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TRIBUTACION

NOVEDADES EN EL IMPUESTO SOBRE LA RENTA DE LAS
PERSONAS FISICAS EN EL EJERCICIO 2012: REFERENCIA A LOS
CAMBIOS NORMATIVOS Y DOCTRINALES

Manuel de Miguel Monterrubio

Enrique Fernandez Davila

Inspectores de Hacienda del Estado

ExTrRACTO

En el presente articulo los autores analizan las principales modificaciones introducidas en la
normativa reguladora del Impuesto sobre la Renta de las Personas Fisicas (IRPF) durante el
ano 2012, diferenciando entre las medidas que afectaran al ejercicio 2013 y las que resultaran de
aplicacion en el propio ejercicio 2012. Al mismo tiempo, se analiza la doctrina administrativa mas
relevante evacuada por la Direcciéon General de Tributos en materia de IRPF durante dicho afo.

Palabras claves: IRPF y novedades normativas y doctrinales.
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TAXATION

DEVELOPMENTS IN THE PERSONAL INCOME TAX IN SPAIN
IN FISCAL YEAR 2012: REFERENCE TO POLICY AND
DOCTRINAL CHANGES

Manuel de Miguel Monterrubio

Enrique Fernandez Davila

ABSTRACT

This paper discusses the main amendments to the Spanish regulations on the Personal Income Tax
carried out in 2012, most of them to be in force from tax year 2013, but some already implemented
in 2012. And the same time, analyzing the most relevant administrative doctrine evacuated by
the Directorate General of Taxes on Personal Income Tax that year.

Keywords: PIT and policy and doctrinal developments.
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1. INTRODUCCION

Durante el afio 2012 se han introducido nuevas y variadas modificaciones en la normativa
reguladora del IRPF, esto es, 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 (BOE de 29 de noviembre), en adelante
LIRPF, y el Reglamento del Impuesto aprobado por el Real Decreto 439/2007, de 30 de marzo
(BOE de 31 de marzo), en adelante RIRPF.

Sin lugar a dudas, las modificaciones fiscales llevadas a cabo en este ejercicio 2012 son re-
flejo directo de la dificil situacion econdmica que esta atravesando este pais, de manera que todas
y cada una de las medidas adoptadas tienen un importante trasfondo econdémico.

En una vision general, las medidas adoptadas podrian clasificarse en tres grandes grupos.

En un primer grupo estarian las medidas dirigidas a la consolidacion fiscal con las que se
pretende basicamente compensar el deterioro de las finanzas publicas y alcanzar los objetivos de
déficit publico fijados para los ejercicios 2012 y 2013. En este grupo se encontrarian los nuevos
tipos del impuesto aplicables a la base liquidable general y del ahorro durante los ejercicios 2012
y 2013, la eliminacién de la libertad de amortizacidn, el nuevo gravamen especial sobre deter-
minados premios de loterias y apuestas, asi como la supresion de la deduccidn por inversion en
vivienda y su correspondiente compensacion fiscal.

En un segundo grupo se encontrarian medidas igualmente relacionadas con el objetivo ante-
riormente sefialado, pero que dado su menor impacto recaudatorio pretenden, fundamentalmente,
neutralizar o corregir determinadas situaciones cuyo tratamiento fiscal no se encuentra plenamente
justificado. En este grupo de medidas se encontraria la nueva regla de valoracion de la cesion de vi-
viendas a empleados, los nuevos limites para imputar fiscalmente de manera obligatoria las primas
satisfechas a seguros colectivos de vida que instrumenten compromisos por pensiones, las nuevas
limitaciones a la posible aplicacion de la reduccion del 40 % a las cantidades percibidas por la ex-
tincion de determinadas relaciones, los nuevos limites excluyentes de la estimacion objetiva o las
nuevas reglas de integracion y compensacion de las ganancias y pérdidas patrimoniales derivadas
de la transmision de elementos patrimoniales que hubieran permanecido menos de un ailo en el pa-
trimonio del contribuyente.

En un tercer grupo se encontrarian una variedad de incentivos fiscales con los que se preten-

de, bien estimular la iniciativa empresarial, tal y como seria el caso de la ampliacion del plazo para
acceder a la reduccion del 20% por creacion o mantenimiento de empleo o la reduccion del 5%

8 www.ceflegal.com
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para los contribuyentes en estimacion objetiva, bien fomentar el uso de las nuevas tecnologias de la
comunicacion, como seria el caso de la prorroga de los incentivos fiscales derivados de los gastos
e inversiones efectuados para habituar a los empleados en la utilizacion de nuevas tecnologias de
la comunicacion y de la informacion, cuando su utilizacion solo pueda realizarse fuera del lugar y
horario de trabajo, bien reactivar el mercado inmobiliario, como seria el nuevo supuesto de exen-
cion para las ganancias patrimoniales derivadas de la transmision de determinados inmuebles o el
nuevo régimen fiscal de las sociedades anonimas cotizadas de inversion en el mercado inmobiliario
(SOCIMIS), bien la contratacién de nuevos trabajadores, mediante nuevas deducciones en la cuota
o atenuar las consecuencias derivadas de las daciones en pago de vivienda, mediante la declaracion
de la exencion de la ganancia patrimonial que se podria obtener por el contribuyente, bien el inicio
de nuevas actividades econdémicas, como seria el caso de la supresion del limite para la exencion a
la prestacion por desempleo en pago Unico o la nueva reduccion del 20 % del rendimiento neto de
actividades economicas cuando se inicie una nueva actividad.

Ademas, en este ejercicio 2012 se ha aprobado un procedimiento que permite la regulari-
zacion extraordinaria de las rentas inicialmente no declaradas correspondientes al ejercicio 2010
y anteriores no prescritos. Al haber ya finalizado el plazo para la presentacion de la declaracion
tributaria especial y quedar sus efectos limitados a ejercicios distintos del 2012 y 2013, no pro-
cede el analisis de esta medida en el presente articulo.

Como puede observarse el ejercicio 2012 ha sido un afio extraordinariamente convulso, con
una gran produccidén normativa, resultando absolutamente necesario repasar todas y cada una de
las medidas aprobadas.

De esta forma, y siguiendo un orden cronolégico, conviene recordar las normas que afec-
tan al ejercicio 2012:

* La Orden EHA/3257/2011, de 21 de noviembre, por la que se desarrollan para el
afio 2012 el método de estimacion objetiva del Impuesto sobre la Renta de las Per-
sonas Fisicas y el régimen especial simplificado del Impuesto sobre el Valor Afia-
dido (BOE de 29 de noviembre), mantiene el contenido de la Orden de modulos del
ejercicio 2011, de manera que en 2012 resultara igualmente aplicable la reduccion
general del 5% del rendimiento neto de modulos para el ejercicio 2011 y la rebaja
de los indices de rendimiento neto de determinados sectores.

* ElReal Decreto-Ley 20/2011, de 30 de diciembre, de medidas urgentes en materia
presupuestaria, tributaria y financiera para la correccion del déficit publico (BOE
de 31 de diciembre), ha aprobado una escala de gravamen complementaria aplica-
ble durante los ejercicios 2012 y 2013 tanto a la base liquidable general como del
ahorro, modificado el procedimiento general de céalculo del tipo de retencion de
los perceptores de rendimientos del trabajo para aplicar dicha subida impositiva,
y prorrogado para el ejercicio 2012 la reduccion del 20 % por creacion o mante-
nimiento de empleo y los incentivos fiscales derivados de los gastos e inversiones
efectuados para habituar a los empleados en la utilizacion de nuevas tecnologias
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de la comunicacion y de la informacion, cuando su utilizacion solo pueda realizar-
se fuera del lugar y horario de trabajo.

El Real Decreto-Ley 6/2012, de 9 de marzo, de medidas urgentes de proteccion de
deudores hipotecarios sin recursos (BOE de 10 de marzo), declara exenta la ganan-
cia patrimonial que se pudiera originar como consecuencia de la dacién en pago de
la vivienda habitual por personas integradas en el colectivo de exclusion social.

La Orden HAP/637/2012, de 20 de marzo, por la que se reducen para 2011 y 2012
los modulos aplicables en el método de estimacion objetiva del impuesto sobre la
renta de las personas fisicas y en el régimen especial simplificado del impuesto
sobre el valor afladido como consecuencia de los movimientos sismicos acaecidos
el 11 de mayo de 2011 en Lorca, Murcia (BOE de 31 de marzo).

El Real Decreto-Ley 11/2012, de 30 de marzo, de medidas para agilizar el pago de
las ayudas a los damnificados por el terremoto, reconstruir los inmuebles demoli-
dos e impulsar la actividad econdmica de Lorca (BOE de 31 de marzo), extiende
el régimen fiscal previsto en la disposicion adicional quinta de la LIRPF a las in-
demnizaciones percibidas como consecuencia de la destruccion de elementos pa-
trimoniales asegurados como consecuencia del terremoto de Lorca.

El Real Decreto-Ley 12/2012, de 30 de marzo, por el que se introducen diversas me-
didas tributarias y administrativas dirigidas a la reduccion del déficit publico (BOE
de 31 de marzo), por una parte, suprime la libertad de amortizacion regulada en la
disposicion adicional undécima del texto refundido de la Ley del Impuesto sobre So-
ciedades, aprobado por el Real Decreto Legislativo 3/2004, de 5 de marzo, en adelante
TRLIS, y por otra parte, aprueba el procedimiento extraordinario de regularizacion.

El Real Decreto-Ley 18/2012, de 11 de mayo, sobre saneamiento y venta de los
activos inmobiliarios del sector financiero (BOE de 12 de mayo), y posteriormen-
te, en los mismos términos, la Ley 8/2012, de 30 de octubre, sobre saneamiento y
venta de los activos inmobiliarios del sector financiero (BOE de 31 de octubre),
establecen un nuevo supuesto de exencion aplicable a las inversiones en inmuebles
urbanos que se efectien hasta el 31 de diciembre de 2012.

El Real Decreto-Ley 19/2012, de 25 de mayo, de medidas urgentes de liberalizacion
del comercio y de determinados servicios (BOE de 26 de mayo), y posteriormente,
en los mismos términos, la Ley 12/2012, de 26 de diciembre, de medidas urgentes de
liberalizacion del comercio y de determinados servicios (BOE de 27 de diciembre),
regula nuevos aspectos vinculados al procedimiento extraordinario de regularizacion.

La Orden HAP/1182/2012, de 31 de mayo, por la que se desarrolla la disposicién
adicional primera del Real Decreto-Ley 12/2012, de 30 de marzo, por el que se
introducen diversas medidas tributarias y administrativas dirigidas a la reduccion
del déficit publico, se aprueban cuantas medidas resultan necesarias para su cum-
plimiento, asi como el modelo 750, declaracion tributaria especial, y se regulan las
condiciones generales y procedimiento para su presentacion (BOE de 4 de junio).

www.ceflegal.com
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» LaLey 2/2012, de 29 de junio, de Presupuestos Generales del Estado para el afio
2012 (BOE de 30 de junio), en adelante LPGE 2012, ha aprobado los coeficientes
de correccion monetaria aplicables para el calculo de la ganancia o pérdida patri-
monial derivada de las transmisiones de inmuebles y el nuevo gravamen comple-
mentario aplicable en los ejercicios 2012 y 2013, si bien este ultimo se ha redactado
en los mismos términos que el Real Decreto-Ley 20/2011 anteriormente citado.

» LaLey3/2012, de 6 de julio, de medidas urgentes para la reforma del mercado la-
boral (BOE de 7 de julio), introduciendo modificaciones significativas en el trata-
miento fiscal de las indemnizaciones por despido.

» ElReal Decreto-Ley 20/2012, de 13 de julio, de medidas para garantizar la estabi-
lidad presupuestaria y de fomento de la competitividad (BOE de 14 de julio), eleva
el tipo de retencion aplicable a los rendimientos de actividades profesionales y a
determinados rendimientos del trabajo y suprime la compensacion fiscal aplicable
a los que hubieran adquirido su vivienda habitual con financiacién ajena.

* ElReal Decreto-Ley 25/2012, de 7 de septiembre, por el que se aprueban medidas
urgentes para paliar los dafios producidos por los incendios forestales y otras catas-
trofes naturales ocurridos en varias comunidades autonomas (BOE de 8 septiem-
bre), y posteriormente, en los mismos términos, la Ley 14/2012, de 26 de diciembre,
por la que se aprueban medidas urgentes para paliar los dafios producidos por los
incendios forestales y otras catastrofes naturales ocurridos en varias comunidades
autonomas (BOE de 27 de diciembre), establecen los tradicionales incentivos fis-
cales a los contribuyentes afectados por los mismos.

* LaLey 7/2012, de 29 de octubre, de modificacion de la normativa tributaria y pre-
supuestaria y de adecuacion de la normativa financiera para la intensificacion de
las actuaciones en la prevencion y lucha contra el fraude (BOE de 30 de octubre),
establece las consecuencias que tendra en el impuesto para el contribuyente si se
detecta la existencia de un bien o derecho ubicado en el extranjero y respecto del
cual el contribuyente no ha informado a la Administracion tributaria.

* LaLey9/2012, de 14 de noviembre, de reestructuracion y resolucion de entidades
de crédito (BOE de 15 de noviembre), establece el régimen fiscal aplicable a los
denominados FAB (Fondos de Activos Bancarios) cuando el titular de los mismos
sea un contribuyente de este impuesto.

* La Orden HAP/2549/2012, de 28 de noviembre, por la que se desarrollan para el
afio 2013 el método de estimacion objetiva del impuesto sobre la renta de las per-
sonas fisicas y el régimen especial simplificado del impuesto sobre el valor afiadi-
do (BOE de 30 de noviembre), reduce el indice de rendimiento neto aplicable en
2012 a los productos del olivo.

» LaLey 16/2012, de 27 de diciembre, por la que se adoptan diversas medidas tri-
butarias dirigidas a la consolidacion de las finanzas publicas y al impulso de la ac-
tividad econémica (BOE de 28 de diciembre), establece la posibilidad de tener en
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cuenta las pérdidas de los juegos de suerte, envite o azar, con el limite de las ga-
nancias obtenidas en el ejercicio en los mismos.

La Ley 17/2012, de 27 de diciembre, de Presupuestos Generales del Estado para
el afio 2013 (BOE de 28 de diciembre), en adelante LPGE 2013, establece la com-
pensacion fiscal aplicable a determinados rendimientos del capital mobiliario.

De la misma manera, y siguiendo igualmente un orden cronoldgico, se han aprobado diver-

sas normas que afectaran, a partir de 1 de enero de 2013, al IRPF:

12

LaLey 27/2011, de 1 de agosto, sobre actualizacion, adecuacion y modernizacion
del sistema de Seguridad Social (BOE de 2 de agosto), ha elevado el importe maxi-
mo que tendra la consideracion de gasto deducible respecto de las cantidades abo-
nadas en virtud de contratos de seguro, concertados con mutualidades de prevision
social por profesionales cuando actien como alternativas al régimen especial de la
Seguridad Social y ha establecido un nuevo limite de reduccion en base imponible
para los seguros colectivos de dependencia.

La Ley 3/2012, de 6 de julio, de medidas urgentes para la reforma del mercado la-
boral (BOE de 7 de julio), ha introducido nuevos incentivos fiscales a la contrata-
cion de trabajadores con efectos en la cuota del impuesto del ejercicio 2013.

La Ley 11/2009, de 26 de octubre, por la que se regulan las sociedades anonimas
cotizadas de inversion en el mercado inmobiliario (BOE de 27 de octubre) aprueba
el nuevo régimen fiscal aplicable a los socios personas fisicas de tales entidades.

La Ley 7/2012, de 29 de octubre, de modificacion de la normativa tributaria y pre-
supuestaria y de adecuacion de la normativa financiera para la intensificacion de
las actuaciones en la prevencion y lucha contra el fraude (BOE de 30 de octubre),
establece un nuevo supuesto de exclusion al método de estimacion objetiva apli-
cable a los contribuyentes que ejerzan determinadas actividades econémicas ma-
yoritariamente a otros empresarios, profesionales o personas juridicas.

La Orden HAP/2549/2012, de 28 de noviembre, por la que se desarrollan para el
afio 2013 el método de estimacion objetiva del impuesto sobre la renta de las per-
sonas fisicas y el régimen especial simplificado del impuesto sobre el valor anadi-
do (BOE de 30 de noviembre), mantiene el contenido de la Orden de mddulos del
ejercicio 2012, de manera que en 2012 resultara igualmente aplicable la reduccion
general del 5% del rendimiento neto de modulos para el ejercicio 2012 y la rebaja
de los indices de rendimiento neto de determinados sectores.

LaLey 16/2012, de 27 de diciembre, por la que se adoptan diversas medidas tributa-
rias dirigidas a la consolidacion de las finanzas ptblicas y al impulso de la actividad
economica (BOE de 28 de diciembre), suprime la deduccion por inversion en vivien-
da habitual, establece un gravamen especial a los premios de loterias tradicionalmen-
te exentos, incorpora nuevas reglas de calculo de la renta en especie derivada de la
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cesion a trabajadores de viviendas que no sean propiedad del empleador, recupera
la anterior regulacion de las ganancias y pérdidas patrimoniales derivadas de trans-
misiones de elementos patrimoniales que hubieran permanecido menos de un afio
en el patrimonio del contribuyente, establece una nueva obligacion de imputacion
fiscal de las primas satisfechas a seguros colectivos que instrumenten compromisos
por pensiones, cuando las mismas superen una determinada cuantia, establece nue-
vos limites cuantitativos a la aplicacion de la reduccion del 40% en los supuestos
de extincion de relaciones laborales o mercantiles, aprueba una nueva actualizacion
de balances, modifica la regla de imputacioén temporal por cambio de residencia a
un Estado Miembro de la Union Europea y prorroga un afio mas los incentivos fis-
cales dirigidos a la habituacion de los trabajadores en el uso de nuevas tecnologias
fuera del lugar y el horario de trabajo, asi como la reduccion por creacién o mante-
nimiento de empleo.

* LaLey 17/2012, de 27 de diciembre, de Presupuestos Generales del Estado para el
afio 2013 (BOE de 28 de diciembre), aprueba los coeficientes de correccion mone-
taria aplicable a las transmisiones de bienes inmuebles.

* ElReal Decreto-Ley 4/2013, de 22 de febrero, de medidas de apoyo al emprendedor
y de estimulo del crecimiento y de la creacion de empleo (BOE de 23 de febrero),
suprime el limite de la exencion aplicable a la prestacion por desempleo en la mo-
dalidad de pago tnico y nueva reduccion del rendimiento neto por inicio de activi-
dad econdmica.

En definitiva, tal y como indicamos anteriormente, se han introducido multiples modifica-
ciones normativas que exigen un analisis detallado, para lo cual, y con la finalidad de simplificar
su estudio, resulta conveniente explicar con mas detenimiento cada una de ellas, distinguiendo
segun afecten al ejercicio 2012 o al 2013. Adicionalmente, se incorpora una relacion de las con-
sultas tributarias mas relevantes evacuadas durante 2012.

2. ANALISIS DE LAS MODIFICACIONES NORMATIVAS INTRODUCIDAS
EN EL IRPF CON EFECTOS PARA LOS EJERCICIOS 2012 Y 2013

Con la finalidad de facilitar su comprension y analisis, tal y como se ha sefialado anterior-
mente, procede agrupar las novedades correspondientes al IRPF en dos grandes bloques, segun
afecten al ejercicio 2012 o al 2013.

2.1. MODIFICACIONES EN LA NORMATIVA DEL IRPF CON EFECTOS PARA
EL EJERCICIO 2012

A continuacion se analizan siguiendo el esquema de liquidacion del impuesto las modifica-
ciones introducidas en la normativa del IRPF con incidencia para el ejercicio 2012.
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2.1.1. Rentas exentas

En el ambito de las rentas exentas son cinco las medidas adoptadas durante este ejercicio.
En primer lugar, como consecuencia de la reforma laboral se ha modificado la exencion aplica-
ble a las indemnizaciones por despido o cese del trabajador. En segundo lugar, con la finalidad
de dinamizar el mercado inmobiliario se ha establecido una nueva exencion sobre parte de la ga-
nancia patrimonial obtenida en la transmision de un inmueble urbano adquirido en un determi-
nado periodo de tiempo. Igualmente, se declara exenta la ganancia patrimonial que se pudiera
producir en el supuesto de dacion en pago de una vivienda habitual por parte de un determinado
colectivo calificado de exclusion social. En cuarto lugar, se han prorrogado los incentivos fisca-
les derivados de los gastos e inversiones efectuados para habituar a los empleados en la utiliza-
cion de nuevas tecnologias de la comunicacién y de la informacién, cuando su utilizacion solo
pueda realizarse fuera del lugar y horario de trabajo. Por ultimo, se ha declarado la exencion de
las ayudas percibidas por danos personales derivados de determinadas situaciones excepcionales.

