente se requiere que el des-
tinatario del servicio sea empresario o profesional y tenga derecho a la deduccion o devolucion

del impuesto. Basta, pues, con que se trate de un viaje de trabajo para que, cabiendo el derecho a
la deduccion del impuesto, en su caso, repercutido, sea factible la renuncia.
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La mencion que se hace en la norma a la devolucion del impuesto abre la puerta a su aplicacion
igualmente en viajes vendidos a empresarios o profesionales no establecidos, los cuales recuperan
el impuesto normalmente a través del instituto de la devolucion. La supresion de la reciprocidad
para muchos de estos supuestos, que después analizaremos, se cohonesta con esta mencion.

Por lo demas, la renuncia se practica operacion a operacion, cabiendo, pues, la posibilidad
de que una misma agencia de viajes realice operaciones dentro y fuera del régimen especial, en
funcion del tratamiento que decida darles.

No hay mas requisitos al efecto.

La concrecion de la renuncia se regula por el articulo 52 del Reglamento del impuesto, que
dispone lo que seria de esperar, esto es, que la misma se sustanciara mediante la repercusion del
impuesto en factura, a lo cual, per se, no parece que haya mucho que oponer.

Mas discutible puede ser la presuncion que se establece igualmente en la norma de que la
no indicacién en factura de que se ha aplicado el régimen especial conduzca a la presuncion, iuris
tantum, en buena légica, de que se ha renunciado al régimen especial y se ha optado por la aplica-
cion del general. Bien es cierto que, en aplicacion del régimen especial, es obligatorio consignar
en factura que asi se ha hecho, de forma que las facturas que documenten operaciones a las que
se aplique el régimen especial deberan contener una mencion que asi lo indique [Reglamento de
facturacion, articulo 6.1 n)]. Sin embargo, deducir de ahi que el incumplimiento, deliberado o
no, de dicha obligacion directamente conduce a la consideracion de que la agencia de viajes ha
optado por el régimen general, renunciando al especial, quiza es mucho deducir.

Sea como fuere, la norma es lapidaria, por lo que desde el 1 de enero de 2015, es menester
prestar especial atencion al cumplimiento de este requisito, ya que, de otro modo, la Administra-
cion tributaria bien puede entender que se ha producido la citada renuncia, procediendo a exigir
una cuota que bien podria ocurrir que la agencia no hubiera previsto y tenga graves dificulta-
des para repercutir a sus clientes. De la posibilidad de deducir el impuesto hablaremos después.

De otra parte, hemos de prestar atencion a las consecuencias que se derivan de la no aplica-
cion del régimen especial y la opcion por el general.

En este punto, es forzada la referencia a las caracteristicas del régimen especial de las agen-
cias de viajes, que ademas de la tributacion por el margen, supone la consideracion de las diver-
sas prestaciones incluidas en el viaje como una prestacion Unica, su localizacion donde se ubique
la agencia de viajes y su exencion cuando el viaje se desarrolla fuera del territorio de la Union
Europea. Renunciado el mismo, del mismo modo deben considerarse inaplicables dichas caracte-
risticas, por lo que cada una de las prestaciones que comprende el viaje habria de tratarse por se-
parado, se localizarian donde corresponda y no procederia la exencion de los viajes desarrollados
fuera de la Comunidad (sin perjuicio de la aplicacion de otras reglas de localizacion o exencion).

Esta consideracion separada de las distintas prestaciones que comprenda el viaje, que se induce
igualmente por el articulo 52 del Reglamento del impuesto, conduce a su localizacion conforme a las
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reglas que resulten aplicables, en el caso del transporte de pasajeros, donde transcurra —art. 70.uno.2.°
de la Ley del IVA—y en el de los servicios de alojamiento, donde se encuentre el establecimiento
en el que se presten —art. 70.uno.1.° de la misma ley—, amén del resto de prestaciones que pudieran
proporcionarse, asi como a su gravamen, en los dos supuestos que hemos mencionado, al 10%.

Para viajes de negocios que transcurran dentro del territorio de aplicacion del impuesto la
aplicacion de las conclusiones a las que hemos llegado en el parrafo anterior no parece que susci-
ten mayores dificultades, por cuanto, en la mayor parte de los casos, a lo que conduciran sera a la
repercusion del 10 % aplicado a la contraprestacion que se reciba del cliente, sin que sea necesario
ningtn fraccionamiento del mismo. Unicamente habria que excepcionar de lo anterior los viajes
a Baleares para excluir la parte proporcional correspondiente a la parte del trayecto que trans-
curra por aguas internacionales, ello por referencia a la parte del precio que retribuya el billete.

La mayor complejidad en este punto se refiere a los viajes que se desarrollen fuera del terri-
torio de aplicacion del impuesto, para los cuales cabe, en principio, la renuncia al régimen espe-
cial en las mismas condiciones que se aplican a los que transcurren dentro del mismo, pero que
suscitan las dudas de la efectividad de una renuncia efectuada conforme a la norma interna y de
las consecuencias de la misma, que en principio bien podrian considerarse como consistentes en
la localizacion de las operaciones en los Estados en los que se desarrollen las operaciones, exac-
tamente igual que hemos prescrito para operaciones domésticas.

Hemos incidido en la primera consecuencia que se produce a causa de la aplicacion del ré-
gimen especial, que es la repercusion e ingreso del impuesto conforme a las reglas propias del
régimen general. Hay una segunda consecuencia que es igualmente consustancial al régimen ge-
neral del impuesto, que es el derecho a la deduccién del IVA soportado.

De entrada, nada se opone a que asi sea; sin embargo, hemos de partir del hecho de que esta-
mos ante empresarios o profesionales, las agencias de viajes, que vienen acostumbradas a aplicar
un régimen especial en el que el IVA soportado por los bienes y servicios adquiridos en bene-
ficio del viajero no es deducible, como asi sigue siendo cuando contintan aplicando el régimen
especial. Con estos antecedentes, la especificacion de las cuotas correspondientes a los bienes y
servicios usados en la prestacion de servicios a los que se haya aplicado el régimen general del
impuesto no parece que vaya a resultar una tarea facil.

A estos efectos, la inica prevision que se contiene en la norma es la referencia del nacimien-
to del derecho a la deduccion a la fecha en la que se comercialice el viaje con renuncia al régi-
men especial, nuevo apartado cinco del articulo 98 de la Ley del IVA, trasunto del existente en
el régimen especial de los bienes usados, con toda probabilidad bienintencionado, aunque quiza
desconocedor de las profundas diferencias que hay entre uno y otro sector.

Finalmente, hemos de hacer referencia al calculo de la base imponible, para lo cual hasta
el 31 de diciembre de 2014 se permitia la aplicacion de una modalidad especial consistente en su
calculo global, periodo de liquidacion a periodo de liquidacion. Esta posibilidad tenia dos impor-
tantes ventajas para el sector, que eran el ahorro de costes administrativos, al no tener que especi-
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ficar el margen comercial obtenido operacion a operacion, y la no tributacion en los periodos de
liquidacién en los que los importes correspondientes a las compras superasen a los de las ventas en
términos agregados, lo cual, en un sector todavia estacional, podia tener un impacto considerable.

Esta posibilidad ha sido derogada por contraria al Derecho de la Union, tal y como ha sefa-
lado el TIUE en la Sentencia de 26 de septiembre de 2013, asunto C-189/11 (NFJ051889), por
lo que, desde el 1 de enero de 2015, la base imponible, por la via de la determinacién del margen
comercial, ha de especificarse para cada viaje de manera individual. Las dos ventajas que sefia-
labamos han desaparecido por tanto.

Respecto a la segunda, poco se puede hacer. No se puede decir lo mismo frente a la primera.
Asi, la determinacion del margen comercial en empresas algunas de las cuales tienen un volumen
de ventas muy considerable y con precios que van oscilando a lo largo del afio por circunstancias
varias y probablemente mas volatiles que en otros sectores de la actividad no parecia facilitar el
calculo. Estas consideraciones han sido acogidas por la DGT, que en la importante contestacion
de 16 de enero de 2015, V0100/2015 (NFC052935), ha establecido un régimen de cuantificacion
de la base imponible que, con no ser el régimen global que establecia la norma hasta el 31 de di-
ciembre, tiene algunos puntos de similitud.

Sefiala la DGT que: «la agencia debera determinar el porcentaje que representa el margen
bruto, IVA excluido, correspondiente al conjunto de la totalidad de sus operaciones acogidas al
régimen especial durante el afio inmediatamente anterior, IVA incluido. (...)

La base imponible que la agencia habria de consignar en cada una de sus declaraciones-li-
quidaciones, salvo la correspondiente al tlltimo periodo de declaracion, en concepto de base im-
ponible correspondiente al conjunto de las operaciones acogidas al régimen especial y en relacion
con los servicios de viajes realizados por la agencia durante cada uno de los periodos de liquida-
cion a que corresponden tales declaraciones, seria el importe resultante de aplicar el porcentaje
determinado en el parrafo anterior, sobre el importe total del conjunto de los servicios acogidos
al régimen especial devengados durante ese periodo, esto es, el importe total, Impuesto sobre el
Valor Afiadido incluido, cargado al viajero determinado segun la suma de todos los servicios de
viajes devengados durante el periodo de liquidacion de que se trate.»

El criterio establecido por la DGT se funda en las oscilaciones que se producen en los pre-
cios de inputs y outputs, que impiden en muchas ocasiones que a la fecha de devengo del tributo se
disponga de toda la informacion necesaria como para determinar con precision la base imponible.
Esta cierta volatilidad, convenientemente combinada con la posibilidad de determinar la base im-
ponible de manera provisional, que la misma DGT sefiala, han conducido al criterio que se sefiala,
que evita la determinacion del margen comercial obtenido por la agencia transaccion a transaccion.

Solucionado el primero de los problemas que ha suscitado la eliminacion de la posibilidad
de determinar globalmente la base imponible, el que no se ha podido remediar es el segundo,
esto es, la ventaja financiera que sin duda suponia la citada determinacion global para periodos
de liquidacion en los que las compras fueran superiores a las ventas.
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D. LIQUIDACION DEL IVA A LA IMPORTACION

La siguiente modificacion que analizaremos incide en un &mbito de gran trascendencia en el
comun de la gestion tributaria pero que, en un impuesto como es el IVA, cuya vocacion es la de
no suponer un coste para los empresarios o profesionales, cobra una mayor relevancia, si cabe;
el de la forma en la que se sustancian los flujos financieros con la Administracion tributaria a los
que da lugar dicha gestion.

Hasta el 31 de enero de 2015, y todavia hoy para quienes no se hayan acogido al nuevo ré-
gimen establecido al efecto, la exaccion del IVA a la importacion se realizaba directamente por
la Administracion tributaria una vez presentadas las mercancias importadas ante la misma, expi-
diéndose la correspondiente carta de pago. El IVA asi satisfecho era deducible a la presentacion
de las autoliquidaciones correspondientes y, aunque el decalaje que existiera otrora ya desapare-
ci6 hace tiempo, se producia un desfase financiero como consecuencia de la separacion entre las
dos vertientes del IVA a la importacion, su ingreso y deduccion.

Este desfase ha desparecido desde el 1 de febrero de 2015, fecha de entrada en vigor del
nuevo sistema de liquidacion del IVA a la importacion, mal llamado de diferimiento, aunque mas
bien cabria calificarlo de no anticipo.

La cobertura legal del nuevo régimen de liquidacion se contiene en el parrafo que se ha
afiadido al articulo 167.dos de la Ley del IVA, conforme al cual la recaudacion e ingreso de las
cuotas del IVA a la importacion se efectuara en la forma que se determine reglamentariamen-
te, habilitandose el establecimiento de los requisitos exigibles para que se puedan incluir dichas
cuotas en la autoliquidacion correspondiente al periodo en que reciban el documento en el que
conste la liquidacion practicada por la Administracion.

El anunciado desarrollo reglamentario se contiene en el articulo 74 del Reglamento del IVA,
conforme al cual los requisitos que han de concurrir para que se pueda optar por este especial sis-
tema de liquidacion son los siguientes:

1.° Debe tratarse de empresarios o profesionales que actiien como tales (en otro caso
no cabria la deduccion) que tributen en la Administracion del Estado.

En el caso de sujetos pasivos que no tributen integramente en la Administracion
del Estado, la cuota liquidada por las Aduanas se incluira en su totalidad en la
autoliquidacion presentada a la Administracion del Estado.

Es importante sefialar que los contribuyentes que tributen exclusivamente ante las
diputaciones forales quedan excluidos de este sistema, lo cual, de entrada, podria
considerarse compatible con la atribucion a la Administracion del Estado del IVA
a la importacion, pero bien podria haberse sustanciado acudiendo a un procedi-
miento de colaboracién entre administraciones.

2.°  Los mismos han de tener un periodo de liquidacion que coincida con el mes natu-
ral de acuerdo con lo dispuesto en el articulo 71.3 del citado reglamento (grandes
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empresas, contribuyentes acogidos al régimen especial de devoluciones mensua-
les o al régimen de grupos de entidades).

La opcion debera ejercerse al tiempo de presentar la declaracion censal de co-
mienzo de la actividad, o bien durante el mes de noviembre anterior al inicio del
afio natural en el que deba surtir efecto, entendiéndose prorrogada para los afios
siguientes en tanto no se produzca la renuncia a la misma o la exclusion, refirién-
dose a todas las importaciones realizadas por el sujeto pasivo que deban ser in-
cluidas en las declaraciones-liquidaciones periddicas.

Excepcionalmente, para el afio 2015, la opcion se ha podido ejercitar hasta el 31
de enero de dicho afio, surtiendo efecto a partir del 1 de febrero (disp. trans. se-
gunda del RD 1073/2014, de 19 de diciembre, que es la norma que ha procedido
a modificar el Reglamento del IVA para su desarrollo).

La renuncia se ejercera mediante comunicacion al 6rgano competente de la AEAT,
mediante presentacion de la correspondiente declaracion censal y se debera for-
mular en el mes de noviembre anterior al inicio del afo natural en el que deba
surtir efecto. La renuncia tendra efectos para un periodo minimo de tres afios.

Los sujetos pasivos que hayan ejercido esta opcion quedaran excluidos de su apli-
cacion cuando su periodo de liquidacion deje de coincidir con el mes natural. La
exclusion producira efectos desde la misma fecha en que se produzca el cese en
la obligacion de presentacion de declaraciones-liquidaciones mensuales.

El funcionamiento del sistema es razonablemente sencillo, ya que supone la inclusion de la
cuota liquidada por las Aduanas en la autoliquidacion correspondiente al periodo en que reciba
el documento en el que conste dicha liquidacion. Dicha cuota, que en la mayor parte de las oca-
siones sera plenamente deducible para quienes las satisfagan, se hara efectiva, como el resto de
las devengadas, en el plazo normal de ingreso correspondiente a la deuda tributaria por IVA, de-
jando de aplicarse las reglas propias del ingreso del IVA a la importacion.

Este nuevo sistema de liquidacion del IVA a la importacion, que abunda en el principio de
neutralidad, aunque financiera, y que hace tiempo que operaba en otros Estados, ha venido de la
mano de un nuevo tipo infractor, previsto en el ordinal 8.° del articulo 170.dos de la Ley del IVA,
que se ha afiadido a la misma. Se tipifica como infraccion tributaria, pues, la no consignacion o la
consignacion incorrecta o incompleta en la autoliquidacion, de las cuotas tributarias correspon-
dientes a operaciones de importacion liquidadas por la Administracion por los sujetos pasivos
acogidos a este régimen de liquidacion.

La sancion que se establece es el del 10% de las cuotas devengadas correspondientes a las
liquidaciones efectuadas por las Aduanas correspondientes a las operaciones no consignadas ade-
cuadamente en las autoliquidaciones. Con ser una sancioén contundente, no deja de ser la misma
que se prevé para otros supuestos juridicamente distintos, pero que responden a una logica similar,
como son las adquisiciones intracomunitarias de bienes o los casos de inversion del sujeto pasivo.
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E. NUEVAS REGLAS DE LOCALIZACION PARA SERVICIOS PRESTADOS A
DISTANCIA Y REGIMEN DE MINI VENTANILLA UNICA

La tltima modificacién que analizaremos en el bloque de las que van dirigidas a mejorar el
funcionamiento del tributo o, al menos, a eliminar ciertas disfunciones existentes en el mismo
tiene un contenido doble, ya que incluye tanto nuevas reglas de localizacion, aplicables a servi-
cios prestados telematicamente, como regimenes de tributacion, cuyo cometido es facilitar el
cumplimiento de sus obligaciones para los empresarios o profesionales que se vean obligados
a ingresar el tributo a Administraciones con las que, de otro modo, no mantienen ningun trato.

i. Definicion de los servicios prestados por via electronica, telecomunicacio-
nes y radiodifusion

Los servicios para los que se disponen nuevas reglas de localizacion aplicables desde el
1 de enero de 2015 son los servicios prestados por via electronica, telecomunicaciones y radiodi-
fusion, prestaciones que en todo caso requieren de algo de atencion para su delimitacion objetiva.

Para la definicion de los que han de considerarse como servicios prestados por via electro-
nica, hay que hacer referencia a la norma comunitaria y a la espafiola.

En cuanto a la norma comunitaria, hay que sefialar que la Directiva 2006/112/CE no ofrece
una definicion especifica, optando por hacer una delimitacidén que se puede esquematizar como sigue:

a) Ha de tratarse de servicios que se presten por via electronica. En este punto ya en-
contramos un primer elemento de delimitacion de dichos servicios, por cuanto la
via o forma en la que se hagan llegar a su destinatario ha de ser electronica.

b) El hecho de que prestador y destinatario se comuniquen por via electronica no deter-
mina por si mismo que nos encontremos ante un servicio prestado por via electronica.
Asi se afirma en el ultimo parrafo del articulo 58 de la Directiva 2006/112/CE. Esta
afirmacion es la que nos conduce a sefialar que lo relevante no es solo que el servicio
se haga llegar a su destinatario por via electronica, sino que el servicio en si mismo ha
de tener un componente electronico o tecnoldgico. Ha de deducirse que en todo caso
han de ser servicios que no solo se hagan llegar a su destinatario por via electronica,
sino que la misma prestacion del servicio sea electronica.

¢) La misma Directiva 2006/112/CE, en su anexo II, incluye una serie de prestacio-
nes que han de considerarse incluidas en el ambito de aplicacion de estas reglas de
localizacion.

Estas disposiciones se desarrollan por el Reglamento 282/2011/UE, de ejecucion de la Direc-
tiva, respecto al cual hay que tener en cuenta las modificaciones introducidas por el Reglamento
1042/2013/UE, de 7 de octubre de 2013, aplicable desde el 1 de enero de 2015. El articulo 7.1
del citado Reglamento 282/1011/UE delimita las citadas prestaciones, sefialando que las mismas
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abarcaran los servicios prestados a través de internet o de una red electronica que, por su natura-
leza, estén basicamente automatizados y requieran una intervencion humana minima, y que no
tengan viabilidad al margen de la tecnologia de la informacion.

El articulo 7.2 del mismo reglamento indica que se consideraran como servicios prestados
por via electronica los siguientes:

a)

b)

¢)

d)

f)

El suministro de productos digitalizados en general, incluidos los programas infor-
maticos, sus modificaciones y sus actualizaciones.

Los servicios consistentes en ofrecer o apoyar la presencia de empresas o particu-
lares en una red electronica, como un sitio o una pagina web.

Los servicios generados automaticamente desde un ordenador, a través de internet
o de una red electrénica, en respuesta a una introduccion de datos especificos efec-
tuada por el cliente.

La concesion, a titulo oneroso, del derecho a comercializar un bien o servicio en
un sitio de internet que funcione como un mercado en linea, en el que los compra-
dores potenciales realicen sus ofertas por medios automatizados y la realizacion
de una venta se comunique a las partes mediante un correo electréonico generado
automaticamente por ordenador.

Los paquetes de servicios de internet relacionados con la informacién y en los que
el componente de telecomunicaciones sea una parte secundaria y subordinada (es
decir, paquetes de servicios que vayan mas alla del simple acceso a internet y que
incluyan otros elementos como paginas de contenido con vinculos a noticias, in-
formacion meteorologica o turistica, espacios de juego, albergue de sitios, acceso
a debates en linea, etc.).

Los servicios enumerados en el anexo I del propio reglamento.

El referido anexo I desarrolla los diferentes puntos que se contienen en el anexo II de la
Directiva 2006/112/CE, completando de este modo la delimitacion objetiva de los que se han de
considerar como servicios prestados por via electronica. De este modo, tendriamos lo siguiente:

1.°

Punto 1 del anexo, que se refiere al suministro y alojamiento de sitios informati-
cos, el mantenimiento a distancia de programas y de equipos, que comprendera
las siguientes prestaciones:

a) Alojamiento de sitios web y de paginas web.

b) Mantenimiento a distancia, automatizado y en linea, de programas.

¢) Administracion de sistemas remotos.

d) Deposito de datos en linea que permite almacenar y obtener electronica-
mente datos especificos.

e) Suministro en linea de espacio de disco a peticion.
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2.° Punto 2 del anexo, relativo al suministro de programas y su actualizacion, que

incluira:

a) Acceso o descarga de programas informaticos, como por ejemplo progra-
mas de gestion/contabilidad, o programas antivirus, asi como de sus ac-
tualizaciones.

b) Programas para bloquear la descarga de banners publicitarios.

c¢) Descarga de controladores, como los que permiten interconectar el orde-
nador personal con equipos periféricos tales como impresoras.

d) Instalacion automatizada en linea de filtros de acceso a sitios web.

e) Instalacion automatizada en linea de cortafuegos.

3.° Punto 3 del anexo, que incluye el suministro de imagenes, texto e informacion y
la puesta a disposicion de bases de datos, que comprendera:

a)
b)
c)
d)
€)
f)
g)

h)

D)

Acceso o descarga de fondos de escritorio.

Acceso o descarga de imagenes fotograficas o pictoricas o de salvapantallas.
Contenido digitalizado de libros y otras publicaciones electronicas.
Suscripcion a periodicos y revistas en linea.

Weblogs y estadisticas de sitios web.

Noticias en linea, informacion sobre el trafico y prondsticos meteorologicos.

Informacion en linea generada automaticamente por programas informaticos
tras la introduccion de datos especificos por el cliente, como datos juridicos
y financieros, por ejemplo, datos sobre la Bolsa continuamente actualizados.

Suministro de espacio publicitario como, por ejemplo, banners en un sitio
web o pagina web.

Uso de motores de busqueda y de directorios de internet.

4.° Punto 4 del anexo, que incluye el suministro de musica, peliculas y juegos, in-
cluidos los de azar o de dinero, y de emisiones y manifestaciones politicas, cul-
turales, artisticas, deportivas, cientificas o de ocio, en particular:

a)
b)

¢)
d)

Acceso o descarga de musica en ordenadores personales y teléfonos moéviles.

Acceso o descarga de melodias, fragmentos musicales, tonos de llamada
u otros sonidos.

Acceso o descarga de peliculas.

Descarga de juegos a ordenadores personales y teléfonos moviles.
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e)

g)

h)

Acceso automatizado a juegos en linea que dependan de internet, o de otra
red electronica similar, en los que los jugadores se encuentren en lugares
diferentes.

Recepcion de programas de radio o television distribuidos a través de la red
de radiodifusion o television, de internet o de redes electronicas similares,
para escucharlos o verlos en el momento elegido por el usuario y previa
peticion individual de este Glltimo basandose en un catalogo de programas
seleccionado por el prestador del servicios de comunicacidén, como por
ejemplo, television o video a la carta.

Recepcion de programas de radio o television distribuidos a través de in-
ternet o de redes electronicas similares (/P streaming), salvo que se trans-
mitan o retransmitan simultaneamente a través de las redes tradicionales
de radio o television.

Suministro de contenidos de audio y audiovisuales a través de las redes de
comunicaciones que no sean facilitados por un prestador de servicios de
comunicacion bajo su responsabilidad editorial.

Entrega subsiguiente de producciones de audio o audiovisuales de un pres-
tador de servicios de comunicacion a través de las redes de comunicacio-
nes por una persona distinta de dicho prestador.

5.° Punto 5 del anexo, relativo a la ensefianza a distancia, que comprendera:

a)

b)

Ensefanza a distancia automatizada que dependa de internet o de una red
electronica similar para funcionar, y cuya prestacion no necesite, o ape-
nas necesite, de intervencion humana, lo cual incluye aulas virtuales, salvo
cuando internet o la red electronica similar se utilicen como simple medio
de comunicacion entre el profesor y el alumno.

Ejercicios realizados por el alumno en linea y corregidos automaticamen-
te, sin intervencién humana.

Por el contrario, no se consideran como servicios prestados por via electronica,
segun dispone el articulo 7.3 del Reglamento 282/2011/UE, los siguientes:

a)
b)
c)
d)
e)
f)
g)
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Los servicios de radiodifusion y television.

Los servicios de telecomunicaciones.

Las mercancias cuyo pedido o tramitacion se efectlie por via electronica.
Los CD-ROM, disquetes o soportes tangibles similares.

El material impreso, como libros, boletines, periddicos o revistas.

Los CD y casetes de audio.

Las cintas de video y DVD.

81


http://www.cef.es

RCyT. CEF, ntim. 386 (mayo 2015) Ea

h) Los juegos en CD-ROM.

i)  Los servicios de profesionales, tales como abogados y consultores finan-
cieros, que asesoren a sus clientes por correo electronico.

j)  Los servicios de ensefianza en los que el contenido del curso sea imparti-
do por un profesor por internet o a través de una red electronica, es decir,
por conexion remota.

k) Los servicios de reparacion fisica no conectados de equipos informaticos.
1) Los servicios de almacenamiento de datos fuera de linea.

m) Los servicios de publicidad, como los incluidos en periddicos, carteles o
por television.

n) Los servicios de ayuda telefonica.

o) Los servicios de ensefianza prestados exclusivamente por corresponden-
cia, por ejemplo, por correo postal.

p) Losservicios convencionales de subastas que dependan de la intervencion
humana directa, independientemente de como se hagan las pujas.

q) Losservicios telefonicos que incluyan un elemento de video, comiinmente
denominados servicios de videofonia.

r) Elacceso ainternet 'y a la World Wide Web.
s)  Los servicios telefonicos prestados a través de internet.

t)  Las entradas a manifestaciones culturales, artisticas, deportivas, cientifi-
cas, educativas, recreativas o similares reservadas en linea.

u) Elalojamiento, el alquiler de coches, los servicios de restaurante, el trans-
porte de pasajeros o servicios similares reservados en linea.

Es importante sefalar el caracter ilustrativo o ejemplificativo de esta relacion, que en modo
alguno ha de considerarse como exhaustiva. Estamos ante un numerus apertus. Asi se deduce
tanto de la letra c) del articulo 58 de la Directiva 2006/112/CE como del propio enunciado de su
anexo II, que califica a dicha lista de «indicativa». En el mismo sentido se pronuncia la Ley del
IVA, articulo 69.tres.4.°.

En la Ley del IVA la técnica que se utiliza es distinta, ya que su articulo 69.tres.4.° combi-
na la definicion positiva de los mismos con el enunciado de ciertos supuestos que, en particular,
tendran la condicion de servicios prestados por via electronica.

El citado precepto define estos servicios como aquellos que consistan en la transmision
enviada inicialmente y recibida en destino por medio de equipos de procesamiento, incluida la
compresion numérica y el almacenamiento de datos, y enteramente transmitida, transportada y
recibida por cable, radio, sistema dptico u otros medios electronicos.
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La norma interna, al igual que la comunitaria, sefiala que el hecho de que el prestador de un
servicio y su destinatario se comuniquen por correo electronico no implicara, por si mismo, que
el servicio tenga la consideracion de servicio prestado por via electronica.

La delimitacion de estos servicios se completa con la referencia a ciertos supuestos, que son
los siguientes (esta relacion es basicamente coincidente con la contenida en el anexo II de la Di-
rectiva 2006/112/CE, por lo que, en buena logica, las disposiciones a las que antes hemos hecho
referencia para su adecuada delimitacion habrian de ser trasladables a este ambito):

a) Elsuministro y alojamiento de sitios informaticos, el mantenimiento a distancia de
programas y de equipos.

b) El suministro de programas y su actualizacion.

¢) El suministro de imagenes, texto e informacion y la puesta a disposicion de bases
de datos.

d) El suministro de musica, peliculas y juegos, incluidos los de azar o de dinero, y de
emisiones y manifestaciones politicas, culturales, artisticas, deportivas, cientificas
o de ocio.

e) El suministro de ensefianza a distancia.

Delimitadas las condiciones o requisitos de sujecion de las operaciones, dos elementos adi-
cionales que se podrian suscitar son:

a) La posibilidad de que estas operaciones resulten exentas.

b) El tipo impositivo aplicable a estas operaciones.

En cuanto a la exencidn de estos servicios, nada dice la norma, por lo que parece que, con
las debidas cautelas, y siempre respetando el principio de interpretacion estricta de los supuestos
de exencion, esta deberia ser factible. Hay que tener en cuenta, no obstante, que no parece ser esta
la opinién de la DGT que, en contestacion de 27 de marzo de 2014, V0855/2014 (NFC050967),
descarta que se pueda aplicar este beneficio fiscal a los servicios prestados por via electronica.

En cuanto al tipo impositivo aplicable, el articulo 1.2 de la Directiva 2002/38/CE, que fue
la que introdujo las reglas de localizacion aplicables a estas operaciones desde julio de 2003, se
encargo de especificar que no procedera la aplicacion del tipo reducido a los servicios prestados
por via electronica. En la actualidad, esta restriccion se contiene en el segundo parrafo del articu-
lo 98.2 de la Directiva 2006/112/CE.

El ambito en el que se ha suscitado la mayor polémica es, sin embargo, el de la aplicacion

a los servicios prestados por via electronica de los mismos supuestos de tributacion reducida que
se aplican en la actualidad a operaciones que son mas o menos equivalentes. Los supuestos de tri-
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butacion reducida que mas facilmente hubieran resultado aplicables son los relativos a entregas
de libros, periodicos y revistas, los servicios de acceso a servicios culturales o correspondientes
a derechos de autor.

Como quiera que sea, la norma es contundente, como lo es la reciente sentencia del TJUE,
que excluye esta posibilidad en cuanto a los libros electronicos [Sentencias del pasado 5 de marzo,
recaidas en los asuntos C-479/13 (NFJ057442) y C-502/13 (NFJ057443), en procedimientos abier-
tos por la Comision Europea contra Francia y Luxemburgo, respectivamente].

La definicion de lo que ha de considerarse como servicios de telecomunicaciones se con-
tiene en el articulo 69.tres.3.° de la Ley del IVA, que define como tales los servicios que tengan
por objeto la transmision, emision y recepcion de sefiales, textos, imagenes y sonidos o informa-
cion de cualquier naturaleza, por hilo, radio, medios Opticos u otros medios electromagnéticos,
incluyendo la cesion o concesion de un derecho al uso de medios para tal transmision, emision o
recepcion e, igualmente, la provision de acceso a redes informaticas (definicion coincidente con
la que se contiene en el articulo 24.2 de la Directiva 2006/112/CE).

En esta definicion hay que estar igualmente a lo dispuesto por el Reglamento 282/2011/UE,
en la redaccion dada por el Reglamento (UE) 1042/2013, que sefiala que los mismos abarcaran,
en particular, las siguientes prestaciones:

a) Los servicios de telefonia fija y movil para la transmisién y conmutacion de voz,
datos y video, comprendidos los servicios de telefonia que incluyan un elemento
de video (servicios de videofonia).

b) Los servicios de telefonia prestados a través de internet, incluido el protocolo de
transmision de la voz por internet (VolP).

¢) Los servicios de correo de voz, llamada en espera, desvio de llamadas, identifica-
cion de llamada, llamada tripartita y demas servicios de gestion de llamadas.

d) Los servicios de radiobusqueda.

e) Los servicios de audiotexto.

f) Los servicios de fax, telégrafo y télex.

g) Elacceso a internet, incluida la World Wide Web.

h) Las conexiones a redes privadas que faciliten enlaces de telecomunicaciones para
uso exclusivo del cliente.

De igual modo, se sefialan ciertas prestaciones que se consideran excluidas de este concep-
to, como son las siguientes:

a) Los servicios prestados por via electronica.

b) Los servicios de radiodifusion y television.
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El mismo reglamento define lo que debe considerarse como servicios de radiodifusion
y television (art. 6 ter), calificando como tales los servicios consistentes en el suministro de
contenidos de audio y audiovisuales, tales como los programas de radio o de television sumi-
nistrados al publico a través de las redes de comunicaciones por un prestador de servicios de
comunicacion, que actiie bajo su propia responsabilidad editorial, para ser escuchados o vistos
simultaneamente siguiendo un horario de programacion (en paralelo con el art. 69.tres.5.° de la
Ley del IVA). Dentro de este concepto, en particular, se incluyen las siguientes prestaciones:

a) Los programas de radio o de television transmitidos o retransmitidos a través de
las redes de radiodifusion o de television.

b) Los programas de radio o de television distribuidos a través de internet o de redes
electronicas similares (/P streaming), siempre que se emitan de forma simultanea a
su transmision o retransmision a través de las redes de radiodifusion o de television.

Por el contrario, dentro de estas prestaciones no se incluyen:

a) Los servicios de telecomunicacion.

b) Los servicios prestados por via electronica.

¢) El suministro de informacion, previa solicitud, sobre programas concretos.
d) La cesion de derechos de radiodifusion o de retransmision televisiva.

e) Elarrendamiento financiero de equipos técnicos o de instalaciones para su utiliza-
cion en la recepcion de una emision.

f) Los programas de radio o de television distribuidos a través de internet o de redes
electronicas similares (/P streaming), salvo que esa distribucion sea simultanea a su
transmision o retransmision a través de las redes tradicionales de radio o television.

Huelga sefalar que las inclusiones y exclusiones que hace la norma de la Unién, al igual
que la definicion que ofrece, son de directa aplicacion en nuestro pais.

Los servicios a los que se aplicaran las reglas de localizacion que pasamos a exponer son

los referidos y delimitados en los parrafos anteriores.

ii. Reglas de localizacidn aplicables a los servicios prestados por via electré-
nica, telecomunicaciones o radiodifusion

En la configuracion de las reglas de localizacion aplicables a los servicios prestados por via
electronica, de telecomunicaciones o radiodifusion, hay que distinguir segin se trate de servicios
prestados a otros empresarios o profesionales y servicios prestados a particulares.

www.ceflegal.com 85


http://www.cef.es

RCyT. CEF, ntim. 386 (mayo 2015) Ea

Tratandose de servicios prestados entre empresarios o profesionales, la regla de aplicacion es
la general para estas operaciones, contenida desde el 1 de enero de 2010 en el articulo 69.uno.1.°
de la Ley del IVA. En consecuencia, dichos servicios se entenderan prestados alli donde radique
la sede de actividad o establecimiento permanente que haya de considerarse como destinatario
de la operacion, no existiendo en este ambito ninguna particularidad respecto al general de apli-
cacion de esta regla de localizacion.

Para determinar la condicion del prestatario del servicio, empresario o profesional o consu-
midor final, el Reglamento 282/2011/UE, articulo 18.2, en la redaccion afiadida por el Reglamen-
to (UE) 1042/2013, sefala que, con independencia de que disponga de informacion que indique
lo contrario, el prestador de servicios de telecomunicaciones, de radiodifusion y television, y de
servicios por via electronica podra considerar que un cliente establecido en la Comunidad no tiene
la condicion de sujeto pasivo mientras este Gltimo no le haya comunicado su NIF-IVA.

En cuanto a la localizacion en si misma, desde el 1 de enero de 2015, las reglas estableci-
das para estos servicios se han simplificado y armonizado a la vez, habiendo pasado a tributar en
destino en todo caso, supuesto que dicho destino se encuentra en un Estado comunitario. De este
modo, desde esta fecha el articulo 70.uno.4.° de la Ley del IVA senala la localizacion en el terri-
torio de aplicacion del impuesto de los prestados por via electronica cuando el destinatario no sea
un empresario o profesional actuando como tal, siempre que este se encuentre establecido o tenga
su residencia o domicilio habitual en el citado territorio. Otro tanto hace el articulo 70.uno.8.° en
relacion con los servicios de telecomunicaciones o de radiodifusion.

Como destinatarios de las operaciones ha de haber en todo caso personas que no sean em-
presarios o profesionales, tanto personas fisicas como otras entidades, como seria el caso de entes
publicos, asociaciones, fundaciones, etc., en cuanto no dispongan de un NIF-IVA. Precisamen-
te en atencidn a que se incluyen como destinatarios de estas operaciones tanto a personas fisicas
como a otras entidades, se atiende para la localizacion de los servicios al lugar de domicilio o
residencia habitual o su lugar de establecimiento, referencia esta que careceria de sentido en re-
lacion exclusivamente con particulares que fueran personas fisicas.

El Reglamento 1042/2013/UE contiene una serie de disposiciones que son relevantes para
la aplicacion efectiva de la regla de localizacion que acabamos de sefialar, que son las siguientes:

1.°  Supuestos en los que se requiere la presencia fisica del destinatario de los servi-
cios, tales como zonas de acceso inalambrico WIFI, cibercafés, restaurantes o ves-
tibulos de hoteles, en los que se presumira que el cliente esta establecido, tiene su
domicilio o su residencia habitual en dicha ubicacion y que es en ella donde tiene
lugar el uso y disfrute efectivo del servicio.

Si dicha ubicacion esta situada a bordo de un buque, un avion o un tren que lleve
a cabo un transporte de pasajeros dentro de la Comunidad, el pais de la ubicacion
sera el pais de partida del transporte de pasajeros.

2.° En el resto de supuestos, se acude a las siguientes presunciones:
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3.°

4°

a) Sielservicio se presta a través de una linea fija terrestre, se presumira que
el cliente esta establecido, tiene su domicilio o su residencia habitual, en
el lugar de instalacion de la linea fija terrestre.

b) Sielservicio se presta a través de redes moviles, se presumira que el clien-
te esta establecido, tiene su domicilio o su residencia habitual en el pais
identificado por el codigo de teléfono mévil nacional de la tarjeta SIM uti-
lizada para la recepcion de dichos servicios.

c) Sipara la prestacion del servicio es necesario utilizar un dispositivo des-
codificador o similar, o una tarjeta de television, y en los que no se utilice
una linea fija terrestre, se presumira que el cliente esta establecido, tiene
su domicilio o su residencia habitual, en el lugar donde se encuentre el
descodificador o dispositivo similar o, si ese lugar no se conociera, en el
lugar al que se envie la tarjeta de television para ser utilizada en ese lugar.

Como regla residual, se presumira que el cliente esta establecido o tiene su domi-
cilio o residencia habitual en el lugar que sea determinado como tal por el presta-
dor basandose en dos elementos de prueba no contradictorios de los enumerados
en el articulo 24 septies del citado reglamento. Dichos elementos de prueba son
los siguientes:

a) Ladireccion de facturacion del cliente.

b) La direccion de protocolo internet del dispositivo utilizado por el cliente
o cualquier sistema de geolocalizacion.

¢) Los datos bancarios, como el lugar en que se encuentra la cuenta bancaria
utilizada para el pago, o la direccion de facturacion del cliente de la que
disponga el banco.

d) Elcédigo de movil del pais (MCC) de la identidad internacional del abo-
nado del servicio movil almacenado en la tarjeta SIM (modulo de identi-
dad del abonado) utilizada por el cliente.

e) La ubicacion de la linea fija terrestre del cliente a través de la cual se le
presta el servicio.

f)  Cualquier otra informacion relevante desde el punto de vista comercial.

Basta con que concurran dos de estos elementos probatorios para que se pueda
presumir la residencia del cliente en el lugar al que conduzcan los mismos, a con-
dicién de que no sean contradictorios. El mismo precepto dispone que se trata
de una relacion no cerrada, por lo que cabe la utilizacion de otros elementos de
prueba a disposicion del contribuyente.

Finalmente, se establece la posibilidad de que el prestador del servicio refute las
presunciones sefialadas en los ordinales 1.° y 2.° anteriores fundandose en tres
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elementos de prueba no contradictorios que demuestren que el cliente esta esta-
blecido, tiene su domicilio o su residencia habitual en otro lugar.

Esta posibilidad de refutacion se extiende igualmente a las autoridades fiscales,
aunque con dos matices importantes, que son los siguientes:

a) Dicha posibilidad se extiende a cualquiera de los supuestos anteriores.

b) La posibilidad opera en cualquier supuesto en el que existan indicios de
mala utilizacion o abuso por parte del prestador.

Es importante sefialar que las normas que se han sefialado se contienen en el Reglamento
comunitario 1042/2013/UE, de modificacion del 282/2011/UE, de directa aplicacion en Espana,
por lo que no es procedente su transposicion. En cualquier caso y por si hubiere alguna duda, la
exposicion de motivos de la Ley 28/2014 sefala expresamente dicha aplicacion directa.

El Reglamento 282/2011/UE, articulo 31 quater, especifica que a los efectos de determi-
nar el lugar de prestacion de servicios de telecomunicaciones, de radiodifusion y television, o de
servicios prestados por via electronica por un sujeto pasivo que actiue en su propio nombre en
combinacion con servicios de alojamiento en el sector hotelero o en sectores con una funcion si-
milar, como campos de vacaciones o terrenos creados para su uso como lugares de acampada, se
considerara que esos servicios se prestan en dichas ubicaciones.

iii. Regimenes especiales aplicables a los servicios de telecomunicaciones, ra-
diodifusion, television y a los prestados por via electronica

El régimen especial de los servicios prestados por via electronica, regulado en los articu-
los 163 bis a 163 quater de la Ley del IVA hasta el 31 de diciembre de 2014, se introdujo en la
Ley del IVA con vigencia a partir del 1 de julio de 2003, fecha en la que comenzaron a apli-
carse las reglas especiales de localizacion correspondientes a dichos servicios.

Este régimen especial se ha extendido desde el 1 de enero de 2015 a los servicios de teleco-
municaciones, radiodifusion y television y a los operadores establecidos en la Union, ello como
consecuencia de las nuevas reglas de localizacion aplicables a dichos servicios desde esta fecha,
dandose lugar a dos regimenes especiales, que se aplican, respectivamente, a los operadores es-
tablecidos en la Unién o fuera de ella, segun proceda.

La normativa comunitaria reguladora de estos regimenes especiales viene dada por la Direc-
tiva 2006/112/CE, articulos 369 bis a duodecies, que regulan el régimen especial aplicable a los
operadores establecidos en la Comunidad. De igual modo, debe sefialarse la modificacion ope-
rada en los articulos relativos al preexistente régimen especial de los servicios prestados desde
fuera de la Comunidad, que desde el 1 de enero de 2015 es aplicable también, como deciamos, a
los a servicios de telecomunicaciones y a los servicios de radiodifusion y television. Adicional-
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mente, hay que tener en cuenta la aprobacion del Reglamento 967/2012/UE, de modificacion del
Reglamento 282/2011/UE, para su adaptacion a la existencia de estos dos regimenes especiales.

La razdn de ser de este régimen especial se encuentra en la voluntad de asegurar la tributa-
cion en los Estados de residencia de los particulares destinatarios de las operaciones y su necesa-
ria compaginacion con la mayor simplificacion posible en el cumplimiento de sus obligaciones
tributarias para los operadores no comunitarios.

De acuerdo con el articulo 163 septiesdecies.uno y dos b) de la Ley del IVA, el ambito
objetivo de los regimenes especiales se limita a los servicios prestados por via electronica, de
telecomunicaciones y de radiodifusion y television, debiendo aplicarse al total de estas operacio-
nes que se entiendan realizadas en la Comunidad, no siendo factible su aplicaciéon para una por-
cion de ellas y no para el resto.

Desde el punto de vista subjetivo, los regimenes son aplicables unicamente a los servicios
prestados por operadores no establecidos, esto es, cualesquiera empresarios o profesionales que
no tengan ni la sede de actividad econdmica ni un establecimiento permanente en el Estado en el
que hayan de considerarse prestados los servicios cuyo IVA se trata de ingresar en la Comunidad.

En el caso del régimen especial previsto para los operadores no comunitarios, adicional-
mente, se exige asimismo que estos operadores no tengan obligacion de estar identificados por
otro motivo a efectos del IVA en ningtin Estado comunitario conforme a lo dispuesto en el articu-
lo 164.uno.2.° de la Ley del IVA o sus equivalentes en las legislaciones de otros Estados miem-
bros. Lo que se pretende es aplicar el régimen a operadores que no realizan ningun tipo de ope-
racion localizada en la Comunidad de la que sean sujetos pasivos, es decir, por la que deban
ingresar el tributo (ya que en tal caso habrian de obtener un NIF-IVA), esto es, operadores que,
por razén del resto de operaciones que realizan, no han de mantener relacion alguna con ninguna
de las autoridades fiscales de los Estados miembros. Precisamente por esa razon es por lo que se
pretende facilitar las cosas al méximo para este tipo de operadores.

Es probable que los operadores de comercio electronico efectlien operaciones para otros empre-
sarios o profesionales establecidos en la Comunidad. En tal caso, aunque las operaciones se localicen
en destino, el prestador no adquirira la condicion de sujeto pasivo, ya que se aplicara el mecanismo
de la inversion del sujeto pasivo, por lo que no existe tampoco obligacion de identificacion. En otro
caso, esto es, si realizasen operaciones en el interior de la Comunidad distintas de la prestacion de
servicios electronicos y tuvieran, por tanto, obligacion de ingreso de IVA, quedarian excluidos del am-
bito subjetivo del régimen especial, debiendo aplicar las reglas generales de identificacion e ingreso.

En el supuesto de los empresarios o profesionales establecidos en la Comunidad, el articulo
163 unvicies de la Ley del IVA dispone que podran acogerse al régimen especial los empresarios
o profesionales establecidos en la Comunidad pero no en el Estado miembro de localizacion de
las operaciones.

Estos regimenes especiales son optatives. El primer parrafo de los articulos 163 octiesdecies.
uno y unvicies.uno de la Ley del IVA es palmario cuando establece que los empresarios o profe-
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sionales que cumplan el resto de requisitos exigibles podran acogerse al régimen especial, sin con-
figurarlo como obligatorio. De no ser asi, el operador no comunitario que no opte por la aplicacion
del régimen especial debera cumplir sus obligaciones tributarias como cualquier otro operador.

A estos efectos, es conveniente distinguir entre el régimen especial correspondiente a los
operadores no comunitarios y el correspondiente a los comunitarios.

Para los operadores no comunitarios, el articulo 163 octiesdecies.dos de la Ley del IVA de-
fine dos conceptos basicos para el funcionamiento del régimen especial; el Estado miembro de
identificacion y el Estado miembro de consumo. El primero de ellos es el que actiia como inter-
locutor con el operador no comunitario, es decir, es el Estado ante el cual el operador no comu-
nitario presenta sus declaraciones. El segundo es el Estado de residencia del consumidor final
destinatario de las prestaciones efectuadas por via electrénica.

El operador no comunitario puede elegir el Estado de identificacién que considere oportuno.
Dicho Estado sera el encargado de mantener las relaciones con el operador no establecido, ello
sin perjuicio de lo que luego se dira en cuanto al control de estos operadores. El mismo estado de
identificacion esta habilitado para la exclusion del operador del régimen cuando concurran ciertas
circunstancias que se enuncian expresamente (art. 163 bis septiesdecies.dos.tres).

Las dos primeras estan vinculadas al cese en esta actividad. Asi, se excluira del régimen, y
en consecuencia del censo de operadores que lo aplican, al sujeto pasivo que cese en la prestacion
de los servicios a los que se aplica el régimen especial y que notifique que no presta servicios por
via electronica. Igualmente, se producira esta exclusion cuando pueda entenderse de otra forma
que sus actividades gravadas han cesado. Esta tlltima frase es ciertamente indeterminada, por lo
que cabe pensar en una pluralidad de situaciones en las que el Estado de identificacion, al depu-
rar el censo, llegue a esta conclusion.

La tercera causa de exclusion es que el operador deje de cumplir los requisitos necesarios
para acogerse al régimen (por ejemplo, porque pase a tener un establecimiento en la Comunidad,
o porque efectue otras operaciones distintas a las incluidas en el mismo...).

La cuarta y ultima va ligada al incumplimiento continuado de las normas de aplicacion del
régimen. Asi cabe citar la falta de presentacion de las declaraciones, de ingreso de las cuotas...

Para el caso de que sea Espana el Estado elegido por el operador no comunitario para el
cumplimiento de sus obligaciones tributarias, el articulo 163 ter noniesdecies de la Ley del IVA
establece las que habra de cumplir, que son las siguientes:

1.* Presentacion de declaracion de alta e identificacion. Siendo el régimen optativo,
se requiere que el operador manifieste su inclusion en el mismo. A estos efectos,
se prevé la presentacion de una declaracion de alta o iniciacion ante el Estado
miembro de identificacion.
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22

La informacion facilitada por el empresario o profesional no establecido en la
Comunidad al declarar el inicio de sus actividades gravadas incluira los siguien-
tes datos de identificacion: nombre, direcciones postal y de correo electronico,
direcciones electronicas de los sitios de internet a través de los que opere en su
caso, el nimero mediante el que esté identificado ante la Administracion fiscal
del territorio tercero en el que tenga su sede de actividad y una declaracion en la
que manifieste que no esta identificado a efectos del IVA en otro Estado miem-
bro de la Comunidad. Igualmente, el empresario o profesional no establecido en
la Comunidad comunicara toda posible modificacion de la citada informacion.

En el caso de empresarios o profesionales establecidos en las Islas Canarias, Ceuta
o Melilla, la informacién a facilitar al declarar el inicio de sus actividades grava-
das incluird nombre, direcciones postal y de correo electronico y las direcciones
electronicas de los sitios de internet a través de los que opere y numero de iden-
tificacion fiscal asignado por la Administracion tributaria espafiola.

A efectos de este régimen, la Administracion tributaria identificara al empresario
o profesional no establecido en la Comunidad mediante un nimero individual.

La Administracion tributaria notificara por via electronica al empresario o pro-
fesional no establecido en la Comunidad el ntimero de identificacion que le haya
asignado.

La gestion censal de estos operadores finaliza con la declaracion de cese en la
que el operador comunicara que deja de acogerse o de poder acogerse al régi-
men especial, ello siempre que se trate de un cese que se comunica por parte
del operador.

Presentacion de autoliquidaciones periddicas por las operaciones efectuadas. El
sujeto pasivo esta obligado a presentar una autoliquidacion trimestral en la que han
de reflejarse los datos relativos a las operaciones efectuadas durante el trimestre.

Esta declaracion ha de presentarse en los veinte primeros dias de enero, abril, julio
y octubre, siendo obligatoria su presentacion todos los trimestres, incluso aun-
que en cualquiera de ellos no se hayan realizado operaciones. Utilizando nuestra
terminologia, hay que presentar declaracion, incluso negativa, mientras se esté
de alta en el régimen. Evidentemente, esta declaracion también se cumplimen-
tara y presentara por via telematica. La declaracion habra de reflejar, para todos
y cada uno de Estados miembros en los que se hayan suministrado servicios por
via electronica, la contraprestacion correspondiente a los servicios prestados, la
cuota devengada para cada uno de ellos y el importe total a ingresar.

Las cantidades correspondientes habran de consignarse en euros, previéndose que
cuando la contraprestacion de las operaciones se hubiese fijado en otras divisas,
se utilice para la conversion el tipo de cambio publicado por el Banco Central Eu-
ropeo para el ultimo dia del periodo de declaracion o, si no hubiera publicacion
ese dia, el del dia siguiente.
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Cualquier modificacion posterior de las cifras contenidas en las declaraciones presen-
tadas debera efectuarse en el plazo maximo de tres afios a partir de la fecha en que
debia presentarse la declaracion inicial, a través del procedimiento de rectificacion
de autoliquidaciones y de declaraciones complementarias, respectivamente. No obs-
tante, el Estado miembro de consumo podra aceptar correcciones tras la finalizacion
del plazo indicado con sujecion a lo previsto en su normativa tributaria nacional.

3.2 Ingresar el importe correspondiente. La agregacion de todas las cuotas correspon-
dientes a los Estados de consumo permitira obtener la suma global que habra de
ingresar el operador no comunitario.

4.* Mantener un registro de las operaciones incluidas en el régimen especial. Este
registro habra de ser tal que permita a la Administracion de cada Estado miem-
bro de consumo comprobar si los datos consignados en la declaracion presenta-
da son correctos.

El referido registro ha de ponerse a disposicion de las autoridades tributarias de
cualquiera de los dos Estados concernidos, esto es, tanto del Estado de identifica-
cién como del Estado de consumo, al igual que el resto de relaciones que se han de
sustanciar en la aplicacion del régimen especial, por via electronica. El empresario
o profesional no establecido debera conservar este registro durante un periodo de
diez afios desde el final del afio en que se hubiera realizado la operacion.

Esta es la tinica referencia a las competencias para la comprobacion de la situacion
tributaria de los operadores que opten por la aplicacion de este régimen especial.
En la medida en que no hay mas referencias sobre el particular, cabe razonable-
mente deducir que la Administracion tributaria espafiola tendra, en relacién con
estos contribuyentes, las mismas facultades de comprobacion de que dispone en
relacion con cualesquiera otros, de forma que la «interposicién» de otro estado
comunitario que ejerza esta particular funcion de agente de recaudacion no sera
impedimento para el ejercicio de dichas facultades.

5.2 Expedir y entregar factura o tique por las operaciones. Esta obligacién habra de
cumplirse siempre que el destinatario de la operacion esté establecido o tenga su
residencia o domicilio habitual en territorio IVA.

Las obligaciones que acabamos de sefialar son las que se imponen por parte del articulo 163
noniesdecies.uno de la Ley del IVA con caracter general para los operadores que elijan Espafia
como Estado de identificacion. La problematica de las obligaciones formales, sin embargo, no
se agota aqui, ya que es preciso el establecimiento de las obligaciones que tendra para con el
Estado espafiol el operador que, realizando operaciones que deban considerarse efectuadas en el
territorio IVA, opte por la aplicacion del régimen especial pero elija un Estado de identificacion
distinto del nuestro. Esta cuestion se resuelve por el articulo 163 noniesdecies.dos, en el que se
sefala que, en relacion con las operaciones que quepa considerar efectuadas en dicho territorio,
el cumplimiento de las obligaciones que dimanan de su realizacion se efectuara frente al Estado
que se haya elegido como de identificacion, enfatizando las obligaciones de registro y de fac-
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turacion que son las que a la Administracion tributaria espafiola la resultaran de mayor interés
ante cualquier actuacion de comprobacion a desarrollar acerca de estos operadores.

El régimen especial se configura fundamentalmente como un régimen dirigido a facilitar
el ingreso de las cantidades que correspondan por parte de los operadores no comunitarios a las
arcas de los Estados miembros de la Comunidad. Tratandose de operadores no comunitarios, el
importe de las cuotas que soporten en la Comunidad no debe ser demasiado elevado; sin embar-
g0, dichas cuotas pueden existir, debiendo, por tanto, preverse el mecanismo para su restitucion.

En cuanto a la devolucion de las cuotas soportadas, se regula por el articulo 163 vicies de
la Ley del IVA que el sistema previsto excluye, fundamentalmente por razones de simplificacion,
que en la declaracién a la que nos hemos referido el operador no establecido efectie la deduccion
de las cuotas que soporte en el territorio de aplicacion del impuesto en relaciéon con la prestacion
de estos servicios por via electronica.

Esta simplificacion, no obstante, no puede determinar que tales cuotas constituyan un coste
para los operadores no establecidos. Lo que ocurre es que de las cuotas que soporten se resarci-
ran mediante su devolucion, a través del sistema general de devolucion de las cuotas soportadas
a los sujetos pasivos no establecidos: la Decimotercera Directiva (Directiva 85/560/CEE), trans-
puesta en nuestro derecho en el articulo 119 bis de la Ley del IVA. La regulacion especifica del
derecho a la devolucion de las cuotas soportadas por estos empresarios o profesionales se hace
en el nuevo articulo 163 tervicies, con las siguientes especialidades:

1.* Se exceptia el cumplimiento de lo dispuesto en el articulo 119.dos.2.° de la Ley
del IVA, lo cual es indispensable si tenemos en cuenta que la realizacion de las
operaciones de las que estos empresarios o profesionales son sujetos pasivos,
en cuanto tienen a particulares como destinatarios, les impediria el acceso a este
procedimiento.

2. No se exige a dichos empresarios o profesionales el nombramiento de un repre-
sentante, requisito que con caracter general establece para el recurso a este pro-
cedimiento el articulo 119.tres de la Ley del IVA.

3.2 Tampoco se requiere la existencia de reciprocidad por parte de los Estados de re-
sidencia de los referidos empresarios o profesionales.

Hemos de afiadir, para concluir, que la colaboracién a la que hemos venido haciendo refe-
rencia entre Estados miembros en orden a la recaudacion y reparto de los recursos tributarios que
se obtengan de la aplicacion del régimen especial no llega a la deduccion de las cuotas que se
soporten, por lo que el operador no establecido debera solicitar esta devolucion en todos y cada
uno de los Estados miembros en los que haya soportado cuotas, no jugando en esta materia el
principio de relacion exclusiva con el Estado de identificacion que hasta ahora se ha predicado.

El funcionamiento del régimen especial previsto para los operadores comunitarios es muy
similar al descrito anteriormente, debiendo apuntarse las siguientes diferencias:
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Cuando el empresario o profesional tenga uno o mas establecimientos permanen-
tes en Estados miembros distintos de Espaia, desde los que preste los servicios a
que se refiere este régimen especial, debera incluir ademas en la autoliquidacion
correspondiente la informacion general correspondiente a cada establecimiento
permanente, identificado con su niimero de identificacion individual del impuesto
o el numero de referencia fiscal de dicho establecimiento, y desglosada por cada
Estado miembro de consumo.

Los empresarios o profesionales que se acojan a este régimen especial tendran
derecho a la devolucion de las cuotas soportadas conforme al procedimiento pre-
visto en la normativa del Estado miembro de consumo en desarrollo de lo que
dispone la Directiva 2008/9/CE.

Para el caso de los empresarios o profesionales establecidos en el territorio de
aplicacion del impuesto, se dispone lo siguiente:

a) Las cuotas soportadas en otros Estados comunitarios se solicitaran a través
del procedimiento previsto en el articulo 117 bis de la Ley del IVA.

b) Adicionalmente, para el caso de que sea Espafia el Estado de identificacion,
se dispone que las cuotas soportadas en el territorio IVA podran deducirse
a través de las correspondientes autoliquidaciones conforme el régimen
general del impuesto, con independencia de que a los referidos servicios
les resulte o no aplicable el régimen especial.

En caso de que Espafia sea el Estado miembro de consumo, los empresarios o
profesionales establecidos en la Comunidad que se acojan a este régimen espe-
cial tendran derecho a la devolucion de las cuotas soportadas en el TAI, siempre
que los bienes y servicios adquiridos se destinen a la prestacion de los servicios
de telecomunicaciones, de radiodifusion o de television y electronicos a los que
se refiere este régimen especial. El procedimiento para el ejercicio de este dere-
cho sera el previsto en la Ley del IVA, articulo 119.

Al igual que en el caso de los operadores no comunitarios, se excepciona el requisito de

que no hayan realizado operaciones de cuyo IVA sean sujetos pasivos, pero no los de reciproci-
dad y nombramiento de representante, que de suyo no cabe exigir para operadores comunitarios.

Las normas que definen el régimen especial y que acabamos de analizar han de tener ne-

cesariamente un corolario: tanto la identificacion a efectos del régimen en un Estado (y las vici-
situdes derivadas de la misma), como la presentacion e ingreso de declaraciones ante el mismo,
exigen que se establezcan unas pautas comunes y unos mecanismos de intercambio de informa-
cion, y de cuotas ingresadas, entre todos los Estados miembros.

94

www.ceflegal.com


http://www.cef.es

Sumario

TRIBUTACION

NOVEDADES PARA 2015 EN LA NORMATIVA ESTATAL Y
AUTONOMICA SOBRE IMPUESTOS CEDIDOS

Francisco de Asis Pozuelo Antoni

Inspector de Hacienda del Estado.
Direccion General de Tributos de la Comunidad Auténoma de Aragén

ExTRACTO

Como en anos anteriores, se recogen en este articulo las principales modificaciones que la nor-
mativa estatal y la de las comunidades auténomas de régimen comtn han efectuado sobre el
Impuesto sobre el Patrimonio, el Impuesto sobre Transmisiones Patrimoniales y Actos Juridicos
Documentados y el Impuesto sobre Sucesiones y Donaciones. Por la parte estatal, las modificacio-
nes son minimas y para el andlisis distinguiremos las relativas a la obligacion real de contribuir
del resto de novedades.

Por la parte autondémica, aunque con alguna excepcion, tampoco hay cambios especialmente
relevantes para 2015 y su tratamiento se hara en funcién de la comunidad auténoma legisladora.

Palabras claves: Impuesto sobre el Patrimonio, Impuesto sobre Transmisiones Patrimoniales y Actos
Juridicos Documentados e Impuesto sobre Sucesiones y Donaciones.

RCyT. CEF, ntim. 386 (mayo 2015) — P4gs. 95-136 95



Sumario

TAXATION

2015 RECENT LAW DEVELOPMENTS IN STATE AND REGIONAL

REGULATIONS ON ASSIGNED TAXES

Francisco de Asis Pozuelo Antoni

ABSTRACT
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Posiblemente por resultar inherente a la condicion de impuesto cedido, la legislacion estatal
sobre el Impuesto sobre Transmisiones Patrimoniales y Actos Juridicos Documentados (ITP y AJD),
Impuesto sobre Sucesiones y Donaciones (ISD) e Impuesto sobre el Patrimonio ha sido mas bien
escasa en los ultimos meses. Para su comentario se distinguiran las novedades relativas a la obliga-
cion real de contribuir (que son precisamente los supuestos excluidos de cesion a las comunidades
autonomas) del resto de novedades.

En el ambito autonémico ha habido un mayor ejercicio normativo aunque sin grandes mo-
dificaciones a pesar de tratarse de un afio electoral que son siempre propicios al establecimien-
to de beneficios fiscales. Su repaso se hara en funcion de la comunidad auténoma legisladora.

I. NORMATIVA ESTATAL

Las principales modificaciones desde finales de 2014 han sido las siguientes:

1. EXENCION EN ITP Y AJD. LEY 17/2014, DE 30 DE SEPTIEMBRE, POR LA
QUE SE ADOPTAN MEDIDAS URGENTES EN MATERIA DE REFINAN-
CIACION Y REESTRUCTURACION DE DEUDA EMPRESARIAL

La ley recoge lo ya dispuesto en el Real Decreto-Ley 4/2014, de 7 de marzo, por el que se
adoptan medidas urgentes en materia de refinanciacion y reestructuracion de deuda empresarial,
por lo que materialmente el beneficio que se comenta esta en vigor desde el 9 de marzo. En con-
creto, la disposicion final tercera de esta ley amplia la exencion en el ITP y AJD a las escrituras
que contengan quitas o minoraciones de los préstamos, créditos y demas obligaciones, facilitan-
do los acuerdos de refinanciacion o de pago.

Para ampliar la exencion de la cuota gradual de documentos notariales de actos juridicos
documentados del mencionado ITP y AJD, se modifica el apartado 19 de la letra B) del aparta-
do I del articulo 45 del texto refundido de la ley del tributo, quedando con el siguiente contenido:

«19. Las escrituras que contengan quitas o minoraciones de las cuantias de prés-
tamos, créditos u otras obligaciones del deudor que se incluyan en los acuerdos de refi-
nanciacion o en los acuerdos extrajudiciales de pago establecidos en la Ley 22/2003, de
9 de julio, Concursal, siempre que, en todos los casos, el sujeto pasivo sea el deudor».
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Como se desprende de su lectura, para evitar los supuestos de liquidacion de las empresas
inmersas en procesos concursales, lo que se introduce es una exencion de la cuota gradual de do-
cumentos notariales de actos juridicos documentados del ITP y AJD en los supuestos de acuer-
dos con quitas o minoraciones de préstamos, créditos u otras obligaciones, siempre en el ambito
concursal y cuando el sujeto pasivo sea el deudor concursal.

2. NOVEDADES INTRODUCIDAS POR LA LEY 36/2014, DE 26 DE DICIEM-
BRE, DE PRESUPUESTOS GENERALES DEL ESTADO PARA 2015

2.1. Impuesto sobre el Patrimonio

El articulo 61 de esta ley modifica, con efectos de 1 de enero de 2015 y vigencia indefinida,
el apartado segundo del articulo tnico del Real Decreto-Ley 13/2011, de 16 de septiembre, por
el que se restablece el Impuesto sobre el Patrimonio, con caracter temporal, que queda redacta-
do de la siguiente forma:

«Segundo. Con efectos desde 1 de enero de 2016, se introducen las siguientes
modificaciones en la Ley 19/1991, de 6 de junio, del Impuesto sobre el Patrimonio:

Uno. Se modifica el articulo 33, que queda redactado de la siguiente forma: "Ar-
ticulo 33. Bonificacion general de la cuota integra.

Sobre la cuota integra del impuesto se aplicara una bonificacion del 100 por cien-
to a los sujetos pasivos por obligacion personal o real de contribuir”.

Dos. Se derogan los articulos 6, 36, 37 y 38».

En consecuencia, se «prorroga» para 2015 la tributacion por este impuesto. De no haber
modificacion normativa, 2015 seria el Gltimo afio de existencia de esta figura.

2.2. Impuesto sobre Transmisiones Patrimoniales y Actos Juridicos Docu-
mentados

Junto a los beneficios ligados a determinados acontecimientos, dos modificaciones presen-
ta esta ley:

2.2.1. Incremento del 1 % de la escala de titulos nobiliarios

Con efectos de 1 de enero de 2015, la escala a que hace referencia el parrafo primero del ar-
ticulo 43 del texto refundido de la Ley del Impuesto sobre Transmisiones Patrimoniales y Actos
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Juridicos Documentados, aprobado por el Real Decreto Legislativo 1/1993, de 24 de septiembre,
se actualiza incrementandola un 1 %.

2.2.2. Establecimiento de una nueva exencion

Con efectos de 1 de enero de 2015 y vigencia indefinida, el apartado 20.4 de la letra B) del
apartado I del articulo 45 del TRITP y AJD queda redactado de la siguiente forma:

«4. Los fondos de titulizacion hipotecaria, los fondos de titulizacion de activos
financieros, y los fondos de capital riesgo estaran exentos de todas las operaciones su-
jetas a la modalidad de operaciones societariasy.

Desde finales de 2010 el concepto de operaciones societarias grava solo las operaciones de
reduccion de capital y las de liquidacion. En este tipo de entidades financieras la recuperacion de la
inversion se produce normalmente mediante la disminucion de su patrimonio, por lo que la nueva
exencion se justifica desde una pretendida neutralidad impositiva con otras formas de inversion.

3. LA OBLIGACION REAL DE CONTRIBUIR EN EL IMPUESTO SOBRE EL
PATRIMONIOY EN EL IMPUESTO SOBRE SUCESIONES Y DONACIONES

En los impuestos sobre la renta y el patrimonio mas actualizados [es decir, el Impuesto sobre
la Renta de las Personas Fisicas (IRPF) y el Impuesto sobre Sociedades], la tradicional distincion
entre obligacion personal y obligacion real de contribuir desaparecio con la creacion del Impuesto
sobre la Renta de los no Residentes. Sin embargo, en los menos evolucionados, el Impuesto sobre
el Patrimonio y el ISD, la diferenciacion sigue existiendo. A raiz de un pronunciamiento judicial del
Tribunal Europeo, las Cortes Generales han acometido una modificacion relevante en esta materia.

3.1. En el Impuesto sobre el Patrimonio

La disposicion final cuarta de la Ley 26/2014, de 27 de noviembre, por la que se modifican
la Ley 35/2006, de 28 de noviembre, del Impuesto sobre la Renta de las Personas Fisicas, el texto
refundido de la Ley del Impuesto sobre la Renta de no Residentes, aprobado por el Real Decreto
Legislativo 5/2004, de 5 de marzo, y otras normas tributarias, procede a introducir una modifi-
cacion de la Ley 19/1991, de 6 de junio, del Impuesto sobre el Patrimonio al afiadirle una nueva
disposicion adicional cuarta, con la siguiente redaccion:

«Disposicion adicional cuarta. Especialidades de la tributacion de los contribu-
yentes no residentes que sean residentes en un Estado miembro de la Union Europea
o del Espacio Economico Europeo.

www.ceflegal.com 101


http://www.cef.es

RCyT. CEF, ntim. 386 (mayo 2015) Ea

Los contribuyentes no residentes que sean residentes en un Estado miembro de
la Unién Europea o del Espacio Econdmico Europeo tendran derecho a la aplicacion
de la normativa propia aprobada por la comunidad auténoma donde radique el mayor
valor de los bienes y derechos de que sean titulares y por los que se exija el impuesto,
porque estén situados, puedan ejercitarse o hayan de cumplirse en territorio espaiiol».

El sentido de esta disposicion esta inequivocamente unido al proceso iniciado por la Comi-
sion Europea meses antes. Esta, a través de sucesivas peticiones de informacion, solicit6 al Reino
de Espafia que sus administraciones opinaran sobre si compartian el criterio de aquella institucion
europea sobre la consideracion como «obstaculoy a la libre circulacion de personas y capitales de
la normativa sobre la obligacion real de contribuir. En concreto, lo que destacaba la Comision era
la imposibilidad de que un no residente pudiera aplicar las bonificaciones autonémicas de hasta el
100% (por ejemplo en la Comunidad de Madrid) que si eran utilizables por los residentes en Espaiia.

Estando vivo el proceso de intercambio de informacion entre la Administracion espaiiola y
la europea, llego6 el pronunciamiento judicial sobre la obligacion real de contribuir en el ISD al
que luego aludiremos. Visto el juicio negativo del Tribunal europeo sobre la situacion preexisten-
te en el ISD, las Cortes Generales optaron por evitar un desenlace parecido en el IP, procediendo
a una reforma del impuesto en el sentido que se acaba de recoger lineas arriba.

Tras esta modificacion, el esquema tradicional de tributacion de los no residentes en este
impuesto queda en los términos que pasan a exponerse.

De entrada, la obligacion real se fija con caracter residual para quienes no tributen por obliga-
cion personal. Esta delimitacion negativa obliga a definir el ambito de la obligacion personal para
conocer el de la real. En tal sentido, hay dos grandes posibilidades de tributar por obligacion personal:

» Laprimera es que se trate de personas fisicas que tengan su residencia habitual en
territorio espafiol. La residencia se rige por los criterios del IRPF, esto es, o por la
permanencia en territorio nacional o por radicar en él su nucleo principal de acti-
vidades (art. 9 de la Ley 35/2006, del IRPF). Debe destacarse que, no existiendo
una coincidencia exacta entre contribuyentes del IRPF y residentes en Espafia (por
ser aquellos grupo mas amplio que el de residentes), tampoco la hay, inicialmente,
entre contribuyentes del IRPF y sujetos pasivos del Impuesto sobre el Patrimonio
por obligacion personal.

Pero las diferencias en el ambito subjetivo de cada impuesto se reducen porque
para el caso concreto de los representantes y funcionarios del Estado espafiol en el
extranjero y de organismos, instituciones o de Estados extranjeros en Espaiia, se
dispone que quedaran sujetos a este impuesto por obligacion personal o real, aten-
diendo a las mismas circunstancias y condiciones que las establecidas para tales
sujetos pasivos en las normas del IRPF.

* La otra gran alternativa incluye a la persona que, estando inicialmente en el su-
puesto anterior (residente en Espafia), pase a tener su residencia en otro pais pero
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opte por seguir tributando por obligacion personal. La opcion debera ejercitarla
mediante la presentacion de la correspondiente declaracion en el primer ejercicio
en el que hubiera dejado de ser residente en el territorio espafiol.

Si el descrito ambito subjetivo de la obligacion personal frente a la real no ha sufrido alte-
racion, no ocurre lo mismo con los puntos de conexion aplicables en el impuesto.

El primer punto de conexion, el que determina el ejercicio de nuestra soberania fiscal, no ha
cambiado. La sujecion en Espafia por obligacion real se define exclusivamente por los bienes y dere-
chos de que sea titular una persona fisica cuando los mismos estuvieran situados, pudieran ejercitarse
o hubieran de cumplirse en territorio espafiol. En este punto conviene recordar que los convenios in-
ternacionales bilaterales suelen incluir cldusulas a tomar en consideracion en este impuesto. A modo
de ejemplo, el articulo 21.4 del Convenio entre el Reino de Espaiia y la Republica Federal de Ale-
mania para evitar la doble imposicion y prevenir la evasion fiscal en materia de Impuestos sobre la
Renta y sobre el Patrimonio, establece que: «4. El patrimonio constituido por acciones o participa-
ciones en una sociedad u otra agrupacion de personas, o por otros derechos similares, cuyos activos
consistan al menos en un 50 por ciento, directa o indirectamente, en bienes inmuebles situados en un
Estado contratante o por acciones o participaciones u otros derechos que otorguen a su propietario,
directa o indirectamente, el derecho de disfrute de bienes inmuebles situados en un Estado contra-
tante, pueden someterse a imposicion en el Estado contratante en que esté situado el bien inmueble.

Pero si hasta ahora no era necesario el fijar un punto de conexion especifico ni para determi-
nar la legislacion espafiola aplicable (la estatal o alguna de las autondmicas) ni la administracion
gestora, el cambio que se comenta obliga a determinar, en cada concreta situacion, qué normati-
va, estatal o autonémica, es aplicable.

Dado que la capacidad normativa autonomica en el Impuesto sobre el Patrimonio es limitada, la
normativa que ineludiblemente se aplicara en la mayor parte de los elementos de la liquidacion sera
la estatal. Pero, en aquellos aspectos que las comunidades autdnomas hayan podido regular, también
esta normativa regional sera aplicable. Conforme al articulo 47 de la Ley 22/2009, de 18 de diciem-
bre, por la que se regula el sistema de financiacion de las comunidades autonomas de régimen comin
y ciudades con estatuto de autonomia y se modifican determinadas normas tributarias, en el Impues-
to sobre el Patrimonio, las comunidades auténomas podran asumir competencias normativas sobre:

a) Minimo exento.
b) Tipo de gravamen.

¢) Deducciones y bonificaciones de la cuota. Las deducciones y bonificaciones apro-
badas por las comunidades auténomas resultaran, en todo caso, compatibles con
las deducciones y bonificaciones establecidas en la normativa estatal reguladora del
impuesto y no podran suponer una modificacion de las mismas. Estas deducciones
y bonificaciones autondmicas se aplicaran con posterioridad a las reguladas por la
normativa del Estado.
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Sobre este nuevo punto de conexion decisorio de la normativa aplicable, la primera precision
ha de ser la de su caracter dispositivo porque la ley sefala que tendrdn derecho a la aplicacion
de la normativa propia aprobada por la comunidad autonoma. Por tanto, tiene el contribuyente
por obligacion real la posibilidad de aplicar exclusivamente la legislacion estatal, sea por ausencia
de normativa autonémica, por su caracter gravoso o por cualquier otra razon o ausencia de ella.

Supuesto que el contribuyente se acoja a tal opcion, la normativa autonémica aplicable no
es la de su libre eleccion, sino la de aquella comunidad auténoma «donde radique el mayor valor
de los bienes y derechos de que sean titulares y por los que se exija el impuesto». Esta disposi-
cion supone, entre otras implicaciones, las siguientes:

104

De su diccion literal, pero también de su sentido y finalidad, deducimos que la nor-
mativa autondmica aplicable lo ha de ser integramente. Esto es, que no cabe la se-
leccion puntual de determinadas ventajas.

Para concluir en la aplicacion de la legislacion de una concreta comunidad autono-
ma es necesario considerar exclusivamente los bienes y derechos que determinan
el ambito objetivo de la sujecion por obligacion real: los que estén situados, pue-
dan ejercitarse o hayan de cumplirse en territorio espafiol.

Es dudoso si al referirse al valor de bienes y derechos se refiere a su valor «inte-
groy» o si hay que tomar en consideracion las deudas o las cargas y gravamenes que
fueran deducibles.

En principio el impuesto no recoge el concepto de valor neto de los bienes sino el
de «patrimonio neto» (asi en el art. 9 definitorio de la base imponible). Pero para
el caso concreto de la obligacion real, el apartado cuatro de ese articulo 9 vincula
las cargas y gravamenes, y también las deudas deducibles, a bienes concretos.

Serian posibles hasta tres soluciones: considerar solo el valor integro del bien,
deducir de tal valor solo las cargas y gravamenes, o deducir también las deudas.
Aunque cualquiera de las tres opciones tenga sentido, optamos por la intermedia,
justificandolo en que las cargas y gravamenes disminuyen, ademas como requisito
de deducibilidad, el valor de los bienes.

Conviene recordar a este respecto [asi lo hacen las Consultas V2530/2012
(NFC046109) y V0590/2013 (NFC046630)] que la solicitud de préstamos hipote-
carios solicitados con la garantia de la vivienda situada en Espaia no es deducible
en la obligacion real por cuanto el concepto de carga se circunscribe a aquellas de
naturaleza real que disminuyan el valor real de los bienes o derechos, por lo que, en
tanto en cuanto los préstamos hipotecarios no pueden calificarse, a efectos fiscales,
como cargas o gravamenes, sino como deudas, es claro que al no haberse invertido
el importe del préstamo en la adquisicion de la vivienda, no cabe su deducibilidad
para el calculo de la base imponible del Impuesto sobre el Patrimonio del sujeto pa-
sivo por obligacion real de contribuir. Por otro lado, de conformidad con el principio
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de territorialidad de las deudas, solo seran deducibles de la base imponible de ambos
impuestos aquellas deudas que se consideren situadas o deban cumplirse en territorio
espafiol y que resulten debidamente justificadas, lo que remite al cumplimiento de los
requisitos formales que el Derecho sustantivo espafiol exige para la determinacion
de la fuerza probatoria ante terceros de los documentos, sean publicos o privados.

Entendemos que el valor a tomar en consideracion sera, precisamente, el que co-
rresponda aplicando las reglas del impuesto.

Lo que no ha cambiado es que, sea cual sea la normativa aplicada, el impuesto por obliga-
cion real se sigue gestionando por la Agencia Estatal de Administracion Tributaria (AEAT), sien-
do también la Administracion del Estado la perceptora final de esos fondos.

Finalmente recordamos las principales consecuencias de ser sujeto pasivo por obligacion real:

En una de las normas clave del impuesto, la exencion por actividad econémica in-
dividual o societaria, no existe una regulacion especifica. En contestacion de fecha
22 de noviembre de 2006 a la Consulta V2341/2006 (NFC024184), la Direccion
General de Tributos sefialaba que la obligacion real de contribuir no constituye, en
cuanto tal, obstaculo para el acceso a la exencion.

A lo que si obliga es a hacer adaptaciones de los requisitos previstos en la norma.
Asi, la V0428/2013 (NFC046816) abordo la cuestion de un no residente que no
tiene grupo familiar «de referenciay», correspondiéndole a ¢l las funciones directi-
vas y la percepcion de remuneraciones. La DGT entiende que, aunque en los su-
puestos de obligacion real de contribuir la tributacion en el impuesto patrimonial
se circunscribe de forma exclusiva a los bienes y derechos que estuvieran situa-
dos, pudieran ejercitarse o hubieran de cumplirse en territorio espanol, conforme
al articulo 5.Uno b) de la Ley 19/1991, un tratamiento homogéneo con los sujetos
pasivos por obligacion personal de contribuir exige que, ademas de cumplirse los
restantes requisitos, el no residente haya de acreditar de manera fehaciente ante la
Administracion tributaria que las remuneraciones que perciba por el ejercicio de
las funciones directivas en la entidad alcanzan el nivel porcentual exigido por la
ley respecto del total del conjunto de rendimientos empresariales, profesionales y
del trabajo personal que perciba en Espafia o fuera de ella.

A la hora de cuantificar la base imponible, solo seran deducibles las cargas y gra-
vamenes que afecten a los bienes y derechos que radiquen en territorio espaiiol o
puedan ejercitarse o hubieran de cumplirse en el mismo, asi como las deudas por
capitales invertidos en los indicados bienes.

El minimo exento sera aplicable en el caso de sujetos pasivos no residentes que
tributen por obligacion personal de contribuir y a los sujetos pasivos sometidos a
obligacion real de contribuir.
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* No se les aplica el limite de tributacion conjunta consistente en que la cuota integra
de este impuesto (el IP) conjuntamente con las cuotas del IRPF, no podra exceder,
para los sujetos pasivos sometidos al impuesto por obligacion personal, del 60 %
de la suma de las bases imponibles de este tltimo.

* A salvo de lo que pudiera disponer algun convenio internacional, no se aplica la
deduccion por doble imposicion internacional. En efecto, solo en el caso de obli-
gacion personal de contribuir y sin perjuicio de lo que se disponga en los tratados
o convenios internacionales, de la cuota de este impuesto se deducird, por razon de
bienes que radiquen y derechos que pudieran ejercitarse o hubieran de cumplirse
fuera de Espaiia, la cantidad menor de las dos siguientes:

— Elimporte efectivo de lo satisfecho en el extranjero, por razon de gravamen
de caracter personal que afecte a los elementos patrimoniales computados
en el impuesto.

— Elresultado de aplicar el tipo medio efectivo del impuesto a la parte de base
liquidable gravada en el extranjero.

3.2. En el Impuesto sobre Sucesiones y Donaciones

La disposicion final tercera de la Ley 26/2014 procede a introducir una disposicion adicio-
nal segunda en la Ley 29/1987, de 18 de diciembre, del Impuesto sobre Sucesiones y Donaciones
(LISD), con la siguiente redaccion:

«Disposicion adicional segunda. Adecuacion de la normativa del impuesto a lo
dispuesto en la Sentencia del Tribunal de Justicia de la Union Europea, de 3 de sep-
tiembre de 2014 (asunto C-127/12), y regulacion de la declaracion liquidacion de los
contribuyentes que deban tributar a la Administracion Tributaria del Estado.

Uno. Adecuacion de la normativa del impuesto a lo dispuesto en la Sentencia del
Tribunal de Justicia de la Union Europea, de 3 de septiembre de 2014.

1. La liquidacién del impuesto aplicable a la adquisicion de bienes y derechos
por cualquier titulo lucrativo en los supuestos que se indican a continuacion se ajus-
tara a las siguientes reglas:

a) En el caso de la adquisicion de bienes y derechos por herencia, lega-
do o cualquier otro titulo sucesorio, si el causante hubiera sido residente en
un Estado miembro de la Unién Europea o del Espacio Econdmico Europeo,
distinto de Espafia, los contribuyentes tendran derecho a la aplicacion de la
normativa propia aprobada por la comunidad auténoma en donde se encuen-
tre el mayor valor de los bienes y derechos del caudal relicto situados en
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Espafia. Sino hubiera ninguin bien o derecho situado en Espafia, se aplicara
a cada sujeto pasivo la normativa de la comunidad auténoma en que resida.

b) En el caso de la adquisicion de bienes y derechos por herencia, le-
gado o cualquier otro titulo sucesorio, si el causante hubiera sido residen-
te en una comunidad auténoma, los contribuyentes no residentes, que sean
residentes en un Estado miembro de la Unidon Europea o del Espacio Eco-
némico Europeo, tendran derecho a la aplicacion de la normativa propia
aprobada por dicha comunidad auténoma.

¢) En el caso de la adquisicion de bienes inmuebles situados en Espa-
fla por donacion o cualquier otro negocio juridico a titulo gratuito e "inter-
vivos", los contribuyentes no residentes, que sean residentes en un Estado
miembro de la Union Europea o del Espacio Economico Europeo, tendran
derecho a la aplicacidon de la normativa propia aprobada por la comunidad
autonoma donde radiquen los referidos bienes inmuebles.

d) En el caso de la adquisicion de bienes inmuebles situados en un
Estado miembro de la Unidén Europea o del Espacio Econémico Europeo,
distinto de Espafia, por donacion o cualquier otro negocio juridico a titu-
lo gratuito e "intervivos", los contribuyentes residentes en Espafia tendran
derecho a la aplicacion de la normativa propia aprobada por la comunidad
auténoma en la que residan.

e) En el caso de la adquisicion de bienes muebles situados en Espana
por donacion o cualquier otro negocio juridico a titulo gratuito e "intervivos",
los contribuyentes no residentes, que sean residentes en un Estado miembro
de la Unién Europea o del Espacio Econémico Europeo, tendran derecho a
la aplicacion de la normativa propia aprobada por la comunidad autonoma
donde hayan estado situados los referidos bienes muebles un mayor niime-
ro de dias del periodo de los cinco aflos inmediatos anteriores, contados de
fecha a fecha, que finalice el dia anterior al de devengo del impuesto.

2. A efectos de lo dispuesto en este articulo, se considerara que las personas fi-
sicas residentes en territorio espafiol lo son en el territorio de una comunidad auténo-
ma cuando permanezcan en su territorio un mayor ntimero de dias del periodo de los
cinco afios inmediatos anteriores, contados de fecha a fecha, que finalice el dia ante-
rior al de devengo.

3. Cuando en un solo documento se donen por un mismo donante a favor de un
mismo donatario distintos bienes o derechos y por aplicacion de las reglas expuestas
en el apartado 1 anterior resulte aplicable la normativa de distintas comunidades auto-
nomas, la cuota tributaria a ingresar se determinara del siguiente modo:

1.° Se calculara el tipo medio resultante de aplicar al valor del conjunto
de los bienes y derechos donados la normativa del Estado y la de cada una
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de las comunidades autonomas en las que radiquen o estén situados parte
de tales bienes y derechos.

2.° Se aplicara al valor de los bienes y derechos que radiquen o estén
situados en cada comunidad auténoma el tipo medio obtenido por la apli-
cacion de su normativa propia, de lo cual se obtendra una cuota tributaria a
ingresar, correspondiente a dichos bienes y derechos.

Dos. Regulacion de la declaracion-liquidacion de los contribuyentes que deban
tributar a la Administracion Tributaria del Estado.

Los contribuyentes, que deban cumplimentar sus obligaciones por este impuesto
ala Administracion Tributaria del Estado, vendran obligados a presentar una autoliqui-
dacion, practicando las operaciones necesarias para determinar el importe de la deuda
tributaria y acompaifiar el documento o declaracion en el que se contenga o se cons-
tate el hecho imponible. Al tiempo de presentar su autoliquidacion, deberan ingresar
la deuda tributaria resultante en el lugar, forma y plazos determinados reglamentaria-
mente por el Ministro de Hacienda y Administraciones Publicasy.

Como explicitamente sefiala el apartado Uno de esa norma, el desencadenante de la misma
fue la Sentencia del Tribunal de Justicia de la Unioén Europea (TJUE) de 3 de septiembre de 2014
[asunto C-127/12 (NFJ054901)]. Sin embargo el apartado 2 lo que hace es establecer con caracter
obligatorio el sistema de autoliquidacion para cualquier contribuyente, residente o no, beneficia-
do o no por la sentencia, que, en funcién de la consideracion o no como cedido del rendimien-
to derivado de un concreto hecho imponible, deba cumplir sus obligaciones ante la AEAT y no
ante alguna comunidad auténoma. La concrecion de esas obligaciones se ha hecho a través de la
Orden HAP/2488/2014, de 29 de diciembre.

Respecto del mas relevante apartado Uno, y sin entrar en el fondo del asunto, ni en su va-
loracion, de la citada sentencia destacamos las siguientes ideas:

* De modo anélogo al Impuesto sobre el Patrimonio, lo que la Comision ve incom-
patible con el Tratado de la Unidn es que la condicion de no residente en un Estado
pueda suponer peor trato fiscal. En este impuesto la responsable ultima de ese su-
puesto peor trato es la proliferacion de ventajas fiscales en las comunidades auténo-
mas frente al estancamiento de la normativa estatal en esa carrera. Como, por otro
lado, 1a normativa estatal se aplica tanto en el concepto «sucesiones» como en el de
«donacionesy, y, en el primero ademas, tanto sea no residente el causante como el
causahabiente, el Tribunal pudo recoger en el apartado 32 la siguiente mencion:

«32. La Comisién mantiene en su demanda que la Ley estatal permite
a las comunidades auténomas establecer diversas reducciones fiscales que se
aplican unicamente en caso de conexion exclusiva con el territorio de esas
comunidades. Ello tiene como consecuencia que la sucesion o la donacioén

108 www.ceflegal.com


http://www.cef.es

E F. de A. Pozuelo Antoni Impuestos cedidos: novedades estatales y autondémicas 2015

en la que intervenga un causahabiente o un donatario o un causante que no
reside en el territorio espafiol, o bien una sucesion o una donacidn que tenga
por objeto un bien inmueble situado fuera del territorio espafiol, no puede
beneficiarse de esas reducciones fiscales, de lo que nace una diferencia de
trato contraria a los articulos 21 TFUE y 63 TFUE».

» El Tribunal europeo se desentiende de las posibles diferencias que pueda haber
entre residentes en Espafia por tener la residencia habitual en una u otra comuni-
dad. La sentencia afirma que:

«53. El Tribunal de Justicia ha juzgado de esa forma que el impues-
to que grava las sucesiones, que consisten en la transmision a una o varias
personas del caudal relicto del causante, al igual que el trato fiscal de las
donaciones, ya tengan estas por objeto cantidades de dinero, bienes inmue-
bles o bienes muebles, estan comprendidos en el ambito de aplicacion de las
disposiciones del Tratado relativas a los movimientos de capitales, salvo en
los casos en que sus elementos constitutivos estén circunscritos al interior
de un solo Estado miembro (véase, en este sentido, la sentencia Mattner,
EU:C:2010:216, apartado 20, y jurisprudencia citada)y.

» Uno de los argumentos que desde las administraciones espafiolas se defendia era que
la situacion la creaba el peculiar reparto de competencias normativas en el ambito au-
tondémico y que el tribunal no podria entrar en tales consideraciones. Este sortea indi-
rectamente la cuestion centrando el debate en la definicion de los puntos de conexion:

«63. Unicamente esta en discusion en este asunto el criterio de co-
nexion previsto por la legislacion espafiola, que permite la aplicacion de
reducciones fiscales en los supuestos en los que los sujetos pasivos residen
en el territorio de esas comunidades o cuando el bien inmueble esta situado
en el territorio de estas».

* Prescindiendo de otras argumentaciones, ahora irrelevantes, la conclusion es rotunda:

«79. En consecuencia, debe apreciarse que el Reino de Espaiia ha in-
cumplido las obligaciones que le incumben en virtud del articulo 63 TFUE,
al permitir que se introduzcan diferencias en el trato fiscal de las donacio-
nes y las sucesiones entre los causahabientes y los donatarios residentes y
no residentes en Espafia, entre los causantes residentes y no residentes en
Espafia y entre las donaciones y las disposiciones similares de bienes in-
muebles situados en territorio espaiiol y fuera de este».

Frente a este planteamiento judicial, las Cortes Generales reaccionaron con la disposicion
final tercera de la Ley 26/2014, de 27 de noviembre, por la que se modifican la Ley 35/2006, de
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28 de noviembre, del Impuesto sobre la Renta de las Personas Fisicas, el texto refundido de la Ley
del Impuesto sobre la Renta de no Residentes, aprobado por el Real Decreto Legislativo 5/2004,
de 5 de marzo, y otras normas tributarias.

Lo que no tiene solucidn ni en la sentencia ni en la ley es el modo de aplicar retroactiva-
mente este fallo. Que afecta la sentencia a los hechos imponibles devengados con anterioridad a
su publicacion parece tan claro como el juego de la prescripcion conforme a las reglas generales.
Pero la cantidad a la que puedan tener derecho los contribuyentes beneficiados por esta declara-
cion judicial no tiene guia ni legal ni judicial. Entendemos que carece de sentido el que proceda
la devolucion integra de las cuotas satisfechas por el impuesto y que lo procedente seria recono-
cer el derecho de los contribuyentes a la devolucion de la diferencia entre la cantidad pagada y la
que resultaria de haber aplicado la nueva legislacion que actuaria asi como «norma de referenciay.

Prospectivamente varias cuestiones relevantes se desprenden de esta nueva normativa:

1. Se da un concepto especifico de residente en comunidad auténoma (referido a los ulti-
mos cinco afios) que no difiere materialmente del que recoge la Ley 22/2009 para otros efectos.
Pero para calificar en este impuesto a una persona fisica como residente o no en Espafia siguen
valiendo los criterios del IRPF y, normalmente, el de la permanencia por mas de 183 dias en te-
rritorio nacional. En aquellos casos en que se sea residente por permanecer en Espafia algo mas
de un afio, pero menos de cinco, parece que la identificacion de la residencia en una concreta co-
munidad auténoma habra que medirla en funcién de ese tiempo efectivo de permanencia en Es-
pafia aunque sea inferior a cinco afos.

2. Se equipara, en consonancia con la reforma operada en el Impuesto sobre la Renta de no Resi-
dentes, la residencia fiscal en la Union Europea con la de los paises del Espacio Economico Europeo.
La equiparacion es a los efectos de darles mejor trato que a los residentes de terceros paises. En este
punto el legislador espafiol se ha cefiido a lo que se desprende de la STJUE aunque el articulo 63 del
Tratado de la Unidn también prohibe la restriccion a los movimientos de capitales con terceros paises.

Realmente la reforma normativa no afecta solo a la obligacion real de contribuir (sea en
adquisiciones mortis causa o inter vivos), sino que también engloba supuestos tales como que el
fallecido sea no residente o las donaciones a residentes de inmuebles situados fuera de Espana.

3. No contempla el caso concreto de la acumulacion de donaciones, pero si el de que en un
solo documento se donen por un mismo donante a favor de un mismo donatario distintos bienes
o derechos y resulte aplicable la normativa de distintas comunidades auténomas. En estos casos
prevé el siguiente sistema de calculo de la cuota tributaria:

» Se toma el valor total de los bienes donados (estén donde estén situados) y se cal-
cula qué tipo medio le corresponderia si se aplicara la legislacion estatal y cada una
de las autondmicas. Es decir, se obtienen tantos tipos medios (correspondientes al
valor total de los bienes) como legislaciones haya que aplicar realmente.

110 www.ceflegal.com


http://www.cef.es

E F. de A. Pozuelo Antoni Impuestos cedidos: novedades estatales y autondémicas 2015

* Esos tipos medios calculados por cada comunidad auténoma (y, en su caso, el Es-
tado) se aplican sobre el valor de los bienes y derechos que radiquen o estén situa-
dos en cada comunidad auténoma.

4. Aunque el rendimiento derivado de la obligacion real sigue correspondiendo al Estado,
y las obligaciones tributarias hay que cumplirlas ante la AEAT, la ley fija distintos supuestos en
los que corresponde aplicar la ley estatal o alguna autonémica.

Hay que destacar que en algunos casos se presenta la normativa autonémica como un dere-
cho (y, por tanto, podria preferirse la estatal) y en otros no se da tal opcion.

Los puntos de conexion son los siguientes:

4.1. En el caso de la adquisicion de bienes y derechos por herencia, legado o cualquier otro
titulo sucesorio, si ¢l causante hubiera sido residente en un Estado miembro de la Union Eu-
ropea o del Espacio Economico Europeo, distinto de Espaiia, los contribuyentes tendran derecho
a la aplicacion de la normativa propia aprobada por la comunidad auténoma en donde se encuen-
tre el mayor valor de los bienes y derechos del caudal relicto situados en Espafia.

EJEMPLO 1

Un residente en Irlanda fallece siendo herederos su hijos residentes en Espafia, uno en Mon-
talban (Teruel) y la otra en Malaga. El fallecido tenia bienes por 30.000 en Soria, 100.000 en
Benabarre (Huesca) y 50.000 en Dublin.

La normativa a aplicar sera o la estatal o la aragonesa dado que es en Aragon donde esta
el mayor valor de los bienes del caudal relicto situados en Espana. Pueden optar, entre la
estatal y la aragonesa, ambos hijos.

Debe destacarse sobre este punto de conexion que:

* Lacondicion de residente de la Union Europea o del Espacio Econdmico Europeo
se predica del fallecido y no de los contribuyentes.

* Dado que no distingue, puede aplicarse tanto a supuestos de obligacion personal
(seria el caso del ejemplo) como real (incluso si uno de los herederos residiera en
un pais tercero).

» Si se opta por aplicar la normativa autondmica, debe hacer integramente y no se-
leccionando exclusivamente aquellos aspectos mas beneficiosos.
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* Al resultar decisivos los «bienes y derechos del caudal relicto», la norma esta ex-
cluyendo del calculo tanto a las obligaciones como a las cantidades percibidas por
seguros de vida que, aunque se anadan fiscalmente para el calculo de la base im-
ponible, no son civilmente caudal relicto.

4.2. Como variante del caso anterior, la ley plantea que si no hubiera ningun bien o de-
recho situado en Espaiia, se aplicara a cada sujeto pasivo la normativa de la comunidad auté-
noma en que resida.

EJEMPLO 2

Residente en Irlanda que fallece, siendo herederos su hijos residentes en Montalban y
Malaga. El fallecido tenia 50.000 euros en Dublin.

En este caso, la ley dispone que, si no hubiera ningtin bien o derecho situado en Espa-
fia, se aplicara a cada sujeto pasivo la normativa de la comunidad auténoma en que re-
sida. La redaccién de la norma no presenta, aparentemente, una alternativa entre dos
ordenamientos.

4.3. En el caso de la adquisicion de bienes y derechos por herencia, legado o cualquier otro
titulo sucesorio, si el causante hubiera sido residente en una comunidad auténoma, los contri-
buyentes no residentes, que sean residentes en un Estado miembro de la Union Europea o del
Espacio Economico Europeo, tendran derecho a la aplicacion de la normativa propia aprobada
por dicha comunidad auténoma.

EJEMPLO 3

Fallece una persona residente en Jarque (Zaragoza), siendo que un heredero vive en Bél-
gica y otro en Japon.

El residente en Bélgica podra aplicar la normativa propia de Aragon. El residente en Japon
no tiene opcion y aplicara la legislacion estatal.

4.4. En el caso de la adquisicion de bienes inmuebles situados en Espaiia por donacion o
cualquier otro negocio juridico a titulo gratuito e inter vivos, los contribuyentes no residentes,
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que sean residentes en un Estado miembro de la Union Europea o del Espacio Econémico Euro-
peo, tendran derecho a la aplicacion de la normativa propia aprobada por la comunidad auténo-
ma donde radiquen los referidos bienes inmuebles.

EJEMPLO 4

Padre donostiarra que dona un inmueble situado en Ayerbe (Huesca) a su hijo residente
en Burundi y a su hija residente en Atenas.

La hija residente en la Unién Europea podria aplicar la normativa aragonesa propia de la
ubicacion del bien, pero el hijo aplicaria necesariamente la estatal por tributar por obliga-
cion real «sin trato preferente».

4.5. En el caso de la adquisicion de bienes inmuebles situados en un Estado miembro de
la Union Europea o del Espacio Econémico Europeo, distinto de Espafia, por donacién o cual-
quier otro negocio juridico a titulo gratuito e inter vivos, los contribuyentes residentes en Espa-
fia tendran derecho a la aplicacion de la normativa propia aprobada por la comunidad auténoma
en la que residan.

EJEMPLO 5

Padre barcelonés que dona dos inmuebles. Uno situado en la Toscana italiana y otro en
Argelia. El primer donatario reside en Zaragoza y el segundo en Figueres (Cataluna).

El residente en Zaragoza podra aplicar la normativa aragonesa, mientras que el catalan
deberd aplicar la estatal.

4.6. En el caso de la adquisicion de bienes muebles situados en Espaiia por donaciéon o
cualquier otro negocio juridico a titulo gratuito e inter vivos, los contribuyentes no residentes,
que sean residentes en un Estado miembro de la Union Europea o del Espacio Econémico Euro-
peo, tendran derecho a la aplicacion de la normativa propia aprobada por la comunidad auténoma
donde hayan estado situados los referidos bienes muebles un mayor nimero de dias del periodo
de los cinco afios inmediatos anteriores, contados de fecha a fecha, que finalice el dia anterior al
de devengo del impuesto.
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EJEMPLO 6

Un residente en Cartuja de Monegros (Aragén) dona a su hijo residente en Viena dine-
ro que ha mantenido en cuentas corrientes en su localidad en los seis afios anteriores.
Al hijo residente en Melbourne le dona otra cantidad de dinero con idéntica situaciéon
factica previa.

El residente en Austria podra aplicar la legislacion aragonesa, pero no por la residencia del
donante, sino por la ubicacién durante los tltimos cinco afnos del bien mueble donado. El
de Australia aplicara la estatal.

5. Posiblemente por no ser objeto del fallo judicial europeo, quedan fuera de la reforma si-
tuaciones que pudieran ser mas o menos analogas a las «corregidas» pero que gravitan sobre los
seguros de vida.

En efecto, tomando como ejemplo el caso concreto de la obligacion real de contribuir, el
articulo 7 de la LISD hace tributar en el impuesto a los no residentes que perciban cantidades de-
rivadas de estos contratos cuando se han realizado con entidades espafiolas o se han celebrado en
nuestro territorio. No habiendo establecido la Ley 26/2014 ninguna prevision para estos supues-
tos, la legislacion aplicable seria la estatal.

Entendemos que dada la autonomia de los tres conceptos del impuesto (al menos a los efec-
tos de determinar la realizacion del hecho imponible), no es posible extender, ni siquiera analo-
gicamente, la solucion que la Ley 26/2014 da para las adquisiciones mortis causa por parte de
residentes en la Union Europea a las percepciones derivadas de determinados seguros.
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II. NORMATIVA AUTONOMICA

1. ANDALUCIA. LEY 6/2014, DE 30 DE DICIEMBRE, DEL PRESUPUESTO DE
LA COMUNIDAD AUTONOMA DE ANDALUCIA PARA EL ANO 2015

La disposicion final sexta de esta ley modifica el texto refundido de las disposiciones dic-
tadas por la Comunidad Autéonoma de Andalucia en materia de tributos cedidos, aprobado por
Decreto Legislativo 1/2009, de 1 de septiembre, en los siguientes aspectos:

1.1. Impuesto sobre Sucesiones y Donaciones

El articulo 20 del texto refundido contiene una mejora autondémica en la reduccion de la base
imponible correspondiente a las adquisiciones mortis causa prevista en el articulo 20.2 a), Gltimo pa-
rrafo, de la Ley 29/1987, de 18 de diciembre, del Impuesto sobre Sucesiones y Donaciones cuando
correspondan a sujetos pasivos con discapacidad. La mejora es de importe variable hasta hacer la
base liquidable de importe cero, exigiéndose que la base imponible no sea superior a 250.000 euros.

La precision que afiade esta Ley 6/2014, de caracter fundamentalmente técnico, es que en
los supuestos en que proceda la aplicacion del tipo medio efectivo de gravamen, por desmem-
bracion de dominio o acumulacién de donaciones a la sucesion, el limite de 250.000 euros es-
tara referido al valor integro de los bienes que sean objeto de adquisicion y no al concepto de
base imponible.

1.2. Impuesto sobre Transmisiones Patrimoniales y Actos Juridicos Docu-
mentados

Se crean sendas bonificaciones de la cuota tributaria del 100 % en el caso de la adjudicacion
de la vivienda habitual en pago de la totalidad de la deuda pendiente del préstamo o crédito ga-
rantizados mediante hipoteca de la citada vivienda siempre que, ademas, se formalice entre las
partes un contrato de arrendamiento con opcion de compra de la misma vivienda.

Tales beneficios, referidos al concepto de transmisiones patrimoniales onerosas (TPO), afec-
tan a dos operaciones: la constitucion de la opcion de compra y su ejercicio.

Respecto a la restriccion a este concreto concepto impositivo hay que sefialar que, en princi-
pio, los supuestos de tributacion por TPO de la constitucion de la opcion de compra documentada
en los contratos de arrendamiento seran mas bien residuales, siendo lo habitual la sujecion al Im-
puesto sobre el Valor Afiadido (IVA). Por lo que respecta a la ejecucion de la opcion de compra,
la operacion estara sujeta a uno u otro impuesto indirecto en funcion de la concurrencia o no de la
excepcion a la exencion en el IVA prevista para este tipo de entregas (art. 20.Uno.22 de la LIVA).
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2. ARAGON. LEY 14/2014, DE 30 DE DICIEMBRE, DE MEDIDAS FISCALES
Y ADMINISTRATIVAS DE LA COMUNIDAD AUTONOMA DE ARAGON

Mediante esta ley se introducen modificaciones en el Decreto Legislativo 1/2005, de 26 de
septiembre, del Gobierno de Aragon, por el que se aprueba el texto refundido de las disposicio-
nes dictadas por la Comunidad Auténoma de Aragén en materia de tributos cedidos. La cita pos-
terior de articulos se referira a esta tiltima norma.

2.1. Impuesto sobre Sucesiones y Donaciones

2.1.1. Concepto mortis causa

Reduccion por la adquisicion mortis causa de determinados bienes (empresa indi-
vidual y societaria y vivienda habitual). Aunque se da nueva redaccion a todo el
precepto 131-3 simplemente se persigue dejar claro que el porcentaje de reduccion
es del 99 %. Tal porcentaje, aceptado pacificamente en la practica, ya figuraba en el
texto actualizado del impuesto que publican las Cortes de Aragdn, pero una estric-
ta interpretacion de las leyes de medidas tributarias de ejercicios anteriores podia
llevar a aplicar un porcentaje inferior.

Reduccion en la base imponible del impuesto a favor del conyuge y de los as-
cendientes y descendientes. En el beneficio del articulo 131-5 (el conyuge, los
ascendientes y los hijos del fallecido podran aplicarse una reduccion del 100 % de
la base imponible correspondiente a su adquisicidon mortis causa con el limite de
150.000 €), el ambito subjetivo se amplia a los hijos del conyuge del fallecido.

Conforme al 131-8, los sujetos pasivos incluidos en los grupos I y II de los previs-
tos en el articulo 20.2 a) de la LISD aplicaran una bonificacion del 65 % en la cuota
tributaria derivada de adquisiciones mortis causa y de cantidades percibidas por
beneficiarios de seguros sobre la vida que se acumulen al resto de bienes y dere-
chos que integren la porcion hereditaria del beneficiario. Hasta la entrada en vigor
de esta ley el porcentaje era del 50 %.

Se condiciona la bonificacion a que se trate de hechos imponibles devengados a
partir de 1 de enero de 2015 y a que el fallecimiento del causante se hubiera pro-
ducido desde esa fecha. Esta doble regla cobra sentido cuando se aplica a determi-
nadas figuras forales aragonesas como la fiducia o determinados pactos sucesorios.

2.1.2. Concepto donaciones

Referimos exclusivamente dos de las principales novedades:
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Reduccion del 100 % entre conyuges o de padres a hijos hasta el limite de 300.000
euros. En este beneficio se suprime la obligacion de documentar en escritura pu-
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blica las donaciones que pretendieran acogerse a este beneficio. El Gnico requisito
formal es que se presente la autoliquidacion en plazo.

Habiendo desaparecido esta exigencia, se suprimen también las menciones especifi-
cas de los procesos de separacion o divorcio y de los contratos de seguros de vida.

Naturalmente en aquellos supuestos, sefialadamente la transmision de inmuebles,
en que la normativa civil exija la documentacion en escritura publica, esta sera re-
quisito imprescindible, no tanto del beneficio como de la existencia de la adquisi-
cion y, por tanto, del hecho imponible.

Bonificacion en adquisiciones lucrativas inter vivos. Conforme al articulo 132-6, los
sujetos pasivos incluidos en los grupos I y II de los previstos en el articulo 20.2 a)
de la LISD podran aplicar, desde el 1 de enero de 2015, una bonificacion del 65 %
en la cuota tributaria derivada de adquisiciones lucrativas inter vivos. Hasta 2014 el
porcentaje era del 50 %.

2.2. Impuesto sobre Transmisiones Patrimoniales y Actos Juridicos Docu-
mentados

2.2.1. Concepto Transmisiones Patrimoniales Onerosas

Tipo impositivo aplicable a la adquisicion de vivienda habitual por familias nume-
rosas. El articulo 121-5 del texto refundido recoge un beneficio consistente en que
la cuota tributaria del concepto TPO se obtendra aplicando sobre la base liquida-
ble el tipo reducido del 3% en las transmisiones de aquellos inmuebles que vayan
a constituir la vivienda habitual de una familia numerosa, siempre que se cumplan
determinados requisitos.

Entre ellos figuraba el que dentro del plazo comprendido entre los dos afios ante-
riores y los dos afios posteriores a la fecha de adquisicion se proceda a la venta en
firme de la anterior vivienda habitual de la familia, salvo que el inmueble adquirido
sea contiguo a la vivienda habitual y dentro del plazo indicado se una fisicamente
a esta para formar una unica vivienda de mayor superficie, aun cuando se manten-
gan registralmente como fincas distintas.

El cambio consiste en que el plazo se amplia a los dos anteriores y cuatro posterio-
res con las adaptaciones de redaccion que ello comporta.

En la disposicion transitoria cuarta se precisa que el plazo de los cuatro afios poste-
riores a la adquisicion de la vivienda habitual por familias numerosas podra aplicar-
se también a aquellos contribuyentes que, con anterioridad al 1 de enero de 2015,
hubieran optado por la aplicacion del tipo reducido.

Bonificaciones de la cuota tributaria en la dacion en pago de la vivienda habitual
(121-10).
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Hasta final del afio pasado, en el caso de la adjudicacion de la vivienda habitual en
pago de la totalidad de la deuda pendiente del préstamo o crédito garantizados me-
diante hipoteca de la citada vivienda y siempre que, ademas, se formalizaba entre las
partes un contrato de arrendamiento con opcion de compra de la misma vivienda, los
beneficios fiscales eran los que se han comentado antes en la legislacion andaluza:

— La constitucion de la opcion de compra tenia una bonificacion del 100 %.

— La ejecucioén de la opcion de compra tenia, asimismo, una bonificacion
del 100 %.

Se completa este esquema de beneficios con una bonificacion del 100 % para la dacioén en
pago de la vivienda habitual. El beneficiario formal de la norma serd normalmente una entidad
bancaria, pero la practica habitual en esta y en andlogas operaciones, que ensefia como los costes
fiscales se trasladan por estas entidades a los intervinientes, hace que el beneficiario efectivo sea
aquel que tiene que entregar su vivienda.

2.3. Actos Juridicos Documentados

En el articulo 122-3 se introducen las mismas modificaciones que en el beneficio analogo
de TPO. Por tanto, para el tipo reducido del 0,3 % en las primeras copias de escrituras que docu-
menten las transmisiones de bienes inmuebles que vayan a constituir la vivienda habitual de una
familia numerosa, se amplia hasta los cuatro afios posteriores a la fecha de adquisicion el plazo
para la venta en firme de la anterior vivienda habitual de la familia.

3. ASTURIAS. LEY DEL PRINCIPADO DE ASTURIAS 11/2014, DE 29 DE DI-
CIEMBRE, DE PRESUPUESTOS GENERALES PARA 2015

En esta ley se introducen modificaciones referidas al IRPF y que afectan al reciente Decreto
Legislativo 2/2014, de 22 de octubre, por el que se aprueba el texto refundido de las disposiciones
legales del Principado de Asturias en materia de tributos cedidos por el Estado.

4. BALEARES. LEY 13/2014, DE 29 DE DICIEMBRE, DE LA COMUNIDAD
AUTONOMA DE LAS ILLES BALEARS, DE PRESUPUESTOS GENERA-
LES DE LA COMUNIDAD AUTONOMA DE LAS ILLES BALEARS PARA
EL ANO 2015

La Ley 13/2014 actualiza en distintos impuestos el Decreto Legislativo 1/2014, de 6 de
junio, por el que se aprueba el Texto Refundido de las Disposiciones Legales de la Comunidad
Auténoma de las Illes Balears en Materia de Tributos Cedidos por el Estado.
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4.1. Impuesto sobre Sucesiones y Donaciones

* Reduce los coeficientes multiplicadores aplicables a los grupos Il y IV.

» Se afiade un nuevo articulo 53 bis con una bonificacion autonomica del 70 o 73 %
segun que el parentesco de los intervinientes sea el del grupo 11T o el IV. Afecta a
las donaciones resultantes de la aplicacion del articulo 14.6 del TRITP y AJD alas
cesiones de bienes inmuebles a cambio de pensiones de alimentos vitalicias.

Es decir, lo que se bonifica es el incremento lucrativo que resulta del citado precep-
to cuando se dé la desproporcion en ¢l definida entre el bien inmueble constitutivo
del capital de una renta vitalicia y el importe de esta.

La aplicacion de esta bonificacion exigira que se verifiquen los siguientes requisitos:

a) La persona que cede el bien ha de ser mayor de 65 afios o tener un grado de
minusvalia fisica, psiquica o sensorial igual o superior al 65 %.

b) El bien que se cede ha de tener un valor igual o inferior a 300.000 euros.

c) El bien cedido deberd mantenerse en el patrimonio del cesionario durante
un plazo minimo de 10 afios desde la adquisicion, excepto que el cesionario
fallezca durante dicho plazo.

4.2. Impuesto sobre Transmisiones Patrimoniales y Actos Juridicos Docu-
mentados

Hasta la entrada en vigor de la nueva ley, la cuota tributaria devengada en los casos de trans-
mision onerosa de vehiculos a motor seguia parametros distintos:

* Encel caso de vehiculos matriculados a partir del 1 de enero de 2011, el tipo de gra-
vamen inicial se determinaba en funcion del tipo de vehiculo y de las emisiones de
dioxido de carbono (CO,).

* Encel caso de vehiculos matriculados antes del 1 de enero de 2011, el tipo de gra-
vamen inicial se determinaba en funcion del tipo de vehiculo y del cubicaje del
motor.

El articulo 14 del texto refundido que recoge la modificacion unifica el sistema y determina
la cuota en funcion del tipo de vehiculo y del cubicaje del motor. Se prevé también una reduc-
cion variable dependiendo de la antigiiedad: un 20 % si el vehiculo tiene una antigiiedad superior
a cinco afios e inferior a diez; 50 % si el vehiculo tiene una antigliedad superior a diez afios e in-
ferior a veinticinco, y 100 % si el vehiculo tiene una antigiiedad superior a veinticinco afios, todo
ello a contar desde la fecha de la primera matriculacion del vehiculo en Espaiia.
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4.3. Impuesto sobre el Patrimonio

Se eleva el minimo exento para reducir la base imponible de los sujetos pasivos por obligacion
personal de contribuir que residan habitualmente en las Illes Balears de 700.000 a 800.000 euros.

5. CANARIAS. LEY 9/2014, DE 6 DE NOVIEMBRE, DE MEDIDAS TRIBUTA-
RIAS, ADMINISTRATIVAS Y SOCIALES DE CANARIAS. LEY 11/2014, DE
26 DE DICIEMBRE, DE PRESUPUESTOS GENERALES DE LA COMUNIDAD
AUTONOMA DE CANARIAS PARA 2015

La seccion 3 del capitulo I de la Ley 9/2014 introduce algunas modificaciones en impuestos
cedidos por el Estado y cuya normativa canaria se ubica en el Texto Refundido de las disposi-
ciones legales vigentes dictadas por la Comunidad Auténoma de Canarias en materia de tributos
cedidos, aprobado por Decreto Legislativo 1/2009, de 21 de abril.

Se trata de dos precisiones técnicas:

* Enlaaplicacion de la reduccion del 99 % por adquisicion sucesoria de participacio-
nes se aclara que el afio en el que contar si una entidad gestiona o no un patrimonio
mobiliario o inmobiliario durante mas de 90 dias debe iniciarse desde la fecha del
fallecimiento.

* En la reduccion del 85% por la donacion de cantidades en metalico con destino a la
constitucion o adquisicion de una empresa individual o un negocio profesional o para
adquirir participaciones en entidades, el limite de cifra de negocios que debe respetar-
se es, por remision a la que se exige al empresario individual, de 3 millones de euros.

6. CANTABRIA. LEY 7/2014, DE 26 DE DICIEMBRE, DE MEDIDAS FISCALES
Y ADMINISTRATIVAS

Mediante esa ley se modifica, entre otra regulacion, el Decreto Legislativo 62/2008, de 19
de junio, por el que se aprueba el texto refundido de la Ley de Medidas Fiscales en materia de
Tributos cedidos por el Estado.

6.1. Impuesto sobre Sucesiones y Donaciones

* En esta comunidad existe una reduccion del 100% a las cantidades percibidas por
los beneficiarios de contratos de seguros sobre la vida, cuando su parentesco con el
contratante fallecido sea el de conyuge, ascendiente, descendiente, adoptante o adop-
tado. La novedad para 2015 es que desaparece el limite que hasta la entrada en vigor
de la Ley 13/2014 existia. Tal tope era el doble de la cuantia indemnizatoria que se
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recoge en el sistema para la valoracion de los dafios y perjuicios causados a las per-
sonas en accidentes de circulacion, recogido en el anexo del Real Decreto Legislati-
vo 8/2004, de 29 de octubre, por el que se aprueba el texto refundido de la Ley sobre
Responsabilidad Civil y Seguro en la Circulacion de Vehiculos a Motor.

* Se crea una reduccion del 100 % hasta 100.000 euros para aquellas aportaciones
realizadas al patrimonio protegido de las personas con discapacidad, regulado en la
Ley 41/2003, de 18 de noviembre, de Proteccion Patrimonial de las Personas con
Discapacidad y de Modificacion del Codigo Civil, de la Ley de Enjuiciamiento Civil
que debieran tributar como incremento lucrativo en este impuesto. Tal imposicion
se produce por la parte de aportacion que exceda del importe maximo fijado por la
ley para tener la consideracion de rendimientos del trabajo personal para el contri-
buyente con discapacidad.

» Existe en Cantabria una bonificacion autonomica del 99 % en la donacion de meta-
lico realizada a descendientes, adoptados, conyuges o parejas de hecho, destinada
a la adquisicion de la vivienda (o del terreno para esta) que vaya a constituir la re-
sidencia habitual del donatario. Se corrige para 2015 la formulacion de uno de sus
requisitos (el referido a la documentacion publica de la donacién y las menciones
a incluir), porque en el mismo se hacia referencia a la adquisicion de la «primeray
vivienda, siendo que tal exigencia no venia ordenada en los presupuestos generales
de aplicacion del beneficio.

6.2. Impuesto sobre Transmisiones Patrimoniales y Actos Juridicos Docu-
mentados

* Eneltipo reducido del 5% para las adquisiciones de viviendas que vayan a ser ob-
jeto de inmediata rehabilitacion se precisa este tltimo concepto.

La delimitacion tiene un componente cuantitativo (el coste total de las obras de re-
habilitacion serd como minimo del 15 % del precio de adquisicion de la vivienda
que conste en escritura) y otro cualitativo. Respecto de este ultimo se da un listado
de obras que, a estos efectos, tienen la consideracion de rehabilitacion.

La comprobacion de la concurrencia de estos requisitos se deja, en parte, a un 6r-
gano no tributario por cuanto el sujeto pasivo debera presentar la licencia de obras,
las facturas, los justificantes de pago y demés documentacion oportuna derivada de
la rehabilitacion, en la Direccion General competente en materia de Vivienda, que
resolvera si las obras a las que se refiera la documentacion presentada se adecuan
a las descritas en los apartados anteriores.

El incumplimiento de la obligacion de presentar la documentacion resefiada en el
plazo establecido o la falta de adecuacidn de las obras realizadas declarada por la
Direccion General competente en materia de vivienda determinaran la pérdida del
derecho al tipo reducido.
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* Se introduce un tipo reducido del 0,5% en la modalidad de actos juridicos docu-
mentados para la compra de bienes inmuebles (o constitucion de algin otro derecho
real) y la declaracion de obra nueva en poligonos industriales o parques empre-
sariales desarrollados mediante actuaciones integradas o sistematicas dentro de la
Comunidad Autéonoma de Cantabria que vayan a constituir el domicilio fiscal o
centro de trabajo de una empresa.

Para su aplicacion es necesario que la empresa que se establezca en el poligono ex-
perimente, durante el afio de establecimiento, un incremento de empleo de al menos
un 10% de su plantilla media del afio anterior. En el caso de ser una empresa de
nueva creacion bastara con que se produzca un aumento neto de empleo.

6.3. Normas procedimentales

* LaLey General Tributaria (LGT) (parrafo tercero del apartado 1 del art. 135) prevé
la suspension del ingreso de las liquidaciones practicadas y de los plazos de recla-
macion contra las mismas derivada de la presentacion de la solicitud de tasacion
pericial contradictoria, o la reserva del derecho a promoverla, pero sin fijar expre-
samente su extension procesal. La ley cantabra lo que hace es proyectar esos efec-
tos Gnicamente a la via administrativa.

* Dado que la normativa estatal del impuesto no la recoge con rango de ley, se in-
troduce en Cantabria la posibilidad en el ISD de promover la practica de la tasa-
cion pericial contradictoria mediante solicitud presentada dentro del plazo de la
primera reclamacion que proceda contra la liquidacion efectuada sobre la base de
los valores.

7. CASTILLA-LAMANCHA. LEY 9/2014, DE 4 DE DICIEMBRE, POR LA QUE SE
ADOPTAN MEDIDAS EN EL AMBITO TRIBUTARIO DE LA COMUNIDAD
AUTONOMA DE CASTILLA-LA MANCHA

Esta norma no contiene medidas en los impuestos cedidos patrimoniales.

En el articulo 1 se aprueba la escala autondémica del IRPF aplicable a partir del 1 de enero
de 2015, a través de la modificacion de la Ley 8/2013, de 21 de noviembre, de Medidas Tribu-
tarias de Castilla-La Mancha, incorporando un nuevo articulo 13 bis. Se modifican los tramos y
porcentajes de tributacion. En consecuencia, se deroga la Ley 18/2010, de 29 de diciembre, por
la que se aprueba la escala autonémica del IRPF.

Por su parte, la disposicion transitoria primera establece retroactivamente en este impuesto
una nueva escala autondmica aplicable en 2014.
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8. CASTILLA Y LEON. LEY 10/2014, DE 22 DE DICIEMBRE, DE MEDIDAS
TRIBUTARIAS Y DE FINANCIACION DE LAS ENTIDADES LOCALES VIN-
CULADA A INGRESOS IMPOSITIVOS DE LA COMUNIDAD DE CASTILLA
Y LEON

La norma que modifica esta Ley 10/2014 es el Decreto Legislativo 1/2013, de 12 de septiem-
bre, por el que se aprueba el texto refundido de las disposiciones legales de la Comunidad de Cas-
tilla y Ledn en materia de tributos propios y cedidos.

Dado que las principales modificaciones conciernen al IRPF, al Impuesto especial sobre
Hidrocarburos y a los tributos sobre ¢l juego, basta con resefiar que se ha reducido del 5 al 4%
el tipo especial que existe en Castilla y Leon para las transmisiones de inmuebles que vayan a
constituir la sede social o centro de trabajo de empresas o negocios profesionales.

9. CATALUNA. LEY 3/2015, DE 11 DE MARZO, DE MEDIDAS FISCALES, FI-
NANCIERAS Y ADMINISTRATIVAS

La ley contiene una extensa regulacion en materia de impuestos propios y tasas pero solo
un articulo referido a impuestos cedidos. Su texto es el siguiente:

«Articulo 59. Autoliquidacion del impuesto sobre transmisiones patrimoniales y
actos juridicos documentados en los arrendamientos de inmuebles.

No es necesario presentar, junto con la autoliquidacion del impuesto sobre trans-
misiones patrimoniales y actos juridicos documentados, copia del contrato de alqui-
ler de la finca urbana cuando se presente al Instituto Cataldn de Suelo en ocasion del
depdsito de la fianza establecida por la Ley 13/1996, de 29 de julio, del Registro y el
deposito de fianzas de los contratos de alquiler de fincas urbanas y de modificacion de
la Ley 24/1991, de la vivienda».

10. EXTREMADURA. LEY 13/2014, DE 30 DE DICIEMBRE, DE PRESUPUESTOS
GENERALES DE LA COMUNIDAD AUTONOMA DE EXTREMADURA
PARA 2015. LEY 1/2015, DE 10 DE FEBRERO, DE MEDIDAS TRIBUTA-
RIAS, ADMINISTRATIVAS Y FINANCIERAS DE LA COMUNIDAD
AUTONOMA DE EXTREMADURA

10.1. Impuesto sobre Sucesiones y Donaciones

La ley incorpora una muy singular medida, sin parango6n en el &mbito tributario espafiol salvo
por la asignacion prevista en el IRPF para determinados fines religiosos y sociales.

www.ceflegal.com 125


http://www.cef.es
http://noticias.juridicas.com/base_datos/CCAA/ca-l13-1996.html

RCyT. CEF, ntim. 386 (mayo 2015) Ea

Se trata de la posibilidad de afectacion del importe total de la cuota tributaria que, en su caso,
resulte a ingresar en este impuesto. Su destino es la financiacion de las ayudas a la inversion en
pequefias y medianas empresas que tengan su domicilio fiscal en Extremadura. A estos efectos,
por orden de la Consejeria con competencias en materia empresarial se creara el Registro de pe-
quefias y medianas empresas beneficiarias de los programas de ayuda.

Por otro lado, hasta la Ley 13/2014, los principales beneficios fiscales en este impuesto, tanto
en el concepto sucesorio como en el de las transmisiones inter vivos, se arbitraban técnicamente
a través de reducciones de la base imponible.

Se incorpora ahora como alternativa, pues es incompatible con la reduccion «generaly
del impuesto de hasta 175.000 euros, una bonificacion para ambos tipos de conceptos impo-
sitivos, siempre que el adquirente tenga un patrimonio preexistente igual o inferior a 600.000
euros. El importe de la bonificacion no es tinico pues es del 99 % en las adquisiciones por des-
cendientes y adoptados menores de 21 afios, y cuando se trate de otros parientes de grupo 11, se
aplicara una bonificacion autondémica del 99, 95 0 90% de la cuota tributaria en funcion de que
la base imponible no supere, respectivamente, los 175.000, 325.000 y 600.000 euros.

Como requisito adicional exige la ley su formalizacion en documento publico y, quizas
innecesariamente, «con aplicacion de las normas vigentes sobre prevencion del blanqueo de
capitales».

10.2. Impuesto sobre Transmisiones Patrimoniales y Actos Juridicos Docu-
mentados

Se prevé que a los documentos notariales que se formalicen por causa de las exigencias for-
males de la nueva bonificacion en el ISD, no les sera de aplicacion el tipo de gravamen previsto en
el articulo 31.2 del Texto Refundido de la Ley del Impuesto sobre Transmisiones Patrimoniales y
Actos Juridicos Documentados. Esta precision legal normalmente seré ociosa dado el régimen de
incompatibilidades entre el ISD y AJD.

Por su parte, la Ley 13/2014, en su disposicion adicional segunda, establece una medida con
exclusiva vigencia durante 2015.

Se trata de un tipo de gravamen del 0,1 % a las escrituras publicas que documenten las ad-
quisiciones de inmuebles destinados a vivienda habitual del sujeto pasivo, asi como la constitu-
cion de préstamos hipotecarios destinados a su financiacion, siempre que gocen de proteccion
publica y sean calificadas como viviendas medias y ademas que:

* El valor real de la vivienda no supere los 122.000 euros.

* Lasuma de las bases imponibles general y del ahorro del IRPF del adquirente no sea
superior a 19.000 euros en tributacion individual o a 24.000 euros en caso de tributa-
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cién conjunta y siempre que la renta total anual de todos los miembros de la familia
que vayan a habitar la vivienda no exceda de 30.000 euros anuales, incrementados en
3.000 euros por cada hijo que conviva con el adquirente. A los efectos de computar
los rendimientos correspondientes debe tenerse en cuenta la equiparacion que estable-
ce laregla 2.% del articulo 46.3 de esta ley.

10.3. Medidas procedimentales

Prevé la ley una extensa bateria de obligaciones formales que simplemente resefiamos:

» Obligaciones formales en el IRPF: conservar, durante el plazo de prescripcion, los
justificantes y documentos que acrediten el derecho a disfrutar de las deducciones
reguladas por la comunidad autonoma y que hayan aplicado en sus declaraciones
por dicho impuesto.

* Obligaciones formales de empresarios dedicados a la compraventa de vehiculos: en
los casos de adquisiciones exentas por aplicacion del articulo 45.1.B) 17 del TRITP
y AJD, deberan presentar la factura de la venta del vehiculo en el plazo de un mes
desde que esta se produzca.

* Obligaciones formales de empresarios dedicados a la compraventa de objetos fa-
bricados con metales preciosos: declararan mensual y conjuntamente todas las
operaciones sujetas a TPO devengadas en cada mes natural. Se prevé la futura obli-
gatoriedad de su presentacion telematica.

* Obligaciones formales de empresarios dedicados a la reventa de bienes muebles
usados: declaracion informativa de las adquisiciones de bienes realizadas.

e Obligaciones formales de las entidades de crédito colaboradoras que negocien
documentos gravados por el ITP y AJD: declaracion informativa que detalle para
cada tipo de documento las operaciones realizadas y el importe negociado en cada
una de ellas.

* Obligacion de las Administraciones publicas de suministro de informacion sobre
otorgamiento de concesiones.

Se protegen estas obligaciones con la consideracion de que constituye infraccion tributaria
no presentar en plazo las declaraciones informativas asi como la documentacion complementa-
ria que deba acompaiiarse a las autoliquidaciones con ocasion de su presentacion. La infraccion
prevista en el apartado anterior sera calificada como leve y la sancion consistira en multa pecu-
niaria fija de 200 euros.

También hace acopio de informacion esta comunidad auténoma a través de distintos censos:
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* Censo de empresarios y entidades dedicados a la realizacion de subastas de bienes
muebles e inmuebles que sean contribuyentes del ITP y AJD.

* Censo de empresarios dedicados a la compraventa de vehiculos que sean contribu-
yentes del ITP y AJD.

* Censo de empresarios dedicados a la compraventa de objetos fabricados con me-
tales preciosos que sean contribuyentes del ITP y AJD.

* Censo de empresarios dedicados a la compraventa de bienes muebles usados que
sean contribuyentes del Impuesto sobre Transmisiones.

11. GALICIA. LEY 12/2014, DE 22 DE DICIEMBRE, DE MEDIDAS FISCALES
Y ADMINISTRATIVAS

Mediante esta ley se introduce una modificacion en el articulo 27 del texto refundido de las
disposiciones legales de la Comunidad Auténoma de Galicia en materia de tributos cedidos por
el Estado aprobado por el Decreto Legislativo 1/2011, de 28 de julio.

En el apartado cuatro de ese precepto la normativa gallega venia regulando el dictamen de
peritos de la Administracién [medio establecido en el art. 57.1.° ) de la LGT], estableciendo dos
previsiones acerca de como debia actuar el técnico valorador cuando en una comprobacion de
valor utilizara datos, instrumentos o técnicas propios de otros medios de comprobacion. En con-
creto precisaba que:

* En las comprobaciones de valor de inmuebles, se podia tomar como referencia, a
los efectos de motivacion suficiente, los valores contenidos en los registros oficiales
de caracter fiscal los valores basicos y precios medios de mercado a que alude la
normativa técnica mencionada en el articulo 27.Tres de ese texto refundido o bien
los valores establecidos por otra comunidad autonoma para los bienes inmuebles
ubicados en su territorio.

» Cuando en las comprobaciones de valor de empresas, negocios, participaciones en
entidades y en general cualquier otra forma de actividad econdmica, el perito utili-
zaba sistemas de capitalizacion, el tipo de interés a aplicar era el interés de demora
a que se refiere el articulo 26.6 de la LGT.

Con la aparente finalidad de distinguir adecuadamente cada medio de comprobacion y que
no pueda reprocharse a esas actuaciones el entremezclarlos inadecuadamente, la nueva redaccion
del articulo diferencia por un lado el dictamen de peritos y, en otro apartado distinto, la capitali-
zacion de rendimientos. En concreto, la ley distingue:

* Enlas comprobaciones de valor de inmuebles por dictamen: se aclara que el tomar
datos (en concreto médulos unitarios basicos) de fuentes tales como los registros
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de caracter fiscal que fundamentan otro medio de comprobacion, o los resultantes
de la normativa técnica aplicable o, finalmente, los establecidos por otra comuni-
dad autéonoma para los bienes inmuebles situados en su territorio, es una referen-
cia para expresar la procedencia y el modo de determinacion del modulo unitario
basico empleado.

* Dado que la letra a) del apartado 1 del articulo 57 de la LGT remite el medio de
comprobacién por capitalizacion o imputacion de rendimientos al porcentaje que la
ley de cada tributo seiale, la norma gallega habilita tal instrumento para el ISD y el
ITP y AJD, fijando el porcentaje a utilizar en el interés de mora a que se refiere el
articulo 26.6 de dicha LGT.

12. LA RIOJA. LEY 7/2014, DE 23 DE DICIEMBRE, DE MEDIDAS FISCALES Y
ADMINISTRATIVAS PARA EL ANO 2015

Mantiene también en este afio la Comunidad Auténoma de La Rioja la singularidad legisla-
tiva de ofrecer sus medidas de caracter tributario en una version consolidada, de modo que toda
la normativa a aplicar en el ejercicio 2015, haya nacido en el ejercicio en que haya nacido, se re-
produce en la Ley 7/2014.

12.1. Impuesto sobre Sucesiones y Donaciones

Junto a una presentacion formal de las incompatibilidades entre las reducciones autondmi-
cas y las estatales distinta a la vigente hasta 2014, las principales novedades son:

* Ladeduccion del 100 % para las donaciones de dinero efectuadas de padres a hijos
para la adquisicion de vivienda habitual en La Rioja se restringe a los hijos mayo-
res de 16 afios, estableciéndose los siguientes limites:

» Con caracter general 200.000 euros.

* 300.000 euros cuando el donatario tenga un grado de discapacidad igual
o superior al 65 %.

* Hasta 2014 ha existido una deduccion variable para las donaciones de padres a
hijos de la que iba a ser la primera vivienda habitual y cuyo importe estaba en fun-
cion del valor real del inmueble transmitido. La actual ley efecttia las siguientes
modificaciones:

— No es necesario que se trate de la primera vivienda.

— Se contempla expresamente que tendra derecho a la deduccion la donacion
de una cuota indivisa de vivienda propiedad de los padres, siempre que en
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la misma escritura de donacion se adquiera al resto de copropietarios inte-
gramente y en pleno dominio la totalidad de la vivienda.

Frente al limite anterior de ser menor de 36 afios el donatario, la nueva ley
sefiala que el adquirente ha de tener entre 16 y 40 afos. Y frente a los cinco
afios, ahora el adquirente ha de conservar en su patrimonio la vivienda durante
los cuatro afos siguientes a la donacion, salvo que fallezca durante ese plazo.

Se suprimen en el precepto las obligaciones de determinadas menciones en
el documento ptiblico en que se formalice la donacion y se separa el con-
cepto de vivienda habitual del regulado en el IRPF creando uno auténomo.

* Se crea una deduccion del 100 % en las donaciones dinerarias de padres a hijos por
creacion de nuevas empresas y promocion de empleo y autoempleo cuyas princi-
pales caracteristicas son:

El donatario debera tener una edad comprendida entre los 18 y los 40 afios, lle-
var a fecha de devengo al menos un afio en situacion legal de desempleo, tener
un patrimonio preexistente inferior a 400.000 euros en la fecha de formalizacion
de la donacién y mantener su domicilio fiscal en la Comunidad Autéonoma de
La Rioja durante los cinco afios siguientes a la fecha de la donacion. Asimis-
mo, el donatario tiene que ejercer efectivamente funciones de direccion en la
entidad creada y los rendimientos percibidos por su actividad en la misma de-
beran constituir su principal fuente de renta.

La donacion debera formalizarse en escritura publica en la que debera ha-
cerse constar de forma expresa que el donatario tiene que destinar el dine-
ro a la creacidon de una nueva empresa. El plazo para crear la empresa y el
empleo (autoempleo o por cuenta ajena) es de tres meses.

La empresa puede desarrollarse como empresa individual, negocio profe-
sional o entidad societaria. La empresa creada debera desarrollar una acti-
vidad economica, sin que pueda tener como actividad principal la gestion
de un patrimonio mobiliario o inmobiliario, de acuerdo con lo previsto en
el articulo 4, apartado ocho, numero 2 a), de la Ley del Impuesto sobre el
Patrimonio, ni dedicarse a la actividad de arrendamiento de inmuebles.

» El importe maximo donado al que se podra aplicar la deduccion del 100 % sera el
siguiente:

Con caracter general 200.000 euros.

En el caso de personas con discapacidad igual o superior al 65 % esta can-
tidad ascendera a 250.000 euros.

300.000 euros en caso de que se contrate, como minimo, a una persona do-
miciliada fiscalmente en la Comunidad Auténoma de La Rioja con un con-
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trato laboral a jornada completa y dada de alta en el régimen general de la
Seguridad Social, distinta del contribuyente que aplique la deduccion y de
los socios o participes de la empresa. En el caso de personas con discapaci-
dad igual o superior al 65 %, esta cantidad ascendera a 350.000 euros.

* Durante cinco afos desde la creacion de la empresa:

— Deberan mantenerse la actividad econdmica, los puestos de trabajo y el nivel
de inversion que se tome como base de la deduccion.

— Laentidad creada debera mantener su domicilio fiscal y social en el territo-
rio de la Comunidad Auténoma de La Rioja.

— Y el adquirente no podra realizar en el mismo plazo actos de disposicion,
ni operaciones societarias, que directa o indirectamente puedan dar lugar a
una minoracion sustancial del valor de la empresa creada.

12.2. Impuesto sobre Transmisiones Patrimoniales y Actos Juridicos Docu-
mentados

En este impuesto reseflamos unicamente que se regula una escala para calcular la cuota tri-
butaria de los arrendamientos.

12.3. Impuesto sobre el Patrimonio

Se introduce por primera vez una bonificacion general en el impuesto de modo tal que, con
posterioridad a las deducciones y bonificaciones reguladas por la normativa del Estado, se apli-
cara, sobre la cuota resultante, una bonificacion autonéomica del 50 % de dicha cuota, si esta es
positiva. Afade la norma que no se aplicara esta bonificacion si la cuota resultante fuese nula.

13. MADRID. LEY 4/2014, DE 22 DE DICIEMBRE, DE MEDIDAS FISCALES Y
ADMINISTRATIVAS

En el ITP y AJD ademas de regular el régimen de autoliquidacién mensual del impuesto en
su modalidad de TPO para las compraventas realizadas por los adquirentes de objetos fabricados
con metales preciosos, se establece con vigencia exclusiva para el ejercicio 2015 una bonifica-
cion del 95 % en la cuota tributaria para las adquisiciones de inmuebles en los que se desarrollen
o se vayan a desarrollar actividades industriales en los municipios del Corredor del Henares y del
Sur Metropolitano con el fin de incentivar el desarrollo de actividades industriales en el ambito
de la Comunidad de Madrid. La bonificacion se establece tanto para las operaciones sujetas a la
modalidad de TPO como para la de AJD.
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14. REGION DE MURCIA. LEY 8/2014, DE 21 DE NOVIEMBRE, DE MEDIDAS
TRIBUTARIAS, DE SIMPLIFICACION ADMINISTRATIVA Y EN MATE-
RIA DE FUNCION PUBLICA. LEY 13/2014, DE 23 DE DICIEMBRE, DE
PRESUPUESTOS GENERALES DE LA COMUNIDAD AUTONOMA DE
LA REGION DE MURCIA PARA EL EJERCICIO 2015

La Ley de Presupuestos incluye normativa autonémica sobre el IRPF mientras que en la
Ley de medidas se legisla sobre el ISD y el ITP y AJD modificando el Texto Refundido de las
Disposiciones legales vigentes en la Region de Murcia en materia de Tributos Cedidos, aproba-
do por Decreto Legislativo 1/2010, de 5 de noviembre.

14.1. Impuesto sobre Sucesiones y Donaciones
14.1.1. Concepto mortis causa

Se crea una reduccion propia del 99 % por adquisicion de metalico destinado a la constitu-
cion o adquisicion de empresa individual, negocio profesional o a la adquisicion de participacio-
nes en entidades, entre contribuyentes de los grupos I y II del articulo 20.2 de la Ley 29/1987,
de 18 de diciembre, del ISD.

La base maxima de la reduccion sera de 300.000 euros con caracter general. No obstante,
en el caso de contribuyentes con un grado de discapacidad igual o superior al 33 % este importe
sera de 450.000 euros.

Sus requisitos principales son:

* Quedan excluidas las empresas que gestionen un patrimonio mobiliario o inmo-
biliario.

* La adquisicion debe formalizarse en documento publico, haciendo constar de ma-
nera expresa que el dinero se destinara a los ya citados fines.

» La «inversion empresarial» debe hacerse en el plazo maximo de seis meses desde
la fecha de formalizacion de la adquisicion del metalico. Una vez establecida la
actividad econdmica, debe mantenerse durante los cinco afios siguientes a la fecha
de la escritura publica de adquisicion del dinero, salvo que el adquirente falleciera
dentro de este plazo.

» Existen limites cuantitativos distintos segun el tipo de bien adquirido:
— Silo que se adquiere es una empresa individual o un negocio profesional, el

importe neto de la cifra de negocios del ultimo ejercicio cerrado no puede
superar los limites siguientes:
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- Tres millones de euros en el caso de adquisicion de empresa indi-
vidual.

- Unmillén de euros en el caso de adquisicion de negocio profesional.

— Enel caso de que con el dinero se adquieran participaciones de una entidad,
salvo para las participaciones en empresas de economia social, cooperativas
de trabajo asociado o sociedades laborales, deberan cumplirse los siguientes
requisitos:

- Las participaciones adquiridas tienen que representar, como minimo,
el 50% del capital social de la entidad.

- Eladquirente tiene que ejercer efectivamente funciones de direccion
en la entidad.

— Se crea una reduccion propia del 99 % por adquisicion de explotaciones
agricolas situadas en la Comunidad Auténoma de la Region de Murcia, del
99 % de su valor, siempre que se cumplan los siguientes requisitos:

a) Laadquisicion del pleno dominio de una explotacion agraria debera
serlo en su integridad.

b) La adquisicion debera realizarse a favor del conyuge, descendien-
tes o adoptados, encuadrados dentro de los grupos I y II del articulo
20.2 a) de la Ley 29/1987, de 18 de diciembre, del ISD.

¢) Elcausante y los adquirentes deberan tener la condicion de agricultor
profesional durante el plazo de presentacion del impuesto, en caso
de que no la tuviesen anteriormente.

d) La adquisicion debera constar en escritura publica en la que se re-
flejara la obligacion del adquirente de conservar en su patrimonio
y ejercer de forma personal y directa la explotacion agraria, como
agricultor profesional, durante 10 afios, salvo que falleciera dentro
de este plazo.

14.1.2. Concepto donaciones

Se crea una reduccion del 99 % por donacion de inmuebles destinados a desarrollar una ac-
tividad empresarial o un negocio profesional. Los requisitos son similares a los existentes para la
reduccion analoga del concepto mortis causa, precisandose que el donatario ha de tener un patri-
monio inferior a 500.000 euros en la fecha de formalizacion de la donacion.
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14.2. Impuesto sobre Transmisiones Patrimoniales y Actos Juridicos Docu-
mentados

En la modalidad TPO, se regula un nuevo tipo reducido del 5% aplicable a la transmision
de inmuebles, cuando los adquirentes sean jovenes empresarios (menores de 35 afios) y los des-
tinen a constituir el domicilio fiscal o el centro de trabajo.

15. VALENCIA. LEY 7/2014, DE 22 DE DICIEMBRE, DE MEDIDAS FISCALES,
DE GESTION ADMINISTRATIVA Y FINANCIERA, Y DE ORGANIZACION
DE LA GENERALITAT

La técnica legislativa valenciana lleva a que las leyes de medidas anuales modifiquen la
ley «matriz» que es la Ley 13/1997, de 23 de diciembre, de la Generalitat, por la que se regula el
tramo autonomico del IRPF y restantes tributos cedidos.

Las modificaciones que se plantean este afio en el ISD, y a pesar del silencio de la exposi-
cion de motivos de la norma, parecen estar relacionadas con el Auto del Tribunal Supremo de
8 de mayo de 2013. Sin entrar en un analisis detallado del mismo si que es procedente hacer al-
guna observacion respecto del pronunciamiento judicial.

El asunto controvertido en el citado auto trata de una persona fisica que considera que la
norma valenciana con rango de ley vulnera los articulos 14 y 19 de la Constitucion Espafiola (CE)
al condicionar la bonificacion en el ISD a la residencia del sujeto pasivo en la Comunidad Va-
lenciana, condicion de residencia que él no cumple, a diferencia de sus hermanos que comparten
con ¢l la condicidn de herederos de su padre comun.

En primera instancia, la sentencia del Tribunal Superior de Justicia (TSJ) de la Comunidad
Valenciana rechazo la vulneracion constitucional argiiida por el recurrente, viniendo a conside-
rar, en sintesis, que la diferencia cuestionada no debe encauzarse en el marco constitucional del
articulo 14 de la CE (principio de igualdad), sino en el del articulo 31.1 de la CE (en el que el
principio de igualdad, en materia tributaria, se conjuga con otros principios rectores del sistema
tributario). En opinion del Tribunal Supremo (TS), lo que el TSJ hacia es aceptar la diferencia de
trato entre residentes y no residentes en Valencia, justificandolo en que los residentes en la Co-
munidad Valenciana contribuyen a ella por la totalidad de sus tributos y el no residente en ella lo
hace solo en el caso de la sucesion de un residente en la misma, por el Impuesto sobre Sucesiones.

El TS no comparte tal vision, aunque deja abierta la puerta a la validez de una norma como
la valenciana siempre que con ella se tratara de dar un beneficio fiscal a los residentes en una
comunidad auténoma como compensacion de alguna norma mas gravosa y que solo afectara a
estos. En concreto, el TS razona en los siguientes términos: «En un plano meramente hipotético
pudiera tal vez aceptarse, como criterio de justificacion de un determinado trato diferencial en
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una determinada ley, el hecho de que los sujetos favorablemente tratados en ella recibiesen un
trato mas gravoso que los demas en otra ley distinta, aunque constitucionalmente legitima, y que
el objetivo de la primera pudiera ser el de compensar el trato de la segunda; pero para que un me-
canismo de compensacion tal fuese aceptable, seria preciso que la ley que estableciese el benefi-
cio tributario se refiriese con precision a la otra, bien en el propio precepto que lo establece o al
menos en su exposicion de motivos o preambuloy.

Frente a la argumentacion del TSJ de que la bonificacion y sus requisitos son validos porque
tratan de proteger a la familia, el TS entiende, por el contrario, que lo que beneficia a la familia
es la bonificacion en si misma, pero no el que solo se la puedan aplicar los residentes en Valen-
cia. EI TS considera que el principio de igualdad impide que la residencia de una persona pueda
condicionar el que tenga o no beneficios fiscales. Si que es posible que la aplicacion de una ley
autondmica u otra dependa de la residencia de la persona fisica. Pero una vez que se sabe qué ley
autonomica es aplicable (por el punto de conexidon que sea), no es posible discriminar a los con-

tribuyentes en funcion de su residencia’.

A pesar de manifestarse el TS en contra del criterio del TSJ, no procede a estimar el recur-
so de casacion sino que, como para estimarlo tiene que pronunciarse sobre la compatibilidad del
articulo de la ley valenciana con la CE, y esa compatibilidad solo puede determinarla el Tribunal
Constitucional, el TS opta por plantear la cuestion de inconstitucionalidad.

Del resto de auto del TS interesa resumir los «pasos» de su razonamiento en la medida en
que pueda tomarse como guia para valorar la «debilidad» de otras legislaciones autonémicas en
parecida situacion. El propio TS los esquematiza del siguiente modo:

1. La constatacion de la diferencia, que en este caso no ofrece duda.
2. Lajustificacion de la misma que en todo caso incumbe al poder publico que la ha es-
tablecido?. Dentro de ese capitulo de la justificacion en este caso debera examinarse:
a) Silos grupos de personas en que se establece la diferencia son homogéneos.

b) Si existe un fin constitucionalmente legitimo que justifique la diferencia por
razon de la residencia.

L EITS 1o expresa del siguiente modo: Una cosa es que, en principio, el criterio de la residencia pueda definir la base
subjetiva de referencia de la legislacion autonomica, de modo que con caracter general la legislacion de cada autono-
mia se refiera a los residentes en su territorio, y no a los que residan fuera de él; y otra distinta que, cuando en funcion
de un determinado punto de conexion [como ocurre, dado lo dispuesto en el art. 10.4 1) de la Ley Organica 8/1980, de
22 de septiembre, de Financiacion de las Comunidades Autonomas], se someta a la legislacion de la comunidad auto-
noma a una persona no residente en ella, como es aqui el caso, la ley autonémica pueda negarle derechos que concede
a sus residentes.

2 Asilo recogen las SSTC 75/1983, de 3 de agosto, FJ 5; 200/2001, de 4 de octubre (NCJ051398), FJ 4 b).

www.ceflegal.com 135


http://www.cef.es

RCyT. CEF, ntim. 386 (mayo 2015) Ea

c) Si en caso de que tal fin exista las consecuencias juridicas que resultan de
la distincion son adecuadas y proporcionadas al fin.

d) La valoracion de la diferencia en el ambito de relaciones en que se proyec-
ta, que es en este caso el del régimen del ISD.

e) Finalmente si la residencia puede operar como elemento de diferenciacion,
en relacion con el articulo 139.1 de la CE.

Sea por este auto o por otros motivos, lo cierto es que, como sefiala la exposicion de motivos,
«en el ambito del Impuesto sobre Sucesiones y Donaciones, se suprime el requisito de la residencia
habitual en la Comunitat Valenciana a la fecha del devengo para la aplicacion de la reduccion au-
tondmica por parentesco en las adquisiciones inter vivos y para la aplicacion de las bonificaciones
autonomicas por parentesco en las adquisiciones mortis causa e inter vivos sujetas al impuesto».

Y asi:

15.1. Concepto mortis causa

El beneficio central en este impuesto es la bonificacion del 75 % de la parte de la cuota tri-
butaria que proporcionalmente corresponda a los bienes y derechos declarados por el sujeto pa-
sivo que pertenezca a los grupos [ y II del articulo 20.2 a) de la Ley 29/1987, de 18 de diciembre.

Hasta esta reforma se exigia que el sujeto pasivo tuviera su residencia habitual en la Comu-
nitat Valenciana a la fecha del devengo del impuesto, el cambio consiste en eliminar tal exigencia.

15.2. Concepto donaciones

Existe también un beneficio para las adquisiciones inter vivos de importe distinto segun el
parentesco entre los intervinientes. La bonificacion es del 75 % con un limite de 150.000 euros a
favor de las adquisiciones inter vivos efectuadas por los padres, adoptantes, hijos o adoptados del
donante, que tengan, en todos los casos, un patrimonio preexistente de hasta 2.000.000 de euros
a la fecha del devengo del impuesto.

De entre sus requisitos desaparece la exigencia de que el donatario tenga su residencia ha-
bitual en la Comunitat Valenciana a la fecha del devengo. Sin perjuicio de lo dicho respecto de la
modificacién andloga en el concepto mortis causa, en las donaciones, la eliminacion de este requi-
sito tiene un impacto menor en la medida en que para la aplicacion del bloque normativo valencia-
no es necesario, precisamente, la residencia en tal comunidad del donatario salvo en los casos de
transmision de inmuebles donde opera como punto de conexion el lugar de ubicacion del mismo.
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I. INTRODUCCION

De conformidad con el articulo 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), el Impuesto sobre la
Renta de las Personas Fisicas (IRPF) es un tributo de caracter personal y directo que grava la renta
de las personas fisicas «de acuerdo con su naturaleza y sus circunstancias personales y familiares».

Por consiguiente, como se desprende de la propia configuracion del impuesto, es evidente
que los gastos relativos al mantenimiento y educacion de los hijos no forman parte de la renta
sometida a gravamen, pues resultan imprescindibles para cubrir las necesidades basicas de las
personas que, mas alla del propio contribuyente, dependen de €l.

De hecho, asi lo entiende expresamente el articulo 56 de la LIRPF al sefalar que el deno-
minado minimo personal y familiar «constituye la parte de la base liquidable que, por destinarse
a satisfacer las necesidades basicas personales y familiares del contribuyente, no se somete a tri-
butaciony, especificandose en el articulo 58 las cuantias que formaran parte de este minimo por
razén de descendientes discapacitados o menores de veinticinco afios y solteros que no obtengan
unas rentas anuales, excluidas las exentas, superiores a 8.000 euros.

Sin embargo, hasta la presente reforma tributaria que ha entrado en vigor el 2015, el propio
precepto limitaba su procedencia a que los descendientes convivieran efectivamente con los contri-
buyentes, de modo que aquellos progenitores que se hacian cargo de su sustento econémico pero no
vivan junto a ellos no tenian derecho a excluir de tributacion ninguna parte de su renta por dicha razon.

De todos modos, tratando de compensar su discriminacion, los articulos 64 y 75 de la LIRPF
preveian que, a la hora de aplicar las escalas del impuesto, los pagadores de pensiones de alimen-
tos a favor de sus hijos podrian acogerse a unas determinadas especialidades para atenuar su pro-
gresividad, si bien limitaban tal opcion a que el pago de dichas pensiones estuviera expresamente
reconocido en una sentencia o en un convenio regulador ratificado por un juez.

No obstante, con el fin de no dejar a los contribuyentes que abonan anualidades por alimentos
a los hijos no reconocidas judicialmente sin beneficio alguno por tales cuantias (lo cual ya habia
sido declarado inconstitucional en relacion con la anterior LIRPF de 1998 —STC 19/2012, de 15
de febrero—), la nueva redaccion del articulo 59 de la LIRPF, tras su reforma por parte de la Ley
26/2014, de 27 de noviembre, ha abierto la aplicacion del minimo por descendientes mas alla de
los supuestos en los que haya convivencia efectiva, sefialando que se equiparara a la misma la de-
pendencia de los hijos (sobreentendiéndose que se hace referencia a la dependencia econdmica).
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Sin embargo, y de forma inédita, ha afiadido expresamente que no podran acceder a la apli-
cacion del mencionado minimo (ni, en consecuencia, a los demas beneficios fiscales que depen-
den de ¢l —como el minimo por discapacidad o las nuevas deducciones por familias numerosas o
por familiares con discapacidad a cargo—) los contribuyentes que abonen pensiones de alimentos
a favor de sus hijos reconocidas judicialmente, dejandoles unicamente reconocidas las mencio-
nadas especialidades de los articulos 64 y 75.

Asi pues, ante este nuevo panorama, el objeto del presente trabajo es el analisis detallado
del actual régimen de tributacion de las pensiones de alimentos a los hijos con el fin de detectar y
dar respuesta a los importantes problemas que aun plantea, estudiando también la tributacion que
debe entenderse procedente para los contribuyentes que, antes de la presente reforma y tenien-
do asignada la guarda y custodia compartida, hubieran abonado pensiones de alimentos a favor
de sus hijos reconocidas judicialmente (ya que el derecho de la Administracion a determinar su
deuda tributaria aun no ha prescrito). Finalmente, tras valorar el cuestionable posicionamiento
de la Administracion al respecto, se cerrara este estudio con la propuesta de un nuevo sistema de
tributacion, tanto de las pensiones de alimentos a favor de los hijos como, por su intrinseca rela-
cion, del denominado minimo por descendientes en general.

II. LAS PENSIONES DE ALIMENTOS A FAVOR DE LOS HIJOS

Una de las manifestaciones de la compleja relacion juridica que entrafia la patria potestad
es, sin lugar a dudas, la prestacion de alimentos, pues, como sefiala el articulo 154.2 del Codigo
Civil (CC), los padres deberan velar por sus hijos, tenerlos en su compaiiia, alimentarlos, edu-
carlos y procurarles una formacion integral, asi como representarlos cuando sea necesario y ad-
ministrar sus bienes.

Asimismo, como se ha reconocido por abundante jurisprudencia, el reconocimiento de la
patria potestad afecta a ambos progenitores por igual y es del todo independiente del origen ma-
trimonial o extramatrimonial de la relacion de la que hayan nacido los hijos, como también lo es
el hecho de que estos sean bioldgicos o adoptados!.

Por consiguiente, y como puntualiza expresamente el articulo 92.1 del CC, ni el cese de la
convivencia entre ambos progenitores ni la disolucion del vinculo matrimonial ni incluso el re-
conocimiento de su nulidad eximir4 a los padres de sus obligaciones para con los hijos?, aunque

I Entre otras, véanse la STC 7/1994, de 17 de enero; la 74/1997, de 21 de abril, o 1a 200/2001, de 4 de octubre
(NCJ051398), asi como la STSJ de Madrid 58/2008, de 31 de enero, o la SAP de Barcelona de 21 de febrero de 2008.

2 Porsu parte, en relacion con los casos de nulidad matrimonial, asi lo reconoce también de forma expresa el articulo 79
del CC, senalando que «la declaracion de nulidad del matrimonio no invalidara los efectos ya producidos respecto de
los hijos y del contrayente o contrayentes de buena fe».
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en tales casos debera determinarse mediante sentencia o convenio regulador ratificado por el juez
coémo se siguen atendiendo.

Y justamente, de conformidad con el articulo 93 del CC, uno de los aspectos que el juez
debera determinar preceptivamente es la contribucion de cada progenitor en la prestacion de
alimentos a favor de los hijos, teniendo en cuenta las circunstancias econdémicas de cada uno
(ya que, conforme al art. 146 del CC, la cuantia de los alimentos sera proporcional al caudal
o medios de quien los da) y considerando las necesidades que en cada momento puedan tener
los descendientes.

Asimismo, conviene remarcar que dichos alimentos también se deberan determinar a favor
de los hijos mayores de edad o emancipados que, careciendo de ingresos propios, convivan to-
davia en el domicilio familiar, pues, a pesar de que en puridad de conceptos su exigencia de-
beria tramitarse por separado con base en la regulacion general de los alimentos entre parientes
(art. 142 y ss. del CC), el articulo 93 del CC asi lo contempla por razones de economia procesal.

Asi pues, todos los progenitores deberan hacerse cargo de prestar alimentos a sus hijos, en-
tendiendo incluido bajo dicho concepto todo aquello que resulte indispensable para el sustento,
habitacion, vestido y asistencia médica de una persona, comprendiendo también la educacion e
instruccion del alimentista (mientras sea menor de edad y aun después cuando no haya termina-
do su formacion por causa que no le sea imputable) y los gastos de embarazo y parto cuando no
estén cubiertos de otro modo (art. 142 del CC).

Sin embargo, en la mayor parte de los supuestos donde no haya convivencia efectiva de los
padres, la forma de satisfacer dicha pension de alimentos dependerd esencialmente de quién tenga
atribuida la guardia y custodia de los hijos, es decir, de con quién convivan. Asi, y aunque dicha
atribucion no altere la mencionada obligacion, su cumplimiento por parte del padre no custodio
deberd realizarse mediante el pago de la prestacion dineraria que judicialmente se haya determi-
nado directamente al hijo o al otro progenitor>.

De todos modos, téngase en cuenta que, a pesar de dicha fijacion dineraria, el articulo 93
del CC sefiala que la contribucion de cada progenitor para satisfacer los alimentos dependera,
ademas de las circunstancias economicas de cada uno, de las necesidades que en cada momento
puedan tener los hijos, por lo que, siempre que un padre deba hacerse cargo de gastos extras sub-
sumibles en el concepto de «alimentos» establecido por el articulo 142 del CC, podran ser con-
siderados parte de la prestacion alimenticia abonada.

3 Eneste punto, es importante remarcar que, ciertamente, la inica cuantia en concepto de alimentos que suele concer-
tarse judicialmente es la del padre no custodio, aunque ello no obsta que el progenitor que tenga atribuida la guardia
y custodia deba seguir haciéndose cargo de los mismos. De hecho, asi lo deja claro el articulo 145 del CC, ya que se-
fnala expresamente que, «cuando recaiga sobre dos o mas personas la obligacion de dar alimentos, se repartird entre
ellas el pago de la pension en cantidad proporcional a su caudal respetivo».
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Asimismo, conviene remarcar que el pago de alimentos a los hijos en forma de pension dine-
raria no tendra lugar en todos los supuestos donde no haya convivencia efectiva de los padres, pues,
como es sabido, tras la reforma del Derecho de familia por parte de la Ley 15/2005, se introdujo
formalmente en el ordenamiento juridico el reconocimiento de la llamada custodia compartida (o,
en palabras del art. 92.5 del CC, «el ejercicio compartido de la guarda y custodia de los hijos»).

Asi, y aunque la guarda y custodia implique justamente la convivencia de los progenitores
con los descendientes y, como tal, no se pueda ejercer si los padres no cohabitan una misma vi-
vienda, se ha admitido que ambos la puedan tener reconocida estableciendo un régimen de convi-
vencia de los hijos con cada uno por periodos alternativos (ya sea por dias, semanas o en meses),
de modo que, a pesar de que juridicamente se les atribuya su ejercicio simultaneo, cierto es que
en la practica este sera alterno.

No obstante, y a pesar de que este reconocimiento se haya basado en la igualdad de dere-
chos y deberes que proclama la Constitucidon y en la propia realidad social (donde ambos pro-
genitores comparten o se intercambian cada vez més las diversas funciones de la vida familiar)*,
conviene tener presente que no tiene por qué implicar un reparto exactamente igual de tiempo
y tareas entre los dos padres, pudiéndose compensar las diferencias justamente con el pago de
una pension alimenticia. Y es que, incluso existiendo absoluta identidad en el ejercicio factico
de la guarda y custodia, son multiples los supuestos en los que la jurisprudencia ha estipulado
una prestacion alimentaria a cargo de uno de los progenitores, pues, teniendo en cuenta la di-
ferente capacidad adquisitiva que puede existir entre ambos, se ha considerado adecuado con
el fin de mantener un cierto equilibrio y estabilidad en la calidad e intensidad del cuidado in-
tegral de los hijos>.

Por ultimo, procede cerrar estas consideraciones generales sobre el deber de prestar alimen-
tos seflalando que, como se apuntaba, no solo puede reconocerse respecto a los hijos, sino que,
como contempla el articulo 143 del CC, estan obligados reciprocamente al mismo los conyuges,
los ascendientes, los descendientes y, en aquello necesario para la vida y la educacion, los her-
manos. De hecho, justamente por esto el titulo VI del CC dedicado a su regulacion lleva por ra-
brica «De los alimentos entre parientesy.

Y precisamente, antes de entrar en el analisis de la repercusion tributaria de tales pensiones,
resulta especialmente importante tener clara esta posibilidad, ya que, si bien tanto el pago como
la recepcion de una pension de alimentos tendra efectos en el IRPF en todo caso, el régimen que
se estipula es del todo diferente en funcion de si el alimentista es un hijo del pagador (supuesto
al que, como se apuntaba, se circunscribe el presente trabajo).

4 En este sentido, véanse, entre otras, la SAP de Cordoba de 24 de abril de 2006 o, dese el punto de vista doctrinal, a
IvAars Ruiz, J.: «La guarda y custodia compartida tras la actual reforma del Codigo Civil. Aspectos procesales y sus-
tantivos», en Doctrina y Jurisprudencia, Tirant lo Blanch, Valencia, 2007, pag. 38.

5 A modo de ejemplo, véase, entre otras, la STSJ de Catalufia 29/2008, de 31 de julio (NCJ047638).
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III. EL TRATAMIENTO DE LAS PENSIONES DE ALIMENTOS A FAVOR
DE LOS HIJOS EN EL AMBITO DEL IRPF

Como bien es sabido, dentro de los denominados principios de justifica tributaria o justicia
material contemplados en el articulo 31 de la Constitucion Espafiola (CE), destaca fundamen-
talmente por su relevancia el principio de capacidad econdmica, pues, a pesar de que un sistema
tributario solo pueda considerarse justo si los respeta todos (es decir, el principio de capacidad
econdmica, el de generalidad, el de igualdad, el de progresividad y el de no confiscatoriedad),
cierto es que el resto, que derivan del mismo, restan al servicio de sus exigencias, o, dicho de otro
modo, tienen, respecto de este, un marcado caracter instrumental.

Asi, el mencionado precepto constitucional, establecido en el capitulo II del titulo I relativo
a los «Derechos y libertades de los espafiolesy, sefiala que «todo el mundo debe contribuir al sos-
tenimiento de los gastos publicos de acuerdo con su capacidad econdmica mediante un sistema
tributario justo inspirado en los principios de igualdad y progresividad que, en ningtin caso, ten-
dra alcance confiscatorio» y, concretamente, dicha capacidad econéomica puede gravarse a través
de la renta, del consumo o del patrimonio.

Sin embargo, en puridad de términos, el objeto de gravamen que respeta en mayor medida
el mencionado principio de capacidad econdmica, asi como la pretendida redistribucion de ri-
queza implicita en el sistema, es justamente la obtencion de renta, motivo por el cual el IRPF se
ha convertido en la figura principal de la imposicion directa y, en palabras del propio Tribunal
Constitucional (TC), en un pilar estructural del 4mbito tributario®.

No obstante, para que se cumpla realmente con las exigencias apuntadas, la renta que debe
someterse a tributacion debe ser, como definia el articulo 15 de la LIRPF 40/1998, de 9 de di-
ciembre, la que efectivamente sea disponible para el contribuyente, motivo por el cual, como
consideran MAROTO SAEzZ y LOBATO SANCHEZ, deben excluirse aquellas cantidades que se con-
sideren necesarias para cubrir las necesidades vitales o minimas, tanto del propio contribuyente
como de su familia’.

Asi pues, no hace falta afiadir mucho mas para constatar que tanto el pago como la recep-
cion de una pension de alimentos tendra una repercusion clara y directa en el IRPF (ya que de-
riva de la renta del pagador y constituye parte de la renta obtenida por el destinatario), asi como

6 En concreto, en la STC 209/1988, de 10 de noviembre (NFJ000463), el TC sefial6 que «el IRPF es una figura imposi-
tiva primordial para conseguir que el sistema tributario cumpla con los principios de justicia tributaria que impone el
articulo 31.1 de la CE, razoén por la cual constituye uno de los pilares estructurales de dicho sistemay. En el mismo sen-
tido, véanse, entre otras, la STC 134/1996, de 22 de julio (NFJ003509), o 1a 182/1997 de 28 de octubre (NFJ005623).

7 MaROTO SAEz, A. y LOBATO SANCHEZ, A.: «Capacidad econémica y minimo personal y familiar», Quincena Fiscal,
num. 2, 2007, pag. 3.
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el hecho de que su regulacion sera clave para conseguir un adecuado respeto a los principios de
justicia tributaria y, en especial, al de capacidad econdmica.

Apuntado este extremo, y entrando a analizar la tributacion de las pensiones de alimentos a
favor de los hijos en el ambito del IRPF, conviene estructurar su estudio en funcién de los suje-
tos que integran la prestacion alimentaria, es decir, diferenciando la fiscalidad relativa al receptor
de la misma y la concerniente al prestador.

Asi, en primer lugar, para los perceptores de las anualidades por alimentos reconocidas judi-
cialmente satisfechas por progenitores, tales rendas se encontraran exentas, ya sea el conyuge quien
reciba materialmente su cobro o sea el propio hijo [art. 7 k) de la LIRPF]. De hecho, en relacion con
esta tltima precision, conviene destacar la STC 1/2001, de 15 de enero (NFJ010119), en la cual, tras
plantearse justamente si dicha exencion solo debia proceder si la pension se recibia directamente por
los hijos, el TC dejo claro que, siendo los hijos los tltimos destinatarios de la misma, «la pretension
de que sea la persona encargada de su custodia por convenio aprobado judicialmente (en el caso, la
exesposa del contribuyente) la que tribute por la misma no se acomoda en absoluto al principio de
capacidad econdmica constitucionalmente establecido en el articulo 31.1 CE».

Sin embargo, conforme al citado articulo, conviene remarcar que, con el fin de simplificar los
problemas de prueba y hacer viable el sistema, dicha exencion inicamente operara si el pago de la
procedente pension realmente se ha materializado y siempre que se realice en virtud de una decision
judicial, de modo que, si este no es el caso, los perceptores deberan tributar, igual que ocurre con
el resto de pensiones de alimentos y con las pensiones compensatorias, por la cantidad recibida®.

De todos modos, como ya se apuntaba, debe puntualizarse que, a pesar de la referencia a la
«decision judicialy, se acepta tanto que dicha pension se encuentre fijada por sentencia o por con-
venio regulador ratificado por el juez, aunque si que es importante que en cualquier caso se fije
claramente la correspondiente cuantia (especialmente si también se reconoce una pension com-
pensatoria) y, para evitar conflictos posteriores, la actualizacion de la misma que debera operar.

Por su parte, y a diferencia también de lo que ocurre con las pensiones compensatorias a
favor del conyuge y demas anualidades por alimentos que se satisfagan por decision judicial, las
pensiones de alimentos a favor de los hijos no podran ser nunca objeto de reduccion en la base
imponible del impuesto del pagador (art. 55 de la LIRPF), sino que la tnica especialidad para el

8 En concreto, como sefala el articulo 17.2 f) de la LIRPF, las pensiones compensatorias recibidas por el conyuge y
demas anualidades por alimentos (con la excepcion de las que, estando judicialmente determinadas, sean a favor de
los hijos) se encontraran sometidas a tributacion por el IRPF por parte de su perceptor teniendo la consideracion de
rendimientos del trabajo. Asimismo, procede destacar en este punto que, si bien la ley hace referencia expresa a las
pensiones compensatorias recibidas por los «conyuges», no lo hace en relacion con las pensiones de alimentos, por
lo que dicha tributacion procedera aunque sean recibidas por otros sujetos [de hecho, asi lo ha admitido la Direc-
cion General de Tributos (DGT) en relacion, por ejemplo, con los ascendientes —respuesta a la Consulta vinculante
V0453/2010, de 10 de marzo (NFC037591)-].
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mismo que prevé la normativa es que podra computar la cuantia pagada de forma independiente
a la hora de aplicar la escala de gravamen del impuesto (tanto la general como la autondémica)°.

Asi, de conformidad con los articulos 64 y 75 de la LIRPF, cuando el importe pagado por
el contribuyente en concepto de alimentos a favor de los hijos sea inferior a su base liquidable
general, se aplicaran las escalas independientes previstas en los articulos 63.1 y 74.1 de la LIRPF
al importe de las anualidades por alimentos de forma separada, es decir, calculando la procedente
cuantia en relacion con el importe satisfecho y la relativa al resto de la base liquidable general.

La suma de ambas cantidades debera reducirse con la cuantia que resulte de aplicar la corres-
pondiente escala al procedente minimo personal y familiar incrementado en 1.980 euros anuales,
sin que como consecuencia de tal minoracion, pueda resultar en ninglin caso una cuantia negativa.

De este modo, al disgregar la base imponible en dos, el pagador consigue atenuar la pro-
gresividad que caracteriza al IRPF, es decir, que, al partir dos veces de cero a la hora de calcular
la cuota, el tipo impositivo que corresponde resulta notablemente mas bajo y, por consiguiente,
ve reducida su tributacion.

Sin embargo, conviene remarcar que, como consta expresamente en los articulos 64 y 75 de
la LIRPF, tinicamente podran acogerse a dichas especialidades aquellas pensiones de alimentos
que se satisfagan por decision judicial, de modo que todas aquellas que no consten establecidas
en una sentencia o convenio regulador ratificado no gozaran de ningun tipo de beneficio ni trato
especial en cuanto a tales.

Por ultimo, procede destacar la regulacion que, directamente relacionada con las pensiones
de alimentos a favor de los hijos, tiene el minimo por descendientes que integra el denominado
minimo personal y familiar, es decir, aquella cuantia que queda libre de imposicion por razén de
descendientes con discapacidad o menores solteros de veinticinco afios que, excluyendo las exen-
tas, no tengan rentas anuales superiores a 8.000 euros (art. 58 de la LIRPF).

Alrespecto, el articulo 56.1 de la LIRPF define el minimo personal y familiar como «la parte de
la base liquidable que, por destinarse a satisfacer las necesidades basicas personales y familiares del

9 Al respecto, el hecho de que no se permita la reduccion en la base imponible del importe pagado en concepto de anua-
lidades por alimentos a los hijos reconocidas judicialmente y si en las pensiones compensatorias y demas pensiones de
alimentos se explica justamente porque, a diferencia de estas tltimas, las primeras se encuentran exentas del impuesto
por parte del beneficiario, es decir, que las pensiones compensatorias y demas pensiones de alimentos no se encuen-
tran sometidas a tributacion en el IRPF de su pagador porque esta es asumida por parte del perceptor. Ademas, en este
punto, el TC fue claro al senalar que el hecho de que no se permita la reduccion de la base imponible del pagador si
los destinatarios de la pension alimenticia son los hijos pero si en los demds casos no implica vulneracion alguna del
principio de igualdad, anadiendo que dicha exclusion cobra sentido en tanto que justamente equipara la situacion de
los progenitores separados o divorciados judicialmente «a la de todos los padres que por imperativo constitucional (art.
9.3 dela CE) y legal (arts. 110, 111 y 143 CC) han de sufragar los gastos que ocasionan la manutencion y educacion
de sus hijos sin que exista una decision judicial que se lo imponga» [STC 1/2001, de 15 de enero (NFJ010119)].
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contribuyente, no se somete a tributacion por este impuesto», puntualizando el apartado 3 que sera la
suma del «minimo del contribuyente y los minimos por descendientes, ascendientes y discapacidady.

En concreto, el articulo 58 de la LIRPF senala que, a los efectos del minimo por descendien-
tes, se entenderan incluidas las personas vinculadas al contribuyente por razén de tutela y acogi-
miento conforme a la normativa civil, y que lo constituirdn de 2.400 euros anuales por el primer
descendiente, 2.700 euros anuales por el segundo, 4.000 euros anuales por el tercero y 4.500 euros
anuales por el cuarto y siguientes, mas 2.800 euros en los casos de menores de tres afios o durante
los tres primeros afios de adopcion o acogimiento, tanto preadoptivo como permanente, con inde-
pendencia de la edad del menor.