A continuacion se analiza cada una de estas medidas:

2.1.1.1. Indemnizaciones por despido o cese del trabajador

La Ley 3/2012, de 6 de julio, de medidas urgentes para la reforma del mercado laboral, ha
modificado la redaccion de la exencion por despido o cese del trabajador regulada en la letra ¢)
del articulo 7 de la LIRPF, 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 (12 de febrero de 2012),
al tiempo que ha introducido una nueva disposicion transitoria vigésima segunda en la LIRPF en
relacién con la exencion por despido o cese.

Estas modificaciones afectan a las indemnizaciones derivadas del denominado «despido
exprés» y a las derivadas de despidos procedentes de expedientes de regulacion de empleo (en
adelante, ERE), y traen causa de la reforma laboral aprobada por el Real Decreto-Ley 3/2012.

En relacion con la primera de las cuestiones sefialadas, la redaccion del articulo 56 del Es-
tatuto de los Trabajadores anterior a la reforma laboral contemplaba la extincion de la relacion
laboral en la fecha de despido por el reconocimiento de la improcedencia del mismo por parte del
empresario y el deposito de la indemnizacion correspondiente al despido improcedente (despido
exprés) en los siguientes términos:

«En el supuesto de que la opcion entre readmision o indemnizacion correspondie-
ra al empresario, el contrato de trabajo se entendera extinguido en la fecha del despido,
cuando el empresario reconociera la improcedencia del mismo y ofreciese la indem-
nizacion prevista en el parrafo a) del apartado anterior, depositandola en el Juzgado
de lo Social a disposicion del trabajador y poniéndolo en conocimiento de este. (...)».

La posibilidad de aplicar la exencion por despido en estos supuestos se encontraba regula-
da en el articulo 7 e) de la LIRPF:
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«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 corres-
pondido en el caso de que este hubiera sido declarado improcedente, y no se trate de extin-
ciones de mutuo acuerdo en el marco de planes o sistemas colectivos de bajas incentivadas.»

Pues bien, el Real Decreto-Ley 3/2012 modifico el articulo 56 del Estatuto de los Trabaja-
dores eliminando el despido exprés, lo cual ha motivado la necesidad de dar nueva redaccion al
articulo 7 e) de la LIRPF, eliminando el parrafo antes citado.

De esta forma, se vuelve a la situacion anterior a la aprobacion del despido exprés, por lo
que para declarar la exencion de las indemnizaciones por despido improcedente serd necesario que
asi se declare, bien en el acto de conciliacion o mediante la resolucion judicial correspondiente.

Ahora bien la nueva redaccion del articulo 7 e) de la LIRPF, si bien tiene efectos desde 12
de febrero de 2012 (fecha de entrada en vigor del RDL 3/2012, que modifico el art. 56 del Esta-
tuto de los Trabajadores), se aprob6 con posterioridad por la Ley 3/2012, que entrd en vigor el 8
de julio 2012. Por ello durante el periodo comprendido entre ambas fechas la norma fiscal no ha
estado en concordancia con la norma laboral.

Para permitir la aplicacion de la exencion a los despidos producidos durante el citado periodo
sin necesidad de acudir al acto de conciliacion, el apartado 1 de la disposicion transitoria vigésima se-
gunda de la LIRPF, incorporada por la Ley 3/2012, establece que las indemnizaciones por los citados
despidos estaran exentas en la cuantia que no exceda de la que hubiera correspondido en el caso de
que este hubiera sido declarado improcedente, cuando el empresario asi lo reconozca en el momen-
to de la comunicacion del despido o en cualquier otro anterior al acto de conciliacion y no se trate
de extinciones de mutuo acuerdo en el marco de planes o sistemas colectivos de bajas incentivadas.

De esta forma, durante el referido periodo transitorio (despidos producidos hasta el 7 de julio
de 2012), basta el reconocimiento de la improcedencia del despido para acceder a la exencion.
Para los despidos que se produzcan a partir de 8 de julio de 2012 sera necesario para acceder a la
exencion que la improcedencia sea declarada en el acto de conciliacion ante el Servicio de Me-
diacion, Arbitraje y Conciliacion (SMAC) o en la correspondiente resolucion judicial.

Respecto a la cuantia de la indemnizacion exenta, debe tenerse en cuenta que la reforma
laboral ha rebajado el importe de la indemnizacién obligatoria en caso de despido improcedente
pasando de 45 dias de salario por afio de servicio, con el limite de 42 mensualidades, a 33 dias
de salario por afio de servicio, hasta un maximo de 24 mensualidades, estableciendo un régimen
transitorio (disp. trans. quinta de la Ley 3/2012) para los contratos formalizados con anterioridad
al 12 de febrero de 2012.

Dado que la norma fiscal se remite a la norma laboral para determinar la indemnizacion exen-
ta, para los contratos nuevos la cuantia exenta se calculara a razén de 33 dias de salario por afio de
servicio, hasta un maximo de 24 mensualidades, y para los contratos anteriores a 12 de febrero de
2012, la cuantia que resulte del régimen transitorio, es decir, 45 dias de salario por afio de servicio
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por el tiempo de prestacion de servicios anterior a dicha fecha, y 33 dias por afio de servicio por el
tiempo de prestacion de servicios posterior. El importe indemnizatorio resultante no podra ser supe-
rior a 720 dias de salario, salvo que del calculo de la indemnizacion por el periodo anterior al 12 de
febrero de 2012 resultase un numero de dias superior, en cuyo caso se aplicara este como importe in-
demnizatorio maximo, sin que dicho importe pueda ser superior a 42 mensualidades, en ninglin caso.

Esta modificacion afectara a los despidos que se produzcan a partir de 12 de febrero de 2012.

Por otra parte, en relacion con la segunda cuestion indicada al inicio de este apartado, esto
es, los despidos derivados de EREs, la reforma laboral modificé el articulo 51 del Estatuto de los
Trabajadores, regulador de la extincidn colectiva de contratos de trabajo fundada en causas eco-
ndmicas, técnicas, organizativas o de produccién, de forma que desaparece el concepto de ERE,
que pasa a denominarse «procedimiento de despido colectivoy», y desaparece también la hasta
entonces preceptiva aprobacion del expediente por la autoridad laboral.

Esta nueva regulacion del articulo 51 del Estatuto de los Trabajadores ha motivado igual-
mente la modificacion del parrafo del articulo 7 e) de la LIRPF que regulaba la exencion de las
indemnizaciones de los despidos derivados de ERE, manteniendo como hasta ahora el importe de
la indemnizacion exenta equiparada a la que hubiera correspondido con caracter obligatorio para
despidos improcedentes, y adaptando la redaccion a la nueva regulacion de los despidos colectivos.

En relacion con la exencion de las indemnizaciones por despido objetivo, no hay variacio-
nes respecto de la redaccion anterior.

Loégicamente para el calculo de la indemnizacion exenta deben tenerse en cuenta las nuevas
cuantias obligatorias para el despido improcedente que derivan de la normativa laboral, inclu-
yendo el régimen transitorio, en los términos arriba indicados.

Ademas debe tenerse en cuenta que a pesar de haberse suprimido en el Estatuto de los Tra-
bajadores la regulacion de los ERE, la disposicion transitoria décima de la Ley 3/2012 establece
que los ERE que estuvieran en tramitacion a 12 de febrero de 2012 se regiran por la normativa
vigente en el momento de su inicio.

De igual modo, la citada disposicion transitoria establece que los ERE resueltos por la auto-
ridad laboral y con vigencia en su aplicacion a 12 de febrero de 2012 se regiran por la normativa
en vigor cuando se dict6 la resolucion del expediente.

La incidencia fiscal de estas situaciones transitorias ha sido contemplada en el apartado 2
de la disposicion transitoria vigésima segunda de la LIRPF, introducida por la Ley 3/2012, que
dispone que las indemnizaciones por despido o cese consecuencia de los ERE referidos en la dis-
posicion transitoria décima de la Ley 3/2012, aprobados por la autoridad competente a partir de
8 de marzo de 2009, estaran exentas en la cuantia que no supere 45 dias de salario, por afio de
servicio, hasta un maximo de 42 mensualidades (cuantias correspondientes a la indemnizacion
obligatoria para el despido improcedente hasta 12 de febrero de 2012).
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Estas cuantias exentas resultaran de aplicacion aun cuando se trate de despidos producidos
a partir de 12 de febrero de 2012, siempre que se trate de un ERE aprobado o cuya tramitacion
se hubiera iniciado con anterioridad a esta fecha.

Este tratamiento esta en linea con el que se ha seguido en ocasiones precedentes con motivo
de la modificacion de la exencion aplicable a las indemnizaciones por despidos derivados de ERE
y se justifica porque los excesos indemnizatorios respecto al importe obligatorio para los ERE se
pactan en el acuerdo suscrito entre los representantes de los trabajadores y el empresario, acuerdo
que regula las condiciones de la extincion de las relaciones laborales de todos los trabajadores afec-
tados por un mismo ERE, por lo que la aplicacion de esta disposicion transitoria da como resultado
que no exista diferencia de trato fiscal respecto de las indemnizaciones obtenidas por los trabaja-
dores incluidos en un mismo ERE por el hecho de que unos despidos se produzcan antes de 12 de
febrero de 2012 y otros después, dado que a todos ellos les son aplicables las mismas condiciones.

Por esta misma razon, a las indemnizaciones derivadas de ERE aprobados por la autoridad
competente con anterioridad a 8 de marzo de 2009 no les resultan de aplicacion estas cuantias,
sino las obligatorias para los despidos derivados de ERE (20 dias de salario con un maximo de
12 mensualidades), tal y como deriva de la disposicion transitoria tercera de la Ley 27/2009, de
30 de diciembre, de medidas urgentes para el mantenimiento y el fomento del empleo y la pro-
teccion de las personas desempleadas.

2.1.1.2. Nueva exencion parcial de la ganancia patrimonial obtenida en la transmision de deter-
minados bienes inmuebles urbanos

El Real Decreto-Ley 18/2012, de 11 de mayo, sobre sanecamiento y venta de los activos inmo-
biliarios del sector financiero, anadio, con efectos desde 12 de mayo de 2012, una nueva disposicion
adicional trigésima séptima en la LIRPF por la cual se declaran exentas en un 50 % las ganancias
patrimoniales que se pongan de manifiesto con ocasion de la transmision de inmuebles urbanos ad-
quiridos a titulo oneroso a partir de 12 de mayo de 2012 y hasta el 31 de diciembre de 2012.

Asi pues, la exencion resultara de aplicacion de forma indefinida, cualquiera que sea el ejercicio
en que se obtenga la ganancia patrimonial, siempre que proceda de la transmision de un inmueble ur-
bano que haya sido adquirido a titulo oneroso en el periodo sefialado. Cabe entender que la adquisicion
a la que la norma se refiere es adquisicion en sentido juridico, exigiéndose por tanto titulo y modo.

Por lo que respecta al ambito objetivo de la exencion cabe subrayar la amplitud del mismo
al comprender todo tipo de inmuebles urbanos (viviendas, locales comerciales, plazas de gara-
je...) con independencia del destino del inmueble (vivienda habitual, segunda residencia, inmue-
bles arrendados, afectos a actividades econdémicas...).

Como norma cautelar se establece la exclusion de la aplicacion de la exencion cuando el in-
mueble se hubiera adquirido o transmitido a su conyuge, a cualquier persona unida al contribuyen-
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te por parentesco, en linea recta o colateral, por consanguinidad o afinidad, hasta el segundo grado
incluido, a una entidad respecto de la que se produzca, con el contribuyente o con cualquiera de
las personas anteriormente citadas, alguna de las circunstancias establecidas en el articulo 42 del
Codigo de Comercio, con independencia de la residencia y de la obligacion de formular cuentas
anuales consolidadas.

Cuando el inmueble transmitido fuera la vivienda habitual del contribuyente, se establece
expresamente la compatibilidad entre la exencidn por reinversion en vivienda habitual —l6gica-
mente cuando esta sea parcial—y la exencion del 50 %.

En estos casos, si bien la norma no lo indica expresamente, cabria entender que se aplicara
en primer lugar la exencion del 50 %, al no estar vinculada a ninglin requisito de reinversion, y
la ganancia resultante se excluira de tributacion en la parte proporcional que corresponda al im-
porte obtenido en la transmision que se reinvierta.

EJEMPLO 1

Un contribuyente ha adquirido un inmueble urbano que va a constituir su vivienda habi-
tual el 1 de octubre de 2012 por un valor de adquisicién de 100.000 euros. Posteriormente,
el 1 de octubre de 2016 transmite dicho inmueble por 250.000 euros y se reinvierten 200.000
euros en nueva vivienda habitual.

¢ Ganancia exenta por disposicion adicional 37.2: 150.000 x 50 % = 75.000 euros.

¢ Ganancia exenta por reinversion: 75.000 x 200.000/250.000 = 60.000 euros.

e Exencion total: 75.000 + 60.000 = 135.000 euros.

¢ Ganancia sometida a gravamen: 150.000 — 135.000 = 15.000 euros.

Finalmente cabe sefialar que la Ley 8/2012, de 30 de octubre, sobre saneamiento y venta
de los activos inmobiliarios del sector financiero, ha reproducido esta modificaciéon normativa en
idénticos términos a los establecidos por el Real Decreto-Ley 18/2012.

2.1.1.3. Nueva exencion en los supuestos de daciones en pago de vivienda habitual por determi-
nado colectivo

El Real Decreto-Ley 6/2012, de 9 de marzo, de medidas urgentes de proteccion de deudores

hipotecarios sin recursos, afiadio, con entrada en vigor el 11 de marzo de 2012, una nueva disposi-
cion adicional trigésima sexta que declara exenta la ganancia patrimonial que se pudiera generar en
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los deudores comprendidos en el &mbito de aplicacion del articulo 2 del Real Decreto-Ley 6/2012,
de 9 de marzo, de medidas urgentes de proteccion de deudores hipotecarios sin recursos, con oca-
sion de la dacion en pago de su vivienda prevista en el apartado 3 del anexo de dicha norma.

Conforme a la regulacion del Real Decreto-Ley 6/2012, para que resulte de aplicacion la
exencion de la ganancia que pudiera generarse por la dacion en pago de la deuda, el contribuyen-
te debe ser deudor de un crédito o préstamo garantizado con hipoteca sobre su vivienda habitual,
que se encuentre situado en el umbral de exclusion, tal y como este se define en el articulo 3 del
citado real decreto-ley. Asimismo se exige que sean de aplicacion las previsiones del Codigo de
Buenas Practicas conforme a lo establecido en el articulo 5 del real decreto-ley.

El citado Codigo incluye tres fases de actuacion. La primera, dirigida a procurar la reestruc-
turacion viable de la deuda hipotecaria, a través de la aplicacion a los préstamos o créditos de una
carencia en la amortizacion de capital y una reduccion del tipo de interés durante cuatros afios y
la ampliacion del plazo total de amortizacion. En segundo lugar, de no resultar suficiente la rees-
tructuracion anterior, las entidades podran, en su caso, y con caracter potestativo, ofrecer a los
deudores una quita sobre el conjunto de su deuda. Y, finalmente, si ninguna de las dos medidas
anteriores logra reducir el esfuerzo hipotecario de los deudores a limites asumibles para su viabi-
lidad financiera, estos podran solicitar, y las entidades deberan aceptar, la dacién en pago como
medio liberatorio definitivo de la deuda.

Para la aplicacion de la exencion, la ganancia o pérdida patrimonial se calculara por dife-
rencia entre el valor de adquisicion del inmueble y el valor de transmision, que sera el importe
de la deuda que se cancela.

De lo anterior no cabe entender que existe una donacion de la entidad de crédito al deudor por
condonacién de deuda, sino que la tributacién del deudor queda circunscrita al &mbito del IRPF.

De acuerdo con esta configuracion de la ganancia o pérdida patrimonial, se concluye que
Unicamente existira ganancia cuando el importe de la deuda cancelada sea superior al valor de
adquisicion del inmueble, si bien, tal y como se ha indicado anteriormente, en estos casos la ga-
nancia asi calculada estaria exenta.

2.1.1.4. Prorroga de la exencion para habituar a los empleados al uso de nuevas tecnologias de
la comunicacion

El Real Decreto-Ley 20/2011 ha dado nueva redaccion a la disposicion adicional vigésima quin-
ta de la LIRPF prorrogando un afio mas los incentivos fiscales derivados de los gastos e inversiones
efectuados para habituar a los empleados en la utilizacion de nuevas tecnologias de la comunicacion
y de la informacion, cuando su utilizacion solo pueda realizarse fuera del lugar y horario de trabajo.

Como consecuencia de dicha prorroga, durante el ejercicio 2012 dichos gastos e inversiones
mantendran la consideracion de gastos de formacion a los efectos previstos en el articulo 42.2 b)
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de la LIRPF, lo que significa que la renta que se produce en sede del trabajador como consecuencia
de los gastos en los que incurre la empresa (cesion de un ordenador, préstamo para su adquisicion,
abono de la conexion a internet...) no tributaran en el IRPF en el ejercicio 2012.

2.1.1.5. Indemnizaciones por dafios personales

El apartado 7 del articulo 6 de la Ley 14/2012 ha declarado exentas del impuesto las ayudas
excepcionales por dafios personales a que se refiere el articulo 2 de la propia ley producidos por
los incendios forestales y otras catastrofes naturales ocurridos en varias comunidades autonomas.
Esta ley es consecuencia del Real Decreto-Ley 25/2012, de 7 de septiembre, por el que se aprue-
ban medidas urgentes para paliar los dafios producidos por los incendios forestales y otras catas-
trofes naturales ocurridos en varias comunidades autonomas y es similar a las medidas fiscales
adoptadas en otras situaciones excepcionales.

2.1.2. Rendimientos del capital mobiliario

La disposicion transitoria quinta de la LPGE 2013 ha aprobado nuevamente para el ejercicio
2012 la compensacion fiscal para los perceptores de rendimientos del capital mobiliario proce-
dentes de instrumentos financieros y de seguros de vida e invalidez, contratados en ambos casos
antes de 20 de enero de 2006, que hubieran tenido derecho a aplicar la correspondiente reduccion
por irregularidad con la regulacion existente antes de la reforma del IRPF.

La citada disposicion reproduce nuevamente la regulacion de la compensacion fiscal exis-
tente en 2010 (véase RCyT. CEF, nim. 336, marzo 2011), si bien, en este ejercicio, para calcular
el importe tedrico de la cuota integra no solo se tiene en cuenta la escala prevista en los articulos
63.1.1.°y 74.1.1.° de la LIRPF (escala aplicable a la base liquidable general y del ahorro, respecti-
vamente) sino también la escala prevista en la disposicion adicional trigésima quinta de la LIRPF
(escala correspondiente al gravamen complementario aplicable en 2012 y 2013).

De esta forma se tiene en cuenta la subida de tipos de gravamen producida en tales ejerci-
cios, lo que significara que el importe de la compensacion fiscal sera menor que la que se hubiera
obtenido de haberse generado el rendimiento en periodos impositivos anteriores.

2.1.3. Rendimientos de actividades econOmicas

En el ambito de los rendimientos de actividades econdmicas la principal medida adop-
tada ha sido la supresion de la libertad de amortizacion establecida en la disposicion adicio-
nal undécima del TRLIS. Ademas, se ha aprobado como cada afio la correspondiente Orden
anual reguladora del método de estimacion objetiva. Por ultimo, se ha prorrogado un afio mas
la reduccion por creacion o mantenimiento de empleo y se ha rebajado, en determinados su-
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puestos, el porcentaje de deduccion correspondiente al fondo de comercio e intangibles de
vida util indefinida.

A continuacion se analizan las distintas medidas.

2.1.3.1. Supresion de la libertad de amortizacion

Hasta la entrada en vigor del Real Decreto-Ley 12/2012, la libertad de amortizacion en el
ambito del IRPF se regulaba en la disposicion adicional trigésima de la LIRPF, que establecia
que los contribuyentes del impuesto en estimacion directa (normal o simplificada) podian apli-
car la libertad de amortizacion prevista en la disposicion adicional undécima del TRLIS, con el
limite del rendimiento neto positivo de la actividad econémica a la que se afecten los elementos
patrimoniales previo a determinados gastos.

El Real Decreto-Ley 12/2012 ha derogado a partir de 31 de marzo de 2012 la disposicion
adicional undécima del TRLIS reguladora de la libertad de amortizacion, y ha afiadido una nueva
disposicion transitoria trigésimo séptima al mismo regulando las condiciones en las que podra
deducirse la libertad de amortizacion pendiente de aplicar.

Por tanto, ha desaparecido la libertad de amortizacion para las inversiones realizadas a par-
tir de 31 de marzo de 2012.

No obstante lo anterior, el Real Decreto-Ley 12/2012 ha modificado la disposicion adicional
trigésima de la LIRPF, manteniendo la posibilidad de aplicar para las inversiones realizadas hasta
la entrada en vigor del citado Real Decreto-Ley 12/2012 la libertad de amortizacion ahora regulada
en la disposicion transitoria trigésimo séptima del TRLIS, y con el mismo limite del rendimien-
to neto positivo de la actividad econémica anteriormente senalado. De esta manera, se mantiene
para las cantidades pendientes de aplicar hasta dicha fecha en los términos previstos en el TRLIS.

Respecto de estas ultimas cantidades, debe sefialarse que la disposicion transitoria trigésimo
séptima del TRLIS establece ciertas limitaciones para su deducibilidad durante los ejercicios 2012
y 2013 en funcién de la base imponible cuando se trate de sujetos pasivos que no hayan cumpli-
do los requisitos establecidos en el apartado 1 del articulo 108 del TRLIS (empresa de reducida
dimension) en los periodos en los que se hayan realizado las inversiones.

Estas limitaciones, que dificilmente llegaran a aplicarse a contribuyentes del IRPF, son las
siguientes:

Para las inversiones a las que resulte de aplicacion la disposicion adicional undécima del
TRLIS, segun redaccion dada por el Real Decreto-Ley 6/2010, de 9 de abril (que exige manteni-
miento de empleo), se podran deducir las cantidades pendientes de aplicar con el limite del 40 %
de la base imponible previa a su aplicacion y a la compensacion de bases imponibles negativas.
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Cuando se trate de inversiones a las que resulte de aplicacion la disposicion adicional undé-
cima del TRLIS, segtin redaccion dada por el Real Decreto-Ley 13/2010, de 3 de diciembre (que
no exige mantenimiento de empleo), el limite anterior sera del 20 %.

En el caso de que concurran cantidades pendientes de aplicar procedentes de ambos regi-
menes de libertad de amortizacion, se aplicara el limite del 40 %, hasta que agoten las cantidades
pendientes generadas con arreglo a lo dispuesto en el Real Decreto-Ley 6/2010, de 9 de abril,
entendiéndose aplicadas estas en primer lugar. Se podran aplicar en el mismo periodo impositivo
las cantidades a las que resulte de aplicacion el limite del 20 % hasta el importe de la diferencia
entre dicho limite y las cantidades ya aplicadas en el mismo periodo impositivo.

En el caso de contribuyentes del IRPF, los limites referidos a la base imponible se aplicaran
sobre el rendimiento neto positivo de la actividad anteriormente citado.

Por ultimo, con efectos igualmente a partir de la entrada en vigor del Real Decreto-Ley
12/2012, se introduce un nuevo apartado en la disposicion adicional trigésima de la LIRPF por
el cual, cuando a partir de la citada entrada en vigor, se transmitan elementos patrimoniales que
hubieran gozado de la libertad de amortizacion prevista en la disposicion adicional undécima o
en la disposicion transitoria trigésimo séptima del TRLIS, para el céalculo de la ganancia o pér-
dida patrimonial no se minorara el valor de adquisicion en el importe de las amortizaciones fis-
calmente deducidas que excedan de las que hubieran sido fiscalmente deducibles de no haberse
aplicado aquella. El citado exceso tendra, para el transmitente, la consideracion de rendimien-
to integro de la actividad econdémica en el periodo impositivo en que se efectlie la transmision.

Esta norma tiene por objeto evitar la desimposiciéon que se produciria como consecuencia
del computo de la libertad de amortizacion como gasto deducible del rendimiento de actividades
economicas (teniendo en cuenta que el efecto fiscal se produce al marginal de la escala general
aplicable) y la mayor ganancia patrimonial derivada de la posterior transmision del elemento pa-
trimonial (al minorar la libertad de amortizacion el valor de adquisicion y tributar la diferencia a
la escala del ahorro), de tal manera que el beneficio fiscal de la libertad de amortizacion se limita
al efecto financiero derivado de la anticipacion del gasto fiscal.

EJEMPLO 2

¢ Elemento adquirido el 1 de enero de 2012 por 100.000 euros.

— Libertad de amortizacion aplicada en 2012: 100.000 euros.

— Amortizaciéon que hubiera sido deducible en 2012: 10.000 euros.

® Se transmite el 1 de enero de 2013 por 92.000 euros.

22 www.ceflegal.com



E M. de Miguel y E. Fernindez Novedades en el IRPF: afios 2012-2013

]
e (Célculo de la ganancia o pérdida:

— Valor de transmisién = 92.000 euros.

— Valor de adquisicién = 100.000 — 10.000 = 90.000 euros.

— Ganancia de patrimonio = 2.000 euros (base del ahorro).

— Adicionalmente: Rendimiento de actividad econdémica: 100.000 — 10.000 =
= 90.000 euros (base general).

e En ausencia de esta modificacion la tributacion hubiera sido:

— Valor de transmisién = 92.000 euros.
— Valor de adquisicién = 100.000 — 100.000 = 0 euros.

— Ganancia de patrimonio = 92.000 euros (base del ahorro).

2.1.3.2. Meétodo de estimacion objetiva

Para este ejercicio, de igual manera que ya resultd de aplicacion al periodo impositivo 2011,
en cumplimiento del Acuerdo de la Mesa del Trabajo Auténomo, la Orden EHA/3257/2011,
de 21 de noviembre, ha aprobado para el ejercicio 2012 una reduccion general del rendimiento
neto de modulos del 5 %, aplicable a todas las actividades en estimacion objetiva, con la que se
pretende adecuar la tributacion de este régimen al actual descenso de la actividad econdmica.

Por otra parte, en el ambito de las actividades agrarias, se mantiene la rebaja de modulos
de determinados sectores agricolas (uva de mesa, flor cortada y plantas ornamentales y tabaco)
efectuada en 2011.

Debe tenerse en cuenta que, con posterioridad, la Orden HAP/637/2012, de 20 de marzo,
redujo para 2012 en un 65 % el rendimiento neto de modulos correspondientes a las activida-
des previstas en el anexo II de la Orden de EHA/3257/2011 que se desarrollen en el término
municipal de Lorca. Esta reduccion se ha tenido en cuenta para cuantificar el rendimiento neto
a efectos de los pagos fraccionados que se han ido efectuando a lo largo del ejercicio 2012.

Ademas, con efectos igualmente para el ejercicio 2012, la Orden HAP/2549/2012, de 28 de
noviembre, redujo el indice de rendimiento neto para los productos del olivo, con el fin de adap-
tarlo a la realidad actual de este sector (en concreto, el indice de rendimiento neto se ha rebajado
del 0,32 al 0,26).
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2.1.3.3. Prérroga de la reduccion por creacion o mantenimiento de empleo

La disposicion final segunda del Real Decreto-Ley 20/2011 ha modificado la disposicion
adicional vigésima séptima de la LIRPF extendiendo al ejercicio 2012 la reduccion del 20 % del
rendimiento neto de actividades econdmicas por creacion o mantenimiento de empleo.

De esta forma, al igual que en los ejercicios 2009 a 2011, los contribuyentes que ejerzan acti-
vidades econdmicas cuyo importe neto de la cifra de negocios para el conjunto de ellas sea inferior
a 5 millones de euros y tengan una plantilla media inferior a 25 empleados, podran reducir en 2012
enun 20 % el rendimiento neto positivo declarado, minorado en su caso por las reducciones previs-
tas en el articulo 32 de la LIRPF, correspondiente a las mismas, cuando mantengan o creen empleo.

La nueva redaccion de la disposicion adicional vigésima séptima es idéntica a la existente
en ejercicios anteriores (véase RCyT. CEF, num. 324, marzo 2010), limitandose la medida a ex-
tender sus efectos durante un ejercicio mas.

2.1.3.4. Fondo de comercio y activos intangibles de vida 1itil ilimitada

El Real Decreto-Ley 12/2012 redujo el porcentaje de deduccion correspondiente al fondo
de comercio a que se refiere el apartado 6 del articulo 12 del TRLIS en los periodos impositivos
iniciados dentro del afio 2012 0 2013, del 5 al 1 %.

Sin embargo, dicha modificacion no resultara aplicable a los contribuyentes del IRPF que
podran seguir aplicando el 5% de deduccion por asi establecerlo expresamente el Real Decreto-
Ley 20/2012, siempre que tengan la condicion de empresa de reducida dimension.

Igualmente, la rebaja del 10 al 2% del porcentaje de deduccion relativo a la amortizacion
de intangibles de vida util ilimitada prevista para 2012 y 2013 no resultara de aplicacion a los
contribuyentes del IRPF que tengan la condicion de empresa de reducida dimension, por prever-
lo asi igualmente el Real Decreto-Ley 20/2012.

Por tanto, la rebaja de dichos porcentajes de deduccion si resultara de aplicacion a los con-
tribuyentes de IRPF que no tengan la condicion de empresa de reducida dimension.

2.1.4. Ganancias y pérdidas patrimoniales

En el ambito de las ganancias y pérdidas patrimoniales la principal modificacion efectuada
es la relativa a la nueva configuracion de las ganancias de patrimonio no justificadas cuando se
trate de bienes ubicados en el extranjero sobre cuya existencia no hubiera informado el contribu-
yente a través del modelo 720. Ademas, entre otras medidas que se analizan a continuacion, se
ha modificado el tratamiento de las pérdidas del juego y, como en afios anteriores, se han apro-
bado los nuevos coeficientes de correccion monetaria.
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2.1.4.1. Nuevo tratamiento de las ganancias de patrimonio no justificadas

La Ley 7/2012, de 29 de octubre, de modificacion de la normativa tributaria y presupuesta-
ria'y de adecuacion de la normativa financiera para la intensificacion de las actuaciones en la pre-
vencion y lucha contra el fraude, ha introducido, con entrada en vigor el 31 de octubre de 2012,
un nuevo apartado 2 al articulo 39 de la LIRPF con objeto de regular un nuevo supuesto de ga-
nancias de patrimonio no justificadas.

De forma analoga a lo establecido en la LIRPF, en el ambito del Impuesto sobre Sociedades
se ha introducido un nuevo supuesto de presuncion de obtencion de rentas en el articulo 134.6 del
TRLIS, aprobado por el Real Decreto Legislativo 4/2004, de 5 de marzo.

Antes de analizar este nuevo supuesto conviene recordar que tradicionalmente las ga-
nancias de patrimonio no justificadas, actualmente reguladas en el articulo 39.1 de la LIRPF,
constituyen una clausula de cierre del sistema aplicable tinicamente por la Administracion
cuando descubre activos ocultos o pasivos ficticios. Suponen por tanto un medio indirecto de
gravar rentas de las que se tiene la certeza de su obtencion por el hecho de haberse materia-
lizado en determinados bienes, derechos o pasivos ficticios, pero de las que se desconoce su
origen o naturaleza.

El elemento determinante de su aplicacion es la falta de correspondencia ente la renta o pa-
trimonio declarados por el contribuyente, y la tenencia, declaracion o adquisicion de los activos
en cuestion, asi como la declaracion de deudas inexistentes.

Las ganancias no justificadas «tradicionales» deben integrarse en la base liquidable general
y se imputan en el periodo impositivo respecto del que se descubran. No obstante, el supuesto tra-
dicional de ganancia de patrimonio no justificada no resulta de aplicacion cuando el contribuyen-
te pruebe que ha sido titular de los bienes o derechos correspondientes desde una fecha anterior
a la del periodo de prescripcion. Es decir, se entiende que si los bienes o derechos pertenecian al
contribuyente en un ejercicio prescrito, las rentas que han generado tales bienes o derechos se han
obtenido en ejercicios prescritos.

Conforme al nuevo articulo 39.2 de la LIRPF, en todo caso tendran la consideracion de
ganancias de patrimonio no justificadas, la tenencia, declaracion o adquisicion de bienes o dere-
chos respecto de los que no se hubiera cumplido en el plazo establecido al efecto la obligacion
de informacion a que se refiere la disposicion adicional decimoctava de la Ley General Tribu-
taria (LGT).

Por tanto, se trata de supuesto especifico de ganancia de patrimonio no justificada, aplicable
en principio por la Administracion cuando descubra bienes o derechos respecto de los que se ha

incumplido la obligacion de informar sobre bienes y derechos en el extranjero.

Las caracteristicas de este nuevo supuesto son las siguientes:
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» Una vez incumplida la obligacion de informacion, la Administracion no tiene que
probar que la tenencia, declaracion o adquisicion de los bienes descubiertos no co-
rresponde con la renta o patrimonio declarados por el contribuyente.

» La unica posibilidad por parte del contribuyente de que los activos descubiertos
no se consideren ganancias no justificadas consiste en acreditar que la titularidad
de los bienes o derechos corresponde con rentas declaradas, o bien con rentas ob-
tenidas en periodos impositivos respecto de los cuales no tuviese la condicion de
contribuyente por este impuesto.

» Esaplicable aun cuando el contribuyente demuestre que era titular de los bienes o
derechos correspondientes desde una fecha anterior a la del periodo de prescrip-
cion. Es lo que se ha dado en llamar «imprescriptibilidad» de las ganancias no jus-
tificadas de patrimonio.

» No es aplicable respecto de deudas inexistentes.

» Las ganancias se integran en la base liquidable general y se imputan temporalmen-
te en el periodo impositivo mas antiguo entre los no prescritos susceptible de re-
gularizacion, siempre que, conforme a la disposicion adicional segunda de la Ley
7/2012, en el periodo en cuestion hubiera estado en vigor el citado articulo 39.2 de
la LIRPF. Es decir, se imputara al periodo mas antiguo entre los no prescritos, sin
que en ningln caso pueda imputarse a un periodo anterior a 2012.

El nuevo supuesto de ganancias no justificadas de patrimonio se encuentra estrechamente
vinculado a la nueva obligacion de informar sobre bienes y derechos en el extranjero, de forma
que su configuracion refuerza extraordinariamente el cumplimiento de esta obligacion. Llama la
atencion la rigurosidad de la norma al establecer como determinante de su aplicacion «que no se
hubiera cumplido en el plazo establecido al efecto la obligacion de informaciony.

La importancia del cumplimiento en plazo de la obligacion de informacién viene dada por el
juego de la prescripcion, por cuanto un cumplimiento tardio de la misma podria permitir al con-
tribuyente probar que ha sido titular de los bienes o derechos correspondientes desde una fecha
anterior a la del periodo de prescripcion, evitando de esta forma que los bienes o derechos puedan
tener la consideracion de ganancia no justificada de patrimonio, tanto por la via del articulo 39.1
de la LIRPF como por la del articulo 39.2 de 1a misma ley.

El tratamiento hasta ahora expuesto se complementa con el establecimiento en la disposi-
cion adicional primera de la Ley 7/2012 de un régimen sancionador especifico en cuya virtud la
aplicacion de lo dispuesto en el articulo 39.2 de la LIRPF determinara la comision de infraccion
tributaria, que tendra la consideracion de muy grave, y se sancionara con una multa pecuniaria
proporcional del 150 % del importe de la base de la sancion.

La base de la sancion serd la cuantia de la cuota integra resultante de la aplicacion del citado
articulo 39.2 de la LIRPF, sin tener en cuenta para su calculo las cantidades pendientes de compen-
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sacion, deduccion o aplicacion procedentes de ejercicios anteriores o correspondientes al ejercicio
objeto de comprobacion que pudieran minorar la base imponible o liquidable o la cuota integra.

Por tanto, en el caso del IRPF la base de la sancion sera la cantidad que resultaria de apli-
car el tipo marginal correspondiente de la escala general de gravamen (estatal y autonémica) al
importe de la ganancia no justificada.

En estos supuestos resultara de aplicacion la reduccion de sanciones prevista en el articulo
188 de la LGT.

Esta sancion es incompatible con las que corresponderian por las infracciones que se pudie-
sen haber cometido en relacion con las ganancias patrimoniales no justificadas en los articulos
191 a 195 de la LGT (dejar de ingresar, obtener indebidamente devoluciones...).

Finalmente debe sefialarse que este mismo régimen sancionador se aplicara a la presuncion
de obtencion de rentas regulada en el articulo 134.6 del TRLIS.

2.1.4.2. Nueva regulacion de las pérdidas del juego

Con efectos desde 1 de enero de 2012, la Ley 16/2012 ha modificado la letra d) del aparta-
do 5 del articulo 33 de la LIRPF, limitando las pérdidas no computables debidas al juego obte-
nidas en el periodo impositivo a aquellas que excedan de las ganancias obtenidas en el juego en
el mismo periodo.

La redaccién anterior de la citada letra d) impedia en todo caso el computo de las pérdidas
patrimoniales debidas al juego, por lo que una interpretacion estricta de este precepto podria con-
ducir a gravar rentas al margen de la capacidad econémica del contribuyente.

Debe tenerse en cuenta que en las nuevas modalidades de juego (fundamentalmente, juego
por internet) es habitual la realizacion de apuestas recurrentes o sucesivas en las que no existe una
gran desproporcion entre el importe jugado y el premio obtenido, de tal manera que al computar
las ganancias del juego como ganancias patrimoniales, sin permitir el computo de pérdida alguna,
un jugador que realizara multitud de apuestas en el periodo impositivo, obteniendo ganancias en
algunas de ellas y pérdidas en otras, deberia tributar, siguiendo esta interpretacion estricta, por el
sumatorio de ganancias, lo cual implicaria tributar por una cantidad de la que nunca ha llegado a
disponer y que es ajena a su verdadera capacidad econémica.

Con arreglo a la nueva redaccion se permite computar las pérdidas del juego obtenidas en
el ejercicio con el limite de las ganancias del juego obtenidas en el mismo ejercicio.

Asi, un contribuyente que durante el ejercicio 2013 haya realizado distintas apuestas por

un valor total de 1.000 euros sin obtener premio alguno, y una apuesta por 100 euros a la que ha
correspondido un premio 2.000 euros, tributaria por 900 euros.
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Debe precisarse que para el computo de las ganancias o pérdidas del juego no se tendran en
cuenta ni los premios ni las cantidades jugadas correspondientes a las loterias y apuestas a que se
refiere la disposicion adicional trigésima tercera de la LIRPF, que tienen un tratamiento diferen-
ciado: los premios se someten por su importe integro al nuevo gravamen especial del 20 % (hasta
31 de diciembre de 2012 se encontraban exentos), y en consonancia con lo anterior, las pérdidas

obtenidas en estos juegos en ningun caso son computables.

2.1.4.3. Coeficientes de correccion monetaria aplicables en la transmisién de bienes inmuebles

A efectos de lo previsto en el apartado 2 del articulo 35 de la LIRPF, para las transmisiones de
bienes inmuebles no afectos a actividades econodmicas que se efectiien durante el afio 2012, el articulo
60 de la LPGE 2012 ha aprobado los siguientes coeficientes de actualizacion del valor de adquisicion:

28

Afio de adquisicion Coeficiente

1994 y anteriores 1,3037
1995 1,3773
1996 1,3302
1997 1,3037
1998 1,2784
1999 1,2554
2000 1,2313
2001 1,2071
2002 1,1834
2003 1,1603
2004 1,1375
2005 1,1151
2006 1,0933
2007 1,0719
2008 1,0509
2009 1,0303

e
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Afio de adquisicion Coeficiente
e
2010 1,0201
2011 1,0100
2012 1,0000

No obstante, cuando las inversiones se hubieran efectuado el 31 de diciembre de 1994, sera
de aplicacion el coeficiente 1,3773.