Y en este punto procede destacar una de las reformas mas importantes que ha incorporado
la Ley 26/2014, de 27 de noviembre, en la LIRPF, pues, si bien la redaccion anterior del mencio-
nado articulo 58 también condicionaba la procedencia de este minimo por descendientes a la con-
vivencia efectiva de estos ultimos con el contribuyente, tnicamente concretaba que, entre otros
casos que pudieran surgir, debia considerarse que habia convivencia en los casos de descendien-
tes dependientes que estuvieran internados en centros especializados.

Por consiguiente, aparecia, en primer lugar, la duda sobre qué ocurria en los casos de se-
paracion o divorcio de los padres, aunque son varias las contestaciones vinculantes a consultas
que emiti6 la DGT clarificando tal extremo. En este sentido, puntualizé que el minimo por des-
cendientes en tales supuestos debia corresponder a quien tuviera atribuida la guarda y custodia
de los hijos, segun la sentencia de separacion o el convenio regulador aprobado judicialmente, a
la fecha del devengo del impuesto (es decir, a 31 de diciembre), ya que este era efectivamente el
progenitor que convivia con los mismos'?.

Asimismo, como consta en la contestacion a la Consulta vinculante V0489/2010, de 15 de
marzo (NFC037633), afiadi6 que, por logica correspondencia, cuando la guarda y custodia fuera
compartida entre ambos progenitores, deberia procederse al prorrateo por partes iguales del mi-
nimo por descendientes, y ello con independencia de quién fuera el progenitor con el que estos
convivieran a la fecha del devengo'!.

No obstante, no eran pocos los problemas que planteaba dicha regulacion, ya que dejaba
sin ningun tipo de beneficio o especialidad a los progenitores que, sin tener la guardia y custodia
reconocida, satisficieran anualidades por descendientes a favor de los hijos no reconocidas judi-
cialmente [lo cual ya habia sido declarado inconstitucional por la STC 19/2012, de 15 de febrero

10 A1 respecto, véase, por ejemplo, la respuesta a la Consulta vinculante V2039/2006, de 13 de octubre (NFC023726),
o0 a la Consulta vinculante V0489/2010, de 15 de marzo (NFC037633).

1 pe hecho, asi lo establece el articulo 61.1.* de la LIRPF, al establecer que, «cuando dos o mas contribuyentes tengan
derecho a la aplicacion del minimo por descendientes, ascendientes o discapacidad, respecto de los mismos ascen-
dientes o descendientes, su importe se prorrateara entre ellos por partes igualesy.
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(NCJ056426), en relacion con la anterior LIRPF], y al mismo tiempo permitia, aparentemente,
que los pagadores de pensiones por alimentos a los hijos reconocidas judicialmente que, ademas,
tuvieran concedida la guardia y custodia compartida, se aplicaran las especialidades por las cuan-
tias abonadas y la mitad del minimo por descendientes.

De hecho, resulta de interés resaltar aqui la respuesta a la Consulta 1378/2002 de la DGT, de
23 de septiembre (NFC016892), ya que, si bien se basa en la antigua ley del impuesto (en concreto,
en los arts. 51 y 62 de la ya derogada Ley 40/1998), al ser igual la regulacion anterior a la presente
reforma, también resultaba de aplicacion. En concreto, puntualiza la citada contestacion que, si se
reconoce judicialmente que un conyuge, ademas de una pension alimentaria de caracter fijo a favor
de los hijos, también se hara cargo de un porcentaje de los gastos extraordinarios que pudieran existir
incluibles bajo el concepto de «alimentos» que establece el articulo 142 del CC, podra beneficiar-
se de las mismas especialidades contempladas hoy en los articulos 64 y 75 de la LIRPF por dicha
cantidad. Ademas, la respuesta a la citada consulta va mas alla y sefiala incluso que si dicho por-
centaje es asumido por ambos conyuges (aunque solo sea uno quien abone la pension fija), ambos
podran acogerse a las mencionadas especialidades a la hora de tributar por el procedente importe.

Sin embargo, conviene resaltar que esta es la regulacion que «aparentemente» procedia
porque, a pesar del posicionamiento inicial de la DGT, acabdé cambiando de postura, pues acabo
defendiendo que el minimo por descendientes era del todo incompatible con las especialidades
de los articulos 64 y 75 de la LIRPF. Ademas, anadio que los padres que tuvieran la custodia y
compartida y, ademas, abonaran una pension de alimentos a los hijos reconocida judicialmente
deberian aplicar inicamente la mitad del minimo por descendientes, estableciendo de este modo

una incompatibilidad no prevista por la ley y negando todo margen de decision'2.

Asi pues, y con el fin de poner fin a dicha problematica, el actual articulo 58 de la LIRPF
se ha encargado de puntualizar que, a la hora de determinar la aplicacién del minimo por descen-
dientes, «se asimilara a la convivencia con el contribuyente, la dependencia (se sobreentiende
que econdmica) respecto de este ultimoy, anadiendo, sin embargo, que ello no sera asi «cuando
resulte de aplicacion lo dispuesto en los articulos 64 y 75 de esta ley».

De este modo, la regulacion hoy vigente permite que los progenitores que, sin tener la guardia
y custodia reconocida, abonen anualidades por descendientes a favor de los hijos no reconocidas ju-
dicialmente puedan tener también derecho al minimo por descendientes (si bien, en este caso, prorra-
teado con el progenitor con el que convivan los hijos), aunque deja a los pagadores de las pensiones
reconocidas con acceso Unicamente a las especialidades de los articulos 64 y 75 de la LIRPF y sin
la posibilidad de acogerse al mencionado minimo y a los demas beneficios que de su aplicacion de-
penden (como el minimo por discapacitados o las deducciones por familia numerosa o por familia-
res con discapacitados a cargo —previstos, respectivamente, en los arts. 60 y 81 bis de la LIRPF-).

12 para un mayor analisis de tales extremos, véase el epigrafe V, «Un supuesto controvertido de la inminente regulacion
anterior: los casos de custodia compartida» del presente trabajo.
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IV. LA INCONSTITUCIONALIDAD DECLARADA DE LA ANTERIOR ;Y
LA PRESENTE? REGULACION

Entre los diferentes preceptos de la Ley 40/1998 cuya constitucionalidad se someti6 a valora-
cion por parte del TC, la unica cuestion que fue declarada expresamente contraria a los principios
recogidos en la CE fue la expresion «conviva con el contribuyente», con la cual el articulo 40.3
limitaba la procedencia del minimo por descendientes.

No obstante, procede sefialar que dicho condicionamiento no se incorpord de forma inédita
por parte de la citada ley, sino que, como bien es sabido, ha estado presente en cada una de las
diferentes leyes del IRPF. Asi, y aunque en la primera Ley de 1978 no se exigia de forma expre-
sa (pues empez6 a contemplarse a partir de la de 1991), también derivaba del hecho de que los
hijos que daban derecho a la correspondiente reduccion (por entonces) de la cuota eran los que
formaran parte de la unidad familiar, figura que exigia la convivencia como requisito sine qua
non 'y que, al ser considerada sujeto pasivo del impuesto, impedia formar parte de dos a la vez
(prevision que, como es 16gico, se sigue contemplando el actual art. 82.1.2 de la LIRPF en caso
de que se opte por la modalidad de tributacion conjunta).

Sin embargo, cierto es que, durante la elaboracion de la Ley 40/1998, tanto la propuesta
contenida en la pagina 107 del informe de la Comision para el estudio y la propuesta de medidas
para la reforma del IRPF como, en consecuencia, el articulo 40.3 b) del Proyecto de Ley vincula-
ban la controvertida reduccion por descendientes a la «dependencia» del contribuyente, aunque,
finalmente, fue en la tramitacion del texto definitivo en el Congreso cuando se sustituyo6 la «de-
pendenciay por la «convivencia» sin que conste expresamente justificacion alguna (y aun a pesar
de que durante su tramitacion en el Senado se propuso de nuevo el cambio).

Asi pues, la problematica con dicha cuestion viene de lejos, y es que, por un lado, no son
deseables los efectos de vincular la aplicacion del minimo por descendientes al mero hecho de
tener un hijo discapacitado o soltero y menor de veinticinco aflos con unas rentas anuales infe-
riores a los 8.000 euros (pues procederia de forma indiscriminada incluso en los casos donde los
progenitores no aportaran sustento economico alguno), pero, por el otro, no resulta facil articular
la forma de probar que realmente se hacen cargo del mismo si no es, como se ha previsto en re-
lacion con las pensiones de alimentos, mediante una resolucion judicial.

De todos modos, como sintetizé el propio TC, el objeto sobre el que se centr6 la discusion
constitucional por lo que aqui atafie fue el hecho de que, ante situaciones iguales (padres o ma-
dres que se hacen cargo del sostenimiento de los hijos comunes), la normativa tributaria les dis-
pensa un trato dispar a la hora de aplicar la reduccion por minimo familiar, diferencia basada en
el criterio de la «convivencia» y no del sustento econémico real de los descendientes.

Asi, tanto en la LIRPF anterior como en la LIRPF de 2006 antes de la presente reforma, el

legislador atribuia el derecho a no someter a tributacion los gastos que genera el mantenimiento
de los hijos, no a quienes efectivamente los soportaban, sino exclusivamente al progenitor con
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quien convivian, a pesar de que, como se recalca expresamente, el mandato constitucional de
prestar asistencia a los hijos atafie tanto a los padres casados, separados o divorciados como aque-
llos a los que nunca les ha unido un vinculo matrimonial o este se ha declarado nulo, e incluso a
los que se les haya excluido de la patria potestad y demas funciones tuitivas (art. 39.3 de la CE).

Por consiguiente, como sefala el propio TC, «es evidente que la familia a la que manda pro-
teger el articulo 39.1 de la CE nada tiene que ver con el hecho fisico de la convivencia entre los
miembros que la integran, de modo que no es posible admitir que el progenitor que no vive con
sus descendientes pero que mantiene, por imposicion legal o judicial, la obligacion de prestarles
asistencia de todo orden, quede excluido por esa circunstancia del &mbito de proteccion que exige
aquel precepto constitucional» (dentro del cual, como es logico, se encuentra el reconocimiento
del minimo personal y familiar exento de tributacion).

Sin embargo, es de suma relevancia remarcar en este punto que el unico trato que el TC
consider6 susceptible de someter a un juicio de constitucionalidad fue el de los padres que, sin
convivir con sus hijos pero compartiendo su sustento econémico, no contaran con un reconoci-
miento judicial que lo manifestara (lo que parecia también incluir a aquellos padres que, estando
casados, no convivan con los hijos)!3, pues, respecto a los progenitores que si gozan del mismo,
entendi6 que las especialidades que actualmente se siguen previendo en relacion con las pensio-
nes de alimentos a los hijos compensan su situacion.

En concreto, y aunque con una motivacion ciertamente cuestionable, sefial6d que la eventual
problematica que podia comportar la vinculacion del minimo por descendientes a la convivencia
carecia de «relevancia constitucional respecto de los contribuyentes que satisfacen anualidades
por alimentos a sus hijos por decision judicial, pues la medida prevista en los articulos 51 y 62 de
la Ley 40/1998 (actuales arts. 64 y 75), aunque distinta en su forma de articulacion a la reduccion
impugnada, basandose en el criterio de la «dependencia econdomica», viene a producir un efecto
equivalente, al minorar la tributacion final mediante la reduccion de la progresividad del impuesto».

Asi pues, entendié que la unica inconstitucionalidad susceptible de valoracion ataiiia
exclusivamente a los contribuyentes que, teniendo hijos que dependian econdémicamente de ellos,
no convivieran con los mismos y no satisfacen anualidades por alimentos reconocidas judicial-
mente, supuestos que, de conformidad con la STC 113/2006, de 5 de abril (NFJ022180), no po-
dian considerarse una mera excepcion a la regla general «al no tratarse de "situaciones puntuales",
esto es, de "supuestos patologicos", no previstos o no queridos por la ley».

Por consiguiente, y con base en la consolidada doctrina constitucional acerca del principio
de igualdad, correspondia al TC realizar un triple examen para determinar su vulneracion, empe-

13 Ppi¢nsese en progenitores que no conviven con sus hijos por razones, por ejemplo, de trabajo o de estudios de estos
ultimos, aunque siempre que esta falta de convivencia no derivara del internamiento del menor en un centro especia-
lizado (pues, como ya se ha sefalado, el art. 58.1 de la LIRPF preveia que en tales supuestos el minimo por descen-
dientes si que debia proceder).
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zando, en primer lugar, por la valoracion del fin perseguido de la norma objeto de controversia.
Asi, y a pesar de que la finalidad de proteccion de la familia mediante la reduccion de parte de
los gastos que provoca el deber constitucional de asistencia de todo orden a los hijos es del todo
legitima, resulta obvio que la exclusion de los mencionados contribuyentes no se ajustaba para
nada a la misma, y es que no habia razén alguna que pudiera justificar que se dejara sin ningun
tipo de proteccion a un grupo importante de contribuyentes que prestan asistencia econémica a
sus descendientes por el solo hecho de no convivir con ellos.

De hecho, con base en estas tltimas consideraciones, el TC también considero en el segun-
do examen que la privacion a los mencionados contribuyentes del minimo por descendientes no
resultaba en absoluto razonable, en tanto que la desigualdad que implicaba provenia de una dife-
rencia entre situaciones que podian considerarse iguales (padres que se hacen cargo del sustento
econdmico de sus hijos) y que carecia de una justificacion objetiva y razonable (pues la mera no
convivencia no era requisito ni légico ni mucho menos suficiente).

En consecuencia, y tras considerar en el tercer examen que dicha desigualdad tampoco re-
sultaba proporcional (en el sentido de que las consecuencias juridicas que derivaban de tal distin-
cion eran del todo inadecuadas y desproporcionadas de acuerdo con el fin de ofrecer proteccion
econdmica a las familias y que, ademds, comportaban un resultado especialmente gravoso para
los afectados), el TC acabo decretando que la expresion «conviva con el contribuyente y» de
la letra b) del apartado 1 del articulo 40.3 de la Ley 40/1998 era claramente inconstitucional'.

Por ultimo, conviene destacar que, a pesar de que sentencias como la STC 57/2005, de 14 de
marzo (NFJ019351), hubieran sefialado que, desde el punto de vista del articulo 39.1 de la CE, tan
valido seria permitir la no tributacion del coste de mantenimiento de los hijos como no permitirla,
la propia STC 19/2012, de 15 de febrero (NCJ056426), puso de manifiesto que el reconocimiento a
todos los ciudadanos de este minimo vital no solo resultaba un elemento inescindible del principio
de capacidad econdmica (y mas en tributos que, como el impuesto sobre la renta, afectan a la renta
integral de los sujetos), sino que también era «fruto de la justicia que como valor del Estado social y
democratico reclama el articulo 1.1 de la CE, y como exigencia del sistema tributario impone el articu-
lo 31.1 CE, en conexion directa con la garantia de la dignidad de la persona (art. 10.1 CE) y con la
obligacion de aseguramiento por los poderes publicos de la proteccion de la familia (art. 39.1 CE)».

Sin embargo, y aunque subray6 que no era competencia suya la decision de como debia
articularse la reduccion por el minimo familiar por descendientes, el TC también se asegur6 de
dejar claro que la mera supresion del requisito de la convivencia, sin mas, no supondria una so-
lucion adecuada, pues «provocaria un derecho automatico a la aplicacion del minimo familiar
por todo descendiente soltero menor de veinticinco afios con independencia de las circunstancias
concurrentes, lo que ciertamente no se compadeceria con la finalidad de la reduccién previstay.

14 En relacion con la consolidada doctrina del TC respecto al principio de igualdad y el triple examen que exige la detec-
cion de su vulneracion ante diferencias normativas, véanse, entre otras, las SSTC 46/1999, de 22 de marzo (NSJ005961);
200/2001, de 4 de octubre (NCJ051398); 39/2002, de 14 de febrero (NCJ052127), 0 96/2002, de 25 de abril (NFJ012237).
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Asi pues, este fue a grandes rasgos el analisis del TC a la hora de declarar inconstitucional
la negacion del minimo por descendientes a los pagadores de pensiones de alimentos a los hijos
no reconocidas judicialmente de la anterior LIRPF y, en consecuencia, de la redaccion vigente
hasta antes de la reforma de la LIRPF actual, por lo que debe destacarse una vez mas el acierto
del legislador al intentar acabar de una vez por todas con estas previsiones revestidas de incons-
titucionalidad.

Ademas, procede remarcar que, conforme a la actual redaccion del articulo 58 de la LIRPF,
no se ha sustituido el requisito de la convivencia sin mas, sino que el mismo se ha mantenido y se
le ha equiparado la dependencia econémica. Asi, no solo se exime a los progenitores que tengan
atribuida la guardia y custodia de sus hijos que eventualmente deban probar esta dependencia,
sino que también se salva el peligro de generar un derecho automatico a la aplicacion del mini-
mo que, como apuntaba el TC, la supresion del requisito de la convivencia sin mas comportaria.

Sin embargo, ain son varios los aspectos que actualmente deben detallarse y que, proba-
blemente, se veran desarrollados a nivel reglamentario, como pueden ser la cuantia en la que se
debera manifestar dicha dependencia, como debera probarse o si, a pesar de haber una notable
diferencia entre el sustento econdmico que aportan los dos progenitores, el minimo por descen-
dientes debera prorratearse (como parece) a partes iguales sin mas.

De igual modo, conviene remarcar que, si bien con las nuevas previsiones se salva la incons-
titucionalidad apuntada por el TC, también se abre un nuevo escenario susceptible de examen, y
en el que, dicho sea de paso, no esta del todo claro que respete la CE. Asi, en primer lugar, pro-
cede recordar que el minimo por descendientes conlleva la no sujecion a tributacion de parte de
las rentas indisponibles de los contribuyentes y no varia en funcion de la cuantia de las rentas ob-
tenidas (es decir, consiste en una cantidad invariable determinada en funcién del nimero de hijos
pero no de la riqueza de los sujetos), mientras que el hecho de aplicar por separado la escala esta-
tal y autonoémica a la cuantia satisfecha en concepto de alimentos y al resto de la base liquidable
(reconocido a los contribuyentes que, aun satisfaciendo pensiones de alimentos reconocidas judi-
cialmente, se les priva de la aplicacion del minimo) no impide la tributacion de tales cantidades.

Asimismo, a diferencia del resto de contribuyentes, los sujetos privados de la aplicacion
del minimo por tener que acogerse a tales especialidades no solo no veran exenta de tributacion
una parte de sus rentas indisponibles, sino que, ademas, se encontraran privados también de los
demas beneficios fiscales cuya aplicacion va vinculada a la del minimo por descendientes. Asi,
tampoco se podran aplicar el minimo por discapacidad de descendientes ni las nuevas deduccio-
nes por familia numerosa o por familiares con discapacitados a cargo (previstos, respectivamente,
en los arts. 60 y 81 bis de la LIRPF), lo cual, ademas de agravar el riesgo en el que se encuentra
el principio de capacidad econdmica, atenta claramente contra el principio de igualdad (ya que, a
pesar de que estemos ante contribuyentes con situaciones econdmicamente iguales (con la obli-
gacion legal y constitucional de asumir la manutencion y la educacion de los hijos —y en su caso,
ademas, discapacitados—), carece de toda logica y justificacion razonable que solo a unos se les
prevean los mencionados beneficios por tales hechos).

152 www.ceflegal.com


http://www.cef.es

E 1. Rovira Ferrer Nueva propuesta de tributacion del sustento econdmico de los hijos

De todos modos, cierto es que, para aquellas rentas mas elevadas, las mencionadas espe-
cialidades pueden resultar mas beneficiosas, por lo que, al aumentar los beneficios que conllevan
a medida que las rentas obtenidas son mayores (pues su efecto es el de atenuar la progresividad
del impuesto), se corre el riesgo, ademas, de que se acaben calculando las rentas en concepto de
alimentos con el Gnico fin de obtener la menor tributacion posible.

Por consiguiente, y aunque el propio TC sefial6 en la STC 19/2012 (NCJ056426), de 15 de
febrero, que la problematica que comportaba la vinculacion del minimo por descendientes a la
convivencia «carece de relevancia constitucional respecto de los contribuyentes que satisfacen
anualidades por alimentos a sus hijos por decision judicial, pues la medida prevista en los articu-
los 51y 62 de la Ley 40/1998 (actuales arts. 64 y 75), aunque distinta en su forma de articulacion
a la reduccién impugnada, basandose en el criterio de la «dependencia econémicay, viene a pro-
ducir un efecto equivalente, al minorar la tributacion final mediante la reduccion de la progresi-
vidad del impuestoy, cierto es que tal afirmacion es del todo cuestionable, pues es obvio que el
trato que reciben (y més actualmente) es realmente desigual’>.

Asi pues, y aunque la intencion que ha llevado al legislador tanto a reconocer la aplicacion
del minimo por descendientes a los pagadores de anualidades por alimentos no reconocidas judi-
cialmente y a instaurar las nuevas deducciones por familia numerosa o por familiares con disca-
pacitados a cargo sea loable, la actual tributacion de las pensiones de alimentos a los hijos sigue
no estando exenta de problemas, y es que, aunque se hayan solventado las principales carencias
que la anterior planteaba, siguen surgiendo dudas acerca del pleno respeto a los principios de
justicia tributaria.

V. UN SUPUESTO CONTROVERTIDO DE LA INMINENTE REGULACION
ANTERIOR: LOS CASOS DE CUSTODIA COMPARTIDA

Como se ha puesto de manifiesto, la regulacion del IRPF anterior a la Ley 26/2014, de 27
de noviembre, establecia, igual que ahora, que el pagador de pensiones de alimentos a favor de
los hijos por decision judicial, siempre que el importe pagado fuera inferior a la correspondien-
te base liquidable general, podia acogerse a las especialidades previstas en los articulos 64 y 75
de la LIRPF a la hora de aplicar las escalas del impuesto, si bien limitaba al conyuge que, segiin
la sentencia de separacion o divorcio o el convenio regulador aprobado judicialmente, tuviera

15 Ademas, como resalta HERRERA respecto a la citada sentencia, «no esta claro qué entiende el tribunal por "equivalen-
te". Desde luego, ambas medidas no "valen" lo mismo en euros para un concreto contribuyente. Lo que parece decir el
Tribunal es que, desde los pardmetros constitucionales "da igual" que se aplique una medida u otra. En otras palabras:
todo "vale" siempre que se haga "algo". El que esto perjudique o favorezca de modo arbitrario a algunos contribuyen-
tes no tiene relevancia alguna desde la perspectiva del Tribunal Constitucional». (HERRERA MOLINA, P. M.: «Las
circunstancias personales y familiares en el IRPF a la luz de la reforma tributaria», en ECJ Leading Cases, aiio 111,
vol. 2.°, Madrid, 2014, pag. 18).
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atribuida la guarda y custodia de los hijos a la fecha del devengo del impuesto (art. 61.3.% de la
LIRPF) la aplicacion integra del minimo por descendientes.

Sin embargo, igual sigue sefialando el articulo 61.1, cuando la guarda y custodia sea com-
partida entre ambos progenitores, debia prorratearse el mencionado minimo a partes iguales entre
ambos progenitores, aunque en ningun caso se contemplaba expresamente como se debia proce-
der cuando uno de los progenitores abonara, ademas, una pension de alimentos a los hijos judi-
cialmente reconocida.

La practica que venia siendo habitual en tales casos era la de entender la compatibilidad
entre la aplicacion del minimo por descendientes con la especialidad reconocida en relacién con
las pensiones de alimentos, tal y como se desprendia, sin ir mas lejos, de la mencionada respuesta
a la Consulta 1378/2002 de la DGT, de 23 de septiembre (NFC016892). En ella, la DGT sefalo
que, si se reconocia judicialmente que el conyuge que tenia atribuida la guardia y custodia de los
descendientes (y que recibia una pension fija de alimentos a favor de los mismos), debia hacerse
cargo de un porcentaje de los gastos extraordinarios que pudieran existir incluibles bajo el con-
cepto de «alimentos» que establece el articulo 142 del CC, podria beneficiarse por dicha cuantia
de las mismas especialidades contempladas hoy en los articulos 64 y 75 de la LIRPF.

No obstante, el conflicto que surgié al respecto y que todavia afecta a los contribuyentes
cuya situacion tributaria aiin no ha prescrito se planteo a raiz del cambio de opinion de la DGT,
quien pasoé a entender que la aplicacion del minimo por descendientes era incompatible con las
especialidades reconocidas a las pensiones de alimentos en favor de los hijos a la hora de calcu-
lar la cuota integra del IRPF estatal y autondmica. Asi, a raiz del Informe 2008/41125, de 17 de
junio de 2009 y constatandolo en la respuesta a la Consulta vinculante V0909/2012, de 26 de abril
(NFC044349), la DGT dej6 claro que «el tratamiento previsto por la ley del impuesto para las
anualidades por alimentos a favor de los hijos (arts. 64 y 75) solo es aplicable cuando los proge-
nitores no tengan derecho a aplicar el minimo por descendientes por ellos», afiadiendo, ademas,
que en estos casos no habia margen de decision (es decir, que lo que debia aplicar el contribu-
yente es la mitad del minimo personal y familiar).

En concreto, y con una motivacién totalmente escasa y discutible, sefialaba que «el reco-
nocimiento genérico de las circunstancias familiares correspondientes a «hijos a cargo» a través
del minimo familiar hace que prevalezca el minimo por descendientes sobre la aplicacion de la
escala de gravamen a las anualidades, aplicacion esta que cabe entenderla como una respuesta
del legislador a la inexistencia del minimo por descendientes»'®.

De este modo, la DGT se acogi6 a la presunta intencion que llevo al legislador a reconocer
las especialidades relativas a las pensiones de alimentos a favor de los hijos en la Ley 40/1998,
alegando, a tal efecto, que las mencionadas especialidades solo se reconocieron para tratar de

16 Ep el mismo sentido, véase la Consulta vinculante V0972/2013, 26 de marzo (NFC047252).
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compensar a los progenitores que, al no tener atribuida la guardia y custodia de sus descendien-
tes, se encontraban totalmente privados de aplicar cuantia alguna en concepto de minimo por
descendientes, es decir, de integrar toda cantidad por razén de la manutencion de los hijos en
aquella parte de la base liquidable que, por destinarse a satisfacer necesidades basicas personales
y familiares, no se somete a tributacion.

Asi, y aunque dicha voluntad no constaba ni en la exposicién de motivos de la citada ley,
la DGT entendi6 que, si se permitiera la compatibilidad entre la aplicacion del minimo y de las
mencionadas especialidades, se estaria cometiendo una clara vulneracion del principio de igual-
dad en relacion con los progenitores que, casados o incluso sin vinculo matrimonial, convivieran
y sustentaran econdmicamente a sus hijos, cuya unica diferencia con los contribuyentes que po-
drian aplicarse ambos beneficios fiscales seria que el importe que deben abonar para el alimento
de sus hijos se encuentra cuantificado en un documento rubricado por un juez.

De hecho, como se sefialaba, procede recordar en este punto que, en opinidon del propio
TC, la justificacion de excluir de la posibilidad de reducir de la base imponible del IRPF solo las
anualidades de alimentos que, por decision o ratificacion judicial, sean a favor de los hijos es jus-
tamente esta, es decir, que resulta legitima en tanto que equipara la situacion de los progenitores
separados o divorciados judicialmente «a la de todos los padres que por imperativo constitucio-
nal (art. 9.3 de la CE) y legal (art. 110, 111 y 143 CC) han de sufragar los gastos que ocasionan
la manutencién y educacion de sus hijos sin que exista una decision judicial que se lo impongay
[STC 1/2001, de 15 de enero (NFJ010119)].

No obstante, cierto es que a la hora de manifestar tales consideraciones, la DGT se ampar6
en la supuesta voluntad del legislador a la hora de redactar un precepto para sobreentender una
incompatibilidad perjudicial para el contribuyente que en ninglin caso se encuentra amparada por
el derecho positivo, pues esta no se preveia de forma expresa en ningun precepto vigente ni se
desprendia de la lectura conjunta de los preceptos objeto de la presente discusion.

Asi, se pretendia hacer valer una interpretacion unilateral de la Administracion para limitar
un derecho de todos los contribuyentes [concretamente, el derecho al reconocimiento de los be-
neficios o regimenes fiscales que resulten aplicables —art. 34.1 0) de la LGT—], la cual, ademas,
no contaba con ningun respaldo legal ni normativo.

Asimismo, teniendo en cuenta la progresividad del IRPF, es mas que probable que en la
mayor parte de los supuestos el acogimiento a las especialidades reconocidas a las cuantias pa-
gadas en concepto de alimentos a la hora de calcular la cuota integra autonéomica y estatal resul-
ten mas beneficiosas que la aplicacion de la mitad del minimo por descendientes'”, motivo por el

17 pe hecho, asi lo entiende la mayor parte de la doctrina, como es el caso de PEREZ ROYO, 1.: El Impuesto sobre la Renta
de las Personas Fisicas, Marcial Pons, Madrid, 2000, pag. 470; o LASARTE LOPEZ, R.: «Pensiones compensatorias y
anualidades por alimentos en el IRPF», en La familia ante el Derecho tributario, Comares, Granada, 2005, pag. 236.
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cual, al no permitir que sea el contribuyente el que decida a qué acogerse ante la supuesta incom-
patibilidad, deja a los padres custodios que abonen, ademas, una pension alimentaria a favor de
sus hijos en una situacion de manifiesta desigualdad respecto a los no custodios.

Asi, de seguir el criterio de la DGT, resultaba que, en la mayor parte de los supuestos, el
padre no custodio que unicamente satisfacia una pension de alimentos a favor de sus hijos resulta-
ba fiscalmente mas beneficiado que aquel que, ademas de la pension, debia acarrear con los costes
que supone la atencion de sus hijos mientras estaban a su cargo, lo que también podria suponer
una clara vulneracion de la exigencia de tratar situaciones econémicamente iguales de la misma
manera que deriva del principio constitucional de igualdad (art. 14 de la CE).

Ademas, con independencia del texto legal, tan legitimo resulta defender que lo mas correcto
seria entender la comentada incompatibilidad, como afirmar que lo mas adecuado desde un punto
de vista constitucional seria el reconocimiento de la minoracion de la base imponible del IRPF de
todo gasto incluible bajo el concepto de «alimentos» regulado en el CC (con independencia del
estado civil o de la situacion de facto de los progenitores), pues, a fin de cuentas, todas estas can-
tidades seran, en puridad de conceptos, parte de la renta indisponible del contribuyente y, como
tales, no deberian someterse a tributacion.

De todos modos, y aun a pesar de compartir en parte la opinion administrativa, de lo que no
puede haber duda alguna es que por encima de todo debe imperar el principio constitucional de
legalidad (art. 9.1 de la CE), tanto en su vertiente administrativa (entendiéndola como la prohi-
bicion de la Administracion publica de actuar por autoridad propia, es decir, exigiendo el pleno
sometimiento al contenido de la ley —art. 103.1 de la CE-) como tributaria (en el sentido de que
solo una norma con rango de ley puede definir todos y cada uno de los elementos de la obliga-
cion tributaria —art. 31.3 y 133.3 de la CE-).

Y es que, a pesar de que en relacion con esta Ultima consideracion podria llegar a alegarse
que, de conformidad con la discutible STC 6/1983, de 4 de febrero (NFJ000018), lo que se en-
cuentra realmente dentro del principio de legalidad, que no rige de manera absoluta, es «el esta-
blecimiento de exenciones y bonificaciones tributarias, pero no cualquier otra regulacion de ellas,
ni la supresion de las exenciones o su reduccion o la de las bonificaciones, porque esto tltimo no
constituye alteracion de los elementos esenciales del tributoy, la incompatibilidad aqui contro-
vertida no se encuentra prevista en ninguna norma juridica, por no mencionar que la actual Ley
General Tributaria (LGT) es mas que clara en este extremo y justamente enumera como materia
incluida en la reserva de ley tributaria «el establecimiento, modificacion, supresion y prorroga
de las exenciones, reducciones, bonificaciones, deducciones y demas beneficios o incentivos
fiscalesy [art. 8 d) de la LGT].

Asimismo, por su intima relacion con este principio, de admitir que la Administracion pu-
diera decidir la inaplicacion de beneficios fiscales amparados por la ley, también se estaria co-
metiendo un claro atentado al principio constitucional de seguridad juridica (art. 9.3 de la CE),
cuya garantia exige por encima de todo que el ciudadano sepa en todo momento a qué atenerse
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en sus relaciones con la Administracion. Asi, como afirma GARCIA NOVOA, la seguridad juridica
implica, por un lado, la certeza «sobre cual es la trascendencia juridica de las decisiones del ciu-
dadano» y, por otro, «la seguridad de que las proposiciones normativas, formuladas en clave hi-
potética, se van a aplicar a cada concreta situacion de hecho con absoluto respeto a lo previsto en
las mismas y sin variaciones de criterio a la hora de resolver supuestos similares»'®. Y es sobre
todo en esta segunda parte donde la incompatibilidad pretendida por la Administracién vulne-
ra tal principio, en tanto que supone la prohibicion de la aplicacion de un beneficio fiscal que en
ningun caso contempla y ni siquiera insinta la normativa.

Ademas, por si la argumentacion aportada hasta el momento no fuera suficientemente convin-
cente, de lo que no puede haber ninguna duda es de que la regulacion de tales cuestiones no puede
hacerse mediante las respuestas a consultas tributarias por parte de la DGT, ya que, si bien sus cri-
terios podran ser vinculantes para el resto de 6rganos administrativos encargados de la aplicacion
de los tributos, nunca podran ser consideradas como fuente de derecho (art. 7 de la LGT) y no seran
de obligado seguimiento ni para los tribunales ni para los obligados tributarios (art. 89 de la LGT).

De hecho, como recalca el apartado 4 del citado articulo 89 de la LGT, la contestacion a las
consultas tributarias escritas tendra simplemente caracter informativo, de modo que, si el obliga-
do tributario quiere entablar recurso alguno contra los criterios contenidos, debera hacerlo pos-
teriormente contra el acto o actos administrativos que se dicten en aplicacion de los mismos. E
incluso para los propios o6rganos de la Administracion su obligatoriedad no es absoluta, pues,
como establece el articulo 68.1 del 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 tributos (RGGIT), aprobado por el Real Decreto 1065/2007, de 27 de julio,
las propias contestaciones a consultas podran incorporar cambios de criterio administrativos, exi-
giendo Ginicamente que en las mismas se motive expresamente dicho cambio.

Y es que, a mayor abundamiento, esta posibilidad de cambio de opinidn en relacion con el
supuesto aqui analizado ha tenido justamente lugar por parte de la DGT, en tanto que, como se
ha puesto de manifiesto, en la contestacion a la Consulta 1378/2002 de la DGT, de 23 de sep-
tiembre (NFC016892), entendio que el progenitor que tuviera reconocida la guarda y custodia de
un descendiente y, ademas, se hiciera cargo de un porcentaje de los gastos extraordinarios sub-
sumibles al concepto de «alimentos» del CC podria aplicarse, junto al minimo por descendien-
tes, las especialidades previstas en los actuales articulos 64 y 75 de la LIRPF a tales cantidades.

Por consiguiente, lo que deberia haber hecho la Administracion en caso de considerar que el
texto de la LIRPF hubiera tenido que prever la mencionada incompatibilidad es proponer al Go-
bierno que impulsara la pertinente reforma normativa, y no hacer cargar al deudor con los costes
de recurrir la pertinente liquidacion, de probar las condiciones necesarias, de pagar la deuda o,

18 Garcia Novoa, C.: «Aplicacion de los tributos y seguridad juridica», en La justicia en el disefio y aplicacion de los
tributos, Ministerio de Economia y Hacienda, Instituto de Estudios Fiscales, Madrid, 2006, pag. 238.
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en su caso, aportar las garantias suficientes para acordar su suspension y, logicamente, de pro-
curar hacerlo en plazo.

De todos modos, procede recordar finalmente que, como se ha puesto de manifiesto, la nor-
mativa actual ya contempla dicha incompatibilidad, del mismo modo que conviene aplaudir el
reciente posicionamiento del Tribunal Econdmico-Administrativo Central (TEAC) al respecto en
contra de la opinion mantenida por la Administracion. Asi, en relacién con la normativa vigen-
te hasta el momento, la Resolucion del TEAC de 11 de septiembre de 2014 (NFJ055272) sefiala
que «el tratamiento previsto en los articulos 64 y 75 de la Ley 35/2006, de 28 de noviembre, del
Impuesto sobre la Renta de las Personas Fisicas, es aplicable para las anualidades por alimentos
satisfechas en virtud de decision judicial a favor de los hijos en aquellos casos en los que el con-
tribuyente que satisface las anualidades ostente la guarda y custodia compartida respecto de sus
hijos, contribuyente que también tendra derecho a aplicar el minimo por descendientesy.

VI. UNA PROPUESTA DE REFORMA A LA LUZ DE LA JURISPRUDENCIA
CONSTITUCIONAL

Por todo lo expuesto hasta el momento, resulta evidente que, a pesar de las buenas inten-
ciones de la actual reforma, la tributacion de las pensiones de alimentos a los hijos reconocidas
judicialmente necesita un replanteamiento de base, y es que su régimen actual sigue adoleciendo
de cuestiones susceptibles de ser consideradas contrarias a la CE.

De todos modos, antes de entrar a valorar qué forma de tributacion seria la mas adecuada,
procede recordar que, si bien el articulo 39.1 de la CE exige a los poderes publicos la proteccion
economica de la familia, el propio TC ha sefialado que en ningun caso estan obligados a hacerlo
mediante la permision de que una parte de los gastos que comporta su asistencia no se someta a
tributacion'?, aunque, ciertamente, resulta una opcion mas que adecuada teniendo en cuenta tanto
los fundamentos que inspiran el IRPF como los propios principios de justicia tributaria. En reali-
dad, asi lo ha exigido también el propio TC aunque circunscribiéndose al &mbito del IRPF2°, por
lo que, a pesar de su aparente contradiccion acerca de la obligatoriedad de reconocer un minimo
familiar, parece que no hay duda de que si debe establecerse en el ambito del impuesto.

No obstante, cierto es que apostar por un modelo de tributacion que cumpla con el sentido del
impuesto y los principios de la CE y que, al mismo tiempo, resulte operativo no es tarea facil, y mas
teniendo en cuenta las multiples posibilidades de facto en las que los progenitores se pueden en-

19 Enesta linea, véase la STC 1/2001, de 15 de enero (NFJO10119), o la STC 57/2005, de 14 de marzo (NFJ019351).

20 Ap respecto, en la misma STC 19/2012, de 19 de febrero (NCJ056426), el TC sefiala que la capacidad contributiva en
el IRPF «debe producirse una vez superado un determinado umbral de renta que proteja la renta necesaria destinada
a la satisfaccion de las necesidades vitales del obligado tributario (renta vital de subsistencia), individualmente con-
sideradas o, en su caso, de la unidad familiar».
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contrar (con vinculo matrimonial o sin que haya existido nunca, separados o divorciados, con o sin
reconocimiento judicial de la pension de alimentos, con o sin guarda y custodia compartida, etc.).

Ademas, no hay que olvidar que, si bien los principios de justicia tributaria se predican de
todo el sistema, es en el &ambito del IRPF donde encuentran una mayor proyeccion®!, y es de suma
relevancia que los mecanismos que se articulen para no someter a gravamen la renta que resulte
indispensable para cubrir las necesidades propias y familiares basicas (es decir, para dar cumpli-
miento al principio de capacidad econdmica) respeten por encima de todo el principio de igualdad.

Por consiguiente, procede valorar con detalle las diferentes alternativas de tributaciéon que
podrian proponerse para poder determinar cual resultaria la mas adecuada en términos de consti-
tucionalidad:

® Recuperando el requisito de la convivencia para la aplicacion del minimo por hijos pero per-
mitiendo a los padres no custodios las especialidades previstas para la tributacion de las cuan-
tias satisfechas en concepto de alimentos a los hijos sin necesidad de reconocimiento judicial

En este caso, debe remarcarse de entrada que, si bien la subordinacion de la procedencia del
minimo por descendientes a la convivencia efectiva con los hijos es lo que precisamente ha sido de-
clarado inconstitucional, ha sido unicamente porque dejaba sin posibilidad de reduccion alguna a los
progenitores no custodios que abonaban pensiones de alimentos sin estar reconocidas judicialmente,
por lo que, al salvar tal extremo admitiendo que, siempre que puedan probar el sustento econémico
efectivo, se apliquen las mencionadas especialidades, podria salvarse la ineludible constitucionalidad.

De hecho, recuérdese que el propio TC ha reconocido la viabilidad de las especialidades
previstas en relacion con la tributacion de las pensiones de alimentos a los hijos como forma de
equiparar la situacion de los progenitores que las satisfacen y no tienen derecho a aplicarse el
minimo por descendientes con los que si lo tienen?2, si bien, en realidad, las consecuencias que
derivan de la aplicacion de las mismas y de este tiltimo no son iguales (tanto a causa de su propio
concepto como a efectos practicos).

N respecto, véase, entre otras, la STC 134/1996, de 22 de julio (NFJ003509), la cual entiende que, mediante el IRPF,
«se realiza la personalizacion del reparto de la carga fiscal en el sistema tributario segun los criterios de capacidad
econdmica, igualdad y progresividad, lo que lo convierte en una figura impositiva primordial para conseguir que nues-
tro sistema tributario cumpla los principios de justicia tributaria que impone el articulo 31.1 CE» y en «el instrumento
mas idoneo para alcanzar los objetivos de redistribucion de la renta (art. 131.1 CE) y de solidaridad (art. 138.1 CE)».

22 Bp este sentido, como se sefialaba, la STC 19/2012, de 19 de febrero (NCJ056426), reconocioé expresamente que la

especialidad de tributacion de las pensiones de alimentos a favor de los hijos judicialmente reconocidas, aunque es
distinta en su forma de articulacion a la del minimo por descendientes, «basandose en el criterio de la «dependencia
economicay, viene a producir un efecto equivalente, al minorar la tributacion final mediante la reduccion de la pro-
gresividad del impuesto», motivo por el cual precisamente entendi6 que la vinculacion a la conveniencia del minimo
por descendientes solo resultaba inconstitucional en relacion con los padres cuyo sustento econdémico no se encontrara
previsto en una resolucion judicial.
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Asi, como se ha sefialado, el minimo conlleva la no sujecion a tributacion de parte de las rentas
indisponibles de los contribuyentes y no varia en funcion de la cuantia de las rentas obtenidas (es
decir, consiste en una cantidad invariable determinada en funcion del nimero de hijos pero no de
la riqueza de los sujetos), mientras que el hecho de aplicar por separado la escala estatal y autono-
mica a la cuantia satisfecha en concepto de alimentos y al resto de la base liquidable no impide la
tributacion de tales cantidades y los beneficios que conlleva aumentan a medida que las rentas ob-
tenidas son mayores (ya que la ventaja que aporta es la de corregir la progresividad del impuesto).

Ademas, como se ha venido reiterando por parte de la DGT, conviene no olvidar que, en
los casos de separacion o divorcio, el minimo por descendientes correspondera a quien, segun la
sentencia o el convenio regulador aprobado judicialmente, tenga atribuida la guarda y custodia
de los hijos a la fecha de devengo del impuesto?3, de modo que el conjunto de los padres en tales
casos, a diferencia de los progenitores casados, tendria derecho a la aplicacion del minimo y de
las especialidades previstas por las pensiones de alimentos a favor de los hijos.

Y, en cualquier caso, de apostar por dicha opcion, parecen evidentes los problemas prueba
que plantearia el hecho de tener que justificar no solo la materializacion de cada uno de los gas-
tos sino también su vinculacion con el concepto civil de alimentos, y es que, justamente, para
evitar la inviabilidad que dicho sistema supondria, la normativa actual solamente admite como
pensiones de alimentos a hijos a los efectos de aplicar las especialidades previstas aquellas que
cuenten con reconocimiento judicial.

Asi pues, y aunque limitando las especialidades relativas a las pensiones de alimentos a los
padres no custodios se acabaria también con la problematica acerca de su eventual compatibi-
lidad con el minimo por descendientes, parece evidente que, con el fin de ofrecer un trato real-
mente ecuanime a todos los contribuyentes que se encuentren en situaciones econdmicamente
iguales (concretamente, con la obligacion legal y constitucional de asumir la manutencion y la
educacion de los hijos), lo mas 16gico seria reconocerles las mismas previsiones, lo que implica-
ria acabar con las especialidades previstas para la tributacion de las pensiones de alimentos a los
hijos y reconocer con caracter general la posibilidad de minorar la base imponible del IRPF con
toda cuantia incluible bajo el concepto de «alimentos» regulado en el CC.

* Reconociendo la posibilidad de minorar la base imponible del impuesto con toda cuantia in-
cluible bajo el concepto de «alimentos» regulado en el articulo 142 del CC con cardcter general

Teniendo en cuenta que, en puridad de conceptos, todas las cantidades satisfechas en con-
cepto de alimentos a los hijos forman parte de la renta indisponible del contribuyente y, como
tales, no deberian someterse a tributacion (con independencia del estado civil de los progenitores
o de la situacion en la que se encuentren), parece que, de entrada, esta seria la opcion mas fiel a
los imperativos del principio de capacidad econdmica.

23 Véase, entre otras, la respuesta a la Consulta vinculante V0972/2013, de 26 de marzo (NFC047252).
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De hecho, como ya se ha sefialado, la 16gica de admitir tales cuantias como susceptibles de
merecer un trato especial ha sido admitida por la propia DGT, quien, aunque refiriéndose a la
anterior regulacion, admitid, en la Consulta 1378/2002, de 23 de septiembre (NFC016892), que
aquellos gastos que pudieran considerarse realizados en concepto de «alimentos» conforme al ar-
ticulo 142 del CC (aunque excedieran la cuantia de la pension fijada por ser de caracter extraor-
dinario e incluso aquellos asumidos por el progenitor que recibiera tal pension) debian gozar de
las especialidades previstas para la tributacion de las pensiones de alimentos a los hijos.

Ademas, como ha sefialado el propio TC, si los poderes publicos optan por ofrecer la pro-
teccion econdémica de la familia que les exige el articulo 39.1 de la CE mediante la permision de
que una parte de los gastos que comporta su asistencia no se someta a tributacion, debe hacerse
«sin establecer discriminaciones injustificadas entre sus potenciales destinatarios, al tratarse a fin
de cuentas, de la igualdad de todos ante una exigencia constitucional —el deber de contribuir o la
solidaridad en el levantamiento de las cargas plblicas—»>*, de manera que es evidente que esta
forma de tributacion daria el mismo trato fiscal a todos los progenitores que se hicieran cargo de
la efectiva manutencion y educacion de sus hijos, y que, en consecuencia, permitiria ofrecer el
maximo respeto tanto al principio de igualdad como al de generalidad.

Sin embargo, cierto es que en este caso podrian traerse a colacion las criticas relativas a la
posibilidad de calcular la renta en concepto de alimentos con el Gnico fin de obtener la menor tri-
butacion posible (vulnerando asi la progresividad del impuesto) que SANCHEZ PEDROCHE achaca-
ba a la tributacion prevista para los «matrimonios rotos» por parte de la Ley 40/1998, ya que, si
bien (como en la LIRPF actual) las pensiones alimentarias susceptibles de tributar beneficiando-
se de las especialidades contempladas debian estar reconocidas judicialmente, su cuantificacion
era del todo libre en tanto que podia derivar de un convenio regulador acordado por las partes y
ratificado simplemente por el juez?°.

Ademas, también parece cuanto menos cuestionable el auténtico respeto al principio de ca-
pacidad econdmica desde el punto de vista de la generalidad, pues es evidente que, en tanto que
tales cuantias reducirian la base imponible del impuesto, siendo iguales las circunstancias perso-
nales y familiares que justifican la liberacion de su tributacion, cuanto mayores fueran las rentas
de los contribuyentes y mas gastos en concepto de alimentos hubieran podido realizar, mas au-
mentaria la cantidad reducible (lo cual, aparte de comportar una regresion evidente en contra de
la progresividad implicita en el IRPF, parece manifiestamente contrario al propio sentido de la
existencia del minimo personal y familiar).

De todos modos, como se apuntaba en el modelo anterior, el mayor impedimento ante esta
forma de proceder radica en los problemas practicos que entrafia y que hacen de su efectiva via-

24 STC 57/2005, de 14 de marzo (NFJ019351).

25 SANCHEZ PEDROCHE, J. A.: El nuevo Impuesto sobre la Renta. Explicacion de las normas vigentes, Comares, Gra-
nada, pag. 275.
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bilidad una mera utopia, tanto desde el punto de vista de los contribuyentes (que, en caso de ser
requeridos, deberian tener que aportar medios de prueba suficientes de la materializacion de cada
gasto y de su inclusion en el concepto de alimentos del CC) como de la Administracion (que se
veria obligada a realizar procedimientos no sostenibles).

No obstante, como apunta SANCHEZ PEDROCHE al defender la aplicacion separada de la tarifa
del IRPF a las cuantias destinadas a la manutencion de los hijos por parte de los padres no separa-
dos, podria salvarse en gran parte tal extremo «habida cuenta de que podrian fijarse unos topes ra-
zonables que permitieran cuantificar el minimo exento personal de cada miembro de la familia»?0,
si bien ello no impediria que, igualmente, se tuviera que demostrar el sustento econémico efectivo.

* Desvinculando la aplicacion del minimo por hijos del requisito de la convivencia y supeditdn-
dolo a su sustento econdmico real

Finalmente, teniendo en cuenta todo lo expuesto y los diferentes problemas que podrian
plantear los modelos de tributacion propuestos, parece que, ciertamente, la vinculacion del mini-
mo por hijos previamente prefijado al efectivo sustento econémico de los mismos (de forma que
también deba prorratearse si la carga econdmica es compartida) resulta la forma mas adecuada
de gravar la renta realmente disponible por el contribuyente, tanto de conformidad con el princi-
pio de capacidad econdmica como con el de progresividad.

Asi, al permitir la no tributacion de tales rentas indisponibles, se daria pleno cumplimiento al
principio de capacidad econdmica y, ademas, al consistir en un importe previamente prefijado con
base en la consideracion general de los gastos que acarrea el sustento minimo de un hijo, se evi-
taria cualquier tipo de regresividad y se mantendria intacta la progresividad inherente en el IRPF.

Asimismo, el hecho de prever un minimo conjunto también posibilitaria el maximo respeto
a los principios de igualdad y generalidad, en el sentido de ofrecer idéntico trato a todos los con-
tribuyentes que se encuentren en la misma situacion de tener hijos a cargo y superar, por consi-
guiente, las diferencias derivadas del requisito de la convivencia y del reconocimiento judicial
de su deber (pues la obligacion de sufragar los gastos de manutencion y educacion de los hijos
se predica para todos los padres tanto a nivel legal —arts. 110, 111 y 143 del CC— como constitu-
cional —art. 39.3 de la CE-)?".

Por ultimo, y como punto especialmente importante, conviene remarcar que, a diferencia
de los modelos anteriores, con esta opcion de tributacion también se haria viable la gestion del
impuesto, en el sentido de que la determinacion de la correspondiente cuantia no exigiria la prue-
ba de cada gasto y de su vinculacion con el concepto civil de alimentos, sino que, en tanto que se

26 SANCHEZ PEDROCHE, J. A.: El nuevo Impuesto sobre la Renta. Explicacion de las normas vigentes, op. cit., pag. 470.

27 En el mismo sentido, véase la STC 1/2001, 15 de enero (NFJ010119).
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trataria de una cuantia predeterminada, unicamente implicaria que, en su caso, se pudiera probar
que efectivamente hay sustento economico del hijo.

Y es que, ademas, no hay que olvidar que, en el supuesto de que los gastos sean comparti-
dos, cada progenitor inicamente podria aplicarse la mitad del minimo previsto, lo que no deja de
ser una forma de control indirecta pero efectiva y susceptible de constatarse mediante un mero
cruce de datos automatizado.

VII. CONCLUSIONES

Como se ha podido observar, y a pesar de la reciente reforma tributaria, la actual normativa
del IRPF relativa a la aplicacion del minimo por descendientes y a la tributacion de las cantida-
des satisfechas en concepto de pensiones de alimentos a los hijos precisa de un replanteamiento
profundo en tanto que, sin ir mas lejos, puede resultar contraria a principios y derechos recono-
cidos en la propia Constitucion.

Asi, y aunque el propio TC ha sefialado que la proteccion economica de la familia que el
articulo 39.1 de la CE exige a los poderes publicos, no les obliga necesariamente a permitir que
una parte de los gastos que comporta su sustento no se someta a tributacion, cierto es que, como
también ha reconocido, la conveniencia de su reconocimiento parece deducirse de los fundamen-
tos que inspiran el IRPF y de los propios principios de justicia tributaria, pues, sin ir mas lejos, no
parece que deban formar parte de la capacidad economica que grava el IRPF justamente en forma
de renta disponible.

Por consiguiente, y tras valorar las posibles formas de tributacion de las rentas invertidas
en el cumplimiento de la obligacion legal y constitucional de manutencion y educacion de los
hijos a la luz de la jurisprudencia constitucional, parece que el modelo mas adecuado a los prin-
cipios de justicia tributaria y, en especial, al principio de igualdad consiste en la desvinculacion
de la aplicacion del minimo por hijos del requisito de la convivencia y supeditandolo al sustento
econdmico real (de forma que también deba prorratearse si la carga econémica es compartida),
acabando asi también con las especialidades previstas para las cuantias satisfechas en concepto
de pensiones de alimentos a los hijos reconocidas por resolucion judicial.

Asi, al comportar la reduccion de la base imponible del IRPF y, en consecuencia, la no tri-
butacion de los gastos minimos que se consideren indispensables para atender las necesidades
basicas de los hijos, resulta la forma mas adecuada de dar cumplimiento al principio de capacidad
econdmica (ya que, ciertamente, tales cuantias no constituyen una renta disponible), del mismo
modo que, al reconocerse con base en el sustento econdmico efectivo y no a la convivencia, se
cumple con los principios de generalidad e igualdad.

Y también se respeta este ltimo principio al constituir una cuantia invariable para todos
los contribuyentes, de forma que, ademads, no se quiebra la progresividad del impuesto y se im-
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pide la posibilidad de calcular la renta en concepto de alimentos con el unico fin de obtener el
mayor ahorro fiscal.

Por su parte, y a pesar de que el someter la aplicaciéon del minimo por hijos al sustento eco-
némico efectivo implica que, en su caso, este se deba poder demostrar, cierto es que resulta mucho
mas facil que el probar gasto por gasto y su vinculacién con el concepto civil de alimentos, de la
misma forma que, en el caso de que los gastos sean compartidos, el hecho de que el otro progeni-
tor inicamente pueda aplicarse la mitad del minimo previsto no deja de ser una forma de control
indirecta pero efectiva y susceptible de constatarse mediante un mero cruce de datos automatizado.

Por ultimo, procede cerrar este estudio remarcando que, con base en la redaccion anterior a
la presente reforma de la LIRPF, no puede admitirse la incompatibilidad entendida por la Admi-
nistracion entre la aplicacion de la mitad del minimo por descendientes y las especialidades pre-
vistas en relacion con las cuantias de alimentos satisfechas a los hijos en los casos de padres que,
abonando pensiones alimentarias judicialmente reconocidas, tengan la guarda y custodia com-
partida, pues, a pesar de la conveniencia de que asi pudiera preverse, el conjunto de principios
constitucionales exige la integra aplicacion del contenido de la ley. Y es importante reiterar tales
consideraciones en relacion con todos aquellos contribuyentes que se acogieron a los mismos y
cuya situacion tributaria ain no ha sido susceptible de prescripcion.
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ExTRACTO

La declaracién de zona franca surge histéricamente como instrumento para la atraccion de la
industria y el comercio hacia ubicaciones estratégicamente escogidas, mediante la utilizacion
de incentivos fiscales.

La especial importancia econdmica y territorial de las zonas francas las hace merecedoras de una
especial atencién y su estudio deberia abordarse desde una perspectiva abierta que, sin renun-
ciar a la experiencia adquirida, permita adaptar las antiguas instituciones a los nuevos tiempos.
El presente trabajo comienza con un analisis historico acerca de las razones que motivaron su

aparicion, prosigue con la exposicion de sus caracteristicas actuales y, posteriormente, se centra
en poner de manifiesto qué factores pueden estar dificultando su desarrollo.

Finalmente, se propone un conjunto de actuaciones para adaptar esta figura a las tenden-
cias del trafico comercial del siglo XXI y garantizar una actuaciéon coordinada de todas las
Administraciones publicas que configuran la organizacion territorial del Estado espafiol.

Palabras claves: zona franca y aeropuerto.
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I. APUNTES HIST(’)RIC~OS SOBRE LOS PUERTOS, DEPOSITOS Y ZONAS
FRANCAS EN ESPANA

La declaracion de las zonas francas se configura como instrumento incentivador de la actividad
comercial y su aparicion se justifica en circunstancias economicas y comerciales muy concretas.

El auge del comercio, con la consiguiente creacion de rutas maritimas, incremento el co-
mercio de productos provenientes de paises de ultramar generando nuevos requerimientos para
el trafico comercial. La competencia entre puertos y la conveniencia de potenciar las ventajas co-
merciales para incrementar la competitividad, derivo en una estrategia de supresion de aranceles
a las mercancias que llegaban a la costa para hacer mas ventajosa la actividad comercial en esos
puertos, sin que ello supusiese una merma para la Hacienda Publica.

Es especialmente interesante destacar como los puertos italianos —pais de emprendedores
y comerciantes— establecidos dentro de las rutas comerciales competian entre si por ofrecer si-
tuaciones mas ventajosas que atrajesen actividad hacia los mismos. Asi, cabe poner como ejem-
plo la extensa declaracion de puertos francos a partir del primer cuarto del siglo XVIII: Trieste
en 1726, Mecina en 1728, Antoja en 1731, Ancona en 1732, Venecia en 1736 (declarado como
puerto franco por el Senado Veneciano a peticion de los «principales negociantes de aquella ciu-
dad» argumentando «la necesidad de establecer un puerto franco, para embarazar, que los privi-
legios concedidos por el Papa al de Ancona no perjudiquen al Comercio de los Venecianos»!),
Civitavecchia en 1741 o Génova en 1751. Muchos de ellos fueron designados con un marcado
caracter temporal, como el de Génova que se declar6 franco por un periodo inicial de diez afios.

Mas no solo los puertos situados en la peninsula italica se veian en la necesidad de incenti-
var el comercio, también en algunas colonias espafolas se declaraban puertos francos. Asi, cabe
traer a colacion los casos de Villa de los Santos (Panama) en 1720 o Manila en 1789, este Gltimo
declarado «enteramente libre y franco a las naciones propiamente asiaticas; y como el estado de
la marina de estas no permite que hagan expediciones donde en la entrada de géneros y extrac-
cion de productos se verifiquen los importantes objetos, que en beneficio de las Islas Filipinas
y de la Compaiiia se fueron a promover: he venido, conformandome con el dictamen de mi Su-
prema Junta de Estado, en ampliar los citados articulos en favor de todas las naciones europeas,
para que por el tiempo de tres afos, que deben contarse desde 1 de septiembre de 1790, puedan
pasar con sus embarcaciones de comercio al puerto de Manila...».

U Gaceta de Madrid n.° 23, de 7 de junio de 1735.
2 Gaceta de Madrid n.° 67, de 21 de agosto de 1789.
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Ya en el siglo XIX, y casi desde sus principios, se propuso la declaracion del puerto de
Cadiz como puerto franco para recuperar el volumen de negocio perdido con las regiones de ul-
tramar. El objetivo se torné dificil de conseguir y el recorrido para ser declarada la franquicia
ciertamente tortuoso. Buena prueba de ello fue el intenso debate en la sesion extraordinaria de
las Cortes celebrada el dia 29 de junio de 1822, en la que se enfrentaron los bandos favorables a
la declaracion y los que no lo consideraban oportuno aduciendo falta de instruccion suficiente?.

Entre las posiciones a favor, encontramos la de don Antonio Alcala Galiano, miembro de las
Cortes y de caracter liberal, quien manifestd que la declaracion del puerto de Cadiz como franco
no era un privilegio «[...] por cuanto los mismos exponentes en su ultima representacion pedian
que se extendiese esta gracia a otros puertos de la Peninsula; que tampoco era ruinosa a las fabri-
cas nacionales la franquicia de Cadiz, antes por el contrario les producia la ventaja de poder con-
currir a un mercado general y libre, donde hallarian salida para sus productos que mucho menos
dafaria a la agricultura, pues estando esta en Espafia atrasada por falta de exportacion de los fru-
tos que se pudren en las trojes, en vez de perjudicada quedaria favorecida, proporcionandosele
dicha extracciony». También en sentido favorable, encontramos el parecer de don Francisco Javier
de Istliriz, también de corte liberal, que abogo por la importancia de dicha declaracion como ele-
mento para contrarrestar la pérdida de comercio que se estaba sufriendo a favor del puerto franco
de Gibraltar, alertando de la necesidad «para contrarrestar el daflo que hace esta plaza a nuestro
comercio al oponerle otro de igual naturaleza, ademas de que era preciso atender al estado de-
plorable del comercio de Cadiz y de las provincias ultramarinasy.

Estos votos particulares no impidieron el aplazamiento de la aprobacion del puerto de Cadiz
como franco, no siendo hasta 1829 cuando se cumpli6 dicho designio. Asi, el martes 24 de febrero
de 1829, se procedi6 a la publicacion en la Gaceta de Madrid de la declaracion de Cadiz como puerto
franco para «los buques de todas las naciones amigas de Espafia». El texto nacid con visos de per-
manencia y lo conformaban tan solo 8 articulos, el Giltimo de los cuales establecia que «si motivos de
conveniencia publica o cualquiera otra causa obligasen algin dia a suprimir la franquicia [...] la decla-
racion derogatoria de dicha franquicia no tendra efecto hasta un afio después de su publicacion [...]».

La vigencia de esta disposicion fue mas bien circunstancial, pues a fecha 18 de septiembre
de 1831 se dictaba el Real Decreto sobre supresion de la franquicia del puerto de Cadiz que se

3 la comision, en vista de lo expuesto por el ayuntamiento y diputacion provincial, el consulado y comercio de Cadiz

acerca de lo util que seria el declarar franco aquel puerto; y teniendo en consideracion lo que en su apoyo han mani-
festado varias corporaciones de los pueblos de la Peninsula, como asimismo las exposiciones en que otras corporacio-
nes se oponen a esta pretension, y ltimamente con presencia del dictamen de las comisiones de Hacienda y Comercio
de la legislatura anterior; opinaba que el expediente no estaba aun bastante instruido para determinar definitivamente,
por lo que proponia la siguiente resolucion: Que este expediente pase integro al Gobierno para que le dé mayor ex-
tension, y proponga a las Cortes lo que mejor les parezca, a fin de conciliar, no solo los intereses nacionales, sino las
opiniones encontradas entre la ciudad de Cadiz y otras provincias de la Nacion, procurando que por este medio consi-
gan los pueblos las ventajas que esperan tan justamente de la sabiduria de las Cortes, que se serviran resolverlos asi,
o en aquella forma que estimen mas justa y acertada». Vide: Gaceta de Madrid n.° 190, de 1 de julio de 1822.
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hizo efectiva, de acuerdo a los términos previstos en el Real Decreto Ley de aprobacion®, el 19
de septiembre de 1832.

Especial importancia adquirieron los puertos francos que servian de conexion como puntos
de partida y llegada entre el Viejo y el Nuevo Mundo. De entre ellos, sobresalieron los del ar-
chipiélago canario que debido a su sobresaliente ubicacion geografica aiadian la capacidad para
«producciones intertropicales». Asi lo reconocia, en el Real Decreto de 11 de julio de 1852 —por
el que se declaraban puertos francos los de «Santa Cruz de Tenerife, Orotava, Ciudad-Real de las
Palmas, Santa Cruz de la Palma, Arrecife de Lanzarote, Puerto de Cabras y San Sebastian»— el,
a la sazén, ministro de Hacienda don Juan Bravo Murillo: «de nada sirve la especialidad y rique-
za de los frutos si por medio de la exportacion no se reparten entre los mercados exteriores los
sobrantes que deja el consumo, todas las ventajas desaparecen si aquellos puertos por cualquier
razén dejan de ser frecuentados [...] El origen de esta situacion esta averiguado. Si las naves se
alejan de aquellas costas, es porque no encuentran alli aliciente para la carga ni para la descarga;
es porque no hay un mercado mas extenso que las limitadas exigencias de la poblacion; es por-
que tienen sefialados recargos gravosos; es porque se hallan sujetos a formalidades incomodas;
es finalmente porque en otros puntos extranjeros, aunque incomparablemente menos ventajosos,
se les ofrecen mayores facilidades y economiasy». Cabe sefialar que los productos importados de
estos puertos serian considerados como extranjeros.

Asimismo, en aras a la proteccion de los demas puertos peninsulares, se hacia mencion a la
exigua posibilidad de contrabando puesto que la distancia, la laboriosa navegacion y la presencia
de autoridades impedirian que tan indeseable fendmeno tuviese lugar.

Esta declaracion fue confirmada mediante Decreto de las Cortes Constituyentes de fecha
10 de junio de 1870 —tras la revolucion de 1868 y siendo Regente del Reino don Francisco Se-
rrano y Dominguez—, extendiéndose la franquicia «a los demads puertos de la provincia de Cana-
rias cuyos ayuntamientos se comprometan a sufragar de su cuenta los gastos de recaudacion y

administracion del ramo»°.

La importancia comercial que adquirieron estas areas animé a nuevas declaraciones, asi
mediante Decreto de Cortes del 18 de mayo de 1863 se declararon las franquicias de los puertos
de Ceuta, Melilla e Islas Chafarinas y por Orden del 30 de agosto de 1872 los de Alhucemas y
Pefion de Vélez de la Gomera®.

4 De esta fecha da debida cuenta el recordatorio publicado en la Gaceta de Madrid n.° 110, de 13 de septiembre de 1832.
5 Gaceta de Madrid de 28 de junio de 1870.

6 La facultad para poder declarar estos dos puertos como francos fue otorgada en el Decreto de Cortes de 18 de mayo
de 1863 por el que se declararon puertos francos los de Ceuta, Melilla e Islas Chafarinas. En el articulo 1 del referido
Decreto se recoge que «... Queda el Gobierno autorizado para extender igual franquicia al Pefién de la Gomera y Al-
hucemas, o para permitir el abastecimiento de estas plazas de los articulos libremente introducidos en Ceuta, Melilla
y Chafarinas.
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La importancia de los puertos canarios se fue afianzando durante todos estos afios y, en los
albores del afio 1900, se produce una nueva confirmacion y ratificacion de sus puertos francos
por el Rey Alfonso XIII.

Avanzada la centuria, se produce un importante cambio: de la declaracién de puertos fran-
cos se pasa a la declaracion de depdsitos francos. Ello supone avanzar desde la consideracion
de los puertos francos como ubicaciones donde mantener las mercaderias hasta su entrada en la
nacion o su exportacion, a la creacion de unas zonas (los depositos francos) en las que, ademas
del almacenaje, se podria producir su transformacion mediante la intervencion de diferentes in-
dustrias implantadas dentro de este mismo espacio. La vertiente comercial deriva hacia una mas
industrial; no obstante, esa definicion no se recogeria normativamente hasta mas adelante. Asi en
1914 se produce la concesion del permiso para asentar en el puerto de Cadiz un deposito franco,
al que le siguieron el de Barcelona en 1917, Bilbao, Santander y Vigo en 1918 o el de La Coru-
fla y Musel (Gijon) en 1919.

En el afio 1924, son aprobadas las Ordenanzas Generales de la Renta de Aduanas donde se
establece que «los depdsitos francos que en lo sucesivo se establezcan seran por plazo ilimitado a
favor de Corporaciones Oficiales o de Sociedades o Compaiiias nacionales constituidas con arreglo
al Codigo de Comercio; debiendo publicarse la peticion en la Gaceta de Madrid y Boletin Oficial
de la Direccion General de Aduanas, para que en el plazo de un mes se formulen las reclamaciones
pertinentes por las entidades o personas a quienes pueda interesar, y se concedera por Real Decreto
acordado en Consejo de Ministros. También podra concederse a Consorcios constituidos por organis-
mos oficiales u oficiales y particulares, observandose los tramites sefialados en el apartado anterion.

Acogiéndose a lo establecido, en 1927 se solicit6 la declaracion de un depdsito franco cen-
tral en Madrid. La peticion fue rechazada expresamente en la Real Orden ntim. 135, dictada el
8 de marzo de 1927. Su fundamentacion principal se construye con base en que «[...] se deduce de
modo indudable que, en el estado actual de la legislacion aduanera espaiiola, la idea de "Deposito
franco" va inseparablemente unida a la idea de "Puerto" y, por consiguiente, para el establecimien-
to del Deposito que se solicita falta la primera y mas precisa condicion de funcionamiento [...]».

El auge comercial e industrial experimentado por los depdsitos francos como los de Bar-
celona o Cadiz avocd a la necesidad de una regulacion especifica en la que se introdujo otro tér-
mino: zona franca.

A través del Decreto-Ley n.° 1.491, se establece la creacion de tres zonas francas y se desig-
nan directamente a dos: las de Cadiz y Barcelona. La primera, con base en la importancia comer-
cial entre América y Europa; la segunda, por el importante auge que este puerto habia adquirido
desde su creacion. Asimismo, la norma facultaba al Gobierno a declarar una tercera nueva zona
franca en el norte de Espafia si «asi considerara conveniente para el interés de la nacion». Los

7 Real Orden n.° 135 publicada en La Gaceta de Madrid n.° 74, de 15 de marzo de 1927.
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convulsos acontecimientos que tuvieron lugar en el decenio siguiente hicieron que la autoriza-
cion concedida no fuese ejecutada hasta el afio 1947, cuando por Decreto de fecha 20 de junio se
produce la declaracion de la zona franca de Vigo, debido a la situacion estratégica del puerto en
las rutas comerciales entre «los paises de Ultramar y Europa»®.

Hubo que esperar poco mas de 50 afios para que se produjese la declaracion de la pentltima
zona franca situada en Espaiia hasta la fecha, la de Las Palmas de Gran Canaria.

YalaLey 19/1994, de 6 de julio, de modificacion del Régimen Econémico y Fiscal de Cana-
rias establecia la creacion de un area de especial de regulacion que denomind Zona Especial Cana-
ria (ZEC) y que la definia como aquella zona «en la que, respetando el principio de estanqueidad,
puedan ubicarse capitales y empresas provenientes del exterior, los cuales, atraidos por las ventajas
inherentes a este tipo de zonas especiales, coadyuven a potenciar el desarrollo econémico y social
del archipiélago»®. En dicha definicion se encuentran similitudes con los fines de las zonas francas,
pero el propio texto original hace referencia a ellas cuando se refiere a las entidades productivas,
de manipulacion, transformacion o comercializacion. De este modo, en su articulo 63 la citada
norma dicta que «Las entidades ZEC que se dediquen a la produccién, manipulacion, transforma-
cioén y comercializacion de mercancias habran de desarrollar sus actividades dentro de las areas
que constituyan el ambito geografico de la Zona Especial Canaria para dichas entidades, y les sera
de aplicacion lo dispuesto en la legislacion reguladora de las Zonas Francas». Ademas de ello, las
faculta para que estas areas se encuentren preferentemente situadas en las proximidades de puer-
tos y aeropuertos del archipi¢lago. No obstante, no se trata de un listado cerrado de posibilidades,
ya que cuando existan razones de indole urbanistica o0 medio ambiental, podran situarse en otros
lugares y contempla su creacion en parte de zonas francas declaradas. Cabe decir que la referen-
cia que se realizo a la legislacion reguladora de las zonas francas fue suprimida en el afio 2000'°.

Con base en este marco normativo, es a finales del pasado siglo cuando nace la zona franca
de Las Palmas de Gran Canaria, creada mediante Orden de fecha 24 de abril de 1998.

Utilizando como motivacion la inclusion del puerto de Sevilla dentro de las Redes Transeu-
ropeas de Transporte (TEN-T) se produjo en el afio 2013 la solicitud de zona franca para dicho
puerto. Esta solicitud fue aprobada mediante Orden!! autorizando la que hasta el dia de hoy ha
sido la ultima declaracion de zona franca en Espaiia.

Decreto de 20 de junio de 1947 por el que se autoriza el establecimiento en el puerto de Vigo de la zona franca co-
rrespondiente a los puertos del Norte de Espana. Boletin Oficial de Estado, nim. 183, de 2 de julio de 1947.

Definicion recogida en la exposicion de motivos de la Ley 19/1994, de 6 de julio, de modificacion del Régimen Eco-
némico y Fiscal de Canarias.

Esta supresion fue introducida mediante la aprobacion del Real Decreto-Ley 2/2000, de 23 de junio, por el que se modifica
la Ley 19/1994, de 6 de julio, de Modificacion del Régimen Econémico y Fiscal de Canarias, y otras normas tributarias.

Orden HAP/1587/2013, de 30 de agosto, por la que autoriza la constitucion de la zona franca de Sevilla. BOE 209
(31 de agosto de 2013).
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II. LAS ZONAS FRANCAS EN LA ACTUAL LEGISLACION ESPANOLA Y
EUROPEA

Como ya ha sido mencionado anteriormente, no fue hasta 1929 cuando en Espaiia se regu-
laron legislativamente las zonas francas mediante la aprobacion del Real Decreto Ley 1.491, del
11 de junio de dicho afio, relativo a depdsitos y zonas francas. Es en este texto en donde encon-
tramos una definicion de las zonas francas como «una franja o extension de terreno situado en el
litoral; aislada plenamente de todo nuicleo urbano, con puerto propio o al menos adyacente, y en
el término jurisdiccional de la aduana maritima de primera clase, en cuyo perimetro podran rea-
lizarse las operaciones que el articulo 222 de las Ordenanzas de Aduanas autoriza para los depo-
sitos francos, y ademas instalarse:

a)
b)

c)

Industrias no existentes en Espafia.
Industrias existentes en Espaiia sin caracter exportador.

Industrias existentes en Espafia con radio exportador notoriamente deficiente o que
registre decrecimientos paulatino en los tltimos afos».

Para saber a qué actuaciones se refiere al nombrar aquellas recogidas en las Ordenanzas de
Aduanas debemos dirigirnos a las Ordenanzas generales de la Renta de Aduanas del afio 1924
publicadas como apéndice en la Gaceta de Madrid del lunes, 17 de noviembre de 1924. En ellas
se establecian como operaciones permitidas en los depoésitos francos las siguientes:

a)
b)
c)
d)
e)
f)

g)
h)

Cambio de envases de las mercancias.

Division de las mismas para preparar clases comerciales.
Mezclas de unas con otras con idéntico fin.
Descascarado y tostadura del café y cacao.

Tundido de las pieles.

Trituracion de las maderas.

Lavado de las lanas.

Extraccion del aceite de la copra y de las semillas oleaginosas, y, solidificacion e
hidrogenizacion de los mismos.

Todas las operaciones que aumenten el valor de los géneros depositados, sin variar
esencialmente la naturaleza de los mismos.

El Real Decreto Ley 1.491, relativo a depdsitos y zonas francas, supuso la ordenacion de
las zonas francas y una ubicacion definida dentro del entramado legislativo espafiol, dandole de-
finicion y regulacion. Posteriormente la norma fue desarrollada mediante el Real Decreto 1.821
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de fecha 22 de julio de 1930, por el que se aprobo el Reglamento de Puertos, Zonas y Depdsitos
francos. Es este reglamento el que en su articulo 4 establece la caducidad de los depdsitos fran-
cos y su cambio por zonas francas en aquellas que se encuentren declaradas!?: «La concesion de
una zona franca implicara necesariamente la caducidad de la concesion del deposito franco exis-
tentes en la misma localidad; pero no la de las instalaciones industriales preexistentes o que se
autoricen en los depositos francos [...]».

Asimismo, en su articulo 118 establecia la declaracion de los cuatro grupos de industrias
con capacidad para instalarse en estas areas, para ello las diferencioé en cuatro categorias, las tres
primeras coincidian con las del Real Decreto Ley de 1929, a las que antes se hizo referencia, y
para la cuarta afiadio: «d) Industrias de exportacion preexistentes en Espafia». A su vez, el ar-
ticulo 119 indicaba que el Ministerio de Hacienda debia publicar, el primero de enero de cada
aflo, una relacion de las industrias que se considerarian prohibidas dentro de las zonas francas.

Esta confusion en la definicion a la hora de categorizar algunas industrias hizo que desde el
Consorcio de la zona franca de Barcelona se solicitase mayor concrecion para saber qué indus-
trias podian implantarse en dicha zona. Mediante Orden de 24 de febrero de 1932, se le dio con-
testacion declarando ciertas actividades como permitidas.

La declaracion de la zona franca de Vigo en 1947, asi como el desarrollo de las de Barcelo-
na y Cadiz, propiciaron la necesidad de modificar el reglamento para facilitar la implantacion de
nuevas industrias y regular las bases de concesion de las instalaciones. De este modo, se aprobd
el Decreto de 18 de abril de 1952 por el que se modificaron determinados preceptos del Regla-
mento vigente de Zonas, Puertos y Depositos francos.

La normativa referenciada fue la aplicable en Espaia hasta la entrada en el Mercado Comun
Europeo en el afio 1986, a través del Acta de adhesion de Espaiia a las Comunidades Europeas, fir-
mado el 12 de junio de 1985. A partir de esa fecha el mercado se dirigio a través de los designios de
las politicas europeas y, en logica consecuencia, las normas aduaneras se vieron afectadas por las
politicas y la regulacion europea. Asi, se procede a aprobar el Real Decreto Legislativo 1297/1986,
de 28 de junio, por el que se adapta al derecho de las Comunidades Europeas el régimen vigente en
materia de Zonas y Depdsitos Francos, adoptandose de este modo la normativa comunitaria y de-
rogando el Real Decreto-Ley 1.491, del 11 de junio de 1929.

La normativa europea adoptada fue la Directiva del Consejo de 4 de marzo de 1969 refe-
rente a la armonizacion de las disposiciones legales, reglamentarias y administrativas relativas
al régimen de zonas francas (69/75/CEE), la Directiva del Consejo de 21 de junio de 1971 refe-
rente a la armonizacion de las disposiciones legales, reglamentarias y administrativas relativas
a las manipulaciones usuales que pueden efectuarse en los depositos aduaneros y en las zonas

12’ Recordemos que tras la aprobacion del Real Decreto Ley de 1929 quedaban declaradas como zonas francas la de Cadiz
y Barcelona, facultando la aprobacion de una tercera que no se produjo hasta 1947 y que fue la localizada en Vigo.
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francas (71/235/CEE), y la Directiva del Consejo de 22 de julio de 1976 por la que modificaban
las Directivas 69/74/CEE, 69/75/CEE y 71/235/CEE, en lo que se refiere a la armonizacion de
las disposiciones legales, reglamentarias y administrativas relativas respectivamente al régimen
de depositos aduaneros, al régimen de zonas francas y a las manipulaciones usuales que pueden
efectuarse en los depoésitos aduaneros y en las zonas francas (76/634/CEE).

Pero fue el Reglamento 2913/1992 del Consejo, por el que se aprobo el Céddigo Aduanero
Comunitario, el que supuso una regulacion integradora de los distintos regimenes aplicados por
cada Estado miembro y un instrumento de simplificacion aduanera.

Al afio siguiente, la Comision aprob6 el Reglamento 2454/1993, por el que se fijaron deter-
minadas disposiciones de aplicacion sobre el Reglamento aprobado por el Consejo en 1992, y en
el que, entre otras cosas, se estableci6 la distincion entre zonas francas de Tipo I 'y Tipo II, segin
el control aplicable sobre las mismas.

La normativa europea modificd de manera profusa varios preceptos de ambas normas y en
el afio 2008 se hizo necesaria la aprobacion de una regulacion que modernizase los regimenes
aduaneros adaptandolos no solo a los intereses de los acuerdos adoptados por la Uniéon —como
fue el del Protocolo de Enmienda del Convenio Internacional para la Simplificacion y Armoniza-
cion de los Regimenes Aduaneros al cual se adhirio en el aflo 2003—, sino también a un sistema
electronico dentro de una organizacion comunitaria. De este modo, desde el Parlamento Europeo
y el Consejo se aprobo el Reglamento 450/2008 por el que se sanciono6 el codigo aduanero co-
munitario (coédigo aduanero modernizado) y cuya entrada en vigor se debia producir de manera
escalonada, siendo la fecha a mas tardar el 24 de junio de 2013.

Mediante el Reglamento 952/2013 del Parlamento Europeo y del Consejo, se establece el
c6digo aduanero de la Union que es una refundicion del Reglamento 450/2008 y que se dicta «en
aras de una mayor claridady». Dicho texto, en lo referente a lo establecido para las zonas francas,
sera de aplicacion a partir del 1 junio de 2016.

Finalmente, cabe hacer mencién de una novedad en la legislacion estatal que nos retrotrae
al afio 1998. En dicho afio, se aprobo la Ley 50/1998, de 30 de diciembre, que recoge en su arti-
culo 80 una serie de medidas de modificacion y adaptacion de los Consorcios de la Zona Franca
que hubiesen sido constituidos de acuerdo a la norma de 1929. Asi, se desarrollan dos apartados
en el que destaca la aplicacion a los mismos de lo establecido en los puntos 1 y 3 de la disposi-
cion adicional décima de la Ley 6/1997, de Organizacion y Funcionamiento de la Administracion
General del Estado que se refiere al Régimen Juridico de determinados Organismos Publicos. Dicho
articulo se ha visto modificado a partir de la aprobacion de la Ley 8/2014, de 22 de abril, sobre
cobertura por cuenta del Estado de los riesgos de la internacionalizacion de la economia espafiola.

La modificacion se refiere a la inclusion de dos nuevos apartados que versan sobre la com-
petencia para la autorizacion de las zonas francas y una mencion especial a los Consorcios de
Zona Franca de Gran Canaria y Tenerife. Si bien, esta modificacion serd de aplicacion a partir
del 23 de julio de 2014.
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Asimismo, esta ley recoge en la disposicion adicional vigésima tercera una regulacion par-
ticular del régimen patrimonial de los Consorcios de Zona Franca, diferenciando aquellos bie-
nes y derechos destinados al desarrollo y dinamizacién econémica y social —los cuales no seran
considerados Patrimonio del Estado y, por lo tanto, no les sera de aplicacion la legislacion apli-
cable a los mismos— del resto de bienes o derechos, que se regiran por lo dispuesto en dicha ley.

III. ORGANIZACION TERRITORIAL DEL ESTADO Y ZONAS FRANCAS
I1.1. DISTRIBUCION COMPETENCIAL Y DOCTRINA CONSTITUCIONAL

Al analizar la jurisprudencia constitucional relacionada con las zonas francas, llama pode-
rosamente la atencion, amén de su escasez, el hecho de que los titulos competenciales esgrimi-
dos para justificar la intervencion autonomica hayan sido urbanismo e industria. Sin cuestionar
su procedencia, su exclusividad se antoja tanto reduccionista como imprecisa. Reduccionista,
dado que el titulo competencial sobre urbanismo se veria desbordado por otro mas intensamente
afectado y muy relacionado con aquel: la ordenacion del territorio. Impreciso, porque la indus-
tria constituye una parte de la actividad econdmica y, por ello, las competencias sobre ella han
de ser puestas en relacion con las que se refieren a la economia, caracterizadas por tal grado de
indeterminacion que puede resultar practicamente ineficaz.

Partiendo del marco competencial dibujado por la Constitucion Espaiiola de 1978, los ti-
tulos que podrian verse afectados, en todo lo atinente a las zonas francas, serian los siguientes:

a) Enrelacion con las competencias autondmicas: ordenacion del territorio, urbanismo
y vivienda (art. 148.1.3.* CE); obras publicas de interés de la comunidad autonoma
en su propio territorio (art. 148.1.4.* CE); ferrocarriles y carreteras cuyo itinerario
se desarrolle integramente en el territorio de la comunidad auténoma y, en los mis-
mos términos, el transporte desarrollado por estos medios (art. 148.1.5.* CE) y fo-
mento del desarrollo econdomico de la comunidad auténoma dentro de los objetivos
marcados por la politica econémica nacional (art. 148.1.13.* CE).

b) En lo concerniente a las competencias estatales: relaciones internacionales (art.
149.1.3.* CE); régimen aduanero y arancelario; comercio exterior (art. 149.1.10.
CE); bases y coordinacion de la planificacion general de la actividad econdémica
(art. 149.1.13.7 CE); hacienda general (art. 149.1.14.% CE); obras publicas de interés
general o cuya realizacion afecte a mas de una comunidad auténoma (art. 149.1.24.7
CE) y estadistica para fines estatales (art. 149.1.31.% CE).

Dicho esto, conviene proceder al analisis de la jurisprudencia en la que el Tribunal Cons-
titucional aborda directamente la gestion de las zonas francas y que esta constituida, exclusiva-
mente, por la Sentencia del Tribunal Constitucional 16/1996.
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La Ley 4/1990, de 29 de junio, de Presupuestos Generales del Estado para 1990, contenia
una disposicion adicional vigésima segunda, dedicada a los consorcios de zonas francas, con la
siguiente redaccion: «Los Consorcios que administran las zonas francas, de acuerdo con su nor-
mativa especifica, podran promover, gestionar y explotar los bienes integrantes de su patrimonio,
adquiridos por cualesquiera titulos admisibles en Derecho, directamente o asociados con otros
organismos para contribuir a la dinamizacion econémica de su respectiva area de influenciay.

Este precepto fue objeto de un recurso de inconstitucionalidad resuelto por la Sentencia del
Tribunal Constitucional 16/1996, de 1 de febrero de 199613.

E129 de septiembre de 1990, los servicios juridicos de la Generalidad de Catalufia procedie-
ron a la interposicion del recurso contra varios preceptos de la Ley 4/1990; entre otros, contra la
ya mencionada disposicion adicional vigésima segunda. Los pilares de la impugnacion eran dos:

a) De una parte, la inidoneidad de la Ley de Presupuestos para incorporar una norma
de naturaleza organizativa de las Administraciones publicas que pretende modifi-
car el ambito de actuacion de los consorcios. Una decision de este tipo, excederia
del ambito competencial propio de las Leyes de Presupuestos, pues carece de una
relacion directa con el nucleo esencial reservado a la ordenacion de las Leyes de
Presupuestos y, en consecuencia, no pueden incluirse en estos.

b) De otra, se aduce la inconstitucionalidad del propio contenido de la disposicion que
extiende el &mbito de actuacion competencial y territorial de los Consorcios utili-
zando unos conceptos —como «area de influencia» y «dinamizacioén econdmica»— de
tal imprecision y amplitud que permiten dar cualquier contenido a las actuaciones
de los aquellos, infringiendo el principio de seguridad juridica que garantiza el ar-
ticulo 9.3 de la Constitucion Espaiiola.

En definitiva, y como categéricamente concluyo la representacion y defensa de la Genera-
lidad, se trataria de un precepto que «esta donde no debiera y dice lo que no debe», lo que, siem-
pre en opiniodn de sus servicios juridicos, justificaria su inconstitucionalidad o cuando menos una
sentencia aclaratoria de los limites de la actuacion legislativa del Estado a la hora de regular estas
entidades consorciales a la vista de las competencias que corresponden a la Generalidad de Ca-
talufia en materia urbanistica y en materia de industria conforme a los articulos 9.9 y 12.1.2 del
Estatuto de Autonomia de Catalufia. En este sentido, el entonces vigente Estatuto catalan (apro-

13 Recurso de inconstitucionalidad ntim. 2.280/90. Fue promovido por el Consejo Ejecutivo de la Generalidad de Ca-
talufia, representado por el Abogado don José Maria Bosch i Bessa. Actud como Ponente el Presidente don Alvaro
Rodriguez Bereijo. El Pleno del Tribunal Constitucional estuvo compuesto por don Alvaro Rodriguez Bereijo (Pre-
sidente), don José Gabaldon Lopez (Vicepresidente), don Fernando Garcia-Mon y Gonzalez-Regueral, don Vicente
Gimeno Sendra, don Rafael de Mendizabal y Allende, don Julio Diego Gonzalez Campos, don Pedro Cruz Villalén,
don Carles Viver i Pi-Sunyer, don Enrique Ruiz Vadillo, don Manuel Jiménez de Parga y Cabrera, don Javier Delga-
do Barrio y don Tomas S. Vives Anton.
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bado por la Ley Organica 4/1979, de 18 de diciembre) regulaba la atribucion competencial sobre
estas materias de la siguiente forma:

a) El articulo 9.9, indicaba que la Generalidad de Catalufia gozaria de competencia
exclusiva sobre ordenacion del territorio y del litoral, urbanismo y vivienda

b) Elarticulo 12.1.2 sefialaba que, de acuerdo con las bases y la ordenacion de la activi-
dad econdémica general y la politica monetaria del Estado, corresponderia a la Gene-
ralidad (en los términos de lo dispuesto en los arts. 38, 131 y en los numeros 11y 13
del apartado 1 del art. 149 de la Constitucion) la competencia exclusiva en industria.

El Abogado del Estado, mediante escrito de 26 de noviembre de 1990, redarguyo las lineas
argumentales del letrado de la Generalidad sobre la base de la falta de consistencia de la inido-
neidad de la Ley de Presupuestos para contener una norma como la impugnada, pues la disposi-
cién no acoge otra cosa mas que autorizacion «para contribuir a la dinamizacién econémica de
su respectiva area de influenciax; esto es, una medida de politica econémica. Apoyando su tesis,
el letrado recordd que la STC 76/1992 (Fundamento Juridico 4.°) exige —para que la regulacion
por Ley de Presupuestos de una materia distinta a su niicleo minimo, necesario e indisponible sea
constitucionalmente legitima— «que esa materia tenga relacion directa con los gastos e ingresos
que integran el presupuesto o con los criterios de politica econémica de la que ese presupuesto es
el instrumento y que, ademas, su inclusion en dicha ley esté justificada, en el sentido de que sea
un complemento necesario para la mayor inteligencia y para la mejor y mas eficaz ejecucion del
presupuesto y, en general, de la politica econdmica del Gobiernoy. Por otro lado, la relacion con
los ingresos y gastos o con los criterios de politica econdmica seria un concepto vago o impre-
ciso, que dificilmente puede valer como criterio para diferenciar entre lo que pueda licitamente
incluirse en la Ley de Presupuestos y lo que no.

El Tribunal Constitucional analiz6, en primer lugar, la solicitud, con caracter subsidiario,
de dictar una sentencia aclaratoria sobre los limites de la legislacion del Estado reguladora de
los Consorcios (Fundamento Juridico 6.°). Mencionando resoluciones precedentes!?, recordd
que una sentencia interpretativa es un medio licito de muy delicado y dificil uso y que su ema-
nacion no puede ser objeto de una pretension de los recurrentes. El Tribunal Constitucional es
intérprete supremo de la Constitucion, ni Legislador, ni 6rgano consultivo o dictaminador, y
solo cabe solicitar de ¢l un pronunciamiento sobre la adecuacion o inadecuacion de los precep-
tos a la Constitucion.

Seguidamente, el supremo intérprete de la Carta Magna entrd en el motivo de inconstitucio-
nalidad formal o de procedimiento legislativo: el que mediante la Ley de Presupuestos Generales
del Estado se incorpore una norma de naturaleza organizativa.

14 Declaracién de 1 de julio de 1992 (Fundamento Juridico 1.°), STC 5/1981 (Fundamento Juridico 6.°) y STC 77/1985
(Fundamento Juridico 4.°).
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A lo largo del Fundamento Juridico 6.° de la sentencia, el Tribunal Constitucional, fue des-
granando toda la argumentacion contenida en su jurisprudencia anterior al respecto del conte-
nido de las Leyes de Presupuestos. Asi, sefial6é que tras un largo proceso —que va desde la STC
27/1981 hasta la STC 76/1992— se ha elaborado una doctrina sobre los limites constitucionales
al contenido material de las Leyes de Presupuestos del Estado y a su utilizacion como instru-
mento de la legislacion para introducir en el ordenamiento juridico «disposiciones de caracter
general en materias propias de la Ley ordinaria (con excepcion de lo dispuesto en el apartado
7.° del art. 134 CE)». Segun dicha doctrina, la Ley de Presupuestos —que se configura como una
verdadera ley, pero en el ejercicio de una funcidn especifica desdoblada de la genérica potes-
tad legislativa prevista en el art. 66.2 CE tiene un contenido minimo, necesario e indisponible!?
constituido por la «expresion cifrada de la prevision de ingresos y la habilitacion de gastos» y
un contenido posible, no necesario y eventual constituido por materias distintas a ese nicleo
esencial «que no siendo estrictamente presupuestarias inciden en la politica de ingresos y gas-
tos del sector publico o la condicionany.

En tal situacion, el Tribunal subray6 que «este contenido eventual solo tiene cabida dentro
de limites estrictos» que la doctrina de la STC 76/1992 ha fijado en «que esa materia tenga rela-
cion directa con los gastos e ingresos que integran el Presupuesto o con los criterios de politica
econdmica de la que ese Presupuesto es el instrumento y que, ademas, su inclusion esté justifica-
da, en el sentido de que sea un complemento necesario para la mayor inteligencia y para la mejor
y mas eficaz ejecucion del Presupuesto y, en general, de la politica econémica del Gobierno»!©.
El cumplimiento de estas dos condiciones resultaria necesario para justificar la restriccion de
las competencias del Poder Legislativo —caracteristica de las Leyes de Presupuestos—y para sal-
vaguardar una seguridad juridica que en este caso se concretaria en la certeza del Derecho que
exige que una ley de contenido constitucionalmente definido, como es la Ley de Presupuestos
Generales, no contenga mas disposiciones que las que corresponde a su funcion constitucional.

Sentados los limites en los que se han de mover las leyes anuales presupuestarias, el paso
siguiente consistio en analizar el alcance de la norma impugnada. Para el Tribunal Constitucio-
nal, la cuestionada disposicion adicional vigésima segunda seria, por su contenido y finalidad,
una norma caracteristica o tipica del llamado Derecho de organizacion y no carente de contenido
material o sustantivo, pues el hecho de que especifique o concrete las atribuciones de los Consor-
cios —ya reconocidas en términos genéricos en su normativa anterior (aprobada por orden ministe-
rial) y con el consiguiente y relevante efecto de congelacion del rango— constituye una profunda
innovacioén normativa de su régimen juridico en una materia ajena por completo al contenido
propio que corresponde a la funcidn constitucional de las Leyes de Presupuestos. La regulacion

15 Esencial, porque no puede faltar y que califica a una ley como de presupuestos en el sentido constitucional del con-
cepto, esto es, «aquella que, como nucleo fundamental, contiene la aprobacion de los Presupuestos Generales del Es-
tado, es decir, las previsiones de ingresos y las autorizaciones de gastos para un ejercicio economico determinado».
Vide: STC 126/1987, Fundamento Juridico 5.°.

16 s1C 76/ 1992, Fundamento Juridico 4.°, apartado a).
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sobre las atribuciones y facultades de los Consorcios de Zonas Francas no podria, por tanto, ser
encuadrada dentro de lo que este Tribunal ha definido como nucleo minimo, necesario e indispo-
nible de las Leyes de Presupuestos Generales del Estado. Tratandose de una materia distinta de
la estrictamente presupuestaria, no cumple con las condiciones que este Tribunal ha establecido
para la legitimidad constitucional de su inclusion en las Leyes de Presupuestos, pues no guarda
relacion alguna con los ingresos y gastos del Estado o con los criterios de politica econdmica en
que se inspira el Presupuesto, en el sentido de que sea un complemento necesario para la mayor
inteligencia y para la mejor y mas eficaz ejecucion del mismo.

La Sentencia del Tribunal Constitucional 16/1996 concluyd con la apreciacion de inconsti-
tucionalidad de la disposicion adicional vigésima segunda por vulneracion del articulo 134.2 de
la Constitucion Espaiiola, pero afirmando que resultaria «innecesario dar respuesta a los motivos
de inconstitucionalidad alegados por la Generalidad de Catalufia desde la perspectiva de otros
preceptos constitucionales y estatutarios» (Fundamento Juridico 7.°) y, por ello, dejando sin so-
lucién la parte mas interesante de la controversia: el alcance de las competencias del Estado y las
comunidades auténomas sobre el régimen juridico de las zonas francas.

Como ha sefialado VAZQUEZ-PORTOMENE SEUAS, tras la entrada en vigor la Constitucion y
la instauracion del sistema autonoémico, la promulgacioén de regulaciones generales, extensivas
a la totalidad de las zonas francas, se ha topado con obstaculos de naturaleza politica (especial-
mente vinculados a la zona franca de Barcelona) basados en la consideracion de que se estaria
en presencia de un elemento esencialmente vinculado al municipio y a la comunidad auténoma
correspondiente!”. Desde esta perspectiva, toda iniciativa estatal tendente a la actualizacion de
su régimen juridico seria contemplada como una intromision en un ambito de decision reservado
a tales instancias. El resultado de esta enmarafiada situacion ha sido que el Estado renunciase a
una actividad normativa general actualizadora de la materia y que todas las disposiciones dicta-
das desde entonces se hayan circunscrito a la organizacion de los restantes consorcios gestores.

II1.2. LA GESTION DE LAS ZONAS FRANCAS Y EL DERECHO A PARTICI-
PAR EN ORGANISMOS PUBLICOS DE CARACTER ECONOMICO

En directa relacion con las competencias sobre la gestion de las zonas francas, se encon-
traria la circunstancia de que los Estatutos de Autonomia hayan ido asumiendo facultades para
participar en organismos estatales de caracter economico cuando, por sus particularidades, no
hayan sido objeto de traspaso. Tal es el caso del actual Estatuto de Autonomia de Catalufia (Ley
Organica 6/2006, de 19 de julio) cuyo articulo 182.2 indica que «La Generalitat designa o parti-
cipa en los procesos de designacion de los miembros de los organismos econdmicos y energéti-

17 VAZQUEZ-PORTOMERE SEIIAS, J. J.: «Los consorcios administradores de zonas francas», El Consorcio de la Zona Fran-
ca de Vigo, Atelier, 2004, pag. 21.
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cos, de las instituciones financieras y de las empresas publicas del Estado cuya competencia se
extienda al territorio de Cataluiia y que no sean objeto de traspaso, en los términos establecidos
por la legislacion aplicabley.

El precepto analizado no es una innovacion normativa que carezca de antecedentes, pues el
articulo 53 del anterior Estatuto de Autonomia de Cataluna (Ley Organica 4/1979, de 18 de di-
ciembre) ya indicaba que «la Generalidad, de acuerdo con lo que establezcan las Leyes del Estado,
designara sus propios representantes en los organismos econdmicos, las instituciones financieras
y las empresas publicas del Estado cuya competencia se extienda al territorio catalan y que por su
naturaleza no sean objeto de traspaso». Asi pues, se esta en presencia de una formula semejante
en sus consecuencias y que se refiere a entidades ptblicas que desempefien cualesquiera activi-
dades economicas, sin especificar el sector concreto.

Esta técnica de asuncion competencial, como se ha sefalado, se halla presente en varios
Estatutos de Autonomia, donde se contienen preceptos decididamente paralelos al ahora estudia-
do. Asi, por ejemplo, el articulo 55.1 de la Ley Organica 1/1981, de 6 de abril, que aprueba el
Estatuto de Autonomia de Galicia, sefiala que «La comunidad auténoma, de acuerdo con lo que
establezcan las leyes del Estado, designara sus propios representantes en los organismos econo-
micos, las instituciones financieras y las empresas publicas del Estado, cuya competencia se ex-
tienda al territorio gallego y que por su naturaleza no sean objeto de traspaso». En unos términos
muy semejantes se pronuncia también el articulo 62 del Estatuto de Autonomia de la Comunidad
de Madrid'® (Ley Organica 3/1983, de 25 de febrero) al sefialar que «en las empresas o entida-
des financieras de caracter publico cuyo ambito de actuacion se extienda fundamentalmente a la
provincia de Madrid, el Gobierno de la Comunidad, de acuerdo con lo que establezcan las leyes
del Estado, designara las personas que han de representarle en los 6rganos de administracion de
aquellas». De la redaccion de ambas normas, puede colegirse que a las comunidades autonomas
se les ha reconocido un «derecho a participar» en estas entidades estatales!.

En lo que se refiere a la concrecion practica de tales preceptos, y aunque se efectuaron va-
rias peticiones al respecto, cabe concluir que no hubo una positiva recepcion del sistema por parte
del Estado; sin embargo, existe una razon bastante evidente para que no se haya producido un
avance en este ambito: la ausencia de una norma en la que se concretase con caracter general en
qué ha de consistir tal participacion.

18 Redactado de acuerdo con lo dispuesto en la Ley Organica 5/1998, de 7 de julio, de reforma de la Ley Organica 3/1983,
de 25 de febrero, de Estatuto de Autonomia de la Comunidad de Madrid.

19 Eneste punto, no existe unanimidad de la doctrina al respecto. Asi, RODRIGUEZ-ARANA entiende que las remisiones a
lo que dispongan «las leyes del Estado» implica que la comunidad auténoma carece de un derecho objetivo y, por lo
tanto, el Estado no esta obligado a garantizar la presencia de representantes autondmicos en sus empresas, organismos
e instituciones con relevancia econdémica, radicados en la comunidad autonoma. Vide: RODRIGUEZ-ARANA MUNOZ,
J.: «O sector Publico Galego. Novas perspectivas», en RODRIGUEZ-ARANA et al., O sector Publico Galego, Xunta de
Galicia, 1993, pags. 39y ss.
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Para finalizar, convendria remarcar que, literalmente, el articulo 182.2 del Estatuto de Au-
tonomia de Catalufia sefiala que la Generalitat participa en los «organismos econémicos». La
explicita mencion a «organismos» deberia entenderse referida a aquellas entidades que depen-
dan del Estado, tanto privadas (sociedades publicas) como publicas (organismos ptblicos); sin
embargo, no parece asumible que esta participacion se garantice cuando se haya recurrido a la
gestion indirecta de tales actividades. Por tanto, la clausula del articulo 182.2 seria aplicable tini-
camente a aquellos casos en los cuales se decida establecer una gestion directa descentralizada
de la infraestructura.

La posibilidad de participar en la gestion de organismos publicos econdmicos estatales no
parece contradecir el ordenamiento constitucional. Como se ha podido comprobar, ya en el pa-
sado varios estatutos habian decidido asumir competencias sobre aeropuertos de interés general
cuando el Estado no se reservase la gestion directa de los mismos. Cuestion distinta es el hecho
de que el Estatuto imponga la participacion; sin embargo, hay que tener en cuenta que esta norma
ha sido también aprobada por las Cortes Generales y, por ende, el Estado ha mostrado su con-
formidad con el hecho de que la comunidad asuma facultades de gestion. En buena logica, lo
maximo que puede hacer cualquier comunidad en un proyecto de Estatuto es «proponer formas
de participaciony, pero la decision definitiva al respecto se produce con la tramitacion estatuta-
ria ante las Cortes.

En conclusion, la unica pregunta que cabe formularse es si el Estatuto de Autonomia es,
0 no, una norma adecuada para que el Estado asuma la obligacion de permitir tal participacion.

Las normas que aprueban los Estatutos de Autonomia son leyes organicas (art. 81.1 CE),
constituyéndose como parte integrante de su ordenamiento juridico; mas, asimismo, son «norma
institucional basica de cada comunidad auténomay (art. 147.1 CE). Si bien autores como MUNOZ
MACHADO desechan la idea de que el Estatuto tenga al mismo tiempo una doble naturaleza (de
ley estatal y de ley autonémica) —arguyendo que los articulos 81 y 147 de la Constitucién no
implican que haya dos normas en una, sino una sola que se imbrica en dos ordenamientos—,
si se podria convenir en que este instrumento normativo se dibuja en la Constitucién como res
mixta, bien en cuanto a su naturaleza, bien en lo que se refiere a su insercion ordinamental. En
conclusion, el Estatuto, en cuanto ley organica, forma parte del ordenamiento del Estado, y, en
cuanto que permite la emergencia de un ordenamiento propio —el autonémico—, es norma de
cabecera del mismo.

Dicho lo anterior, muchas razones ponen de manifiesto que los Estatutos son una ley orga-
nica con caracteristicas que la diferencian de las demas: la iniciativa, la formacion del proyecto,
la tramitacion, la aprobacion y la reforma. Otra caracteristica que cualifica al Estatuto de Auto-
nomia es que se trata de una norma que sirve de parametro de constitucionalidad de otras, pues
la jurisprudencia constitucional? viene considerando que forma parte integrante del denomina-

20 Vide, entre otras, Sentencia del Tribunal Constitucional 10/1982, de 23 de marzo.
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do «bloque de la constitucionalidad» 2!, concepto en el que se integra aquel conjunto de normas
(Constitucion, Estatutos, Leyes de Transferencia o Delegacion,...) que han de ser utilizadas para
corroborar el respeto a la Carta Magna por parte de cualesquiera otros preceptos.

Teniendo en cuenta que los Estatutos de Autonomia forman parte del «bloque de la cons-
titucionalidad» y que este lo forman las normas que sirven para delimitar las competencias, la
respuesta a la cuestion antes formulada es que hay razones mas que suficientes no solo para in-
cluir en aquellos el compromiso de participacidon gestora, sino para recomendar que el mismo
esté siempre incluido en normas que formen parte del citado bloque.

I11.3. ORDENACION DEL TERRITORIO Y ZONAS FRANCAS

La planificacion territorial, como disciplina cientifica, surge y se desarrolla en Europa Oc-
cidental tras la Segunda Guerra Mundial, siendo las experiencias de Alemania, Gran Bretafia y,
en especial, Francia puntos principales de referencia®?.

La ordenacion territorial ha combinado pragmatismo y doctrinarismo, siendo paradigmatico
el caso de Gran Bretafia, donde la elaboracion de numerosos informes acerca de problemas con-
cretos coincide con el surgimiento de un movimiento doctrinal (Regional Planning) relativo a las
técnicas de gestion de aspectos geograficos, econdmicos y ecoldgicos de espacios fisicos. Fruto de
esta inteligente interseccion fueron una serie de leyes reguladoras del asentamiento de industrias
(1945), del surgimiento de nuevas ciudades (1946) y de la ordenacion del campo y la ciudad (1947).

La ordenacion del territorio es, siguiendo a LOPEZ RAMON, una funcion publica cuya apari-
cion responde a la necesidad de controlar el espontaneo crecimiento de usos y actividades en el
territorio®3. QUERMONNE la define como «el desarrollo armonioso de las regiones en funcion de
sus respectivas vocaciones productivas»?* y la Carta Europea de 1983 la concibe como la «ex-
presion espacial de la politica economica, social, cultural y ecologica de toda sociedad».

La doctrina francesa ha configurado la ordenacion del territorio como la proyeccion geo-
grifica de la planificacion econdmica®, opcion que ha sido objeto de una favorable acogida en

21 A este respecto, véase el articulo 28.1 de la Ley Organica del Tribunal Constitucional.

22 Vide: FeaL LAGo, C.: Estudio de la problematica a nivel europeo y andlisis de los particulares sistemas nacionales,
Ministerio de la Vivienda, Madrid, 1970.

23 Lopez RAMON, F.: «Planificacion territorial», en Revista de Administracion Publica, n.° 114, septiembre-diciembre
1987, pags 127 y ss.

2 QUERMONNE, J.-L. y ANTOINE, S.: Aménagement du territoire et développement régional, la Documentation frang¢ai-
se, tomo I, Institut d"études politiques de Grenoble, 1965, pag. 4.

25 DELMAS, C.: L'aménagement du territoire, PUF, Paris, 1963.
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paises como Espaiia e Italia. El concepto de ordenacion del territorio en Francia ha evolucionado
desde una perspectiva que la situaba como una mera ampliacion del urbanismo, hasta posicio-
nes, antes comentadas, que la conciben como una promocion racional del espacio y utilizacion
sostenible de los recursos naturales, con la finalidad de obtener un desarrollo econémico armo-
nioso y la elevacién del nivel de vida de la poblacion®®. En este sentido, resulta esclarecedora la
opinion de NEMERY asignando a esta disciplina la tarea de localizar los equipamientos publicos
necesarios para el desarrollo econdmico y calificando la ordenacion territorial como una nocién
contingente del sistema econdmico?’.

Las politicas de ordenacion territorial en el ambito europeo han coincidido a la hora de su-
brayar dos elementos como principales caracterizadores:

a) Laintima relacion existente entre esta funcion publica con la planificacion economica.

b) El sefalamiento de la lucha contra los desequilibrios territoriales como objetivo
primordial.

En toda Europa, el objetivo fundamental perseguido con las politicas de ordenacion territo-
rial es, en palabras de FEAL, «realizar una distribucion geografica 6ptima, con el fin de asegurar a
los hombres y a sus comunidades las mejores condiciones de vida en un medio agradable»?8. Asi,
CARABBA sostiene que «la planificacion econémica comprende entre sus contenidos esenciales
las elecciones relativas a la ordenacion territorial, disefiando en el cuadro de las decisiones poli-
tico-econdmicas asumidas, una organizacion del territorio a conseguir mediante la localizacion
de las infraestructuras con sus caracteristicas técnicas y la determinacion de las zonas industria-
les, agricolas, residenciales y mixtas y las zonas destinadas a los servicios ptiblicos»?’. De estas
lineas transcritas cabe concluir lo siguiente:

a) La ordenacion del territorio constituye un segmento de la planificacion econémica
global.

b) Dentro de planificacion econdmica, la ordenacion territorial goza de sustantividad
propia.

¢) Laordenacion territorial procura la adecuada localizacion de infraestructuras y ac-
tividades en el espacio.

26 LAJUGIE, J.; DELFAUD, P. y LACOUR, C.: Espace regional et aménagement du territoire, Dalloz, Paris, 1979, pags.
83y ss.

27 NeMERY: De la liberté des communes dans l'aménagement du territoire, LGDJ, Paris, 1981, pags. 22 y ss.

28 FeaL LAGo, C.: La Ordenacion del Territorio en Europa. Estudio de la problemdtica a nivel europeo y andlisis de
los particulares sistemas nacionales, Ministerio de la Vivienda, Madrid, 1970, pags. 61 y ss.

29 CARABBA, M., L'intervento pubblico per la sistemazione del territorio, Giuffre, Roma, 1970, pag. 1.
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A pesar de que la perspectiva econémica de la ordenacion territorial parece imponerse, no
debe obviarse la existencia de supuestos de ordenacion que se han caracterizado por la ausen-
cia de planificacion economica. Tal es el caso de Alemania, donde la elaboracion de la Ley Fe-
deral de Ordenacion del Territorio de 1965 se centr6, exclusivamente, en aspectos fisicos, esto
es, en la coordinacion de las infraestructuras, la ocupacion del suelo y la proteccion ambiental.
El aspecto fisico es, asimismo, subrayado en Espaiia y en este sentido puede citarse que la pro-
pia jurisprudencia del Tribunal Constitucional sefiala como objeto propio de la ordenacion del
territorio y el urbanismo «la delimitacion de los diversos usos a que puede destinarse el suelo o
espacio fisico territorial»3C.

La conclusion de que en Espaiia la ordenacion territorial tiene exclusivamente una proyec-
cion fisica seria, empero, erronea, y ello puede fundamentarse con base en criterios de logica y
sistematica constitucional. El articulo 40.1 de la Constitucién Espafiola indica que «los poderes
publicos promoveran las condiciones favorables para el progreso social y econdmico y para una
distribucion de la renta regional y personal mas equitativa, en el marco de una politica de esta-
bilidad economica». Mas adelante, en su articulo 45.2, sefiala la Carta Magna que «los poderes
publicos velaran por la utilizacion racional de todos los recursos naturales, con el fin de proteger
y mejorar la calidad de la vida y defender y restaurar el medio ambiente, apoyandose en la in-
dispensable solidaridad colectiva». De una interpretacion sistematica de ambos preceptos, cabe
concluir que los poderes publicos estan llamados a la procura de un progreso social y econdmico
armoénico en todo el territorio nacional, compatible con el mantenimiento de una adecuada cali-
dad del medio ambiente. Este objetivo no puede ser alcanzado con la circunstancial interseccion
de politicas econdmicas y medioambientales concebidas desde la mutua ignorancia, sino que solo
cabe concebirlo como fruto de instrumentos planificadores que permitan conjugar adecuadamen-
te medidas de desarrollo econdmico y de proteccion del medio ambiente.

En cuanto al ambito sustantivo de la ordenacion del territorio, cumple mencionar la Carta Euro-
pea de 1983, en la que se establecen los siguientes objetivos fundamentales de la politica territorial:

1.° El desarrollo socioeconémico equilibrado de las regiones, con una clara tenden-
cia a la eliminacion de las grandes diferencias en el nivel de vida.

2.° Lamejora de la calidad de vida que, entre otras cosas, se concreta en una mayor
accesibilidad de la poblacion a los equipamientos colectivos y en la mejora de las
infraestructuras.

3.° La gestion responsable de los recursos naturales y la proteccion del medio natural
que haga compatibles la satisfaccion de las necesidades crecientes de recursos y
su conservacion, asi como el respeto a las peculiaridades propias de cada comar-
ca en cuanto a sus formas de vida.

30 Sentencia del Tribunal Constitucional 77/1984.
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4.° La utilizacion racional y equilibrada del territorio, definiendo los usos aceptables
para cada tipo de suelo, creando las adecuadas redes infraestructurales y fomentando
aquellas actuaciones que mejor persigan el fortalecimiento del espiritu comunitario.

El desarrollo equilibrado de las regiones como objetivo de la ordenacion del territorio ha
sido, esencialmente, una aportacion del Derecho francés. Asi, SALA ARQUER ha llegado a afirmar
que la ordenacion del territorio en Francia «no es mas que la dimension nacional del desarro-
llo regional»?!. Esta linea doctrinal ha tenido una amplia recepcion entre los autores espafioles.
MEILAN GIL32 ha aludido a la justicia interterritorial como causa impulsiva de la politica de or-
denacion territorial y LOPEZ RAMON destaca que «a través de la funcion ordenadora del territorio
se atienden, pues —de conformidad con los esquemas generales del Derecho comparado—, tanto
los problemas de las regiones superdesarrolladas, cuyas posibilidades de ampliacion tienden a li-
mitarse, como los problemas de las regiones insuficientemente desarrolladas, aunque utilizando
para estas técnicas distintas, técnicas dindmicas, creadoras de fuentes de riqueza»3.

De todo lo expuesto, no cabe sino reconocer que la constitucion de zonas francas —afectan-
do decisivamente a la distribucion de actividades en el espacio, la utilizacion del suelo y el de-
sarrollo econdmico regional— estard ineludiblemente vinculada a la ordenacion del territorio y,
por ende, las respectivas comunidades auténomas han de intervenir en susodicho proceso para
entender respetado el orden constitucional de distribucion de competencias.

IV. LAS ZONAS FRANCAS Y SUS USOS EN EL ACTUAL CONTEXTO
ECONOMICO INTERNACIONAL

Si bien, como se ha indicado en lineas precedentes, el nacimiento de las zonas francas se
produce sobre la base de su intrinseca relacion con las infraestructuras portuarias y el almacena-
je de mercancias, la evolucion de las caracteristicas del comercio internacional ha deparado que
estas premisas hayas sido notablemente revisadas.

En sentido amplio, una zona franca es una demarcacion territorial ubicada dentro del terri-
torio de un Estado en la que las mercancias provenientes de terceros Estados pueden penetrar sin
satisfacer derechos de aduana. De forma general, suelen distinguirse dos clases de zonas francas>:

31 Sara ARQUER, J. M.: Aspectos juridicos de la Ordenacion del Territorio, Instituto Nacional de Prospectiva, Madrid,
1980, pag. 36.

32 MEwAn GIL, J. L.: El territorio, protagonista del desarrollo, Consejo Superior de Camaras de Comercio, Industria y
Navegacion, Madrid, 1971, pags. 78 y ss.

33 Vide: LopEz RAMON, E., op. cit., pag. 133.

34 VAZQUEZ-PORTOMENE SENAS, J. J.: Los consorcios administradores de zonas francas. El Consorcio de la Zona Fran-
ca de Vigo, Atelier, 2004, pags. 27 y 28.

186 www.ceflegal.com


http://www.cef.es

E E. Sinchez y B. Sinchez Nuevas oportunidades para las zonas francas: los aeropuertos

a)

b)

Zonas francas comerciales. Las mercancias de terceros Estados pueden ser des-
cargadas y almacenadas mediante formalidades aduaneras simplificadas, en espe-
ra de su trasbordo, exportacion o introduccion en el territorio del Estado, bien en
su estado primitivo u original o bien después de manipulaciones u otras transfor-
maciones elementales. Tal es el modelo al que respondian en el Derecho histori-
co espaiol los llamados depositos de comercio y al que responden actualmente
los depositos francos, cuya diferencia esencial con las zonas francas estriba en su
configuracion fisica o material.

Zonas francas industriales. Las mercancias son introducidas para ser sometidas a
procesos de transformacion industrial, imponiéndose el destino de la mayor parte
de la produccion al mercado exterior. Su creacion permite, al mismo tiempo, la
de grandes zonas industriales, dados los importantes incentivos que suponen para
las empresas, pues estas pueden disponer de materias primas, maquinaria y pro-
ductos intermedios importados sin satisfacer derechos de aduana, por lo que se
encuentran en situacion idoénea para exportar el producto a precios competitivos.
Tal es el perfil del que pretende originariamente dotarse a las zonas francas en el
ordenamiento juridico espafiol.

Analizando actuales zonas francas mas significativas, puede hacerse la siguiente relacion y
clasificacion en atencion a su uso:

A) USO COMERCIAL

AFRICA: Sudan (Khartoum); Egipto (Suez, Said); Ttnez (Zarzis); Camertn (Ca-
merun).

AMERICA CENTRAL: Bahamas (Gran Bahama); Guadalupe (Guadalupe) [fran-
cesa]; Martinica (Martinica) [francesa]; Puerto Rico (Ponce); Reptblica Domini-
cana (Santiago de los Caballeros, Santo Domingo); Costa Rica (Metro Free Zone).

AMERICA DEL NORTE: Washington (Seattle); Michigan (Bay County); Virginia
(Portsmouth); Miami (Miami Free Zone); Ohio (Cleveland); New York (Suffolk
County); California (Oakland); North Carolina (Acklenburg).

AMERICA DEL SUR: Brasil (Manaos); Ecuador (Esmeraldas); Venezuela (Va-
lencia); Argentina (La Plata).

EUROPA: Espana (Barcelona); Finlandia (Helsinki, Turuku, HankoLappeenra-
ta, Loviisa); Grecia (El Pireo, Salonica); Islandia (Reikiavik, Keflavik, Akureyri);
Italia (Napoles, Leghorn, Savona); Bulgaria (Bourgas); Republica Checa (Ostrava
A.S.); Yugoslavia (Belgrado).

ASIA: Emirato de Oman (Ajman); Emiratos Arabes Unidos (Hamriyah Free Zone,
Sharjah, Srarjah Airport Commercial); Corea (Masan).
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B) USO INDUSTRIAL

AFRICA: Senegal (Dakar); Liberia (Monrovia).

AMERICA CENTRAL: Republica Dominicana (Romana, San Pedro Marcoris,
Puerto Plata).

AMERICA DEL NORTE: Puerto Rico (Mayaquez) [asociado a EE. UU.]; San
Francisco; Texas (Mc Allen); Michigan (Sault Ste. Marie, Battle Creek); California
(San José); New York (Buffalo, Niagara County, Orange County, Morris County);
Georgia (Shenandoah); Kentuchy (Lousville, Campbell County); Pennsylvania
(Pittsburgh); Texas (Galvestone, Dallas); Florida (Orlando); Portland (Oregon);
Ohio (Cincinatti); Arizona (Tucson); Vermont (Burlington); Nebraska (Lincoln).

AMERICA DEL SUR: Colombia (Cucuta, Leticia, Providencia), Uruguay (Nueva
Palmira, Colonia del Sacramento); Venezuela (Paranagua), Chile (Punta Arenas,
Iquique).

EUROPA: Espaina (Vigo).

ASIA: Malasia (Bayan Lepas, Prai Wharves, Pulau Jerejak, Ampang Kelang, Teluk
Garang, Sungai Subsang, Batu Berendam, Tanjong Kling, Senai, Pasir Gudang);
Tailandia (Bangkok, Minburi, Samut Prakarm, U-Tapao, Songkla-Haadyai, Phuket).

C) USO COMERCIAL/INDUSTRIAL

188

AFRICA: Marruecos (Tanger); Egipto (Alejandria).

AMERICA CENTRAL: Aruba (Aruba) [holandesa]; Barbados (Bridgetown); Cu-
ragao (Curagao) [holandesa]; Guatemala (Santo Tomas de Castilla); Honduras (Puer-
to Cortés); Santa Lucia (Cul-De-SacBay); Panama (Colon).

AMERICA DEL NORTE: New York City (START-UP NY program, Clinton Coun-
ty); Ohio (Toledo); Hawaii (Honolulu); Kansas (Kansas City); Nebraska (Omaha);
South Carolina (Dorchester County); Chicago; Pennsylvania (Pittson); Boston;
Massachusetts (New Bedford); Illinois (Granite City); Philadelphia; South Caroli-
na (Spartanburg); Wisconsin (Milwakee); New Jersey (Newark); California (Long
Beach); Minnesota (Duluth); Oklahoma (Rogers County).

AMERICA DEL SUR: Argentina (Cordoba, Mendoza, Tucuman, San Luis); Co-
lombia (Buenaventura, Barranquilla, Cartagena, Palmaseca, Isla de San Andrés);
Uruguay (Montevideo).

EUROPA: Alemania (Bremenhaven); Austria (Viena, Linz, Graz, Innsbruck); Di-
namarca (Copenhague), Italia (Trieste Venecia); Espafia (Cadiz).

ASIA: -
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Mencion aparte merece el caso de las conocidas como zonas francas turisticas.

En territorios como Isla Margarita, Hong Kong, Singapur, Bahamas, Andorra o Republica
Dominicana, una parte del turismo ha sido debido a su naturaleza de puertos libres o zonas fran-
cas, captando un sector de la demanda que ha visto un atractivo en los precios de ciertos bienes
de consumo (exentos de tributacion).

La positiva evolucion de estos destinos y la rapidez con la que los respectivos Estados ac-
tuaron para incentivar fiscal y financieramente a los inversores del sector turistico, asi como para
atraer y mantener el turismo generado por el comercio, animaron a otros Estados a establecer la
figura de las zonas francas turisticas.

A la hora de analizar este fendmeno, resulta especialmente interesante la experiencia co-
lombiana.

La primera mencion que se hizo de las zonas francas industriales de servicios en Colombia
fue a través de la Ley Marco del Comercio Exterior, Ley 7. de 1991. El Decreto n.® 2131 de 1991,
de 13 de diciembre, al desarrollar dicha ley, creo6 las zonas francas de servicio turistico o zonas
francas turisticas, dandoles el caracter de industriales?. Si bien el establecimiento de incentivos
y exenciones sobre un territorio de un pais para atraer capital al sector turistico no es aportacion
de la legislacion colombiana, si podria considerarse que lo es la estructura y desarrollo que se
hizo en Colombia a través de la creacion de las zonas francas turisticas.

El Decreto n.° 2131 de 1991 establecid las siguientes clases de zonas francas industriales,
en relacion con las actividades que se desarrollaran en ellas:

a) Zonas francas industriales de bienes y servicios.
b) Zonas francas industriales de servicios turisticos o zona franca turistica.

¢) Zonas francas industriales de servicios tecnologicos y cientificos o zonas francas
tecnologicas.

De conformidad con el Decreto n.° 2131 de 1991, se entenderia por zona franca turistica el
area del territorio nacional que goza de un régimen aduanero y fiscal especial, cuya finalidad es
fomentar y promover la prestacion de servicios turisticos, destinados al turismo receptor y, en
forma subsidiaria, al turismo nacional. Las actividades que podrian ser realizas en estos espacios
son, entre otras: prestacion de servicios de alojamiento, agencia de viajes, restauracion, orga-
nizaciones de congresos, servicios de transporte, deportivas, artisticas, culturales y recreativas.

35 Articulo 5.° del Decreto 2131, de 1991.

36 A este respecto, vide: FORERO ARANGO, D. A.: Zona franca turistica: Instrumento de promocion del comercio exte-
rior, Universidad Javeriana, Bogota, 2005.
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En Colombia, la creacion de la figura de zona franca turistica constituye una apuesta por
crear areas dentro del territorio dedicadas, exclusivamente, al turismo y sin la sujecion previa de
partir de superficies ya habilitadas para prestar servicios turisticos. A este respecto, mereceria ser
subrayada la circunstancia de que las zonas francas turisticas no han de reunir el requisito de ser
puertos maritimos, pues pueden ser creadas en cualquier parte del territorio nacional.

Actualmente, destacan las siguientes zonas francas turisticas colombianas:

a) Zona franca turistica Baru Beach Resort. Fue aprobada mediante Resolucion del
Ministerio de Comercio Exterior n.° 953, de 9 de agosto de 1993. Se encuentra
ubicada en el municipio de Cartagena, junto con la Isla de Tierra Bomba forma la
Bahia de Cartagena. Su area total es de 140 hectareas.

b) Zona franca turistica Tierra Caribe. Aprobada mediante Resolucion del Ministerio de
Comercio Exterior n.° 176, de 24 de febrero de 1999. Se encuentra ubicada en la zona
norte del municipio de Cartagena. El area total del proyecto es de 118 hectareas.

V. ENTORNOS AEROPORTUARIOS Y ZONAS FRANCAS

Todos los paises han pretendido que una parte del territorio aduanero, en donde existia una
concentracion de actividades relacionadas con el comercio exterior o donde se pretendia que las
hubiese (por razones de diversa indole, entre ellas de tipo social para el desarrollo de zonas de-
primidas) tuviera la consideracion de territorio neutro o franco, esto es, en el que no se aplican
los impuestos aduaneros ni los restantes impuestos interiores, en su totalidad o en parte?”.

Las utilidades basicas que las zonas francas pueden ofrecer a las empresas son3®

a) En primer lugar, estan al servicio de los operadores econdmicos que no conocen el
destino final de las mercancias o que, aun conociéndolo, no quieren darle tal des-
tino y les interesa almacenarlos durante periodos mas o menos largos sin que den
lugar al pago de derechos de importacion o a la aplicacion de las medidas de poli-
tica comercial.

b) En segundo lugar, las mercancias destinadas a la exportacion puede interesar al-
macenarlas beneficiandose de los incentivos a la exportacion si los hubiera.

37 Cepepa CARO, M. A.; GARRE ALCARAZ, F. e INGELMO PINILLA, J.: Cddigo Aduanero: Zonas y Depdositos Francos,
tomo IV, capitulo VIII, Castro, Madrid, 1996.

38 ARTEAGA ORTIZ, J. y CONESA FONTES, A.: «Las Zonas Francas en Espafna», Boletin Economico de ICE, n.° 2649, abril
de 2000, pags. 9 a 15.
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c) En tercer lugar, el régimen aduanero genera multiples derechos y obligaciones que
se traducen en una serie de requisitos burocraticos que la introduccion de una mer-
cancia en una zona franca excluye.

Asi pues, su funcion principal es el almacenaje de las mercancias en espera de darles su
destino definitivo, permitiendo diferir el pago del impuesto y, en algunos casos, consiguiendo la
mejor planificacion fiscal de la empresa.

Las zonas francas quedarian configuradas como un instrumento al servicio de la logistica de
la empresa con el fin de aumentar su rentabilidad y la eficacia de sus operaciones.

El transporte aéreo ha ido adquiriendo a lo largo del tiempo una importancia creciente no solo
por su contribucion al desarrollo del transporte de pasajeros (capital para el desarrollo del turismo
en casos como el de nuestro pais), sino por su capacidad para facilitar el comercio internacional de
bienes y servicios. En este contexto, los acropuertos han ido incorporando nuevas actividades asocia-
das a las operaciones de transporte y relacionadas con los servicios logisticos, acentuandose el carac-
ter de estas infraestructuras como inexcusable referente para el impulso de la actividad econdmica.

Los aeropuertos espaiioles son, cada vez en mayor medida, centros de concentracion de ac-
tividad econémica donde confluye un gran nimero de empresas. La actividad comercial en los
aeropuertos incrementa las posibilidades de actividad por parte de los pasajeros, que tienen la
posibilidad de realizar compras, disfrutar de su ocio e, incluso, seguir trabajando dentro del re-
cinto aeroportuario.

La planificacion, disefio y gestion de las dreas comerciales en los edificios terminales y los
recintos de los aeropuertos ha ido habilitando estos espacios para la prestacion de los mas diver-
SOS servicios.

a) Servicios comerciales de acceso (alquiler de vehiculos, aparcamientos publicos,
gasolineras, talleres y tineles de lavado).

b) Explotaciones comerciales (tiendas libres de impuestos y tiendas en régimen fis-
cal normal; servicios comerciales regulados: loterias, estancos y farmacias; servi-
cios financieros y bancarios —cambio de moneda, cajeros automaticos y oficinas—;
servicios de telecomunicaciones —telefonia publica y acceso a internet—; maquinas
expendedoras y recreativas; centros de negocio).

¢) Restauracion (cafeterias, restaurantes, comida rapida, heladerias, maquinas vending).
d) Publicidad (dinamica, estatica, eventos y stands).
e) Desarrollo de terrenos:

» Parque de servicios aeroportuarios-zona de servicios a acronaves (manteni-
miento de acronaves, handling de rampa y almacenamiento de combustible).
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» Parque de servicios aeroportuarios-zona de servicios (factorias de catering,
bases rent-a-car, dotaciones acroportuarias y servicios comunes).

» Parque de centralidad aeroportuaria (centros de formacion de pilotos, par-
que tecnologico aeronautico, centros de distribucion y centros comerciales
y de ocio).

f) Area de servicios al pasajero (hoteles; centros de negocio; salas de reuniones, con-
ferencias, despachos y servicios ofimaticas; centros comerciales y de ocio).

g) Servicios a los empleados (gasolineras, supermercados, gimnasios, peluquerias y
guarderias).

Esta «perspectiva tradicional» del aeropuerto ha debido ser reconsiderada para dar cabida a
una nueva realidad en la que estas infraestructuras se han ido convirtiendo en auténticos comple-
jos empresariales. Asi, ademas de su esencial aspecto de infraestructura basica para el transporte
aéreo, ha ido adquiriendo una indudable polivalencia, albergando en su seno multiples activida-
des comerciales, de forma tal que, cada vez en mayor medida, los ingresos que los aeropuertos
obtienen por las habilitaciones a las empresas privadas para la utilizacién de sus espacios supe-
ran a los obtenidos por el transporte de pasajeros o mercancias.

La somera contemplacion de alguno de los mas importantes aeropuertos ratifican lo hasta
aqui expuesto. El aeropuerto de Frankfurt da cabida a un gran hospital con capacidad para 36.000
pacientes al afio; en Detroit existe un hotel con 420 habitaciones; el acropuerto de Munich esta
dotado con un hospital; Amsterdam Schipol cuenta con un casino y el Stockholm's Arlanda Air-
port posee una importante capilla localizada en la terminal en la que se han llegado a solemni-
zar hasta 450 bodas en el afio 2005. No obstante, el caso mas significativo podria ser el Bangkok
International Airport, que alberga una auténtica ciudad en su interior con centros de negocios,
salas de conferencias, hospitales, restaurantes y una gran cantidad de centros de entretenimiento.

Aun estando historica y legislativamente relacionadas las zonas francas con sus establecimien-
tos proximos a los puertos, es cierto que la evolucion del transporte de mercancias ha favorecido
enormemente el uso de otros modos de transporte mas eficaces, entre los que cabe destacar el aéreo.

Es por ello que el establecimiento de zonas francas proximas o anejas a infraestructuras
aeroportuarias se ha convertido en una necesidad derivada de la propia evolucion del mercado.
Algunos ejemplos representativos de ello son:

a) Orlando International Airport. La zona franca n.° 42 fue creada en 1979 y desde
ella se ofrece una amplia variedad de opciones de transporte no limitandose unica-
mente a rutas aéreas, sino que tiene acceso a infraestructuras viales, ferroviarias y
portuarias.

b) Zona franca del aeropuerto de Dubai. Localizada proxima al aeropuerto, fue esta-
blecida en 1996 dentro del plan estratégico del gobierno de Dubai y su actividad
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lo ha convertido en uno de los importantes centros econémico comerciales alcan-
zando a significar un 2,27 % de PIB de Dubai y un volumen total de 52 billones
de dirhams.

¢) Aeropuerto Internacional de Pudong (Shanghai): En el afio 2009 se establecio la
zona de servidumbre (PuDong Airport Comprehensive Bonded Area) establecida
dentro de la Zona Franca de Waigaoqiao.

En ultimo lugar, no se puede dejar de hacer referencia a proyectos bien recientes enfocados
a ampliar el campo de actuaciones relacionados con la aeronautica dentro de las zonas francas,
como es el proyecto propuesto para la instalacion en la region de ICA (Pert) de una zona franca
aeroespacial y de alta tecnologia o el proyecto destinado a la creacion de un vivero de transferen-
cia de tecnologia aeroespacial (SBAI) del Consorcio de la zona franca de Vigo.

VI. CONCLUSIONES

De lo hasta aqui expuesto, pueden extraerse algunas conclusiones al respecto de los nuevos
horizontes que se han abierto para las zonas francas.

En primer lugar, puede comprobarse una evolucion del originario caracter mercantil a uno
mas industrial, llegando actualmente a una especializacion que ha supuesto la creacion de zonas
francas turisticas e, incluso, propuestas acerca de zonas francas acroespaciales.

En segundo lugar, las zonas francas requieren la promulgacion de una regulacion general
que, superando los obstaculos de estricta indole politica, sea extensiva a la totalidad de las mis-
mas. Para ello, la iniciativa estatal -inico punto del que juridicamente puede surgir— tendente a la
actualizacion de su régimen juridico debera respetar el ambito de decision reservado a las instan-
cias autondmicas y locales. Partiendo del marco dibujado por la Constitucién Espaiiola de 1978,
son muy varios los titulos que podrian verse afectados, tanto en relacion con las competencias
autonomicas (ordenacion del territorio, urbanismo y vivienda; obras publicas de interés de la co-
munidad auténoma en su propio territorio; ferrocarriles y carreteras cuyo itinerario se desarrolle
integramente en el territorio de la comunidad auténoma y, en los mismos términos, el transporte
desarrollado por estos medios y fomento del desarrollo econéomico de la comunidad auténoma
dentro de los objetivos marcados por la politica econdomica nacional) como en lo concerniente a
las competencias estatales (relaciones internacionales; régimen aduanero y arancelario; comer-
cio exterior; bases y coordinacion de la planificacion general de la actividad econdmica; hacien-
da general; obras publicas de interés general o cuya realizacion afecte a mas de una comunidad
autéonoma y estadistica para fines estatales). En este sentido, es innegable que la constitucion de
zonas francas afecta a la distribucion de actividades en el espacio y al desarrollo econémico re-
gional y debe tener un adecuado reflejo y tratamiento en los instrumentos de ordenacion del te-
rritorio, cuya aprobacion corresponde a las comunidades autdnomas.
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En tercer lugar, a la hora de abordar cualquier innovacion normativa es necesario tener muy
presente que la utilidad basica que las zonas francas pueden ofrecer a las empresas es el almace-
naje de las mercancias en espera de darles su destino definitivo, permitiendo diferir el pago del
impuesto y mejorando la planificacion fiscal de la empresa. Las zonas francas se configuran como
un instrumento al servicio de la logistica de la empresa con el fin de aumentar su rentabilidad y
la eficacia de sus operaciones.

Finalmente, resaltar que la tradicional vinculacion de las zonas francas a las instalaciones
portuarias se ve claramente superada por la realidad econéomica del momento. Diversas infraes-
tructuras, como es el caso de los aeropuertos, han mostrado, a nivel internacional, su aptitud para
vincularse a estos espacios.
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REGULARIZACION DE DEUDAS TRIBUTARIAS
CORRESPONDIENTES A PENSIONES PROCEDENTES DEL
EXTRANJERO Y CONDONACION DE LAS SANCIONES,
RECARGOS E INTERESES LIQUIDADOS POR ESTE CONCEPTO

Fernando Martin Barahona
Subinspector de Hacienda de la Comunidad de Madrid

ExTRACTO

En los ultimos afios la Administracion tributaria espanola ha tenido conocimiento de la exis-
tencia de contribuyentes del Impuesto sobre la Renta de las Personas Fisicas que han percibido
pensiones procedentes del extranjero que no han sido declaradas correctamente, lo que ha dado
lugar a actuaciones de regularizacion por parte de la Agencia Tributaria.

Dadas las especiales circunstancias del colectivo social afectado, se ha aprobado la disposicion
adicional tinica contenida en la Ley 26/2014, de 27 de noviembre, por la que se modifican la
Ley 35/2006, de 28 de noviembre, del Impuesto sobre la Renta de las Personas Fisicas, el texto
refundido de la Ley del Impuesto sobre la Renta de no Residentes, aprobado por el Real Decreto
Legislativo 5/2004, de 5 de marzo, y otras normas tributarias. Esta disposicion contiene dos
medidas excepcionales a fin de que los contribuyentes puedan beneficiarse de ellas.

® Por unlado, se establece la condonacion de las sanciones, recargos o intereses girados como
consecuencia de regularizaciones realizadas por la Agencia Tributaria o espontaneamente
por los contribuyentes.

e Por otro, y con la finalidad de facilitar la regularizacion voluntaria de estas situaciones, se
aprueba un plazo extraordinario durante el cual se podra presentar declaraciones del Impuesto
sobre la Renta de las Personas Fisicas de los periodos no prescritos a 1 de enero de 2015.

A continuacion realizamos un desarrollo de la normativa aprobada, de la informacion facilitada
por la Agencia Tributaria para cumplir con los tramites establecidos, y lo mas importante, una
clarificacion de las pensiones que estan sometidas a tributacion en Espana y que, por lo tanto,
han de ser declaradas conforme a este procedimiento.

Palabras claves: amnistia, regularizacion, expatriados, pensionistas y pensiones.
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TAXATION

VOLUNTARY REGULARIZATION OF UNDECLARED TAX
LIABILITIES RELATING TO FOREIGN PENSIONS AND
CONDONE OF PENALTIES, SURCHARGES AND INTEREST
FROM THIS CONCEPT

Fernando Martin Barahona

ABSTRACT

In recent years the Spanish tax authorities had knowledge of the existence of taxpayers Income
Tax of Individuals (Income Tax) who received pensions from abroad that have not been declared
properly, which has led to performances regularization by the Tax Agency.

The special circumstances of the affected social group have led to the adoption of the single
additional provision contained in Law 26/2014, of 27 November, amending Law 35/2006 of 28
November, the Income Tax amending for Individuals, the revised text of the Law on Income Tax
for Non-Residents, approved by Royal Legislative Decree 5/2004, of March 5, and other tax regula-
tions. This provision contains two exceptional measures so that taxpayers can benefit from them:

¢ Condone of penalties, surcharges or interest rotated as a result of corrections made by the
Tax Agency or spontaneously by taxpayers.

e Voluntary regularization of these situations in an extraordinary period during which state-
ments may be filed Income Tax for Individuals periods not prescribed to January 1, 2015.

We made an exhibition of the provisions adopted, the information provided by the Tax Agency
to comply with the procedures established, and most importantly, a clarification of the pensions
are subject to taxation in Spain and, therefore, must be declared under this procedure.

Keywords: amnesty, regularization, expatriates, pensioners and pensions.
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1. REGULACION

La disposicion adicional unica de la Ley 26/2014, de 27 de noviembre (BOE de 28 de no-

viembre) incorpora una medida excepcional de regularizacion de deudas tributarias correspondien-
tes a pensiones procedentes del extranjero y condonacién de las sanciones, recargos e intereses
liquidados por este concepto en los siguientes términos:

E4

«1. Los contribuyentes del Impuesto sobre la Renta de las Personas Fisicas que
hubieran percibido pensiones procedentes del exterior sujetas a tributacion por dicho
impuesto, de acuerdo con la normativa vigente, y no hubieran declarado tales rendimien-
tos en los periodos impositivos cuyo plazo de declaracion en periodo voluntario hubiera
concluido a la fecha de entrada en vigor de esta disposicion, podran regularizar su situa-
cién tributaria sin exigencia de recargos, intereses ni sanciones, mediante la presenta-
cién de autoliquidaciones complementarias en los términos previstos en este apartado.

La regularizacion se efectuara desde la entrada en vigor de esta disposicion hasta
el 30 de junio de 2015, siendo este plazo improrrogable, mediante la presentacion e
ingreso de una autoliquidacion complementaria por cada uno de los periodos imposi-
tivos no prescritos, incorporando los rendimientos correspondientes a la totalidad de
las pensiones percibidas procedentes del exterior sujetas a tributacion de acuerdo con
la normativa vigente y que no fueron declaradas en los correspondientes periodos vo-
luntarios de declaracion.

En el caso de que la inclusion de estas pensiones determine que un contribuyen-
te pase a estar obligado a presentar declaracion por el Impuesto sobre la Renta de las
Personas Fisicas en el periodo impositivo en que se percibieron estos rendimientos, la
regularizacion se efectuara mediante la presentacion de la declaracion correspondien-
te a dicho ejercicio, en la que se deberd consignar la totalidad de las rentas obtenidas
por el contribuyente en el citado ejercicio.

La aplicacion del régimen previsto en esta disposicion esta condicionada a que la
declaracion o autoliquidacion complementaria se presente acompaifiada del formulario
disponible a tal efecto en la sede electronica de la Agencia Estatal de Administracion
Tributaria. El pago de la deuda tributaria resultante podréa aplazarse o fraccionarse
segun lo dispuesto en la Ley 58/2003, de 17 de diciembre, General Tributaria, y en su
normativa de desarrollo.

2. Los recargos e intereses y sanciones derivados de la presentacion fuera de plazo
de declaraciones por el Impuesto sobre la Renta de las Personas Fisicas en las que se
hubieran incluido los rendimientos correspondientes a las pensiones procedentes del
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exterior sujetas al impuesto, liquidados o impuestas con anterioridad a la entrada en
vigor de esta disposicion, asi como los intereses y las sanciones tributarias derivados
de liquidaciones en las que se hubieran regularizado dichos rendimientos, liquidados o
impuestas con anterioridad a la entrada en vigor de esta disposicion con independencia
de que hayan adquirido o no firmeza, quedaran condonados en virtud de lo dispuesto
en esta norma, siempre que se cumplan los requisitos de este apartado.

Igualmente quedaran condonados, independientemente de su firmeza, los recar-
gos del periodo ejecutivo y los intereses de demora devengados desde el inicio del pe-
riodo ejecutivo liquidados por este concepto.

En el caso de que la liquidacion de los recargos, intereses y sanciones descritos
en los parrafos anteriores hubiera adquirido firmeza, los obligados tributarios debe-
ran solicitar a la Administracion Tributaria su condonacion desde la entrada en vigor
de esta disposicion hasta el 30 de junio de 2015, siendo este plazo improrrogable, con
identificacion suficiente de los conceptos liquidados e ingresos realizados.

En el caso de que en la liquidacion practicada se hubieran incluido otros rendi-
mientos ademas de las pensiones, la condonacion de los recargos, intereses y sanciones
sera proporcional al importe de las pensiones regularizadas en relacion con el resto de
los rendimientos objeto de regularizacion.

No obstante el parrafo anterior, en el caso de que la inclusion de las pensiones deter-
mine que un contribuyente pase a estar obligado a presentar declaracion por el Impuesto
sobre la Renta de las Personas Fisicas en el periodo impositivo en que se percibieron
estos rendimientos, se condonardn en su totalidad los recargos, intereses y sanciones.

Los importes ingresados seran objeto de devolucion sin abono de intereses de
demora, en el plazo de seis meses desde la presentacion de la solicitud. Transcurrido
dicho plazo sin haberse realizado la devolucion, se abonaran los intereses de demora
que correspondan.

2. INFORMACION DIFUNDIDA POR LA AGENCIA TRIBUTARIA
SOBRE EL CUMPLIMIENTO DE ESTOS DOS PROCESOS DE REGU-
LARIZACION

La norma reproducida incorpora dos medidas especiales para los casos de regularizacion
en el Impuesto sobre la Renta de las Personas Fisicas (IRPF) de rentas procedentes de pensiones
pagadas desde el extranjero:

A. Un periodo extraordinario de regularizacion: no se exigiran recargos, intereses ni
sanciones a quienes regularicen voluntariamente su situacion mediante la presen-
tacion desde el 1 de enero al 30 de junio de 2015 de declaraciones de IRPF (inicia-
les o complementarias) de ejercicios no prescritos.
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B. Una condonacion de los intereses, recargos y sanciones exigidos por este concep-
to. La condonacion debera ser solicitada por el interesado entre el 1 de enero y el
30 de junio de 2015.

A continuacion se expone la principal informacion difundida por la Agencia Tributaria a
tener en cuenta en el desarrollo de estos dos procesos:

A. PERIODO EXTRAORDINARIO DE REGULARIZACION

A.1. Declaracion de IRPF (modelo 100)

En este caso, el perceptor de las pensiones debera confeccionar una declaracion de IRPF
(modelo 100) por cada periodo impositivo que regularice.

Si la declaracion fuese complementaria de una anterior debera hacer constar expresamente
esta circunstancia e incluird los datos de la inicial, a los que se sumaran los datos correspondien-
tes a la pension que regulariza. De la cuota tributaria resultante de la autoliquidacién complemen-
taria se deducira el importe de la autoliquidacion inicial.

Sin perjuicio de las especialidades derivadas de convenios de colaboracion suscritos por
la Agencia Tributaria con otras entidades para la presentacion de documentos tributarios en re-
presentacion de terceros, la presentacion de las declaraciones se podra realizar a través de inter-
net, cumpliendo las especificaciones generales de esta forma de presentacion, o, de realizarse en
papel, en los siguientes lugares:

a) Declaracion con resultado a ingresar y con ingreso efectivo en el momento de su
presentacion: en cualquier oficina de una entidad colaboradora autorizada (banco,
caja de ahorros o cooperativa de crédito) situada en territorio espafiol.

b) Declaracion con resultado a ingresar y sin ingreso efectivo en el momento de su
presentacion ni solicitud de aplazamiento o fraccionamiento: en cualquier delega-
cioén o administracion de la Agencia Tributaria.

c) Declaracion con resultado a ingresar y con solicitud de aplazamiento o fracciona-
miento: de forma conjunta con la solicitud de aplazamiento o fraccionamiento, en
cualquier delegacion o administracion de la Agencia Tributaria.

A.2. Pago de la deuda

A este efecto, se considerara «periodo voluntario de pago» el que va desde el 1 de enero al
30 de junio de 2015. Durante este periodo:
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» Podran presentarse declaraciones con ingreso inmediato de la deuda.

» Podra presentarse la declaracion en la Agencia Tributaria con resultado a ingresar,
pero sin ingreso efectivo, y se obtendra una carta de pago con la que realizar el pago
en entidades financieras en cualquier momento no posterior al 30 de junio de 2015.

La carta de pago puede obtenerse en las oficinas de la Agencia Tributaria y en su
sede electronica.

«Advertencia sobre este aspecto: la carta de pago no se podra obtener
hasta que en el sistema de informacion de la Agencia Tributaria conste el
motivo de presentacion de la declaracion de IRPF. Este proceso puede no
ser inmediato al momento de presentacion de la declaracion, por lo que esta
opcion de pago no es la adecuada para las declaraciones que se deseen pre-
sentar en las ultimas semanas del mes de junio».

* Asimismo, sera posible solicitar el aplazamiento o fraccionamiento del pago de la
deuda segun la normativa tributaria general. El primer plazo o fraccion que en su
caso se conceda sera de fecha posterior al 30 de junio de 2015.

Inmediatamente después de la presentacion de la declaracion (modelo 100) el interesado
debera presentar un formulario especifico (codigo de tramite G2299) que permita identificar que
esa declaracion incluye pensiones procedentes del extranjero.

No sera necesario presentar un formulario por cada declaracion presentada, sino que se pre-
sentard un unico formulario por cada interesado, en el que se haran constar todas las declaraciones
que ha presentado por este motivo. La forma de identificacion de las declaraciones presentadas
consiste inicamente en consignar los periodos (afios) de IRPF a los que se refieren.

En el caso de declaraciones conjuntas se presentara un tnico formulario por cualquiera de
los declarantes.

«El formulario se encuentra disponible en el portal de internet de la Agencia Tri-
butaria, en version directamente presentable por internet y en "version papel" (PDF
rellenable e imprimible). También existe un documento con instrucciones para su
cumplimentaciony.

A.3. Formulario especifico (codigo de tramite G2299) que permita identificar
que esa declaracion incluye pensiones procedentes del extranjero
Inmediatamente después de la presentacion de la declaracion (modelo 100), el interesado

debera presentar un formulario especifico (codigo de tramite G2299) que permita identificar que
esa declaracion incluye pensiones procedentes del extranjero.
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No sera necesario presentar un formulario por cada declaracion presentada, sino que se pre-
sentard un tnico formulario por cada interesado, en el que se haran constar todas las declaraciones
que ha presentado por este motivo. La forma de identificacion de las declaraciones presentadas
consiste inicamente en consignar los periodos (afios) de IRPF a los que se refieren.

En el caso de declaraciones conjuntas se presentara un tinico formulario por cualquiera de
los declarantes.

«El formulario esta disponible en el portal de internet de la Agencia Tributaria, en
version directamente presentable por internet y en "version papel" (PDF rellenable e im-
primible). También existe un documento con instrucciones para su cumplimentacion».

Con independencia del lugar en el que se haya presentado la declaracion de IRPF, el for-
mulario se presentara siempre ante la Agencia Tributaria, bien por internet (sede electronica de
la Agencia Tributaria), bien en formato papel en sus oficinas de registro.

B. CONDONACION DE INTERESES, RECARGOS Y SANCIONES

El proceso que se describe a continuacion es exclusivo de las solicitudes de condonacion
relativas a intereses, recargos y sanciones exigidos en actos administrativos que hayan adqui-
rido firmeza. La condonacion de los conceptos exigidos en actos administrativos que no hayan
adquirido firmeza se efectuara en el correspondiente procedimiento de revision que se encuen-
tre en tramitacion.

«En el portal de internet de la Agencia Tributaria esta disponible un modelo de
solicitud (cdodigo de tramite G9015), en version directamente presentable por internet
y en "version papel" (PDF rellenable e imprimible). También existe un documento con
instrucciones para su cumplimentaciony.

Los principales datos a consignar en el modelo son la identificacion del solicitante, los pe-
riodos (afos) de IRPF a los que corresponden las regularizaciones de pensiones del extranjero
(mediante liquidaciones de la Administracion o con declaraciones de IRPF presentadas por el
interesado) que han dado lugar a intereses, recargos o sanciones, y el codigo IBAN de la cuenta
bancaria en la que el interesado desee que se efectien las posibles devoluciones.

La solicitud se presentara por internet (sede electronica de la Agencia Tributaria), o de pre-
sentarse en papel, se dirigira a las oficinas de registro de la Agencia Tributaria.

Una unica solicitud sera suficiente para que la Agencia Tributaria tramite el procedimiento

en relacion con todos los conceptos condonables que se hayan exigido al interesado, siempre que
en la misma se consignen todos los periodos de IRPF afectados.
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3. TRIBUTACION DE LAS PENSIONES PROCEDENTES DEL EXTRANJERO

Conforme establece 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, las personas fisicas residentes en territorio
espailol estan sujetas a imposicion por su renta mundial, debiéndose eliminar la doble imposicion
conforme a la legislacion interna y el Convenio para evitar la doble imposicion suscrito entre Es-
paifia y el correspondiente Estado del que procedan las rentas gravadas en Espaiia.

Asi se deduce de lo previsto en el articulo 2 de la Ley 35/2006, cuando establece que «el objeto
del impuesto es la renta del contribuyente, entendida como la totalidad de sus rendimientos, ganan-
cias y pérdidas patrimoniales y las imputaciones de renta que se establezcan por la ley, con inde-
pendencia del lugar donde se hubiesen producido y cualquiera que sea la residencia del pagador».

El articulo 5 de la misma ley prevé que: «Lo establecido en esta ley se entendera sin perjui-
cio de lo dispuesto en los tratados y convenios internacionales que hayan pasado a formar parte
del ordenamiento interno, de conformidad con el articulo 96 de la Constitucion Espaiiolay.

El hecho de gravar la renta mundial de los contribuyentes residentes en territorio espafol puede
dar lugar a situaciones de doble imposicion, de ahi la finalidad de los Convenios de Doble Imposi-
cion (CDI), que son tratados internacionales que contienen, en particular, medidas en este sentido.

Todos los CDI suscritos por Espafia se configuran y tienen su fundamento en los diferentes
modelos propuestos por la Organizacion para la Cooperacion y el Desarrollo Economicos (OCDE).

En cuanto a la calificacién que merecen estas pensiones procedentes del extranjero, el pro-
pio articulo 17.2 de la Ley 35/2006 establece que, en todo caso, se consideran rendimientos del
trabajo las pensiones y haberes pasivos percibidos de los regimenes publicos de la Seguridad So-
cial y clases pasivas y demas prestaciones publicas por situaciones de incapacidad, jubilacion,
accidente, enfermedad, viudedad, o similares, sin perjuicio de las que estuvieran exentas.

La nota comun de todos los rendimientos de trabajo es que, derivando solamente del trabajo
personal, existe una relacion laboral entre el perceptor y otra persona fisica o juridica, publica o
privada. Por eso, las pensiones y haberes pasivos merecen esta calificacion puesto que tienen su
origen en una prestacion laboral previa.

Para las pensiones cobradas de un Estado por una persona residente en otro Estado, los CDI
suscritos por Espafa siguen las reglas siguientes:

a) Las pensiones publicas solo se pueden someter a imposicion en el Estado pagador
de las mismas.

b) Las pensiones privadas solo tributan en el Estado de residencia del perceptor.
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Asi se deriva de lo previsto en los articulos 18 y 19 del Modelo de Convenio Fiscal sobre
la Renta y sobre el Patrimonio de la OCDE, cuando establece la fiscalidad procedente para pen-
siones y funciones publicas:

Articulo 18. Pensiones

«Sin perjuicio de lo dispuesto en el parrafo 2 del articulo 19, las pensiones y demds
remuneraciones analogas pagadas a un residente de un Estado contratante por razén de
un empleo anterior solo pueden someterse a imposicion en este Estadoy.

Articulo 19. Funciones publicas

«1. a) Los sueldos, salarios y otras remuneraciones similares, excluidas las pen-
siones, pagadas por un Estado contratante o una de sus subdivisiones politicas o enti-
dades locales a una persona fisica, por razon de servicios prestados a este Estado o a
esta subdivision o entidad, solo pueden someterse a imposicion en este Estado.

b) Sin embargo, estas remuneraciones solo pueden someterse a imposicion en el
otro Estado contratante si los servicios se prestan en este Estado y la persona fisica es
un residente de este Estado que:

i) Posee la nacionalidad de este Estado, o

ii) No ha adquirido la condicidn de residente de este Estado solamente para pres-
tar los servicios.

2. a) Las pensiones pagadas por un Estado contratante o por alguna de sus sub-
divisiones politicas o entidades locales, bien directamente o con cargo a fondos cons-
tituidos, a una persona fisica por razon de servicios prestados a este Estado o a esta
subdivision o entidad, solo pueden someterse a imposicion en este Estado.

b) Sin embargo, estas pensiones solo pueden someterse a imposicion en el otro
Estado contratante si la persona fisica fuera residente y nacional de este Estado.

3. Lo dispuesto en los articulos 15, 16, 17 y 18 se aplica a las remuneraciones y
pensiones pagadas por razon de servicios prestados dentro del marco de una actividad
industrial o comercial realizada por un Estado contratante o una de sus subdivisiones
politicas o entidades localesy.

4. DOCTRINA ADMINISTRATIVA

La Direccion General de Tributos ha emitido diversas consultas tributarias en relaciéon con el
régimen fiscal procedente a este tipo pensiones y que puede esquematizarse de la siguiente manera.
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4.1. PENSIONES DE JUBILACION DERIVADAS DE UN EMPLEO PRIVADO

En el caso de un residente en Espaiia que percibe una pension privada del Reino Unido y so-
porta retencion de impuestos en ese pais, la Consulta 1425/1997, de 30 de junio (NFC053584),
establece que solo se puede someter en el pais de residencia del perceptor, por tanto en Espaiia,
por lo que no seria posible deducir el impuesto satisfecho en el Reino Unido, ya que deberia que-
dar exonerada de tributacion en este pais.

El tenor literal de la consulta es el que sigue:

«S1, como se afirma en el escrito de consulta, el consultante es residente fiscal-
mente en Espafia estara sometido a imposicion en este pais por obligacion personal,
esto es, por sus rentas mundiales, con independencia del lugar de su procedencia y de
quien sea el pagador (art. 13 de la Ley 18/1991).

Por lo que se refiere a la pension que percibe del R. U., por tratarse de una pension
privada, le es de aplicacion lo dispuesto en el articulo 18 del Convenio para evitar la
doble imposicion suscrito entre Espaiia y el Reino Unido que se expresa en los siguientes
términos: "las pensiones y otras remuneraciones similares pagadas, en consideracion a
un empleo anterior, a un residente de un Estado contratante, asi como las anualidades
pagadas a este residente, solo podran someterse a imposicion en ese Estado".

Por consiguiente, la pension que el consultante recibe del Reino Unido solo se
puede someter a imposicion en Espafia que es el Estado donde tiene su residencia fis-
cal, debiendo quedar exonerada de tributacion en el Reino Unido; para lo cual, debera
acreditar en el Reino Unido su condicion de residente fiscal en territorio espafiol, me-
diante certificado de residencia expedido por la Delegacion de la Agencia Estatal de
Administracion Tributaria que corresponda a su domicilio fiscal.

En Espaiia, no tiene derecho a deducir los impuestos satisfechos en el Reino
Unido por su pension, pues, el Convenio establece que solo podra someterse a impo-
sicion en Espafia.»

4.2. PENSIONES DE INVALIDEZ DERIVADAS DE UN EMPLEO PRIVADO

La Consulta V0004/2014, de 3 de enero (NFC050051), se pronuncia sobre el régimen fis-
cal de una prestacion por una pension de incapacidad permanente procedente de un trabajo desa-
rrollado en Francia en una empresa privada.

La conclusién es la misma que en el caso anterior, al resolver que las pensiones proceden-
tes de Francia y satisfechas a una persona fisica residente en Espafia como consecuencia de un
empleo anterior, solo pueden someterse a imposicion en Espafia, salvo que se trate de pensiones
publicas, sin perjuicio de la exencidon analoga prevista para las pensiones espafiolas.
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El tenor de la consulta es el siguiente, en parte final:

«El articulo 19.2 del citado Convenio —entre el Reino de Espafia y la Republica
Francesa a fin de evitar la doble imposicion y de prevenir la evasion y el fraude fiscal
en materia de impuestos sobre la renta y sobre el patrimonio, de 10 de octubre de 1995
(BOE de 12 de junio de 1997)—, dispone:

"2. a) Las pensiones pagadas por un Estado contratante o por alguna de sus en-
tidades territoriales o una de sus personas juridicas de derecho publico, bien directa-
mente o con cargo a fondos constituidos, a una persona fisica por razon de servicios
prestados a este Estado o a esta entidad o a esta persona juridica de derecho publico,
solo pueden someterse a imposicion en este Estado.

b) Sin embargo, estas pensiones solo pueden someterse a imposicion en el otro
Estado contratante si la persona fisica fuera residente y nacional de este Estado sin
que, al mismo tiempo, posea la nacionalidad del primer Estado".

Asi pues, por aplicacion de las disposiciones citadas del Convenio, las pensiones
procedentes de Francia y satisfechas a una persona fisica residente en Espafia como con-
secuencia de un empleo anterior, solo pueden someterse a imposicion en Espafia, salvo
que se trate de pensiones publicas, tal y como se entienden en el articulo 19 del propio
Convenio, esto es, las satisfechas por el propio Estado o por alguna de sus entidades terri-
toriales o una de sus personas juridicas de derecho publico a una persona fisica por razén
de servicios prestados a ese Estado o a esa entidad o a esa persona juridica de derecho
publico, en cuyo caso solo se podrian someter a imposicion en Francia, con la excepcion
prevista en la letra b) del articulo 19.2 (que el pensionista, residente en Espafia, tenga
la nacionalidad espafiola sin poseer, al mismo tiempo, la nacionalidad francesa), excep-
cion que conlleva que la tributacion de la pension corresponda exclusivamente a Espaia.

De conformidad con lo anterior, solo en la medida en que se esté ante una pen-
sion publica, segun lo definido anteriormente, y no se dieran las circunstancias de la
letra b) del articulo 19.2 del Convenio, tributard en Francia. En otro caso, la pension
estara sometida a tributacion en Espaiia.

Por consiguiente, si el consultante tiene su residencia fiscal en territorio espa-
fol, al derivarse de la informacion aportada que no se trata de una pension publica, la
pension que percibe debera someterse a imposicion en Espafia como rendimiento del
trabajo. En cuanto a la posibilidad de que la pension pueda estar exenta de tributacion
en el Impuesto sobre la Renta de las Personas Fisicas, el articulo 7 f) de la LIRPF de-
clara como rentas exentas "las prestaciones reconocidas al contribuyente por la Segu-
ridad Social o por las entidades que la sustituyan como consecuencia de incapacidad
permanente absoluta o gran invalidez".

"De conformidad con el articulo 137 del texto refundido de la Ley General de

la Seguridad Social, aprobado por el Real Decreto Legislativo 1/1994, de 20 de junio
(BOE del dia 29), la incapacidad permanente admite cuatro graduaciones:
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* Parcial: disminucion superior al 33 por 100 para la profesion habitual, que no
impide realizar las tareas fundamentales del trabajo.

* Total: impide todas las tareas, o al menos las fundamentales, de la profesion
habitual, pero permite dedicarse a otra profesion.

» Absoluta: aquella situacion que inhabilita para toda profesion u oficio.

* Gran invalidez: situacidon que afecta al trabajador y produce los mismos efectos
que la absoluta, pero que, ademas, como consecuencia de pérdidas anatomicas o fun-
cionales, se necesita la asistencia de otra persona para realizar los actos mas esenciales
de la vida, tales como vestirse, desplazarse, comer o analogos.

De lo anterior se deriva que la pensidn de incapacidad permanente percibida por
el consultante gozara de exencion, en virtud de lo dispuesto en el articulo 7 f) de la
LIRPF, siempre que se cumplan los siguientes requisitos:

1.° Que el grado de incapacidad reconocido pueda equipararse en sus caracteris-
ticas a la incapacidad absoluta o gran invalidez.

2.° Que la entidad que satisface la prestacion goce, segin la normativa que le sea
de aplicacion, del caracter de sustitutoria de la Seguridad Social.

Requisitos estos que deberan poderse acreditar por cualquier medio de prueba ad-
mitido en Derecho, conforme dispone el articulo 106 de la Ley 58/2003, de 17 de di-
ciembre, General Tributaria (BOE del 18), ante los 6érganos de gestion e inspeccion de
la Administracion Tributaria a quienes correspondera, en su caso, la valoracion de las
pruebas aportadas.

4.3. PENSIONES PUBLICAS

La Direccion General de Tributos, con fecha de 21 de septiembre de 1990 (NFC000492),
ya precis6 qué ha de entenderse por pension publica, al establecer que no pueden equipararse las
pensiones del Estado, como tal, a las pensiones pagadas en aplicacion de un sistema publico de
la Seguridad Social, y lo hizo en los siguientes términos:

«El articulo 19 del Convenio Hispano-Aleman para evitar la doble imposicion de
5 de diciembre de 1966 (BOE de 8-4-68), en su parrafo primero establece:

"Las pensiones y remuneraciones similares pagadas a un residente de un Estado
contratante en consideracidén a un empleo anterior, solo pueden someterse a imposi-
cion en este Estado".

Por consiguiente, si usted reside fiscalmente en Espaiia, la tributacion de su pen-
sion alemana le corresponde, como norma general, al Estado espafiol.
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No obstante, si su pension fuese pagada directamente por el propio Estado ale-
man, un Land, o uno de sus Organismos Autéonomos, autoridades o Administraciones
Locales, o por fondos constituidos por los mismos, en consideracion a un empleo an-
terior, estard exenta de impuestos en Espafia (art. 19, parrafo 2 del Convenio).

Es evidente que el parrafo 2 del articulo 19 no esta contemplando todas las pen-
siones que tienen su origen en el Estado aleman, sino que se refiere inicamente a las
pagadas por o con cargo a alguno de los organismos o entidades citadas, entendiéndo-
se dichas entidades, como entidades publicas que son y los "fondos" creados por estas
entidades como fondos directamente constituidos por los mismos para atender el pago
de sus obligaciones futuras por el devengo de las pensiones a su cargo.

Las pensiones de la Seguridad Social alemana que provengan de fondos constitui-
dos por aportaciones de los agentes que intervienen en las relaciones laborales no parece
que puedan equipararse a las pensiones publicas tal y como se entienden en el parrafo 2
del articulo 19 del Convenio. No son equiparables las pensiones del Estado, como
tal, a las pensiones pagadas en aplicacion de un sistema publico de Seguridad Social.

En resumen, si su pension no es puramente publica, le sera de aplicacion lo dis-
puesto en el parrafo 1 del articulo 19 del Convenio y tendra que tributar en Espaiia, por
dicha pension, desde el momento en que sea residente en este pais. Por el contrario,
si su pension es publica, en el sentido en que se define en el parrafo 2 del articulo 19,
estara exonerada de tributacion en Espafa, aunque usted sea residente de este paisy.

La Consulta 2316/1997, de 10 de noviembre (NFC053787), establece que el Convenio His-

pano-Aleman para evitar la doble imposicion de 5 de diciembre de 1966, al referirse a pensiones
pagadas con cargo a fondos creados por un Estado no esta contemplando todas las pensiones que
tienen su origen en ese Estado. Ha de tratarse de fondos directamente constituidos por las entidades
publicas para atender al pago de pensiones futuras a su cargo, y no de fondos creados por aporta-
ciones de los agentes que intervienen en las relaciones laborales. La consulta establece lo siguiente:

E14

«para que una pension, originada en un Estado contratante y percibida por un
residente del otro Estado contratante, no sea gravada en el Estado de residencia ha de
pagarse por o con cargo a fondos creados por el Estado en cuestion, un Land, o uno
de sus organismos auténomos, autoridades o administraciones locales entendiéndose
dichas entidades como tales entidades publicas que son.

Ha de entenderse por fondos creados por dichas entidades publicas, los fondos
directamente constituidos por las mismas para atender el pago de sus obligaciones fu-
turas por el devengo de pensiones a su cargo.

En este punto es importante poner de manifiesto que, en la medida en que las
pensiones de la Seguridad Social alemana provengan de fondos constituidos por apor-
taciones de los agentes que intervienen en las relaciones laborales, no parece que pue-
dan encajarse en los supuestos recogidos en los parrafos segundo y tercero del articulo
19 del Convenio Hispano-Aleman.
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Aun en el supuesto de que los fondos de la Seguridad Social alemana se nutran
parcialmente con aportaciones del Estado aleman, no pueden equipararse sin mas, a
los efectos del articulo 19 del Convenio, las pensiones del Estado a las pensiones pa-
gadas en aplicacion de un sistema publico de Seguridad Social.

En efecto, los Comentarios del articulo relativo a la imposicion de las pensiones
del Convenio Modelo de la OCDE prevén, para el supuesto de que los Estados con-
tratantes deseen equiparar tales pensiones, la incorporacion al articulo en cuestion de
un texto especifico contemplando dicha posibilidad, lo que no ocurre en el caso del
Convenio Hispano-Aleman.

Asi pues, cabe concluir que, por aplicacion del Convenio Hispano-Aleman, las pen-
siones pagadas a personas fisicas residentes en Espaiia estan sometidas a tributacion en
Espafia con excepcion de las pensiones publicas definidas en el articulo 19.2 y de aquellas
pensiones contempladas en el parrafo 3 a los que es aplicable el régimen de las anterioresy.

4.4. PENSIONES PUBLICAS DERIVADAS DE UNA ACTIVIDAD INDUSTRIAL
O COMERCIAL PUBLICA

Las previsiones anteriores no resultan aplicables cuando se trate de remuneraciones satis-
fechas en contraprestacion de servicios que se presten en el marco de una actividad industrial o
comercial ejercida por el Estado, una de sus subdivisiones politicas o entidades locales. En dicho
supuesto resultan aplicables las disposiciones generales correspondientes para sueldos y salarios
0 para pensiones.

Asi podemos citar la Consulta V3335/2014, de 15 de diciembre (NFC053437):

«De acuerdo con los datos aportados en la consulta, el consultante es un ciu-
dadano espaiiol residente en Espafia que percibe dos pagos en concepto de pension
procedentes del servicio de Correos aleman. El consultante plantea si esas pensiones
tienen la consideracion de pensiones publicas o privadas y si estan sujetas o no a tri-
butacion en Espaiia.

Asi, el consultante, partiendo de la premisa de que sea residente fiscal en Espafia,
tributara en este pais por su renta mundial con independencia del lugar donde se hayan
producido las rentas y cualquiera que sea la residencia del pagador de las mismas, segiin
se deriva del articulo 2 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 Patrimonio, en adelante
LIRPF, (BOE de 29 de noviembre de 2006 y 7 de marzo de 2007), salvo que alguna
disposicion declare exenta de tributacion alguna de las rentas obtenidas por el contri-
buyente y sin perjuicio de la tributacion que corresponda en Alemania por las rentas
que el Convenio entre el Reino de Espaiia y la Republica Federal de Alemania para
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evitar la doble imposicion y prevenir la evasion fiscal en materia de impuestos sobre
la renta y sobre el patrimonio y su protocolo, hecho en Madrid el 3 de febrero de 2011
(BOE de 30 de julio de 2012), actualmente en vigor, permita gravar en dicho Estado.

A las rentas que proceden de Alemania les sera de aplicacion lo establecido en el
ya mencionado convenio, que establece en su articulo 18:

"1. a) Los sueldos, salarios y otras remuneraciones similares, pagados por un Esta-
do contratante, sus estados federados, subdivisiones politicas o entidades locales, o por
alguna otra entidad juridica de derecho publico de ese Estado a una persona fisica por
razén de servicios prestados a ese Estado, estado federado, subdivision, entidad local o
entidad juridica de derecho publico, solo pueden someterse a imposicion en ese Estado.

b) Sin embargo, dichos sueldos, salarios y remuneraciones similares pueden so-
meterse exclusivamente a imposicion en el otro Estado contratante si los servicios se
prestan en ese Estado y la persona fisica es un residente de ese Estado que:

i) es nacional de ese Estado; o ii) no ha adquirido la condicion de residente de
ese Estado solamente para prestar los servicios.

2. a) No obstante las disposiciones del apartado 1, las pensiones y otras remunera-
ciones similares pagadas por un Estado contratante, sus estados federados, subdivisio-
nes politicas o entidades locales, o por otra entidad juridica de derecho publico de ese
Estado bien directamente o con cargo a fondos constituidos, a una persona fisica por
razén de servicios prestados a ese Estado, estado federado, subdivision, entidad local o
entidad juridica de derecho publico, solo pueden someterse a imposicion en ese Estado.

b) Sin embargo, dichas pensiones y remuneraciones similares pueden someterse
exclusivamente a imposicion en el otro Estado contratante si la persona fisica es resi-
dente y nacional de ese Estado.

3. Lo dispuesto en los articulos 14, 15, 16 y 17 se aplica a los sueldos, salarios,
pensiones y otras remuneraciones similares, pagados por razon de servicios prestados
en el marco de una actividad econdmica realizada por un Estado contratante, sus esta-
dos federados, subdivisiones politicas o entidades locales, o por una entidad juridica
de derecho publico de dicho Estado.

4. Lo dispuesto en los apartados 1 y 2 se aplica también a los sueldos, salarios, pen-
siones y cualquier otra remuneracion similar pagada a una persona fisica por razon de los
servicios prestados al Instituto Goethe, el Servicio Aleman de Intercambio Académico
(Deutscher Akademischer Austauschdienst) y el Instituto Cervantes. Las autoridades
competentes podran llegar al acuerdo mutuo de otorgar un tratamiento similar a las re-
muneraciones pagadas por otras instituciones comparables de los Estados contratantes."

En su articulo 17, Pensiones y Anualidades, el Convenio hispano-aleman se re-
fiere en sus apartados 1 y 2:
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"1. Sin perjuicio de lo dispuesto en el apartado 2 del articulo 18, las pensiones,
anualidades y remuneraciones analogas procedentes de un Estado contratante y paga-
das a un residente del otro Estado contratante solo pueden someterse a imposicion en
ese otro Estado.

2. Sin embargo, los pagos efectuados de acuerdo con la legislacion sobre seguros
sociales de un Estado contratante pueden someterse a imposicion también en ese Esta-
do en virtud de su normativa interna cuando el hecho que genere el derecho a percibir
la renta se produzca a partir del 31 de diciembre de 2014. El impuesto asi exigido no
excedera del 5 por ciento del importe bruto de los pagos cuando el hecho que genere
el derecho a percibir la renta se produzca entre el 1 de enero de 2015 y el 31 de di-
ciembre de 2029. Si el hecho determinativo de la percepcion se produjera a partir del
1 de enero de 2030, inclusive, el impuesto asi exigido no excedera del 10 por ciento
del importe bruto de los pagos.

()"

Seglin lo puesto de manifiesto en la consulta las pensiones estan generadas por
el trabajo realizado por el consultante en el servicio de correos aleman, por lo que se
trataria en principio de una pension derivada del servicio prestado en el marco de una
actividad econdmica realizada por una entidad juridica de derecho publico de Alema-
nia. Por tanto, resultara aplicable el articulo 17 del citado convenio y, por tanto, hasta el
31 de diciembre de 2014 dicha pension solo puede someterse a imposicion en Espafiay.