La aplicacion de un coeficiente distinto de la unidad exigira que la inversion hubiese sido
realizada con mas de un afio de antelacion a la fecha de la transmision del bien inmueble.

Hay que recordar que a efectos de la actualizacion del valor de adquisicion de bienes in-
muebles afectos a actividades economicas, los coeficientes aplicables seran los previstos para el
Impuesto sobre Sociedades en el articulo 62 de la LPGE 2012.

2.1.4.4. Indemnizaciones sobre bienes asegurados como consecuencia del terremoto de Lorca

La disposicion adicional tercera del Real Decreto-Ley 11/2012 aclara cudl es el tratamiento fiscal
para las ayudas e indemnizaciones percibidas como consecuencia del movimiento sismico en Lorca.

En concreto, a las indemnizaciones percibidas como consecuencia de la destruccion de ele-
mentos patrimoniales asegurados les seran de aplicacion lo establecido en la disposicion adicio-
nal quinta de la LIRPF. Es decir, no se integrara en la base imponible del impuesto el importe de
la citada indemnizacion y para calcular la renta que no se integrara en la base imponible se tendra
en cuenta tanto el importe de la indemnizacion percibida como la pérdida patrimonial que, en su
caso, se produzcan en los elementos patrimoniales. Eso si, cuando el importe de esta indemniza-
cién sea inferior al de las pérdidas producidas en los citados elementos, podra integrarse en la base
imponible la diferencia negativa.

Igualmente, en relacion con las ayudas publicas e indemnizaciones que se pueden percibir
para la reparacion de elementos patrimoniales, se establece que no daran lugar a una ganancia
patrimonial. En ninglin caso, los costes de reparacion, hasta el importe de la citada ayuda o in-
demnizacidn, seran fiscalmente deducibles ni se computardn como mejora.

2.1.4.5. Régimen fiscal de los participes de los Fondos de Activos Bancarios

La disposicion adicional decimoséptima de la Ley 9/2012 ha regulado el régimen fiscal que resul-
tara de aplicacion a los participes de los denominados Fondos de Activos Bancarios, en adelante FAB.
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En concreto, a los participes personas fisicas contribuyentes del IRPF les resultara de apli-
cacion el régimen fiscal previsto para los socios o participes de las instituciones de inversion co-
lectiva, regulados en la Ley 35/2003, de 4 de noviembre, de instituciones de inversion colectiva.
De esta forma, la enajenacion de tales participaciones generaran ganancias o pérdidas patrimo-
niales sujetas a retencion o ingreso a cuenta.

No obstante lo anterior, en relacion con dichas participaciones, debe tenerse en cuenta que
los contribuyentes no podran acogerse al régimen de traspasos entre instituciones de inversion
colectiva previsto en el articulo 94 de la LIRPF.

2.1.5. Determinacion de la cuota integra

Para la determinacién de la cuota integra, el Real Decreto-Ley 20/2011 y, posteriormen-
te, en los mismos términos, la LPGE 2012 han afiadido una nueva disposicion adicional trigési-
ma quinta a la LIRPF con el objeto de incrementar la cuota integra estatal en los periodos 2012
y 2013, tanto la parte correspondiente a la base liquidable general como la correspondiente a la
base liquidable del ahorro.

Debe subrayarse el caracter excepcional y transitorio de esta medida, con una vigencia tem-
poral limitada a los ejercicios 2012 y 2013, por lo que en ausencia de modificaciones ulteriores,
en el ejercicio 2014 desaparecera este incremento de la cuota integra, que se calculara de acuer-
do con la normativa vigente a 31 de diciembre de 2011.

Por lo que respecta a la base liquidable general, la disposicion adicional trigésima quinta de
la LIRPF establece la siguiente escala:

Base liquidable general Incfiﬁ;:oe:; tCa 1;ota Resto b;:z:iglu idable Tipo aplicable
Hasta euros Eu;os Hasta_euros Porcentaje
0 0 17.707,20 0,75

17.707,20 132,80 15.300,00 2
33.007,20 438,80 20.400,00 3
53.407,20 1.050,80 66.593,00 4
120.000,20 3.714,52 55.000,00 5
175.000,20 6.464,52 125.000,00 6
300.000,20 13.964,52 En adelante 7
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Esta escala opera del mismo modo que la escala general del impuesto prevista en el articulo
63 de la LIRPF: se aplica la escala a la base liquidable general, y la cuantia resultante se minora
en el importe derivado de aplicar de nuevo la escala, esta vez a la parte de la base liquidable ge-
neral correspondiente al minimo personal y familiar.

Asimismo se mantiene la misma operativa en caso de que el contribuyente satisfaga anua-
lidades por alimentos a sus hijos por decision judicial y el importe de aquellas sea inferior a la
base liquidable general, aplicandose la escala separadamente al importe de las anualidades por
alimentos y al resto de la base liquidable general.

Respecto a la escala general prevista en el articulo 66 de 1a LIRPF, se introduce un nuevo tramo
(a partir de 300.000,20 euros) y se establecen unos tipos comprendidos entre el 0,75% y el 7%.

La cuota integra resultante de la aplicacion de esta escala se afiadira a la cuota integra
estatal «general» derivada de aplicar la escala prevista en el articulo 63 de la LIRPF. Una
vez calculada la cuota incrementada, el esquema de liquidacion del impuesto no sufre ningu-
na variacion.

Dado que la aplicacion de esta escala se realiza de la misma forma que la escala general del
impuesto, la cuota incrementada es equivalente a la que resultaria de aplicar la siguiente escala,
que resulta de la agregacion de la escala prevista en el articulo 63 de la LIRPF y la prevista en la
disposicion adicional trigésima quinta de la LIRPF:

Base liquidable general Inc::lz;r::oese;s;ota Resto bga:rel::luidable Tipo aplicable
Hasta euros Eu_ros Hasta_euros Porcentaje
0 0 17.707,20 12,75
17.707,20 2.257,66 15.300,00 16
33.007,20 4.705,66 20.400,00 21,5
53.407,20 9.091,66 66.593,00 25,5
120.000,20 26.072,88 55.000,00 27,5
175.000,20 41.197,88 125.000,00 29,5
300.000,20 78.072,88 En adelante 30,5

Esta escala no tiene en cuenta el gravamen autonomico correspondiente a la base general,
que se gravara segun la escala aprobada por cada comunidad autéonoma.
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En cuanto a la base liquidable del ahorro, la disposicion adicional trigésima quinta de la

LIRPF establece la aplicacion de la siguiente escala:

Baze liquidable Ianemento en cuota Resto base liquidable Tipo aplicable
el ahorro integra estatal del ahorro i
Hasta_euros Eu_ros Hasta_euros Porcentaje
0 0 6.000 2
6.000,00 120 18.000 4
24.000,00 840 En adelante 6

El modo de aplicacion de esta escala es idéntico al establecido en el articulo 66 de la LIRPF
respecto de la base liquidable del ahorro, aplicandose unicamente a la parte de la base liquidable

del ahorro que no corresponda con el minimo personal y familiar.

Al objeto de determinar la parte estatal de la cuota integra del ahorro, el resultado de agregar
la escala anterior con la establecida en el articulo 66 de la LIRPF es el siguiente:

Base liquidable Incremento en cuota Resto base liquidable Tipo aplicable
del ahorro integra estatal del ahorro -
- - - Porcentaje
Hasta euros Euros Hasta euros
0 0 6.000 11,5
6.000,00 690 18.000 14,5
24.000,00 3.300 En adelante 16,5

Si a la escala anterior le agregamos la escala prevista en el articulo 76 de la LIRPF corres-
pondiente al gravamen autonémico, la base del ahorro (tanto la parte correspondiente a la cuota
integra estatal como al gravamen autonomico) quedaria gravada de acuerdo con la siguiente escala:

Base liquidable Incremento en cuota Resto base liquidable Tipo aplicable
del ahorro integra estatal del ahorro i
Hasta_euros Eu;os Hasta_euros Porcentaje
0 0 6.000 21
6.000,00 1.260 18.000 25
24.000,00 5.760 En adelante 27
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2.1.6. Compensaciones fiscales

El Real Decreto-Ley 20/2012, de 13 de julio, ha suprimido la compensacion fiscal prevista
en la letra c¢) de la disposicion transitoria decimotercera de la LIRPF para los contribuyentes que
hubieran adquirido su vivienda habitual con anterioridad a 20 de enero de 2006 y tuvieran dere-
cho a la deduccion por adquisicion de vivienda, en el supuesto de que la aplicacion del régimen
establecido en la Ley 35/2006 para dicha deduccion les resultase menos favorable que el regula-
do en la anterior normativa como consecuencia de la supresion de los porcentajes de deduccion
incrementados por utilizaciéon de financiacion ajena.

Esta compensacion fiscal era objeto de desarrollo en la Ley de Presupuestos de cada afo.

Conforme a la citada supresion, la LPGE 2013 ya no ha regulado la compensacion fiscal, lo
que tendra efectos en la declaracion del impuesto correspondiente al ejercicio 2012.

2.1.7. Modificaciones en materia de retenciones

Las modificaciones en materia de retenciones e ingresos a cuenta producidas durante 2012
son consecuencia, por una parte, del nuevo gravamen complementario aplicable en 2012 y 2013,
lo que ha supuesto la correspondiente elevacion de los tipos de retencion de los perceptores de
rendimientos del trabajo. Pero al mismo tiempo se han elevado los tipos fijos de retencion apli-
cable a otras rentas. En concreto, el tipo de retencion del 19% se eleva al 21 %, y el tipo aplica-
ble a administradores pasa a ser del 42 % (frente al 35 % anterior). También se ha incrementado
el tipo de retencion aplicable a las actividades profesionales.

A continuacion se analizan todas estas modificaciones.

2.1.7.1. Efecto en las retenciones sobre rendimientos del trabajo del gravamen complementario

La aprobacion del gravamen complementario a la cuota integra estatal para la reduccion del
déficit publico en los ejercicios 2012 y 2013 realizada por el Real Decreto-Ley 20/2012 y, pos-
teriormente, en los mismos términos, por la Ley 2/2012, ha llevado aparejada ciertas modifica-
ciones en materia de retenciones e ingresos a cuenta, reguladas en la nueva disposicion adicional
trigésima quinta de la LIRPF.

En lo tocante al procedimiento general de calculo de retenciones sobre rendimientos del trabajo
y con la finalidad de que el gravamen complementario se tome en consideracion para calcular el tipo
de retencion, la disposicion adicional 35.* de la LIRPF establece que, en los periodos impositivos
2012y 2013, la cuota de retencion a que se refieren los apartados 1 y 2 del articulo 85 del Reglamen-
to del Impuesto se incrementard en el importe resultante de aplicar a la base para calcular el tipo de
retencion los tipos previstos en la siguiente escala, cuyos tramos y tipos son idénticos a los estable-
cidos para determinar el incremento de la cuota integra del impuesto (gravamen complementario):
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Ba.se para calcul'afr el Cuota de retencion Resto'base para cal.c,ular Tipo aplicable
tipo de retencién ~ el tipo de retencion 3
Hasta_euros Euros Hasta_euros Porcentaje
0 0 17.707,20 0,75
17.707,20 132,80 15.300,00 2
33.007,20 438,80 20.400,00 3
53.407,20 1.050,80 66.593,00 4
120.000,20 3.714,52 55.000,00 5
175.000,20 6.464,52 125.000,00 6
300.000,20 13.964,52 En adelante 7

Al igual que sefialabamos en relacion con el gravamen complementario, esta escala opera
de la misma forma que la escala prevista en el articulo 85 del Reglamento del Impuesto a efectos
del calculo de la cuota de retencion.

Por tanto, la cuota de retencion incrementada es equivalente a la que resultaria de aplicar
la siguiente escala, que resulta de la agregacion de la escala prevista en el articulo 85 del Regla-
mento del Impuesto y la prevista a efectos de retenciones en la disposicion adicional trigésima

quinta de la LIRPF:
Ba?e para calcu!a,r Cuota.(,ie Resto.base para cal.c,ular el Tipo aplicable
el tipo de retencién retencion tipo de retencion "
Hasta_euros Eu;os Hasta_euros Porcentaje
0,00 0,00 17.707,20 24,75
17.707,20 4.382,53 15.300,00 30
33.007,20 8.972,53 20.400,00 40
53.407,20 17.132,53 66.593,00 47
120.000,20 48.431,24 55.000,00 49
175.000,20 75.381,24 125.000,00 51
300.000,20 139.131,24 En adelante 52
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Como consecuencia de la aprobacion de esta escala se eleva al 52 % el nuevo tipo maximo
de retencion aplicable cuando se produzcan regularizaciones. Este porcentaje sera el 26 % cuan-
do la totalidad de los rendimientos del trabajo se hubiesen obtenido en Ceuta y Melilla y se be-
neficien de la deduccion prevista en el articulo 68.4 de la LIRPF.

Aun cuando la vigencia temporal de estas normas comprende los ejercicios 2012 y 2013, se
establece una excepcion para las retenciones e ingresos a cuenta a practicar sobre los rendimien-
tos del trabajo que se satisfagan durante el mes de enero de 2012, correspondientes a dicho mes.
En estos casos, el tipo de retencion se calculara segun la normativa en vigor a 31 de diciembre
de 2011, sin tener en cuenta por tanto la nueva escala.

Tratandose de rendimientos que se satisfagan a partir del 1 de febrero de 2012, siempre que
no se trate de rendimientos correspondientes al mes de enero, el pagador debera calcular el tipo
de retencion tomando en consideracion la nueva escala, debiendo practicarse regularizacion del
tipo de retencion segun las normas sefialadas al efecto en el Reglamento del Impuesto en los pri-
meros rendimientos del trabajo que se satisfaga o abone.

Habida cuenta de que el tipo de retencion regularizado conforme a la nueva escala va a
aplicarse durante once meses en lugar de aplicarse durante todo el afio, el incremento de las re-
tenciones a practicar derivado del incremento de la cuota de retencion —que se calcula teniendo
en cuenta la cuantia total de las retribuciones a percibir en el ejercicio— se repartira entre once
meses, resultando por tanto un incremento mensual de las retenciones superior al que se produ-
ciria en caso de repartirse entre doce meses.

En consonancia con lo anterior, a igualdad de retribuciones, el importe de las retenciones a
practicar cada mes en el ejercicio 2013 serd inferior al importe de las retenciones a practicar cada
uno de los meses de febrero a diciembre de 2012. Si consideramos todo el afio, el importe de las
retenciones a practicar sera el mismo en ambos ejercicios.

Loégicamente no serd necesario practicar regularizacion cuando se trate de nuevas contra-
taciones efectuadas a partir de 1 de febrero, dado que en este caso el tipo de retencion se habra
calculado correctamente de acuerdo con las nuevas normas.

2.1.7.2. Efecto en las retenciones sobre los tipos fijos de retencién como consecuencia del grava-
men complementario

Como consecuencia de la elevacion de los tipos aplicables a la base del ahorro, la nueva
disposicion adicional trigésima quinta de la LIRPF eleva al 21 % para los periodos impositivos

2012y 2013 los porcentajes de pagos a cuenta hasta entonces fijados en el 19 %.

En particular, las rentas afectadas por la elevacion del tipo de retencion al 21 % son las si-
guientes:
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* Rendimientos del capital mobiliario (apartado 4 del art. 101 de la LIRPF).

* Ganancias patrimoniales derivadas de las transmisiones o reembolsos de acciones
y participaciones de instituciones de inversion colectiva (apartado 6 del art. 101 de
la LIRPF).

* Ganancias patrimoniales derivadas de los aprovechamientos forestales de los ve-
cinos en montes publicos que reglamentariamente se establezcan (apartado 6 del
art. 101 de la LIRPF).

* Premios que se entreguen como consecuencia de la participacion en juegos, concursos,
rifas o combinaciones aleatorias, estén o no vinculadas a la oferta, promocion o venta
de determinados bienes, productos o servicios (apartado 7 del art. 101 de la LIRPF).

* Rendimientos procedentes del arrendamiento o subarrendamiento de bienes inmue-
bles urbanos, cualquiera que sea su calificacion (apartado 8 del art. 101 de la LIRPF).

* Rendimientos procedentes de la propiedad intelectual, industrial, de la prestacion
de asistencia técnica, del arrendamiento de bienes muebles, negocios o minas y del
subarrendamiento sobre los bienes anteriores, cualquiera que sea su calificacion
(apartado 9 del art. 101 de la LIRPF).

» Ingreso a cuenta en el supuesto de imputacion de derechos de imagen previsto en
el articulo 92.8 de la LIRPF (apartado 10 del art. 101 de la LIRPF).

Igualmente, durante los periodos impositivos 2012 y 2013, el porcentaje de retencion del
35% previsto para los rendimientos del trabajo que se perciban por la condicion de administra-
dores y miembros de los consejos de administracion, de las juntas que hagan sus veces, y demas
miembros de otros 6rganos representativos (art. 101.2 de la LIRPF), se eleva al 42 %.

Por ultimo, el Real Decreto-Ley 20/2012 ha elevado el tipo de retencion aplicable a partir
de 1 de septiembre de 2012 a los rendimientos de actividades profesionales y a los rendimientos
del trabajo derivados de impartir cursos, clases o conferencias o derivados de la elaboracion de
obras literarias, cientificas o artisticas, siempre que se ceda el derecho a su explotacion.

Teniendo en cuenta las modificaciones previamente introducidas en la LIRPF por la LPGE
2012 (aprobando el gravamen complementario y la subida de tipos fijos anteriormente analiza-
da), se configura el siguiente calendario en la aplicacion de los citados porcentajes de retencion:

A) Rendimientos de actividades profesionales:
1.° Rendimientos satisfechos o abonados hasta el 31 de agosto de 2012:

a) Con caracter general, el 15%.

b) En el periodo impositivo de inicio de la actividad y en los dos si-
guientes, el 7%.
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2.° Rendimientos satisfechos o abonados desde el 1 de septiembre de 2012:

a) Con caracter general:

Desde el 1 de septiembre de 2012 hasta el 31 de diciembre de 2013:
el 21 %.

Desde el 1 de enero de 2014: el 19 %.

b) En el periodo impositivo de inicio de la actividad y en los dos si-
guientes, el 9 %.

B) Rendimientos del trabajo derivados de la imparticion de cursos, coloquios o confe-
rencias o la elaboracion de obras literarias, artisticas o cientificas:

1.° Rendimientos satisfechos o abonados hasta el 31 de agosto de 2012: el 15 %.
2.° Rendimientos satisfechos o abonados desde el 1 de septiembre de 2012:

— Desde el 1 de septiembre de 2012 hasta el 31 de diciembre de 2013:
el 21 %.

— Desde el 1 de enero de 2014: €l 19%.

2.1.8. Gestion del impuesto

LaLey 7/2012 ha modificado el articulo 98.1 de la LIRPF para flexibilizar los supuestos en los
que la Agencia Estatal de Administracion Tributaria podra remitir los correspondientes borradores
de declaracion. De esta forma se podran enviar los mismos a un mayor nimero de contribuyentes.

En concreto, se suministrara el borrador de declaracion cuando el contribuyente perciba
exclusivamente, no solo como hasta ahora, rendimientos del trabajo, rendimientos del capital
mobiliario sujetos a retencion o ingreso a cuenta, asi como los derivados de letras del Teso-
ro, ganancias patrimoniales sometidas a retencion o ingreso a cuenta, asi como las subvencio-
nes para la adquisicion de vivienda habitual o imputacion de rentas inmobiliarias, sino también
cuando perciba rentas de otras fuentes de renta que establezca el ministro de Hacienda y Admi-
nistraciones Publicas, dejandose ademads sin limite el nimero de viviendas por el que se impu-
tan las citadas rentas.

2.2. MODIFICACIONES EN LA NORMATIVA DEL IRPF CON EFECTOS PARA
EL EJERCICIO 2013

A continuacion se analizan siguiendo el esquema de liquidacion del impuesto las modifica-
ciones introducidas en la normativa del IRPF con incidencia para el ejercicio 2013.
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2.2.1. Imputacidon temporal de rentas

En materia de imputacion temporal se han introducido dos modificaciones en la LIRPF. En
primer lugar, se establece una nueva regla aplicable en los casos de cambios de residencia fiscal
a otro Estado miembro de la Unién Europea. En segundo lugar, se suprime la regla especial de
imputacion temporal aplicable a las prestaciones por desempleo en la modalidad de pago inico
al haberse declarado plenamente exentas.