4.5. PENSIONES DE LA SEGURIDAD SOCIAL PROCEDENTES DE ESTADOS
UNIDOS, LUXEMBURGO Y SUECIA

En este caso se trata de pensiones procedentes de la Seguridad Social pero que no deban
considerarse publicas en atencion al trabajo desarrollado con anterioridad. En estos tres paises
se establece la regla de tributacion compartida entre el Estado que presta la pension y el Estado
de residencia del beneficiario. Asi se deduce, por ejemplo, de lo previsto en el articulo 20.1 b)
del Convenio de 22 de febrero de 1990 (Instrumento de Ratificacion de 25 de octubre de 1990),
hecho en Madrid, entre el Reino de Espaiia y los Estados Unidos de América para evitar la doble
imposicion y prevenir la evasion fiscal respecto de los Impuestos sobre la Renta.

La Consulta V1841/2013, de 5 de junio (NFC048150), trata el caso de un residente en Es-
pafia que percibe una pension de la Seguridad Social de aquel pais, y se resuelve que conforme al
articulo 20 del Convenio podra someterse a imposicion en Estados Unidos. En Espafia, esta pen-
sion también se someterd a imposicion, tributando el contribuyente como rendimiento del trabajo,
por su importe integro, conforme a la normativa del IRPF, pudiendo deducirse un importe igual
al impuesto efectivamente pagado en Estados Unidos, sin que dicha deduccion pueda exceder del
impuesto a pagar en Espafia correspondiente a la pension de Estados Unidos.
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«La consultante, residente fiscal en Espafia, a efectos de tributacion por el Im-
puesto sobre la Renta de las Personas Fisicas, regulado por la Ley 35/2006, de 28 de
noviembre, del Impuesto sobre la Renta de las Personas Fisicas y de modificacion par-
cial de las Leyes de los Impuestos sobre Sociedades, sobre la Renta de no Residentes
y sobre el Patrimonio (LIRPF), estara sujeta a imposicion por su renta mundial, de-
biéndose eliminar la doble imposicion conforme a la legislacion interna y el Conve-
nio para evitar la doble imposicion suscrito entre Espafia y Estados Unidos de 22 de
febrero de 1990 (BOE 22 de diciembre de 1990).

El articulo 20 del citado Convenio regula la tributacion de las pensiones en los
siguientes términos:

"1. Sin perjuicio de las disposiciones del articulo 21 (pensiones publicas):

a) Las pensiones y otras remuneraciones similares obtenidas por un residente de
un Estado contratante que sea su beneficiario efectivo, por razoén de empleo anterior,
solo pueden someterse a imposicion en ese Estado, y

b) Los beneficios de la Seguridad Social pagados por un Estado contratante a un
residente del otro Estado contratante o a un ciudadano de los Estados Unidos pueden
someterse a imposicion en el Estado mencionado en primer lugar.".

Del escrito de la consulta no se desprende que se trate de una pension publica, ya
que no parece que se pague por razon de los servicios prestados al Estado.

El certificado aportado (FORM SSA-1042S — Declaracion de beneficios de se-
guro social), muestra que se trata de una pension pagada por la Seguridad Social de
Estados Unidos, por lo que como sefiala el apartado b) del articulo 20.1, podra some-
terse a imposicion en este pais.

En Espafia, esta pension también se sometera a imposicion, tributando como rendi-
miento del trabajo, por su importe integro, conforme a la LIRPF. En cuanto a la eliminacion
de la doble imposicion, se tendra en cuenta lo sefialado en el articulo 24.1 a) del Convenio:

"1. En Espafia la doble imposicion se evitara, de acuerdo con las disposiciones
aplicables contenidas en la legislacion espanola, de la siguiente manera:

a) Cuando un residente de Espafia obtenga rentas que, con arreglo a las dispo-
siciones de este Convenio, puedan someterse a imposicion en los Estados Unidos en
base a criterios distintos del de ciudadania, Espafia permitira la deduccion del impues-
to sobre las rentas de ese residente de un importe igual al impuesto efectivamente pa-
gado en los Estados Unidos.

Sin embargo, dicha deduccion no podra exceder de la parte del impuesto sobre
la renta, calculado antes de la deduccidn, correspondiente a las rentas obtenidas en los
Estados Unidos.".
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Por otra parte, el articulo 80 de la LIRPF establece:

"1. Cuando entre las rentas del contribuyente figuren rendimientos o ganancias
patrimoniales obtenidos y gravados en el extranjero, se deducira la menor de las can-
tidades siguientes:

El importe efectivo de lo satisfecho en el extranjero por razon de un impuesto de
naturaleza idéntica o andloga a este impuesto o al Impuesto sobre la Renta de no Re-
sidentes sobre dichos rendimientos o ganancias patrimoniales.

El resultado de aplicar el tipo medio efectivo de gravamen a la parte de base li-
quidable gravada en el extranjero.

2. A estos efectos, el tipo medio efectivo de gravamen sera el resultado de multipli-
car por 100 el cociente obtenido de dividir la cuota liquida total por la base liquidable.
A tal fin, se debera diferenciar el tipo de gravamen que corresponda a las rentas genera-
les y del ahorro, segin proceda. El tipo de gravamen se expresara con dos decimales."

Como consecuencia de lo anterior, se deducira en Espafia un importe igual al im-
puesto efectivamente pagado en Estados Unidos, sin que dicha deduccion pueda exce-
der del impuesto a pagar en Espaiia correspondiente a la pension de Estados Unidos».

Lo mismo se establece con respecto a una pension de viudedad procedente de la Seguridad
Social de Estados Unidos. La Consulta V1440/2014, de 29 de marzo (NFC051198), establece
en relacion con una persona fisica residente en Espafa, y que percibe una pension de viudedad
de Estados Unidos, que de tratarse de una pension pagada por la Seguridad Social de ese Esta-
do, puede someterse a imposicion en el mismo. En Espafia esta pension también se sometera a
imposicion, tributando como rendimiento del trabajo, por su importe integro, conforme a la Ley
del IRPF atendiendo a los limites y condiciones de la obligacion de declarar relativa al ejer-
cicio 2013. En cuanto a la eliminacion de la doble imposicion, se tendra en cuenta lo sefialado
en el articulo 24.1 a) del convenio. La contribuyente se deducira en la declaracion del IRPF en
Espaiia un importe igual al impuesto efectivamente pagado en Estados Unidos, sin que dicha
deduccion pueda exceder del impuesto a pagar en Espafia, calculado antes de la deduccion, co-
rrespondiente a la pension de Estados Unidos. En caso de que dicha pension no fuera pagada
por la Seguridad Social de Estados Unidos, entonces de acuerdo con lo establecido en el articu-
lo 20.1 a) del convenio, dicha pension privada percibida por la contribuyente solo podria some-
terse a imposicion en Espafia. En el caso de que dicha pension se trate de una pension publica,
pagada por razon de los servicios prestados a Estados Unidos, percibida por razén de un empleo
publico anterior, al ser la beneficiaria de la pension residente y nacional espafiola, dicha pension
solo tributaria en Espafia, segtin el articulo 21.2 b) del convenio.

En los dos casos anteriores no se hace mencion a la nacionalidad del perceptor de la pension,

cosa que si sucede en la Consulta V1535/2014, de 11 de junio (NFC051653), de nacionalidad
americana, y la solucion dada es equivalente.
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5. CONCLUSIONES

De la exposicion se deduce que los pensionistas residentes en territorio espafiol, y contri-
buyentes en el IRPF, deben declarar y tributar en Espafia por las pensiones y remuneraciones
similares procedentes del extranjero asociadas a un empleo dependiente; esto es, los derechos
devengados en virtud de un empleo anterior desarrollado fuera de Espafia. También deberan tri-
butar por las pensiones de viudedad y orfandad y las restantes remuneraciones similares como
las pensiones vitalicias pagadas en relacion con algiin empleo anterior. [gualmente, las pensiones
pagadas por los servicios prestados a un Estado extranjero o a una de sus subdivisiones politicas
o entidades locales y derivadas una actividad industrial o comercial publica.

Por el contrario, deberan tributar en el Estado pagador de las remuneraciones cuando se
trate de pensiones publicas, debiendo entenderse por tales las pagadas directamente o con cargo
a fondos creados a este efecto por ese Estado o sus subdivisiones politicas, en razén a un empleo
publico, con la excepcion sefialada en el apartado anterior (actividades industriales o comercia-
les publicas; por ejemplo, correos).

Como excepcidn, en algunos convenios se atribuye el derecho exclusivo de gravamen al
Estado receptor de las pensiones cuando las mismas son percibidas por residentes que sean na-
cionales de dicho Estado.

Por ultimo, las pensiones de la Seguridad Social se regulan expresamente en ciertos con-
venios, como, por ejemplo, Estados Unidos, Luxemburgo y Suecia, estableciéndose para ellas
el principio de tributacion compartida, lo que dara lugar a practicar el correspondiente ajuste de
deduccion de doble imposicion.
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1. SUPUESTO DE HECHO

El pasado 18 de marzo, el pleno del Tribunal Constitucional (TC), mediante su Sentencia
60/2015, ha expulsado del ordenamiento juridico —en resolucion de una cuestion de constitucio-
nalidad (3337-2013) presentada por la sala 3.7, secc. 7.%, del Tribunal Supremo (TS), el 30 de
mayo del 2013— el articulo 12 bis de la Ley valenciana 13/1997 sobre normativa en tributos ce-
didos, en la redaccion dada a la misma por el articulo 16 de la Ley valenciana 10/2006, por vul-
nerar los articulos 14, 31.1 y 139.1 de la Constitucion, siendo su ponente el magistrado Antonio
Narvaez Rodriguez.

El caso «Reig Roig» se habia planteado en 2010 cuando tres hermanos y su madre descu-
brieron, con una natural sensacion de vértigo y pavor, que el varon, «Don Gaspar jr.», por el solo
hecho de no residir en la Comunidad Valenciana, a diferencia de sus dilectas hermanas y madre
—mas apegadas a la tierra— venia llamado a pagar una cuota tributaria por la herencia recibida de su
padre, «Don Gaspar sr.», nada menos que noventa y nueve veces mayor que la que correspondia
a sus coherederas. Extrafiamente, al heredero afectado esta diferencia de trato le parecio injusta, y
recurrio su primorosa autoliquidacion, no sin antes haber solicitado su oportuna rectificacion, res-
pondida —como procede— por la autoridad competente con un merecido silencio. jQué funesta mania
la de los contribuyentes de recurrir, con el consiguiente incremento de la malhadada litigiosidad!

Bien asesorado, en lugar de adentrarse por las procelosas aguas del econémico-administra-
tivo, tir6 por la calle de en medio y directamente se arrojo al contencioso, por la via de la protec-
cion de los derechos fundamentales: jhabeas corpus! El Tribunal Superior de Justicia (TSJ) de
Valencia le despachd con cajas destempladas y se col6 en el Supremo —no le hubiera sido posi-
ble hacerlo de haber seguido la via ordinaria— donde los magistrados a quienes call6 en suerte el
envite apreciaron, e interpusieron, cuestion de inconstitucionalidad. Admitida a tramite, el TC
ha resuelto con inusitada celeridad, concision y claridad —lo que es muy de agradecer— en una
sentencia verdaderamente rotunda.
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2. DOCTRINA DEL TRIBUNAL

La decision del TC gira en torno al principio de igualdad. Pues bien, para evaluar si estd en
cuestion el susodicho principio los magistrados utilizan, basicamente, la STC 96/2002, de 25 de
abril (NFJ012237), analizando si la residencia puede operar como elemento de discriminacion, si
se aplica en razon de un fin constitucional, si el grupo al que la misma concierne es homogéneo
y si la diferencia de trato es adecuada y proporcionada al fin:

a) En primer lugar, el grupo es homogéneo, por cuanto se trata de herederos con idén-
tico parentesco.

b) El fin constitucionalmente protegido con la diferenciacion, por su parte, no se iden-
tifica, ni en el predmbulo de la ley, ni en su tramitacion parlamentaria, arguyendo al
respecto los abogados de la Generalitat una supuesta y genérica «proteccion de poli-
ticas sectoriales», de «la familiay y de la «neutralidad fiscal del trafico juridico (sic)»,
que los magistrados del Constitucional no reconocen como aplicables al caso.

c) Pese a ello —pues no identificado el fin constitucional protegido, la discriminacion
seria de suyo inaceptable— el Tribunal hace notar en su cuestionamiento del parti-
cular que no hay razon alguna, en este caso [es bien conocida la doctrina del Tri-
bunal de Justicia de la Unién Europea (TJUE) sobre la posibilidad de discriminar
por residencia, que arranca de Shumacker, C-279/93 (NFJ005254)], que justifique
la residencia como elemento de discriminacion entre herederos de igual parentes-
co, en circunstancias perfectamente comparables.

d) Por ultimo, en la misma linea, se incide en que no se trata de que se apliquen leyes
autonémicas diversas por razon de la residencia sino de que la misma ley autonomi-
ca aplicada a un residente en la comunidad y a otro que no reside en la misma —por lo
demas en idénticas circunstancias— discrimina ferozmente —de forma «manifiestamen-
te desproporcionada sino atrozy tercia la fiscalia— al segundo respecto del primero.

Admitida la cuestion por el TC se cita a personarse, como procede, a todas las partes impli-
cadas. Con el detalle, sintomatico, de que el abogado del Estado hace mutis por el foro y no dice
esta boca es mia. Logicamente la abogacia de la Generalitat y los letrados de Las Cortes valen-
cianas si dicen la suya que presenta como plato fuerte, tras los habituales cuartos a espadas sobre
autonomia financiera y corresponsabilidad fiscal, algo verdaderamente ingenioso: tiene sentido
limitar la generosa bonificacion fiscal a los residentes en las tierras levantinas porque solo res-
pecto de ellos es previsible que la misma pueda «revertir por otras vias en el mismo territorio».
O sea, que el Tesoro publico nunca ha de perder, y una bonificacion solo estara justificada si es
de ida y vuelta porque, claro esta, lo suyo es tributar y inicamente de forma restrictiva, rigida y
cicatera es admisible que alguien pueda disfrutar de «beneficios» fiscales... salvo que sea previ-
sible, naturalmente, que vaya a «devolver», por otra via, lo inicialmente disfrutado: «retorno de
la bonificacion, via recaudacion posterior (sic)» afirman los letrados levantinos.
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El eje central de la sentencia pivota en torno a la vulneracion del principio de igualdad que,
de forma compatible con la autonomia financiera, debiera garantizar a todos los espafioles unas
mismas «posiciones juridicas fundamentales» [STC 96/2002 (NFJ012237)], unas «condiciones
basicas» equiparables (SSTC 76/1983, FJ 2.°, y 37/1981, FJ 12.°).

Ciertamente, el Tribunal no termina de advertir que fin alguno justifique —de forma expre-
sa o inferida— un trato diferenciado por razén objetiva, comprensible y proporcionada [SSTC
255/2004 (NFJ018644), 10/2005 (NFJ019808), 295/2006 (NFJ024032) y 83/2014 (NCJ058541)].
Con todo, si hubiera sido posible identificar tal fin, el propio Tribunal no se ahorra el juicio de
proporcionalidad en sentido estricto y apunta que los resultados de la diferencia de trato son
«excesivamente gravosos o desmedidos» y que no cabria observar una «adecuacion razona-
ble al fin constitucionalmente perseguido» [SSTC 88/1986 (NCJ059695), FJ 6.° y 100/2012
(NCJ056954), FJ 4.°].

En una afirmacion ciertamente ajena a la habitual cautela y ponderacion de la Corte se dice
con rotundidad —apelando directamente a la Justicia como valor superior del ordenamiento— que
la disposicion resulta «incompatible con un sistema tributario justo (art. 31.1 CE)».

3. COMENTARIO CRITICO

El primer detalle procesal sugestivo de este caso es que el justiciable se echa en brazos, direc-
tamente, de la jurisdiccion contencioso-administrativa por el procedimiento especial de proteccion
de los derechos fundamentales. La respuesta del TSJ valenciano no tiene, francamente, desperdi-
cio. Le manda a paseo, el 13 de junio de 2011 (NFJ057930), con niimero de registro 03/2162/2010,
bajo el lema de que «la medida normativa combatida ni es arbitraria, ni estd ayuna de fundamen-
to legal» pues «responde a una finalidad constitucionalmente amparada que es la proteccion de la
familia (sic)». Sin mas. Logicamente el TC en su analisis concluye que de proteccion a la fami-
lia nada, sencillamente porque tanto un contribuyente como el otro eran hijos del decuius siendo
la tercera heredera en discordia la conyuge supérstite. ;Por donde asoma, pues, la proteccion a la
familia haciendo recaer sobre el hermano una cuota noventa y nueve veces superior a la que satis-
facen sus coherederas? Mas sorprendente resulta aun, si cabe, la alusion como fundamento de la
discriminacion a un supuesto «fomento de la neutralidad fiscal del trafico juridico»: ;Neutralidad?,
mas bien abierta distorsion e interferencia de la libre circulacion de las personas. jA ver quién era
el valiente que se movia de la Comunicad Valenciana con un pariente cercano en riesgo agravado
de defuncidn y un cierto patrimonio que transmitir! Y el tlltimo argumento del TSJ de Valencia ya
es definitivo. En una pirueta con doble tirabuzon llega a la conclusion de que quienes no residen en
Valencia —por ser vecinos de Sant Carles de la Rapita, por ejemplo—han de pagar noventa y nueve
veces mas que quienes en dicha comunidad residen —a unos pocos kilometros de sus vecinos, en
Vinaroz, por ejemplo— porque «manifiestan puntualmente su capacidad econdmica en el territorio
de la CAV y tinicamente se ven sometidos en ella a esta obligacion de indole tributaria, sin ningu-
na otra forma de contribucion». O sea, que como solo esporadicamente contribuyen en Valencia
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lo suyo es aprovechar tan sefalada ocasion para desplumarles, sic et simpliciter. Normal. O no, al
menos para el TS que en su auto de interposicion de la cuestion afirma, a mayor abundamiento, que
«no tiene sentido que a quien, por no ser residente en la comunidad autéonoma, no disfrute del gasto
publico de esta, su capacidad econdmica, manifestada en el impuesto, deba sufrir mayor gravamen
que quien en relacion con el mismo impuesto manifiesta similar capacidad econémica». Afirma-
cion esta que, ahora, corrobora el TC.

El caso es que don Gaspar jr. se fue derechito para las Salesas y alli tuvieron a bien, oido el
ministerio fiscal —que dice advertir en la disposicion un «alto potencial de generar perjuicios, agra-
vios comparativos y conflictividad»— y la representacion procesal del justiciable —que cualquie-
ra diria que se reconoce en lo escrito por MARTIN QUERALT (2013)—, plantear la correspondiente
cuestion de inconstitucionalidad, por cuanto algo les hace sospechar a los magistrados que esto de
que un hermano pague noventa y nueve veces mas de cuota por el Impuesto sobre Sucesiones y
Donaciones (ISD) que sus coherederas igual no tiene nada que ver con la proteccion de la familia
y jquién sabe!, hasta resulte contrario a Derecho.

Claro esta que si el bien asesorado contribuyente hubiera elegido la via natural de recurso
tributario, acudiendo primero al Tribunal Econdmico-Administrativo Regional de Valencia vy,
después —o antes, per saltum—, ante el Tribunal Econémico-Administrativo Central, tras un pa-
ciente peregrinaje —por el consabido atasco de las trochas contencioso y econdmico-administra-
tivas saturadas de litigantes contribuyentes— no habria llegado nunca al Supremo —cerrado para
quienes reclamen menos de 600.000 € por hecho imponible, en aras de la «agilizacion procesal»
y reduccion de la conflictividad— y dificilmente habria traspasado los dinteles del Constitucio-
nal —que rechaza sistematicamente los amparos en materia tributaria porque la igualdad formal
(art. 31 CE) no tiene nada que ver con la igualdad material (art. 14 CE) [;0 es la objetiva la que
no es igual, valga la redundancia, que la subjetiva?]— salvo, eso si, que hubiera convencido a los
magistrados de la Audiencia Nacional de que tuvieran a bien presentar la susodicha cuestion de
inconstitucionalidad por estimar que algo olia a podrido en La Albufera.

El cuco contribuyente, su pérfido asesor, eligio, por el contrario y arteramente, la sinuosa via
de la proteccion de los derechos fundamentales, se colo en las Salesas, logré que se plantease la
cuestion y —jéxito sin precedentes!— tras solo cinco afnos ha conseguido ver reconocido su dere-
cho a no ser flagrantemente discriminado y maltratado por haber abandonado, imprudentemente,
su residencia en la fértil tierra valenciana. Eso si, no parece que para las autoridades del Ministerio
de Hacienda exista en Espafia ninglin problema de justicia tributaria, ni en lo relativo a su ordena-
cidn, ni en lo atinente a su administracion. A la vista de la propuesta de contrarreforma de la Ley
General Tributaria (LGT) en marcha, lo Gnico que procede es darle algiin retoque al econdmico-
administrativo y, eso si, ponerle freno a la posibilidad de que los discolos contribuyentes saquen
partido de la responsabilidad patrimonial del legislador cuando, sistematicamente, el TJUE y el TC
le pasan la garlopa a nuestro impoluto ordenamiento tributario.

No por casualidad el TJIUE se ha pronunciado en los tltimos diez afios en una buena doce-
na de ocasiones sobre supuestos de discriminacion por razon de residencia en la imposicion sobre
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sucesiones en el seno de la Unioén Europea —desde el Caso Barbier [C-364/01 (NFJ015784)] hasta
el Caso Welte [C-181/12 (NFJ052154)], todos ellos referenciados por CAYON GALIARDO (2014) y
detenidamente examinados por BARCIELA PEREZ (2015)— siempre en defensa de la libre circulacion
de capitales que, por cierto —a diferencia de lo que se piensa en nuestra Direccion General de Tribu-
tos— el Tribunal considera aplicable a las relaciones con terceros Estados [vid. por todas la STJUE
de 17 de octubre de 2013, C-181/12 (NFJ052154)]. Pues bien, aunque ¢l Tribunal de Luxemburgo
es cauto en la aplicacion de la llamada discriminacion a la inversa —en perjuicio de los residentes
del Estado miembro que aplica la norma— y dificilmente entraria a enjuiciar un caso de discrimi-
nacion entre residentes de un mismo Estado, no es dificil de entender que si no cabe la discrimi-
nacion entre comunitarios en parejas situaciones, jno deberia quedar proscrita la discriminacion
entre ciudadanos de un mismo Estado en idéntica situacion juridica, mas alla de su vecindad auto-
nomica? ¢ Sin justificacion objetiva, claro esta, y de forma descomunal, como en el caso de autos?

En cuanto a los efectos de la sentencia, ciertamente, el propio legislativo valenciano ya habia
tenido sus dudas al respecto y, de hecho, entre el 2003 y el 2006 se suprimio la sedicente discrimina-
cion, en una primera fase, para resultar definitivamente abrogada —tras su resurreccion episodica en
el 2006 al finalizar el 2014. La tajante decision del Constitucional, con todo, conserva su virtualidad
para eventuales nuevos procedimientos en los que pudiera ser de aplicacion la normativa ahora dero-
gada, y para aquellos sobre los que —en las mismas circunstancias— atin no se haya decidido en fase
administrativa o judicial. En definitiva, se mantiene la llamada doctrina de la «intangibilidad de las
situaciones juridicas consolidadas» en fase administrativa o judicial [SSTC 54/2002 (NCJ030332),
FJ 9.%,365/2006 (NCJ031829), FJ 8.°y 161/2012 (NCJ057400), FJ 7.°] que, a diferencia de lo que
ocurre con las disposiciones contrarias al Derecho comunitario, impide impugnar autoliquidacio-
nes que hayan adquirido firmeza. Nada se opondria, eso si, si lo tuviera a bien la Generalitat, que se
arbitrasen los oportunos procedimientos de revocacion —en linea con el procedimiento especial pre-
visto a este respecto en la contrarreforma de la LGT- que, atendida la manifiesta inconstitucionali-
dad de la disposicion impugnada, estarian cargados de sentido... de la justicia. jNo caera esa breva!

En un mismo curso académico, el TJUE en septiembre y el TC en marzo, le han pegado un
considerable meneo a la normativa del ISD, por resultar discriminatoria respecto de los no resi-
dentes, en el primer caso, y en razon de la vecindad autondémica en este segundo pronunciamiento.
Es muy evidente que el modelo de cesion de competencias normativas tributarias estd generando
distorsiones mas que considerables y que requiere retoques de fondo en su formulacion, limites y
funcionamiento. Con caracter general, como —entre otras— ya sefiald6 GRAU Ruiz (2007); en relacion
con el Derecho comunitario, como recientemente de forma exhaustiva ponia de relieve DEL BLANCO
DELGADO (2015); y, en concreto, por lo que al ISD afecta, como se encargé de hacer notar GARCIA
DE PABLOS (2010) y ha reiterado atinadamente en fechas muy recientes VARONA ALABERN (2014).

Tal vez fuera esta la ocasion —al hilo de la necesaria reforma del sistema de financiacion au-
tondmica— de comenzar a poner un poco de orden en esta materia, en la linea de simplificacion y
cuotas minimas con atenuacion de la progresividad propuesta por la llamada Comision de expertos
para la reforma del sistema tributario; sin embargo, a juzgar por la notoria cicateria, carencia de
un elemental sentido de justicia, logica y técnica normativa —certeramente advertidas por FALCON
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Y TELLA (2014)— que ha presidido la urgente reforma operada en lo relativo a los no residentes —
dejando al albur de la flagrante («de tal evidencia que no necesita pruebas» reza el diccionario de
la RAE) discriminacion a los que no lo sean en la Unidén Europea o en el Espacio Econémico Eu-
ropeo— no hay motivos para la esperanza.

Cualquiera que trabaje a menudo con el ISD es consciente del estado de derribo en el que se
desenvuelve. Las apresuradas y contradictorias reformas a las que sistematicamente lo someten
las asambleas legislativas autonémicas —la norma valenciana hoy anulada, del 2006, trac causa de
otra de 1997, derogada entre 2004 y 2005, primero, para ser definitivamente abrogada en 2014— se
mueven de forma espasmddica entre los «arreones» electoralistas y las necesidades de financiacion
derivadas de las exigencias de estabilidad fiscal, sin que en ningin caso se esté atento a las mas
minimas exigencias de racionalidad; se aprueban asi numerosas disposiciones que, como viene a
ser calificada la presente por el TC, son «incompatibles con un sistema tributario justo». Dos ejem-
plos, entre tantos otros:

a) En Murciay en Asturias la bonificacion del 99 % de la cuota no se aplica —con ma-
tices en el segundo caso— a los mayores de 21 afios, de modo que heredando dos
hermanos en idénticas circunstancias con 20 y 22 afios respectivamente, el segun-
do de ellos pagara noventa y nueve veces mas cuota que el segundo, tal cual.

b) El ajuar doméstico es un fantasmagoérico componente imponible que genera, a la
luz de la jurisprudencia recaida al respecto [vid. TOVILLAS MORAN (2011)], agra-
vios comparativos sin par.

(A alguien le preocupa esta situacion? Pues parece que no mucho. Probablemente por dos
razones, una macroecondmica y otra institucional:

a) La primera es que se trata de un impuesto que, como es bien sabido, no tiene un
impacto significativo en las cuentas publicas, en la consolidacion fiscal y en el dé-
ficit, aunque si la tenga, y mucho, en lo que afecta a la justicia del caso concreto.

b) La segunda, la institucional, es que en la Direccion General de Tributos no se per-
cibe una particular urgencia en acomodar a Derecho impuestos cedidos a las co-
munidades auténomas y prefieren dedicar todos sus recursos a la reforma de los
grandes impuestos con base contable y, ahora, a la lucha contra el fraude atempe-
rando los derechos de los contribuyentes en los procedimientos de la LGT.

Se me disculpara el desahogo, pero, francamente, creo que dificilmente se podra negar que
este impuesto, cuya ley de creacion va camino de cumplir treinta afios sin apenas modificaciones
en su normativa comun —; cuantas han sufrido sus complementarios impuestos sobre la renta en este
tiempo?— esta siendo literalmente despedazado en sus fundamentos —cuando deberia ser un refinado
instrumento de ajustada y cautelosa redistribucion patrimonial— entre las fauces de una legislacion
autondmica muy poco sensible a los requerimientos elementales que se derivan de la mas sencilla
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e inveterada concepcion de justicia: «Darle a cada uno lo suyo» (Ulpiano) y no a uno, don Gaspar
jr., lo suyo y lo de sus hermanas, que diria un castizo.

Cuando se leen sentencias como esta se tiene la sensacion de que nuestro ordenamiento tri-
butario no es ya que esté ayuno de justicia, que lo estd, es que en alguna de sus manifestaciones
no es racional —carece de sentido alguno— ni razonable, en tanto que produce resultados injusti-
ficables. ;Qué se puede pensar de un sistema juridico que convive con un disparate de esta di-
mension durante casi veinte aflos?
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1. SUPUESTO DE HECHO

La sentencia que comentamos aborda la posibilidad de que el vendedor de un inmueble
pueda repercutir el IVA al comprador de forma extemporanea, esto es, transcurrido el plazo que
la ley reguladora de ese tributo establece para hacerlo, y ello al amparo de la fuerza vinculante
que puede otorgarse desde el &mbito del Derecho privado a lo pactado en una clausula contrac-
tual reflejada en la escritura de compraventa.

Tal y como se desprende de los antecedentes de hecho de la Sentencia del Tribunal Su-
premo (STS) de 19 de enero de 2015 (NFJ057131), el asunto arranca de la venta por parte del
INVIFAS (hoy, INVIED) de una serie de viviendas a los militares que las venian ocupando como
arrendatarios. Pues bien, en las escrituras publicas de compraventa se reflejaba, de una parte, que
la operacion estaba exenta del Impuesto sobre el Valor Afiadido (IVA) y sujeta a Impuesto sobre
Transmisiones Patrimoniales y Actos Juridicos Documentados (ITP y AJD) y, de otra, se pac-
taba que serian de cuenta de la parte compradora «el abono de aquellos tributos y demas gastos
que se deriven directa o indirectamente de la misma. Seran también de cuenta de la parte com-
pradora los gastos ocasionados por el otorgamiento de esta escritura y sus copias, impuestos que
procedan, gastos de inscripcion, honorarios y cualquier otra clase de gastos, tributos o arbitrios
que graven la transmision o sean consecuencia directa o indirecta de la misma, a excepcion del
Impuesto Municipal sobre el incremento de valor de los terrenos de naturaleza urbanay.

De acuerdo con lo anterior, los compradores ingresaron en plazo el importe que a cada uno
de ellos correspondia a efectos de ITP. Sin embargo, mas tarde, la DGT, en respuesta a una con-
sulta del Ministerio de Defensa, concluyoé que la transmision de dichas viviendas estaba sujeta a
IVA y no, por tanto, a ITP. Una vez que los interesados conocieron el contenido de dicha con-
sulta procedieron a solicitar la devolucion del ITP indebidamente abonado.
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Posteriormente, el Ministerio de Hacienda liquido al INVIFAS el IVA que deberia haber
ingresado por la operacion de compraventa de las viviendas, mas los intereses correspondientes,
procediendo este, a continuacion, y transcurrido el afio establecido para ello en el articulo 88 de
la LIVA, a expedir factura a los compradores con el fin de reclamarles, via repercusion, la cuota
de IVA correspondiente a cada uno de ellos.

Los ahora demandados impugnaron la repercusion del impuesto ante el Tribunal Economi-
co-Administrativo Regional (TEAR), recurso que fue desestimado por extemporaneo, decision
que recurrieron ante el Tribunal Superior de Justicia (TSJ) de Castilla y Leon, que fallé dejando
sin efecto la resolucion del Director General del INVIFAS por la que se acordaba expedir la fac-
tura para repercutir el IVA derivado de la operacion de compraventa, asi como el requerimiento
para el pago del IVA correspondiente a la misma, fallo que se sustento sobre la extemporaneidad
de la repercusion del IVA, ya que el INVIFAS intentd la repercusion del impuesto transcurrido
el plazo de un afo sefialado a esos efectos por el articulo 88 de la LIVA.

Por su parte, el INVIFAS interpuso demanda contra los compradores, que fue desestimada
por el Juzgado de Primera Instancia de Burgos niimero 3 (Sentencia de 9 de octubre de 2012),
sentencia recurrida en apelacion ante la Audiencia Provincial (AP) de Burgos [Sentencia de 31
de enero de 2013 (NCJ059613)], que nuevamente la desestimo atendiendo al plazo que, para lle-
var a cabo la repercusion del IVA, marca el aludido precepto de la LIVA.

Pues bien, el INVIFAS, ahora INVIED, interpuso recurso de casacion ante el TS, que re-
cientemente ha resuelto en Sentencia de 19 de enero de 2015.

2. DOCTRINA DEL TRIBUNAL

La principal cuestion que se dirime en este caso pasa por dilucidar la eficacia que a efectos
civiles pueden tener los pactos, actos o convenios que los particulares puedan acordar sobre las
obligaciones tributarias.

En este caso, la cuestion clave se halla en la clausula octava del contrato de compraventa,
en la que se estipulaba que correrian a cargo del comprador todos los gastos y tributos que pudie-
ran gravar, directa o indirectamente, la operacion, con exclusion del Impuesto Municipal sobre
el incremento de valor de los terrenos de naturaleza urbana.

Estas clausulas no son, ni mucho menos, extrafas a los contratos de compraventa de inmue-
bles y la eficacia que haya de atribuirse a los mismos ha sido una cuestion sobre la que los tribu-
nales civiles se han manifestado en varias ocasiones resolviendo, dicho sea de paso, no siempre
en el mismo sentido. Nos referimos a los tribunales civiles porque desde el punto de vista tribu-
tario la cuestion deberia estar clara a la luz de lo dispuesto en preceptos como el 17.5 de la Ley
General Tributaria (LGT), en el que se dispone que «Los elementos de la obligacion tributaria
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no podran ser alterados por actos o convenios de los particulares, que no produciran efectos ante
la Administracion, sin perjuicio de sus consecuencias juridico-privadasy.

Asi pues, en el caso que nos ocupa, planteado y resuelto en sede civil, el Tribunal no entra
a discutir si procede o no la repercusion, si la misma se ha realizado o no en plazo, ni cualquiera
otras cuestiones relativas a dicho mecanismo de traslacion juridica de la cuota tributaria. El tinico
asunto que el Tribunal entiende que debe resolver es si ha de conferirse eficacia o no a un pacto
realizado entre particulares y plasmado en un contrato celebrado entre ambos, acuerdo por el que
una de las partes, la compradora, se compromete a satisfacer todos los gastos y tributos deriva-
dos de tal negocio juridico, a excepcion del referido impuesto municipal.

El TS analiza la cuestion aludiendo a los articulos 1.258 y 1.091 del Cddigo Civil (CC), pre-
ceptos que pone en relacion con el aludido articulo 17.5 de la LGT, recordando que los primeros
establecen «la fuerza obligatoria y vinculante de los contratosy, fuerza vinculante que, afiade el
Tribunal, «no estd en funcion de la aplicacion de normas de caracter administrativo sobre la posi-
ble repercusion del IVA a los compradores, cualesquiera que sean las resoluciones que sobre ello
se hayan dictado, ni estos pueden quedar libres de las obligaciones contraidas por el mero hecho
de que se entendiera inicialmente que la compraventa estaba sujeta al impuesto sobre transmisio-
nes patrimoniales y posteriormente se determinara que la sujecion no era a este impuesto sino al
que grava el valor afiadido» (FJ 3.°).

El Tribunal invoca la STS n.° 742/2010, de 17 de noviembre (NCJ053909), para hacer suyos
los razonamientos alli esgrimidos, destacando la parte en la que dispone que «el conocimiento de
las controversias entre particulares acerca del cumplimiento de obligaciones dimanantes de re-
laciones contractuales corresponde, en principio, al orden jurisdiccional civil (...)», extremo que
se entiende aplicable a «las cuestiones que surgen sobre la repercusion del IVA en relacion con
actos de los particulares. En estos casos deben distinguirse los supuestos en que basicamente se
trata de obtener el cumplimiento de una obligacion contractual no discutida, que se estiman de
naturaleza civil —bien porque dicha obligacion ha sido contractualmente asumida, bien porque
no existe cuestion en cuanto a su existencia y alcance tributario que justifique la intervencion de
la Administracion tributaria, sujeta al control de la jurisdiccion contencioso-administrativa— de
aquellos otros en que la cuestion debe resolverse por la Administracion o en el orden contencio-
so-administrativo, por cuanto ha de determinarse el tipo impositivo correspondiente y con ello
la procedencia o no de la repercusion por existir controversia sobre estos aspectos tributarios.

Pues bien, en el caso que nos ocupa, el TS entiende que el supuesto al que se enfrenta forma
parte de ese primer grupo de casos en los que la jurisdiccion civil es la competente para dirimir sobre
el cumplimiento de una obligacion contractual asumida por las partes y de cuya existencia parece
que no existen dudas que requieran la intervencion de la jurisdiccion contencioso-administrativa.

Partiendo de tales premisas el TS, asumiendo la doctrina sentada anteriormente en Senten-
cia n.° 628/2007, de 25 de mayo (NFJ057685), sefiala que «La falta de la oportuna liquidacion
del Impuesto sobre el Valor Afiadido, el que verdaderamente gravaba la operacion, no tiene mas
relevancia de cara al cumplimiento de dicha obligacion que la que el tribunal de instancia le ha
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conferido, pues, ciertamente, es la conducta del actor-sujeto pasivo del impuesto la que ha gene-
rado el devengo de los intereses moratorios que, en consecuencia, no cabe imputar a la deman-
dada (...)», pero ello «en nada incide en la obligacion asumida en el contrato, que lo era de forma
incondicional, (...) No se trata, pues, de un perjuicio patrimonial originado por el actuar del de-
mandante: el perjuicio deriva del incumplimiento por la demandada de una obligacidon nacida
del contrato y que debia cumplir, independientemente de quién llevase a cabo la liquidacion del
impuesto que asumia por virtud del pacto, y al margen del momento en que esta se realizase».

Pues bien, sobre la base de estos razonamientos el TS estima la demanda condenando a los
demandados a satisfacer las cantidades repercutidas por IVA asi como los intereses de demora
generados desde que la fecha en que fueron requeridos para el pago.

3. CRITICA

A nuestro juicio, el comentario que merece esta sentencia ha de partir de la interpretacion que
pueda hacerse del tenor literal de uno de los parrafos que forman parte de su fundamento juridico
3.°,y que el TS recoge de una sentencia anterior, parrafo que ya reprodujimos anteriormente. Nos
referimos a la parte en la que el TS establece una diferenciacion entre las cuestiones que deben
abordarse en sede contenciosa, y aquellas otras para las que seria competente la jurisdiccion civil.
Asi, dentro de estas tlltimas hay que ubicar, a juicio del Tribunal, aquellos asuntos en los que «se
trata de obtener el cumplimiento de una obligacion contractual no discutiday, entendiendo por tal
aquella obligacion que, bien ha sido contractualmente asumida, o bien sobre la misma no existe
cuestion en cuanto a su existencia y alcance tributario. Por el contrario, a tenor de lo también se-
nalado por el TS, cuando haya de «determinarse el tipo impositivo correspondiente y con ello la
procedencia o no de la repercusion por existir controversia sobre estos aspectos tributarios», sera
en sede administrativa donde el tema deba resolverse, salvo que, continua sefialando el Tribunal, la
existencia de la obligacion tributaria constituya una cuestion «que pueda considerarse accesoriay.

Asi las cosas, y partiendo de esa diferenciacion, el TS entiende que la existencia de una
clausula contractual en virtud de la cual la parte compradora se compromete a hacerse cargo de
todos los gastos y tributos (salvo el referido impuesto municipal) que conlleve la operacion, es
suficiente en este caso para entender que estamos ante una «obligacion contractual no discutida»
cuyo cumplimiento debe dirimirse en sede civil. A partir de aqui, y después de afirmar que debe
«prevalecer lo pactado en el contrato frente a cualquier "incidencia" de caracter administrativoy,
el TS condena a los compradores, entre otros aspectos, al abono de las cantidades de IVA reper-
cutidas fuera de plazo.

A nuestro modo de ver, entender que la apreciacion sobre la oportunidad de la repercusion
tributaria sea una mera «incidencia» de caracter administrativo en este caso es, cuando menos,
cuestionable. Bajo nuestro punto de vista, pocas dudas existen acerca de la posibilidad de encajar
la procedencia o no de la repercusion de las cuotas de IVA dentro de aquel grupo de supuestos
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que el propio TS considera que deben solventarse en sede administrativa ya que aqui, precisa-
mente, y utilizando sus propias palabras, si se discute «la procedencia o no de la repercusion por
existir controversia sobre estos aspectos tributariosy.

Curiosamente el TS, en su Sentencia n.° 1062/2008, de 10 de noviembre (NCJ048344), re-
solvia una cuestion similar a la ahora debatida. En ese caso, como en el presente, los contratantes
de una compraventa de maquinas recreativas también habian pactado que los gastos e impuestos
corriesen a cargo del comprador pero también, como en el supuesto que nos ocupa, en el contrato
se hacia constar expresamente que la operacion estaba exenta de IVA, extremo al que, sin embar-
g0, el Alto Tribunal no confiere relevancia en la sentencia que comentamos. Por el contrario, fue
este Gltimo extremo el que condujo al TS en aquella ocasion a entender que la clausula genérica de
asuncion de gastos y tributos por el comprador no era susceptible de incluir sin mas la obligacion
de dicho sujeto de abonar el IVA, ya que expresamente se excluia la intencion de ambos sujetos de
hacerse cargo de un impuesto que ellos consideraban que no afectaba a la operacion que realizaban.
Sobre la base de lo anterior el Tribunal sefialé que «carente de base contractual la condena al pago
de cantidad alguna por razén de IVA, deben entrar en juego los mecanismos tributarios de reper-
cusion previstos en la legislacion tributaria, los cuales, (...) deben ser ventilados ante los tribunales
econdmico-administrativos, con el posterior control de la jurisdiccion Contencioso-Administrativay.

Por el contrario, como hemos adelantado, ninguna virtualidad concede ahora el TS al hecho de
que en el contrato se reflejase también la exencion de IVA de la compraventa realizada, ignorando
asi la inicial «voluntady de las partes de no afrontar, ninguna de ellas, el pago de dicho impuesto.

No obstante lo anterior, lo cierto es que, de no existir dicha clausula relativa a la exencion
de la operacion en el supuesto solventado por el TS en la aludida Sentencia de 2008, parece que
la solucion seria coincidente con la adoptada ahora en la STS de 19 de enero de 2015. Y decimos
esto porque el TS consideré entonces que de aquella clausula se derivaba una falta de prevision
contractual sobre quién deberia abonarlo, extremo que, a contrario sensu, permite deducir que si
no se hubiera mencionado en el contrato la exencion de la operacion apareciendo inicamente la
clausula de asuncién de gastos y tributos por el comprador, no habria duda de su obligacion en
ese caso, obligacion que habria adquirido un caracter netamente civil.

Asi pues, a juicio del TS, cuando en el contrato se haya estipulado una clausula general de
asuncion de gastos y tributos por parte de los compradores, los proveedores/vendedores pueden
reclamarles las cuotas de IVA que estos hayan tenido que satisfacer, y ello incluso fuera de los
plazos fijados por la LIVA para poder efectuar su repercusion con efectos juridico-tributarios.

La misma conclusion sostuvo el TS en su Sentencia de 17 de noviembre de 2010 (NCJ053909),
a la que expresamente se remite la que ahora comentamos, aunque en aquella ocasion el Alto Tri-
bunal introducia un matiz a tener en cuenta. En efecto, en ese caso el TS termino senalando que
«en relacion con la caducidad es preciso sefialar que, esta circunstancia, como cualesquier otra
que, desde la perspectiva de la normativa tributaria, pudiera permitir a la sociedad demandada elu-
dir el pago del impuesto, debid ser convenientemente esgrimida por esta a su debido tiempo y en
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via economico-administrativa (...). Al no haberse cuestionado en tiempo y forma la procedencia o
no de la repercusion desde la dptica tributaria, ha de entenderse que no existen a estas alturas pre-
judicialidad administrativa, siendo la Ginica norma que rige al respecto el pacto que en tal sentido
suscribieron las partesy.

Asi las cosas, en esa sentencia se ponia de relieve un extremo que, a nuestro juicio, no debe-
rian obviar los tribunales civiles. Esto es, se daba entrada a la jurisdiccion contenciosa para dirimir
las cuestiones atinentes a la caducidad del derecho a la repercusion, discusion que en ese caso no
se habia planteado en dicha sede por la demandada, lo que condujo al TS a concluir que al no ha-
berse hecho, «no puede ahora pretender suplir en este orden (civil) tal omision». A nuestro juicio,
tal y como apunto la propia Sentencia de la AP de Burgos, de 31 de enero de 2013, objeto del re-
curso de casacion que analizamos, el hecho de que el TS reparase en aquel matiz podria interpre-
tarse en el sentido de que, «si en lugar de permanecer inactivo el comprador hubiera impugnado
el acto de repercusion, el Tribunal Supremo hubiera resuelto de distinta manera a como lo hizo».

Pues bien, precisamente dicha inactividad no puede apreciarse en el caso que comentamos,
sobre el que si hubo pronunciamientos en sede contencioso-administrativa. Asi, los compradores
habian interpuesto recurso ante el TEAR que se desestimé por extemporaneo, decision que se recu-
rri6 ante la Sala de lo Contencioso-Administrativo del TSJ de Castilla y Leon que si dictd sentencia
dejando sin efecto la resolucion del Director de INVIFAS por la que se acordaba la repercusion,
fallo que se fundamento en la extemporaneidad de esta al amparo del articulo 88 de la LIVA.

Por lo tanto, en el supuesto que comentamos si se cuestiond en tiempo y forma la proceden-
cia de la repercusion, extremo que, sin embargo, no fue tenido en cuenta por el TS, al igual que
ignoro los posibles efectos que podia tener la mencion en el contrato acerca de la exencién de la
operacion de IVA. Asi pues, han terminado por producirse los efectos que precisamente tratd de
evitar la aludida sentencia de la AP de Burgos, en la que se sefialaba que «parece dificil admitir
una condena del comprador al pago del IVA cuando hay una declaracion firme en via administra-
tiva que no autoriza al vendedor a repercutir el impuesto. Resolver lo contrario supondria hacer
ineficaz una sentencia de los Tribunales de lo Contencioso, y convertiria en ineficaz la obligacion
de repercusion en el plazo de un afio del articulo 88, pues gravando como grava el [IVA operacio-
nes de naturaleza civil o mercantil, siempre le quedaria al sujeto pasivo la opcion de acudir a los
tribunales civiles para recuperar el montante del IVA que se le olvidd repercutiry.

Pues bien, esto es precisamente lo que finalmente ha ocurrido, ya que, a la vista de la STS
de 19 de enero de 2015, se abre la puerta a exigir por via civil el pago de las cuotas de IVA ini-
cialmente no repercutidas aun cuando el derecho para hacerlo haya «caducado» con arreglo a la
legislacion tributaria y asi se haya confirmado en via contencioso-administrativa.

Con arreglo a lo anterior, habra que entender que, una vez planteada la cuestion en sede
civil, el comprador podra resultar obligado al pago de IVA durante el plazo de prescripcion para
reclamar el cumplimiento de las obligaciones civiles, obligacion que entendemos que habra de
satisfacer no en su condicion de sujeto repercutido (ya que dicha obligacion habra caducado tal y
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como fallaron los tribunales en sede contenciosa), sino porque, en virtud de un acuerdo privado,
aquel habra asumido la deuda que, como sujeto pasivo contribuyente obligado al pago del IVA,
corresponde fiscalmente al vendedor de los inmuebles.

Se abre pues, definitivamente, la puerta a la posibilidad de que los sujetos pasivos de IVA pue-
dan reclamar a los destinatarios de las operaciones gravadas el importe de este impuesto, si asi se
pacto en el contrato, y todo ello fuera del plazo legal para llevar a cabo la repercusion del impues-
to, obligacion esta que, a nuestro juicio, el TS obvia para centrarse en la obligacion principal del
sujeto pasivo de IVA que el cliente/comprador habra asumido via contrato y que, por tanto, podra
reclamarsele durante el plazo prescriptivo de 15 afos establecido por el articulo 1.964 del CC para
ejercitar acciones tendentes a exigir el cumplimiento de una obligacion contractual.

De acuerdo con todo lo anterior, y a tenor de la doctrina del TS, estas seran las consecuencias
de incorporar a los contratos privados clausulas en virtud de las cuales el comprador se compro-
mete a «el pago de todos los impuestos que graven la operaciony», pacto al que civilmente habra
de darse cumplimiento independientemente de quién sea el sujeto al que corresponda satisfacer
dichas obligaciones tributarias de acuerdo con la normativa fiscal. Entendemos que diferentes seran
las consecuencias que cabria atribuir a aquellos otros contratos en los que se estipule la clausu-
la, también muy habitual en las compraventas, en virtud de la cual se acuerda que el pago de los
gastos y tributos se realizara «por ley». A nuestro juicio, existiendo dicho pacto «la ley» aplicable
para que los tribunales civiles pudieran dirimir quién tiene que abonar un tributo en su condicion
de sujeto pasivo y, en su caso, cudl es el obligado que debe soportar la repercusion tributaria, no
seria otra que la ley reguladora del tributo, esto es, en el supuesto que nos ha ocupado, la LIVA.
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1. SUPUESTO DE HECHO

Elarticulo 239.3 de la Ley General Tributaria y el articulo 66.4 del Reglamento de Revision
disponen que cuando una resolucion del Tribunal Econdomico-Administrativo Central (TEAC)
sea estimatoria se podra anular total o parcialmente el acto impugnado por razones materiales (de
derecho sustantivo) o por defectos formales. Cuando la resolucion aprecie defectos formales que
hayan disminuido las posibilidades de defensa del reclamante, se producira la anulacion del acto
en la parte afectada y se ordenara la retroaccion de las actuaciones al momento en que se produ-
jo el defecto formal. El problema basico que se plantea en relacion con estos preceptos es que no
establecen un plazo maximo de resolucion, a diferencia del procedimiento inspector, para el cual
la Ley General Tributaria prevé un plazo especifico (art. 150.5). Es decir, no existe una norma
semejante cuando nos encontramos con un procedimiento de gestion tributaria.

En la resolucion que comentamos el érgano econémico-administrativo ordeno estimar parcial-
mente la reclamacion planteada por los interesados, anulando la liquidacion por defectos de moti-
vacion de las comprobaciones de valores realizadas por la Administracion tributaria que sirvieron
de base a dicha liquidacion. En consecuencia, ordeno la retroaccion de las actuaciones al momento
anterior al acto de comprobacion de valores. Lo llamativo es que después de dicha anulacion no se
obtuvo respuesta por parte de la Administracion tributaria (realizacion de una nueva comprobacion)
hasta transcurridos mas de 12 meses. Por si fuera poco, se mantuvieron algunos valores compro-
bados que sirvieron de base a la liquidacion anulada. Frente a todo ello, los interesados volvieron
a plantear una reclamacion econémico-administrativa contra las nuevas liquidaciones alegando su
nulidad por defectos formales y afiadiendo que las comprobaciones de valores que servian a la nueva
liquidacion eran defectuosas, al no estar suficientemente motivadas, produciéndose indefension.

2. DOCTRINA DEL TRIBUNAL

El TEAC continua desarrollando una interesante doctrina, ya iniciada en otras resolucio-
nes [véase, por ejemplo, la Resolucion de 27 de octubre de 2014 (NFJ056741)], para colmar la
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laguna legal existente en la Ley General Tributaria en la que no se contiene un plazo maximo
de resolucion para los procedimientos de gestion tributaria en aquellos casos en los que se dicta
una resolucion o una sentencia que ordena la retroaccion de las actuaciones. Para ello, el Tribu-
nal parte y describe de forma exhaustiva la jurisprudencia del Tribunal Supremo sobre los tipos
de resoluciones administrativas o judiciales en funcion de sus efectos [véanse las Sentencias de
9 de diciembre de 2013, rec. nim. 4494/2012 (NFJ053097), y de 29 de septiembre de 2014, rec.
nam. 1014/2013 (NFJ055862)], que nos permitimos reproducir de forma breve:

a) Resoluciones estimatorias en parte por razones sustantivas, que anulan una liqui-
dacion y ordenan la practica de otra en sustitucion de aquella.

b) Resoluciones totalmente estimatorias por razones sustantivas o por razones de pro-
cedimiento, subsistiendo la posibilidad de que la Administracion vuelva a liquidar,
pero iniciando siempre un nuevo procedimiento.

¢) Resoluciones estimatorias en parte por razones formales, sin entrar en el fondo del
asunto y sin ordenar la practica de una nueva liquidacion en sustitucion de la que
se anula pero ordenando, eso si, la retroaccion de actuaciones.

Considerando asi que el ultimo supuesto seria aplicable al caso analizado en la presente re-
solucion que comentamos, y a la vista de lo establecido en el articulo 239.3 de la Ley General
Tributaria y en el articulo 66 del Reglamento General de Revision, el TEAC distingue a su vez
dos tipos de actos en este tipo de resoluciones y, en consecuencia, dos tipos de plazos:

a) Los actos dictados para ejecutar la resolucion que ordena la retroaccion de las ac-
tuaciones. Estos actos se circunscriben a anular la liquidacion impugnada, a ordenar
la retroaccion y a devolver las garantias o importes ingresados, junto con la anula-
cion, si existen, de los actos posteriores que traigan su causa del acto anulado. Estos
actos no forman parte del procedimiento en el que tuviere su origen el acto objeto
de impugnacion. Por ello, considera el TEAC que resulta plenamente aplicable el
plazo de un mes previsto en el articulo 66.2 del Reglamento General de Revision,
para los actos de ejecucion de las resoluciones econdémico-administrativas.

b) Los actos posteriores que tengan su causa en dicho acto anulado, actos por los que
el procedimiento debe continuar hasta su terminacion (el procedimiento no ha con-
cluido o ha quedado reabierto por orden de la retroaccion). Estos actos, en parti-
cular la nueva liquidacion que se practique, no son de ejecucion de la resolucion
sino que seran dictados en el seno del procedimiento de gestion, y estaran sujetos
al plazo maximo de conclusion legalmente previsto (como es sabido, seis meses
para dicho procedimiento, tal y como dispone el art. 104.2 de la Ley General Tri-
butaria). En este caso, cumplida la orden de retroaccion, los 6rganos de aplicacion
de los tributos deben continuar hasta la terminacion de dicho procedimiento, que
ha de concluir resolviendo sobre el fondo del asunto. Para ello, disponen del plazo
que reste del procedimiento cuya liquidacion se ha anulado, debiéndose deducir
ademas el tiempo transcurrido hasta el momento.
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La diferenciacion que se acaba de describir permite al TEAC estimar la reclamacion eco-
némico-administrativa en la medida en que habiéndose notificado la resolucién que ordenaba
la retroaccion el 27 de junio de 2012 al 6rgano gestor, el procedimiento de gestion debia conti-
nuar. No obstante, como las liquidaciones finales no se notificaron hasta abril de 2014, advierte
el TEAC de que se habia producido la caducidad de todo el procedimiento, desde su inicio hasta
su fin (no solo de la actividad desarrollada después de la resolucion del TEAR sino también de la
actuacion desarrollada desde su inicio y que finalizo con la primera liquidacion).

3. COMENTARIO CRITICO

Como hemos indicado anteriormente, nos encontramos con una interesante resolucion del
TEAC en la que nuevamente se trata de colmar una laguna legal existente en la Ley General Tri-
butaria en aquellos casos en los que el 6rgano revisor, advirtiendo de la existencia de un defecto
en la motivacion (calificado como defecto formal), anula una liquidacion tributaria y ordena la
retroaccion de las actuaciones al momento en que se produjo el vicio invalidante, de suerte que
el plazo continta contandose sin necesidad de reiniciar un nuevo procedimiento.

El punto de partida, el objetivo que subyace en esta resolucion, nos ha resultado de lo mas
conveniente ya que el Tribunal econdmico-administrativo afronta también la tarea de establecer,
si quiera de modo indirecto, un plazo que limite las posibilidades de recomprobar el valor de un
bien cuando se ha producido la ausencia de motivacion en el seno de un procedimiento de gestion
tributaria. El resultado, sin embargo, no ha resultado tan 6ptimo como lo esperado. Situado en la
conveniencia, incluso necesidad, de dicho plazo, el Tribunal observa, en primer lugar, la no apli-
cacion analogica del plazo contenido en el articulo 150.5 de la Ley General Tributaria, previsto
para el procedimiento inspector. El rechazo a esta aplicacion analdgica tiene enorme trascenden-
cia ya que, como es sabido, nos movemos entre el plazo de doce o veinticuatro meses (inspec-
cion) y el plazo de seis meses (gestion). Las razones que se argumentan para negar la aplicacion
analogica son de diversa indole: estrictamente sistematicas (el art. 150 se encuentra ubicado no
entre las normas comunes a todos los procedimientos tributarios); la ausencia de caducidad para
el procedimiento inspector; y, en tercer lugar, «porque careceria de toda l6gica otorgar en caso de
retroaccion en procedimientos de gestion un plazo adicional de otros seis meses, plazo este que
coincidiria con el plazo maximo que inicialmente tendria la Administracion para llevar a cabo el
procedimiento, por contraposicion a lo prevenido para la retroaccidon en caso de procedimiento
inspector, donde el legislador prevé un posible plazo maximo adicional para la retroaccion (de
seis meses), para un procedimiento que tiene una duracion inicial prevista de al menos el dobley.

Pese a este esfuerzo delimitador no logramos comprender por qué careceria de toda logica otor-
gar en caso de retroaccion en procedimientos de gestion un plazo adicional de otros seis meses. Este
plazo podria ser establecido expresamente en la Ley General Tributaria, junto con un procedimien-
to especifico de ejecucion, que podria no ser diferente en funcion de que el vicio invalidante se pro-
dujera en un procedimiento de inspeccion o en un procedimiento de gestion. Téngase presente que
con la normativa actual si los defectos en la motivacion de la comprobacion de valores se hubieran
producido en un procedimiento de inspeccion, la retroaccion de actuaciones, dictada por el 6rgano
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economico-administrativo, le hubiera situado al 6rgano de la inspeccion tributaria en una situacion
mas holgada, e incluso privilegiada, en relacion con el 6rgano de gestion en la medida en que el plazo
del procedimiento hubiese sido més extenso. Tras la retroaccion ordenada por el érgano econdmi-
co-administrativo, dichas actuaciones podrian haberse desarrollado hasta la conclusion del plazo de
doce meses (o veinticuatro) o del plazo de seis meses, si aquel periodo fuera inferior (art. 150.5 de la
Ley General Tributaria). Es decir, como minimo, el 6rgano inspector hubiese dispuesto de un plazo
de seis meses para subsanar el vicio invalidante, plazo del que no disponen los 6rganos de gestion.

En el mismo sentido, en la resolucion que comentamos es también relevante la delimitacion
de los casos en los que un érgano econémico-administrativo puede decretar la retroaccion de las
actuaciones en un procedimiento de gestion, en virtud de lo dispuesto en el articulo 239.3 de la
Ley General Tributaria. Este objetivo nos debe llevar a reflexionar sobre si la retroaccion de las
actuaciones es siempre lo mas ventajoso para el contribuyente o si, por el contrario, en algunos
casos, como el que comentamos (en el que el vicio invalidante ha sido la ausencia de motivacion
de una comprobacion de valores), lo mejor seria la caducidad del procedimiento y, en su caso, la
apertura de un nuevo procedimiento. Conviene tener asi presente lo que ya expresaron algunos
autores en relacion con la retroaccion de las actuaciones de que «en la practica, la orden de re-
troaccion de actuaciones para subsanar los errores cometidos (por muy meramente formales que
fueran) desequilibra el fiel de la balanza a favor de una de las partes —precisamente, la infractora—,
pues, en el ambito tributario, ello se traduce normalmente en un perjuicio, también econémico,
para el obligado tributario recurrente» [BoscH CHOLBI (2010a)].

El TEAC considera que la falta de motivacion constituye un defecto formal y, por consi-
guiente, hace aplicable la teoria de la retroaccion de las actuaciones en virtud de la cual, tal y
como se recoge en la Ley 30/1992 (art. 113.2) y en nuestra Ley General Tributaria (art. 239.3)
tras una resolucion parcialmente estimatoria por motivos formales (no por motivos sustantivos),
el procedimiento debe situarse en el mismo momento en el que se cometi6 el vicio que motiva la
retroaccion. En el caso analizado, segtn el 6rgano revisor, el vicio se cometio en las liquidaciones
iniciales, en las que no se contenia una motivacion suficiente y en las que se omitian ciertas cautelas
que situaban a los interesados en una absoluta indefension. Como consecuencia de dicha retroac-
cion, se considerd que el procedimiento debia continuar y el plazo debia seguir computandose.

La pregunta que debemos hacernos es si la ausencia de motivacion constituye un defecto
sustantivo o un simple defecto formal causante de indefension. El propio TEAC ha reconocido
como esta distincion conceptual es, en muchos casos, sumamente dificil en la medida en que no
existe una clara doctrina jurisprudencial sobre la misma ni tampoco sobre sus efectos (RTEAC
de 24 de noviembre de 2010). Recientemente, el Tribunal Supremo, en la Sentencia de 15 de sep-
tiembre de 2014 (NFJ056145), ha calificado como defecto sustantivo la erronea calificacion fis-
cal de unos contratos de compraventa, contratos simulados en lugar de operaciones vinculadas, a
pesar de que dicho error se remitiese a un especifico tramite para la valoracion econdmica de las
prestaciones contractuales. Se trataria de una sentencia realmente relevante porque el Tribunal,
ademas, recordaba como la retroaccion de las actuaciones por parte de los 6rganos econémico-
administrativos es algo excepcional. Segtin el Tribunal Supremo, los 6rganos econdmico-admi-
nistrativos no pueden a su albur decretar la retroaccion de las actuaciones haciendo abstraccion
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del vicio que determina la anulacion de la liquidacion tributaria. Fundamentaba su afirmacion en
las siguientes razones. Primera, porque el legislador ha querido distinguir entre las competencias
en materia de liquidacion («aplicacion de los tributos», en la Ley de 2003) y de revision, atribu-
yéndolas a instancias administrativas diferentes, de modo que hay que eludir todo entendimiento
que atribuya a los Tribunales economico-administrativos competencias en materia de liquida-
cion. Segundo, tampoco debe olvidarse, a juicio del Tribunal, que en nuestro sistema juridico la
eventual retroaccion de las actuaciones constituye un instrumento previsto para reparar quiebras
procedimentales que hayan causado indefension al obligado tributario reclamante. Sin embargo,
la retroaccion de actuaciones no constituye un expediente apto para corregir los defectos sustan-
tivos de la decision, dando a la Administracion la oportunidad de ajustarla al ordenamiento ju-
ridico [véanse también otras Sentencias como la de 7 de abril de 2011, rec. cas. nim. 872/2006
(NFJ042593), 26 de marzo de 2012, rec. cas. nim. 5827/2009 (NFJ046790), y 25 de octubre de
2012, rec. cas. num. 2116/2009 (NFJ055046)].

Esta doctrina podria ser aplicable, en nuestra opinion, al caso que analizamos. Podriamos
preguntarnos si el incumplimiento de la obligaciéon de motivar por parte de la Administracion
tributaria es un simple defecto formal (como puede serlo la falta del cumplimiento de un tramite
de audiencia o, por ejemplo, la negativa a aportar una serie de documentos o facturas) o si, por el
contrario, es un defecto sustantivo. En nuestra opinion, la ausencia de motivacion constituiria un
error sustantivo en la valoracion de los bienes y, también, un motivo de nulidad de pleno dere-
cho (la motivacion es una cuestion de tutela judicial efectiva, una garantia procesal y, a su vez, el
contenido mismo de una comprobacion de valores). Dicho incumplimiento, imputable en exclu-
siva a la Administracion tributaria, afectaria a la regularidad sustancial de la liquidacion tributaria
por lo que, en nuestra opinion, no podria decretarse, sin mas, la retroaccion de actuaciones por
parte del 6rgano revisor. De la misma opiniéon es GARCIA DiEz (2014), para quien el defecto de
motivacion refleja el incumplimiento por parte de la Administracion tributaria de la carga de la
prueba que le corresponde. Igualmente, como ha indicado ESEVERRI MARTINEZ (2007) «justifica
la retroaccion de actuaciones la falta de defensa del contribuyente; no la justifica, en cambio, la
falta de diligencia del 6rgano administrativo con su conducta viciada de anulabilidad».

En consecuencia, las resoluciones del 6rgano economico-administrativo, basadas en defec-
tos en la motivacion, se estarian refiriendo a auténticas razones de fondo, de imposible correc-
cion (la ausencia de motivacion deslegitima un procedimiento de comprobacion de valores), y
no deberia ser aplicable el articulo 239.3 de la Ley General Tributaria, no pudiendo el 6érgano
econdomico-administrativo, una vez anulada la liquidacion, ordenar la retroaccion de las actuacio-
nes, con el fin de permitir a la Administracion que vuelva a practicar la comprobacion de valores.
Esta imposibilidad situaria el desenlace juridico no ya tanto en el terreno de la caducidad sino de
la prescripcion del derecho a determinar la deuda tributaria [el propio Tribunal Supremo, en la
Sentencia de 19 de noviembre de 2012 (NFJ049299), en un recurso para unificacion de doctrina,
también ha afirmado que el derecho de la Administracion a corregir las actuaciones producidas
mediando insuficiencia de motivacion en las comprobaciones de valores no tiene caracter ilimi-
tado, pues estd sometido, en primer lugar, al plazo de prescripcion y, en segundo término, a la
santidad de la cosa juzgada]. Al tratarse de una nulidad de pleno derecho, el acto de liquidacion
no habria interrumpido el plazo de prescripcion de modo que en el momento en que se iniciase
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un nuevo procedimiento de comprobacion de valores, siguiendo la decision del drgano de revi-
sion, el derecho de la Administracion podria estar prescrito.

Pese a lo anterior, el Tribunal Supremo se ha manifestado en numerosas ocasiones en sentido
contrario, considerando el requisito de la motivacién como un elemento meramente formal, una
causa que posibilita la retroaccion de las actuaciones [SSTS de 24 de mayo de 2010, rec. cas. niim.
35/2009 (NFJ039264), 19 de septiembre de 2008, rec. cas. num. 533/2004 (NFJ034847), y 22 de
septiembre de 2008, res. cas. num. 1/2004 (NFJ030790), entre otras]. Y ello a pesar de que el Tri-
bunal Constitucional ha afirmado que un déficit de motivacion es productor de la anulabilidad del
acto en la medida en que produce la indefension en el administrado [STC nam. 232/1992, de 14
de diciembre (NSJ000577)]. En este contexto, la resolucion del TEAC que comentamos no resul-
ta sumamente forzada y es plenamente acorde con los razonamientos del Tribunal Supremo. Sea
como fuere, y ante las dudas que se suscitan en la ejecucion de este tipo de resoluciones, estimato-
rias parcialmente, si que seria deseable (en la linea apuntada en un trabajo publicado recientemente
por GARCIA DiEz en el nimero 379 de esta RCyT. CEF) que se regulara un procedimiento donde
se limitase la potestad revisora, extraordinaria, que ha sido reconocida a los 6rganos econdémico-
administrativos. En especial, que se delimitase qué defectos permiten la retroaccion de las actua-
ciones: si solo los formales, los materiales o cualquiera de ellos tal y como el Tribunal Supremo
ha venido a admitir, en su Sentencia de 4 de abril de 2013, recurso de casacion nimero 3369/2012
(NFJ050709), para la retroaccion de las actuaciones en un procedimiento inspector, en una inter-
pretacion sumamente laxa del articulo 150.5 de la Ley General Tributaria. Por tltimo, un procedi-
miento donde se establezca un plazo maximo de duracion de las actuaciones que se retrotraen, en
funcion del motivo invalidante, y seglin estemos en un procedimiento de gestion o en un procedi-
miento de inspeccion. Se dotaria de cierta coherencia y uniformidad a las dos regulaciones exis-
tentes en la actualidad, se salvarian muchos de los problemas que se suscitan y se coadyuvaria, en
gran medida, a garantizar la seguridad juridica y las garantias de los administrados.
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ExTrRACTO

El presente caso practico tiene por objeto analizar a través de ejemplos practicos las principales
novedades que presenta la LIRPF tras las modificaciones operadas por la Ley 26/2014, de 27
de noviembre, por la que se modifican la Ley 35/2006, de 28 de noviembre, del Impuesto sobre
la Renta de las Personas Fisicas, el texto refundido de la Ley del Impuesto sobre la Renta de
no Residentes, aprobado por el Real Decreto Legislativo 5/2004, de 5 de marzo, y otras normas
tributarias. En particular, se abordan cuestiones claves de la reforma tales como el tratamiento
de las indemnizaciones por despido, la tributacién de las rentas obtenidas por los socios de
sociedades profesionales, los nuevos importes de los minimos del contribuyente y minimos
familiares, deducciones por familia numerosa, supresion de los coeficientes reductores de las
ganancias patrimoniales correspondientes a bienes adquiridos con anterioridad a 31 de diciem-
bre de 1996 que no se encuentren afectos a actividades econdmicas, entre otras.

Palabras claves: Impuesto sobre la Renta de las Personas Fisicas, caso practico general y ejercicio 2015.
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ENUNCIADO

1. INTRODUCCION

Don Guillermo y dofa Lucia, casados en régimen economico matrimonial de gananciales,
tienen tres hijas, Adriana (de 5 afios), Sandra y Maria (de 1 afio). Ninguna de las hijas del matri-
monio ha obtenido renta alguna en el periodo impositivo.

Antes de contraer matrimonio con dofia Lucia, don Guillermo estuvo casado con dofia Isabel,
con la que tuvo dos hijos y con la que conviven (por habérsele atribuido a esta la guarda y custodia
de los nifos), habiendo establecido el juez que dictd la sentencia de divorcio la obligacion —a cargo
del primero— de abonar, por un lado, 12.000 euros/afio a sus hijos en cumplimiento de su obligacion
de alimentos; y, por otro lado, 24.000 euros/aflo a su mujer en concepto de pension compensatoria.

Con la familia convive la mitad del afio don José, padre de don Guillermo de 72 afios de
edad, al que el Principado de Asturias le ha reconocido una minusvalia del 67 % como conse-
cuencia de las secuelas que padece tras haber sufrido un infarto cerebral.

Por ultimo, también reside en el hogar familiar dona Ana, la empleada del hogar, quien habia
sido propietaria de una vivienda habitual hasta que el pasado aflo, tras no poder atender a su ven-
cimiento las cuotas del préstamo hipotecario (que habia solicitado a una entidad financiera para
poder comprarla) y debido a su condicion de desempleada de larga duracion, pactod con aquella
entregar la vivienda a cambio de la extincion de la deuda. El valor de mercado de la vivienda en
el momento de producirse la dacion en pago asciende a 100.000 euros, mientras que el impor-
te de la deuda pendiente asciende a 200.000 euros. La vivienda se adquirié por 250.000 euros.

Don Guillermo es un abogado de reconocido prestigio de la ciudad de Oviedo y su mujer
dofia Lucia es titular de un negocio de venta de ropa de nifios por internet. Dofia Lucia acaba de
poner en marcha este negocio tras haber sido despedida de la empresa para la cual trabajaba. Asi,
con la indemnizacion recibida y con la prestacion por desempleo capitalizada acondiciona un
local en el que no solo almacena las prendas que le suministra su principal proveedor sino que,
ademas, le sirve para ubicar en €l la sede de la actividad econdmica.

Ademas, el matrimonio dispone de un importante patrimonio que se ha fraguado, princi-
palmente, con las rentas procedentes de la actividad profesional de don Guillermo y con los aho-
rros de que disponia dofia Lucia por la herencia recibida de sus padres quienes fallecieron en un
tragico accidente de trafico el pasado 15 de marzo de 2014 (dejando un importante patrimonio
mobiliario e inmobiliario).

Entre los bienes heredados se encuentran 100.000 acciones del Banco de Santander; accio-
nes en una sociedad de inversion de capital variable (SICAV) con un valor liquidativo a 31 de
diciembre de 2014 de 5.200.000 euros; una céntrica vivienda en Oviedo (su valor catastral de
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300.000 € fue revisado en 2013); una casa de veraneo en la playa de Llanes, Asturias (su valor
catastral de 150.000 € fue revisado en 2004); una casa familiar en Ceceda, Asturias (su valor
catastral de 75.000 € fue revisado en 2009).

Por otro lado, el matrimonio adquirié hace unos afios un apartamento en Benicassim, Cas-
tellon, por 250.000 euros (su valor catastral de 75.000 €, de los cuales 15.000 € corresponden
al valor del suelo, fue revisado en 2009), apartamento en el que hasta hace unos afios la familia
pasaba parte de sus vacaciones estivales.

Otros hechos con trascendencia en el Impuesto sobre la Renta de las Personas Fisicas (IRPF)
de don Guillermo y dofia Lucia son los siguientes:

1.

Doiia Lucia fue despedida el dia 15 de marzo de 2014 de la empresa para la que
trabajaba mediante un despido reconocido como improcedente mediante acto de
conciliacion judicial celebrado el 4 de marzo de 2015 ante el Juzgado de lo Social
competente y con fecha de efectos 15 de marzo de 2014. El importe de la indem-
nizacion reconocida por la empresa asciende a 40.000 euros, 5.000 euros superior
a la legalmente procedente.

Como consecuencia del despido, dofia Lucia decide iniciar su aventura empresarial
como auténoma, por lo que opta por percibir la prestacion por desempleo en su mo-
dalidad de pago unico. El importe a percibir asciende a 35.000 euros. Con el dinero
asi obtenido adapta un local comercial que es arrendado a Golden Investment, SL,
y que se encuentra muy proximo a su vivienda y, ademads, adquiere mercancia sufi-
ciente para comenzar con la venta on-/ine.

Don Guillermo es socio de Abogados Asociados, SLP, al 50% con don Javier,
también abogado de profesion. Don Guillermo y don Javier organizan el ejercicio
de su actividad profesional por medio de dicha sociedad (todos los gastos necesa-
rios para el desarrollo de la actividad profesional los soporta la sociedad), y a tra-
vés de ella facturan a sus clientes. La sociedad cuenta con los medios materiales y
humanos necesarios para prestar los servicios propios de abogacia. Los datos de la
sociedad relativos a 2015 son:

Importe neto de la cifra de negocios ... 1.250.000
Otros ingresos (fiNaNCIeros, etc.) .........cccurwerunerineriennrieinsieissieennns 40.000
GASEOS wvrvveereeririrereeeenerienie et 300.000
Retribuciones a profesionales N0 SOCIOS ...........coecuvrivnrivnriinrinnins 250.000
Retribuciones @ SOCIOS ........ccurveeruerumermriiiieeimcmiesriessseiseesiessisssssennes 620.000
Resultado del €JerciCio .......ccovuuuiuiiiiiiniiiiccccsiaans 115.000
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En la partida de «Gastos» de ambos ejercicios figura el correspondiente a sendas
retribuciones satisfechas a los socios en su condicion de administradores solidarios
de la sociedad, retribucion convenientemente prevista en los estatutos sociales, si
bien dicha prevision solo se encontraba vigente para el aflo 2015, tras haber sido
modificados.

Como se indico anteriormente, la vivienda de Benicassim se encuentra alquilada
desde 2012 a un matrimonio inglés —jubilados ambos— que residen en él de forma
permanente, desplazandose ocasionalmente a su ciudad de origen (Londres). La
vivienda se alquila con los muebles adquiridos por el matrimonio, siendo su valor
de adquisicion de 20.000 euros.

La renta anual estipulada en el contrato asciende a 14.400 euros (1.200 €/mes).

Ademas, se soportan los siguientes gastos que son repercutidos a los inquilinos tal
y como se estipula en el contrato:

o IBI s 750
© AGUA e e 600
S LUz e 800
*  Comunidad de propietarios ..........c.cceeeeeeereeerverenenienerenenennenne 2.200
* Intereses préstamo hipotecario ...........cceoeveeeeerinenencneneneneenes 3.000

. Ademas, la vivienda de Llanes es disfrutada durante los meses de junio a octubre

por la hermana de dofia Lucia que gracias a la generosidad de su hermana ocupa la
vivienda gratuitamente.

. El'1 de julio el Banco de Santander decide repartir un dividendo a cuenta del bene-

ficio del ejercicio para lo que vuelve a aprobar el denominado Programa «Santan-
der Dividendo Eleccion» en virtud del cual los accionistas pueden optar por acudir
a la ampliacion de capital liberada (con cargo a beneficios) o cobrar el dividendo
que les corresponda (vendiendo al propio banco los derechos de suscripcion que
le corresponden en la ampliacion de capital anteriormente citada y renunciando la
entidad, en todo caso, al ejercicio de los derechos sobre las nuevas acciones que
hubiese adquirido en ejecucion de dicha oferta, por lo que no adquirira estas accio-
nes en autocartera). Ademas, podria optar por vender los derechos de suscripcion
que le corresponden en la citada ampliacion de capital en el mercado secundario.

El matrimonio decide vender los derechos de suscripcion que le corresponden
(10.000) en el mercado secundario, siendo el precio de cotizacion de los derechos
en el momento de la venta de 0,17 euros/derecho. Es decir, que cobra 1.700 euros
por la venta de los derechos de suscripcion.

. Don Guillermo decide vender parte de la cartera de acciones de Telefonica que

habia adquirido en las siguientes fechas y por los siguientes valores de adquisicion:
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e 2 de marzo de1984: 10.000 aCCIONES ......cceeevveeveriecreeeereereeennenne 20.000
(valor de adquisicion: 2 €)

e 5deagosto de 1991: 20.000 aCCIONES ....c.eevveeeverreeeerrieiereeenrenenn 60.000
(valor de adquisicion: 3 €)

* 13 de marzo de 1995: 10.000 acciones ........cccccccevveeecreeeecuneeennen. 35.000
(valor de adquisicion: 3,5 €)

e 1 de diciembre de 1998: 30.000 acCiones ..........cccceeeevveeeeuveeennen. 240.000

(valor de adquisicion: 8 €)

La cotizacion media correspondiente al cuarto trimestre de 2005 ascendio, de acuer-
do con la Orden EHA/492/2006, de 17 de febrero, por la que se aprueba la relacion
de valores negociados en mercados organizados, con su valor de negociacion media
correspondiente al cuarto trimestre de 2005, a efectos de la declaracion del Impuesto
sobre el Patrimonio del afio 2005, a 13,01 euros. La venta de las acciones se produ-
ce el dia 31 de octubre de 2015 cuando las acciones cotizan a 14 euros.

Por otro lado, don Guillermo, dispone de pérdidas pendientes de ser aplicadas como
consecuencia de la realizacion de una serie de operaciones de compraventa a corto
plazo (las acciones compradas y vendidas permanecieron menos de un afio en el
patrimonio de don Guillermo) en Bolsa que ascienden a 25.000 euros.

7. Don José, padre de don Guillermo, es un reputado industrial asturiano, fundador
junto con tres socios de una importante empresa fabricante de envases plasticos de
uso industrial. Los socios participan en el capital de la sociedad andénima a través
de la cual se realiza la actividad empresarial en un 25 % de su capital social (el ca-
pital social ascendia a 400.000 €). Las acciones de don José fueron todas adquiri-
das con ocasion de la suscripcion de aquellas en el momento de la constitucion de
la sociedad. Es decir, que su valor de adquisicion es de 100.000 euros.

La sociedad acumula importantes reservas como consecuencia de la politica de la
sociedad de no repartir dividendos a cambio de una sustancial retribucién por su
condicion de miembros del consejo de Administracion. En concreto, las reservas
voluntarias de la sociedad ascienden a 6.000.000 de euros.

Tras muchas discusiones los socios deciden finalmente repartirse las reservas de
la sociedad para lo que, siguiendo el consejo de su asesor fiscal de confianza, deci-
den acometer una compra de acciones propias para, a continuacion, proceder a su
amortizacion con la consiguiente reduccion de capital. Teniendo en cuenta que las
acciones fueron adquiridas en los afios 80, la operacion podria beneficiarse de la
aplicacion de los coeficientes reductores de las ganancias patrimoniales previstos
en la disposicion transitoria novena de la LIRPF y, ademas, la sociedad no vendria
obligada a retener a cuenta del IRPF cantidad alguna por las posibles rentas pues-
tas de manifiesto con ocasion de la compra de las acciones propias.
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8. Don Guillermo realiza a lo largo de 2015 aportaciones a un plan de pensiones del
cual es participe por un importe de 7.000 euros. Asimismo, ha realizado una apor-
tacion a un plan de pensiones del cual es beneficiaria su mujer, dofia Lucia, ascen-
diendo el importe de lo aportado al limite previsto en la LIRPF.

9. Don Guillermo esta interesado en contratar un producto de ahorro a largo plazo que
atne rentabilidad financiera y fiscal. Aunque en el banco con el que mantiene una
relacién mas estrecha insisten en que invierta en planes de pensiones, don Guillermo
desea un producto con algo mas de liquidez que le permita poder disponer del dine-
ro invertido en cualquier momento. A su gestor personal se le ocurre la posibilidad
de que invierta en uno de los nuevos productos que tiene en cartera, denominado
CIALP (cuenta de inversion de ahorro a largo plazo), producto que combina las dos
cualidades buscadas por don Guillermo: liquidez y rentabilidad financiero fiscal.

Don Guillermo abre la cuenta el dia 15 de junio de 2015 realizando una aportacioén
de 4.000 euros.

10. Don Jos¢, padre don Guillermo, transmite el dia 3 de mayo de 2015 una finca ris-
tica en la localidad de Fontanars dels Alforins (provincia de Valencia) por 350.000
euros a un conocido bodeguero de la zona. La finca tenia un valor de adquisicion
de 55.000 euros. La operacion le ha supuesto un gasto de 10.000 euros por la co-
mision cobrada por el API (agente de la propiedad inmobiliaria) que ha interveni-
do en la operacion. Con el importe obtenido en la venta decide constituir una renta
vitalicia de 25.000 euros anuales (esta se calcula con técnicas actuariales teniendo
en cuenta la edad de don José en el momento de su constitucion).

SOLUCION

1. CUESTION PREVIA

Como cuestion previa debe precisarse que la solucidén que se ofrece se basa en la aplicacion
de la normativa en vigor en el momento en que ha sido formulado, normativa que se encuentra for-
mada principalmente por 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, tras las modificaciones incorporadas por la Ley
26/2014, de 27 de noviembre, por la que se modifican la Ley 35/2006, de 28 de noviembre, del
Impuesto sobre la Renta de las Personas Fisicas, el texto refundido de la Ley del Impuesto sobre la
Renta de no Residentes, aprobado por el Real Decreto Legislativo 5/2004, de 5 de marzo, y otras
normas tributarias (BOE de 28 de noviembre de 2014). En relacion con esta tltima, debe tenerse
en cuenta lo dispuesto en la disposicion final sexta («Entrada en vigor»), segun la cual:
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«Esta ley entrara en vigor el 1 de enero de 2015.

No obstante lo anterior:

a) Los apartados uno y noventa y dos del articulo primero de esta ley entraran en
vigor el dia siguiente al de su publicacion en el "Boletin Oficial del Estado".

b) Los apartados seis, dieciocho, noventa y uno y noventa y seis del articulo pri-
mero de esta ley entraran en vigor el 1 de enero de 2016.

c) Los apartados veintitrés, sesenta y cuatro y noventa y cinco del articulo prime-
ro de esta ley entraran en vigor el 1 de enero de 2017.

Asimismo, entraran en vigor el 1 de enero de 2017 las modificaciones de la letra
a) del apartado 1 del articulo 37, del apartado 2 del articulo 37 y del apartado 6 del
articulo 101, todos ellos 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 Impues-
tos sobre Sociedades, sobre la Renta de no Residentes y sobre el Patrimonio, a que
se refieren los apartados veintidds y sesenta y cinco del articulo primero de esta ley».

En concreto, entraron en vigor el pasado dia 29 de noviembre de 2014 las modificaciones
relativas al régimen de exencion de las indemnizaciones por despido o cese del trabajador, produ-
ciendo, ademas, efectos juridicos desde el 1 de agosto de 2014 (apdos. uno y noventa y dos del art.
primero de la Ley 26/2014). En concreto, el apartado noventa y dos afiade un nuevo apartado tres
a la disposicion transitoria vigésimo segunda sefialandose en ella que la modificacion introducida
en el articulo 7 e) de la ley (se fija un limite al importe de la exencidn relativa a la indemnizacion
por despido o cese del trabajador de 180.000 €) no afectara a las indemnizaciones por despidos
o ceses producidos con anterioridad a 1 de agosto de 2014 ni a las que se abonen por razon de un
expediente de regulacion de empleo aprobado, o un despido colectivo en el que se hubiera comu-
nicado la apertura del periodo de consultas a la autoridad laboral, con anterioridad a dicha fecha.

Por otro lado, las modificaciones relativas a la consideracion de las sociedades civiles con
personalidad juridica con objeto mercantil como contribuyentes del Impuesto sobre Socieda-
des (dejando de ser consideradas, como consecuencia de ello, entidades en régimen de atribu-
cion de rentas), asi como el régimen transitorio articulado entraran en vigor a partir del 1 de
enero de 2016.

En esa misma fecha se producira la entrada en vigor de las modificaciones relativas a las
limitaciones en la aplicacion del régimen de estimacion objetiva del IRPF.

Finalmente, el nuevo tratamiento tributario aplicable a las rentas puestas de manifiesto con
ocasion de la venta de derechos de suscripcion preferente procedentes de acciones admitidas a ne-
gociacion en alguno de los mercados regulados de valores definidos en la Directiva 2004/39/CE
del Parlamento Europeo y del Consejo de 21 de abril de 2004, relativa a los mercados de ins-
trumentos financieros, y representativos de la participacion en fondos propios de sociedades o
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entidades, entrara en vigor el 1 de enero de 2017, aunque tendremos ocasion de referirnos a ¢l
en la solucion que se propone al supuesto nimero 5 planteado en el «Enunciado».

2. INCIDENCIA EN EL IRPF DE DON GUILLERMO Y DONA LUCIA DELAS
CUESTIONES PLANTEADAS EN LA INTRODUCCION DEL SUPUESTO

El presente apartado se dedicara a comentar las cuestiones de indole general que se despren-
den de la «Introduccion» al enunciado del supuesto, en cuanto pudieran tener alguna incidencia
en la liquidacion del impuesto. En este sentido analizaremos, en primer lugar, todas las cuestiones
relacionadas con los aspectos personales y familiares de don Guillermo y dofia Lucia (minimos
personales y familiares), asi como aquellas otras tales como la individualizacioén de rendimientos.

2.1. ELEMENTOS PERSONALES. ADECUACION DEL IMPUESTO A LAS
CIRCUNSTANCIAS PERSONALES Y FAMILIARES DE LOS CONTRIBU-
YENTES

La primera cuestion que debe comentarse, como ya se ha avanzado, es la relativa a la situa-
cion personal y familiar de don Guillermo y dofia Lucia. Y, tal y como el lector habra adivinado,
el analisis de tal cuestion pasara por cuantificar el importe de los minimos personales, por des-
cendientes, por ascendientes y por discapacidad previstos, respectivamente, en los articulos 57,
58, 59 y 60 de la LIRPF. Asimismo, habra que analizar la procedencia, en su caso, de la aplica-
cion del beneficio fiscal previsto en el articulo 64 de la LIRPF (aplicacion separada de la escala
de gravamen por los contribuyentes que satisfacen anualidades por alimentos a los hijos en vir-
tud de decision judicial).

Comenzando por el minimo personal del contribuyente, tal y como se desprende de la nueva
redaccion del articulo 57 de la LIRPF el minimo personal del contribuyente asciende a 5.550 euros
(5.151 € anuales hasta el periodo impositivo correspondiente a 2014). Ademas, como ninguno de
los dos tiene una edad superior a 65 afios, el importe del minimo personal no se vera incrementado en
ninguna de las cuantias previstas en el apartado segundo del mismo articulo (1.150 € para los mayo-
res de 65 afios y 1.400 € para los mayores de 75 afios, cuantias que se han visto también incremen-
tadas con respecto a las vigentes desde 2008 y que ascendian a 918 € y 1.122 €, respectivamente).

En segundo lugar, el minimo por descendientes regulado en el articulo 58 de la LIRPF tam-
bién ha sido modificado, incrementandose notablemente con respecto a las cuantias aplicables
hasta el periodo impositivo correspondiente a 2014. La siguiente tabla muestra, por cada una
de las hijas del matrimonio (todas ellas menores de 25 afios y sin rentas por importe superior a
8.000 €), la cuantia del minimo personal que podran aplicar sus progenitores en la declaracion
del impuesto (comparandose las cuantias que resultan de la aplicacion de la normativa vigente
con las que resultarian de la aplicacion de la normativa vigente hasta el 31 de diciembre de 2014):
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Hija 2014 y anteriores 2015
AdIHANG oo 1.836 2.400
Sandra 4.284 5.500 (1)
MATTA oo 5.916 6.800 (1)
TOtAl oo 12.036 14.700

(1) El'minimo por descendientes de los menores de tres afios se incrementa en 2.800 euros anuales (art. 58.2 de la LIRPF).

Sin embargo, para su aplicacion debe tenerse en cuenta también lo dispuesto en el articulo
61 de la LIRPF en el que se regulan las «Normas comunes para la aplicacion del minimo del con-
tribuyente y por descendientes, ascendientes y discapacidad».

En concreto, en lo que ahora interesa don Guillermo y dofia Lucia deberan tener en cuen-
ta que al tener ambos derecho a la aplicacion del minimo por descendientes respecto de Adria-
na, Maria y Sandra, su importe debe prorratearse entre ellos por partes iguales. Por tal motivo,
cada uno de ellos tendra derecho a aplicar 7.350 euros en concepto de minimo por descendientes.

Puede apreciarse como la cuantia de los minimos, tanto personal como familiares, se ha
visto notablemente incrementada con respecto a la prevista en la redaccion anterior de los ar-
ticulos 57 a 61 la LIRPF. Ello obedece, segin la exposicion de motivos de la Ley 26/2014 al
objetivo de «avanzar en términos de equidad y desarrollo social, con especial atencion a los
colectivos que requieren especial proteccion, como las familias». Sin embargo, y a pesar de la
aparente reduccion de la carga tributaria que vendria motivada por el incremento de las cuan-
tias correspondientes a los minimos personales y familiares, lo cierto es que tal reduccion se
vera neutralizada en una buena parte de los casos por el efecto de la aplicacion sobre aquellos
minimos de unos tipos de gravamen inferiores producto de la disminucién de los tramos de la
tarifa y de la aplicacion a los primeros tramos de esta unos tipos de gravamen inferiores a los
vigentes hasta el 31 de diciembre de 2014. Y es que no debe perderse de vista que los minimos
personales y familiares operan directamente en cuota y no en la base del impuesto (a través de
una reduccion de la misma)!. En este sentido dispone el articulo 63 (titulado «Escala general
del impuesto») de la LIRPF que:

I Enla Propuesta niimero 22 letra d) del Informe de la Comision de Expertos para la Reforma del Sistema Tributario
Espailol se sefiala que: «Para no poner en riesgo ahora la capacidad recaudatoria del impuesto, los minimos personales
y familiares, revisados en sus actuales cuantias, deberian seguir descontandose de la cuota conforme al procedimiento
establecido en la vigente Ley del IRPF, pasando a descontarse de los ingresos netos totales cuando la consolidacion
presupuestaria estuviese garantizada, para respetar de ese modo el concepto de capacidad econdmica del contribuyente
o capacidad de pago del contribuyente». Como puede apreciarse, el Gobierno siguid en este punto la recomendacion
de la Comision.
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«1. La parte de la base liquidable general que exceda del importe del minimo per-
sonal y familiar a que se refiere el articulo 56 de esta ley sera gravada de la siguiente
forma:

1.° A la base liquidable general se le aplicaran los tipos que se indican en la si-
guiente escala [esta es la escala prevista en la disp. adic. trigésima primera.1 a)]:

Base liquidable Cuota integra Resto base liquidable Tipo aplicable
hasta-euros eu;os hasta-euros Porcejnta]' e
0,00 0,00 12.450,00 10,00
12.450,00 1.245,00 7.750,00 12,50
20.200,00 2.213,75 13.800,00 15,50
34.000,00 4.352,75 26.000,00 19,50
60.000,00 9.422,75 En adelante 23,50

2.° La cuantia resultante se minorara en el importe derivado de aplicar a la parte
de la base liquidable general correspondiente al minimo personal y familiar, la escala
prevista en el nimero 1.° anterior».

La tarifa en vigor hasta el 31 de diciembre de 2014 (haciendo abstraccion del gravamen
complementario) presentaba los siguientes tramos y tipos de gravamen:

Base liquidable Cuota integra Resto base liquidable Tipo aplicable

Hasta-euros Eu-ros Hasta-euros Porc;nta]' e
0,00 0,00 17.707,20 12,00
17.707,20 2.124,86 15.300,00 14,00
33.007,20 4.266,86 20.400,00 18,50
53.407,20 8.040,86 66.593,00 21,50
120.000,20 22.358,36 55.000,00 22,50
175.000,20 34.733,36 En adelante 23,50

Debe recordarse, no obstante, que el IRPF es un tributo parcialmente cedido a las comu-
nidades auténomas (50 % de su rendimiento), de forma que en la liquidacioén del impuesto cabe
distinguir dos cuotas: la cuota (integra y liquida) estatal y la cuota (integra y liquida) autonomi-
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ca. Pues bien, en el calculo de la cuota autondmica resultara determinante que las comunidades
autébnomas hayan hecho uso o no de las competencias normativas que la Ley 22/2009, de 18 de
diciembre, por la que se regula el sistema de financiacion de las comunidades autéonomas de ré-
gimen comun y ciudades con estatuto de autonomia, les atribuye, particularmente la prevista en
el articulo 56.3 de la LIRPF, segtin la cual las comunidades autonomas podrian incrementar o
disminuir las cuantias de los minimos previstos en los articulos 57, 58 y 59 de la LIRPF. En este
sentido dispone el articulo 56.3 de la LIRPF que:

«El minimo personal y familiar sera el resultado de sumar el minimo del contri-
buyente y los minimos por descendientes, ascendientes y discapacidad a que se refie-
ren los articulos 57, 58, 59 y 60 de esta ley, incrementados o disminuidos a efectos de
calculo del gravamen autonomico en los importes que, de acuerdo con lo establecido
en la Ley 22/2009, por el que se regula el sistema de financiacion de las comunidades
auténomas de régimen comun y ciudades con estatuto de autonomia, hayan sido apro-
bados por la comunidad auténomay.

En definitiva, las comunidades auténomas podrian hacer uso de la competencia normativa
que le atribuye el precepto anteriormente transcrito para, en el ejercicio de la corresponsabilidad
fiscal en el que se inspira (principalmente) la Ley 22/2009, incrementar el gravamen por el IRPF
de los residentes en sus respectivos territorios.

Ademas, las comunidades autonomas también tienen competencia normativa para aprobar
la tarifa que debe servir para calcular la cuota integra autonomica, por lo que también por esta via
podra incidirse en las cuantias efectivas de los minimos personales y familiares (art. 74 de la LIRPF).

En tercer lugar, debemos hacer una mencion especial a la posibilidad de que por don Guillermo
pueda aplicarse el minimo por descendientes en relacion con los dos hijos que tuvo con dofia Isa-
bel, de la que se encuentra divorciada y a la que ha sido atribuida la guarda y custodia de aquellos.

Pues bien, considerando, por un lado, que la guarda y custodia de los hijos le fue atribuida a
su exmujer y, por otro, que el articulo 58 de la LIRPF («Minimo por descendientes») exige para su
aplicacion que los descendientes convivan con el contribuyente, podria concluirse que don Guiller-
mo no podria beneficiarse de la aplicacion del minimo por descendientes en relacion con aquellos.

Solucion distinta habria que dar a aquellos casos en los que la guarda y custodia de los hijos
se hubiese atribuido conjuntamente a ambos progenitores, en cuyo caso la Direccion General de
Tributos viene admitiendo la aplicacion del minimo por descendientes por ambos (debidamente
prorrateado, tal y como exige el art. 61 de la LIRPF).

2 Asise pronuncia, por ejemplo, la Direccion General de Tributos en la Consulta Vinculante nimero V1367/2014, de 21
de mayo (NFC051170), en la que afirma que: «En definitiva, a efectos de la aplicacion del minimo por descendientes,
la normativa del impuesto, articulo 58 antes transcrito, exige el requisito de la convivencia de este con el contribuyente.
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En relacion con aquellos casos en los que la guarda y custodia de los hijos se hubiese atri-
buido conjuntamente a los dos progenitores se plantea, ademas, la cuestion de si es posible o no
la aplicacion de lo dispuesto en el articulo 64 de la LIRPF («Especialidades aplicables en los su-
puestos de anualidades por alimentos a favor de los hijos»), articulo en el que, antes de su modi-
ficacion por la Ley 26/2014, se disponia que:

«Los contribuyentes que satisfagan anualidades por alimentos a sus hijos por de-
cision judicial sin derecho a la aplicacion por estos ultimos del minimo por descen-
dientes previsto en el articulo 58 de esta ley, cuando el importe de aquellas sea inferior
a la base liquidable general, aplicaran la escala prevista en el nimero 1.° del apartado
1 del articulo 63 de esta ley separadamente al importe de las anualidades por alimen-
tos y al resto de la base liquidable general. La cuantia total resultante se minorara en
el importe derivado de aplicar la escala prevista en el nimero 1.° del apartado 1 del
articulo 63 de esta ley, a la parte de la base liquidable general correspondiente al mi-
nimo personal y familiar incrementado en 1.980 euros anuales, sin que pueda resultar
negativa como consecuencia de tal minoraciony.

Pues bien, en relacion con esta ultima cuestion, y en los supuestos en los que la guarda y
custodia de los hijos se hubiese atribuido a ambos progenitores, la Administracion tributaria venia
entendiendo que la aplicacion del minimo por descendientes y del beneficio fiscal previsto en el
articulo 64 para las anualidades por alimentos eran incompatibles y, mas atin, entendia que en estos
casos solo cabia aplicar el minimo por descendientes prorrateado al 50 %, sin que cupiese aplicar
beneficio fiscal alguno por los alimentos pagados a los hijos. Es decir, que estos beneficios no po-
dian aplicarse conjuntamente y, ademas, que no era una opcion del contribuyente el aplicar uno u
otro sino que necesariamente primaba el minimo por descendientes sobre la aplicacion separada de
la escala de gravamen al importe de las anualidades por alimentos. Dicho de otra manera, se venia
sosteniendo que la aplicacion separada de las escalas de gravamen que contemplan los articulos 64
y 75 de la LIRPF estaba supeditada a que el contribuyente que satisficiera las anualidades por ali-
mentos en favor de sus hijos por decision judicial no conviviera con ellos, resultando, ademas, en
estos casos (posibilidad de aplicar el beneficio fiscal del minimo por descendientes o la escala de
gravamen de forma separada) de aplicacion prioritaria y obligatoria el minimo por descendientes.

Sin embargo, el Tribunal Econémico-Administrativo Central (TEAC), por medio de la Re-
solucion de 11 de septiembre de 2014, Vocalia 12.%, R. G. 3654/2014 (NFJ055272), dictada en

En los supuestos de separacion matrimonial, el minimo por descendiente correspondera a quien tenga atribuida la
guarda y custodia de los hijos a la fecha del devengo del impuesto, al tratarse del progenitor que convive con aquellos,
y ello tanto en el periodo impositivo en que se dicte la resolucion judicial como en los sucesivos. No obstante,
procedera el prorrateo por partes iguales cuando la guarda y custodia sea compartida, con independencia de
quién sea el progenitor con el que convivan a la fecha del devengo.

En este ultimo supuesto, guarda y custodia compartida, si uno de los progenitores no aplica el minimo por
descendientes el otro progenitor no tiene derecho a la aplicacién en su totalidad del seiialado minimo por
descendientesy.
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el recurso extraordinario de alzada para la unificacion de criterio interpuesto por el Director del
Departamento de Gestion Tributaria de la Agencia Estatal de Administracion Tributaria fijé para
estos casos el siguiente criterio:

«El tratamiento previsto en los articulos 64 y 75 de la Ley 35/2006, de 28 de
noviembre, del Impuesto sobre la Renta de las Personas Fisicas, es aplicable para las
anualidades por alimentos satisfechas en virtud de decision judicial a favor de los hijos
en aquellos casos en los que el contribuyente que satisface las anualidades ostente la
guarda y custodia compartida respecto de sus hijos, contribuyente que también tendra
derecho a aplicar el minimo por descendientes».

A pesar de la claridad del criterio mantenido por el TEAC y para que no haya lugar a con-
fusion, la Ley 26/2014 ha incorporado sendas modificaciones en los articulos 58, 64 y 75 de la
LIRPF que declaran la incompatibilidad de la aplicacion del minimo por descendientes y del be-
neficio fiscal consistente en la aplicacion separada de la escala de gravamen.

Asi, el articulo 58 de la LIRPF precisa (tras la modificacion operada) que se asimila a la
convivencia con el contribuyente la dependencia [;econdmica?] del mismo, siempre que no re-
sulte de aplicacion la regla de atenuacion de la progresividad prevista en los articulos 64y 75 de
la LIRPF en relacién con las anualidades por alimentos a favor de los hijos>.

Dispone en concreto el articulo 58 de la LIRPF (en su nueva redaccion) que: «A estos efec-
tos, se asimilaran a los descendientes aquellas personas vinculadas al contribuyente por razoén
de tutela y acogimiento, en los términos previstos en la legislacion civil aplicable. Asimismo, se
asimilara a la convivencia con el contribuyente la dependencia respecto de este uiltimo salvo
cuando resulte de aplicacion lo dispuesto en los articulos 64 y 75 de esta ley».

3 Lamodificacién operada responde al criterio manifestado por el Tribunal Constitucional en la Sentencia ntimero 19/2012,
de 15 de febrero, dictada por el Pleno del Tribunal en el recurso de inconstitucionalidad n.® 1046/1999 (NCJ056426),
en la que se declar6 la inconstitucionalidad del articulo 40.3.1 b) de la Ley 40/1998. En ella se sostiene por el Tribunal
que «Sin embargo, si resulta, de un lado, que el legislador ha optado por garantizar la proteccion econémica de la fami-
lia permitiendo a tal fin la reduccion de la base en el IRPF de una parte de los gastos que provoca la asistencia de todo
orden a los hijos, y, de otro, que la familia a la que manda proteger el articulo 39.1 de la CE no viene determinada por
el hecho fisico de la convivencia, se puede concluir que el criterio adoptado por el legislador quiebra el axioma de que
toda deduccion (o reduccion) de un gasto debe aprovechar, en principio, a quien lo soporta, salvo que haya una razén
que justifique el recurso a otro criterio. Como consecuencia de ello, no cabe sino declarar la inconstitucionalidad de la
expresion "conviva con el contribuyente y" de la letra b) del apartado 1 del articulo 40.3 de la Ley 40/1998 (Ley IRPF)».
A pesar de tal declaracion, la aplicacion y efectos de la declaracion de inconstitucionalidad son bien limitados, no solo
porque el articulo en cuestion ya se encuentra derogado sino también porque suprimido el requisito de la convivencia
sin poderlo sustituir por ningun otro, la norma resultante provocaria un derecho automatico a la aplicacion del minimo
familiar por todo descendiente soltero menor de 25 afios con independencia de las circunstancias concurrentes, lo que
ciertamente no se compadeceria con la finalidad de la reduccion prevista.

Lo que si parece evidente es que la modificacion del articulo 58 de la LIRPF al incorporar la posibilidad de su aplicacion
a aquellos contribuyentes que sin convivir con sus hijos soporten la obligacion de sostenerlos econdmicamente deriva
del pronunciamiento contenido en la sentencia del Tribunal ya comentada.
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Por su parte, establece el articulo 64 de la LIRPF que: «Los contribuyentes que satisfagan
anualidades por alimentos a sus hijos por decision judicial sin derecho a la aplicacién por estos
tultimos del minimo por descendientes previsto en el articulo 58 de esta ley, cuando el importe
de aquellas sea inferior a la base liquidable general, aplicaran la escala prevista en el nimero 1.°
del apartado 1 del articulo 63 de esta ley separadamente al importe de las anualidades por alimen-
tos y al resto de la base liquidable general. La cuantia total resultante se minorara en el importe
derivado de aplicar la escala prevista en el nimero 1.° del apartado 1 del articulo 63 de esta ley, a
la parte de la base liquidable general correspondiente al minimo personal y familiar incrementado
en 1.980 euros anuales, sin que pueda resultar negativa como consecuencia de tal minoraciony.

De la lectura de ambos preceptos se desprende, como se anticipaba, la incompatibilidad en
la aplicacion de ambos preceptos. Es decir, o se aplica el minimo por descendientes o el beneficio
fiscal del articulo 64. Lo que no sera posible en los periodos impositivos que se inicien a partir
del 1 de enero de 2015 es su aplicacion simultanea ya que, con efectos 1 de enero de 2015, ahora
si es la propia norma la que lo impide.

La cuestion que se suscita, no obstante, es la siguiente: ;en aquellos casos en los que los
padres no tengan atribuida la guarda y custodia compartida de los hijos y aquel de los dos que no
la tenga venga obligado a abonarles anualidades por alimentos en virtud de decision judicial, qué
norma se aplica preferentemente, la del articulo 58 (minimo por descendientes) o la del articulo
64 (aplicacion separada de la escala de gravamen)? De la lectura de ambos preceptos parece des-
prenderse que el obligado tributario podra optar por la aplicacion del beneficio fiscal previsto en
el articulo 64 frente al previsto en el articulo 58 de la LIRPF (o a la inversa).

Para concluir con esta cuestion resta por afiadir que la nueva redaccion del articulo 64 (tam-
bién del art. 75) ha incorporado un aumento del importe del incremento del minimo personal y
familiar a que tienen derecho aquellos contribuyentes que tengan derecho a su aplicacion, pasan-
do de 1.600 euros anuales a 1.980 euros anuales.

En cuarto lugar, informa el enunciado del supuesto de la convivencia de don Jos¢, padre
de don Guillermo, con la familia (al menos la mitad del periodo impositivo). Pues bien, en prin-
cipio don Guillermo tendria derecho a la aplicacion del minimo por ascendientes (art. 59 de la
LIRPF) pues el articulo 61 de la LIRPF ampara su aplicacion precisamente cuando el ascendien-
te conviva, al menos la mitad del periodo impositivo, con el contribuyente. En consecuencia,
el importe del minimo por ascendientes que tendria derecho a aplicar don Guillermo seria de
1.150 euros anuales. Sin embargo, si el resto del periodo impositivo conviviera —por ejemplo—
con un hermano de don Guillermo habria que acudir al articulo 61 de la LIRPF para determinar
cual de los dos hermanos tendria derecho a la aplicacion del minimo. En dicho articulo se esta-
blece —como se recordard— que cuando dos o mas contribuyentes tengan derecho a la aplicacion
del minimo por descendientes, ascendientes o discapacidad, respecto de los mismos ascendien-
tes o descendientes, su importe se prorrateara entre ellos por partes iguales. Es decir, que si don
Guillermo y su hermano tuvieran derecho a la aplicacion del minimo por ascendientes por con-
vivir su padre la mitad del periodo impositivo con cada uno de ellos los 1.150 euros deberian
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prorratearse por partes iguales (575 €) teniendo derecho cada uno de ellos a la aplicacion del
minimo en la citada cuantia.

Ademas, por su condicidon de discapacitado podria resultar de aplicacién el minimo por
discapacidad y asistencia previsto en el articulo 60 de la LIRPF. En efecto, dado que don José
(padre de don Guillermo) padece una minusvalia superior al 65 %, el minimo por discapacidad
y asistencia seria de 12.000 euros anuales (9.000 € en concepto de minimo de discapacidad por
tener una minusvalia superior al 65% vy, por el mismo motivo, 3.000 € anuales adicionales en
concepto de gastos de asistencia). No obstante, la aplicacion del minimo por ascendiente y dis-
capacidad no procedera cuando el ascendiente presente declaracion por el impuesto con rentas
superiores a 1.800 euros (art. 61.2.* de la LIRPF). Como veremos al solucionar el punto nimero
7 del enunciado del supuesto, don José (al margen de la existencia de otras posibles rentas) va
a resultar obligado a presentar declaracion del impuesto en relacion con las rentas derivadas de
una operacion de venta de acciones, por lo que don Guillermo no podra aplicar el minimo por
ascendientes ni el de discapacidad.

Finalmente, debe hacerse mencion a la posibilidad de que, por un lado, dofia Lucia apli-
que la deduccion por maternidad prevista en el articulo 81 de la LIRPF* (pudiéndose solicitar el
abono anticipado de la deduccion en los términos previstos en el art. 60 del RIRPF) y, por otro,
a la novedad que supone la introduccién en el articulo 81 bis de un nuevo beneficio fiscal para
las familias con hijos o discapacitados a cargo. Y es que, en virtud del citado precepto, tanto don
Guillermo como dofia Lucia podrian aplicar la deduccion por familia numerosa o personas con
discapacidad a cargo en ¢l prevista (este articulo también ha sido incorporado por la Ley 26/2014).
En concreto, tanto don Guillermo como dofia Lucia podran aplicar la deduccion por familia nu-
merosa. Sin embargo, don Guillermo no podra aplicar, ademas, la deduccion por discapacitado
a cargo puesto que su padre don José viene obligado a presentar declaracion del IRPF declaran-
do rentas por importe superior a 1.800 euros por lo que don Guillermo no tiene derecho a aplicar
por este el minimo por ascendientes.

Son requisitos comunes a la aplicacion de las deducciones previstas en los articulos 81 y
81 bis de la LIRPF que las personas que tengan derecho a su aplicacion realicen una actividad
por cuenta propia o ajena por la cual estén dadas de alta en el régimen correspondiente de la Se-
guridad Social o mutualidad. Sin embargo, en el caso de la deduccion por familia numerosa esta
ademas podria aplicarse por los contribuyentes que perciban prestaciones contributivas y asis-
tenciales del sistema de proteccion del desempleo, pensiones abonadas por el Régimen General y
los Regimenes especiales de la Seguridad Social o por el Régimen de Clases Pasivas del Estado,
asi como los contribuyentes que perciban prestaciones analogas a las anteriores reconocidas a los

4 Las mujeres con hijos menores de tres afios con derecho a la aplicacion del minimo por descendientes previsto en el
articulo 58, que realicen una actividad por cuenta propia o ajena por la cual estén dadas de alta en el régimen corres-
pondiente de la Seguridad Social o mutualidad, podran minorar la cuota diferencial del IRPF hasta en 1.200 euros
anuales por cada hijo menor de tres afios.
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profesionales no integrados en el régimen especial de la Seguridad Social de los trabajadores por
cuenta propia o autébnomos por las mutualidades de prevision social que actiien como alternati-
vas al régimen especial de la Seguridad Social mencionado, siempre que se trate de prestaciones
por situaciones idénticas a las previstas para la correspondiente pension de la Seguridad Social®.

Ademas, los importes de ambas deducciones (maternidad y familia numerosa de catego-
ria general —para las familias numerosas de categoria especial la deduccion se incrementa en un
100 %-— o discapacitado a cargo) son los mismos (1.200 € anuales) siendo la principal especiali-
dad de la deduccion por familia numerosa que son ambos padres los que tienen derecho a su apli-
cacion, debiendo prorratearse por partes iguales®. No obstante, en los casos en los que se solicite
el cobro anticipado de la deduccion se ha arbitrado la posibilidad de que uno de los dos padres
pueda renunciar al cobro de la parte que le corresponda en beneficio del otro.

Los mismos requisitos exigidos para la aplicacion de la deduccion por familia numerosa son
los que deben cumplirse para la aplicacion de la deduccion por persona discapacitada a cargo (a
los efectos del impuesto se entiende que una persona es discapacitada, de acuerdo con lo previsto
en el articulo 60.3 de la LIRPF, cuando se acredite —en las condiciones previstas reglamentaria-
mente—un grado de discapacidad igual o superior al 33 %. En particular, se considerara acreditado
un grado de discapacidad igual o superior al 33 % en el caso de los pensionistas de la Seguridad
Social que tengan reconocida una pension de incapacidad permanente total, absoluta o gran in-
validez y en el caso de los pensionistas de clases pasivas que tengan reconocida una pension de
jubilacion o retiro por incapacidad permanente para el servicio o inutilidad. Igualmente, se consi-
derara acreditado un grado de discapacidad igual o superior al 65 %, cuando se trate de personas
cuya incapacidad sea declarada judicialmente, aunque no alcance dicho grado).

No cabe duda de que en el caso del padre de don Guillermo se cumplen estas circunstan-
cias si bien dado que aquel viene obligado a presentar declaraciéon no podra aplicarse la deduc-
cion por ascendientes con discapacidad de 1.200 euros prevista en el articulo 81 bis de la LIRPF.

2.2. INDIVIDUALIZACION DE RENDIMIENTOS

La Ley 26/2014 ha modificado lo dispuesto en el articulo 11 de la LIRPF al objeto de incorpo-
rar en el texto de la citada ley las previsiones contenidas en el articulo 7 de la Ley 19/1991, de 6 de
junio, del Impuesto sobre el Patrimonio. En consecuencia, habra que atender a las reglas en €l pre-

5 Esta posibilidad se introdujo por el citado Real Decreto-Ley 1/2015, de 27 de febrero, de mecanismo de segunda opor-
tunidad, reduccion de carga financiera y otras medidas de orden social (BOE de 28 de febrero de 2015).

6 Asi lo establece el articulo 81 bis apartado 1 de la LIRPF cuando en su tltimo parrafo dispone que «Cuando dos o
mas contribuyentes tengan derecho a la aplicacion de alguna de las anteriores deducciones respecto de un mismo des-
cendiente, ascendiente o familia numerosa, su importe se prorrateara entre ellos por partes iguales, sin perjuicio de lo
dispuesto en el apartado 4 de este articulo».
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vistas para atribuir a cada uno de los conyuges las rentas generadas por la titularidad de los bienes
y derechos a que se refiere el enunciado del supuesto. En particular, en lo que se refiere a los ren-
dimientos del capital y a las ganancias y pérdidas patrimoniales, el articulo 11 atiende a las normas
sobre titularidad juridica previstas en el Codigo Civil, sobre todo a aquellas normas que se contienen
en la regulacion relativa al régimen econdmico del matrimonio y en funcion de las pruebas aporta-
das por aquellos o de las descubiertas por la Administracion. En este sentido, la titularidad de los
bienes y derechos que conforme a las disposiciones o pactos reguladores del correspondiente régi-
men econdmico matrimonial, sean comunes a ambos conyuges, se atribuird por mitad a cada uno
de ellos, salvo que se justifique otra cuota de participacion. Finalmente, cuando no resulte debida-
mente acreditada la titularidad de los bienes o derechos, la Administracion tributaria tendra derecho
a considerar como titular a quien figure como tal en un registro fiscal u otros de caracter publico.

Pues bien, todas las rentas procedentes de bienes y derechos que hubiesen sido adquiridos
por dofia Lucia en la herencia de sus padres tienen naturaleza privativa (el art. 1.346 del Codigo
Civil atribuye tal condicion a los adquiridos por titulo gratuito después de contraido el matrimo-
nio), por lo que sera a esta a la que corresponda tributar por aquellas rentas.

Por su parte, por las rentas procedentes de bienes y derechos que sean de naturaleza ganan-
cial (art. 1.346 del Codigo Civil) tendran que tributar ambos conyuges en la medida en que la ti-
tularidad les corresponde por partes iguales.

3. ANALISIS DE LOS SUPUESTOS PLANTEADOS EN LOS PUNTOS 1 A
10 DEL ENUNCIADO

3.1. PUNTO 1.2 TRIBUTACION DE LAS INDEMNIZACIONES POR DESPIDO

Las indemnizaciones por despido o cese de los trabajadores estan sujetas al impuesto por lo
que con su obtencion se entiende realizado el hecho imponible (art. 6.1 de la LIRPF). No obstan-
te, la LIRPF prevé un supuesto de exencidn aplicable a este tipo de rentas (supuestos de exencion
que son definidos por el art. 22 de la Ley General Tributaria como aquellos en que, a pesar de
realizarse el hecho imponible, la ley exime del cumplimiento de la obligacion tributaria principal,
es decir, del pago de la correspondiente cuota tributaria) en el articulo 7 (letra ¢) de la LIRPF.

Este articulo ha sufrido diversas modificaciones en los ultimos tiempos. Veamos cual ha
sido la evolucion de este desde la entrada en vigor de la LIRPF.

La redaccion original del citado articulo (en vigor para los periodos impositivos compren-
didos entre 2006 y 2009, ambos inclusive) era la siguiente:

«e) Las indemnizaciones por despido o cese del trabajador, en la cuantia estable-
cida con caracter obligatorio en el Estatuto de los Trabajadores, en su normativa de
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desarrollo o, en su caso, en la normativa reguladora de la ejecucion de sentencias, sin
que pueda considerarse como tal la establecida en virtud de convenio, pacto o contrato.

Cuando se extinga el contrato de trabajo con anterioridad al acto de conciliacion,
estaran exentas las indemnizaciones por despido que no excedan de la que hubiera co-
rrespondido en el caso de que este hubiera sido declarado improcedente, y no se trate
de extinciones de mutuo acuerdo en el marco de planes o sistemas colectivos de bajas
incentivadasy.

Sin embargo, el citado precepto fue modificado por la disposicion adicional decimotercera

de la Ley 22/2009, de 30 de diciembre, de medidas urgentes para el mantenimiento y el fomen-
to del empleo y la proteccion de las personas desempleadas. En virtud de la modificacion intro-
ducida el precepto quedo redactado en los siguientes términos (siendo la novedad introducida la
que se contiene en el tercer parrafo):

«e) Las indemnizaciones por despido o cese del trabajador, en la cuantia estable-
cida con caracter obligatorio en el Estatuto de los Trabajadores, en su normativa de
desarrollo o, en su caso, en la normativa reguladora de la ejecucion de sentencias, sin
que pueda considerarse como tal la establecida en virtud de convenio, pacto o contrato.

Cuando se extinga el contrato de trabajo con anterioridad al acto de concilia-
cion, estaran exentas las indemnizaciones por despido que no excedan de la que hu-
biera correspondido en el caso de que este hubiera sido declarado improcedente, y no
se trate de extinciones de mutuo acuerdo en el marco de planes o sistemas colectivos
de bajas incentivadas.

Sin perjuicio de lo dispuesto en los parrafos anteriores, en los supuestos de des-
pido o cese consecuencia de expedientes de regulacion de empleo, tramitados de con-
formidad con lo dispuesto en el articulo 51 del Estatuto de los Trabajadores y previa
aprobacion de la autoridad competente, o producidos por las causas previstas en la letra
¢) del articulo 52 del citado Estatuto, siempre que, en ambos casos, se deban a causas
econdmicas, técnicas, organizativas, de produccion o por fuerza mayor, quedara exenta
la parte de indemnizacion percibida que no supere los limites establecidos con caracter
obligatorio en el mencionado Estatuto para el despido improcedente.

La citada Ley 22/2009 incorporaba una disposicion transitoria tercera relativa, precisamen-

te, al Tratamiento fiscal de las indemnizaciones derivadas de expedientes de regulacion de em-
pleo, segun la cual:

E18

«La modificacion de la letra e) del articulo 7, de la Ley 35/2006, de 28 de noviem-
bre, 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, contenida en la disposicion adicional decimotercera de la presente ley,
sera de aplicacion a los despidos derivados de los expedientes de regulacion de empleo
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aprobados a partir de la entrada en vigor del Real Decreto-Ley 2/2009, de 6 de marzo,
asi como a los despidos producidos por las causas previstas en la letra c¢) del articulo
52 del Estatuto de los Trabajadores desde esta misma fechay.

El Real Decreto-Ley 2/2009, de 6 de marzo, entr6 en vigor el 8 de marzo de 2009 de acuer-
do con su disposicion final cuarta tras haberse publicado en el BOE el dia 7 de marzo de 2009.

En consecuencia, las indemnizaciones percibidas por los despidos que se produzcan en el
marco de un expediente de regulacion de empleo aprobado (por la autoridad laboral competente)
a partir de 8 de marzo de 2009, asi como los despidos en los que la extincion del contrato de tra-
bajo esté fundada en causas economicas, técnicas, organizativas o de produccion [art. 52 ¢) del
Estatuto de los Trabajadores] y que tengan lugar a partir de la misma fecha, estaran exentas en las
mismas cuantias que las que se perciban en virtud de una indemnizacion por despido improcedente.

A continuacion, el precepto volvid a ser modificado por la disposicion final undécima de
la Ley 3/2012, de 6 de julio, de medidas urgentes para la reforma del mercado laboral. De esta
forma, con efectos desde la entrada en vigor del Real Decreto-Ley 3/2012, de 10 de febrero,
de medidas urgentes para la reforma del mercado laboral, que tuvo lugar el 12 de febrero de
2012, el precepto queda redactado en los siguientes términos:

«e) Las indemnizaciones por despido o cese del trabajador, en la cuantia estable-
cida con caracter obligatorio en el Estatuto de los Trabajadores, en su normativa de
desarrollo o, en su caso, en la normativa reguladora de la ejecucion de sentencias, sin
que pueda considerarse como tal la establecida en virtud de convenio, pacto o contrato.

Sin perjuicio de lo dispuesto en el parrafo anterior, en los supuestos de despidos
colectivos realizados de conformidad con lo dispuesto en el articulo 51 del Estatuto
de los Trabajadores, o producidos por las causas previstas en la letra c) del articulo 52
del citado Estatuto, siempre que, en ambos casos, se deban a causas econémicas, téc-
nicas, organizativas, de produccion o por fuerza mayor, quedara exenta la parte de in-
demnizacion percibida que no supere los limites establecidos con caracter obligatorio
en el mencionado Estatuto para el despido improcedente».

Con esta tltima modificacion ademas de suprimirse la exencidn a las indemnizaciones per-
cibidas con anterioridad al acto de conciliacion cuando el empresario reconocia antes de dicho
acto el caracter improcedente del despido, se modifica la redaccion del ultimo parrafo. En de-
finitiva, se elimina el denominado «despido express» mediante el reconocimiento por parte del
empresario del caracter improcedente del despido abonando al trabajador la correspondiente
indemnizacion. Dicho reconocimiento liberaba a las partes de la necesidad de acudir al acto de
conciliacion previo al procedimiento judicial. Con la supresion de dicho parrafo, las partes te-
nian que acudir al Servicio de Mediacion, Arbitraje y Conciliacion correspondiente para que les
fuese reconocida la improcedencia del despido y, en consecuencia, para poder aplicar la exen-
cion del articulo 7 e).
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Finalmente, la Ley 26/2014 ha vuelto a modificar la redaccion del articulo 7 e) limitando su
aplicacion a las indemnizaciones cuyo importe no exceda de 180.000 euros. En concreto, dispo-
ne el citado precepto tras la modificacion operada que:

«Las indemnizaciones por despido o cese del trabajador, en la cuantia establecida
con caracter obligatorio en el Estatuto de los Trabajadores, en su normativa de desa-
rrollo o, en su caso, en la normativa reguladora de la ejecucion de sentencias, sin que
pueda considerarse como tal la establecida en virtud de convenio, pacto o contrato.

Sin perjuicio de lo dispuesto en el parrafo anterior, en los supuestos de despidos
colectivos realizados de conformidad con lo dispuesto en el articulo 51 del Estatuto
de los Trabajadores, o producidos por las causas previstas en la letra ¢) del articulo 52
del citado Estatuto, siempre que, en ambos casos, se deban a causas econéomicas, téc-
nicas, organizativas, de produccion o por fuerza mayor, quedara exenta la parte de in-
demnizacion percibida que no supere los limites establecidos con caracter obligatorio
en el mencionado Estatuto para el despido improcedente.

El importe de la indemnizacion exenta a que se refiere esta letra tendra como li-
mite la cantidad de 180.000 euros»’.

Como ya anticipamos en paginas anteriores la nueva limitacion en la aplicacion de la exen-
cion entrd en vigor el 29 de noviembre de 2014 si bien resulta de aplicacion a los despidos pro-
ducidos desde el dia 1 de agosto de 2014.

Por lo tanto, la indemnizacion reconocida a dona Lucia, aun no superando el limite de 180.000
euros, si supera (seguin se afirma en el enunciado) el importe de la indemnizacion maxima a que
tendria derecho de acuerdo con el Estatuto de los Trabajadores por lo que no se encuentra plena-
mente exenta. El importe exento coincidira con la indemnizacion que legalmente le corresponda.
Respecto de la parte no exenta (la que excede de la indemnizacion establecida con caracter obliga-
torio en el Estatuto de los Trabajadores), y de acuerdo con la Consulta Vinculante de la Direccion
General de Tributos nimero V2084/2014, de 30 de julio (NFC052010), se reconoce la posibilidad
de aplicar sobre el exceso indemnizatorio la reduccion del 30% prevista en el articulo 18.2 de la
LIRPF cuando el periodo de tiempo trabajado para la empresa sea superior a dos afios. La redac-
cion del articulo 18.2 de la LIRPF también se ha visto modificada por la Ley 26/2014 al minorar-
se el porcentaje de la reduccion del 40 al 30 %. La entrada en vigor de esta modificacion ha tenido
lugar el 1 de enero de 2015, por lo que la reduccion que podra aplicar dofia Lucia sobre el exceso
de la indemnizacion no exenta sera del 30 %.

7 En el Informe de la Comisién de Expertos para la Reforma del Sistema Tributario Espaiol se proponia la supresion
de la exencion establecida en el articulo 7 e) de la Ley del Impuesto, para evitar la colusion de empresarios y traba-
jadores en la tramitacion de los despidos improcedentes. En el Anteproyecto de modificacion de la LIRPF publicado
en la pagina web del Ministerio de Economia y Hacienda se sigui6 la propuesta de la citada Comision al fijarse en
2.000 euros el limite de la indemnizacion exenta. Sin embargo, el Proyecto de Ley finalmente aprobado por el Go-
bierno elevo a 180.000 euros el citado limite.
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No obstante, la aplicacion del porcentaje de reduccion del 30 % requiere que la renta deba
imputarse a un periodo impositivo iniciado a partir de 2015. Y es que esto es precisamente lo
que ocurre en este caso dado que resulta de aplicacion la regla especial de imputacion temporal
prevista en el articulo 14.2 b) de la LIRPF segtin el cual:

«b) Cuando por circunstancias justificadas no imputables al contribuyente, los ren-
dimientos derivados del trabajo se perciban en periodos impositivos distintos a aquellos
en que fueron exigibles, se imputaran a estos, practicandose, en su caso, autoliquidacion
complementaria, sin sancion ni intereses de demora ni recargo alguno. Cuando concu-
rran las circunstancias previstas en el parrafo a) anterior, los rendimientos se conside-
raran exigibles en el periodo impositivo en que la resolucion judicial adquiera firmeza.

La autoliquidacion se presentara en el plazo que media entre la fecha en que se
perciban y el final del inmediato siguiente plazo de declaraciones por el impuestoy.

En nuestro caso al haberse determinado el derecho a percibir la indemnizacion en virtud de
una sentencia judicial que gana firmeza en 2015 sera a este periodo impositivo en el que, segun
lo previsto en el articulo anteriormente transcrito, resulta exigible, siendo en la autoliquidacion
correspondiente al periodo impositivo de 2015 en la que deba declararse la renta obtenida.

En conclusion, por un lado, se encontrarian exentos 35.000 euros de los 40.000 euros a los
que asciende el importe de la indemnizacion. Y, por otro, sobre los 5.000 euros percibidos en ex-
ceso con respecto a la indemnizacion legalmente reconocida se aplicara la reduccion del 30 %.

Finalmente, en lo que se refiere a la tributacion de la prestacion por desempleo percibida
en su modalidad de pago tnico, el articulo 7 n) de la LIRPF establece su exencion en la medida
en que se cumplan las previsiones que en ¢l se contienen. En concreto, exige tal precepto que las
prestaciones por desempleo percibidas en su modalidad de pago Unico se destinen a las finalida-
des y en los casos previstos en el Real Decreto 1044/1985, de 19 de junio.

Ademas, con efectos 1 de enero de 2013, la exencion no esta sujeta a limite alguno.

3.2. PUNTO 2.2 TRIBUTACION DE LAS RENTAS OBTENIDAS POR LOS SO-
CIOS DE SOCIEDADES PROFESIONALES

Segun se desprende del enunciado, don Guillermo es socio de una sociedad limitada profe-
sional cuyo capital se reparte al 50 % con otro socio. A efectos de calificar las rentas procedentes
de los servicios que los socios de las sociedades profesionales le prestan a estas hay que estar a
lo dispuesto en el articulo 27.1 de la LIRPF (también redactado por la Ley 26/2014 incorporando
un nuevo parrafo) que establece que:

«Se consideraran rendimientos integros de actividades econémicas aquellos que,
procediendo del trabajo personal y del capital conjuntamente, o de uno solo de estos
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factores, supongan por parte del contribuyente la ordenacion por cuenta propia de me-
dios de produccion y de recursos humanos o de uno de ambos, con la finalidad de in-
tervenir en la produccion o distribucion de bienes o servicios.

En particular, tienen esta consideracion los rendimientos de las actividades ex-
tractivas, de fabricacion, comercio o prestacion de servicios, incluidas las de artesania,
agricolas, forestales, ganaderas, pesqueras, de construccion, mineras, y el ejercicio de
profesiones liberales, artisticas y deportivas.

No obstante, tratdndose de rendimientos obtenidos por el contribuyente proce-
dentes de una entidad en cuyo capital participe derivados de la realizacion de activi-
dades incluidas en la Seccién Segunda de las Tarifas del Impuesto sobre Actividades
Econdmicas, aprobadas por el Real Decreto Legislativo 1175/1990, de 28 de septiem-
bre, tendran esta consideracion cuando el contribuyente esté incluido, a tal efecto, en
el régimen especial de la Seguridad Social de los trabajadores por cuenta propia o au-
tonomos, o en una mutualidad de prevision social que actie como alternativa al citado
régimen especial conforme a lo previsto en la disposicion adicional decimoquinta de la
Ley 30/1995, de 8 de noviembre, de ordenacion y supervision de los seguros privadosy.

En relacion con la aplicacion de lo dispuesto en este articulo debe traerse a colacion la con-

testacion a la Consulta Vinculante numero V1148/2015 (NFC053864), de 13 de abril, en la que
se afirma lo siguiente:

E22

«A efectos de analizar el alcance del ultimo parrafo del articulo 27.1 de la LIRPF,
debe tenerse en cuenta que el mismo no se refiere a las actividades que pueda realizar
un socio a titulo individual o al margen de la sociedad, sino a las actividades realizadas
por el socio a favor de la sociedad o prestadas por la sociedad por medio de sus socios.
En dicha actividad deben distinguirse con caracter general a efectos fiscales dos rela-
ciones juridicas: la establecida entre el socio y la sociedad, en virtud de la cual el socio
presta sus servicios a aquella, constituyendo la retribucion de la sociedad al socio renta
del socio a integrar en su Impuesto sobre la Renta de las Personas Fisicas, y la relacion
mantenida entre el cliente y la sociedad, cuya retribucion satisfecha por el cliente a la
sociedad constituye renta de la sociedad a integrar en el Impuesto sobre Sociedades.

Ahora bien, en dicho parrafo se exige que la actividad realizada est¢ incluida en la
Seccion Segunda de las Tarifas del Impuesto sobre Actividades Econémicas, requisito
que debe exigirse a la actividad realizada tanto por el socio como por la sociedad, y ello
a pesar de que, 16gicamente, la sociedad, de acuerdo con lo dispuesto en el apartado 3
de laregla 3.% de la Instruccion de aplicacion del Real Decreto Legislativo 1175/1990,
de 28 de septiembre, por el que se aprueban las tarifas y la instruccion del Impuesto
sobre Actividades Econdémicas (BOE de 29 de septiembre), esté matriculada en la Sec-
cion Primera de las Tarifas de dicho Impuesto, y también con independencia de que el
socio esté o no dado de alta efectivamente en algiin epigrafe de la seccion segunda de
las tarifas de dicho Impuesto por la realizacion de dichas actividades.
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Por lo tanto, el ambito subjetivo de la regla contenida en el tercer parrafo del ar-
ticulo 27.1 de la LIRPF debe quedar acotado a sociedades dedicadas a la prestacion
de servicios profesionales.

Debe tenerse en cuenta al respecto que dicho ambito no queda restringido al de-
finido en la Ley 2/2007, de 15 de marzo, de sociedades profesionales (BOE de 16 de
marzo), sino que es mas amplio, al incluir a todas las actividades previstas en la seccion
segunda de las tarifas del Impuesto sobre Actividades Econdmicas, por lo que incluira
tanto a las sociedades profesionales de la Ley 2/2007, como a otras sociedades dentro de
cuyo objeto social se comprenda la prestacion de los servicios profesionales incluidos en
la referida seccion y no constituidas como sociedades profesionales de la Ley 2/2007.

Ademas, sera necesario igualmente que la actividad desarrollada por el socio en
la entidad sea precisamente la realizacion de los servicios profesionales que constitu-
yen el objeto de la entidad, debiendo entenderse incluidas, dentro de tales servicios, las
tareas comercializadoras, organizativas o de direccion de equipos, y servicios internos
prestados a la sociedad dentro de dicha actividad profesional.

Cuando se cumplan los requisitos relativos a la actividad, tanto de la entidad
como del socio, los servicios prestados por aquel a su sociedad, al margen, en su caso,
de su condicion de administrador, unicamente podran calificarse en el Impuesto sobre
la Renta de las Personas Fisicas como rendimientos de actividad econdmica si el con-
sultante estuviera dado de alta en el régimen especial de la Seguridad Social de los
trabajadores por cuenta propia o auténomos o en una mutualidad de prevision social
que actue como alternativa al citado régimen especial, y en consecuencia las retribu-
ciones satisfechas por dichos servicios tendrian la naturaleza de rendimientos de ac-
tividades econdmicas.

En caso contrario, la calificacion de tales servicios deberd ser la de trabajo per-
sonal, al preverlo asi el articulo 17.1 de la LIRPF al determinar que tienen tal consi-
deracion las contraprestaciones o utilidades que deriven "del trabajo personal o de la
relacion laboral o estatutaria y no tengan el cardcter de rendimientos de actividades
econdmicas.".

En el presente caso, concurren ambos requisitos —actividad y régimen de afilia-
cion a la Seguridad Social- en el consultante, por lo que las retribuciones satisfechas
al consultante por dichos servicios tendrian la naturaleza de rendimientos de activi-
dades profesionales.

Con independencia de la naturaleza que corresponda a la retribucion correspon-
diente a dichos servicios, debe tenerse en cuenta que el articulo 41 de la LIRPF esta-
blece que "La valoracion de las operaciones entre personas o entidades vinculadas se
realizara por su valor normal de mercado, en los términos previstos en el articulo 16
del texto refundido de la Ley del Impuesto sobre Sociedadesy, referencia que debe
entenderse realizada a partir de 1 de enero de 2015 al articulo 18 de la Ley 27/2014,
de 27 de noviembre, del Impuesto sobre Sociedades (BOE de 28 de noviembre)"».
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En consecuencia, en la medida en que el don Guillermo esté incluido en el Régimen espe-
cial de autonomos, la renta obtenida se calificara como rendimiento de actividades economicas.
De acuerdo con la disposicion adicional vigesimoséptima del texto refundido de la Ley General
de la Seguridad Social, aprobado por Real Decreto Legislativo 1/1994, de 20 de junio:

«1. Estaran obligatoriamente incluidos en el Régimen Especial de la Seguridad So-
cial de los trabajadores por cuenta propia o autdbnomos quienes ejerzan las funciones de
direccion y gerencia que conlleva el desempeiio del cargo de consejero o administrador,
o0 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 indi-
recto, de aquella. Se entenderd, en todo caso, que se produce tal circunstancia, cuando las
acciones o participaciones del trabajador supongan, al menos, la mitad del capital social.

()

2. No estaran comprendidos en el Sistema de Seguridad Social los socios, sean o
no administradores, de sociedades mercantiles capitalistas cuyo objeto social no esté
constituido por el ejercicio de actividades empresariales o profesionales, sino por la
mera administracion del patrimonio de los socios.

(.

Por otro lado, el articulo 18.6 de la Ley 27/2014, de 27 de noviembre, del Impuesto sobre
Sociedades, dispone que:

«A los efectos de lo previsto en el apartado 4 anterior, el contribuyente podra
considerar que el valor convenido coincide con el valor de mercado en el caso de una
prestacion de servicios por un socio profesional, persona fisica, a una entidad vincu-
lada y se cumplan los siguientes requisitos:

a) Que mas del 75 por ciento de los ingresos de la entidad procedan del ejercicio
de actividades profesionales y cuente con los medios materiales y humanos adecuados
para el desarrollo de la actividad.

b) Que la cuantia de las retribuciones correspondientes a la totalidad de los so-
cios-profesionales por la prestacion de servicios a la entidad no sea inferior al 75 por
ciento del resultado previo a la deduccion de las retribuciones correspondientes a la
totalidad de los socios-profesionales por la prestacion de sus servicios.

¢) Que la cuantia de las retribuciones correspondientes a cada uno de los socios-

profesionales cumplan los siguientes requisitos:

1.° Se determine en funcion de la contribucion efectuada por estos a la buena mar-
cha de la entidad, siendo necesario que consten por escrito los criterios cualitativos
y/o cuantitativos aplicables.
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2.° No sea inferior a 1,5 veces el salario medio de los asalariados de la entidad
que cumplan funciones analogas a las de los socios profesionales de la entidad. En au-
sencia de estos ultimos, la cuantia de las citadas retribuciones no podra ser inferior a
5 veces el Indicador Publico de Renta de Efectos Multiples.

El incumplimiento del requisito establecido en este niimero 2.° en relacion con
alguno de los socios-profesionales, no impedira la aplicacion de lo previsto en este
apartado a los restantes socios-profesionales».

Aplicando la normativa expuesta a los hechos descritos en el enunciado del supuesto resul-
ta que la retribucion pactada entre la sociedad y los socios profesionales se encuentra dentro de
los parametros previstos en el articulo 18.6 de la Ley del Impuesto sobre Sociedades (LIS) al ser
la retribucidon que tienen reconocida (620.000 €) superior al 75 % del resultado de la sociedad
antes de minorarlo en el importe de las retribuciones de los socios (551.250 = 735.000 x 75 %).

Por otro lado, las retribuciones que perciban por su condicion de administradores de la socie-
dad seran calificadas como rendimientos del trabajo de acuerdo con lo previsto en el articulo 17.2 e)
de la LIRPF que establece que: «En todo caso, tendran la consideracion de rendimientos del traba-
jo: (...) e) Las retribuciones de los administradores y miembros de los Consejos de Administracion,
de las Juntas que hagan sus veces y demas miembros de otros érganos representativos». Ademas,
el tipo de retencion aplicable en 2015 sobre dichas rentas sera del 37 % (segun lo establecido en la
disp. adic. trigésimo primera.2, Gltimo parrafo de la LIRPF).

Debe recordarse, no obstante, que, de acuerdo con lo dispuesto en el articulo 18.2 g) de la
LIS, para que una sociedad y sus socios puedan ser consideradas partes vinculadas a efectos de
la aplicacion del régimen de operaciones vinculadas se exige un porcentaje de participacion de
al menos el 25 % (frente al 5% que se exigia en el art. 16 del texto refundido aprobado por el
RDLeg. 4/2004, de 5 de marzo).

Por otro lado, la retribucion sera gasto deducible en sede de la sociedad al haberse estable-
cido en los estatutos el caracter remunerado del cargo®.

Ademas, es posible simultanear la retribuciéon derivada de su condicion de administrador
con las retribuciones que deriven de la prestacion de servicios profesionales, si bien la operacion
consistente en la prestacion de servicios de representacion y administracion (los propios del cargo
de administrador) no tienen la consideracion de operacion vinculada de acuerdo con lo dispues-
to en el articulo 18.2 b) de la LIS, segln el cual se consideran personas o entidades vinculadas:
«Una entidad y sus consejeros o administradores, salvo en lo correspondiente a la retribucion

8 Ademas, el articulo 15.1 e) de la LIS dispone ahora que no tendran la consideracion de liberalidades las retribuciones
a los administradores por el desempeiio de funciones de alta direccion, u otras funciones derivadas de un contrato de
caracter laboral con la entidad.
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por el ejercicio de sus funciones». Esta constituye una novedad sustancial en el régimen de tri-
butacion de las rentas pues, hasta la publicacion de la nueva LIS, no cabia sino entender que los
servicios prestado por el administrador a su sociedad debian ser considerados una operacion vin-
culada por lo que, de practicarse alglin tipo de ajuste en relacion con las mismas, este debia ser
bilateral no pudiendo someterse a gravamen una renta superior a la efectivamente derivada de la
operacion para el conjunto de personas o entidades vinculadas.

3.3. PUNTO 3.2 TRIBUTACION DE LAS RENTAS PROCEDENTES DEL IN-
MUEBLE SITO EN BENICASSIM

Los rendimientos derivados del arrendamiento de bienes inmuebles tienen la consideracion
de rendimientos del capital inmobiliario de acuerdo con lo dispuesto en los articulos 21 y 22 de
la LIRPF, debiendo computarse como rendimiento integro la totalidad de las cantidades que por
cualquier concepto perciba el arrendador del arrendatario.

El articulo 21 de la LIRPF dispone que:

«1. Tendran la consideracion de rendimientos integros del capital la totalidad de
las utilidades o contraprestaciones, cualquiera que sea su denominacion o naturaleza,
dinerarias o en especie, que provengan, directa o indirectamente, de elementos patri-
moniales, bienes o derechos, cuya titularidad corresponda al contribuyente y no se ha-
llen afectos a actividades econémicas realizadas por este.

No obstante, las rentas derivadas de la transmision de la titularidad de los ele-
mentos patrimoniales, aun cuando exista un pacto de reserva de dominio, tributaran
como ganancias o pérdidas patrimoniales, salvo que por esta ley se califiquen como
rendimientos del capital.

2. En todo caso, se incluiran como rendimientos del capital:
a) Los provenientes de los bienes inmuebles, tanto rusticos como urbanos, que
no se hallen afectos a actividades econdmicas realizadas por el contribuyente.

b) Los que provengan del capital mobiliario y, en general, de los restantes bienes
o derechos de que sea titular el contribuyente, que no se encuentren afectos a activi-
dades economicas realizadas por estey.

Por su parte el articulo 22 establece que:
«1. Tendran la consideracion de rendimientos integros procedentes de la titularidad
de bienes inmuebles rusticos y urbanos o de derechos reales que recaigan sobre ellos, todos

los que se deriven del arrendamiento o de la constitucion o cesion de derechos o facul-
tades de uso o disfrute sobre aquellos, cualquiera que sea su denominacion o naturaleza.
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2. Se computara como rendimiento integro el importe que por todos los conceptos
deba satisfacer el adquirente, cesionario, arrendatario o subarrendatario, incluido, en su
caso, el correspondiente a todos aquellos bienes cedidos con el inmueble y excluido el
Impuesto sobre el Valor Afiadido o, en su caso, el Impuesto General Indirecto Canarioy.

En consecuencia, en la medida en que los gastos derivados de la utilizacién de la vivienda
son soportados por el arrendador, pero repercutidos por contrato al arrendatario, el rendimien-
to integro a computar sera la suma de la renta (14.400 €) y las cuantias percibidas del arrenda-
tario para reembolsarle los gastos (7.350 €). Es decir, que los rendimientos integros seran de
21.750 euros.

Por otro lado, seran deducibles todos los gastos relacionados en el enunciado del supuesto:

Concepto Importe
IBI oottt 750
AGUA oo s 600
LUZ o 800
Comunidad de propietarios ... 2.200
Intereses préstamo hipotecario ... 3.000
Total 7.350

A efectos de determinar los gastos deducibles hay que estar a lo dispuesto en el articulo 23
de la LIRPF que, a estos efectos, agrupa el conjunto de gastos deducibles entre gastos necesarios
para la obtencion de los rendimientos y las cantidades destinadas a la amortizacion del inmueble
y de los demas bienes cedidos con este. A su vez, y en relacion con la primera categoria de gas-
tos, debe destacarse la regla seguin la cual los gastos correspondientes a los intereses de capita-
les ajenos invertidos en la adquisicion o mejora del bien arrendado asi como los de reparacion y
conservacion no pueden exceder de la cuantia de los rendimientos integros, pudiéndose deducir
en los cuatro periodos impositivos siguientes con igual limite.

En nuestro caso, los rendimientos integros superan con creces los gastos correspondientes
a los intereses del préstamo hipotecario destinado a la adquisicion de la vivienda arrendada por

lo que no se activa la aplicacion del limite.

En lo que se refiere a las amortizaciones, el articulo 23.1 b) de la LIRPF dispone que:

«Para la determinacion del rendimiento neto, se deduciran de los rendimientos
integros los gastos siguientes: (...)
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b) Las cantidades destinadas a la amortizacion del inmueble y de los demas bie-
nes cedidos con este, siempre que respondan a su depreciacion efectiva, en las condi-
ciones que reglamentariamente se determinen. Tratdndose de inmuebles, se entiende
que la amortizacion cumple el requisito de efectividad si no excede del resultado de
aplicar el 3 por ciento sobre el mayor de los siguientes valores: el coste de adquisicion
satisfecho o el valor catastral, sin incluir el valor del sueloy.

El RIRPF desarrolla este precepto en el articulo 14, apartados 1 y 2, que disponen que:

«1. Para la determinacion del rendimiento neto del capital inmobiliario, tendran
la consideracion de gasto deducible las cantidades destinadas a la amortizacion del in-
mueble y de los demas bienes cedidos con el mismo, siempre que respondan a su de-
preciacion efectiva.

2. Se considerara que las amortizaciones cumplen el requisito de efectividad:

a) Tratandose de inmuebles: cuando, en cada afio, no excedan del resultado de
aplicar el 3 por ciento sobre el mayor de los siguientes valores: el coste de adquisicion
satisfecho o el valor catastral, sin incluir en el computo el del suelo.

Cuando no se conozca el valor del suelo, este se calculara prorrateando el coste de ad-
quisicion satisfecho entre los valores catastrales del suelo y de la construccion de cada afio.

b) Tratandose de bienes de naturaleza mobiliaria, susceptibles de ser utilizados
por un periodo superior al afio y cedidos conjuntamente con el inmueble: cuando, en
cada afio, no excedan del resultado de aplicar a los costes de adquisicion satisfechos
los coeficientes de amortizacion determinados de acuerdo con la tabla de amortizacio-
nes simplificada a que se refiere el articulo 30.1.* de este Reglamento.

Por lo tanto, las amortizaciones fiscalmente deducibles ascienden a los siguientes importes:

Amortizacion inmueble (250.000 X 15.000/75.000 X 3%)° w..ceereeeeeoeeeeeeeenen. 7.500
Amortizacion mobiliario (20.000 X 10%)'0 ... 2.000
Total AMOTHIZACIONES ....cveeeieeiieeiieeiieete et e eieeeteeeteeebeeseeereesebeeseessaeeseesnaeenns 9.500

9 Tal y como dispone el articulo 14 del RIRPF, la amortizacion del inmueble se calcula sobre el coste de adquisicion
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satisfecho, excluyendo la parte del valor de adquisicién que corresponda al suelo. En nuestro caso la parte del valor
catastral que corresponde al valor del suelo es del 20% (15.000/75.000).

Se entendera que la amortizacion anual deducible por cada uno de los bienes cedidos cumple el requisito de efecti-
vidad, cuando su importe no exceda del resultado de aplicar a sus respectivos costes de adquisicion satisfechos los
coeficientes de amortizacion que le corresponda de acuerdo con la tabla de amortizaciones simplificada aprobada por
Orden de 27 de marzo de 1998. Dentro de esta tabla se establece el siguiente coeficiente maximo de amortizacion:
Instalaciones, mobiliario y enseres: 10 %.
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Ademas, en la medida en que el arrendamiento lo es de vivienda habitual (tiene por objeto
satisfacer las necesidades permanentes de vivienda del arrendatario) el rendimiento neto puede
reducirse en un 60 % de acuerdo con lo dispuesto en el articulo (a diferencia de lo que ocurre con
las reducciones por irregularidad aplicables sobre rendimientos del trabajo que se aplican sobre
los rendimientos integros). En este sentido el articulo 23.2 de la LIRPF dispone que:

«En los supuestos de arrendamiento de bienes inmuebles destinados a vivienda,
el rendimiento neto positivo calculado con arreglo a lo dispuesto en el apartado ante-
rior, se reducira en un 60 por ciento. Esta reduccion solo resultara aplicable respecto
de los rendimientos declarados por el contribuyente».

La Ley 26/2014 ha unificado en una tinica reduccién (60 %) las dos existentes anteriormen-
te (60 y 100%).

3.4. PUNTO 4.° TRIBUTACION DE LAS RENTAS PROCEDENTES DEL IN-
MUEBLE SITO EN LLANES

Sefiala el enunciado del supuesto que la vivienda de Llanes es disfrutada durante los meses
de junio a octubre por la hermana de dofia Lucia.

En lo que se refiere a la cuantificacion de los rendimientos del capital inmobiliario consti-
tuidos a favor de determinados parientes dispone el articulo 24 de la LIRPF que:

«Cuando el adquirente, cesionario, arrendatario o subarrendatario del bien in-
mueble o del derecho real que recaiga sobre el mismo sea el conyuge o un pariente,
incluidos los afines, hasta el tercer grado inclusive, del contribuyente, el rendimiento
neto total no podra ser inferior al que resulte de las reglas del articulo 85 de esta ley».

Pues bien, los hermanos tienen la consideracion de parientes colaterales por consanguinidad de
segundo grado, por lo que, siendo una hermana de dofia Lucia la persona que disfruta del inmueble,
entra en juego la aplicacion de esta regla. En efecto, dado que dona Lucia no le cobra a su hermana
renta alguna por la utilizacion de la vivienda debera integrar en la base imponible la cuantia resul-
tante de aplicar lo dispuesto en el articulo 85 de la LIRPF (imputacion de rentas inmobiliarias). En
efecto, el articulo se remite para cuantificar la renta que como minimo debe computarse en estos
casos a lo dispuesto en el articulo 85 de la LIRPF (imputacion de rentas inmobiliarias), también
modificado por la Ley 26/2014. Segun la nueva redaccion de este precepto el porcentaje del 1,1%
determinante del importe de la renta resultara de aplicacion cuando el valor catastral revisado haya
entrado en vigor en el periodo impositivo o en el plazo de los diez periodos impositivos anteriores.

Dado que el valor catastral de la vivienda de Llanes fue revisado en 2004 (habiendo entra-
do en vigor en ese mismo afio) el porcentaje aplicable para el calculo del rendimiento del capital
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mobiliario sera del 2 % (para que resultase de aplicacion el porcentaje del 1,1 % el valor catastrar
revisado deberia haber entrado en vigor como maximo en 2005, ultimo periodo impositivo de los
diez anteriores al periodo impositivo de 2015).

Por otro lado, para el calculo del rendimiento del capital inmobiliario debera tenerse en cuen-
ta el hecho de que el apartamento sea utilizado solo durante los meses de junio a octubre (cinco
meses). En consecuencia, el rendimiento neto del capital inmobiliario sera:

Valor catastral X 2% x 5/12 — 150.000 x 2% x 5/12 = 1.250 euros

Ademas, por los meses en los que el apartamento no se encuentra arrendado debe determi-
narse el importe de la renta inmobiliaria imputada en los términos previstos en el ya citado ar-
ticulo 85 de la LIRPF. Es decir, la renta inmobiliaria imputada correspondiente a la vivienda de
Llanes sera del siguiente importe:

Valor catastral X 2% x 7/12 — 150.000 x 2% x 7/12 = 1.750
En consecuencia, por la vivienda de Llanes se generan las siguientes rentas:

Rendimiento del capital inmobiliario ...........cceccoeeeriiieniiiereceeeeeee 1.250

Imputacion de rentas iNMODbILATIAS ........coeveririririnieeieeeeeee e 1.750

3.5. PUNTO 5.° TRIBUTACION DE LAS RENTAS PROCEDENTES DE LA
TRANSMISION DE DERECHOS DE SUSCRIPCION PREFERENTE

La LIRPF otorga un tratamiento fiscal sumamente ventajoso a la transmision de derechos de
suscripcion preferente. Al menos asi lo sera hasta el 31 de diciembre de 2016 pues la Ley 26/2014
ha venido a modificar —también— este régimen de tributacion. Decimos que el régimen fiscal apli-
cable a las rentas que se generan con ocasion de la venta de derechos de suscripcion preferente es
sumamente ventajoso porque el citado régimen de tributacion se traduce en un diferimiento del
gravamen de las citadas rentas. Antes de analizar dicho régimen debe precisarse que para que este
resulte de aplicacion resulta necesario que los valores de los cuales proceden los derechos de sus-
cripcion preferente que se transmiten deben haber sido admitidos a negociacion en alguno de los
mercados regulados de valores definidos en la Directiva 2004/39/CE del Parlamento Europeo y del
Consejo de 21 de abril de 2004 relativa a los mercados de instrumentos financieros, y representa-
tivos de la participacion en fondos propios de sociedades o entidades. Verificado el cumplimiento
de este requisito previo, el articulo 37 de la LIRPF («Normas especificas de valoracion» de deter-
minadas ganancias y pérdidas patrimoniales) sefiala que: «Para la determinacion del valor de ad-
quisicion se deducira el importe obtenido por la transmision de los derechos de suscripcion.

No obstante lo dispuesto en el parrafo anterior, si el importe obtenido en la transmision de
los derechos de suscripcion llegara a ser superior al valor de adquisicion de los valores de los cua-
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les procedan tales derechos, la diferencia tendra la consideracion de ganancia patrimonial para el
transmitente, en el periodo impositivo en que se produzca la transmisiony.

Es decir, que la venta de los derechos de suscripcion preferente determina una minoracion
del valor de adquisicion de las acciones o participaciones de las cuales procedian los citados de-
rechos, lo que provocaréd que la ganancia patrimonial que se genere en un momento posterior
cuando se transmitan las citadas acciones o participaciones sea superior (al disminuir el valor
de adquisicion la diferencia entre el valor de transmision y el valor de adquisicion se agranda-
ra). Solo si el importe obtenido en la transmision de los derechos de suscripcion fuese superior
al valor de adquisicion de las acciones, el citado exceso tributara en el periodo impositivo en el
que se produzca la transmision de los derechos como ganancia patrimonial para el transmitente.

El Proyecto de Ley de Modificacion de la LIRPF contenia una modificacion del articulo
37.1 a) de la LIRPF que obligaba a los contribuyentes que realizaran este tipo de operaciones
a tributar inmediatamente (en el periodo impositivo en el que se produjera la transmision),
disponiendo a tal efecto la modificacion proyectada del articulo lo siguiente:

«El importe obtenido por la transmision de derechos de suscripcion procedentes
de estos valores tendra la consideracion de ganancia patrimonial para el trans-
mitente en el periodo impositivo en que se produzca la citada transmision».

Sin embargo, dicha modificacion no entrara en vigor tal y como ya hemos expuesto, hasta
el 1 de enero de 2017, de forma que hasta dicha fecha seguira resultando de aplicacion el régi-
men de diferimiento antes dicho.

En este sentido, y con efectos —también— 1 de enero de 2017, se introduce en la LIRPF una
disposicion transitoria vigésimo novena por el apartado noventa y cinco del articulo primero de
la Ley 26/2014 en la que se establece que:

«Disposicion transitoria vigésima novena. Transmisiones de derechos de suscrip-
cion anteriores a 1 de enero de 2017.

Para la determinacion del valor de adquisicion de los valores a que se refiere la letra
a) del apartado 1 del articulo 37 de esta ley, se deducira el importe obtenido por las trans-
misiones de derechos de suscripcion realizadas con anterioridad a 1 de enero de 2017,
con excepcion del importe de tales derechos que hubiera tributado como ganancia patri-
monial. Cuando no se hubieran transmitido la totalidad de los derechos de suscripcion, se
entendera que los transmitidos correspondieron a los valores adquiridos en primer lugar.»

Por otro lado, la Direccion General de Tributos en Consulta Vinculante nimero V0848/2010, de
28 de abril (NFC038013) [complementada por la nimero V2206/2010, de 4 de octubre (NFC039458)]
ha resuelto las dudas relativas al régimen de tributacion de las distintas opciones que se le plantean
al obligado tributario. A saber:
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Suscripcion de acciones. La entrega a los accionistas de acciones totalmente libe-
radas por la entidad consultante no comportara la obtencion de renta para aquellos.
No obstante, a efectos de futuras transmisiones, el valor de adquisicion tanto de las
acciones entregadas como de las acciones de las que procedan sera el que resulte de
repartir el coste total entre el nimero de titulos, tanto los antiguos como los liberados
que correspondan. La fecha de adquisicion de las acciones totalmente liberadas sera
la que corresponda a las acciones de las cuales procedan [art. 37.1 a) de la LIRPF].

Transmision en el mercado de los derechos de suscripcion. Las previsiones con-
tenidas en el articulo 37.1 a) de la LIRPF respecto del tratamiento aplicable en la
transmision de derechos de suscripcion resultaran aplicables a la transmision de
los derechos de suscripcion derivados de la ampliacion de capital con cargo a re-
servas. En consecuencia, el importe obtenido por la transmision de los derechos de
suscripcion en el mercado minorara el valor de adquisicion de las acciones de las
que procedan. No obstante, si dicho importe superase el valor de adquisicion de
las citadas acciones, la diferencia tendra la consideracion de ganancia patrimonial
para el transmitente, en el periodo impositivo en que se produzca la transmision.

Venta al propio banco de los derechos de suscripcion por los titulares de dere-
chos de asignacion gratuita por los derechos no ejercitados ni transmitidos en
el mercado. Dicha compensacion tiene por objeto garantizar a aquellos la percep-
cion de una determinada remuneracion (normalmente se fija un precio fijo) con in-
dependencia de la valoracion en el mercado de los derechos de asignacion y de que
los derechos adquiridos finalmente se ejerciten o no, por lo que no procede aplicar el
tratamiento propio de la transmision de los derechos de suscripcion, sino el corres-
pondiente a los rendimientos obtenidos por la participacion en los fondos propios de
cualquier tipo de entidad conforme a lo dispuesto en el articulo 25.1 a) de 1a LIRPF.

Respecto a los titulares de los derechos de suscripcion adquiridos en el mercado,
que no acudan a la ampliacion de capital suscribiendo las acciones totalmente li-
beradas que les correspondan sino que perciban la citada compensacion, resultara
asimismo de aplicacion lo dispuesto en el articulo 25.1 a) de la LIRPF.

Esta calificacion comporta el sometimiento a retencion de las cantidades satisfechas
a los titulares de los derechos de suscripcion de acuerdo con lo previsto en los ar-
ticulos 90 a 94 del RIRPF, aprobado por el Real Decreto 439/2007, de 30 de marzo.

Por lo que respecta al importe obtenido por la venta de los derechos que no hayan
sido adquiridos en el mercado, es decir, los que correspondan a los socios por tal
condicion, podra aplicarse hasta el 31 de diciembre de 2014 la exencion prevista
en el articulo 7 y) de la LIRPF en los términos previstos en dicho precepto!!.

1T Ta] exencion solo resulta de aplicacion a las operaciones que se realicen hasta el 31 de diciembre de 2014 pues la
exencion prevista en el articulo 7 y) de la LIRPF ha sido derogada con efectos 1 de enero de 2015.
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En consecuencia, dado que en el supuesto planteado se informa de que el matrimonio se deci-
de por vender los derechos de suscripcion que le corresponden (10.000) en el mercado secundario,
siendo el precio de cotizacion de los derechos en el momento de la venta de 0,17 euros obteniendo,
en consecuencia, 1.700 euros por la venta de todos los derechos de suscripcion que le correspon-
den, el valor de adquisicion de las acciones se reduciria precisamente en dicho importe. Como ya
se ha indicado en parrafos anteriores si la venta de los derechos de suscripcion se realizara a partir
del 1 de enero de 2017, el importe obtenido tributaria integramente como ganancia de patrimonio.

3.6. PUNTO 6.2 TRANSMISION DE LAS ACCIONES DE TELEFONICA, SA

En la transmision de las acciones de Telefonica, SA, se genera una alteracion en la com-
posicion del patrimonio del contribuyente de acuerdo con lo dispuesto en el articulo 33.1 de la
LIRPF, articulo en que se define esta categoria de renta como las variaciones en el valor del pa-
trimonio del contribuyente que se pongan de manifiesto con ocasion de cualquier alteracion en
la composicion de aquel, salvo que por esta ley se califiquen como rendimiento.

En la cuantificacion de la ganancia de patrimonio sometida a gravamen hay que estar a la regla
especifica de valoracion prevista en el articulo 37.1 a) de la LIRPF, es decir, que esta vendra deter-
minada por la diferencia entre su valor de adquisicion y el valor de transmision, determinado por
su cotizacion en dichos mercados en la fecha en que se produzca aquella o por el precio pactado
cuando sea superior a la cotizacion. Ademas, hay que entender que no se ha producido ninguna cir-
cunstancia que haya determinado una minoracion del valor de adquisicion de las acciones (como la
venta de derechos de suscripcion o la adquisicion de acciones en ampliaciones de capital liberadas).

Asimismo, debe tenerse en cuenta que, de acuerdo con lo dispuesto en el articulo 37.2 de la
LIRPF, cuando existan valores homogéneos se considerara que los transmitidos por el contribuyente
son aquellos que adquiri6 en primer lugar. Esta regla careceria de relevancia en el presente caso (se
transmite la totalidad de la cartera) si no fuera porque a la ganancia patrimonial correspondiente a
una parte de los valores transmitidos les resulta de aplicacion lo dispuesto en la disposicion transitoria
novena de la LIRPF. En la citada disposicion transitoria se aprueban los coeficientes reductores de
las ganancias patrimoniales que derivan de la transmision de elementos patrimoniales adquiridos con
anterioridad a 31 de diciembre de 1994 y que no se encuentren afectos a la realizacion de actividades
economicas. Por lo tanto, a efectos de dar mayor claridad a la solucion, distinguiremos por un lado las
acciones adquiridas con anterioridad a 31 de diciembre de 1994 de las adquiridas con posterioridad.

a) Calculo de la ganancia patrimonial correspondiente a las acciones adquiri-
das con anterioridad a 31 de diciembre de 1994 (10.000 acciones el dia 2 de
marzo de 1984 y 20.000 acciones el dia 5 de agosto de 1991)

Como hemos anticipado, para el calculo de la ganancia patrimonial correspondiente a estos
titulos resulta determinante la aplicacion de lo dispuesto en la disposicion transitoria novena de
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la LIRPF (apdo. primero, regla 2.%) que, en relacion con las acciones admitidas a negociacion en
un mercado secundario organizado, dispone que:

«2.%) En los casos de valores admitidos a negociacion en alguno de los mercados
regulados y de acciones o participaciones en instituciones de inversion colectiva a las
que resulte aplicable el régimen previsto en las letras a) y ¢) del apartado 1 del articulo
37 de esta ley, las ganancias y pérdidas patrimoniales se calcularan para cada valor,
accion o participacién de acuerdo con lo establecido en la Seccion 4.7, del Capitulo 11
del Titulo III de esta ley.

Si, como consecuencia de lo dispuesto en el parrafo anterior, se obtuviera como
resultado una ganancia patrimonial, se efectuara la reduccion que proceda de las si-
guientes:

a) Si el valor de transmision fuera igual o superior al que corresponda a los va-
lores, acciones o participaciones a efectos del Impuesto sobre el Patrimonio del afio
2005, la parte de la ganancia patrimonial que se hubiera generado con anterioridad a
20 de enero de 2006 se reducira, en su caso, de acuerdo con lo previsto en la regla 1.%)
anterior. A estos efectos, la ganancia patrimonial generada con anterioridad a 20 de
enero de 2006 sera la parte de la ganancia patrimonial resultante de tomar como valor
de transmision el que corresponda a los valores, acciones o participaciones a efectos
del Impuesto sobre el Patrimonio del afio 2005.

b) Si el valor de transmision fuera inferior al que corresponda a los valores, accio-
nes o participaciones a efectos del Impuesto sobre el Patrimonio del afio 2005, se en-
tendera que toda la ganancia patrimonial se ha generado con anterioridad a 20 de enero
de 2006 y se reducird, en su caso, de acuerdo con lo previsto en la regla 1.%) anterior.

3.%) Si se hubieran efectuado mejoras en los elementos patrimoniales transmitidos,
se distinguira la parte del valor de enajenacion que corresponda a cada componente del
mismo a efectos de la aplicacion de lo dispuesto en este apartado 1».

Ademas, debe llamarse la atencion sobre el hecho de que la disposicion transitoria novena
se haya modificado teniendo por objeto la modificacién introducida su paulatina supresion al
fijarse en 400.000 euros el importe maximo de valor de transmision de elementos patrimoniales
a los que resultaran de aplicacion los coeficientes reductores. Una vez superado dicho limite no
procedera su aplicacidn a las ganancias patrimoniales que pudieran generarse a continuacion.

Dispone la disposicion transitoria novena en relacion con esta cuestion lo siguiente:

«b) Se calculara el valor de transmision de todos los elementos patrimoniales a
cuya ganancia patrimonial le hubiera resultado de aplicacion lo sefialado en esta dis-
posicion, transmitidos desde 1 de enero de 2015 hasta la fecha de transmision del ele-
mento patrimonial.
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¢) Cuando sea inferior a 400.000 euros la suma del valor de transmision del ele-
mento patrimonial y la cuantia a que se refiere la letra b) anterior, la parte de la ga-
nancia patrimonial generada con anterioridad a 20 de enero de 2006 se reducira en el
importe resultante de aplicar los siguientes porcentajes por cada ano de permanencia
de los sefialados en la letra a) anterior que exceda de dos:

()

d) Cuando sea superior a 400.000 euros la suma del valor de transmision
del elemento patrimonial y la cuantia a que se refiere la letra b) anterior, pero el
resultado de lo dispuesto en la letra b) anterior sea inferior a 400.000 euros, se
practicara la reduccion sefialada en la letra c) anterior a la parte de la ganancia
patrimonial generada con anterioridad a 20 de enero de 2006 que proporcional-
mente corresponda a la parte del valor de transmisién que sumado a la cuantia
de la letra b) anterior no supere 400.000 euros.

¢) Cuando el resultado de lo dispuesto en la letra b) anterior sea superior a 400.000
euros, no se practicara reduccion alguna a la parte de la ganancia patrimonial generada
con anterioridad a 20 de enero de 2006».

Por lo tanto, los pasos a seguir para cuantificar la ganancia de patrimonio sujeta a grava-
men son:

» Cuantificacion de la ganancia patrimonial con arreglo a lo previsto en el articu-
lo 37.1 a) de la LIRPF.

* Determinacion de la parte de la ganancia patrimonial generada con anterioridad al
20 de enero de 2006.

* Analisis de la superacion o no del limite de 400.000 euros.

* Aplicacion de los coeficientes reductores sobre la parte de la ganancia patrimonial
generada con anterioridad a 20 de enero de 2006.

» Calculo de la ganancia patrimonial sometida a gravamen.
a) Acciones adquiridas el dia 2 de marzo de 1984

En primer lugar, calculamos la ganancia patrimonial generada con ocasion de la transmi-
sion de las acciones:

Valor de transmision (10.000 acciones X 14 €/accion)......c...cccveeeeveeieeceeeeeieeens 140.000
Valor de adquisicion (10.000 acciones X 2 €/aCCI0N)......cuervirveerreeienreeiesreeaennens 20.000
Ganancia de PatrimONIO. ......cc.evveruerterterienieier ettt ettt 120.0000
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A continuacion determinamos la parte de la ganancia patrimonial generada con anterioridad
a 20 de enero de 2006, teniendo en cuenta que el valor a efectos del Impuesto sobre el Patrimo-
nio de 2005 de las acciones de Telefonica, SA es de 13,01 euros/accion:

Valor Impuesto sobre el Patrimonio 2005 ..........cccceveveirieinieineeeeeeeeeenes 130.100
(10.000 acciones x 13,01 €/accidn)

Valor de adqUiSICION .......ceevviiiieiiiieie et 20.000
DIfETENCIA .ovviveveeececeie ettt s st s ettt es st esene et esnesaesensenas 110.100'2

Ahora, procederia calcular la ganancia patrimonial reducida. Sin embargo, tal operacion
no sera preciso realizarla en la medida en que el nimero de afios en que las acciones han perma-
necido en el patrimonio del contribuyente hasta el 31 de diciembre de 1996, que excede de dos
redondeado por exceso, es superior a cuatro afios, por lo que la totalidad de la citada ganancia
queda no sujeta.

Por lo tanto, la ganancia patrimonial sujeta a tributacion correspondiente a los titulos adqui-
ridos el 2 de marzo de 1984 es la siguiente:

Ganancia patrimonial total ... 120.000
Ganancia patrimonial N0 SUJELA .....c.ccvveeverieierieieeiieie e eeesae e sae e sae e neeas 110.100
Ganancia patrimonial SUJELA .........ccevieiirieiiiriieieeiee e e 9.900

Ademas, debe tenerse en cuenta que dado que el valor de transmision de estas acciones no
excede de 400.000 euros, la totalidad de la ganancia patrimonial generada con anterioridad a 20
de enero de 2006 goza de la posibilidad de aplicar los coeficientes reductores.

b) Acciones adquiridas el dia 5 de agosto de 1991

En primer lugar, calculamos la ganancia patrimonial generada:

Valor de transmision (20.000 acciones X 14 €/acCiOn) ......ccveeevrevreeeveeeereeeneennenn. 280.000
Valor de adquisicion (10.000 acciones X 2 €/aCCION) ..cverveerveeiereeeeeneieeeneeeeene 60.000
Ganancia de PAtriMONIO ......c.eeeerveeieriieieiieeteeteeteeteereereereeseesseeseesseesaesseessessens 220.000

12 Al'ser superior el valor de transmision al valor a efectos del Impuesto sobre el Patrimonio de los titulos transmitidos,
la ganancia patrimonial generada con anterioridad al 20 de enero de 2006 es la diferencia entre este ultimo valor y el
valor de adquisicion.
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A continuacion determinamos la parte de la ganancia patrimonial generada con anterioridad
a 20 de enero de 2006, teniendo en cuenta que el valor a efectos del Impuesto sobre el Patrimo-
nio de 2005 de las acciones de Telefonica, SA es de 13,01 euros/accion:

Valor Impuesto sobre el Patrimonio 2005...........ccccccvevvieieriieciinieieeeeeeeee e 260.200
(20.000 acciones x 13,01 €/accion)

Valor de adqUiSICION. ........ceevuiiierieeiiecieeie ettt et neeas 60.000
DIFEIEICIA ...vevieiieeeee ettt 200.200'3

En este caso, dado que el valor de transmision acumulado de los elementos transmitidos a
partir del 1 de enero de 2015 excede 400.000 euros (dicha cifra asciende a 420.000 €) procede
determinar la parte de la ganancia patrimonial que proporcionalmente corresponda a la parte del
valor de transmision que resta para alcanzar dicha cifra. Es decir:

LAMIEE ittt ettt sttt sttt 400.000
Valor de transmision Operacion ANteTiOr ..........ccceeeveerveerreerreeseesueesseessseesseens 140.000
DIFEIENCIA ©oiivvieiiieiieciie ettt ettt ettt e ete e s aeebeesabeeeaeestbe e beeenaeenns 260.000
Valor de transmision segunda OPEracion ............cceeceevveeeerreeeenreesveneeseeseesnennens 280.000
EXCRSO ittt e et 20.000

Por lo tanto, la ganancia patrimonial a reducir sera:
200.200 x (400.000 — 140.000)/280.000 = 185.900 euros

Ahora, procede calcular la ganancia patrimonial reducida de la siguiente forma:

Numero de afos de permanencia hasta 31 de diciembre de 1996 (4 — 2) ........ 2
Coeficiente reductor aplicable (25% X 2) .ioceievieieerienienienieieieiee e 50%
Reduccion aplicable (185.900 X 50%0) wocvveverreerieereeieeieieeeenieesesieeeesieeseeseens 92.950

Por lo tanto, la ganancia patrimonial sujeta a tributacion correspondiente a los titulos adqui-
ridos el 2 de marzo de 1984 es la siguiente:

13 Al ser superior el valor de transmision al valor a efectos del Impuesto sobre el Patrimonio de los titulos transmitidos,
la ganancia patrimonial generada con anterioridad al 20 de enero de 2006 es la diferencia entre este ultimo valor y el
valor de adquisicion.
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Ganancia patrimonial total ............ccocieeiiieiiieieeeee e 220.000
Ganancia patrimonial N0 SUJELA ........evueriirieiiriieieecee e 92.950
Ganancia patrimonial SUJELA .........cccveruieierieieeiieieee et 127.050

b) Calculo de la ganancia patrimonial correspondiente a las acciones adquiri-
das con posterioridad al 31 de diciembre de 1994 (10.000 acciones el dia 13
de marzo de 1995 y 30.000 acciones el dia 1 de diciembre de 1998)

En primer lugar, calculamos la ganancia patrimonial generada con ocasion de la transmision
de las acciones adquiridas el 13 de marzo de 1995:

Valor de transmision (10.000 acciones X 14 €/aCCion) ......c.ceeveevveecreeeveenreeeneenns 140.000
Valor de adquisicion (10.000 acciones X 3,5 €/aCCI0N) ..eovveveeeereeeieneieiereeeene 35.000
Ganancia de PAtriMONIO ......c.eeeerveeieriieieieeteeteereeteeraeereereeeessessaessessnesseesaessens 105.000

Y, por ultimo, calculamos la ganancia patrimonial generada con ocasion de la transmision
de las acciones adquiridas el 1 de diciembre de 1996:

Valor de transmision (30.000 acciones X 14 €/accion) .....cc.ocevveeeecueeeeiueeeeiieeenns 420.000
Valor de adquisicion (30.000 acciones X 8 €/aCCION) .vvvvvreerreeerierienieniereeeieens 240.000
Ganancia de PatriMONIO. .....c..eieeruerieriieieeie ettt ettt 180.000

Las ganancias patrimoniales asi calculadas se integraran y compensaran en la base impo-
nible del ahorro con otras ganancias y pérdidas patrimoniales derivadas de la transmisiéon de un
elemento patrimonial [arts. 46 y 49.1 b) de la LIRPF]. Ademas, de acuerdo con lo previsto en
la disposicion transitoria séptima podra compensar en la base del ahorro pérdidas patrimoniales
pendientes de compensacion aun cuando estas se hubiesen integrado en los periodos impositivos
correspondientes a 2013 y 2014 en la base imponible general (en dichos periodos impositivos las
ganancias y pérdidas patrimoniales se integraban en la base general cuando su periodo de «ge-
neraciony fuese inferior a 1 afio).