A continuacion se analizan cada una de estas medidas.

2.2.1.1. Cambio de residencia fiscal a otro Estado miembro de la Unién Europea

Con efectos 1 de enero de 2013, la Ley 16/2012 ha modificado el articulo 14.3 de la LIRPF
afiadiendo un nuevo parrafo que regula el tratamiento de las rentas pendientes de imputacion cuan-
do el contribuyente pierde su condicion por cambio de residencia a otro Estado miembro de la
Unidén Europea.

Esta modificacion es consecuencia de la Sentencia de 12 de julio de 2012 del Tribunal de
Justicia de la Union Europea [asunto C-269/09 (NFJ047562)] que establecié como contraria al
derecho comunitario la obligacion de los contribuyentes que trasladan su residencia a otro Estado
miembro de imputar anticipadamente todas las rentas pendientes de imputacion en la base impo-
nible del ultimo ejercicio en el que se les hubiera considerado contribuyentes del IRPF, conforme
a la anterior regla en vigor (actual primer parrafo del art. 14.3 de la LIRPF).

Segun el Tribunal, esta regla puede restringir el derecho a la libre circulacién al tener un
efecto disuasorio para los contribuyentes que pretendan instalarse en otro Estado miembro, por
cuanto implica la obligacion de pagar los correspondientes impuestos con anterioridad al momen-
to en que deben hacerlo los contribuyentes que contintian residiendo en Espaiia. Esta diferencia
de trato, segtn el Tribunal, puede resultar desfavorable, en el aspecto financiero, para aquellas
personas que trasladan su residencia al extranjero.

El nuevo parrafo prevé la posibilidad de que en el supuesto de cambio de residencia fiscal a
otro Estado miembro de la Unidn Europea el contribuyente pueda optar entre aplicar la regla ante-
rior, es decir, tributar anticipadamente por todas las rentas pendientes de imputar, o bien declarar
las rentas seglin las vaya obteniendo conforme a los criterios de imputacion temporal aplicables
a la renta en cuestion, imputando tales rentas al tiltimo periodo en el que tuviera la condicion de
contribuyente del IRPF, mediante autoliquidacion complementaria, sin sancion, ni intereses de
demora ni recargo alguno.

La autoliquidacion se presentara en el plazo de declaracion del periodo impositivo en el

que hubiera correspondido imputar dichas rentas en caso de no haberse producido la pérdida de
la condicion de contribuyente.
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De esta forma se mantienen los criterios de imputacion temporal como si no se hubiese per-
dido la residencia, evitando el perjuicio financiero derivado de la anticipacion de la tributacion.

EJEMPLO 3

En el ejercicio 2012 un contribuyente obtuvo una ganancia de patrimonio de 100.000 euros
derivada de la venta de un inmueble. Los cobros del precio de venta son exigibles por quin-
tas partes durante los afios 2012 a 2016.

En octubre de 2013 el contribuyente traslada su residencia a Francia. La pérdida de la con-
dicién de contribuyente del IRPF se produce en el ejercicio 2014.

Al tratarse de un traslado a otro Estado miembro de la Unién Europea, el contribuyente
puede aplicar la regla de imputacion prevista en el nuevo parrafo del articulo 14.3 de la
LIRPEF:

* Junio de 2014: en la declaracion del IRPF correspondiente al ejercicio 2013 (altimo
ejercicio en que debe tributar por el IRPF), el contribuyente imputara una ganancia
de 20.000 euros correspondientes a la parte del precio exigible en 2013.

* Junio de 2015: autoliquidacién complementaria del ejercicio 2013, sin sancién, ni in-
tereses de demora ni recargo alguno, incluyendo una ganancia de 20.000 euros co-
rrespondientes a la parte del precio exigible en 2014.

* Junio de 2016: autoliquidacion complementaria del ejercicio 2013, sin sancién, ni in-
tereses de demora ni recargo alguno, incluyendo una ganancia de 20.000 euros co-
rrespondientes a la parte del precio exigible en 2015.

¢ Junio de 2017: autoliquidacién complementaria del ejercicio 2013, sin sancién, ni in-
tereses de demora ni recargo alguno, incluyendo una ganancia de 20.000 euros co-
rrespondientes a la parte del precio exigible en 2016.

2.2.1.2. Supresion de la regla de imputacion temporal aplicable a las prestaciones por desempleo
en la modalidad de pago tinico

Como luego se analizara, el Real Decreto-Ley 4/2013 ha suprimido el limite aplicable a la
exencion establecida para las prestaciones por desempleo en la modalidad de pago tnico, por lo
que en este nuevo contexto la regla especial de imputacion temporal aplicable a la parte no exen-
ta carece de sentido, procediendo igualmente a su eliminacion.

www.ceflegal.com 39



RCyT. CEE, niim. 361 (abril 2013) E

2.2.2. Rentas exentas

En relacion con las rentas exentas, la principal modificacion introducida en 2013 es la supre-
sion de la tradicional exencion a los premios de loterias y su sustitucion por un gravamen especial.
Ademas, se ha modificado el régimen fiscal aplicable a los socios de las SOCIMIS, al tiempo que
se ha prorrogado un afo mas los incentivos fiscales derivados de los gastos e inversiones efectua-
dos para habituar a los empleados en la utilizacion de nuevas tecnologias de la comunicacion y
de la informacion, cuando su utilizacion solo pueda realizarse fuera del lugar y horario de traba-
jo. Por tltimo, se ha suprimido el limite aplicable a la exencion establecida para las prestaciones
por desempleo en la modalidad de pago tnico.

A continuacion se analizan cada una de estas medidas.

2.2.2.1. Supresion de la exencion a los premios de loterias y establecimiento de un gravamen es-
pecial sobre tales premios

Con efectos desde 1 de enero de 2013, la Ley 16/2012 ha modificado la disposicion adicio-
nal trigésima tercera de la LIRPF con objeto de crear un nuevo gravamen especial sobre los pre-
mios de determinadas loterias y apuestas.

A continuacion se analizan los elementos esenciales del citado gravamen especial:

2.2.2.1.1. Premios sujetos al gravamen especial

Los premios sujetos al nuevo gravamen especial son los que hasta 31 de diciembre de 2012
han venido disfrutando de la tradicional exencion en el IRPF de los premios de loterias, regu-
lada en la letra 1) del articulo 7 de la LIRPF, exencidn que se suprime, igualmente, con efectos
desde 1 de enero de 2013.

Concretamente, los premios sujetos al gravamen especial son los siguientes:

* Los premios de las loterias y apuestas organizadas por la Sociedad Estatal Lo-
terias y Apuestas del Estado y por los 6rganos o entidades de las comunidades
auténomas, asi como de los sorteos organizados por la Cruz Roja Espafiola y de
las modalidades de juegos autorizadas a la Organizacion Nacional de Ciegos Es-
pafioles.

* Los premios de las loterias, apuestas y sorteos organizados por organismos publi-
cos o entidades que ejerzan actividades de caracter social o asistencial sin animo de
lucro establecidos en otros Estados miembros de la Union Europea o del Espacio
Econdmico Europeo y que persigan objetivos idénticos a los de los organismos o
entidades sefialados anteriormente.
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En cuanto a la forma de sujecion, el gravamen especial se exigira de forma independiente
respecto de cada décimo, fraccion o cupon de loteria o apuesta premiados.

2.2.2.1.2. Premios exentos

Con caracter general se establece una exencion del gravamen especial para los premios cuyo
importe integro por décimo, fraccion o cupdn de loteria o apuesta sea igual o inferior a 2.500
euros. Cuando el importe integro del premio sea superior a 2.500 euros, se sometera a tributacion
la parte del mismo que exceda de dicho importe.

Ahora bien, el citado importe exento sera de aplicacion siempre que la cuantia del décimo,
fraccion o cup6n de loteria, o de la apuesta efectuada, sea de al menos 0,50 euros. En caso de que
fuera inferior a 0,50 euros, la cuantia maxima exenta sefialada en el parrafo anterior se reducira de
forma proporcional.

EJEMPLO 4

En caso de que el importe de la apuesta o cupoén sea de 0,20 euros, el importe exento sera
de 2.500 x 0,20/0,50 = 1.000 euros.

En el supuesto de que el premio fuera de titularidad compartida, la cuantia exenta prevista en
los parrafos anteriores se prorrateara entre los cotitulares en funcion de la cuota que les corresponda.

De esta forma, un premio de 10.000 euros procedente de un décimo de loteria cuya titularidad
corresponda al 50% a dos contribuyentes del IRPF, tendra derecho a una exencion de 1.250 euros
que aplicaré cada uno de los titulares del premio. Asi, la cuantia total exenta por décimo es la misma
—2.500 euros—, con independencia del niimero de titulares del premio.

2.2.2.1.3. Base imponible

La base imponible del gravamen especial estard formada por el importe del premio que ex-
ceda de la cuantia exenta.

Si el premio fuera en especie, la base imponible serd aquella cuantia que, una vez minorada
en el importe del ingreso a cuenta, arroje la parte del valor de mercado del premio que exceda de
la cuantia exenta. Esta regla especial de calculo de la base imponible tiene por objetivo que a la
misma retribucion neta del premio corresponda la misma base imponible y el mismo pago a cuen-
ta (que tiene caracter liberatorio), con independencia de que el premio sea dinerario o en especie.
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EJEMPLO 5

La base imponible de un premio en especie cuyo valor de mercado sea de 10.000 euros
sera de 9.375 euros. Para efectuar este calculo debemos tener en cuenta que la cuantia del
ingreso a cuenta es el 20 % de la base imponible:

* Base imponible — ingreso a cuenta (0,2 x base imponible) = valor de mercado del
premio (10.000 euros) — cuantia exenta (2.500 euros).

* 0,8 x base imponible = 7.500.

* Base imponible = 9.375 euros.

El importe del ingreso a cuenta (gravamen definitivo) sera de 9.375 x 0,21 = 1.875 euros.

Por tanto, segtin el ejemplo planteado, a un premio neto de impuestos percibido en espe-
cie por un valor de 10.000 euros, le corresponde una base imponible de 9.375 euros y un
gravamen de 1.875 euros.

Si el premio se percibiera en forma dineraria y la cuantia neta percibida fuera también de
10.000 euros, las magnitudes anteriores (base imponible y cuota) serian las mismas, si bien
el importe integro del premio seria distinto. Tal seria el caso de un premio por un importe
integro de 11.875, al que corresponderia una base imponible de 9.375 euros (11.875 — 2.500),
una retencion de 1.875 euros (0,2 x 9.375) y un importe neto percibido por el contribuyente
de 10.000 euros (11.875 — 1.875).

Si el premio fuera de titularidad compartida, la base imponible se prorrateara entre los co-
titulares en funcién de la cuota que les corresponda. Asi, en el caso de un premio de 10.000
euros procedente de un décimo de loteria cuya titularidad corresponda al 50 % a dos contri-
buyentes del IRPF, la base imponible para cada uno de los titulares sera de 5.000 — 1.250 =
= 3.750 euros. Es decir, el prorrateo se aplica tanto al importe del premio como al impor-
te de la exencion.

2.2.2.1.4. Cuota tributaria, devengo y retenciones

La cuota integra serd la resultante de aplicar a la base imponible el tipo del 20 % y se mino-
rara en el importe de las retenciones o ingresos a cuenta practicadas.

En cuanto al devengo, este tiene lugar en el momento en que se satisfaga o abone el premio

obtenido. Por tanto, no se atiende al momento en que se produce la alteracion patrimonial o la
exigibilidad del premio, sino a un criterio de caja.
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No obstante, el gravamen especial no sera aplicable a los premios derivados de juegos ce-
lebrados con anterioridad a 1 de enero de 2013.

De acuerdo con lo anterior los premios correspondientes a sorteos o juegos celebrados en
2012 (por ejemplo, los premios de la Loteria de Navidad) que se perciban en 2013 estaran exen-
tos del IRPF y no estaran sujetos al nuevo gravamen especial.

En materia de pagos a cuenta se establece la sujecion de los premios a retencion o ingreso
a cuenta de acuerdo con lo dispuesto en los articulos 99 y 105 de la LIRPF. La referencia a tales
articulos de la LIRPF comporta la aplicacion de las reglas generales aplicables en materia de re-
tenciones, en particular la determinacion de los sujetos obligados a retener, asi como la aplica-
cion de las obligaciones formales exigibles al retenedor.

El porcentaje de retencion o ingreso a cuenta sera el 20 %, y la base de retencion o ingreso a
cuenta vendra determinada por el importe de la base imponible del gravamen especial. Dado que
la base y el tipo de retencion coincide con la base y el tipo del gravamen especial, el resultado de
la autoliquidacion cuando se haya practicado retencion seria cero.

2.2.2.1.5. Autoliquidacion

Se establece la obligacion por parte de los contribuyentes que obtuvieran los premios suje-
tos al gravamen especial de presentar una autoliquidacidn, determinando el importe de la deuda
tributaria correspondiente, ¢ ingresar su importe en el lugar, forma y plazos que establezca el mi-
nistro de Hacienda y Administraciones Publicas.

Ahora bien, en la practica esta regla va a ser residual, dado que se excepttian de la obliga-
cion de presentar autoliquidacion aquellos casos en los que el premio obtenido hubiera sido de
cuantia igual o inferior al importe exento o se hubiera practicado la retencion o el ingreso a cuen-
ta previsto en el apartado anterior.

Respecto de los premios que superen el importe exento, los premios organizados por entida-
des establecidas en otros Estados de 1a Union Europea o del Espacio Econdmico Europeo son los
Unicos premios respecto de los que no debe practicarse retencion o ingreso a cuenta, dado que, a
pesar de no excluirse expresamente de la sujecion a retencion o ingreso a cuenta, se trata de premios
pagados por sujetos no obligados a retener conforme al articulo 99 de la LIRPF. Por tanto, como
regla general cabe concluir que unicamente seran objeto de autoliquidacion los citados premios.

Para los restantes premios sujetos al gravamen especial (los procedentes de las loterias y
apuestas organizadas por la Sociedad Estatal Loterias y Apuestas del Estado, por los 6rganos o
entidades de las comunidades auténomas, asi como los procedentes de sorteos organizados por
la Cruz Roja Espaiiola y de cualesquiera modalidades de juegos autorizados por la Organizacion
Nacional de Ciegos Espaiioles), la retencion tiene caracter liberatorio.
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Por tultimo, la configuracion de este gravamen al margen del resto del impuesto conlleva,
logicamente, que no se integren en la base imponible del impuesto los premios sujetos al grava-
men especial y que las retenciones o ingresos a cuenta practicados no minoren la cuota liquida
del impuesto ni den derecho a devolucion.

2.2.2.2. Supresion de la exencidn a los dividendos y ganancias patrimoniales procedentes de ac-
ciones de SOCIMIS

La Ley 16/2012 ha abordado una profunda reforma del régimen fiscal de las Sociedades
Cotizadas de Inversion en el Mercado Inmobiliario (SOCIMI).

Estas sociedades fueron creadas por La Ley 11/2009, de 26 de octubre, por la que se regu-
lan las Sociedades Andnimas Cotizadas de Inversion en el Mercado Inmobiliario, configurandose
como un nuevo instrumento de inversion destinado al mercado inmobiliario y, mas en concreto,
al mercado del alquiler, siendo su actividad principal la inversion, directa o indirecta, en activos
inmobiliarios de naturaleza urbana para su alquiler.

El régimen fiscal inicial de las SOCIMIS se basaba en la tributacion en sede de la entidad
(Impuesto sobre Sociedades) a un tipo del 18 % (19 % a partir de 1 de enero de 2010), impuesto
que se devengaba con ocasion de la distribucion de dividendos que forzosamente debia realizar la
sociedad y sin perjuicio de que determinadas rentas tributaban al tipo general del impuesto.

Por lo que se refiere a los contribuyentes del IRPF, este régimen se complementaba con la
exencion de los dividendos procedente de SOCIMIS. Logicamente esta exencion llevaba apare-
jada la exoneracion de la practica de retencion.

Este tratamiento fiscal resultaba muy favorable para el contribuyente del IRPF en comparacion
con el tratamiento que reciben otras inversiones financieras, puesto que las rentas procedentes de SO-
CIMIS no soportaban doble imposicion, tributando unicamente en sede de la sociedad al tipo del 19%.

Respecto de las ganancias o pérdidas patrimoniales derivadas de la transmision de partici-
paciones de SOCIMIS, lo mas resefiable del régimen anterior era la existencia de una exencioén
limitada de la ganancia patrimonial. Dicho limite representaba una rentabilidad de la inversion
del 10% anual teniendo en cuenta no solo la rentabilidad derivada de la ganancia patrimonial,
sino también las rentas obtenidas como dividendos.

Con efectos para los periodos impositivos iniciados a partir de 1 de enero de 2013, este régi-
men fiscal se modifica sustancialmente estableciéndose con caracter general que dichas entidades
tributaran al tipo de gravamen del 0% en el Impuesto sobre Sociedades, si bien existen ciertos
supuestos en los que se aplica un gravamen del 19 %.

De forma correlativa se elimina la exencion total de los dividendos procedentes de estas
entidades obtenidos por contribuyentes del IRPF, excluyéndose ademas la aplicacion de la exen-
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cion de 1.500 euros prevista en el articulo 7 y) de la LIRPF [art. 10.1 b) de la Ley 11/2009]. Lo-
gicamente, también se elimina la exoneracion de la practica de retencion sobre estos dividendos.

En cuanto a la tributacion de las ganancias o pérdidas patrimoniales derivadas de la trans-
mision de participaciones de SOCIMIS, desaparece la exencion limitada comentada anteriormen-
te. Tales ganancias o pérdidas se determinaran segun las normas aplicables a la transmision de
valores cotizados [art. 37.1 a) de la LIRPF], que recordemos que establecen que dicha ganancia
o pérdida se computara 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.

Por tanto, el nuevo régimen fiscal contempla, al igual que el anterior, la ausencia de doble
imposicion socio-sociedad respecto de los contribuyentes de IRPF, si bien, a diferencia del régimen
anterior, la imposicion se realiza en sede del socio en lugar de realizarse en sede de la sociedad.

2.2.2.3. Prérroga de la exencion para habituar a los empleados al uso de nuevas tecnologias de
la comunicacion

La Ley 16/2012 ha dado nueva redaccion a la disposicion adicional vigésima quinta de la
LIRPF prorrogando un afio mas los incentivos fiscales derivados de los gastos e inversiones efec-
tuados para habituar a los empleados en la utilizacién de nuevas tecnologias de la comunicacion y
de la informacion, cuando su utilizacion solo pueda realizarse fuera del lugar y horario de trabajo.

Como consecuencia de dicha prorroga, durante el ejercicio 2013 dichos gastos e inversiones
mantendran la consideracion de gastos de formacion a los efectos previstos en el articulo 42.2 b)
de la LIRPF, lo que significa que la renta que se produce en sede del trabajador como consecuencia

de los gastos en los que incurre la empresa (cesion de un ordenador, préstamo para su adquisicion,
abono de la conexion a internet...) no tributaran en el IRPF en el ejercicio 2013.

2.2.2.4. Prestacién por desempleo en la modalidad de pago tinico

El Real Decreto-Ley 4/2013 ha suprimido el limite de 15.500 euros aplicable a las presta-
ciones por desempleo en la modalidad de pago tnico.

Por tanto, tales prestaciones, a partir de 1 de enero de 2013, estan plenamente exentas del IRPF.

2.2.3. Rendimientos del trabajo
Se han aprobado tres medidas importantes en el &mbito de los rendimientos del trabajo para

el ejercicio 2013. En primer lugar, se ha establecido una nueva regla de valoracion de la retribu-
cion en especie derivada de la cesion de viviendas a los empleados cuando dicha vivienda no sea
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propiedad del empleador. En segundo lugar, se ha establecido un nuevo supuesto obligatorio de
imputacion fiscal de las primas de contratos de seguros de vida que instrumenten compromisos por
pensiones. En tercer lugar, se ha establecido un nuevo limite para poder aplicar la reduccion del 40 %
a las cantidades percibidas como consecuencia de la extincion de una relacion laboral o mercantil.

A continuacion se analiza cada una de estas medidas.

2.2.3.1. Nueva regla de valoracion de la retribucion en especie del trabajo derivado de la cesion
de vivienda

La Ley 16/2012 ha modificado, con efectos desde 1 de enero de 2013, la regla de valora-
cion aplicable a los rendimientos del trabajo en especie derivados de la utilizacion de vivienda,
estableciendo dos reglas distintas dependiendo de que la vivienda que es objeto de utilizacion
sea o no propiedad del pagador.

En el caso de que la vivienda sea propiedad del pagador no se produce variacion alguna en
la regla de valoracion prevista en el articulo 43.1.1.° a) de la LIRPF. Es decir, el rendimiento en
especie se valorara por el 10 o el 5%, segun proceda, del valor catastral de la vivienda, con el li-
mite del 10% de las restantes contraprestaciones del trabajo.

Para el caso de que la vivienda utilizada no fuera propiedad del pagador, se establece una
nueva regla en el articulo 43.1.1.° d) de la LIRPF en cuya virtud la retribucion en especie se va-
lorara por el coste para el pagador, incluidos los tributos que graven la operacion, sin que la va-
loracién resultante pueda ser inferior a la que hubiera correspondido de haber aplicado la regla
referida en el parrafo anterior.

En la mayoria de los casos esta regla se aplicard cuando la vivienda se encuentre arrendada
por el empleador y arrojara como resultado que la valoracion de la retribucion en especie se ajus-
te al valor de mercado del arrendamiento, lo cual resulta mas acorde con la capacidad econémica
puesta de manifiesto por la obtencion de este tipo de retribuciones que el resultado de aplicar la
regla anteriormente en vigor.

Esta modificacion normativa ha ido acompaifiada de un régimen transitorio (disp. trans. vi-
gésima cuarta de la LIRPF) con objeto de que durante el periodo impositivo 2013 los rendimien-
tos del trabajo en especie derivados de la utilizacion de vivienda cuando esta no sea propiedad
del pagador se puedan seguir valorando conforme a la regla anterior (segun el valor catastral),
siempre que la entidad empleadora ya viniera satisfaciendo los mismos en relacion con dicha
vivienda con anterioridad a la fecha en que se dio a conocer el cambio de regla de valoracion
(4 de octubre de 2012).

De esta forma, trabajadores y la empresa pueden disponer de tiempo suficiente para adap-

tar, si lo desean, la composicion de sus retribuciones (dinerarias o en especie) a la nueva fiscali-
dad de la utilizacion de vivienda.
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2.2.3.2. Imputacion fiscal obligatoria de determinadas primas de contratos de seguro que instru-
menten compromisos por pensiones

Igualmente, la Ley 16/2012 ha modificado con efectos 1 de enero de 2013 el articulo 17.1 f)
de la LIRPF, estableciendo un nuevo supuesto de imputacion fiscal obligatoria de las primas satis-
fechas por los empresarios a seguros colectivos distintos de los planes de prevision social empresa-
rial para hacer frente a los compromisos por pensiones en los términos previstos por la disposicion
adicional primera del Texto Refundido de la Ley de regulacion de los planes y fondos de pensio-
nes, y en su normativa de desarrollo.

Con caracter previo, la imputacion fiscal de tales primas tenia caracter voluntario, si bien la
decision que se adoptara debia mantenerse respecto del resto de primas de dicho contrato que se
satisficieran hasta la extincion del mismo. Solo existia un supuesto en el que la imputacion fiscal
tenia caracter obligatorio, esto es, cuando se tratara de un contrato de seguro de riesgo.

Pues bien, la modificacion llevada a cabo por la Ley 16/2012 consiste basicamente en el
establecimiento de un nuevo supuesto de imputacion fiscal obligatorio cuando el importe anual
del conjunto de primas satisfechas por el mismo empresario respecto del mismo contribuyente
a dichos contratos de seguro excedan de 100.000 euros anuales. En este caso, debera imputarse
obligatoriamente el citado exceso.

Solamente se establecen dos excepciones.

Por una parte, los seguros colectivos contratados a consecuencia de despidos colectivos
realizados de conformidad con lo dispuesto en el articulo 51 del Estatuto de los Trabajadores.

Por otra parte, los seguros colectivos contratados con anterioridad a 1 de diciembre de 2012,
en los que figuren primas de importe determinado expresamente, y el importe anual de estas su-
pere el limite fijado en dicho articulo.

En ambos casos la normativa aplicable relativa a la obligatoriedad o no de la imputacion
fiscal de las primas sigue siendo la misma.

2.2.3.3. Nuevo limite a la reduccion del 40 % en los supuestos de extinciones de relaciones la-
borales o mercantiles

La Ley 16/2012 ha dado nueva redaccion al articulo 18.2 de la LIRPF estableciendo un
nuevo limite para la aplicacion de la reduccion del 40 % a determinados rendimientos del tra-
bajo con periodo de generacion superior a dos afnos u obtenidos de forma notoriamente irregu-
lar en el tiempo.

En concreto, se establece un nuevo limite para aplicar dicha reduccién a los rendimientos
del trabajo percibidos como consecuencia de la extincion de una relacion laboral (como podria
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ser el caso de despidos o resoluciones de mutuo acuerdo), comun o especial (por ejemplo, alta
direccion, deportistas profesionales...) o mercantil (supuesto aplicable a la extincion de la rela-
cién mantenida con el administrador de una entidad mercantil).

Esta nueva limitacion solo resultara de aplicacion cuando la suma aritmética de tales ren-
dimientos del trabajo procedentes de una misma empresa o de otras empresas del grupo de
sociedades en las que concurran las circunstancias previstas en el articulo 42 del Codigo de Co-
mercio, con independencia del nimero de periodos impositivos a los que se imputen, superen
los 700.000 euros.

Es decir, si la cantidad global obtenida por el contribuyente como consecuencia de la extin-
cion de tales relaciones fuera inferior a 700.000 euros, el régimen fiscal aplicable sigue siendo el
mismo que el que existia antes de esta modificacion.

Por el contrario, si la cuantia global de los rendimientos del trabajo anteriormente sefialados
estuviera comprendida entre 700.000,01 euros y 1.000.000 de euros, la cuantia maxima suscep-
tible de aplicar la reduccion del 40 % serd la resultante de minorar 300.000 euros en la diferencia
entre la cuantia del rendimiento y 700.000 euros.

Eso si, si la cuantia global de tales rendimientos fuera igual o superior a 1.000.000 de euros,
la cuantia de los rendimientos sobre la que se aplicara la reduccion del 40 % sera cero.

No obstante lo anterior, existe una excepcion, ya que la nueva limitacion no resultara de
aplicacion a los rendimientos del trabajo que deriven de extinciones producidas con anterioridad
a 1 de enero de 2013 de relaciones laborales o mercantiles.

EJEMPLO 6

Don AAA mantiene una relacién laboral comiin con la entidad XX desde hace 20 afios.
Ademas, es miembro del consejo de administracién desde hace 10 afios.

En el afio 2013 ha sido despedido, obteniendo una indemnizacion de 800.000 euros (de los
cuales, 420.000 euros se encuentran exentos). Ademas, deja de ser miembro del consejo de
administracion de la entidad por lo que percibira la retribucion fija prevista en los estatu-
tos de la entidad (500.000 euros) para los administradores que cesen en su cargo después
de cinco afios de ejercicio efectivo de su funcion. Ambas cantidades se le abonan en un
unico pago en el ejercicio 2013.

Determinar la cuantia maxima susceptible de aplicar la reduccion del 40 %.
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o

Normativa vigente hasta 31 de diciembre de 2012:
De no haber cambiado la normativa, la cuantia maxima susceptible de aplicar la reduc-
cion del 40 % seria:
¢ Extincion de la relacién laboral: exceso no exento: 380.000 euros con periodo de ge-
neracién superior a dos afios (antigiiedad de 20 afios).

® Extincién de la relacion mercantil: 500.000 euros (antigiiedad de 10 afios con previ-
sidn estatutaria).

e Total: 880.000 euros, si bien la cuantia maxima susceptible de reducirse en un 40 %

es de 300.000 euros (limite introducido por la Ley 39/2010).

Normativa aplicable a partir de 1 de enero de 2013:

Sin embargo, la cuantia maxima susceptible de reducirse en un 40 % en 2013 como conse-
cuencia de la modificacién llevada a cabo por la Ley 16/2012 sera:

* Extincién de la relacién laboral: exceso no exento: 380.000 euros con periodo de ge-
neracion superior a dos afios (antigiiedad de 20 afos).

¢ Extincion de la relacion mercantil: 500.000 euros (antigiiedad de 10 afios con previ-
sidn estatutaria).

e Total: 880.000 euros, si bien la cuantia méxima susceptible de reducirse es de 300.000
euros — (880.000 — 700.000) = 120.000 euros.

2.2.4. Rendimientos de actividades econdmicas

En el ambito de los rendimientos de actividades econdomicas se han introducido nuevos
limites de exclusion aplicable a los contribuyentes que determinan el rendimiento neto de su
actividad econdmica con arreglo al método de estimacion objetiva. Ademas, se ha ampliado el
limite para deducir las cantidades satisfechas por profesionales a Mutualidades de Prevision So-
cial alternativas a la Seguridad Social y se ha prorrogado un afio mas la reduccién por creacion
o mantenimiento de empleo. Por tltimo, se ha aprobado una nueva reduccién aplicable en los
casos de inicio de actividad econdmica.

2.2.4.1. Modificaciones en el método de estimacién objetiva: nuevos limites de exclusion

La Ley 7/2012, de 29 de octubre, de modificacion de la normativa tributaria y presupues-
taria y de adecuacion de la normativa financiera para la intensificacion de las actuaciones en la
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prevencion y lucha contra el fraude, ha modificado, con efectos desde 1 de enero de 2013, el
apartado 1 del articulo 31 de la LIRPF, con objeto de establecer nuevos limites excluyentes de
la aplicacion del método de estimacion objetiva, aplicables unicamente a aquellas actividades
para las que esta prevista la retencion del 1% establecida en el articulo 101.5 d) de la LIRPF,
y que se especifican en el articulo 95.6 del RIRPF (carpinteria, albafiileria, pintura, instalacion
de fontaneria, transporte...).

Se trata de actividades que generalmente tienen como destinatarios a otros empresarios o
profesionales. Dependiendo de las actividades afectadas se establecen dos nuevos limites.

Para el conjunto de actividades clasificadas en la division 7 de la seccion primera de las
Tarifas del Impuesto sobre Actividades Econdmicas (transporte de mercancias por carretera y
servicio de mudanzas), se establece como limite excluyente superar la cantidad de 300.000 euros
anuales de volumen de rendimientos integros en el afio inmediato anterior.

Los contribuyentes que realicen las restantes actividades prevista en el articulo 95.6 del
RIRPF no podrén aplicar el método de estimacion objetiva cuando el volumen de los rendimien-
tos integros del afio anterior procedentes de obligados a retener (los referidos en el art. 99.2 de la
LIRPF) supere cualquiera de los siguientes limites:

* 50.000 euros anuales. Este limite se aplica en caso de que los rendimientos integros
del afio anterior procedentes de obligados a retener representen mas del 50 % del
volumen total de rendimientos integros (incluyendo tanto los procedentes de obli-
gados a retener como de particulares) correspondiente a las citadas actividades.

* 225.000 euros anuales. Este limite se aplica en todo caso cuando los rendimientos
integros del afio anterior procedentes de obligados a retener superen esa cantidad.

Cuando en el afo inmediato anterior se hubiese iniciado una actividad, el volumen de ren-
dimientos integros se elevara al afio.

EJEMPLO 7

¢ Rendimientos del afio anterior procedentes de obligados a retener: 60.000.
¢ Rendimientos del afio anterior procedentes de particulares: 40.000.

® Resultado: no puede aplicar el método de estimacion objetiva por superar el limite
de 50.000 euros.
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EJEMPLO 8

¢ Rendimientos del afio anterior procedentes de obligados a retener: 60.000.
¢ Rendimientos del afio anterior procedentes de particulares: 80.000.

* Resultado: no supera ningtn limite, por lo que podra determinar el rendimiento
neto con arreglo al método de estimacién objetiva.

EJEMPLO 9

e Rendimientos del afio anterior procedentes de obligados a retener: 300.000.
* Rendimientos del afio anterior procedentes de particulares: cualquier importe.

® Resultado: no puede aplicar el método de estimacion objetiva por superar el limite
de 225.000 euros.

EJEMPLO 10

¢ Rendimientos del afio anterior procedentes de obligados a retener: 40.000.
* Rendimientos del afio anterior procedentes de particulares: cualquier importe.

¢ Resultado: no supera ningtin limite, por lo que podra determinar el rendimiento
neto con arreglo al método de estimacion objetiva.

Debe subrayarse que dado que la modificacion normativa tiene efectos desde 1 de enero de
2013 y que los nuevos limites operan sobre los rendimientos integros del afio anterior, cuando
se superen los citados limites en 2012 la exclusion tendra efectos en el mismo ejercicio 2013.

2.2.4.2. Deducibilidad de las cantidades satisfechas por profesionales a mutualidades de previ-
sion social alternativas a la Sequridad Social

Laregla 1.7 del articulo 30.2 de la LIRPF permite la deduccion para el calculo del rendimiento
neto de la actividad econdmica de las cantidades abonadas en virtud de contratos de seguro, concer-
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tados con mutualidades de prevision social por profesionales no integrados en el régimen especial
de la Seguridad Social de los trabajadores por cuenta propia o autdbnomos, cuando, a efectos de dar
cumplimiento a la obligacion prevista en la disposicion adicional decimoquinta de la Ley 30/1995,
de 8 de noviembre, de ordenacion y supervision de los seguros privados, actiien como alternativas
al régimen especial de la Seguridad Social mencionado, en la parte que tenga por objeto la cobertura
de contingencias atendidas por la Seguridad Social, con el limite de 4.500 euros anuales.

No obstante, la disposicion adicional cuadragésima sexta de la Ley 27/2011 ha establecido
que: «Las aportaciones y cuotas que los mutualistas satisfagan a las Mutualidades en su condicion
de alternativas al Régimen Especial de la Seguridad Social de los Trabajadores por Cuenta Pro-
pia o Autonomos, en la parte que tenga por objeto la cobertura de las contingencias atendidas por
dicho Régimen Especial, seran deducibles con el limite del 50 % de la cuota méxima por contingen-
cias comunes que esté establecida, en cada ejercicio econdomico, en el citado Régimen Especial».

En la medida en que dicho inciso solo tiene trascendencia fiscal debe interpretarse que con
el mismo se ha modificado la regulacion sustantiva de la LIRPF, sustituyendo el tradicional li-
mite de 4.500 euros, por el del 50% de la cuota maxima por contingencias comunes que esté es-
tablecida, en cada ejercicio economico, en el citado Régimen Especial.

Esta modificacion resultara de aplicacion a partir de 1 de enero de 2013 por asi preverlo ex-
presamente la propia Ley 27/2011.

2.2.4.3. Prérroga de la reduccidn por creacion o mantenimiento de empleo

La Ley 16/2012 ha modificado la disposicion adicional vigésima séptima de la LIRPF ex-
tendiendo al ejercicio 2013 la reduccion del 20 % del rendimiento neto de actividades economi-
cas por creacion o mantenimiento de empleo.

De esta forma, al igual que en los ejercicios 2009 a 2012, los contribuyentes que ejerzan acti-
vidades econdmicas cuyo importe neto de la cifra de negocios para el conjunto de ellas sea inferior
a 5 millones de euros y tengan una plantilla media inferior a 25 empleados, podran reducir en 2013
enun 20 % el rendimiento neto positivo declarado, minorado en su caso por las reducciones previs-
tas en el articulo 32 de la LIRPF, correspondiente a las mismas, cuando mantengan o creen empleo.

La nueva redaccion de la disposicion adicional vigésima séptima es idéntica a la existente
en ejercicios anteriores (véase RCyT. CEF, num. 324, marzo 2010), limitandose la medida a ex-
tender sus efectos durante un ejercicio mas.

2.2.4.4. Nuevo incentivo fiscal aplicable en los casos de inicio de una actividad econdmica

El Real Decreto-Ley 4/2013, de 22 de febrero, de medidas de apoyo al emprendedor y de
estimulo del crecimiento y de la creacion de empleo, ha afiadido, con efectos desde 1 de enero
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de 2013, un nuevo apartado 3 al articulo 32 de la LIRPF en cuya virtud los contribuyentes que
inicien el ejercicio de una actividad economica a partir de 1 de enero de 2013, determinando
el rendimiento neto de la misma con arreglo al método de estimacion directa, podran reducir
en un 20 % el rendimiento neto positivo declarado con arreglo a dicho método, minorado en su
caso por las reducciones previstas en los apartados 1 y 2 del articulo 32 de la LIRPF (reduc-
cion por rentas irregulares y autonomos analogos a los trabajadores por cuenta ajena), en el
primer periodo impositivo en que el mismo sea positivo y en el periodo impositivo siguiente.

La cuantia de los rendimientos netos de actividades econémicas sobre la que se aplicara la
citada reduccidn no podra superar el importe de 100.000 euros anuales.

A estos efectos, se entendera que se inicia una actividad economica cuando no se hubiera
ejercido actividad econdémica alguna en el aflo anterior a la fecha de inicio de la misma.

Ahora bien, la LIRPF en los casos de inicio de una segunda actividad diferencia si se ha ce-
sado o no en la actividad anterior.

Si se ha cesado en la actividad anterior (actividades sucesivas, no simultaneas) para deter-
minar si la actividad que se inicia tiene derecho o no a la reduccion basta con comprobar, tal y
como se ha explicado anteriormente, que se ceso en la actividad anterior desde hace mas de un
afio a computar desde el inicio de la nueva actividad. Ahora bien, también puede entenderse que
estd iniciando una nueva actividad cuando el cese en la actividad anterior se hubiera producido
dentro del citado plazo de un afio siempre que la actividad en la que se ha cesado no hubiera lle-
gado a obtener rendimientos netos positivos desde su inicio.

En el supuesto de ejercicio de nuevas actividades una vez se ha iniciado la primera activi-
dad (actividades simultaneas) es posible aplicar la reduccion, en este caso, sobre los rendimien-
tos netos obtenidos por el conjunto de actividades ejercidas, en el primer periodo impositivo en
que los mismos sean positivos y en el periodo impositivo siguiente, a contar, eso si, desde el ini-
cio de la primera actividad.

De esta forma, si se inicia una actividad y posteriormente otra, la reduccion podra aplicar-
se sobre el rendimiento neto positivo obtenido por las dos en el primer periodo impositivo (y en
el inmediato siguiente) en el que se obtengan rendimientos positivos, computando tal situacion
desde el inicio de la actividad iniciada en primer lugar.

Por tltimo, para evitar practicas abusivas, no resultara de aplicacion la reduccion prevista en
el periodo impositivo en el que mas del 50 % de los ingresos del mismo procedan de una persona
o entidad de la que el contribuyente hubiera obtenido rendimientos del trabajo en el afio anterior
a la fecha de inicio de la actividad.
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EJEMPLO 11

Contribuyente que inicia una actividad econémica el 1 de febrero de 2013.
En el afno anterior no ha realizado ninguna actividad econémica.

En 2014 obtiene su primer rendimiento positivo.

Consecuencias:

Al no realizar ninguna actividad econdmica en el afio anterior, en el primer periodo im-
positivo que obtenga rendimientos netos positivos, esto es, 2014, y en el siguiente, esto es,
en todo caso, 2015 (si obtiene rendimientos negativos no se reducen pero la reducciéon no
puede trasladarse a ejercicios futuros), podra aplicar la nueva reduccion.

EJEMPLO 12

Contribuyente que inicia una actividad econémica el 1 de febrero de 2013.

En el afio anterior ces en una actividad en la que nunca obtuvo un rendimiento positivo.
En 2014 obtiene su primer rendimiento positivo.

Consecuencias:

Igual que en el supuesto anterior.

54

EJEMPLO 13

Contribuyente que inicia una actividad econdmica el 1 de febrero de 2013.
En el afo anterior no ha realizado ninguna actividad econémica.

En 2013 obtiene un rendimiento positivo de dicha actividad, por lo que en enero de 2014 inicia
una segunda actividad, siendo nuevamente el rendimiento neto positivo de 2014 positivo.