3.7. PUNTO 7.2 TRANSMISION POR DON JOSE DE LAS ACCIONES A LA
PROPIA SOCIEDAD

En estas operaciones en las que la sociedad procede a la adquisicion de acciones propias para
su inmediata amortizacion y consiguiente reduccion de capital, los Tribunales (del orden admi-
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nistrativo y jurisdiccional) vienen entendiendo que la operacién es unica, debiendo calificarse!*

como reduccion de capital con devolucion de aportaciones.

Por lo tanto, y en la medida en que la reduccion de capital se realiza con cargo a beneficios
no distribuidos, la renta obtenida debe calificarse, en atencion a lo dispuesto en el articulo 33.3 a)
de la LIRPF, como rendimiento del capital mobiliario, debiendo tributar en la forma prevista en
el articulo 25.1 a) de la LIRPF para los dividendos.

En consecuencia, el importe obtenido que excede del valor de las aportaciones realizadas al
capital tributara como rendimiento del capital mobiliario.

Importe obtenido en la tranSMISION ..........ccecvevieriereieriieieneeeeerieeee e eeeseeaeseees 1.750.000
ApOortaciones al Capital ..........ccooieiiiieiiiiieiieeee e 100.000
Rendimiento del capital mobiliario ........ccceccevieririeiiniieiiee e 1.650.000

La obtencion de dicho rendimiento del capital mobiliario determina la obligacion a cargo
de don José de presentar la declaracion del IRPF (ex art. 96 de la LIRPF), lo que a su vez com-
portara la imposibilidad de aplicar el minimo por ascendientes respecto de este.

3.8. PUNTO 8.° APORTACIONES A PLANES DE PENSIONES

La Ley 26/2014 ha introducido también modificaciones en relacion con los limites previs-
tos en el articulo 52 de la LIRPF en el que se regulan los limites a la reduccion de la base impo-
nible por aportaciones a los Sistemas de Prevision Social previstos en los apartados 1, 2, 3,4y
5 del articulo 51 de la LIRPF.

14 El articulo 13 de la LGT dispone que «Las obligaciones tributarias se exigiran con arreglo a la naturaleza juridica del

hecho, acto o negocio realizado, cualquiera que sea la forma o denominacién que los interesados le hubieran dado, y
prescindiendo de los defectos que pudieran afectar a su validez».
De acuerdo con la Sentencia dictada por la Sala de lo Contencioso-Administrativo de la Audiencia Nacional de fecha
12 de noviembre de 2014 (NFJ056987) en el recurso numero 391/2013 los rendimientos obtenidos por las operaciones
de venta de titulos para su amortizacion responden a la finalidad de restituir las aportaciones de los socios mediante
la pertinente reduccion de capital, aceptandose por la Sala que siendo la finalidad perseguida en dicha reduccion la de
devolver aportaciones a los socios, se considera que la adquisicion de acciones propias ocupa un papel instrumental
en relacion con la reduccion de capital operada. Se esta ante una cuestion de calificacion, no de fraude ni simulacion,
excluyéndose la posibilidad de un supuesto de economia de opcion, por lo que hay que estar a la naturaleza juridica del
presupuesto de hecho definido por la ley para lo cual se deben apreciar las operaciones realizadas en su conjunto. Al
no respetarse la finalidad de la adquisicion de las acciones propias, se aplica el articulo 75 del Real Decreto Legislativo
1564/1989 (TRLSA), por lo que la renta obtenida tributa como rendimiento de capital mobiliario en cuanto al exceso
sobre el valor de adquisicion, que no es susceptible de reduccion por irregularidad. [Vid., en el mismo sentido, SAN de
23 de febrero de 2011, rec. n.° 45/2010 (NFJ042178)].
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En este sentido, la cuantia maxima en que se puede reducir la base imponible sera la menor
de las dos cantidades siguientes:

*  30% de la suma de los rendimientos netos del trabajo y de actividades econdmicas
percibidos individualmente en el ejercicio; o bien

¢ 8.000 euros anuales (y, ademas, 5.000 € anuales para las primas a seguros colec-
tivos de dependencia satisfechas por la empresa).

El importe de la reducciéon anual maxima —8.000 €— contrasta con el vigente hasta 31 de
diciembre de 2014 —10.000 € y 12.500 € para los contribuyentes mayores de 50 afios—habién-
dose producido una notable reduccion del limite, particularmente para los contribuyentes mayo-

res de 50 afios!?.

En relacion con la aportacion realizada por don Guillermo al plan de pensiones del que es
participe dona Lucia el articulo 51.7 de la LIRPF dispone:

«Ademas de las reducciones realizadas con los limites previstos en el articulo
siguiente, los contribuyentes cuyo conyuge no obtenga rendimientos netos del traba-
jo ni de actividades economicas, o los obtenga en cuantia inferior a 8.000 euros anua-
les, podran reducir en la base imponible las aportaciones realizadas a los sistemas de
prevision social previstos en este articulo de los que sea participe, mutualista o titular
dicho conyuge, con el limite maximo de 2.500 euros anuales.

Estas aportaciones no estaran sujetas al Impuesto sobre Sucesiones y Donaciones».

Pues bien, el enunciado del supuesto senala que la aportacion se realiza en el importe maxi-
mo previsto en la LIRPF, importe que con la modificacion introducida por la Ley 26/2014 ha pa-
sado de 2.000 euros anuales a 2.500. No obstante, para la aplicacion de la reduccion es necesario
que dofia Lucia no obtuviera rendimientos netos del trabajo o de actividades econémicas o las
obtuviera en cuantia inferior a 8.000 euros anuales.

15 Enla Propuesta numero 19 del Informe de la Comision de expertos para la reforma fiscal se sefiala que «Deberia lle-
varse gradualmente la deducibilidad fiscal de las aportaciones anuales a tales sistemas hacia las proximidades de la
media de las admitidas en los paises de nuestro entorno sin perjuicio de no establecer limites para la aportacion finan-
ciera a tales planes, con exencion tributaria de las percepciones derivadas de las aportaciones financieras en exceso
sobre el limite de la deducibilidad fiscal». Y es que en el propio informe se sefiala que de las estadisticas del IRPF se
deduce que la aportacion media a planes de pensiones fue de tan solo 1.375,00 euros en la declaracion correspondiente
al ejercicio 2011, correspondiendo el 31,8 % del total de las aportaciones realizadas a contribuyentes con rentas supe-
riores a 60.000 euros, siendo el valor medio de las aportaciones realizadas por estos contribuyentes de 4.329,60 euros.
Concluye, a la vista de estos datos, que «sin duda con el actual sistema se benefician mas de los planes de pensiones
los contribuyentes con rentas mas elevadas que los de las rentas mas reducidas, no solo porque los primeros tienen
mayor capacidad de ahorro sino porque, ademas, descuentan sus aportaciones al tipo marginal de gravamen que les
corresponde, mas elevado a medida que la renta gravada es mas altay.
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3.9. PUNTO 9.2 APORTACION A UN CIALP

La nueva disposicion adicional vigésimo sexta de la LIRPF regula los denominados Planes
de Ahorro a Largo Plazo, que pueden instrumentarse, bien mediante uno o varios seguros de vida
(denominados Seguros Individuales de Vida a Largo Plazo), o bien a través de depositos y con-
tratos financieros integrados en una Cuenta Individual de Ahorro a Largo Plazo. Este ultimo es el
producto contratado por don Guillermo. Los requisitos —financieros— de este tipo de cuentas son:

a)

b)

¢)

d)

2)

El contribuyente solo puede ser titular de un Plan de Ahorro a Largo Plazo de forma
simultanea.

Las aportaciones al Plan no pueden ser superiores a 5.000 euros anuales en ningu-
no de los ejercicios de vigencia del Plan.

La disposicion del capital resultante del Plan tinicamente podra producirse en forma
de capital, por el importe total del mismo, no siendo posible que el contribuyente
realice disposiciones parciales.

La entidad de crédito (en el caso de las cuentas) debera garantizar al contribuyente
la percepcion al vencimiento de cada deposito o contrato financiero de, al menos,
un capital equivalente al 85% de la suma de las aportaciones efectuadas al depo-
sito o contrato financiero. Es decir, que este tipo de producto admite cierto riesgo,
aunque, como se ve, limitado a un 15 % de las aportaciones realizadas. El resto del
capital lo garantiza la entidad de crédito.

La CIALP se configura como un contrato de depdsito de dinero celebrado por el
contribuyente con una entidad de crédito, con cargo a la cual se podran constituir
uno o varios depositos de dinero, asi como contratos financieros de los definidos en
el tltimo parrafo del apartado 1 del 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 cuyas condiciones se prevea que tanto la
aportacion como la liquidacion al vencimiento se efectuard en todo caso exclusi-
vamente en dinero. Dichos depdsitos y contratos financieros deberan contratarse
por el contribuyente con la misma entidad de crédito en la que se haya abierto la
CIALP. Los rendimientos se integraran obligatoriamente en la Cuenta Individual
y no se computaran a efectos del limite de la aportacion anual maxima a la Cuenta.

La CIALP debera estar identificada singularmente y separada de otras formas de
imposicion. Asimismo, los depdsitos y contratos financieros integrados en la Cuen-
ta deberan contener en su identificacion la referencia a esta ultima (CIALP) que
quedan reservadas a los contratos celebrados a partir del 1 de enero de 2015 que
cumplan los requisitos previstos en esta ley e integraran depdsitos y contratos fi-
nancieros contratados a partir de dicha fecha.

Las entidades contratantes deberan informar, en particular, en los contratos, de
forma expresa y destacada, del importe del capital garantizado (minimo del 85 %)
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y la fecha de vencimiento del producto (al menos un afio cuando la garantia fuese
inferior al 100 %), asi como de las condiciones financieras en que antes del ven-
cimiento del seguro individual de vida, del depdsito o del contrato financiero, se
podra disponer del capital resultante o realizar nuevas aportaciones.

h) Asimismo, las entidades contratantes deberan advertir en los contratos, de forma ex-
presa y destacada, que los contribuyentes solo pueden ser titulares de un tinico Plan
de Ahorro a Largo Plazo de forma simultanea, que no pueden aportar mas de 5.000
euros al afio al mismo, ni disponer parcialmente del capital que vaya constituyéndo-
se, asi como de los efectos fiscales derivados de efectuar disposiciones con anterio-
ridad o posterioridad al transcurso de los cinco aflos desde la primera aportacion.

En definitiva, en el afio en que se realiza cada una de las aportaciones no existe ninguna
consecuencia fiscal para el contribuyente.

Sin embargo, estos productos presentan el atractivo de que, cumplidos los requisitos ya co-
mentados y no habiendo dispuesto de las cantidades impuestas en la Cuenta Individual, los ren-
dimientos generados estaran exentos en virtud de un nuevo supuesto de exencion incluido en la
letra 1) del articulo 7 de la LIRPF. Se trata este de un régimen que se ha introducido en la LIRPF
producto de las propuestas realizadas al efecto por la Comision de Expertos para la Reforma
fiscal, para la que en relacion con el ahorro a largo plazo resultaba necesario fomentar la neu-
tralidad, sosteniéndose que el tratamiento que se ofrecia a los sistemas de ahorro basados en el
envejecimiento y en situaciones de dependencia y, particularmente, el que se ofrecia a los Planes
de Pensiones resultaba especialmente favorable frente a otro tipo de productos. En este sentido,
se afirma en la introduccion del informe entregado al Gobierno que:

«En cuanto al ahorro a largo plazo, la Comision cree necesario mantener el actual
tratamiento fiscal de los fondos de pensiones, dado el fuerte ritmo de envejecimiento
de la poblacion de nuestro pais, la reciente reforma del sistema de pensiones y la au-
sencia de sistemas de pensiones privados alternativos de caracter obligatorio. Al objeto
de ampliar la competencia entre activos destinados a tal fin, se propone, igualmente,
extender el tratamiento aplicado a los planes de pensiones a las cuenta de ahorro que
cumplan con los requisitos de indisponibilidad y asignacion a estas institucionesy.

3.10. PUNTO 10. TRIBUTACION DE LA CONSTITUCION DE LA VENTA POR
DON JOSE DE LA FINCA RUSTICA Y POSTERIOR CONSTITUCION DE
UNA RENTA VITALICIA

La renta que se pone de manifiesto con ocasion de la transmision de la finca ristica tiene
la naturaleza de ganancia patrimonial de acuerdo con lo dispuesto en el articulo 33 de la LIRPF.
Dicha ganancia patrimonial se calcula por diferencia entre el valor de adquisiciéon (minorado en
el importe de los gastos inherentes a la transmision) y el valor de adquisicion. Hasta el 31 de di-
ciembre de 2014 el valor de adquisicion de los inmuebles (y, en su caso, sobre su amortizacion)
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debia ser objeto de actualizacion mediante la aplicacion de los coeficientes de actualizacion que
para cada afio se aprobaban por la Ley de Presupuestos Generales del Estado.

La Ley 26/2014 ha modificado el articulo 35 de la LIRPF (en el que se contemplaban las
reglas anteriormente descritas), suprimiendo la posibilidad de actualizar el valor de adquisicion
de los inmuebles. Esta circunstancia determinard un incremento de la carga tributaria a que se
veran sometidas las ganancias patrimoniales inmobiliarias generadas a partir del 1 de enero de
2015 frente a la que soportaban con anterioridad.

Sin embargo, para casos como el del enunciado del presente apartado (constitucion de una
renta vitalicia con el importe obtenido en la transmision de un inmueble) se ha incorporado al texto
de la ley un nuevo supuesto de exencion a condicion de reinversion. En efecto, en el articulo 38
de la LIRPF, que ya contiene dos supuestos de exencion a condicion de reinversion (por un lado,
el de la exencion de las ganancias patrimoniales derivadas de la transmision de la vivienda habi-
tual a condicion de que el importe total obtenido en la transmisiéon de la misma se destine a la ad-
quisicion de una nueva vivienda habitual, y, por otro, el de las ganancias patrimoniales derivadas
de la transmision de acciones o participaciones representativas de la participacion en el capital de
entidades de nueva o reciente creacion por las que se hubiese aplicado la deduccion prevista en el
art. 68.1 de la LIRPF siempre que el importe total obtenido se reinvierta en acciones o participa-
ciones de las citadas entidades), se ha afiadido un tercer supuesto. Tal supuesto es el que afecta-
ra a las ganancias patrimoniales derivadas de la transmision de cualquier elemento patrimonial a
condicién de que el importe total obtenido por la transmision se destine en el plazo de seis meses
a constituir una renta vitalicia asegurada a su favor, en las condiciones que reglamentariamente se
determinen. A diferencia de los dos supuestos de exencion a condicion de reinversion ya citados
en los que la exencion es total cuando se reinvierte el importe total obtenido en la transmision, en
este nuevo supuesto de exencion a condicion de reinversion se limita el importe de la exencion al
fijarse en 240.000 euros la cantidad méaxima total que podra destinarse a la constitucion de rentas
vitalicias. De esta forma, cuando el importe obtenido sea superior a 240.000 euros solo quedara
exenta de tributacion la parte de la ganancia patrimonial que se corresponda con un valor de trans-
mision de 240.000 euros, mientras que la cantidad que exceda de dicho importe si estara exenta.

Pues bien, en el enunciado se sefialaba que el importe del valor de transmision de la finca
rustica transmitida asciende a 350.000, importe superior a los 240.000 euros previstos en el ar-
ticulo 38.3 de la LIRPF. En consecuencia, procede calcular la parte de la ganancia patrimonial
correspondiente a un valor de transmision equivalente a 240.000 euros pues, como ya se ha dicho,
solo dicho importe queda exento de tributacion.

Ganancia patrimonial obtenida:

Valor de transmision (350.000 — 10.000) .....cc.oeeruireeiuiieeiieeeeieeeeieeeeiee e 340.000,00
Valor de adqUISICION .......ccueevieeieiieiiereeeteie ettt seereesseese s 55.000,00
Ganancia PaAtriMONIAL .........cccecvieieriieieiieieeie ettt ene 285.000,00
Ganancia patrimonial exenta [(240.000 x 285.000/340.000)] ....ccvevvveverrrevennnnne. 201.176,47
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4. COMENTARIO SOBRE OTRAS CUESTIONES QUE SE DESPRENDEN
DEL ENUNCIADO DEL SUPUESTO Y QUE NO SE ENCUENTRAN DI-
RECTAMENTE TRATADAS EN LOS APARTADOS ANTERIORES

4.1. IMPUTACION DE RENTAS INMOBILIARIAS DE LA VIVIENDA DE
CECEDA (ASTURIAS)

De acuerdo con lo dispuesto en el articulo 85 de la LIRPF procedera imputar la renta inmo-
biliaria correspondiente a este inmueble. Dado que su valor catastral fue revisado en 2009 y que
ha estado a disposicion de sus titulares durante todo el periodo impositivo la renta que debera in-
tegrar en la base general del impuesto asciende a 825 euros (75.000 x 1,1%).

4.2. TRIBUTACION CONJUNTA

La LIRPF contempla la posibilidad de que determinados contribuyentes acumulen sus rentas
y tributen de forma conjunta por esta obligacion tributaria. Tales contribuyentes son aquellos que se
encuentran integrados en alguna de las modalidades de unidad familiar previstas en el articulo 82 de
la LIRPF. En concreto, en nuestro supuesto don Guillermo y dofia Lucia, junto con sus hijas, cons-
tituyen una de esas unidades familiares a las que se refiere el articulo 82 por lo que podran optar por
la aplicacion de este régimen). Las caracteristicas de este régimen de tributacion son:

* Acumulacion de las rentas de todos los miembros de la unidad familiar, sometién-
dose a gravamen de forma unitaria.

* Responsabilidad conjunta y solidaria de todos los miembros de la unidad familiar
de las deudas tributarias.

* Los importes y limites cuantitativos establecidos a efectos de la tributacion indi-
vidual se aplicaran en idéntica cuantia en la tributacion conjunta, sin que proceda
su elevacion o multiplicacion en funcion del numero de miembros de la unidad
familiar.

* Encualquiera de las modalidades de unidad familiar, se aplicard, con independencia
del nimero de miembros integrados en la misma, el importe del minimo personal,
incrementado o disminuido en su caso para el calculo del gravamen autonémico
en los términos previstos en el articulo 56.3 de esta ley.

» Para la cuantificacion del minimo a que se refiere el apartado 2 del articulo 57
(minimo del contribuyente incrementado por razon de la edad) y el apartado 1 del
articulo 60 (minimo de discapacidad), ambos de esta ley, se tendran en cuenta las
circunstancias personales de cada uno de los conyuges integrados en la unidad
familiar.
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* Enningln caso procedera la aplicacion de los citados minimos (del contribuyente)
por los hijos, sin perjuicio de la cuantia que proceda por el minimo por descendien-
tes y discapacidad.

* En el caso de nuestros contribuyentes, por tratarse de la primera de las moda-
lidades de unidad familiar del articulo 82 de esta ley, la base imponible, con
caracter previo a las reducciones previstas en los articulos 51, 53 y 54 y en la
disposicion adicional undécima de esta ley, se reducira en 3.400 euros anuales.
A tal efecto, la reduccion se aplicara, en primer lugar, a la base imponible ge-
neral sin que pueda resultar negativa como consecuencia de tal minoracion. El
remanente, si lo hubiera, minorara la base imponible del ahorro, que tampoco
podra resultar negativa.

» Seran compensables, con arreglo a las normas generales del impuesto, las pérdidas
patrimoniales y las bases liquidables generales negativas, realizadas y no compen-
sadas por los contribuyentes componentes de la unidad familiar en periodos impo-
sitivos anteriores en que hayan tributado individualmente.

4.3. TRIBUTACION DE LA DACION EN PAGO REALIZADA POR DONA
ANA (EMPLEADA DEL HOGAR)

La dacion en pago realizada por dofia Ana tiene la naturaleza de ganancia o pérdida patri-
monial determinandose su importe por la diferencia entre el valor de adquisicion del bien que se
cede, en este caso la vivienda habitual del deudor, y el valor de transmisiéon de la misma, deter-
minado en el presente caso por el valor de la deuda que se extingue a cambio. Dicha ganancia o
pérdida se integrara, en principio, en la base imponible del ahorro, al derivarse de la transmi-
sion de un inmueble por el contribuyente.

Pues bien, en este caso dofla Ana obtiene una ganancia patrimonial de 50.000 euros al ser
el valor de la deuda pendiente en el momento en el que se realiza la dacidn en pago (250.000 €)
superior, precisamente en dicho importe, a su valor de adquisicion (200.000). Sin embargo, el
articulo 33.4 d) de la LIRPF establece la exencion de este tipo de ganancias patrimoniales en los
siguientes términos:

«d) Con ocasién de la dacion en pago de la vivienda habitual del deudor o ga-
rante del deudor, para la cancelacion de deudas garantizadas con hipoteca que recai-
ga sobre la misma, contraidas con entidades de crédito o de cualquier otra entidad
que, de manera profesional, realice la actividad de concesion de préstamos o crédi-
tos hipotecarios.

Asimismo estaran exentas las ganancias patrimoniales que se pongan de mani-
fiesto con ocasion de la transmision de la vivienda en que concurran los requisitos an-
teriores, realizada en ejecuciones hipotecarias judiciales o notariales.
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En todo caso sera necesario que el propietario de la vivienda habitual no disponga
de otros bienes o derechos en cuantia suficiente para satisfacer la totalidad de la deuda
y evitar la enajenacion de la vivienday.

Esta norma fue afnadida en el articulo 33 de la LIRPF por el articulo 122.Uno de la Ley
18/2014, de 15 de octubre, de medidas urgentes para el crecimiento, la competitividad y la efi-
ciencia con efectos desde 1 de enero de 2014 y ejercicios anteriores no prescritos.
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La informacion financiera resulta incompleta para comprender la realidad de las empresas y
establecer su verdadero valor. Los inversores y otros grupos interesados en la informacion cor-
porativa toman, cada vez mas, sus decisiones basandose no solo en la informacion financiera,
sino también en la informacion no financiera que tiene en cuenta aspectos sociales, medioam-
bientales y de gobernanza. La divulgacion de este tipo de informacion por parte de las empresas,
conjuntamente con las previsiones de futuro, los riesgos a que se ven sometidas y la forma de
gestionarlos, incrementaran la credibilidad y la reputacion de las organizaciones.

La Unién Europea, tomando conciencia de esta realidad, ha aprobado la Directiva 2014/95/UE,
sobre divulgacion de informacion no financiera e informacion sobre diversidad, con el fin de
incluir este tipo de informacion en las cuentas anuales de las grandes empresas.

En este articulo examinamos esta nueva directiva comunitaria y, avanzando un paso mas, la ana-
lizamos considerando sus interrelaciones con la nueva corriente internacional sobre informacion
integrada, que aboga por la creacién de un nuevo paradigma orientado a la divulgacién de la
informacion corporativa a través de un informe tnico en el que se integre toda la informacion
de las organizaciones, apoyado en el uso de nuevas herramientas tecnolédgicas.
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ABSTRACT

Financial information is not enough to make decision about the company and to determine
their real value. Investors and other stakeholders interested in the financial information of a
company concentrate their decisions nowadays on non-financial as well as financial information
including social and environmental aspects and corporate governance. The divulgation of this
kind of information by the companies, together with the future predictions, the risks they face
and the way they manage them, will increment the credibility and reputation of the companies.

The European Union, becoming aware of this reality, has approved the Directive 2014/95/UE
as regards disclosure of non-financial and diversity information, with the aim of including this
kind of information in the financial statements of the large companies.

In this article we examine this new european directive and, going a step further, we analyse it
considering its interrelations with the new international trend about integrated reporting. The
integrated reporting stands for the creation of a new paradigm oriented to the disclosure of the
corporative information through a single report where all the information of the organizations
is integrated supported with the use of new technological tools.
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1. INTRODUCCION

La informacion financiera ha alcanzado un alto grado de madurez. En los tltimos afios se ha
trabajado en la obtencion de una convergencia en la normalizacion contable en el ambito interna-
cional derivada, principalmente, de la globalizacion de la economia y de la necesidad de ofrecer
una informacion relevante y estandarizada.

En esta evolucion ha sido crucial la labor de diferentes organismos contables tanto en el &mbito
internacional como nacional. En el &mbito internacional destacan el International Accounting Stan-
dard Board (IASB), emisor de las Normas Internacionales de Informacion Financiera (NIC/NIIF),
el Financial Accounting Standard Board (FASB) en Estados Unidos, emisor de las Generally Ac-
cepted Accounting Principles (US GAAPP), asi como la Unién Europea en lo relativo a la incorpo-
racion y normalizacion de esta informacion en sus directivas, dentro de su ambito de influencia. En
Espafia han sido fundamentalmente el Instituto de Contabilidad y Auditoria de Cuentas (ICAC) y la
Asociacion Espaiiola de Contabilidad y Administracion de Empresas (AECA) quienes han liderado
los avances en la emision de normas y realizacion de estudios orientados hacia dicha normalizacion.

Sin embargo, la informacion financiera presenta algunas carencias al no contemplar otros as-
pectos relevantes para la empresa tales como la informacion relativa al capital intelectual, humano,
social, a las practicas de buen gobierno o a su repercusion en el medio ambiente. Toda esta infor-
macion, que suele conocerse bajo el término de informacion no financiera, se publica actualmente,
en mayor o menor medida, en diferentes formatos al margen de las cuentas anuales, sin que exista,
por el momento, un unico documento generalmente aceptado integrador de todas estas materias.

Si bien es cierto que las empresas elaboran cada vez mas este tipo de informacién no finan-
ciera a través de informes de gobierno corporativo, Responsabilidad Social Corporativa (RSC),
sostenibilidad y otros, unas veces como respuesta a normas legales de obligado cumplimiento y
otras por recomendaciones de organizaciones nacionales o internaciones, o incluso de manera
voluntaria, la informacion no financiera adolece de una serie de deficiencias como son, esencial-
mente, su falta de homogeneidad, su caracter fragmentado, la dificultad para ser manejada, tanto
por los interesados en recibirla como, incluso, por las empresas que la emiten, con los consiguien-
tes problemas de eficiencia, comparabilidad y verificacion.

Estas deficiencias se subsanarian con un proceso de estandarizacion y normalizacion que
respondiese a criterios de relevancia, interconexion, homogeneizacion, comparabilidad, maneja-
bilidad, equilibrio, vision estratégica y verificabilidad (AECA, 2012).

La Union Europea, preocupada también por esta situacion, ha decidido estudiar e incluir entre
sus disposiciones la mejora de la divulgacion de la informacion sobre sostenibilidad, incluyendo
factores sociales y medioambientales, para identificar riesgos y aumentar la confianza de inverso-
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res y consumidores. Para ello, en noviembre de 2014 ha publicado la Directiva 2014/95/UE, por
la que se modifica la legislacion sobre cuentas anuales, en lo que respecta a informacion no finan-
ciera e informacion sobre diversidad para determinadas grandes empresas y grupos, dando asi un
decidido impulso normativo a estos temas.

En este contexto, resulta importante encontrar la herramienta adecuada para ofrecer la in-
formacion financiera y no financiera como un todo, esto es, de manera integral. En los ultimos
afios se han venido desarrollando diferentes iniciativas cuyo objetivo es ofrecer estos datos en un
solo documento o «Informe Integrado».

Desde la perspectiva internacional, el International Integrated Reporting Committee (IIRC)
es la institucion que viene trabajando de una manera mas decidida en el desarrollo de la informa-
cion integrada y, en el ambito nacional, es la AECA quien ha tomado la iniciativa en este campo.

2. CARENCIAS DE LA INFORMACION FINANCIERA

Segtin el estudio de Ocean Tomo (2010), empresa estadounidense dedicada al asesoramien-
to en productos y servicios financieros relacionados con los activos intangibles de la industria, el
valor de la empresa explicado en el afio 2010 por los datos de la informacién financiera suponia
unicamente el 20 % de la valoracion total que se hacia de las empresas del S&P 500, frente al 83 %
de 1975. Es decir, en 1975 el valor de los activos intangibles era de un 17% de la valoracion de
estas empresas, porcentaje que se incrementa hasta el 80% en 2010.

Componentes de valor de mercado de empresas del S&P 500
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Fuente: Ocean Tomo (2010).
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RODRIGUEZ (2010), citando a Low y SIESFELD (1998), hace referencia a que mas de un ter-
cio de las decisiones de inversion se toman por la consideracion de la informacion no financiera.

Segun PricewaterhouseCoopers «en los tltimos afios las variables claves de valor de nego-
cio [drivers] han cambiado. La capitalizacidon de mercado esta determinada en gran medida por el
valor de los intangibles» (PWC, 2014), y se hace eco de un analisis de la revista Intellectual Asset
Management, segin la cual en 1975 solo el 16,8 % de la capitalizacion de mercado se basaba en
los valores contables intangibles, porcentaje que se habia convertido en el afio 2005 en el 79,7 %.

Con independencia del grado de precision de las cifras ofrecidas, asi como de los criterios
para su calculo, estos estudios suponen una muestra del consenso general en el sentido de que la
informacion financiera no aporta datos suficientes para la valoracion que se hace de las empre-
sas, cada vez mas condicionada por elementos intangibles ajenos a los que se ofrecen en las me-
diciones puramente financieras. En ocasiones, estos elementos seran de muy dificil o imposible
cuantificacion, como es el caso del valor de la reputacion de una organizacion, el de sus cono-
cimientos o el de su capital humano, entre otros muchos. Sin embargo, resulta necesario hacer
un esfuerzo para ofrecer una informacion sobre estas materias, si no cuantitativa si, al menos, de
forma cualitativa, en lo que se viene denominando como «informacion narrativay, de tal manera
que aquellos interesados en los datos que ofrece la empresa puedan obtener una mejor imagen
de la misma, facilitando informacion suficiente sobre todos aquellos elementos que muestren su
verdadero valor y poder hacer comparaciones con la informacion aportada por otras entidades.

3. NECESIDADES DE LOS USUARIOS DE LA INFORMACION

La utilidad de la informacion financiera ya comenz6 a cuestionarse a principios de los
afios 90 del siglo XX en los paises anglosajones. Como dice GARCIA-OLMEDO (1999), «en Es-
tados Unidos eran frecuentes declaraciones del siguiente tenor: "Los estados financieros son
incompletos" (American Accounting). «Hay que innovar las practicas de informacion» (Finan-
cial Executive Foundation). "Es necesaria una investigacion sobre las necesidades insatisfechas
de los usuarios de los estados contables" (ASEC-Accounting Standards Executive Committee
of AICPA). Comentarios parecidos tenian lugar en otros paises, como en Canada o en el Reino
Unido, donde el Instituto Escocés de Auditores acababa de publicar el documento "Making Cor-
porate Reports Valuable"' que, sin rodeos, denunciaba que "el modelo de informacién finan-
ciera no es satisfactorio"».

Esta insatisfaccion fue el motivo de la creacion del Comité Especial sobre la Informacion Fi-
nanciera por parte del American Institute of Certified Public Accountants (AICPA) que, después de
tres afios de trabajo, en los que ocho subcomités de estudio fueron analizando las opiniones de los

' Institute of Chartered Accountants of Scotland, ICAS [1988].
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usuarios de la informacion, emitio el «/mproving Business Reporting - A Customer Focus» (AICPA,
1994), conocido como Informe Jenkins, que supone el punto de partida basico y fundamental para el
estudio de las necesidades de informacion que los usuarios requieren de las empresas.

Entre sus recomendaciones figuraba: (1) la necesidad de proporcionar mas informacioén
con una perspectiva de futuro, incluyendo planes de gestion, las oportunidades, los riesgos y las
incertidumbres de medicidn; (2) la concrecion de factores que generen valor a largo plazo, in-
cluidas las medidas no financieras que indiquen como se estan realizando los procesos clave del
negocio; (3) el desarrollo y mantenimiento de un modelo integral de informacion que atienda a
las necesidades de los usuarios; (4) la adopcion de un enfoque a largo plazo que recoja una vi-
sion del futuro del entorno empresarial y de las necesidades futuras de informacion de los usua-
rios; y (5) la participacion de los auditores en la verificacion de la informacién aportada por las
empresas (AICPA, 1994).

A pesar del tiempo transcurrido, ya se han cumplido veinte afios de la emision del Informe
Jenkins, la cantidad de datos y opiniones recogidos, la profundidad y rigurosidad de los trabajos,
la coincidencia del analisis de la situacion en cuanto a las necesidades de los usuarios de infor-
macion no financiera con el momento actual y los procesos subsiguientes para su verificacion,
situan aun hoy las conclusiones del estudio en un marco de plena vigencia.

4. DEFINICION DE INFORMACION NO FINANCIERA

Resulta necesario realizar una aproximacion a lo que podemos entender como informacion
no financiera. «De una forma sencilla, podriamos decir que la informacion no financiera es todo
aquello que no es informacion financiera. Segiin ECCLES y Krzus (2010), la informacion no finan-
ciera es un término amplio aplicable a toda la informacion para accionistas y otros stakeholders
[grupos de interés] que no es definida por una norma de Contabilidad o un célculo de una medida
basada en una norma contable» (AECA, 2012). Son varias las definiciones que se han ofrecido a
lo largo de los tltimos afios; algunos autores la relacionan con su caracter de voluntariedad (Mc-
BRIDE, 1997), otros como valor de los intangibles (BLACK et al., 1999), otros como informacion
que incluye factores como las condiciones econdmicas generales, los cambios tecnologicos en los
sectores industriales de los clientes, o nuevos productos competidores (COHEN et al., 2000). Se
puede consultar el trabajo de PROTIN et al. (2014), en el que realizan una revision de la literatura
desde 1980 hasta 2012 sobre la evolucion experimentada por este concepto, concluyendo que la
informacion financiera puede definirse como aquella que cubre toda la informacion cuantitativa
o cualitativa que se ofrece fuera de los estados financieros, que no son producidos a partir de los
sistemas de contabilidad y de informacion financiera, y que no tienen una conexion directa y facil
de medir con el desempefio financiero.

La informacién no financiera es, por tanto, un término impreciso que englobaria informes
de RSC, de sostenibilidad, medioambientales, de gobierno corporativo, de gestion y aquellos
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otros que ofrezcan informacion que pueda afectar de una manera directa o indirecta al desempefio
de las organizaciones, siempre que esta informacion no esté recogida por las normas contables.

5. USUARIOS DE LA INFORMACION CORPORATIVA

La difusion de la informacion corporativa, entendida tanto en su vertiente financiera como
no financiera, como proceso de comunicacion que es, tiene a los usuarios o receptores de la misma
como uno de los elementos clave de dicho proceso.

La identificacioén de quiénes son los agentes interesados en la informacion sera una cuestion
fundamental para orientarla tanto en los contenidos que debe ofrecer, como en la forma en que se
divulgara.

El Informe Jenkins, que tiene precisamente su origen en la insatisfaccion de los usuarios
con la informacion corporativa, centra su estudio basicamente en dos tipos de usuarios: los in-
versores y los acreedores (AICPA, 1994) y, dentro de ellos, con mayor profundidad en aquellos
que realizan estas funciones de manera profesional. No obstante, a pesar de poner el foco en estos
grupos de usuarios, también menciona otros interesados y explica los motivos que tienen para la
utilizacion de la informacion corporativa: gestores de la empresa, empleados, competidores, re-
guladores, entorno académico, medios de comunicacion y otros usuarios.

Siendo este estudio uno de los mas destacables en los origenes de la investigacion sobre
las necesidades de los usuarios, podemos referirnos a las tltimas publicaciones, con el objeto de
observar si ha cambiado en alguna medida el grupo de interesados en recibir la informacion em-
presarial. El Marco Internacional de la Informacion Integrada (IIRC, 2013) destaca a los provee-
dores de capital financiero como principales usuarios a los que se dirige el informe integrado, sin
dejar de lado a otros grupos que se muestran interesados en la creacion de valor por la organiza-
cioén, como son los empleados, clientes, proveedores, socios comerciales, comunidades locales,
legisladores, reguladores y responsables politicos.

PricewaterhouseCoopers (PWC, 2014) analiza una muestra de inversores profesionales y
analistas como méximos interesados en la informacion corporativa, trabajo en el que se expone la
demanda de informacién con mayor contenido, mas alla de la puramente financiera, ofreciéndose
de manera integrada.

No ha variado, por tanto, la definicion de los grupos de interés en la informacion corpo-
rativa a lo largo del tiempo. Resulta evidente que, a pesar de que puedan ser muchas y de muy
diversa indole las partes que se muestren interesadas por la informacion de las organizaciones,
seran aquellas que tengan un mayor interés economico y capacidad para adoptar decisiones, en
cuanto a la colocacién y gestion de sus recursos, los principales destinatarios de la informacion
de las empresas.
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6. TRAYECTORIA DE LA INFORMACION NO FINANCIERA HASTA EL
MOMENTO ACTUAL

Admitida la necesidad de una informacién mas amplia para la toma de decisiones que aque-
lla que aporta la informacion financiera, tanto en cuanto a los contenidos, como a su orientacion
hacia el futuro y cémo se explica su gestion del riesgo, e identificados quiénes son los destina-
tarios a los que se debe dirigir la informacion, cabe preguntarse cual ha sido la informacion de
tipo no financiero que han ido aportando las organizaciones y en qué informes se ha concretado.

Podemos identificar dos grandes areas que engloban la informacion no financiera desde las
ultimas décadas del siglo XX: los informes de RSC y sostenibilidad, por una parte, y los infor-
mes de gobierno corporativo, por otra, si bien en muchas ocasiones cada uno de estos tipos de
informes han entrado en el ambito del otro.

6.1. INFORMES DE RSC 'Y SOSTENIBILIDAD

La RSC, que puede definirse como «el compromiso voluntario de las empresas con el de-
sarrollo de la sociedad y la preservacion del medio ambiente, desde su composicion social y un
comportamiento responsable hacia las personas y grupos sociales con quienes interactiiay (AECA,
2004), ha ido ampliando sus limites de actuacion desde sus inicios. Segun MONEVA (2008) ini-
cialmente aparece en la década de 1970 la denominada «auditoria o balance social», como forma
innovadora que recogera nuevos factores sobre aspectos sociales en los que repercute la accion
de la empresa; en las siguientes décadas, afios 80y 90, se incorpora la informacion medioambien-
tal, a partir del Informe Brundtland (ONU, 1987), posteriormente asumido por la Cumbre de la
Tierra de Rio de Janeiro en 1992. John B. ELKINGTON (1997) acufiara el concepto Triple Bottom
Line en referencia a los tres objetivos que debe perseguir la empresa: profit, people and planet,
es decir, prosperidad econdmica, justicia social y calidad medioambiental. Este nuevo modelo de
informacion conducira a los informes de sostenibilidad.

Todo este bagaje tedrico cristalizé en 1997 en la creacion de Global Reporting Initiative
(GRI), organizacion sin animo de lucro, cuyo fin es impulsar la elaboracion de memorias de
sostenibilidad en todo tipo de organizaciones. GRI se fund6 por CERES (Coalition for Envi-
ronmentally Responsable Economie), bajo los auspicios del programa de las Naciones Unidas
para el Medio Ambiente (PNUMA). CERES se define como una organizacion cuyo objetivo
es movilizar una red de inversores y empresas para acelerar y ampliar la adopcion de practicas
empresariales sostenibles y soluciones con el fin de construir una economia mundial prospe-
ray saludable.

GRI redacté un marco para la elaboracion de memorias de sostenibilidad, cuyo uso se ha
extendido en todo el mundo y desde su primera redaccion en el afio 2000, ha sido actualizado en
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sucesivas versiones®. El marco, que incluye la guia para la elaboracion de memorias, establece
los principios e indicadores que las organizaciones pueden utilizar para medir y dar a conocer su
desempefio econémico, ambiental y social (GRI 2013a, b). Como veremos mas adelante, la Union
Europea, ha reconocido expresamente al GRI, entre otros, como una de las fuentes que pueden
ofrecer un marco internacional para facilitar este tipo de informacion. En el cuadro I se recogen
las categorias, subcategorias y aspectos tratados en la Guia GRI 4, para la elaboracion de las me-
morias de sostenibilidad, publicada en noviembre de 2013, y en ¢l puede observarse la gran diver-
sidad de informacion contemplada (econdmica, medioambiental y de desempefio social y, dentro
de esta, las practicas laborales y el trabajo digno, los derechos humanos, la sociedad y la respon-
sabilidad sobre los productos).

2 Desde su primera version GRI ha ido publicando y actualizando este marco para la elaboracion de las memorias: GRI
— G1 (publicado en 2000); GRI — G2 (2002); GRI - G3 (2006); GRI - G3.1 (2011) y GRI - G4 (2013).
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El modelo utilizado por GRI es, sin duda, el que se ha consolidado de forma mas determi-
nante en el ambito internacional. En agosto de 2014, 6.463 organizaciones habian emitido sus
informes desde el afio 2000 en las diferentes versiones del marco, de las que 427 son espafiolas
(con un total de 1.122 informes emitidos), cifras que afio tras afio se van incrementando?.

No obstante, ademas de la guia GRI, existen otros estandares que han estructurado las normas
de RSC, segtin recoge STRANDBERG (2010), como son los Principios de Responsabilidad Social
de las Empresas del Pacto Mundial de las Naciones Unidas, que aportan una plataforma politica
y un marco practico, divididos en cuatro areas principales (derechos humanos, normas labora-
les, medio ambiente y lucha contra la corrupcion); los principios AA1000 del Instituto Accoun-
tability, constituidos por una serie de normas para que las organizaciones identifiquen, prioricen
y respondan a los desafios de su sostenibilidad y establezcan un compromiso con los grupos de
interés; la norma SA 8000, de la organizacion Social Accountability International (SAI) enfoca-
da hacia las condiciones de trabajo; la norma SGE21, impulsada por la organizacion Forética, de
gestion ética y socialmente responsable; o la norma ISO 26000, de la Organizacion Internacio-
nal de Normalizacion (ISO), que establece una serie de principios de RSC (gobernanza, practi-
cas de operacion justa —fair operating practices—, intereses de los consumidores, participacion y
desarrollo de la comunidad).

La existencia de tal variedad de normas ha sido objeto de critica, por la posible saturacion
de los grupos a los que se dirigen si bien, aun siendo distintas, la mayoria son compatibles. «Al-
gunos de los promotores de los estandares cooperan para aumentar las posibilidades de combi-
nar las iniciativas» (STRANDBERG, 2010). En esta linea, GRI mantiene «alianzas estratégicas» con
la Organizacion para la Cooperacion y el Desarrollo Economico (OCDE), el Programa de las
Naciones Unidas para el Medio Ambiente (PNUMA), el Pacto Mundial de las Naciones Unidas
(United Nations Global Compact, UNGC), siendo de gran importancia su colaboracion con la Or-
ganizacion Internacional de Normalizacion (ISO), en el desarrollo de la norma ISO 26000:2010
de Responsabilidad Social, contribuyendo activamente con el proceso de internacionalizacion de
su puesta en practica (GRI 2014a).

6.2. INFORMES DE GOBIERNO CORPORATIVO

Tras una serie de trabajos e informes publicados en numerosos paises desde los afios 80 del
siglo XX, en relacion con el control societario, entre los que destacan el denominado Informe
COSO (The Report of Nacional Comision on Fraudulent Financial Reporting - Treadway Report)
de 1987 y el Informe Blue Ribbon Committee (1988), en Estados Unidos, o el Informe Cadbury
(1992), en el Reino Unido, la OCDE inicié un proceso en 1999 respaldado por los ministros de

3 Datos obtenidos de: https://www.globalreporting.org/resourcelibrary/GRI-Reports-List-1999-2014.zip [a fecha 31 de
agosto de 2014].
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sus paises miembros, para establecer unos Principios de Gobierno Corporativo, «proporcionando
una orientacion especifica para la puesta en marcha de iniciativas de caracter legislativo y regla-
mentario tanto en paises de la OCDE como en otros no-miembros» (OCDE, 2004).

En el afio 2002 los ministros de la OCDE encargaron al Grupo Directivo sobre Gobierno
Corporativo de la OCDE una revision de tales principios, como consecuencia de los estudios
y experiencias en esta materia, tanto en paises asociados como no asociados a esta Institucion.

En el preambulo se manifiesta que los principios «centran su atencion sobre las socieda-
des con cotizacion oficial, tanto financieras como no financieras». Sin embargo, «en la medida
en que resultasen aplicables, podrian constituir también un instrumento muy util para mejorar el
gobierno corporativo en las sociedades sin cotizacion oficial, tales como empresas de propiedad
privada y las empresas propiedad del Estado».

Se define el gobierno corporativo como las relaciones entre la direccion de las empresas, su
consejo de administracion, los accionistas y otros grupos de interés, remarcando la contribucion
de la eficacia del gobierno corporativo para «generar el grado de confianza necesario para el fun-
cionamiento correcto de una economia de mercadoy». El marco del gobierno corporativo también
debe extenderse a otros aspectos como son la ética en los negocios, la conciencia de las empresas
sobre intereses medioambientales y sociales de las comunidades en las que desarrollan su actividad.

En Estados Unidos, la Ley Sarbanes-Oxley de 2002 que define como su propdsito el de
«proteger a los inversores y mejorar la exactitud y fiabilidad de las informaciones reveladas por
las empresas de conformidad con las leyes de valores» establece, entre otras cuestiones, unos es-
tandares para el ejercicio del buen gobierno corporativo tanto por los consejos de administracion
como por la direccion de todas las empresas que coticen en la Bolsa de Estados Unidos, la res-
ponsabilidad de los administradores y otros temas de transparencia.

En Espatia, la Ley 2/2011, de 4 de marzo, de Economia Sostenible, introduce una modifica-
cion en la Ley 24/1988, de 28 de julio, del Mercado de Valores*, con el fin de incluir la obligacion
para todas las sociedades andnimas cotizadas de hacer ptblico con caracter anual un informe de
gobierno corporativo. Los preceptos que se establecen con esta ley, daban asi soporte normativo
de mayor rango a los informes sobre buen gobierno corporativo que ya venian siendo publicados
desde 2008, de conformidad con la Circular 4/2007, de 27 de diciembre, de la Comision Nacional
del Mercado de Valores (CNMV), en la que se concretaba el modelo de informe anual, y que ha sido
actualizado con el nuevo Codigo de buen gobierno de las sociedades cotizadas en febrero de 2015.

La Unién Europea, por su parte, en su Directiva 2013/34/UE, mediante la cual actualiza los
requerimientos sobre los estados financieros anuales, consolidados y otros informes afines, intro-

4 Apartado tres de la disposicion final quinta de Ley 2/2011, de 4 de marzo, de Economia Sostenible (<BOE» de 5 de
marzo), mediante el que incluye el Capitulo VI del Titulo IV «Del informe anual de gobierno corporativo» en la Ley
24/1988, de 28 de julio, del Mercado de Valores.
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duce la obligacion de incluir en los informes de gestion, que forman parte de las cuentas anuales,
una declaracion sobre la gobernanza empresarial y, en especial, una referencia al coédigo de go-
bernanza empresarial al que la empresa esté sujeta, el que haya decidido voluntariamente y toda
la informacion pertinente sobre las practicas de gobernanza empresarial aplicadas que excedan
de las requeridas por la legislacion nacional.

Todo este corpus normativo en los diferentes ambitos de actuacion muestra de una forma
clara la preocupacion de las diferentes organizaciones y administraciones por los temas de buen
gobierno, elevando su regulacion a los mayores rangos normativos, constituyendo estos una parte
muy importante de la informacion no financiera facilitada por las empresas.

No obstante, esta regulacion se establecia, en general, para las empresas cotizadas y grupos
de empresas y queda tnicamente como recomendacion, en el mejor de los casos, para otro tipo
de organizaciones. Las tltimas corrientes exponian la necesidad de ofrecer este tipo de informa-
cion de gobierno corporativo en la mayor cantidad posible de organizaciones (OLCESE, A., 2005;
LoNGINOS, J.; ARCAS, N.; MARTINEZ, 1. M. y OLMEDO, 1., 2012; Ministerio de Empleo y Segu-
ridad Social, Estrategia Espafiola de RSE, 2014)°. La reciente publicacién de la Ley 31/2014, de
3 de diciembre, por la que se modifica la Ley de Sociedades de Capital para la mejora del go-
bierno corporativo, eleva a rango normativo de obligado cumplimiento las pautas mas relevantes
sobre el gobierno de las empresas para la generalidad de sociedades de capital.

7. SITUACION ACTUAL EN LA UNION EUROPEA: DIRECTIVA 2014/95/UE

La Directiva 2013/34/UE del Parlamento Europeo y del Consejo, de 26 de junio, sobre los
estados financieros anuales, los estados financieros consolidados y otros informes afines de ciertos
tipos de empresas, contiene los principios generales contables de la reforma europea de las cuen-
tas anuales, derogando las Directivas 78/660/CEE (Cuarta Directiva), que trataba de las cuentas
anuales y la Directiva 83/349/CEE (Séptima Directiva) que trataba de las cuentas consolidadas de
las sociedades. También modifica la Directiva 2006/43/CE, sobre auditoria legal de las cuentas
anuales y consolidadas. La Directiva de 2013 supone la reforma total de la informacion financie-
ra, sobre la base de la armonizacion internacional y la introduccion de las normas internacionales
de informacion financiera.

Hasta la publicacion de la Directiva 2013/34/UE, en la que se incluye una referencia a la
informacion que debe incluirse en el informe de gestion y a la declaracion por parte de las em-

5 OLCESE, A. (2005) se refiere a la informacion sobre el gobierno corporativo en empresas familiares, empresas del
sector publico y cajas de ahorros; LONGINOS, J.; ARCAS, N.; MARTINEZ, 1. M., y OLMEDO, 1. (2012), tratan las empre-
sas de la economia social, y en el documento del Ministerio de Empleo y Seguridad Social, Estrategia Espafiola de la
RSE (2014) se refiere a empresas del sector publico y el fomento de la divulgacion de esta informacion en todas las
entidades privadas que voluntariamente quieran publicarla.
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presas sobre temas relacionados con la gobernanza empresarial, las directivas europeas se cen-
traban tinicamente en la informacion financiera. Este nuevo enfoque, que se consolida y refuerza
con la nueva Directiva 2014/95/UE supone un cambio trascendental en la orientacion de la in-
formacion corporativa.

La situacion actual de la informacion no financiera en la Uniéon Europea viene determina-
da, por tanto, por la aprobacioén en octubre de 2014 de la Directiva 2014/95/UE del Parlamento
Europeo y del Consejo®, por la que se modifica la Directiva 2013/34/UE, antes mencionada, en
lo que respecta a la divulgacion de informacion no financiera e informacion sobre diversidad por
parte de determinadas grandes empresas y grupos empresariales, ampliando asi los temas sobre
los que deben informar las empresas.

7.1. MOTIVACION Y OBJETIVOS DE LA DIRECTIVA

La Directiva 2014/95/UE se asienta en la bisqueda de mejoras en la transparencia de la in-
formacién no financiera de las empresas que establecié como una necesidad la Comision Europea
en su Comunicacion al Parlamento Europeo titulada «Acta del Mercado Unico —Doce priorida-
des para estimular el crecimiento y reforzar la confianza— "Juntos por un nuevo crecimiento"»
adoptada el 13 de abril de 2011, en la que sefiala la necesidad de aumentar la transparencia de la
informacion social y medioambiental facilitada por las empresas de todos los sectores a un nivel
alto, similar en todos los Estados miembros. La necesidad de mejorar la divulgacion de informa-
cion en estos dos campos se reiterd mediante la presentacion de una propuesta legislativa en la
Comunicacion de la Comision titulada «Estrategia renovada de la UE para 2011-2014 sobre la
responsabilidad social de las empresasy, adoptada el 25 de octubre de 2011.

El Parlamento Europeo reconocia la importancia de la divulgacion de informacién sobre la
sostenibilidad en sus Resoluciones de 6 de febrero de 2013 sobre responsabilidad social de las
empresas tituladas, respectivamente, «Comportamiento responsable y transparente de las em-
presas y crecimiento sostenible» y «Promover los intereses de la sociedad y un camino hacia la
recuperacion sostenible e integradora», manifestando la necesidad de combinar la rentabilidad a
largo plazo con la justicia social y la proteccion del medio ambiente.

En este contexto, la divulgacion de informacion no financiera debe contribuir a medir, su-
pervisar y gestionar el rendimiento de las empresas y su impacto en la sociedad. El Parlamento
Europeo inst6 a la Comision a presentar una propuesta legislativa sobre divulgacion de informa-
cioén no financiera por parte de las empresas, atendiendo a criterios de flexibilidad, teniendo en
cuenta la naturaleza multidimensional de la RSC y la diversidad de politicas de RSC aplicadas
por las empresas, ofreciendo al mismo tiempo un nivel suficiente de comparabilidad que respon-

6 Publicada el 15 de noviembre de 2014 en el Diario Oficial de la Unién Europea.
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da a las necesidades de los inversores y otros grupos de interés, asi como a la necesidad de ofre-
cer a los consumidores un acceso sencillo a la informacion.

7.2. INFORMACION DIVULGADA

La nueva directiva, en la modificacion que realiza sobre la Directiva 2013/34/UE, afiade un
articulo 19 bis, prescribiendo la obligatoriedad de incluir datos sobre el modelo de negocio, politi-
cas de la empresa en relacion con su negocio, resultados de dichas politicas y riesgos relacionados
con las actividades de la empresa.

En el séptimo considerando de la Directiva 2014/95/UE se establece que en los estados no fi-
nancieros de las grandes empresas, ademas de las cuestiones medioambientales y sociales, deberan
tratarse otras relativas al personal, al respeto de los derechos humanos y a la lucha contra la corrup-
cién y el soborno, describiéndose las politicas, resultados y riesgos vinculados a esas cuestiones.

La directiva concreta algunos de los aspectos que deben detallarse en la informacion ofre-
cida por las empresas, tanto en su repercusion actual como en los efectos previsibles futuros. (1)
En relacion con el medio ambiente se debera informar sobre aspectos tales como la salud y la
seguridad, el uso de energia renovable y no renovable, las emisiones de gases de efecto inverna-
dero, el consumo de agua y la contaminacion atmosférica. (2) En lo que respecta a las cuestio-
nes sociales y relativas al personal, medidas adoptadas para garantizar la igualdad de género, la
aplicacion de convenios fundamentales de la Organizacion Internacional del Trabajo, las condi-
ciones de trabajo, el didlogo social, el respeto del derecho de los trabajadores a ser informados y
consultados, el respeto de los derechos sindicales, la salud y seguridad en el lugar de trabajo y el
dialogo con las comunidades locales, y las medidas adoptadas para garantizar la proteccion y el
desarrollo de esas comunidades. (3) Por lo que se refiere a los derechos humanos, a la lucha con-
tra la corrupcion y al soborno, prevencion de las violaciones de los derechos humanos y sobre
los instrumentos existentes para luchar contra la corrupcion y el soborno.

La sensibilidad manifestada por la Unidon Europea en estas materias entronca con los Prin-
cipios para la Inversion Responsable de la ONU de 2006 para la inversion inclusiva y las Lineas
Directrices de la OCDE para Empresas Multinacionales de 2011.

Otro punto que debe ser considerado por la informacion no financiera es la relacion de las
empresas con sus cadenas de suministro y subcontratacion, de manera pertinente y proporcionada,
con el fin de detectar, prevenir y atenuar los efectos adversos existentes y potenciales. Sobre este
tema, cabe seflalar que, aunque la Unién Europea manifiesta su preocupacion por la incidencia
negativa que puede resultar de las relaciones de las empresas dentro de las cadenas de suministro
y subcontratacion, el Marco Internacional de la Informacion Integrada del IIRC sostiene como
uno de los componentes sobre los que se debe informar en el Informe Integrado los efectos de la
organizacion tanto negativos como positivos en la cadena de creacion de valor, entendiendo en
un sentido mas amplio la responsabilidad de las organizaciones con su entorno.
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La Directiva 2014/95/UE establece la obligacion de hacer publica, en la declaracion sobre la go-
bernanza empresarial recogida en el informe de gestion, una descripcion de la politica de diversidad
aplicada en relacion con los 6rganos de administracion, direccion y supervision de la empresa en lo re-
ferente a cuestiones tales como la edad, el género, la formacion y la experiencia profesional, los objeti-
vos de esa politica de diversidad, la forma en que se ha aplicado y los resultados de dicha aplicacion en
el periodo de presentacion de informes. Este precepto se incluye para ofrecer una informacion apoyada
sobre la idea de que la diversidad de competencias y puntos de vista de los miembros de los 6rganos
de administracion, direccion y supervision de las empresas facilita una mejor comprension de la or-
ganizacion empresarial y de los negocios de la empresa, permitiendo a los miembros de esos 6rga-
nos ejercer una critica constructiva de las decisiones de la direccion y ser mas receptivos a las ideas
innovadoras, combatiendo asi la semejanza de los puntos de vista de los miembros. La diversidad
contribuye, de esta forma, a una supervision eficaz de la direccion y a una gobernanza mas satisfac-
toria de la empresa. Es importante, pues, mejorar la transparencia con respecto a la politica de diver-
sidad aplicada. Con ello se informa al mercado de las practicas de gobierno corporativo y se presiona
indirectamente a las empresas para que aumenten la diversidad de sus consejos de administracion.

Otras de las modificaciones que incluye esta directiva son: (1) la relacionada con la informa-
cion de los pagos efectuados a Administraciones publicas, ya contemplada en la Directiva de 2013,
pero en la que la Comision Europea debera considerar en un informe que tiene que elaborar antes
del 21 de julio de 2018 la posibilidad de introducir una obligacion para las grandes empresas de pre-
sentar, con caracter anual, un informe por pais para cada Estado miembro y pais tercero en el que
operen, que contenga informacion sobre, al menos, los beneficios obtenidos, los impuestos sobre
beneficios pagados y las subvenciones publicas recibidas; (2) la forma de aplicar las modificaciones
establecidas por esta directiva a los informes consolidados; y, (3) la responsabilidad de los 6rganos
de administracion, direccion y supervision de las empresas sobre la redaccion y publicacion de los
informes financieros y no financieros de la empresa, de acuerdo a las normas aplicables.

7.3. AMBITO DE LA APLICACION Y ALCANCE DE LA INFORMACION

La Directiva 2013/34/UE del Parlamento Europeo y del Consejo que resulta modificada por
la actual de 2014 incluye un apartado relativo a otros informes afines de ciertos tipos de empresas.
Estos informes afines se refieren al contenido del informe de gestion (art. 19 de la directiva) y a la
declaracion sobre gobernanza empresarial (art. 20). La Directiva 2014/95/UE modifica la anterior
basicamente en estos dos articulos.

La nueva directiva afiade un articulo 19 bis y dispone la obligacion de incorporar un informe
no financiero al informe de gestion para las grandes empresas de interés publico, estableciendo
que estas seran las que superen un nimero medio de empleados superior a 500 durante el ejerci-
cio econdmico, eximiendo asi de esta obligacion a las pequefias y medianas empresas.

Adicionalmente, dado que muchas de las empresas que estan dentro del &mbito de aplica-
cion de la directiva forman parte de grupos de empresas, estas deberan elaborar informes conso-
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lidados de gestion, para que la informacion concerniente a esos grupos de empresas pueda llegar
a los socios y a terceros. Asimismo, con el fin de alcanzar los objetivos de comparabilidad y co-
herencia de la informacion que las empresas deben publicar, es preciso coordinar las normativas
de los diferentes paises que regulan los informes consolidados de gestion.

En relacion con lo anterior, y a la vista de la sensibilidad cada vez mayor que los grupos de
interés muestran sobre la informacion no financiera ofrecida por las organizaciones, resulta des-
tacable que la obligatoriedad en la difusion de este tipo de informacion no se circunscribe exclu-
sivamente a las grandes empresas cotizadas, sino a todo tipo de entidades que tengan un interés
publico y un peso importante en la economia de cada pais, definida en funcion del numero medio
de empleados, pero que también podria ampliarse en futuras revisiones a otras segun el total del
balance y del volumen de negocios neto, tal como se cita en el considerando decimocuarto de la
directiva. Igualmente se deja a criterio de los estados miembros la posibilidad de exigir a otras
empresas y grupos no sujetos a esta norma la divulgacion de la informacion no financiera, sin
que esto afecte a las pequenas y medianas empresas. Por otra parte, y aun cuando en una primera
fase de su implantacion no se requieran los informes no financieros para las pequefias y media-
nas empresas, a partir del ano 2020, fecha que se tiene como horizonte para la consolidacion del
sistema, si seria muy conveniente que se implantasen formularios con datos bésicos cuya cum-
plimentacion resulte sencilla para las pequefias y medianas empresas, atendiendo igualmente a
sus volumenes de negocio, total de balance y nimero de empleados.

Entre las cautelas que la Union Europea establece para la publicacion de esta informacion
esta la de permitir a los Estados miembros la regulacion de la omision, en casos excepcionales,
de aquella informacion relativa a acontecimientos inminentes o cuestiones en curso de negocia-
cién cuando, en la opinion debidamente justificada de los miembros de los 6rganos de administra-
cion, direccion y supervision, la divulgacion de dicha informacion pueda perjudicar gravemente
la posicion comercial de la empresa, siempre que esa omision no impida una comprension fiel y
equilibrada de la evolucion de los negocios, los resultados y la situacion de la empresa y del im-
pacto de su actividad.

La informacion se divulgara siempre que esa informacion sea «pertinente y proporcionaday.
La Union Europea remarca la necesidad de que la informacion facilitada sea adecuada sobre
aquellos aspectos respecto de los que existen mas probabilidades de que se materialicen los
principales riesgos de efectos graves, junto con los aspectos sobre los que dichos riesgos ya se
han materializado, estableciendo una ponderacion en cuanto a la evaluacion de las dimensiones
y gravedad de los hechos. Este tema es tratado con mucha atencion por el Marco Internacional
de la Informacion Integrada del IIRC como uno de los principios que deben guiar el informe,
la materialidad, que vendra determinado por los limites de los informes (the concept of the re-
porting boundary), y que resultard un aspecto critico en los procesos de verificacion de la in-
formacion ofrecida, maxime cuando la divulgacion de determinadas informaciones pudiera dar
lugar a una pérdida significativa de la ventaja competitiva, en cuyo caso el marco internacional
admite, de manera extraordinaria, revelaciones de caracter general sobre los asuntos, en lugar
de ofrecer detalles especificos.
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7.4. EVALUACION DE LA APLICACION DE LA DIRECTIVA

Resulta de interés la referencia que se hace en la Directiva al informe que la Comision debe
elevar al Parlamento y al Consejo Europeo en relacion con su aplicacion a las grandes empresas
no admitidas a negociacion en un mercado regulado, evaluando su eficacia, orientacion y méto-
dos, informe que debera estar publicado con fecha limite el 6 de diciembre de 2018, acompaian-
dose, si procede, de propuestas legislativas al respecto.

Los Estados miembros de la Unién Europea tienen un plazo de dos afios para transponer
la directiva a su ordenamiento juridico y las empresas deberan atender esta regulacion al afio si-
guiente del vencimiento del plazo de la transposicion, es decir, las medidas legales, reglamen-
tarias y administrativas para la aplicacion de la directiva deberan estar en vigor en los Estados
miembros antes del 6 de diciembre de 2016 y se aplicaran a las empresas en lo que respecta al
ejercicio econdmico que comienza a partir del 1 de enero de 2017.

Con esta directiva, la Union Europea se suma a la tendencia internacional de elaboracion
y divulgacion de la informacién no financiera, con un decidido esfuerzo de legislacion positiva.

AECA (2010), siguiendo a UNEP y GRI (2005) y KPMG (2006), distingue tres procedi-
mientos en cuanto a la elaboracion de los informes de RSC, segun el grado de intervencion es-
tatal: obligatorio, auto-regulacién y voluntario. La Union Europea, con esta directiva, adopta
la linea de legislar, de forma obligatoria, la informacion no financiera, para las organizaciones
de mayor tamafio.

7.5. FORMATO DE LA INFORMACION

Los Estados miembros deberan establecer los marcos normativos, ya sean nacionales, de la
Unioén Europea o internacionales en los que las empresas deberan basarse para la divulgacion de
esta informacion y dichas empresas tienen que especificar en qué marco se han basado.

Por ello, quedan ahora pendientes los aspectos formales de la divulgacion de esta informa-
cion, siendo estos, a nuestro modo de ver un tema de gran importancia por la repercusion que
tienen en la homogeneidad, comparabilidad y verificabilidad de la informacion suministrada.

Por una parte, se deja en manos de los Estados miembros el establecimiento de los marcos
normativos para la divulgacion de la informacion. Por otra, se encomienda a la Comision Eu-
ropea la preparacion de una serie de directrices no vinculantes sobre la metodologia aplicable,
en lo que se puede entender como el «marco europeo». Las iniciativas de GRI, en relaciéon con
los sistemas establecidos y mejorados de manera continua a través de sus guias, llevan un gran
camino recorrido tanto por los contenidos de las memorias que propone como por la solidez
de la implantacion y consolidacion en las empresas que se han ido adhiriendo a este estandar.
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De hecho, en el noveno considerando de la Directiva 2014/95/UE, se reconoce expresamen-
te al GRI, entre otros’, como una de las fuentes que pueden ofrecer un marco internacional para
facilitar este tipo de informacion. El resto de organizaciones que menciona, aun ofreciendo prin-
cipios y normas de gran calidad, no tienen un sistema tan completo, desarrollado, estructurado y
disponible para su uso. Por su parte, el GRI, una vez publicada la Directiva 2014/95/UE, ha emi-
tido un comunicado con el titulo «GRI Directrices para los informes de sostenibilidad (G4) y la
Directiva Europea de divulgacion de informacion no financiera» (GRI 2014b), en el que incluye
un anexo con la correspondencia entre los requisitos de informacién exigidos por la directivay la
referencias a los puntos de la Guia G4 en la que se contempla el tratamiento de esa informacion
y en algunos casos los indicadores propuestos por GRI para su evaluacion.

El mandato de la directiva a la Comision Europea sobre las directrices no vinculantes en re-
lacion con la metodologia aplicable a la presentacion de la informacion no financiera incluye el
establecimiento de indicadores clave de resultados no financieros, de caracter general y sectorial,
con el fin de facilitar la divulgacion pertinente, ttil y comparable de informacion no financiera
por parte de empresas de la Unioén Europea, preparando estas directrices una vez consultados los
grupos de interés que puedan verse afectados. Este mandato debera sustanciarse como muy tarde
el 6 de diciembre de 2016.

7.6. VERIFICACION

En el articulo 19 bis se incluye una doble regulacion en cuanto a la verificacion de los infor-
mes: por una parte, quienes ejerzan la funcion de auditoria legal tendran que comprobar que se
ha facilitado este informe no financiero; y, por otra, los Estados miembros podran exigir la com-
probacion de la informacion facilitada en el informe por un «prestador independiente de servicios
de verificacion», aspecto este ultimo que debera ser objeto de desarrollo normativo.

Los procesos de verificacion pueden ser de una gran complejidad, al tratarse en muchos
casos de informacién narrativa y, por tanto, de dificil o imposible cuantificacion. En estos proce-
sos de verificacion deberan cuidarse aspectos sobre la informacion ofrecida relativos a su fiabili-
dad, materialidad y limites del informe, no utilizacién de revelaciones genéricas que no aporten
valor a la informacién y el uso de indicadores claves de rendimientos (KPI)® y de riesgo (KRI)?
suficientemente explicativos. Dado que la informacion no financiera debe tener algunos de sus

7 En la traduccién espafiola de la directiva el GRI (Global Reporting Initiative) figura como «Iniciativa Mundial de
Presentacion de Informesy. El resto de instituciones mencionadas son: EMAS (Eco-Management and Audit Scheme,
o Reglamento Comunitario de Ecogestion y Ecoauditoria), Lineas directrices de la OCDE, Pacto Mundial de las Na-
ciones Unidas, ISO 26000:2010 y los Principios de la OIT (Organizacion Internacional del Trabajo).

8 KPL: Key Performance Indicator.
9 KRI: Key Risk Indicator.
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componentes orientados hacia el futuro, en cuanto a la informacion que debe ofrecer sobre los
posibles riesgos y la manera de afrontarlos, los procesos de verificacion deberan examinar la in-
formacion facilitada en ejercicios anteriores sobre los mismos y la repercusion real en la que se
han materializado dichos riesgos, de forma ponderada con la informacion ofrecida, de tal manera
que esto dara un imagen del detalle, consistencia y fiabilidad de los informes de la organizacion,
lo que incidira en el grado de confianza que les otorgaran los usuarios de la informacion, tanto en
la informacidon como en los responsables de su divulgacion. Esta comparacion entre informacion
prospectiva ofrecida en informes anteriores también debe hacer referencia a la consecuencia que
haya podido tener la materializacion de los riesgos en los rendimientos financieros.

8. HACIA EL INFORME INTEGRADO

El apartado 4 del nuevo articulo 19 bis que introduce la Directiva 2014/95/UE establece que
cuando una empresa elabore un informe separado que incluya la informacion exigida por esta
directiva, los Estados miembros podran eximir a dicha empresa de la obligacion de elaborar el
estado no financiero que se regula en ella, siempre que este informe separado se publique conjun-
tamente con el informe de gestion, o bien dentro de un plazo no superior a seis meses contados a
partir de la fecha de cierre del balance, en el sitio de internet de la empresa, y se haga referencia
a ¢l en el informe de gestion.

La evolucioén de la informacion corporativa deberia conducir a la elaboracion de un informe
unico que, con sus debidos desarrollos, referencias y correspondencias, dé respuestas a la mayor
parte de la pluralidad de interesados.

Coincidimos con MORALES (2011) cuando diagnostica que «en la actualidad algunas com-
paiiias estan elaborando un tnico informe que suma el informe de sostenibilidad (o responsabi-
lidad corporativa) con el informe financiero. Esta suma no aporta mas valor que la lectura por
separado de ambos informes; los contenidos se han elaborado de manera aislada, por unidades
independientes dentro de la organizacion y que, normalmente, no han hablado mas que en el mo-
mento de la maquetacion para darles un aire comun. [...] El Informe Integrado incluira informa-
cién econodmica, pero no como un anexo de cuentas y balances, sino los indicadores relevantes
para mostrar estas conexiones de creacion de valor. [...] Compaiiias que ya tienen un recorrido en
elaborar informes de sostenibilidad y que en muchos casos lo presentan de manera conjunta, que no
integrada, con los informes econdmicos, tienen mucho trabajo realizado. Su siguiente reto es ade-
lantarse a la regulacion y marcar el camino a seguir».

Siendo la Directiva de 2014 de la Union Europea un paso decisivo en la implementacion de
mayor informacién corporativa que, sin duda, redundara en un incremento de la transparencia de
las empresas, aquellas organizaciones con vocacion de liderazgo tanto en la comunicaciéon como
en el desarrollo de su negocio y en las relaciones con otros grupos de interés, deberan orientarse
hacia un modelo de informacion integrada.
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Las entidades que ya estan informando a través de memorias basadas en el estandar GRI 4
cuentan con una gran parte del trabajo hecho, si bien deberan profundizar en la aplicacion de los
criterios del Marco Internacional de la Informacion Integrada del IIRC.

8.1. HERRAMIENTAS Y ESTANDARIZACION DE LA INFORMACION DI-
VULGADA

En relacion con el mandato de la Directiva 2014/95/UE para que la Comision Europea pre-
pare las directrices para introducir indicadores clave de resultados en el proceso de la divulgacion
de informacion no financiera, ECCLES y Krzus (2010), ya hablaban de la utilizacion de las nue-
vas tecnologias y, en especial de internet, como herramienta para difundir una mayor cantidad de
datos que los que podrian comunicarse a través de otro material impreso. [gualmente deben desa-
rrollarse sistemas de medicion para evaluar resultados y politicas no financieras. Estos sistemas
de medicion requieren la colaboracion interna entre las distintas unidades de la empresa para el
conocimiento y desarrollo de sus funciones: las mejores decisiones que refuerzan una estrategia
sostenible seran hechas para la compaiia como un todo.

Deben buscarse formas para facilitar el acceso a la informacion que se adapten a los princi-
pales grupos de interés y eviten una sobrecarga de informacion al incluir todo en un inico informe
(KPMG, 2010). Una de las claves para el desarrollo de sistemas de comunicacion de la informa-
cion es el establecimiento de un lenguaje estandar generalmente admitido mediante el cual se
puedan divulgar los datos que ofrecen los informes.

En este terreno se debera tener en cuenta la utilizacion de la taxonomia XBRL (eXtended
Business Reporting Language), desarrollada por el consorcio internacional XBRL International

Incorporated, con implantacién actualmente en veintitrés paises!C.

En Estados Unidos XBRL fue adoptado por el AICPA en el aiio 2000 y por la SEC (Secu-
rities and Exchange Commission — Comision del Mercado de Valores norteamericana) y a par-
tir de ese momento lo fueron implantando multitud de importantes organismos internacionales.

La Unién Europea ha propuesto, para la comunicacion entre las autoridades supervisoras
bancarias y el Parlamento Europeo (proyecto COREP — Common Reporting), hacer obligatorio
el uso del XBRL para el depdsito de cuentas a partir de 2018 (AECA, 2012); GRI, a partir de
2013, ha «invitado» a las organizaciones que suministran informacion bajo sus orientaciones a
que adopten este estandar.

10 Alemania, Australia, Bélgica, Canada, China, Corea, Dinamarca, Emiratos Arabes Unidos, Espafia, Estados Unidos,
Finlandia, Francia, India, Irlanda, Italia, Japon, Luxemburgo, Paises Bajos, Reino Unido, Sudafrica, Suecia, Suiza y
Turquia. Ademas tiene representacion en el IASB y en la Union Europea, y estan en tramite de incorporacion paises
latinoamericanos como son Argentina, Brasil, Colombia, Chile, México y Uruguay.
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En Espaiia, su representacion la ostenta AECA que ha publicado su documento «Informa-
cion Integrada: el cuadro integrado de indicadores (CII-FESG) y su taxonomia XBRL» en sep-
tiembre de 2012. Grandes empresas espafiolas como BBV A, Enagas, Inditex, Indra y Telefoénica
ya utilizan este estandar para divulgar sus informes y ha sido incorporado por entidades como el
Banco de Espaiia, la CNMV, el Registro Mercantil, la Intervencién General de la Administracion
del Estado (IGAE) o la base de datos INFORMA, para el tratamiento de datos.

9. CONCLUSIONES

Los estados financieros, aun siendo suministrados con el mayor rigor, no aportan informa-
cion suficiente sobre la valoracion de las organizaciones, al dejar al margen la denominada infor-
macion no financiera. Diferentes estudios evidencian que los agentes que tienen que adoptar sus
decisiones basan estas, cada vez en mayor medida, en otro tipo de informacion, diferente a la es-
trictamente financiera.

Como consecuencia de la necesidad de hacer frente a estas carencias y de aportar la infor-
macioén requerida por los usuarios de la informacioén corporativa, son muchas las instituciones
que han volcado sus esfuerzos en crear estdndares para paliar estas limitaciones, destacando la
utilizacion por parte de las empresas de informes de RSC, sostenibilidad y gobierno corporativo.

La Union Europea, haciéndose eco de estas carencias, ha aprobado la Directiva 2014/95/UE
para incluir en los informes de gestion de las grandes empresas informacion de tipo no financiero
y ampliar la informacién sobre la diversidad de los 6rganos de administracion, direccion y super-
vision de la empresa, con el mandato para la preparacion de una metodologia aplicable a la presen-
tacion de la informacion no financiera, que incluya indicadores clave de resultados no financieros.

Sin embargo, se puede objetar que la divulgacion de este tipo de informes puede resultar
inconexa, siendo conveniente la coordinacion con instrumentos ya consolidados de informacion
no financiera tales como el Marco Internacional de la Informacion Integrada del IIRC, desde el
punto de vista metodologico, y con las herramientas tecnologicas como el sistema XBRL (eX-
tended Business Reporting Language), con sus taxonomias para la difusiéon de la informacion,
que provocaran un cambio en los modelos de informacion ofrecidos por las organizaciones.

La Union Europea, consciente de la rapida evolucion de los marcos internacionales y de las
tecnologias aplicadas a la difusion de la informacion, ha establecido unos periodos de entre dos
y cuatro afos a partir de la entrada en vigor en diciembre de 2014 de la Directiva 2014/95/UE
para preparar directrices metodologicas y emitir informes sobre la aplicacion de la propia Direc-
tiva en diversas materias, que sin duda daran lugar a una revision y actualizacion de los procedi-
mientos que en ella se establecen.

El reto mas importante, una vez que se han sentado las bases normativas para la divulgacion
de la informacion no financiera, sera el de intentar conseguir una integracion, o al menos una con-
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fluencia, de los principios, marcos y guias que permita lograr una mayor eficacia en la publica-
cion y analisis de la informacion, sin renunciar a la debida flexibilidad que facilite su orientacion
a las multiples dimensiones de las organizaciones y de la propia RSC.

El objetivo que deben marcarse las organizaciones es ofrecer la informacion de una forma
que permita su gestion, comparacion y verificacion, atendiendo a principios de relevancia, mate-
rialidad, sencillez y orientacion hacia el futuro, apoyandose en las herramientas tecnologicas de
cada momento, para alcanzar los mas altos estandares de transparencia y confianza en la divul-
gacion de la informacién corporativa y en el propio desempeiio de las empresas.
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NIA-ES 540. AUDITORIA DE ESTIMACIONES CONTABLES,
INCLUIDAS LAS DE VALOR RAZONABLE, Y DE LA
INFORMACION RELACIONADA A REVELAR

Jesus Garcia Alvaro

Economista
Auditor de Cuentas

ExTRACTO

La formulacion de los estados financieros supone, entre otras circunstancias, la cuantificacion de
partidas (activos, pasivos, gastos...) de manera aproximada, al carecer en la fecha de la formulacion
de la informacion precisa para hacerlo. La NIA-ES 540 establece la responsabilidad del auditor
en la verificacion de la razonabilidad de las estimaciones contables contenidas en los estados
financieros, asi como los procedimientos que debe y puede emplear para ello.

Palabras claves: valor razonable, estimaciones contables y hechos posteriores.

ISA 540. AUDITING ACCOUNTING ESTIMATES, INCLUDING
FAIR VALUE ACCOUNTING ESTIMATES, AND RELATED
DISCLOSURES

ABSTRACT

The preparation of the financial statements is, among other circumstances, the quantification
of items (assets, liabilities, expenses...) approximately, lacking at the time of the formulation
of the necessary information to do so. The ISA 540 establishes the responsibility of the auditor
in the verification of the reasonableness of the accounting estimates contained in the financial
statements, as well as the procedures which should and can be used for this purpose.

Keywords: fair value, accounting estimates and subsequent events.
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1. PERIODO TRANSITORIO

Actualmente nos encontramos en un periodo transitorio en el que siendo de aplicacion la
Norma Técnica de Auditoria sobre «Estimaciones contables» (Resolucion de 24 de julio de 2001,
del Instituto de Contabilidad y Auditoria de Cuentas) y la Norma Técnica de Auditoria sobre
«Valor razonable» (Resolucion de 7 de octubre de 2010 del Instituto de Contabilidad y Auditoria
de Cuentas), es necesario abordar el tratamiento que de esta materia realiza la NIA-ES 540, ya
que al igual que el resto de las NIA incorporadas al ordenamiento juridico espaiiol, comenzara a
aplicarse a los trabajos de auditoria correspondientes a los ejercicios econdmicos que empiecen
a partir del 1 de enero de 2014, y a todos aquellos trabajos de auditoria contratados a partir del
1 de enero de 2015, cualquiera que sea el ejercicio al que se refiera el trabajo contratado. A nivel
practico supone que al ejercicio econdmico 2013 (si es partido 2013/2014) le seguiran siendo de
aplicacion las Normas Técnicas de Auditoria actuales, y que las NIA-ES se aplicaran a las au-
ditorias del ejercicio 2014 (si es partido 2014/2015), asi como a los trabajos de auditoria de los
ejercicios anteriores que se contraten a partir del 1 de enero de 2015.

2. COMPARATIVA

Las actuales normas técnicas que tratan las estimaciones contables y el valor razonable tie-
nen la misma orientacion que la NIA-ES 540 que va a sustituirlas. De su lectura conjunta no se
observan diferencias sustanciales en el tratamiento de la problematica derivada de la verificacion
por el auditor de las estimaciones contables incluidas las de valor razonable, en los trabajos de
auditoria que realiza. No obstante, la NIA-ES es mas prolija en los detalles, especialmente en el
apartado aplicativo de la norma.

3. CONTENIDO Y ANALISIS DE LA NIA-ES 540

La NIA-ES 540, al igual que el resto de las NIA, dispone de un indice con los apartados en
los que esta estructurada la norma, que a la sazon son los siguientes:

1. Introduccion: establece el alcance de la norma y la naturaleza de las estimaciones
contables.

2. Objetivo: concreta el objetivo de la norma.
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3. Definiciones: se concretan y acotan determinados conceptos que aparecen a lo largo
de la norma, sin lo cual seria dificil comprender el sentido de lo regulado.

4. Requerimientos: son las obligaciones que tienen los auditores en el analisis y tra-
tamiento de las estimaciones contables en los trabajos de auditoria.

5. Guias de aplicacién y notas aclaratorias: complementan y aclaran el contenido
de los apartados anteriores. En el presente articulo seran consideradas en el desa-
rrollo de los apartados anteriores.

Desde un punto de vista didactico, resulta conveniente comenzar por el apartado relativo a
las definiciones, para posteriormente entrar a analizar el resto de los apartados. Asi, en la NIA-ES
540 aparecen las siguientes definiciones:

* Estimacion contable: una aproximacion a un importe en ausencia de medios pre-
cisos de medida. Este término se emplea para la obtencion de una cantidad medi-
da a valor razonable cuando existe incertidumbre en la estimacion, asi como para
otras cantidades que requieren una estimacion.

* Estimacion puntual o rango del auditor: cantidad o rango de cantidades, respec-
tivamente, derivadas de la evidencia de auditoria obtenida para utilizar en la eva-
luacion de una estimacion puntual realizada por la direccion.

* Incertidumbre en la estimacion: la susceptibilidad de una estimacion contable
y de la informacion revelada relacionada a una falta inherente de precision en su
medida.

* Sesgo de la direccién: falta de neutralidad de la direccion en la preparacion de la
informacion.

* Estimacién puntual de la direccion: cantidad determinada por la direccion como
estimacion contable para su reconocimiento o revelacion en los estados financieros.

* Desenlace de una estimacion contable: importe resultante de la resolucion final
de las transacciones, hechos o condiciones en que se basa la estimacion contable.

3.1. INTRODUCCION

La norma se plantea como alcance las responsabilidades del auditor en relacion con las es-
timaciones contables (incluidas las de valor razonable) y la informacion que al respecto deben
contener los estados financieros auditados.

En cuanto a la naturaleza de las estimaciones contables, la norma las identifica como partidas

de los estados financieros que no pueden cuantificarse con exactitud (pronosticar el desenlace de
una operacion, valorar una transaccion...), lo que obliga a que deban ser estimadas sobre la base
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de la documentacién disponible en ese momento, afectando al grado de incertidumbre y, por lo
tanto, a la posibilidad de la existencia de errores intencionados o no (incluido sesgo de la direc-
cion), sin que la existencia de una diferencia entre la estimacion contable y la posterior cuantifica-
cion definitiva tenga que ser considerada, en principio, como un error de los estados financieros.

3.2. OBJETIVOS

El objetivo de la norma es que el auditor obtenga evidencia de auditoria suficiente y ade-
cuada sobre la razonabilidad de la informacion y cuantificacion de las estimaciones contables
contenidas en los estados financieros auditados, de acuerdo con el marco normativo de informa-
cion financiera aplicable.

3.3. DEFINICIONES

Este apartado ha sido objeto de tratamiento anteriormente, por lo que hay que remitirse a
lo ya indicado.

3.4. REQUERIMIENTOS

A la hora de valorar los riesgos de la entidad auditada, el auditor debe tener en cuenta la po-
sibilidad de que existan riesgos de incorreccion material asociados a las estimaciones contables
y, por lo tanto, debe considerarlos en el momento de establecer la naturaleza, el momento de rea-
lizacion y la extension de los procedimientos de auditoria a utilizar.

En dicha valoracion, el auditor debe tener en cuenta los siguientes aspectos, que vienen ex-
haustivamente tratados en los aplicativos de la norma:

» Las exigencias que sobre las estimaciones contables tenga establecidas el marco
normativo de informacién financiera aplicable a la entidad que se esta auditando
(condiciones de reconocimiento de la estimacion, métodos de medicion de la esti-
macion, informacion a facilitar en los estados financieros sobre la estimacion...).

* El procedimiento seguido por la entidad auditada en la identificacion y cuantifi-
cacion de las operaciones, hechos y condiciones que dan lugar a las estimaciones
(método empleado o cambio de este, controles internos sobre la razonabilidad de
la estimacion, empleo de expertos independientes, hipotesis de partida, grado de
incertidumbre en la cuantificacion de la estimacion...).

» La razonabilidad de las estimaciones efectuadas en ejercicios anteriores por la
entidad.
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Si como consecuencia de la valoracion efectuada el auditor concluye que existe riesgo sig-
nificativo de que la estimacion esté inadecuadamente cuantificada o informada en los estados fi-
nancieros, debe verificar si el reconocimiento, medicion e informacion de la estimacion estd en
consonancia con lo dispuesto en el marco normativo de informacion financiera que le resulta
aplicable y si los métodos empleados por la entidad en la cuantificacion o informacion facilitada
son adecuados y congruentes con los empleados en el ejercicio anterior.

El auditor debera realizar la verificacion indicada mediante la aplicacion de uno o varios de
los procedimientos establecidos en la propia norma (analisis de hechos posteriores, revision de
métodos e hipotesis empleados por la entidad en la determinacion de la estimacion, eficacia de
los controles de la entidad sobre la estimacion, recélculo de la estimacion por el propio auditor
o utilizacion de expertos...), sopesando la posible existencia de sesgos derivados de la direccion
de la entidad en el reconocimiento, medicion e informacion de la estimacion correspondiente.

Finalmente la norma exige al auditor que el trabajo de auditoria contenga:

a) Manifestaciones escritas de la direccion, y cuando proceda de los responsables del
gobierno de la entidad, sobre si consideran razonables las hipotesis significativas
empleadas en la realizacion de estimaciones contables.