Consecuencias:

Al no realizar ninguna actividad econdmica en el afio anterior, en el primer periodo impo-
sitivo que obtenga rendimientos netos positivos, esto es, 2013, y en el siguiente, esto es, en

il
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o

todo caso, 2014, puede practicar la reducciéon (en 2014) no solo sobre el rendimiento neto
procedente de la primera actividad sino también sobre el de la segunda, ya que no han pa-
sado mas de dos anos desde que se obtuvo el primer rendimiento positivo.

EJEMPLO 14

Contribuyente que inicia una actividad econdmica el 1 de febrero de 2013.
En el afo anterior no ha realizado ninguna actividad econémica.

En 2013 obtiene un rendimiento positivo de dicha actividad. En 2014 el rendimiento es
negativo.

En enero de 2015 inicia una segunda actividad, siendo nuevamente el rendimiento neto
positivo de 2015 positivo.

Consecuencias:

Al no realizar ninguna actividad econdmica en el afio anterior, en el primer periodo im-
positivo que obtenga rendimientos netos positivos, esto es, 2013, aplicara la reduccion.
En 2014 no aplica la reduccién al tener un rendimiento negativo.

En 2015 ya no podra aplicar la reduccidn, ya que esta solo se aplica en el primer periodo
impositivo en el que se tuvo rendimientos positivos y en el siguiente.

2.2.4.5. Nuevo limite de deducibilidad de las amortizaciones

La Ley 16/2012 ha introducido nuevos limites a la deducibilidad de las amortizaciones co-
rrespondientes al inmovilizado material, intangible y de las inversiones inmobiliarias en los perio-
dos impositivos 2013 y 2014. En concreto, en dichos periodos impositivos solo se podra deducir
para determinar el rendimiento neto el 70 % de la amortizacion que hubiera resultado fiscalmente
deducible de acuerdo con los apartados 1 y 4 del articulo 11 del TRLIS.

La misma limitacion resultara igualmente de aplicacion en relacion con la amortizacion que

hubiera resultado fiscalmente deducible respecto de aquellos bienes que se amorticen segin lo
establecido en los articulos 111, 113 o 115 del TRLIS.
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En ambos casos, la amortizacion que no pudiera deducirse por aplicacion de dicho limite
se deducira de forma lineal durante un plazo de 10 afios u opcionalmente durante la vida util del
elemento patrimonial, a partir del periodo impositivo 2015.

Ahora bien, debe tenerse en cuenta que lo dispuesto anteriormente no resultara de aplicacion
a los contribuyentes del IRPF que tengan la consideracion de empresa de reducida dimension, por
lo que la gran mayoria de contribuyentes de este impuesto no se veran afectados por esta medida.

2.2.5. Ganancias y pérdidas patrimoniales

La principal modificacion llevada a cabo en el ambito de ganancias y pérdidas patrimonia-
les es la nueva actualizacion de balances. Ademas, se han aprobado los nuevos coeficientes de
correccion monetaria aplicables en 2013.

2.2.5.1. Actualizacion de balances

La Ley 16/2012 ha aprobado en su articulo 9 una actualizacion de balances a la que pueden
acogerse los sujetos pasivos del Impuesto sobre Sociedades y los contribuyentes del IRPF que
realicen actividades econdmicas.

La actualizacion de balances, de caracter voluntario, consiste, en sintesis, en la actualizacion
del valor de los distintos elementos del inmovilizado material de la empresa teniendo en cuen-
ta la inflacion existente desde su adquisicion mediante la aplicacion de determinados coeficien-
tes establecidos al efecto, y teniendo asimismo en consideracion las amortizaciones practicadas.

Como consecuencia de la actualizacion se produce un incremento neto del valor de los ele-
mentos patrimoniales que sirve de base para el devengo de un gravamen del 5 %.

Dado que el incremento neto del valor es amortizable fiscalmente, la actualizacion presenta como
ventaja un menor impuesto fututo a pagar, a cambio de anticipar parcialmente el pago del impuesto.

Habida cuenta de la extension de la norma reguladora de la actualizacion de balances y que su
contenido incide fundamentalmente en los sujetos pasivos del Impuesto sobre Sociedades, ¢l anali-
sis de la misma se limitara a los aspectos esenciales y su incidencia en los contribuyentes del IRPF.

2.2.5.1.1. Contribuyentes que pueden acogerse a la actualizacion de valores

Pueden actualizar valores los contribuyentes del IRPF que realicen actividades econdomicas
que lleven su contabilidad conforme al Cédigo de Comercio o estén obligados a llevar los libros
registros de su actividad econdmica. Dada la amplitud de los supuestos referidos, cabe concluir
que pueden acogerse a la actualizacion todos los contribuyentes del IRPF que realicen activida-
des econdmicas (tanto en estimacion directa como en objetiva cuando lleven contabilidad o el
libro registro de bienes de inversion).
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2.2.5.1.2. Elementos actualizables

Son actualizables:

* Los elementos del inmovilizado material y de las inversiones inmobiliarias situa-
dos tanto en Espafia como en el extranjero.

* Los elementos del inmovilizado material y de las inversiones inmobiliarias adqui-
ridos en régimen de arrendamiento financiero, a condicion de que se ejercite la op-
cioén de compra.

La actualizacion se referird necesariamente a todos los elementos susceptibles de la mismay a
las correspondientes amortizaciones, salvo en el caso de los inmuebles, respecto a los cuales podra
optarse por su actualizacion de forma independiente para cada uno de ellos. En el caso de inmue-
bles, la actualizacion debera realizarse distinguiendo entre el valor del suelo y el de la construccion.

Los elementos actualizables deberan estar afectos a la actividad econémica.

No son actualizables:

* Los elementos que estén fiscalmente amortizados en su totalidad. A estos efectos,
se tomaran, como minimo, las amortizaciones que debieron realizarse con dicho
caracter.

* Los elementos patrimoniales no registrados en los libros de contabilidad, o en los
libros registros correspondientes.

2.2.5.1.3. Realizacion de la actualizacion de valores

La actualizacion de valores se practicara respecto de los elementos susceptibles de actuali-
zacion que figuren en el primer balance cerrado con posterioridad a 28 de diciembre de 2012, o
en los correspondientes libros registros a 31 de diciembre de 2012 en el caso de contribuyentes
que estén obligados a la llevanza de los mismos.

El importe de las revalorizaciones contables que resulten de las operaciones de actualiza-
cion se llevara a la cuenta «reserva de revalorizacion de la Ley 16/2012, de 27 de diciembrey, que
formara parte de los fondos propios. Tratdndose de contribuyentes del IRPF que estén obligados
a llevar los libros registros de su actividad econdmica, el importe de la revalorizacion contable
debera reflejarse en el libro registro de bienes de inversion.

Las operaciones de actualizacion se realizaran dentro del periodo comprendido entre el 31

de diciembre de 2012 y la fecha de finalizacion del plazo de presentacion de la declaracion del
impuesto correspondiente al periodo impositivo 2012.
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Las operaciones de actualizacion se practicaran aplicando los coeficientes establecidos al
efecto de la siguiente manera:

a) Sobre el precio de adquisicion o coste de produccion, atendiendo al afio de adqui-
sicion o produccion del elemento patrimonial. El coeficiente aplicable a las mejo-
ras sera el correspondiente al afio en que se hubiesen realizado.

b) Sobre las amortizaciones contables correspondientes al precio de adquisicion o
coste de produccion que fueron fiscalmente deducibles, atendiendo al afio en que
se realizaron.

La diferencia entre el precio de adquisicion actualizado y las amortizaciones actualizadas
se minorara en el importe del valor neto anterior del elemento patrimonial, dando como resulta-
do el incremento neto de valor del elemento patrimonial actualizado.

El incremento neto de valor del elemento patrimonial actualizado se abonara a la cuenta
«reserva de revalorizacion de la Ley 16/2012, de 27 de diciembre», y sumado al valor anterior a
la realizacion de las operaciones de actualizacion, determinara el nuevo valor del elemento pa-
trimonial actualizado. El nuevo valor actualizado no podra exceder del valor de mercado del ele-
mento patrimonial actualizado.

Se establecen reglas especiales cuando el elemento patrimonial se hubiera actualizado con-
forme al Real Decreto-Ley 7/1996.

2.2.5.1.4. Amortizacion del incremento neto de valor

El incremento neto de valor resultante de las operaciones de actualizacion se amortizara, a
partir del primer periodo impositivo que se inicie a partir de 1 de enero de 2015, durante aque-
llos que resten para completar la vida 1til del elemento patrimonial, en los mismos términos que
corresponde a las renovaciones, ampliaciones o mejoras.

2.2.5.1.5. Gravamen de actualizacién

Los contribuyentes que practiquen la actualizacion deberan satisfacer un gravamen inico
del 5% sobre el saldo acreedor de la cuenta «reserva de revalorizacion de la Ley 16/2012, de 27
de diciembrey». Tratandose de contribuyentes que estuvieran obligadas a llevar los libros regis-
tros de su actividad economica, el gravamen Unico recaera sobre el incremento neto de valor de
los elementos patrimoniales actualizados.

Se entendera realizado el hecho imponible del gravamen cuando se formule el balance ac-
tualizado. Tratandose de contribuyentes que estuvieran obligados a llevar los libros registros de su
actividad econoémica, el hecho imponible se entendera realizado el dia 31 de diciembre de 2012.
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El gravamen unico sera exigible el dia que se presente la declaracion correspondiente al
periodo impositivo 2012. Este gravamen se autoliquidara e ingresara conjuntamente con dicha
declaracion. La presentacion de la declaracion fuera de plazo sera causa invalidante de las ope-

raciones de actualizacion.

El importe del gravamen tnico no tendra la consideracion de cuota del IRPF y no tendra la consi-
deracion de gasto fiscalmente deducible. El gravamen tnico tendra la consideracion de deuda tributaria.

La reserva de revalorizacion o, en su caso, el incremento neto de valor de los elementos pa-
trimoniales actualizados, no se integran en la base imponible del impuesto.

2.2.5.2. Coeficientes de correccién monetaria

A efectos de lo previsto en el apartado 2 del articulo 35 de la LIRPF, para las transmisiones de
bienes inmuebles no afectos a actividades economicas que se efectiien durante el afio 2013, el articulo
63 de la LPGE 2013 ha aprobado los siguientes coeficientes de actualizacion del valor de adquisicion:
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Aifio de adquisicién Coeficiente

1994 y anteriores 1,3167
1995 1,3911
1996 1,3435
1997 1,3167
1998 1,2912
1999 1,2680
2000 1,2436
2001 1,2192
2002 1,1952
2003 1,1719
2004 1,1489
2005 1,1263
2006 1,1042
2007 1,0826
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Aiio de adquisicion Coeficiente
vl
2008 1,0614
2009 1,0406
2010 1,0303
2011 1,0201
2012 1,0100
2013 1,0000

No obstante, cuando las inversiones se hubieran efectuado el 31 de diciembre de 1994, sera
de aplicacion el coeficiente 1,3911.

La aplicacién de un coeficiente distinto de la unidad exigira que la inversion hubiese sido
realizada con mas de un afio de antelacion a la fecha de la transmision del bien inmueble.

Hay que recordar que a efectos de la actualizacion del valor de adquisicion de bienes in-
muebles afectos a actividades econdmicas, los coeficientes aplicables seran los previstos para el
Impuesto sobre Sociedades en el articulo 64 de la LPGE 2013.

2.2.6. Reducciones en base imponible

La Ley 27/2011 ha modificado la LIRPF introduciendo con efectos a partir de 1 de enero
de 2013 un nuevo limite de reduccién en base imponible aplicable a los contratos de seguro co-
lectivos de dependencia.

De esta forma, las primas aportadas por los empresarios a estos seguros tendran un limite

de reduccion propio e independiente de 5.000 euros anuales.

2.2.7. Integracion y compensacion de rentas

La Ley 16/2007 ha modificado, con efectos desde 1 de enero de 2013, el régimen aplicable a las
ganancias y pérdidas patrimoniales obtenidas a corto plazo (un afio o0 menos), que pasan a formar parte
de la renta general en lugar de incluirse en la renta del ahorro, como venia sucediendo desde 2007.

En concreto, se modifica la letra b) del articulo 46 de la LIRPF, que regula cuales son las
ganancias o pérdidas patrimoniales a incluir en la renta del ahorro, de forma que su contenido
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queda limitado a las ganancias y pérdidas patrimoniales que se pongan de manifiesto con ocasion
de transmisiones de elementos patrimoniales adquiridos o de mejoras realizadas en los mismos
con mas de un afio de antelacion a la fecha de transmision o de derechos de suscripcion que co-
rrespondan a valores adquiridos, asimismo, con la misma antelacion.

De esta forma, a partir de 2013 las restantes ganancias o pérdidas patrimoniales, es decir,
las generadas en un aiio o menos, asi como las que no derivan de transmisiones (estas siempre se
han integrado en la base imponible general), forman parte de la renta general.

Con anterioridad a esta modificacion se integraban en la renta del ahorro todas las ganan-
cias y pérdidas patrimoniales derivadas de transmisiones de elementos patrimoniales, con inde-
pendencia del periodo de permanencia en el patrimonio del contribuyente.

Por lo que respecta a las reglas de integracion y compensacion, la Gnica variacion respec-
to al régimen anterior consiste en la reduccion al 10% del porcentaje maximo de compensacion
previsto en el articulo 48 de la LIRPF. Por tanto, las ganancias y pérdidas patrimoniales incluidas
en la renta general (incluidas ahora las obtenidas a corto plazo) se integran y compensan exclusi-
vamente entre si. Si el resultado arrojase saldo negativo, su importe se compensara con el saldo
positivo de los rendimientos e imputaciones de rentas, con el limite del 10% de dicho saldo po-
sitivo (hasta 31 de diciembre de 2012 este limite se situaba en el 25 %).

Si tras dicha compensacion quedase saldo negativo, su importe se compensara en los cua-
tro afios siguientes.

EJEMPLO 15

* Saldo de rendimientos e imputaciones: 60.000 euros

e Pérdidas de la base general: — 25.000 euros.

¢ Limite de compensacion: 10% s/ 60.000 = 6.000.

¢ Saldo compensado de rendimientos e imputaciones: 60.000 — 6.000 = 54.000 euros.

¢ Importe a compensar en cuatro ejercicios siguientes: 25.000 — 6.000 = 19.000 euros.

Debe tenerse en cuenta que la modificacion realizada supone una considerable ampliacion
de las pérdidas patrimoniales que se integran en la renta general. De ahi la reduccion del 25 al
10% del limite de compensacion, limite que con anterioridad a 2007 se encontraba igualmente
en el 10%, cuando las ganancias y pérdidas obtenidas a corto plazo tributaban de forma analoga
a la establecida a partir de 2013.
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Las reglas de integracion y compensacion en la base del ahorro no sufren variaciones.

Como consecuencia de las modificaciones realizadas ha sido necesario establecer un régi-
men transitorio aplicable a las partidas pendientes de compensacion, afladiéndose a tal efecto dos
nuevos apartados 5 y 6 en la disposicion transitoria séptima de la LIRPF, conforme a los cuales
las pérdidas patrimoniales pendientes de compensar a | de enero de 2013 (las procedentes de los
ejercicios 2009, 2010, 2011y 2012) que se integraban en la base imponible del ahorro, se compen-
saran con el saldo de las ganancias y pérdidas patrimoniales que se integran en la base del ahorro.

Es decir, las pérdidas que en el momento de su obtencion se consideraron como renta del
ahorro (las procedentes de transmisiones, con independencia del periodo de generacion) a partir
de 2013 se compensaran con el saldo positivo de las ganancias y pérdidas patrimoniales que, de
acuerdo con la nueva configuracion, se consideran renta del ahorro (las que tengan periodo de ge-
neracion superior a un afio).

EJEMPLO 16

e Pérdidas obtenidas en 2012 con periodo igual o inferior a un afio: 50.000 euros.

¢ Saldo positivo de ganancias y pérdidas patrimoniales obtenidas en 2013 con perio-
do superior a un ano: 20.000 euros.

¢ Saldo positivo de ganancias y pérdidas patrimoniales obtenidas en 2013 con perio-
do igual o inferior a un afo: 30.000 euros.

e Compensacion pérdidas 2012: 20.000 euros (no es posible la compensacién con las
ganancias a integrar en la renta general).

* Importe a compensar en los tres ejercicios siguientes: 50.000 — 20.000 = 30.000 euros.

Por otra parte, las pérdidas patrimoniales pendientes de compensar a 1 de enero de 2013 (las
procedentes de ejercicios 2009, 2010, 2011 y 2012) que se integraban en la base imponible ge-
neral (aquellas pérdidas que en el momento de su obtencion se consideraron como renta general,
es decir, las que no proceden de transmisiones) se compensaran con el saldo positivo resultante
de integrar y compensar las ganancias y pérdidas patrimoniales que se integran en la base general
(seglin la nueva configuracion a partir de 2013), y en caso de que el resultado sea negativo, con el
saldo positivo de los rendimientos e imputaciones que se integran en la base general, con el limite
del 25 % de dicho saldo positivo.

En ningtn caso esta compensacion, junto con la compensacion correspondiente a pérdidas

patrimoniales de igual naturaleza generadas a partir de 1 de enero de 2013, podra exceder del
25% del citado saldo positivo.
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EJEMPLO 17
¢ Pérdidas que no derivan de transmision pendientes de compensar procedentes de
2012: 20.000 euros.

e Pérdidas obtenidas en 2013 con periodo de generacién igual o inferior a un afo:
10.000 euros.

¢ Saldo de rendimientos e imputaciones de 2013: 100.000 euros.

¢ Compensacion pérdidas 2012: 20.000 euros (no excede del 25 % del saldo de rendi-
mientos e imputaciones).

¢ Compensacion pérdidas 2013: 5.000 euros (se aplica el limite total del 25 %).

¢ Importe a compensar en cuatro ejercicios siguientes: 10.000 — 5.000 = 5.000 euros,
correspondiente a la pérdida obtenida en 2013.

2.2.8. Deducciones en la cuota integra

La principal modificacion llevada a cabo en materia de deducciones en la cuota integra es
la supresion a partir de 1 de enero de 2013 de la deduccién por inversion en vivienda. Ademas
se han establecido importantes incentivos fiscales para fomentar la contratacion de empleados.

2.2.8.1. Supresion de la deduccion por inversion en vivienda

En materia de deducciones, la Ley 16/2012 ha suprimido, con efectos desde 1 de enero de
2013, la deduccion por inversion en vivienda habitual, estableciendo un régimen transitorio para
viviendas adquiridas antes de 1 de enero de 2013, asi como para otras situaciones con origen,
igualmente, con anterioridad a la citada fecha.

Conviene recodar que la deduccion por inversion en vivienda habitual ha sufrido importan-
tes variaciones en los tltimos afios.

A partir de 1 de enero de 2011 la LPGE 2011 modific6 la deduccion condicionando su apli-
cacion a que la base imponible del contribuyente no superase una determinada cuantia—24.107,20
euros anuales— y tomando en consideracion el importe de la base imponible para cuantificar la
base maxima de la deduccion. Asimismo se estableci6 un régimen transitorio que permitia seguir
aplicando la misma base maxima de deduccion que estuvo vigente hasta 31 de diciembre de 2010
cuando la vivienda se hubiera adquirido antes de 1 de enero de 2011.

Sin embargo, dicha modificacién normativa quedo sin efecto alguno, ya que el apartado segun-
do de la disposicion final segunda del Real Decreto-Ley 20/2011 elimind con efectos desde el 1 de
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enero de 2011 las modificaciones introducidas inicialmente por la LPGE 2011, salvo los importes de
las bases méaximas de deduccion que quedaron fijados en 9.040 euros anuales con caracter general (en
2010 la base maxima era 9.015 euros anuales) y 12.080 euros anuales cuando el derecho a la deduccion
estuviera vinculado a razones de discapacidad (en 2010 la base maxima era 12.020 euros anuales).

En consecuencia, la regulacion de la deduccion por inversion en vivienda en 2011 y 2012
ha sido idéntica (salvo en lo relativo a la base maxima de deduccion) a la regulacion existente
con anterioridad.

A partir de 1 enero de 2013, y a diferencia de lo sucedido en el ejercicio 2011, la deduccion
se elimina, por lo que han desaparecido todas las referencias normativas relativas a la deduccion
existentes en la LIRPF.