Asimismo, si hubiera estimaciones contables no reconocidas ni informadas en los
estados financieros, se pueden incluir manifestaciones de la direccion, bien sobre
la adecuacion de las bases tenidas en cuenta para concluir que no se cumplen los
criterios para su reconocimiento o informacion, o bien sobre la no procedencia de
la presuncioén establecida relativa a la utilizacion del valor razonable, respecto de
aquellas estimaciones contables no medidas o informadas a valor razonable, de
acuerdo con el marco de informacion financiera aplicable.

Normalmente todas las manifestaciones escritas vendran recogidas en uno o va-
rios apartados de la carta de manifestaciones que el auditor debe obtener en cada
trabajo de auditoria que realiza.

b) La documentacion que soporta sus conclusiones sobre la razonabilidad cuantitativa
y cualitativa (informacion facilitada en los estados financieros) de las estimaciones
contables asociadas a riesgos significativos y, en su caso, de los indicadores de la
existencia de posible sesgo de la direccion en la cuantificacion o informacion fa-
cilitada sobre las estimaciones contables de los estados financieros.
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1. INTRODUCCION: OBJETIVOS Y TERMINOS

La Norma Internacional de Auditoria (NIA) 550 trata las «Partes vinculadas» y debe aplicar-
se de conformidad con la NIA 200 que se refiere a los «Objetivos globales del auditor indepen-
diente y realizacion de la auditoria de conformidad con las Normas Internacionales de Auditoria».

La NIA 550 hace referencia a las responsabilidades que tiene el auditor en lo que respecta
a las relaciones y transacciones con partes vinculadas en una auditoria de estados financieros. En
particular, desarrolla la aplicacion de la NIA 315 sobre «Identificacion y valoracion de los riesgos
de la incorrecion material mediante el conocimiento de la entidad y de su entorno», la NIA 330
sobre «Respuestas del auditor a los riesgos valorados» y la NIA 420 sobre «Responsabilidades
del auditor en la auditoria de estados financieros con respecto al fraude» en lo que respecta a los
riesgos de incorreccion material asociados a las relaciones y transacciones con partes vinculadas.

Los objetivos del auditor de la entidad usuaria, en el marco de esta NIA, son:

» La consecucion de conocimiento suficiente de las relaciones y transacciones reali-
zadas con las partes vinculadas para poder:

— Reconocer, si aconteciese, los factores de riesgo de fraude provenientes de
las relaciones o transacciones con partes vinculadas, que sean significativas
para la identificacion y valoracion de riesgos de incorreccion material debi-
do a dicho fraude.

— Determinar si los estados financieros, en base a la evidencia de auditoria
conseguida, seglin se vean afectados por dichas relaciones o transacciones
permiten lograr la presentacion fiel (en los casos de marcos de imagen fiel)
o no inducen a error (en los supuestos de marcos de incumplimiento).

* La consecucion de evidencia de auditoria suficiente y adecuada sobre si las rela-
ciones y transacciones con las partes vinculadas se han detectado y contabilizado
de forma adecuada en los estados financieros.

Entre los términos a tener en cuenta merecen mencionarse los siguientes:

a) Transaccion realizada en condiciones de independencia mutua. Se refiere a una
transaccion realizada entre partes interesadas, no vinculadas, y que actiian de forma
independiente entre si y persiguiendo cada una sus propios intereses.

b) Parte vinculada.
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* Una parte que estd vinculada segun se define en el marco de la informacion
financiera aplicable; o

* En los casos en los que no aparezcan requerimientos minimos en la infor-
macion financiera, se entendera:

Persona o entidad que ejerce control o influencia significativa sobre
la entidad que prepara la informacion financiera, directa o indirec-
tamente, a través de uno o varios intermediarios. Por ejemplo, cual-
quier duefio de una sociedad con un porcentaje de la empresa tal que
sea capaz de poder influir en las decisiones en la elaboracion de la
informacion financiera.

Otra entidad sobre la que la entidad que se encarga de la informa-
cion financiera ejerce cierto control o influencia significativa, direc-
ta o indirecta, a través de uno o varios intermediarios. Por ejemplo,
una empresa matriz sobre su filial.

Otra entidad que, junto con la entidad que se encarga de la informa-
cion financiera, se encuentra bajo el control de otra a través de: los
derechos de propiedad de ambas entidades, los propietarios sean fa-
miliares proximos o la direccion de ambas es comin o compartido.
Por ejemplo, la relacion entre dos empresas filiales.

En este punto hay que indicar que no se entiende por partes vinculadas las que estan
bajo el control de una administracion publica independientemente de su dmbito
de competencia territorial, excepto en los casos en los que realicen transacciones
significativas o compartan recursos relevantes entre si. ejemplo, si la administra-
cion tiene una empresa de gestion de patentes y otra empresa de gestion de suelo,
entre ellas no serian partes vinculadas aunque tuvieran el mismo propietario; sin
embargo si si la empresa de gestion de suelo hubiera cedido parte de sus insta-
laciones a la empresa de gestion de patentes, considerando el auditor esta cesion
como significativo.

2. NATURALEZA Y RESPONSABILIDAD DEL AUDITOR

La existencia de partes vinculadas no genera por si misma un aumento del riesgo de inco-
rreccion material en los estados financieros, si bien, debido a su naturaleza, puede dar lugar a

ella, como por ejemplo:

* Cuando existe un aumento de la complejidad de las transacciones realizadas dado
que las partes vinculadas operan a través de un amplio entramado de relaciones y
organizaciones.
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Aumenta la dificultad para determinar las transacciones y saldos entre la entidad y
la parte vinculada, lo que puede hacer ineficaces los sistemas de informacion.

Pueden existir particularidades que con otro tipo de transacciones puede que no se
produzcan, tal es el caso de que no haya contraprestaciones en algunas transaccio-
nes con las partes vinculadas.

Ejemplo: Operaciones entre empresas franquiciadas, franquiciadores y master fran-
quicias hacen que se puedan generar confusiones entre quién vende y quién comprar
a quién; estas operaciones pueden tener encubiertos precios de transferencia para
magquillar los resultados o las existencias de manera que se paguen menos impues-
tos o que se lleguen a unas determinadas cuotas que exigen los franquiciadores.

La responsabilidad del auditor se refiere a los siguientes casos:

En un amplio nimero de marcos de informacion financiera se establecen requeri-
mientos especificos, 1o que conlleva al auditor a la aplicacion de procedimientos
de auditoria para identificar, valorar y responder a los riesgos de incorreccion ma-
terial por causa de la contabilizacion o revelacion inadecuada de la entidad, con
respecto a los requerimientos del marco de las relaciones, transacciones o saldos
de la entidad con las partes vinculadas.

En los casos en los que no se establezcan requerimientos especificos o estos sean
minimos, el auditor tendra que tener conocimiento suficiente de las relaciones y
transacciones de la entidad con las partes vinculadas para poder determinar si los
estados financieros se ven afectados por las mismas.

El auditor tendra siempre presente la posible existencia de factores de fraude que
son mas frecuentes en estos casos. Algunos ejemplos de fraudes pueden ser debi-
dos al pago de ingresos de la entidad como trabajo del administrador o duefio de la
empresa o a la utilizacion de los servicios y bienes de la empresa como si fueran
propios para actividades ajenas al negocio en si mismo.

En estos supuestos los efectos de las limitaciones inherentes sobre la capacidad del
auditor para detectar incorrecciones materiales son mayores, por ejemplo, porque
pueden dar lugar a mayores posibilidades para ocultar o modificar datos por parte de
la gerencia o administracion, si ponemos el caso hipotético de la venta de un activo
por parte de los administradores y dicho contrato no ha sido entregado al auditor para
su revision por parte de la gerencia o los responsables legales y administrativos.

Por todo ello es importante la estrategia y la ejecucion de la auditoria seglin la NIA
200 «Objetivos globales del auditor independiente y relacion de la auditoria de con-
formidad con las Normas Internacionales de Auditoria», que permitira al auditor
identificar y valorar de manera mas clara los riesgos de incorrecion material vin-
culados a las relaciones y transacciones entre la entidad y las partes vinculadas asi
como establecer mecanismos que puedan hacer frente a los posibles riesgos.
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3. REQUERIMIENTOS

A continuacién se detalla una serie de requerimientos que llevara a cabo el auditor para
obtener la informacion relevante para la identificacion de los riesgos de incorreccion material
asociados a las relaciones y transacciones entre las entidades y las partes vinculadas. No hay
que olvidar en este punto la NIA 315 sobre «Identificacion y valoracion de los riesgos de la in-
correcion material mediante el conocimiento de la entidad y de su entorno» y la NIA 240 sobre
«Responsabilidades del auditor en la auditoria de estados financieros con respecto al fraude».

a) Procedimientos de valoracion del riesgo y actividades relacionadas.

En los procedimientos de valoracion del riesgo con las actividades relacionadas
habra que tener en cuenta los siguientes requerimientos:

» Conocimientos de las relaciones y transacciones de la entidad con las partes
vinculadas. Para ello se considerara:

— Laposibilidad de que los estados financieros contengan incorreccion
material por causas de fraude o error. No se refleje el valor real de
los activos o un resultado negativo irreal.

— Elestudio sobre cuestiones tales como la identidad de las partes vin-
culadas a la entidad, la naturaleza de las relaciones, el tipo y objeto
de las transacciones durante el periodo de tiempo de relacion. En el
estudio se podrian incluir cambios relevantes que hayan tenido lugar
entre las partes vinculadas.

— Elestudio de los controles aplicados por la direccion a través de pro-
cedimientos de valoracion del riesgo que estime oportunos, entre
otros, las autorizaciones y aprobaciones de transacciones y acuer-
dos significativos ajenos al desarrollo normal y general de los nego-
cios, las autorizaciones y aprobaciones de transacciones y acuerdos
significativos con las partes vinculadas y la identificacion y contabi-
lizacion de las relaciones y transacciones con las partes vinculadas
atendiendo al marco de informacion financiera aplicable.

» Prestar especial atencion a la informacion sobre partes vinculadas al revisar
los registros o documentos.

El auditor prestara especial atencion a los acuerdos o informacion que pue-
dan mostrar la existencia de relaciones o transacciones entre la entidad y las
partes vinculadas que la direccion o gerencia no hubiese indicado al auditor.
Para ello tendra en cuenta la naturaleza de las transacciones y la posibilidad
de que participasen las partes vinculadas y prestara especial atencion a:
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Las confirmaciones de bancos y asesores juridicos al aplicar los procedi-
mientos considerados oportunos. Al tener acceso las partes vinculadas,
en algunas ocasiones, a compartir informacion bancaria, puede darse el
caso de que haya cierto desorden en las cuentas bancarias en cuanto a
titulares y traspasos entre cuentas de las partes vinculadas, es por ello
que es de especial importancia el control de esta area de la auditoria.

Actas de juntas de accionistas y reuniones de los gerentes o respon-
sables de la direccion de la entidad. Al ser a veces las mismas per-
sonas fisicas o juridicas las que tienen que negociar entre si, podria
existir conflicto de intereses y se tomara la decision por el conjunto
del grupo y no de forma individualizada como se hubiera tomado de
no ser parte vinculada.

Otra documentacion que se considere oportuna. Por ejemplo contra-
tos entre franquicias, contratos de usos de las instalaciones por parte
de las vinculadas, etc.

* Poner en comun con el equipo el encargo de la informacion sobre las partes
vinculadas.

b) Identificacion y valoracion de los riesgos de correccion material asociados a las
relaciones y transacciones con partes vinculadas.

* Para identificar y valorar los riesgos de incorreccion material asociados a las
relaciones y transacciones entre la entidad y las partes vinculadas, el auditor
tendra en cuenta la NIA 315 sobre «Identificacion y valoracion de los riesgos
de incorreccion material mediante el conocimiento de la entidad y de su en-
torno» y el auditor considerara transacciones significativas identificadas que
se hayan realizado con partes vinculadas y que sean ajenas al curso normal
de los negocios como transacciones que dan lugar a riesgos significativos.

* En los casos en los que el auditor identifique factores de riesgo de fraude,
se aplicara la NIA 240 sobre «Responsabilidades del auditor en la auditoria
de estados financieros con respecto al fraudey.

¢) Respuestas a los riesgos de incorreccion material asociados a las relaciones y tran-
sacciones con partes vinculadas.

De conformidad con la NIA 330 sobre «Respuestas del auditor a los riesgos valo-
rados» el auditor llevara a cabo los procedimientos de auditoria que estime adecua-
dos para responder a los riegos de incorreccion material asociados a las relaciones
y transacciones entre la entidad y las partes vinculadas. Para ello:

» Identificara partes vinculadas o transacciones significativas con partes vin-
culadas no identificadas o no reveladas previamente.
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En los casos en los que existiese informacion que llevase a pensarlo el au-
ditor:

— Determinara si existe fundamento para confirmar la existencia de di-
chas relaciones, y si se confirmase:

- Se comunicara a los restantes miembros del equipo, y si el
marco de la informacién financiera establece requerimientos
especificos para las partes vinculadas, pedira a la direccion
que las identifique e investigara por qué los controles no fun-
cionaron para su identificacion.

— Aplicara procedimientos de auditoria sustantivos adecuados a la
nueva situacion.

— Volvera a considerar el posible riesgo que pueda existir con las par-
tes vinculadas.

— Enlos casos en los que llegue a la conclusion de que fue intenciona-
da su no identificacion o su no revelacion, tendra en cuenta las posi-
bles repercusiones en la auditoria.

» Comprobara transacciones significativas identificadas realizadas con partes
vinculadas y ajenas al curso normal de los negocios.

En estos casos el auditor:

— Hara una inspeccion sobre los contratos o acuerdos subyacentes (en el
caso en el que los hubiese) y valorara si las transacciones se han conta-
bilizado adecuadamente, si las condiciones de transaccion son confor-
me las indico la direccion y si la base empresarial de las transacciones
puede haber tenido un fin fraudulento u ocultacion de activos.

— Conseguira evidencia de auditoria de que las transacciones se han
autorizado y aprobado de forma adecuada.

» Confirmara y afirmaréd que las transacciones con partes vinculadas se han
efectuado en condiciones equivalentes a las que prevalecen en una transac-
cion realizada en condiciones de independencia mutua. En estos casos, el
auditor obtendra la evidencia de auditoria suficiente y adecuada sobre dicha
afirmacion.

d) Evaluacion de la contabilizacion y revelacion de las relaciones y transacciones
identificadas con partes vinculadas.

Para atender a la NIA 700 sobre «Formacion de opinion y emision del informe de
auditoria sobre los estados financierosy, el auditor valorara:
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» Silas relaciones y transacciones se han contabilizado y valorado adecuada-
mente, con base en el marco de informacion financiera aplicable.

» Si los efectos de estas relaciones y transacciones con partes vinculadas im-
piden que se logre una imagen fiel (en el supuesto de marcos de imagen fiel)
o son causa de que los estados financieros inducen a error (en los marcos de
cumplimiento).

e) Manifestaciones escritas.

El auditor requerird de manifestaciones escritas de la direccion o responsables de
gobierno de la entidad cuando el marco de informacion financiera aplicable esta-
blezca requerimientos sobre las partes vinculadas.

f) Comunicacion con los responsables del gobierno de la entidad.

El auditor comunicara las cuestiones significativas que aparezcan durante la reali-
zacion de la auditoria, de conformidad con la NIA 260 sobre «Comunicacion con
los responsables del gobierno.

g) Documentacion.

En la auditoria, el auditor recogera toda la documentacién que obtenga sobre los
nombres de las partes vinculadas e identificadas asi como la naturaleza de las re-
laciones entre la entidad y las partes vinculadas, de conformidad con la NIA 230
sobre «Documentacion sobre la auditoriay.

4. GUIA DE APLICACION Y OTRAS ANOTACIONES EXPLICATIVAS

a) Responsabilidad de auditor.

La responsabilidad del auditor se centra en:

* Los marcos de informacion financiera que establecen requerimientos mini-
mos con respecto a las partes vinculadas.

* Los marcos de imagen fiel, segtin la NIA 200.

— Ejemplo en el que no se logra una imagen fiel puede darse en la venta
de un inmueble a un accionista que ostenta el control por parte de la
entidad a un precio superior o inferior a su valor de mercado la cual
se ha contabilizado como una transaccion que da lugar a una pérdi-
da o un beneficio para la entidad cuando se trata de una aportacion
o devolucioén de capital o del pago de un dividendo.

* Los marcos de cumplimiento, segun la NIA 210.

— Ejemplo en el que la falta de revelacion de informacion en los estados
financieros en relacion con las transacciones con partes vinculadas sea
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conforme con el marco y las disposiciones legales o reglamentarias,
los estados financieros podrian inducir a error si la entidad obtuviera
una parte sustancial de sus ingresos de transacciones realizadas con
partes vinculadas, y no revelara este hecho.

b) Definicion de parte vinculada.

*  Control: es el poder de dirigir las politicas financieras y de explotacion de
una entidad para obtener beneficios de sus actividades.

» Influencia significativa: es el poder de participar en las decisiones de poli-
ticas financieras y de explotacion de una entidad, pero sin tener el control
sobre dichas politicas.

Ejemplos que pueden indicar presencia de control o influencia significativa:

Participaciones directas o indirectas en el patrimonio neto u otros
intereses financieros de la entidad.

Participaciones directas o indirectas de la entidad en el patrimonio
neto de otras entidades u otros intereses financieros de la entidad en
otras entidades.

Formar parte de los 6rganos de gobierno de la entidad, o del personal
clave de la direccion, es decir, aquellas personas de la direccion que
tienen autoridad y responsabilidad en la planificacion, la direccion
y el control de las actividades de la entidad.

Ser un familiar préoximo de cualquiera de las personas a las que se re-
fiere el apartado anterior. Tener una relacion empresarial significativa
con cualquiera de las personas a las que se refiere el apartado anterior.

c) Procedimientos de valoracion del riesgo y actividades relacionadas.

Ejemplos de algunas cuestiones que se pueden discutir entre los miembros del equi-
po del encargo son los siguientes:

* El modo en que podrian utilizarse entidades con cometido especial contro-
ladas por la direccion para facilitar la manipulacion del resultado.

* Elmodo en que podrian utilizarse transacciones entre la entidad y un socio
comercial conocido de un miembro clave de la direccion, para facilitar la
apropiacion indebida de activos de la entidad.

» Los riesgos a analizar entre las operaciones de compraventa de mercancias
entre dos empresas vinculadas por el mismo duefio.

» El tipo de pruebas de control a aplicar que afecten a los sistemas de control
en las relaciones entre empresas vinculadas.

» Eltipo de registros mas susceptibles de ser identificados como fraudulentos.

E10
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Es importante que el equipo de trabajo trate de identificar a otras personas de la en-
tidad que probablemente tengan conocimiento de las relaciones y transacciones de
la entidad con partes vinculadas y de los controles de la entidad relativos a dichas
relaciones y que no forman parte de la direccion. Ejemplos:

Los responsables del gobierno de la entidad.

El personal que esté en una posicion que le permita iniciar, procesar o re-
gistrar transacciones que sean tanto significativas como ajenas al curso nor-
mal de los negocios de la entidad, asi como las personas que se encarguen
de supervisar o controlar a dicho personal.

Los auditores internos.
La asesoria juridica.

El responsable de ética empresarial o persona equivalente.

Lo que se trata de valorar es que la informacién financiera no sea fraudulenta, ya
que a menudo implica la elusion de los controles por la direccion, que, por lo demas,
puede parecer que operan eficazmente. Ejemplos de posibles fraudes:

La creacion de condiciones ficticias en transacciones con partes vinculadas
con la intencion de falsear el fundamento empresarial de dichas transacciones.

La organizacion de modo fraudulento del traspaso de activos de o a la di-
reccidn u otras personas por importes significativamente superiores o infe-
riores a su valor de mercado.

Larealizacion de transacciones complejas con partes vinculadas, tales como
entidades con cometido especial, que se hayan estructurado para falsear la
situacion financiera o los resultados de la empresa.

Para ello durante la realizacion de la auditoria, el auditor puede inspeccionar regis-
tros o documentos que le pueden proporcionar informacion sobre las relaciones y
transacciones con partes vinculadas, por ejemplo:

www.ceflegal.com

Las confirmaciones de terceros obtenidas por el auditor, ademas de confir-
maciones de los bancos y de los asesores juridicos.

Las declaraciones del impuesto sobre beneficios de la entidad.
Informacién proporcionada por la entidad a las autoridades reguladoras.

Los registros de accionistas para identificar a los principales accionistas de
la entidad.

Las declaraciones de conflictos de intereses realizadas por la direccion y los
responsables del gobierno de la entidad.
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Los registros de las inversiones de la entidad y de sus planes de pensiones.

Los contratos y acuerdos con miembros clave de la direccion y los respon-
sables del gobierno de la entidad.

Los contratos y acuerdos significativos ajenos al curso normal de los nego-
cios de la entidad.

Las facturas y correspondencia especificas procedentes de los asesores pro-
fesionales de la entidad.

Las polizas de seguros de vida suscritas por la entidad.
Los contratos significativos renegociados por la entidad durante el periodo.

Los informes de los auditores internos.

d) Los documentos asociados a la informacion presentada por la entidad ante una au-
toridad reguladora de valores (ejemplo: folletos).

Identificacion y valoracion de los riesgos de incorreccion material asociados a las
relaciones y transacciones con partes vinculadas.

Ejemplos de riesgos significativos de incorrecion material debido a fraude:

Una rotacion inusualmente elevada de miembros de la alta direccion o de
los asesores profesionales puede ser un indicio de practicas empresariales
no éticas o fraudulentas.

El recurso a intermediarios en transacciones significativas, para las que no
parece existir una justificacion empresarial clara, puede indicar que la parte
vinculada tiene un interés en dichas transacciones a través del control de
dichos intermediarios con fines fraudulentos.

La evidencia de una participacion o un interés excesivo de la parte vincu-
lada en la seleccion de politicas contables o en la determinaciéon de esti-
maciones significativas puede ser un indicio de una posible informacion
financiera fraudulenta.

e) Respuestas a los riesgos de incorreccion material asociados a las relaciones y tran-
sacciones con partes vinculadas.

Ejemplos de procedimientos sustantivos de auditoria que puede aplicar el auditor
una vez que haya valorado que existe un riesgo significativo de que la direccion
no haya contabilizado o revelado de forma adecuada determinadas transacciones
con partes vinculadas, debido a fraude o errores:

La confirmacion o discusion con intermediarios, tales como bancos, asesores
juridicos, avalistas o representantes, de aspectos concretos de las transaccio-
nes, cuando sea factible y no esté prohibido por las disposiciones legales o
reglamentarias o las reglas de ética.
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» La confirmacion con las partes vinculadas de los fines, las condiciones especificas
o los importes de las transacciones.

* Cuando proceda, la lectura de los estados financieros u otra informacion financiera
relevante de las partes vinculadas, si estuviera disponible, al objeto de obtener evi-
dencia de que las transacciones se hayan contabilizado en los registros contables
de las partes vinculadas.

f) Evaluacion de la contabilizacion y revelacion de las relaciones y transacciones
identificadas con partes vinculadas.

Consideraciones sobre la importancia relativa en la evaluacion de incorrec-
ciones. La significatividad de la transaccion no va a depender unicamente
del importe del mismo sino también de otros factores relevantes especifi-
cos como posibles litigios sobre impuestos evadidos en la transaccion, o el
caracter delictivo que podrian tener las actividades fraudulentas.

Evaluacion de la revelacion de informacion sobre partes vinculadas. Se debe
comprobar si se han resumido y presentado adecuadamente de modo que la
informacion revelada sea comprensible, es decir, que sean claros, correctos
y se revelen adecuadamente.

g) Manifestaciones escritas.

Ejemplos de circunstancias donde es conveniente obtener manifestaciones escritas:

Aprobaciones de compraventa de empresas por parte de la direccion.

Las declaraciones verbales de las cantidades prestadas a la empresa y vice-
versa al auditor.

En la demostracion de las participaciones de la direccidon con el entramado
empresarial o partes vinculadas cuya relacion es de dificil comprension.

h) Comunicacion con los responsables del gobierno de la entidad.

Ejemplos de cuestiones significativas que deberian revelar:
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La direccion ha omitido revelar al auditor informacion de venta de los ac-
tivos financieros a otra empresa vinculada.

Transacciones que no se han autorizado para la inversion de una nave con-
junta entre empresas vinculadas.

Desacuerdos con la direccidon sobre la valoracion de las mercancias entre
empresas vinculadas.

Dificultad de conocer el responsable ultimo del control de la matriz de una
holding.
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CASO PRACTICO NUM. 1
Contabilidad de sociedades

APARTADO 1

Nuestra sociedad, constituida como anénima, que ha realizado recientemente una ampliacion
de capital por 60.000 acciones de 12 euros nominales, emitidas con una prima del 50 %, exige a
sus accionistas un dividendo pasivo por el 20 % del capital suscrito.

Hasta el momento en que se anuncia este nuevo dividendo activo, los accionistas habian
realizado desembolsos por el 60 % del capital suscrito. En el momento de la suscripcion los ac-
cionistas realizaron el desembolso del minimo previsto legalmente.

Finalizado el plazo para el desembolso, se ha producido el impago por parte de accionistas
poseedores de 10.000 acciones.

La sociedad vende 6.000 de estas acciones en mora por un precio de 17 cada una, procedien-
do a la reduccion de capital por las restantes, al no encontrar comprador para ellas.

Los gastos de emision de los duplicados de las acciones han ascendido a 4.500, mientras
que la sociedad, al liquidar los importes correspondientes a los morosos, imputa a los mismos
intereses de demora por 1.800.

Se pide:

Formular los asientos que reflejen las operaciones anteriormente indicadas.

APARTADO 2

Unos dias antes de finalizar el ejercicio, en el balance de nuestra sociedad figura una cuenta
a pagar, con vencimiento al 31 de diciembre proximo, por 1.600.000. Durante la vida de la misma
se ha valorado a coste amortizado, con un tipo de interés efectivo del 6 %.

Como consecuencia de un proceso concursal, nuestra sociedad acuerda con el acreedor re-
financiar esta deuda, con efectos a 31 de diciembre, sustituyéndola a todos los efectos por cuatro
pagos a uno, dos, tres y cuatro afios, de 400.000 cada uno, contados a partir del cierre préximo.

Se pide:

Formular los asientos que reflejen el acuerdo de refinanciacion de la deuda.
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APARTADO 3

En el aflo n+1 nuestra sociedad recibe, a titulo gratuito, como donacion de un socio, 2.000
acciones de si misma, de 12 euros nominales cada una, cuya cotizacidon en bolsa en el momen-
to de la operacion es de 20.

Seguidamente, vende la mitad de las acciones recibidas, a 21,50 cada una, con unos gas-
tos de 100.

Posteriormente la junta de accionistas de la sociedad acuerda y lleva a cabo la reduccion
de capital por las acciones que estan en su poder. Los gastos de la reduccion de capital ascien-
den a 1.700.

Nuestra sociedad toma las medidas patrimoniales contempladas en la legislacion vigente
al objeto de que los acreedores no puedan oponerse a la reduccion de capital.

Se pide:

Formular los asientos que reflejen las operaciones anteriormente indicadas.

APARTADO 4

La sociedad A absorbe a la sociedad B con fecha 1 de octubre del afio n.

En el valor razonable de los activos adquiridos se incluye una plusvalia reconocida en un
inmovilizado material de la adquirida en la fecha a la que se refiere la combinacion. Se trata de
un edificio, cuya vida util restante a dicha fecha es de 50 afios, con valor residual nulo. Este fue
el tnico ajuste practicado en los activos adquiridos y pasivos asumidos en la fusion.

El 30 de septiembre del afio n+1, el valor de dicho edificio se fija definitivamente, a efectos
de la combinacion, en un importe inferior en 10.000 al tenido en cuenta a la fecha en que se rea-
liz6 la fusion.

El computo del efecto fiscal se realiza en la fusion teniendo en cuenta que el tipo del im-

puesto es del 30 %.

Por otro lado, en el coste de la combinacion se incluy6 una contraprestacion contingente,
vinculada a la obtencion de beneficios por la sociedad adquirida, de modo que si el resultado de
la misma a 31 de diciembre del aflo n+2 superaba un determinado importe, los antiguos socios de
la sociedad B obtendrian una compensacion adicional del 10% de dicho beneficio.
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En la fecha de la combinacion no se estimoé probable el cumplimiento de la condicion a la
que se vinculaba la contraprestacion contingente, por lo que no se incluydé importe alguno por
este concepto en el coste de la combinacion.

Sin embargo, en la misma fecha en que se revisa el valor del edificio, se estima que el be-
neficio a obtener por la sociedad en el ejercicio n+2 sera de 50.000.

Ante la mejoria de las circunstancias econdmicas en el tltimo trimestre del afio n+1, que
se supone continuardn en n+2, a 31 de diciembre de n+1 vuelve a revisarse la estimacion, con-
siderando que el beneficio a obtener en el ejercicio n+2, que da lugar a la contraprestacion con-
tingente, sera de 70.000.

Se pide:

a) Formular los asientos que corresponderia realizar para rectificar las cifras relativas
a la combinacion de negocios y a la dotacion a la amortizacion realizada al cierre
del ejercicio n.

b) Formular los asientos relativos a la estimacion de la contraprestacion contingente
a 30 de septiembre y 31 de diciembre de n+1.

SOLUCION

APARTADO 1

A partir de lo expuesto anteriormente, los datos de los saldos que provienen de la amplia-
cion de capital son los siguientes, considerando que existen dividendos pasivos pendientes por el
40% del importe del capital social:

Saldo deudores Importe Saldos acreedores Importe
Socios por desembolsos no exigidos, Capital social (60.000 X 12) .......cc....... 720.000
capital social (60.000 x 12 x 40 %) ... 288.000
Prima de emision o asuncion ......... 360.000
(60.000 x 6)
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Por la solicitud de un dividendo pasivo del 20 %:

Codigo Denominacién cuenta Debe Haber
5580 Socios por desembolsos exigidos (60.000 x 12 X 20 %) ...cccccrrrvuncee 144.000
1030 Socios por desembolsos no exigidos, capital social ..o 144.000

El dividendo es atendido en el plazo correspondiente por los titulares de 50.000 acciones y no
atendido por los titulares de 10.000 acciones. Segun el articulo 82 del Texto Refundido de la Ley
de Sociedades de Capital (TRLSC) se encuentra en mora el accionista una vez vencido el plazo fi-
jado por los estatutos sociales para el pago de la porcion de capital no desembolsada o el acordado
o decidido por los administradores de la sociedad, conforme a lo establecido en el articulo anterior.

Codigo Denominacion cuenta Debe Haber

572 Bancos e instituciones de crédito ¢/c vista, €Ur0S .......cccoeeeerrrrernnes 120.000
(50.000 x 12 x 20 %)

5581 Socios por desembolsos exigidos, accionistas morosos ................. 24.000
(10.000 x 12 x 20 %)

5580 Socios por desembolsos eXigidos .........c.c.oucweiiciiriinnriiniiiniiins 144.000

Cuando el accionista se halle en mora, la sociedad podra, segtin los casos y atendida la na-
turaleza de la aportacion no efectuada, reclamar el cumplimiento de la obligacion de desembolso,
con abono del interés legal y de los dafos y perjuicios causados por la morosidad o enajenar las
acciones por cuenta y riesgo del socio moroso. En el caso de no venderse se procede a la reduc-
cion de capital social de los titulos afectados.

En el ejercicio propuesto:

10.000 acciones en mora:
® 6.000 acciones se venden a 17 euros/accion

® 4,000 acciones no se venden y se reduce en capital social

Por la emision de 10.000 duplicados de las acciones en mora:

Codigo Denominacion cuenta Debe Haber
=) Duplicado de acciones (10.000 x 12 x 150 % 010.000 x 18) ............. 180.000
(=) Acciones anuladas .........ccceererieieiinineeee s 180.000
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Por los gastos de emision de los duplicados que se anotan en la cuenta de los accionistas morosos:

Codigo Denominacion cuenta Debe Haber
5581 Socios por desembolsos exigidos, accionistas morosos ................. 4.500
572 Bancos e instituciones de crédito c/c vista, euros ..........cooeevvvvence. 4.500

Por la venta de 6.000 duplicados con pérdida, la cual se anota en la cuenta del moroso:

Codigo Denominacion cuenta Debe Haber
572 Bancos e instituciones de crédito ¢/c vista, euros (6.000 x 17) ...... 102.000
5581 Socios por desembolsos exigidos, accionistas morosos (6.000 x 1) 6.000

=) Duplicado de acciones (6.000 X 18) .......ccccuiurrruruserneinninsnieninn: 108.000

Por la reduccion de capital social de los 4.000 duplicados no vendidos:

Codigo Denominacion cuenta Debe Haber
100 Capital social (4.000 X 12) ..cvvierernrirneriiriesissssissssssinens 48.000
110 Prima de emision 0 asuncion (4.000 X 6) ..c.everereeererrerseseeenserseesennes 24.000
=) Duplicado de acciones (4.000 X 18) ......cccccvirrirrrinrueriseineissninenen. 72.000

Por la liquidacion de 6.000 acciones vendidas, considerando que los gastos de emision de
los duplicados se reparten proporcionalmente entre todas las acciones en mora:

Codigo Denominacion cuenta Debe Haber
=) Acciones anuladas (6.000 X 18) ..c.eeueeererrerereeereieeserereeenseseseeserseesees 108.000
1030 Socios por desembolsos no exigidos, capital social (6.000 x 12 x 20 %) 14.400
5581 Socios por desembolsos exigidos, accionistas morosos (1) 23.100
769 Otros ingresos fINANCIETOS ..........ccccrivineiieiiiniiciisisis 1.080
572 Bancos e instituciones de crédito c/c vista, euros (2) .......ccocoeveuen. 69.420

(1) Elimporte de la cuenta 5581, «Socios por desembolsos exigidos, accionistas morosos» se ha obtenido de la siguiente forma:

Importe no atendido (6.000 x 12 x 20 %) 14.400
Parte proporcional de los gastos (4.500 x 60 %) 2.700
wof e
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Codigo Denominacion cuenta Debe Haber
wd e
vl
Pérdida en la venta de los duplicados 6.000
Saldo 23.100
(2) Elimporte que se paga por bancos se justifica de la siguiente forma:
Desembolsado [6.000 x 12 x (60 % + 50 %)] 79.200
Pérdida de la venta -6.000
Gastos de emision (4.500 x 60 %) -2.700
Intereses de demora (1.800 x 60 %) -1.080
Saldo 69.420
Por la liquidacion de los duplicados no vendidos (4.000):
Codigo Denominacion cuenta Debe Haber
=) Acciones anuladas (4.000 X 12 X 150 %) wce.eveeerermereereeerersereeeersensenes 72.000
1030 Socios por desembolsos no exigidos, capital social (4.000 x 12 x 20 %) 9.600
5581 Socios por desembolsos exigidos, accionistas morosos (1) ........... 11.400
769 Otros ingresos financieros (1.800 X 40 %) .......cccoeeuurrvenrivrvunrienins 720
113 RESEIVas VOIUNLATIAS .......cvuurveuereeireniieenierierieieesieniereeieeseeseenenenes 50.280

(1) Elimporte de la cuenta 5581, «Socios por desembolsos exigidos, accionistas morosos» se ha obtenido de la siguiente forma::

Importe no atendido (4.000 x 12 x 20 %) 9.600

Parte proporcional de los gastos (4.500 x 40 %) 1.800

Saldo 11.400
APARTADO 2

El Plan General de Contabilidad (PGC), en el apartado 3.5. de la norma de registro y valo-
racion (NRV) 9.7 «Instrumentos financieros» sefiala que si se produjese un intercambio de ins-
trumentos de deuda entre un prestamista y un prestatario, siempre que estos tengan condiciones
sustancialmente diferentes, se registrara la baja del pasivo financiero original y se reconocera el
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E7


http://www.cef.es

Sumario

RCyT. CEF, ntim. 386 (mayo 2015) Ea

nuevo pasivo financiero que surja. De la misma forma se registrara una modificacion sustancial
de las condiciones actuales de un pasivo financiero.

La diferencia entre el valor en libros del pasivo financiero o de la parte del mismo que se
haya dado de baja y la contraprestacion pagada incluidos los costes de transaccion atribuibles y
en la que se recogerd asimismo cualquier activo cedido diferente del efectivo o pasivo asumido,
se reconocera en la cuenta de pérdidas y ganancias del ejercicio en que tenga lugar.

En el caso de un intercambio de instrumentos de deuda que no tengan condiciones sustan-
cialmente diferentes, el pasivo financiero original no se dara de baja del balance registrando el
importe de las comisiones pagadas como un ajuste de su valor contable. El coste amortizado del
pasivo financiero se determinara aplicando el tipo de interés efectivo, que sera aquel que iguale
el valor en libros del pasivo financiero en la fecha de modificacion con los flujos de efectivo a
pagar segun las nuevas condiciones.

A estos efectos, las condiciones de los contratos se consideraran sustancialmente diferentes
cuando el valor actual de los flujos de efectivo del nuevo pasivo financiero, incluyendo las comisiones
netas cobradas o pagadas, sea diferente, al menos en un 10 % del valor actual de los flujos de efecti-
vo remanentes del pasivo financiero original, actualizados ambos al tipo de interés efectivo de este.

Para analizar si el intercambio de pasivos financieros es sustancialmente diferente, se rea-
lizan las siguientes operaciones:

Valor actual de la deuda original 1.600.000 100 %
Valor actual flujos de caja de la nueva deuda actualizados ........ 1.386.042 86 %
(400.000,14.,)

Diferencia 213.958 14%>10 %

De acuerdo con lo expuesto anteriormente:

Codigo Denominacion cuenta Debe Haber
520 Deudas a corto plazo con entidades de crédito ... 1.600.000
520 Deudas a corto plazo con entidades de crédito ... 316.837
170 Deudas a largo plazo con entidades de crédito .. 1.069.205
76 Ingresos financieros derivados del convenio de acreedores (1) ... 213.958

(1) Laconsulta 1 del Boletin Oficial del Instituto de Contabilidad y Auditoria de Cuentas (BOICAC) 76 sefiala:

Si las condiciones son sustancialmente diferentes: se dara de baja el pasivo financiero original y se reconocerd el nuevo pasivo por
su valor razonable. La diferencia se contabilizara como un ingreso en la cuenta de pérdidas y ganancias del ejercicio, minorado, en
su caso, en el importe de los costes de transaccion atribuibles. Dicho resultado se mostrara en el margen financiero debiendo crear

il
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Denominacion cuenta

Debe Haber

La imputacion de la nueva deuda se hara a través del siguiente cuadro:

la empresa una partida especifica con adecuada denominacion si su importe es significativo. A tal efecto, se propone la siguiente
denominacion: «Ingresos financieros derivados del convenio de acreedores»

Adios C'o:?te' amortiza.do al Intereses 6% Pago Amortizacién Co.ste amortiz?do al
inicio del periodo final del periodo
1 1.386.042 83.163 400.000 316.837 1.069.205
2 1.069.205 64.152 400.000 335.848 733.357
3 733.357 44.001 400.000 355.999 377.358
4 377.358 22.642 400.000 377.358 0
1.600.000 1.386.042
APARTADO 3

Por la adquisicion de acciones propias a titulo gratuito, cuya contrapartida serd una cuenta
de reservas, ya que el PGC indica que en el caso de que la empresa realice cualquier tipo de tran-
saccion con sus propios instrumentos de patrimonio el importe de estos instrumentos se registra-
ra en el patrimonio neto, como una variacion de los fondos propios, y en ningun caso podran ser
reconocidos como activos financieros de la empresa ni se registrara resultado alguno en la cuenta
de pérdidas y ganancias, por lo que se puede registrar en la cuentas 113, «Reservas voluntariasy»
o 118, «Aportaciones de socios o propietarios.

Codigo Denominacion cuenta Debe Haber
108 Acciones o participaciones propias en situaciones especiales .... 40.000
(2.000 x 20)
113 RESEIVas VOIUNLATIAS .......c.ueuuueveeveiiecireiieiiiieieenieieseseeseseeseeees 40.000
Por la venta de la mitad de las acciones propias:
Codigo Denominacién cuenta Debe Haber
572 Bancos e instituciones de crédito c/c vista, €UroS .......c..ceeerervernnes 21.400
[(1.000 x 21,50) — 100]
e
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Codigo Denominacion cuenta Debe Haber
e
108 Acciones o participaciones propias en situaciones especiales ........ 20.000
(1.000 x 20)
113 Reservas voluntarias 1.400
Por la reduccién de capital con resto:
Codigo Denominacion cuenta Debe Haber
100 Capital social (1.000 x 12) 12.000
113 Reservas voluntarias 8.000
108 Acciones o participaciones propias en situaciones especiales ....... 20.000
(1.000 x 20)

El articulo 335 ¢) del TRLSC indica:

«Los acreedores no podran oponerse a la reduccion en los casos siguientes:

a)(...)
b) (...)

¢) Cuando la reduccion se realice con cargo a beneficios o a reservas libres o por
via de amortizacion de acciones adquiridas por la sociedad a titulo gratuito. En este
caso, el importe del valor nominal de las acciones amortizadas o de la disminucion del
valor nominal de las mismas debera destinarse a una reserva de la que solo sera posi-
ble disponer con los mismos requisitos exigidos para la reduccién del capital social».

Codigo Denominacién cuenta Debe Haber
113 Reservas voluntarias 12.000
1142 Reserva por capital amortizado 12.000

Por tultimo, por los gastos de la operacion:

Codigo Denominacién cuenta Debe Haber
113 Reservas voluntarias 1.700
572 Bancos e instituciones de crédito c¢/c vista, euros ... 1.700
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APARTADO 4

A) AJUSTE DEL VALOR DEL EDIFICIO

La valoracion definitiva del edificio se ha realizado dentro del periodo de contabilidad pro-
visional (un afio a partir de la fecha de la combinacion). La valoracion definitiva implica una
minusvalia de 10.000 que ha de ser corregida. Ademas las amortizaciones del afio n estaban so-
brevaloradas en:

10.000/50 x 3/12 = 50

La NRV 19.%, «Combinaciones de negocios» del PGC indica que el ajuste se realiza contra
la diferencia de la combinacion de negocios (fondo de comercio o diferencia negativa en com-
binaciones de negocios). El ejercicio no facilita la naturaleza de esta por lo que suponemos que
fue un fondo de comercio.

Codigo Denominacion cuenta Debe Haber
204 Fondo de comercio (10.000 X 70 96) weeevereerereneerermemsereeeremseneeerersecsnnes 7.000
479 Pasivos por diferencias temporarias imponibles (10.000 x 30 %) . 3.000
211 CONSIIUCCIONES ..ot ssensens 10.000

Por el ajuste de la amortizacion:

Codigo Denominacién cuenta Debe Haber
281 Amortizacion acumulada del inmovilizado material .................... 50
479 Pasivos por diferencias temporarias imponibles ............ccccocerrvuuncee 15
113 ReServas VOIUNLATIAS .......c.cvvevevevereieeceeeeeeseeeeecee et nennas 35

B) PAGOS CONTINGENTES

La estimacion efectuada el 30 de septiembre del n+1, es decir, dentro del periodo de valo-
racion se ajusta contra la diferencia de la combinacion.

Codigo Denominacién cuenta Debe Haber
204 Fondo de comercio (50.000 X 10 %) w..ccvereerereeerermersereeerensereeerersensnes 5.000
14- Provision para pagos contingentes 5.000
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La evolucion de la provision sigue las normas generales de provisiones, por lo que el incre-
mento a 31 de diciembre del afio n+1, como consecuencia de una nueva estimacion, se lleva a la
cuenta de resultados del ejercicio.

Codigo Denominacion cuenta Debe Haber
678 Gastos excepcionales [(70.000 = 50.000) X 10 %] ..ccocerercercrrsrrsercerins 2.000
14- Provision para pagos contingentes 2.000
CASO PRACTICO NUM. 2

Contabilidad financiera

APARTADO 1

Nuestra sociedad finaliza el 31 de diciembre del afio n la construccion de una instalacion
compleja especializada, destinada a la fabricacion y venta en el mercado farmacéutico de un me-
dicamento especializado, en cuyo coste estan pendientes de incluir los importes que puedan de-
rivarse de los conceptos que se indican a continuacion.

Se ha acordado con el constructor un pago al finalizar cada uno de los cinco afios posterio-
res a la entrada en funcionamiento de la instalacion, vinculados a los niveles de productividad
alcanzados cada afio por la misma, con el siguiente escenario:

Niveles productividad Pago anual
NIVEL T o 1.000.000
NIVEL 2 oo 1.500.000
NIVEL 3 o 1.800.000

En el momento de la entrada en funcionamiento de la instalacidon, nuestra sociedad es-
tima que existe suficiente probabilidad para asumir que la productividad de la instalacion se
situard durante los dos primeros afios en el nivel 1, los dos siguientes en el nivel 2 y el quinto
en el nivel 3.

Al mismo tiempo, nuestra sociedad pagara al constructor, finalizados el segundo y el cuar-
to afo de funcionamiento de la instalacion, es decir, n+2 y n+4, un 10 % de las ventas realizadas
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por la empresa en cada uno de estos ejercicios. Las ventas esperadas en estos afios son, respecti-
vamente, de 4.000.000 y 7.000.000.

Ademas, nuestra sociedad se compromete a realizar un pago unico de 2.000.000 al construc-
tor si obtiene la licencia para vender el producto en el mercado de Estados Unidos.

Se pide:
a) Formular los asientos relativos a estos hechos y estimaciones a 31 de diciembre del
afio n.
b) Formular los asientos a realizar al finalizar el aflo n+2, relativos a los siguientes
hechos:
* Nuestra sociedad estima en ese momento que, a partir del cierre del afio n+3
inclusive, la productividad de la empresa se situara en el nivel 3.
» Las ventas realizadas en el afio n+2 han sido de 6.000.000.

» Coincidiendo con el cierre de este ejercicio n+2, se obtiene la licencia de
venta en Estados Unidos, por lo que la empresa realiza el pago acordado
por este concepto.

El tipo de interés a utilizar es el 6 %.

APARTADO 2

Nuestra sociedad adquiere el primer dia del ejercicio n una instalacion técnica por 200.000,
cuyos gastos de transporte ascienden a 10.000, a los que hay que afadir 15.000 por montaje. Su
vida 1til, sin valor residual, es de cinco afios, al cabo de los cuales nuestra sociedad estima que
tendra que desembolsar 25.000 por desmantelamiento.

El tipo de interés aplicable es el 6 %.

Al comienzo del ejercicio n+1 nuestra sociedad considera que el tipo de interés aplicable a

partir de ese momento es el 5%.

Se pide:

Asientos a realizar en el momento de la adquisicion de la maquinaria y al cierre de los ejer-
ciciosny n+l.

www.ceflegal.com E13


http://www.cef.es

RCyT. CEF, ntim. 386 (mayo 2015) Ea

APARTADO 3

Nuestra sociedad adquiri6 un elemento de transporte el 1 de enero del afo n, por 240.000
Su vida util se estima en cinco afios sin valor residual.

El 1 de agosto del afio n+3 nuestra sociedad decide clasificar el elemento de transporte como
activo no corriente mantenido para la venta, dado que proyecta su enajenacion a corto plazo. En
ese momento el valor razonable del elemento de transporte es de 66.000. Los costes de venta se
estiman en 1.200.

Se pide:

Formular los asientos correspondientes a la reclasificacion del activo el 1 de agosto del afio
n+3.

APARTADO 4

Por otro lado, nuestra sociedad, dedicada al transporte de pasajeros, presta servicio en una
linea en la que tradicionalmente ha tenido que mantener un determinado modelo de autobus, de-
bido a la existencia de un estrechamiento importante en la carretera. Solventado el problema por
la demolicion de los edificios que causaban el estrechamiento, nuestra sociedad decide permutar
con otro transportista el autobus por un modelo diferente, de similar vida util, que si bien tiene
el mismo ntimero de plazas, es mas ancho, lo cual permite una mayor comodidad a los pasaje-
ros. No obstante, la permuta no permite aumentar las tarifas al tratarse de una actividad regulada.

Los datos de ambos vehiculos y de la transaccion son los siguientes:

e Valor de tasacion en el mercado del vehiculo recibido: 40.000.

* Valor en libros del vehiculo entregado: 75.000 de coste de adquisicion, con una
amortizacion acumulada de 50.000.

» Valor acordado en la transaccion para el camion entregado: 35.000.

* Nuestra sociedad, ademas de entregar el autobus, satisface un pago en efectivo
por 5.000.
Se pide:

a) Razonar si la permuta es comercial o no comercial, de acuerdo con las caracteris-
ticas de unas y otras definidas en las NRV del PGC.

b) Formular los asientos correspondientes a la permuta.
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SOLUCION

APARTADO 1

A) FORMULAR LOS ASIENTOS RELATIVOS A ESTOS HECHOS Y ESTIMA-

CIONES A 31 DE DICIEMBRE DEL ANO N

La Resolucion de 1 de marzo de 2013 del ICAC, por la que se dictan NRV del inmovilizado

material y de las inversiones inmobiliarias indica en su apartado primero.4:

«En aquellos casos en que el precio acordado incluya un importe contingente la
valoracion inicial del inmovilizado material incluira la mejor estimacion del valor ac-
tual de la citada contraprestacion. No obstante, los pagos contingentes que dependan
de magnitudes relacionadas con el desarrollo de la actividad, como la cifra de ventas
o el resultado del ejercicio, en todo caso se contabilizaran como un gasto en la cuenta
de pérdidas y ganancias a medida en que se incurrany.

Aplicando lo anterior tenemos:

1.000.000

1.000.000

1.500.000

1.500.000

1.800.000

1,06

1,062

1,063

1,06

1,06

= 5.626.026,8

El cuadro de imputacion para la obtencion de la carga financiera y de la amortizacion finan-
ciera de la operacion es el siguiente:

Afio C.ap'it.a ! VEVO Intereses Pago Amortizacion C'apital ViYO

inicio afio final del afio

1 5.626.026,80 337.561,61 1.000.000,00 662.438,39 4.963.588,40

2 4.963.588,40 297.815,30 1.000.000,00 702.184,70 4.261.403,71

3 4.261.403,71 255.684,22 1.500.000,00 1.244.315,78 3.017.087,93

4 3.017.087,93 181.025,28 1.500.000,00 1.318.974,72 1.698.113,21

5 1.698.113,21 101.886,79 1.800.000,00 1.698.113,21 0,00

Codigo Denominacion cuenta Debe Haber
212 INStalaciones tECNICAS .......cvveveveveieiieceeeeeeee ettt 5.626.026,80

v
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Codigo Denominacion cuenta Debe Haber
-
523 Proveedores de inmovilizado a corto plazo ........cccevvvivciveiennee 662.438,39
173 Proveedores de inmovilizado a largo plazo .........ccccevvvvvvivninnnee. 4.963.588,40

Con respecto al pago tnico de 2.000.000 que se realizara si se obtiene la licencia para ven-
der el producto en el mercado de Estados Unidos, la resolucion indica:

«Si el pago contingente se vincula a la ocurrencia de un evento futuro que aumen-
te los beneficios o rendimientos econémicos que proporcionara el activo, relacionado
con hechos o circunstancias que no existian en la fecha de adquisicion, el tratamiento
contable de la operacion sera el previsto en la norma segunda de esta resolucion para
las ampliaciones o mejoras del inmovilizado materialy.

B) FORMULAR LOS ASIENTOS A REALIZAR AL FINALIZAR EL ANO N+2,
RELATIVAS A LOS SIGUIENTES HECHOS:

Nuestra sociedad estima en ese momento que, a partir del cierre del afio n+3 inclusive,
la productividad de la empresa se situara en el nivel 3.

Si se produce un cambio en la estimacion de la contraprestacion contingente, la empresa in-
crementara o reducira el valor contable del activo en el mismo importe en el que se modifique el
valor contable del pasivo, salvo que la nueva estimacion esté relacionada con variables como los
tipos de interés o un indice de precios, en cuyo caso se tratard como un ajuste al tipo de interés
efectivo de la deuda y no producira, por tanto, una revision del precio de adquisicion del activo.

Los saldos de las cuentas al 31 de diciembre de n+2 son los siguientes:

INStalaciones tECINICAS .....vvvveevereeveriierreeisie e s st s e sesasaesenaes 5.626.026,80
Proveedores de inmovilizado a corto plazo ..........cccec.ceeeeeveereeiereieinncrennne. 1.244.315,78
Proveedores de inmovilizado a largo plazo ..., 3.017.087,93

El valor actual de la nueva estimacion es el siguiente:

1.800.000 N 1.800.000 N 1.800.000
1,06 1,062 1,063

= 4.811.421,51
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La diferencia entre el importe contabilizado de la deuda y el nuevo valor es:
4.811.421,51 — 1.244.315,78 — 3.017.087,93 = 550.017,80

El cuadro de imputacion de carga financiera y amortizacion de la deuda en los tres proxi-
mos ejercicios es:

Afio C,al?lt.al v~1v0 Intereses Pago Amortizacion C'apltal VIYO
inicio afio final del afio
3 4.811.421,51 288.685,29 1.800.000,00 1.511.314,71 3.300.106,80
4 3.300.106,80 198.006,41 1.800.000,00 1.601.993,59 1.698.113,21
5 1.698.113,21 101.886,79 1.800.000,00 1.698.113,21 0,00
Y el registro contable para ajustar a la nueva situacion:
Codigo Denominacién cuenta Debe Haber
212 INStalaciones tECNICAS .....vvvveevevererieeeeiere et sese e s e 550.017,80
523 Proveedores de inmovilizado a corto plazo (1.511.314,71 - 1.244.315,78) 266.998,93
174 Proveedores de inmovilizado a largo plazo .........cccecvvivcivcinnnee. 283.018,87
Por el pago asociado a las ventas que se registra como gasto del ejercicio:
Codigo Denominacién cuenta Debe Haber
629 Otros servicios (6.000.000 X 10 %) .eecvreereereeermeremreremrmeemenersersessesensens 600.000
57- TESOTETIA .uvveveeieniriiiiiiie e es 600.000
Por la obtencion de la licencia de venta en Estados Unidos:
Codigo Denominacion cuenta Debe Haber
212 INStalaciones tECNICAS ......c.uueumueveeerenremeererierieeiseeisesise e neeees 2.000.000
57 TESOTETIA wevvveeveecerecererisereeeseise et seeeen 2.000.000
APARTADO 2

El inmovilizado material, segtin establece la NRV 2.7, «Inmovilizado material» del PGC se valora
inicialmente por el precio de adquisicion que incluye, ademas del importe facturado por el vendedor
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después de deducir cualquier descuento o rebaja en el precio, todos los gastos adicionales y directa-
mente relacionados que se produzcan hasta su puesta en condiciones de funcionamiento, incluida la
ubicacion en el lugar y cualquier otra condicion necesaria para que pueda operar de la forma prevista.

Asimismo, formara parte del valor del inmovilizado material la estimacion inicial del valor actual
de las obligaciones asumidas derivadas del desmantelamiento o retiro y otras asociadas al citado acti-
vo, tales como los costes de rehabilitacion del lugar sobre el que se asienta, siempre que estas obliga-
ciones den lugar al registro de provisiones de acuerdo con lo dispuesto en la norma aplicable a estas.

Inicio del afio n, por la adquisicion:

Codigo Denominacion cuenta Debe Haber
212 INStalaciones tECNICAS ........cvveveveveiiieceereeeee et 243.681,45
57 Tesoreria (200.000 + 10.000 + 15.000) 225.000,00
143 Provisién por desmantelamiento, retiro o rehabilitacion del inmo-
Vilizado (25.000 X 1,067) weovvrvererrirriserinsesiessesessssssssssssssssessessssssessnnens 18.681,45
31 de diciembre del afio n
Por la amortizacion:
Codigo Denominacion cuenta Debe Haber
681 Amortizacion del inmovilizado material .........ccoovereverniererccnnee 48.736,29
281 Amortizacion acumulada del inmovilizado material (243.681,45/5) 48.736,29
Por la actualizacion de la provision:
Codigo Denominacion cuenta Debe Haber
660 Gastos financieros por actualizacion de provisiones ..................... 1.120,89
143 Provisién por desmantelamiento, retiro o rehabilitacion del inmo-
VILIZAO (18.681,45 X 6%) wevvevrrvrrerrrersersessissssnssessessssssssssssessesssssessessens 1.120,89

Inicio del afio n+1
La valoracioén inicial del inmovilizado material podra verse alterada por cambios en estimacio-

nes contables que modifiquen el importe de la provision asociada a los costes de desmantelamiento
y rehabilitacion, una vez reconocida la reversion del descuento, y que podran venir motivados por:
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a) Un cambio en el calendario o en el importe de los flujos de efectivo estimados para
cancelar la obligacion asociada al desmantelamiento o la rehabilitacion.

b) El tipo de descuento empleado para la determinacion del valor actual de la provi-
sion que, en principio, sera el tipo de interés libre de riesgo, salvo que al estimar
los flujos de efectivo no se hubiera tenido en cuenta el riesgo asociado al cumpli-
miento de la obligacion.

En estos casos, la empresa incrementara o reducira el valor contable del activo, en el mismo
importe en el que se modifique el valor contable del pasivo.

Valor contable de la provision (18.681,45 + 1.120,89) ....c.coevvveruverienciennienns 19.802,34
Nuevo valor actual (25.000 X 1,057) ..oeiererrereerinieieissississeseiessesssssssessennns 20.567,56
Incremento de 1a Provision ... 765,22
Nueva cuota amortizacion [(243.681,45 — 48.736,29 + 765,22)/4] .....cocvveevneenee 48.927,60
Codigo Denominacién cuenta Debe Haber
212 INstalaciones tECNICAS ......vovvevevererereeeererere e seas 765,22
143 Provisién por desmantelamiento, retiro o rehabilitacion del inmo-
VIHZAAO ovriieeeieiie ettt st nen 765,22

Final del ario n+1

Por la amortizacion:

Codigo Denominacion cuenta Debe Haber
681 Amortizacion del inmovilizado material ..........ccccoevvvvveiieeeiveennn. 48.927,60
281 Amortizacion acumulada del inmovilizado material .................... 48.927,60

Por la actualizacion de la provision:

Codigo Denominacion cuenta Debe Haber

660 Gastos financieros por actualizacion de provisiones ..................... 1.028,38
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Codigo Denominacion cuenta Debe Haber
143 Provisién por desmantelamiento, retiro o rehabilitacion del inmo-
VIliZado (20.567,56 X 5%) cvvvvvvvvvvevevvemmemseesssessssesssssssesessessssssssssssmnmsnnnees 1.028,38
APARTADO 3

Al inicio del n+3 los saldos relativos a la operacion indicada son los siguientes:

Saldo deudores Importe Saldos acreedores Importe

(218) Elementos de transporte 240.000 (281) Amortizacion acumulada del 144.000
inmovilizado material (48.000 x 3)

1 de agosto de n+ 3

Los activos no corrientes mantenidos para la venta se valoraran en el momento de su cla-
sificacion en esta categoria, por el menor de los dos importes siguientes: su valor contable y su
valor razonable menos los gastos de venta.

Para la determinacion del valor contable en el momento de la reclasificacion, se determi-
nara el deterioro del valor en ese momento y se registrara, si procede, una correccion valorativa
por deterioro de ese activo.

Mientras un activo se clasifique como no corriente mantenido para la venta, no se amorti-
zara, debiendo dotarse las oportunas correcciones valorativas.

En primer lugar, por la amortizacion correspondiente hasta el mes de agosto:

Codigo Denominacion cuenta Debe Haber
681 Amortizacion del inmovilizado material ........ccccooveveernererecnns 28.000
281 Amortizacion acumulada del inmovilizado material (48.000 x 7/12) 28.000

Por la reclasificacion a activo no corriente mantenido para la venta:

Codigo Denominacion cuenta Debe Haber
281 Amortizacion acumulada del inmovilizado material (144.000 + 28.000) 172.000
580 INMOVIHZAAO ovovevriiiieie e sseenes 68.000
218 Elementos de transporte .............coccvnrevnerineivnniinsiinisisiiens 240.000
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Calculo del deterioro:

Valor CONtAbIE ... 68.000
Valor razonable menos gastos de venta ... 64.800
DELETIOTO w.vvoieiieiiecie et 3.200
Codigo Denominacion cuenta Debe Haber
691 Pérdidas por deterioro del inmovilizado material ............c.cccc....... 3.200
599 Deterioro de valor de inmovilizado no corriente mantenido para
1@ VENEA covooovvvi e 3.200
APARTADO 4

A partir de los datos aportados por el enunciado del supuesto:

Valor de tasacion 1ecibid0 ........covvvveviieceieeeieeeeeeeeee e 40.000 100,0 %
Valor de tasacion entregado ... 35.000 87,5 %
Diferencia que se paga en metalico ..........ccoceverneiiverivernnenens 5.000 12,5%

A efectos de solucidon suponemos que el porcentaje aportado en metalico es significativo
(umbral 10 % por analogia de otras normas) y que, por tanto, la permuta es de tipo comercial.

En las operaciones de permuta de caracter comercial, el inmovilizado material recibido se
valorara por el valor razonable del activo entregado mas, en su caso, las contrapartidas moneta-
rias que se hubieran entregado a cambio, salvo que se tenga una evidencia mas clara del valor
razonable del activo recibido y con el limite de este ultimo.

Codigo Denominacion cuenta Debe Haber
218 Elementos de transporte ... 40.000
281 Amortizacion acumulada del inmovilizado material ................... 50.000
218 Elementos de transporte ... 75.000
57 TESOTEITA ..vvveveieirieieie ettt ssenses 5.000
771 Beneficios procedentes del inmovilizado material ...........cccc......... 10.000
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CASO PRACTICO NUM. 3

Contabilidad financiera

APARTADO 1

Un tratante de obras de arte vende un cuadro a un cliente por 2.000.000, que el tratante se com-
promete a recomprar incondicionalmente dos afios después, por 2.325.000. Este tipo de operaciones
son frecuentes en el mercado de las obras de arte y normalmente concluyen como han sido pactadas.

La operacion se lleva a cabo el primer dia del ejercicio n.

Se pide:

Contabilizar los asientos a formular por el tratante en los aflos n y n+1.

APARTADO 2

Conocemos los siguientes datos, relativos a la rabrica de productos en curso, al cierre del
ejercicio, antes de las correspondientes operaciones de regularizacion del resultado:

» Saldo bruto en balance: 243.600.
* Deterioro de valor de los productos en curso: 5.000.
* Grado de realizacion de la produccion: 60 %.

» Se estima que los costes se generan e imputan al producto de manera lineal a me-
dida que avanza la produccion.

* Precio de venta estimado para el producto terminado: 405.000.

* Gastos de comercializacion estimados: 12.000.

Se pide:

Calcular el valor realizable neto de las existencias de productos terminados y contabilizar
el deterioro correspondiente al ejercicio.

APARTADO 3

El saldo de existencias iniciales de nuestra sociedad a 1 de enero del afo n es de 1.000 uni-
dades, cuyo precio de coste unitario es de 3,5 cada una.
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Durante el ejercicio se han realizado las operaciones que se indican, enumeradas en orden
cronolégico:

» Compras: 2.000 unidades a 2,5 cada una.
» Compras: 2.000 unidades a 3 cada una.

*  Ventas: 4.000 unidades a 12,5 cada una.

»  Compras: 2.000 unidades a 3,25 cada una.

e Ventas: 2.500 unidades a 12,5 cada una.

Nuestra sociedad, que se dedica a la venta sin transformacion, utiliza el criterio FIFO para
la valoracion de las salidas de existencias.

Se pide:

Calcular el saldo de existencias finales en el afio n y proceder a la regularizacion de las exis-
tencias al cierre.

SOLUCION

APARTADO 1

La operacion descrita consiste en la venta de un cuadro con un compromiso de recompra in-
condicional, operacion que desde un punto de vista econdmico no supone una venta y una posterior
compra sino una forma de financiacion, por lo que, desde un punto de vista contable, el importe
recibido tendra como contrapartida un pasivo financiero cuya valoracion se realizara conforme a
lo establecido en la NRV 9.? del PGC sobre instrumentos financieros.

1 de enero del aiio n

Por la venta:

Codigo Denominacién cuenta Debe Haber
57 TESOTEIIA ...ovvvervvrecivrisiei it 2.000.000
171 Deudas a1argo plazo ... 2.000.000
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La cuenta 171, «Deudas a largo plazo» a efectos de su valoracion queda incluida en la ca-
tegoria de pasivos financieros de «Préstamos y partidas a pagar» cuya valoracion inicial es por
su valor razonable (2.000.000).

La valoracion posterior es a coste amortizado en funcién del tipo de interés efectivo, cuyo
importe es:

2.000.000 (1 + i)> = 2.325.000

Tipo de interés de efectivo = 7,81929%

31 de diciembre del afio n

Por los intereses devengados:

Codigo Denominacién cuenta Debe Haber
662 Intereses de deudas (2.000.000 X 0,0781929) ...c.ovrvrrrrrreverrerererrreernnne 156.385,80
171 Deudas alargo plazo ..., 156.385,80

Por la reclasificacion a corto plazo:

Codigo Denominacion cuenta Debe Haber
171 Deudas a 1argo plazo ... 2.156.385,80
521 Deudas a corto Plazo ... 2.156.385,80

31 de diciembre del afio n+1

Por los intereses devengados:

Codigo Denominacion cuenta Debe Haber
662 Intereses de deudas (2.325.000 — 2.156.385,89) ......ververrrerrerrrrerreensnns 168.614,20
521 Deudas a corto plazo ... 168.614,20
Por el pago de la deuda:
Codigo Denominacion cuenta Debe Haber
521 Deudas a corto plazo ... 2.325.000
57 Tesoreria 2.325.000
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APARTADO 2

La NRV 10.* del PGC sobre existencias indica respecto a su valor posterior que cuando el
valor neto realizable de las existencias sea inferior a su precio de adquisicion o a su coste de pro-
duccion, se efectuaran las oportunas correcciones valorativas reconociéndolas como un gasto en
la cuenta de pérdidas y ganancias.

En el caso planteado:

Coste incurridos + Coste pendientes (243.600 + 162.400) .....ccooovvvvreivnnnnns 406.000
Valor razonable menos los gastos de venta (405.000 - 12.000) ..........c........ 393.000
DIELETIOTO ..ttt 13.000

Por la anulacion del deterioro del ejercicio anterior:

Codigo Denominacion cuenta Debe Haber
393 Deterioro de valor de los productos en curso ..........cccoevuveivinnnces 5.000
793 Reversion del deterioro de existencias ......... 5.000

Por el deterioro del ejercicio actual:

Codigo Denominacion cuenta Debe Haber
693 Pérdidas por deterioro de exiStencias ..............coocevervuineciennrinnnne. 13.000
393 Deterioro de valor de los productos en curso ..., 13.000

APARTADO 3

El cuadro que refleja el movimiento de las existencias por el método de valoracion FIFO
durante el ejercicio es el siguiente:

Conceptos/Precios ........ccvceveueveieeciennes 3,50 2,50 3,00 3,25
Existencias iniciales .........c.coeveureererencene 1.000
COMPIAS .o 2.000

e
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il .

COMPIAS oo 2.000

Total ..o 1.000 2.000 2.000

VeNtas .....o.cooveenevvennreisinsnisinesisseinnanns -1.000 -2.000 -1.000

Total ..o 0 0 1.000

COMPIAS ..o 2.000
Total ..o 0 0 1.000 2.000
Ventas ... -1.000 -1.500
Existencias finales ..........cccoeruverinrinne. 0 0 0 500

Y el valor de las existencias finales es el siguiente:

500 x 3,25 = 1.625

Codigo Denominacion cuenta Debe Haber
610 Variacion de existencias de mercaderias .........cccoeeveveveveeeeeinrenennns 3.500
300 METCAAETIAS ..ovoveevrerrecee ettt eae st nee 3.500
Codigo Denominacion cuenta Debe Haber
300 METCAAETIAS ...uvveevreerieerereee ettt s e s e nee 1.625
610 Variacion de existencias de mercaderias .........cccoeeveveververerienennn. 1.625
CASO PRACTICO NUM. 4

Contabilidad financiera

La sociedad A, SA presenta para el ejercicio 2013 los siguientes datos:

*  Volumen de operaciones: 21.000.000 de euros en 2011, 23.000.000 de euros en 2012
y 25.000.000 de euros en 2013.

» Pagos fraccionados: 40.000 euros en abril, 80.000 euros en octubre y 100.000 euros
en diciembre.
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» Retenciones soportadas en 2013: 3.600 euros.
» Deducciones en la cuota: 10.000 euros.

* Bases imponibles negativas pendientes de compensar reconocidas en el activo del
balance: 2.000.000 de euros (procedentes del ejercicio 2010).

* El resultado contable de la cuenta de pérdidas y ganancias refleja un beneficio de
4.000.000 de euros, previo a la contabilizacion del Impuesto sobre Sociedades.

Del analisis de la informacion contable, de las partidas de activo y pasivo y de los ingre-
sos y gastos que componen la cuenta de resultados, se extraen las siguientes consideraciones a
tener en cuenta:

1. Las amortizaciones del inmovilizado material se han dotado de acuerdo con el siguien-
te cuadro:

Elemento Fecha Valor Dotacion
adquisicion adquisicién contable 2013

Nave industrial ........ceevereeereneineeerneerenennnine 01-04-2009 6.000.000 300.000
Instalacion eléctrica ..........coocevcviciunriineinns 01-04-2009 540.000 27.000
MODIHATIO oueeeveecereinerieceeenicreeeieeeeieiees 01-06-2009 200.000 30.000
Elementos de transporte ... 01-01-2013 50.000 5.000
Instalacion de aire acondicionado ................. 01-01-2011 100.000 50.000
EStanterias ........ooceeeecemermerinermnceseereenenensecines 01-04-2013 30.000 10.000

Todos los elementos fueron adquiridos nuevos y se encuentran afectos a la actividad desde
el momento de su adquisicion.

La legislacion del Impuesto sobre Sociedades establece los siguientes coeficientes lineales
y periodos maximos:

* Nave industrial: coeficiente lineal maximo, 3 % y periodo maximo, 68 afios.
» Instalacion eléctrica: coeficiente lineal maximo, 12 % y periodo maximo, 18 afos.
* Mobiliario: coeficiente lineal maximo, 12 % y periodo maximo, 18 afios.

» Elementos de transporte: coeficiente lineal maximo, 16 % y periodo maximo, 14 afos.

Ademas se sabe que:
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* Lasociedad pretende amortizar fiscalmente los elementos de transporte por el mé-
todo de niimeros digitos decreciente para un periodo de 10 afios.

» Lainstalacion del aire acondicionado se ha amortizado fiscalmente en su totalidad
en los ejercicios 2011 y 2012.

» La sociedad puede aplicar la libertad de amortizacion a las estanterias adquiridas
en 2013.

2. Existe dentro del inmovilizado inmaterial un fondo de comercio adquirido en junio de
2013 a otra empresa que no pertenece al grupo, por importe de 200.000 euros. No se contabiliza
amortizacion alguna por este concepto. La legislacion fiscal contempla la deducibilidad fiscal de
este tipo de activos inmateriales con un limite del 1% anual.

3. Lasociedad procede a dotar un deterioro del 2 %o de su volumen de ventas basado en datos
estadisticos, el deterioro asciende a un importe de 50.000 euros, que se refleja como gasto conta-
ble. La legislacion fiscal no admite la efectividad fiscal de estos deterioros globales.

4. En la cuenta «Otros gastos» aparecen contabilizados los siguientes gastos no deducibles
fiscalmente:

» Donaciones por importe de 4.000 euros.

* Multas y sanciones de 5.000 euros.

5. Dentro de las operaciones de venta realizadas se ha detectado una partida de 100.000 euros,
efectuada a un cliente el 1 de octubre de 2013, cuyo importe se percibe de la siguiente forma: 20 %
a la fecha de la venta, 40 % en el plazo de un afio y 40 % en el plazo de dos afios. El resultado con-
table de esta operacion ha sido de 10.000 euros, fiscalmente la sociedad decide aplicar el criterio
de imputacion temporal en funcién de los cobros efectivos.

Se pide:

1. Cuantificar y clasificar las diferencias, en permanentes y temporarias, y en este ul-
timo caso, en imponibles y deducibles, correspondientes al ejercicio 2013 que se
deriven de las consideraciones anteriormente mencionadas.

2. Liquidar y contabilizar el Impuesto sobre Sociedades correspondiente al ejerci-
cio 2013.

Nota: El tipo impositivo aplicable en los ultimos cinco afios es del 30 %. La sociedad apli-
ca el tratamiento fiscal mas favorable en orden al pago del menor importe posible del impuesto.
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SOLUCION

APARTADO 1

El enunciado del supuesto indica que el tipo impositivo que se aplicara es del 30% y que el
tratamiento fiscal en orden al pago sera siempre el mas favorable.

Nave industrial

Gasto contable por amortizacion ..............cccoccemeruneruneiineeenesisesiseciseeeenns 300.000
Gasto deducible (6.000.000 X 3 %) vvvrrererrrerrrersressiessessssisssessessessessssessessesas 180.000
Diferencia temporaria deducible con origen en el ejercicio ...........c.ccec.e... 120.000
Codigo Denominacion cuenta Debe Haber
474 Activos por diferencias temporarias deducibles ...........ccccceeueue.e. 36.000
6301 Impuesto diferido (120.000 X 30 %) w...vueuvveerrmmeemmceimciiriesrieseieens 36.000

Instalacion eléctrica

GaSto CONLADIE ....oveivieivevereiecccee et 27.000
GASEO fISCAL vvvivevvecrirceeieeretete ettt bbbt bbb sasa s e 27.000
DIfEIONCIA ©ovvvviiieceetee ettt sttt en s anaes 0

El articulo 11 de Ley 27/2014, de 27 de noviembre, del Impuesto sobre Sociedades, en su
apartado 3 indica:

«No seran fiscalmente deducibles los gastos que no se hayan imputado contable-
mente en la cuenta de pérdidas y ganancias o en una cuenta de reservas si asi lo estable-
ce una norma legal o reglamentaria, a excepcion de lo previsto en esta ley respecto de
los elementos patrimoniales que puedan amortizarse libremente o de forma aceleraday.

Mobiliario

Gasto contable por amortizacion ... 30.000
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Gasto deducible (200.000 X 12%0) wcvuverrererereereereereusereeseeeiseeseeeesenesseesessesessnenns 24.000
Diferencia temporaria deducible con origen en el ejercicio ............cc...... +6.000
Codigo Denominacion cuenta Debe Haber
474 Activos por diferencias temporarias deducibles ...........ccccouevuunec. 1.800
6301 Impuesto diferido (6.000 X 30 %) .....ovverrveeriierirniiriniieiiesisiiiens 1.800
Elementos de transporte

Gasto contable por amortizacion ..., 5.000
Gasto dedUudible ... 5.000
DIfETeNCIa ..oucvvuiiciciiicci e 0

El limite maximo de amortizacion fiscal, segiin el método de los digitos degresivos, es de
50.000 x 10/55 = 9.090,91, pero al igual que en el caso de la instalacion eléctrica, al no estar
contabilizada no sera deducible.

Instalacion de aire acondicionado

Gasto contable por amortizacion ...
Gasto dedUudible ... s

Diferencia temporaria imponible en reversion ..............cvneceneeuenn.

50.000

0

+50.000

La diferencia temporaria es imponible en reversion porque el enunciado indica que la ins-
talacion de aire acondicionado se ha amortizado fiscalmente en su totalidad en los afios 2011

y 2012.
Codigo Denominacion cuenta Debe Haber
479 Pasivos por diferencias temporarias imponibles ............ccccccoueuuuncee 15.000
6301 Impuesto diferido (50.000 X 30 %) ......cvueurverrmiermmceimeiiririnininiiins 15.000
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Estanterias

Para las estanterias se puede aplicar libertad de amortizacion por lo que:

Gasto contable por amortizacion ... 10.000
Gasto dedUCIDIE ......coueveveveveeeceeeeeee ettt 30.000
Diferencia temporaria imponible con origen en el jercicio ..................... -20.000
Codigo Denominacion cuenta Debe Haber
6301 Impuesto diferido (20.000 X 30 %) .....cevvvvrivrerinnnnns 6.000
479 Pasivos por diferencias temporarias imponibles 6.000
Fondo de comercio
Gasto contable por amortizacion ..., 0
Gasto deducible (200.000 X 1% X 6/12) oveeuereerereerermeeererersereseeenseneseeersensenes 1.000
Diferencia temporaria imponible con origen en el ejercicio .............c........ -1.000
Codigo Denominacion cuenta Debe Haber
6301 Impuesto diferido (1.000 x 30 %) 300
479 Pasivos por diferencias temporarias imponibles ............cccc.ceurvuuncee 300
Deterioro global de clientes
GaSto CONLADIE ....oveieieivevereieecccee et 50.000
Gasto dedUCIDIE .......ocveveveveeeccee et 0
Diferencia temporaria deducible con origen en el ejercicio .............co....... +50.000
Codigo Denominacion cuenta Debe Haber
474 Activos por diferencias temporarias deducibles ............cccccoueueuc.e. 15.000
6301 Impuesto diferido (50.000 X 30 %) ......coueurereermmerimcrimeeiriensianereeens 15.000
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Gastos no deducibles por donaciones y multas

GaStO CONLADIE ...ttt 9.000
Gasto AEUCIDIE ..ot seae 0
Diferencia permanente ..........c.ccoccuevnrinrisnciniisies s sissieens +9.000

Operacion ventas a plazos

La imputacion fiscal de resultado obtenido en la operacion de ventas a plazos es la siguiente:

Afio Resultado contable Resultado fiscal Aj u.ste en l a base Pasivos p.or filferen.aas
imponible temporarias imponibles
2013 10.000 2.000 -8.000 Origen
2014 0 4.000 +4.000 Reversion
2015 0 4.000 +4.000 Reversion
10.000 10.000 0 0
Codigo Denominacion cuenta Debe Haber
6301 Impuesto diferido (8.000 X 30 %) .......vweuruerrimiermieimieiisisisiisiiins 2.400
479 Pasivos por diferencias temporarias imponibles ............cccccccuuvuuncee 2.400
APARTADO 2
Liquidacion del Impuesto sobre Sociedades:
Beneficio antes de impPUEStOS ........ccccurrieeriieriieriiiriisisiiens 4.000.000
+/-Ajustes:
o Amortizacion nave industrial .........c.cccoeveveeeieereeeieeeeee +120.000
o Amortizacion MODIHATIO ...ccevevieieieerererereeeecce e +6.000
il
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o
e Amortizacion instalacion aire acondicionado .........oeceeeecevcunnce +50.000
® AmOrtizacion eStANterias ........covceerereerermerieriemrerseriniiereeeesereesensseeens -20.000
e Amortizacion fondo de COMErCio .......cocuvvueurermerieieerreerineiniiecinnes -1.000
¢ Deterioro N0 deducible ...........ocvcevrererernineneinennieeeseeneneseiens +50.000
e Gastos N0 dedUdibIes ... +9.000
® Operacion de ventas a plazos ... -8.000
Base imponible Previa ... 4.206.000
Base imponible negativa de ejercicios anteriores ...............cccoveuveienninnn. -2.000.000
Base imponible del €Jercicio ..o 2.206.000
Tipo de Gravamen ... 30 %
CUOLA TNEEGTA ..oovvveeiierciisiici s 661.800
Deducciones y bonificaciones ... -10.000
Cuota HQUIda ..o 651.800
Retenciones y pagos a CUBNEA .........ccvvvrvrieiiiveiiiiniesi e -223.600
Cuota dIfEreNCial .....cveeeeeerieeerieeireicerrce e eeae 428.200
Por el impuesto corriente:
Codigo Denominacién cuenta Debe Haber
6300 IMPUESLO COTTIENLE ..ovvveeveecvriririicicic s 651.800
473 Hacienda Publica, retenciones y pagos a cuenta ............ccoc.ceevveuncee 223.600
4752 Hacienda Publica, acreedora por impuesto sobre sociedades ..... 428.200

Las diferencias temporarias que se han originado en algunos de los ajustes han sido conta-
bilizadas en el apartado anterior en la explicacion de las mismas.

Por la regularizacion de las cuentas surgidas como consecuencia de la contabilizacion del
gasto devengado por el Impuesto sobre Sociedades:
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Codigo Denominacion cuenta Debe Haber
6301 Impuesto diferido ... 48.600

6300 IMPUESLO COTTIENLE ..ovvveeieeiriiiiiici s 651.800
129 Resultado del €Jercicio ... 603.200

El resultado final del ejercicio 2013 es:

4.000.000 — 603.200 = 3.396.800

CASO PRACTICO NUM. 5

Matematica financiera

1. Una empresa resulta adjudicataria de una concesién administrativa por 15 afios. Los in-
gresos esperados ascienden a 150.000 euros anuales, a recibir al final de cada afo, y se espera que
aumenten un 2 % acumulativo cada afio. El tipo de interés a utilizar es el 5 %.

Se pide:
Calcular el valor actual de los ingresos esperados.

2. Como adjudicataria, la empresa se compromete a realizar una determinada inversion. Dos
son las alternativas técnicamente viables, que implican los siguientes flujos:

a) Una inversion inicial de 1.000.000 de euros (prepagable), con unos gastos anuales
de mantenimiento de 10.000 euros (pospagables), siendo necesario realizar una in-
version de reposicion extraordinaria al final del afio 8 por importe de 400.000 euros.

b) Una inversion inicial de 1.200.000 euros (prepagable), con unos gastos semestrales
(pospagables) de mantenimiento de 4.000, siendo necesario realizar una inversion
de reposicion extraordinaria al final del ano 10 por importe de 200.000 euros.

Se pide:

Determinar el valor actual de los pagos en cada supuesto y sefialar qué alternativa es mas
conveniente para la empresa.
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3. Para financiar la inversion la sociedad concierta una operacion de préstamo con las si-
guientes caracteristicas: nominal, 1.000.000 de euros, tipo de interés 5%, duracion 15 afos y
comision de cancelacion anticipada del 2 % sobre el capital pendiente de amortizacion. Las anua-
lidades son constantes y pospagables.

Se pide:

Con estas condiciones, determinar:

* Anualidad que amortiza el préstamo.
e Cuota de amortizacion del afo 5.
» Intereses del ano 7.

* Deuda pendiente al final del afio 8.

4. Al finalizar el afio 8, una vez satisfecha la correspondiente anualidad, los tipos de interés
han bajado. La empresa se plantea la posibilidad de contratar un nuevo préstamo por la cuantia
necesaria para amortizar el anterior. El tipo de interés seria el 4,5 %, y se deberd amortizar en 7
anualidades constantes y pospagables.

Se pide:

Con estas condiciones, determinar si a la empresa le resulta rentable la cancelacion antici-
pada. Justifique la respuesta.

(Para la realizacion de este supuesto n.° 5 el opositor debe hacer abstraccion de las posibles
consideraciones fiscales derivadas de las operaciones).

SOLUCION

APARTADO 1

El valor actual de los ingresos esperados se calcula como el valor actual de una renta en
progresion geométrica, temporal de 15 términos anuales, pospagable, inmediata y entera. Siendo
el primer capital de 150.000 euros, la razon 1,02 y el interés del 5% anual:
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V, = A = 150.000 x

1 - [(1,02)'5 x (1,055

0 (150.000;1,02)1510,05

APARTADO 2

(1 + 0,05 — 1,02

= 1.763.061,59

Para elegir la alternativa que mas conviene a la empresa se deberan comparar los pagos ac-
tualizados a realizar en cada una de las alternativas, tomando como referencia el tipo de interés

del apartado anterior (5% anual).

OPCION A

Vo = 1.000.000 + 10.000 X a;505 +

400.000

1,058

200.000

1,050

= 1.000.000 + 10.000 x

= 1.200.000

+ 10.000 x

Por tanto, la opcidon que mas le interesa es la b), ya que tiene menor coste actualizado.

1 — 1,05*15 400.000
X +
0,05 1,058
V0 = 1.374.532,33
OPCION B
Vo = 1.200.000 + 4.000 X ay5y 0r4605
1 — 1,024695*30 200.000
+
0,024695 1,05 10
Siendoi, = 1,052 — 1 = 0,024695
V, = 1.406.845,22
APARTADO 3

Se trata de un préstamo francés, con anualidad y tipo de interés constante. La informacion

de que se dispone permite obtener el siguiente grafico:
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C, = 1.000.000

15 anos

ANUALIDAD

Se calcula enfrentando el importe del préstamo al valor actual de los 15 pagos constantes

futuros al interés de la operacion (5 % anual):
1.000.000 = a X a,57)0s

1 - 1,051
0,05

1.000.000 = a x

De donde: a = 96.342,29

CUOTA DE AMORTIZACION DEL ANO 5

Teniendo en cuenta que en un préstamo francés las cuotas de amortizacion varian en pro-
gresion geométrica de razon 1 + i, podemos establecer una relacion entre A, (que se puede ob-

tener a partir de la informacion del problema) y A:

Ag= A x (1 + i)

A su vez, A, se puede obtener por la diferencia entre la anualidad del afio 1y la cuota de

interés de ese mismo afio:

A =a-1

Asi:

A, = 96.342,29 — 1.000.000 x 0,05 = 46.342,29
Ay = 46.342,29 X 1,054 = 56.329,34
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CUOTA DE INTERES DEL ANO 7

Los intereses del séptimo afio los genera el capital pendiente en el momento 6 (Cy), al tipo
vigente durante el periodo (5 %).

A su vez, el capital vivo en 6 (Cy) es el valor actual de las nueve anualidades pendientes.

Por tanto:

1 57
Cy = 9634229 x —————— = 684.783,30

>

I = C¢ x 1= 684.783,80 x 0,05 = 34.239,19

DEUDA PENDIENTE AL FINAL DEL ANO 8

El capital vivo al final del octavo afio (Cy) es el valor actual de las siete anualidades pen-
dientes de pago.

1 57
Cy = 96.342,29 X o0 = 557.472,45

>

APARTADO 4

Partimos de la idea de que la comision de cancelacion en la que se incurre en el supuesto de
contratar el nuevo préstamo se va a financiar. Por tanto, el importe de la nueva operacion inclui-
ra la deuda pendiente del préstamo actual mas el importe de esa comision.

Importe nueva deuda = Cy + Comision = 557.472,45 + 0,02 x 557.472,45 = 568.621,90

Como las dos opciones (continuar con el préstamo actual y contratar la nueva operacion)
presentan el mismo plazo (7 afios) y los pagos son anuales, para saber cual de las dos opciones le
resulta mas conveniente, basta con calcular la nueva anualidad y compararla con la que se deberia
seguir pagando en el supuesto de no cancelar. Se debe elegir aquella que tenga menor importe.

En el caso del nuevo préstamo:
568.621,90 = a' X a,y s

1 — 1,0457

568.621,90
0,045
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De donde: a' = 96.495,97

Conclusion: Dado que la nueva cuota a pagar es mayor que la que se deberia pagar con el
préstamo actual, no conviene dicha cancelacion. El motivo es que el importe de la comision de
cancelacion de la deuda actual (que se va a financiar porque se supone que no dispone de teso-
reria para pagarla) es mayor que el ahorro de intereses que supone la bajada de tipos de interés.
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