Asi, ademas de suprimirse los preceptos reguladores de la deduccion (art. 68.1 de la LIRPF res-
pecto a la deduccion estatal y art. 78 de la LIRPF respecto al tramo autonémico), se eliminan las refe-
rencias a la deduccion contenidas en los siguientes articulos de la LIRPF: articulo 67.1 (cuota liquida
estatal); articulo 69.2 (limites deducciones empresariales); articulo 70.1 (comprobacion de la situa-
cion patrimonial); articulo 77.1 (cuota liquida autonomica); y articulo 96.4 (obligacion de declarar).

Loégicamente la eliminacion de la deduccion no afectara a la practica de la exencion por
reinversion, u otras exenciones, dado que no se condicionan a la posterior deduccion efectiva por
adquisicion en vivienda habitual. De hecho, al desaparecer la regulacion de la deduccion ha sido ne-
cesario regular el concepto vivienda habitual a efectos de la aplicacion de las siguientes exenciones:

» Las rentas derivadas de la aplicacion de los instrumentos de cobertura que cubran
exclusivamente el riesgo de incremento del tipo de interés variable de los préstamos
hipotecarios destinados a la adquisicion de la vivienda habitual [art. 7 t) de la LIRPF].

» Las ganancias patrimoniales puestas de manifiesto con ocasion de la transmision
de su vivienda habitual por mayores de 65 afios o por personas en situacion de de-
pendencia severa o de gran dependencia de conformidad con la Ley de promocién
de la autonomia personal y atencion a las personas en situacion de dependencia
[art. 33.4 b) de la LIRPF].

» La exencion de las ganancias patrimoniales por reinversion en los supuestos de
transmision de vivienda habitual (art. 38 de la LIRPF).

El nuevo concepto de vivienda habitual se recoge en la disposicion adicional vigésima ter-
cera de la LIRPF y viene a dar continuidad al que hasta ahora venia aplicandose a efectos de las
citadas exenciones.

No obstante lo dispuesto anteriormente, se prevé en la nueva regulacion la aplicacion de la

deduccion a través de la aprobacion del régimen transitorio que se analiza a continuacion. Ademas,
resulta necesario analizar las consecuencias derivadas de la no consolidacion de la deduccion.
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2.2.8.1.1. Régimen transitorio de la deduccion por inversion en vivienda

El régimen transitorio se regula en la disposicion transitoria decimoctava de la LIRPF en tér-
minos similares a los establecidos con motivo de la reforma de la deduccion anteriormente comen-
tada. El régimen transitorio sera de aplicacion a los contribuyentes que efectuaron la adquisicion
o iniciaron la construccion, ampliacion o rehabilitacion de la vivienda habitual con anterioridad
a 1 de enero de 2013. Igualmente, existe un régimen transitorio en relacion con las obras por ra-
zones de discapacidad iniciadas en la vivienda del contribuyente con anterioridad a dicha fecha.

De esta forma, se pretende evitar que la eliminacion de la deduccion afecte a aquellos con-
tribuyentes que ya efectuaron sus correspondientes inversiones (compra, construccion, amplia-
cion o rehabilitacion) con anterioridad al cambio normativo.

Como puede advertirse, no existe un régimen transitorio para quienes hayan invertido en
cuentas vivienda con anterioridad a 1 de enero de 2013, si bien existen ciertas previsiones espe-
cificas en relacion con las cuentas vivienda que se analizan mas adelante.

En cuanto al contendido del régimen transitorio, consiste en la posibilidad de aplicar la
deduccion conforme a la normativa en vigor a 31 de diciembre de 2012 cuando se cumplan las
circunstancias previstas en cada caso, de tal manera que los contribuyentes que tengan derecho
a su aplicacion podran practicar la deduccion a partir de 2013 en los mismos términos que en
2012, sin perjuicio de los porcentajes de deduccidon que en su caso hayan sido aprobados por
la comunidad autéonoma a efectos de la determinacion del tramo autonémico de la deduccion.

A continuacion se analizan los distintos requisitos que deben cumplirse en relacion con los
distintos tipos de deduccion para acceder al citado régimen transitorio.

a) Régimen transitorio aplicable en los supuestos de adquisicion de la vivienda.

Resultara de aplicacion el régimen transitorio cuando la vivienda se hubiera adqui-
rido con anterioridad a 1 de enero de 2013.

En relacion a cudndo debe entenderse adquirido un inmueble, debe recordarse que en
nuestro Derecho Civil rige la doctrina del titulo y el modo, de manera que el simple
contrato no transfiere por si solo el dominio, sino que necesita acreditarse la tradicion
de la cosa vendida (por ejemplo, con la puesta en poder y disposicion de la cosa, la
entrega de llaves o los titulos de pertenencia o el otorgamiento de escritura publica).

Por tanto, solo se aplica el régimen transitorio cuando tales elementos concurren y,
por tanto, se ha adquirido juridicamente la vivienda antes de dicha fecha, de ma-
nera que la mera entrega de cantidades en concepto de arras o sefial no permiten
acceder a dicho régimen transitorio.

Por ultimo, no hay mencién expresa en el régimen transitorio a las cantidades abo-
nadas por la vivienda que constituy6 su vivienda habitual hasta el momento de la
separacion legal o el divorcio, por entender que tal supuesto ya se encuentra incor-
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b)

porado en el supuesto genérico de adquisicion, de manera que lo relevante sera la
fecha en que adquiri6 tal vivienda (si es antes de 1 de enero de 2013 podra aplicar
el régimen transitorio con posterioridad al divorcio) y no la fecha en que el divor-
cio se produjo.

Régimen transitorio aplicable en los supuestos de construccion de la vivienda.

También resulta posible acceder al régimen transitorio en los supuestos de construc-
cion de la vivienda habitual, tanto por un tercero como en los casos de autopromocion.

El requisito para seguir aplicando la normativa vigente a 31 de diciembre de 2012
es que se hubieran satisfecho cantidades a cuenta al promotor (incluidas las canti-
dades abonadas en concepto de arras o sefial) o satisfecho gastos de construccion
(honorarios de arquitectos, gastos de estudios geotécnicos, licencia de obra, adqui-
sicidn del terreno...) con anterioridad a 1 de enero de 2013.

Debe subrayarse que la aplicacion del régimen transitorio no finaliza con la termina-
cion de las obras sino que contintia respecto de las cantidades que siga el contribu-
yente satisfaciendo una vez construida la misma, siempre y cuando se cumplan los
requisitos de terminacion en plazo, ocupacion y residencia efectiva y permanente.

EJEMPLO 18

Un contribuyente ha adquirido en 2011 un terreno que piensa destinar a la construccién
de su vivienda. En 2013, afio en el que finalizan las obras de construccién, ha satisfecho al
constructor 9.000 euros, quedando pendiente de abonar a una entidad financiera un prés-
tamo de 300.000 euros. En 2014 abona 10.000 euros a la entidad financiera.

Determinar el importe de la deduccion en dichos ejercicios.

e Deduccion en 2013:

e Deduccion en 2014:

— Cantidades satisfechas: 9.000.
— Base maxima de deduccion: 9.040 euros.

— Importe de la deduccién: 9.000 x 15% = 1.350 euros.

— Cantidades satisfechas: 10.000 euros.
— Base maxima de deduccion: 9.040 euros.

— Importe de la deduccién: 9.040 x 15% = 1.356 euros.
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¢) Régimen transitorio aplicable en los supuestos de ampliacion o rehabilitacion de
la vivienda.

Cuando se trate de obras de rehabilitacion de la vivienda habitual, para poder apli-
car el régimen transitorio, ademas de haber adquirido la vivienda habitual antes de
1 de enero de 2013 es necesario cumplir dos requisitos adicionales:

* Enrelacion con tales obras, haber satisfecho cantidades con anterioridad a
1 de enero de 2013.

*  Que las obras de ampliacion o rehabilitacion de la vivienda habitual finali-
cen antes de 1 de enero de 2017.

d) Régimen transitorio aplicable en los supuestos de realizacion de obras de adecua-
cion por razones de discapacidad.

En los supuestos de realizacion de obras en la vivienda del contribuyente por razo-
nes de discapacidad, existe igualmente la posibilidad de acogerse al régimen tran-
sitorio. A tal efecto, deberan cumplirse los siguientes requisitos:

* Que hubiera satisfecho cantidades para la realizacion de las obras de ade-
cuacion con anterioridad a 1 de enero de 2013.

* Que las obras de adecuacion terminen antes de 1 de enero de 2017.

Como requisito adicional aplicable en todos los supuestos anteriores, para poder disfrutar del
régimen transitorio se exige que el contribuyente hubiera practicado la deduccion por inversion
en vivienda habitual en relacion con las cantidades satisfechas para la adquisicion o construccion
de dicha vivienda en un periodo impositivo devengado con anterioridad a 1 de enero de 2013.

De esta forma mediante el régimen transitorio se da continuidad a la practica de las deduc-
ciones que ya venian practicandose con anterioridad, y se evita, por ejemplo, el acceso a la de-
duccion respecto de una vivienda adquirida con anterioridad a 1 de enero de 2013, pero que no
se habita y por tanto no adquiere el caracter de habitual hasta afios mas tarde.

No obstante, este requisito no se exigira cuando no se hubiera podido practicar la deduc-
cion con anterioridad a 1 de enero de 2013 porque las cantidades invertidas en la nueva vivienda
no hubieran superado las cantidades invertidas en viviendas anteriores por las que se practico la
correspondiente deduccion, conforme a lo dispuesto en el articulo 68.1.2.% de esta ley en su re-
daccion vigente a 31 de diciembre de 2012.

2.2.8.1.2. Deducciones no consolidadas. Cantidades depositadas en cuentas vivienda

Con caracter general debe entenderse que las deducciones por inversion en vivienda pen-
dientes de consolidar a 31 de diciembre de 2012 contintian sometidas a las condiciones previstas
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al efecto en la normativa en vigor en el momento en que se practicaron. Por tanto, el hecho de que
se suprima la regulacion de la deduccidn no exime al contribuyente del cumplimiento de las con-
diciones a las que las deducciones estuvieran supeditadas. Asi, por ejemplo, la deduccion practi-
cada en 2012 por la adquisicion de una vivienda ese mismo ailo estd condicionada a que transcurra
el plazo de residencia de tres afios para que la vivienda se considere habitual. En consecuencia,
si en el afio 2014 se transmite la vivienda en cuestion sin mediar causa que necesariamente exija
el cambio de domicilio, se debera regularizar la deduccion correspondiente al ejercicio 2012.

Tal y como se ha sefialado previamente, las cantidades que se depositen en cuentas vivienda
con anterioridad a 1 de enero de 2013 no dan derecho a la aplicacion del régimen transitorio. En
consecuencia, no es posible practicar deduccion por las cantidades que se depositen en cuentas vi-
vienda a partir de esa fecha. De igual modo, si las cantidades depositadas con anterioridad a 1 de
enero de 2013 se destinan a una vivienda que se adquiere con posterioridad a esa fecha, las nuevas
cantidades invertidas en esta vivienda no dan derecho a deduccion.

Las deducciones pendientes de consolidar, es decir, las cantidades depositadas en cuentas
vivienda con anterioridad a 1 de enero de 2013 por las que el contribuyente se hubiera practi-
cado deduccion, cuando no hubiera transcurrido el plazo de cuatro afios desde la apertura de la
cuenta, a partir de 1 de enero de 2013 siguen condicionadas al cumplimiento del requisito a que
las deducciones estan supeditadas, que no es otro que destinar tales cantidades a la adquisicion o
rehabilitacion de la primera vivienda habitual en el citado plazo de cuatro afios.

En caso de que no se cumpla la citada condicion, se deberan regularizar las deducciones
practicadas, con los correspondientes intereses de demora.

Ahora bien, en este punto el apartado 4 de la disposicion transitoria decimoctava de la LIRPF
contiene una prevision especifica respecto al régimen general de regularizacion, consistente en
permitir que el contribuyente regularice en la declaracion correspondiente al ejercicio 2012 las
deducciones practicadas hasta el ejercicio 2011, sin intereses de demora.

Por tanto, dado que la posterior adquisicion de la vivienda no va a generar derecho a la de-
duccion, se ofrece al contribuyente la posibilidad de regularizar sin intereses las deducciones prac-
ticadas en la primera declaracion a presentar a partir de la supresion de la deduccion.

Si el contribuyente decidiera no regularizar de acuerdo con esta regla especial, se aplicara
el régimen general, debiendo por tanto adquirirse la vivienda en el plazo de cuatro afios desde la
apertura de la cuenta, o regularizar con intereses de demora en caso contrario.

2.2.8.2. Incentivos fiscales a la contratacion de empleados

La Ley 3/2012, de 6 de julio, de medidas urgentes para la reforma del mercado laboral, pro-
cedente del Real Decreto-Ley 3/2012, de 10 de febrero, de medidas urgentes para la reforma del
mercado laboral, ha dado nueva redaccion al articulo 43 del TRLIS, incorporando, con efectos
desde 12 de febrero de 2012, dos nuevas deducciones en la cuota del impuesto.
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Estas deducciones seran aplicables por los contribuyentes del IRPF que realicen actividades
en los términos previstos en el articulo 68.2 de la LIRPF.

A continuacion se analizan ambas deducciones:

2.2.8.2.1. Deduccién por contratacion de un trabajador menor de 30 afios

Los contribuyentes que contraten a su primer trabajador a través de un contrato de trabajo
por tiempo indefinido de apoyo a los emprendedores, definido en el articulo 4 de la Ley 3/2012,
podran deducir de la cuota integra la cantidad de 3.000 euros.

Este tipo de contrato presenta como caracteristicas basicas las siguientes:

* Puede ser realizado por empresas que tengan menos de 50 trabajadores.

» El contrato se celebrara por tiempo indefinido y a jornada completa.

» El periodo de prueba sera de un afio.

2.2.8.2.2. Deduccion por contratacion de desempleados beneficiarios de prestacion con-

tributiva

a) Requisitos:

Para acceder a la deduccion deben cumplirse todos y cada uno de los siguientes
requisitos:

www.ceflegal.com

Que se trate de un contrato de trabajo por tiempo indefinido de apoyo a los
emprendedores, definido en el articulo 4 de la Ley 3/2012.

Que la plantilla de la empresa sea inferior a 50 trabajadores en el momento
en que concierten contratos, resultando de aplicacion la deduccion respec-
to de aquellos contratos realizados en el periodo impositivo hasta alcanzar
una plantilla de 50 trabajadores.

El trabajador contratado debera estar desempleado y ser beneficiario de una
prestacion contributiva por desempleo durante, al menos, tres meses antes
del inicio de la relacion laboral. A estos efectos, el trabajador proporcionara
a la entidad un certificado del Servicio Publico de Empleo Estatal sobre el
importe de la prestacion pendiente de percibir en la fecha prevista de inicio
de la relacion laboral.

En los doce meses siguientes al inicio de la relacion laboral, se debe pro-
ducir, respecto de cada trabajador contratado, un incremento de la plantilla
media total de la entidad en, al menos, una unidad respecto a la existente en
los doce meses anteriores.
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b) Importe de la deduccion:

Se podra deducir de la cuota integra el 50 % del menor de los siguientes importes:

» El importe de la prestacion por desempleo que el trabajador tuviera pen-
diente de percibir en el momento de la contratacion.

» El importe correspondiente a doce mensualidades de la prestacion por des-
empleo que tuviera reconocida.

2.2.8.2.3. Reglas comunes

Las deducciones anteriores se aplicaran en la cuota integra del periodo impositivo corres-
pondiente a la finalizacion del periodo de prueba de un afio exigido en el correspondiente tipo
de contrato. Por tanto, aun cuando las normas que regulan estas deducciones tienen efectos en el
ejercicio 2012, estas no podran aplicarse efectivamente hasta el ejercicio 2013.

Ambas deducciones estan condicionadas al mantenimiento de la relacion laboral durante al
menos tres afios desde la fecha de su inicio. No obstante, no se entendera incumplida la obliga-
cién de mantenimiento del empleo cuando el contrato de trabajo se extinga, una vez transcurrido
el periodo de prueba, por causas objetivas o despido disciplinario cuando uno u otro sea declara-
do o reconocido como procedente, dimision, muerte, jubilacion o incapacidad permanente total,
absoluta o gran invalidez del trabajador.

El trabajador contratado que diera derecho a una de estas deducciones no se computara a
efectos del incremento de plantilla ligado a la libertad de amortizacion aplicable a las empresas
de reducida dimension.

3. ANALISIS DE LA DOCTRINA ADMINISTRATIVA

Por ultimo, se ha incorporado en este articulo una relacion de las consultas tributarias vin-
culantes mas relevantes evacuadas durante el ejercicio 2012 relativas al IRPF.

3.1. EXENCIONES

3.1.1. Exencion aplicable a la entrega de acciones a los trabajadores. Modifica-
cion de las condiciones inicialmente establecidas en un plan de incenti-
vos basado en acciones de la propia entidad. V1206/2012, de 1 de junio
de 2012 (NFC044725)

La cuestion que se plantea es si tiene trascendencia a efectos de la exencion prevista en el
articulo 42.2 de la LIRPF la modificacion del procedimiento de abono de un plan de incentivos
dirigidos a los empleados de un grupo mercantil.
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En concreto, en el plan estaba inicialmente previsto la entrega gratuita de un nimero con-
creto de acciones de la propia entidad. La modificacion consistiria en que una vez determinado
el nimero de las acciones que corresponderia entregar a cada empleado asi como su valoracion,
cada empleado podria optar por recibir, en lugar del citado nimero de acciones, un nimero infe-
rior de acciones mas una determinada cantidad de dinero, de manera que la suma de ambos valo-
res equivalga al valor de las acciones inicialmente previsto. Con la cantidad dineraria se abonaria
el ingreso a cuenta al ser repercutido el mismo al trabajador.

Sobre esta cuestion la DGT entiende que dicha modificacion no tiene trascendencia a efec-
tos de la citada exencion.

De esta forma, los empleados que opten por el nuevo procedimiento de abono del plan obten-
dran un rendimiento del trabajo en especie derivado de la entrega del niumero acciones efectiva-
mente realizada, con independencia del nimero de acciones «teoricas» que inicialmente tuvieran
derecho a recibir. El citado rendimiento se valorara por su valor normal en el mercado, sin que
deba adicionarse el ingreso a cuenta que proceda practicar, habida cuenta de que su importe se
habria repercutido al perceptor de la renta.

A las acciones efectivamente entregadas les podra resultar de aplicacion la exencion prevista en el
articulo 42.2 a) de la LIRPF, sin que por tanto tenga a estos efectos trascendencia dicha modificacion.

Ademas, dado que el nuevo procedimiento de abono del incentivo no conlleva en si mismo
la transmision de accion alguna por parte de los empleados, debe concluirse que no tiene inciden-
cia en el requisito de mantenimiento de las acciones que hubieran sido entregadas con anterioridad
a los empleados.

3.1.2. Exencion indemnizacion por despido. Despido colectivo a través de un
expediente de regulacion de empleo. Situacion tras la reforma laboral.
V1255/2012, de 12 de junio de 2012 (NFC044837)

En esta consulta se plantea el tratamiento fiscal de las indemnizaciones percibidas como
consecuencia de un expediente de regulacion de empleo tras la reforma laboral llevada a cabo
por el Real Decreto-Ley 3/2012.

Al respecto la Direccion General de Tributos (DGT) aclara que las indemnizaciones obte-
nidas por los trabajadores que extingan su relacion laboral en el marco del ERE, estaran exentas
del impuesto con el limite establecido con caracter obligatorio en el Estatuto de los Trabajado-
res para el despido improcedente en el momento en que se dicto la resolucion del expediente.

En el caso analizado, se trata de un expediente aprobado antes de la reforma laboral (mismo
tratamiento que los iniciados antes de la reforma laboral) y posterior a 8 de marzo de 2009, por
lo que el limite exento sera de 45 dias de salario por afio de servicio con un maximo de 42 men-
sualidades. Los excesos indemnizatorios sobre el limite exento estardn sometidos a tributacion
como rendimientos del trabajo.
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Por tanto, se incide en el criterio administrativo manifestado en multitud de ocasiones por
la DGT, en cuya virtud, no es relevante la fecha del despido sino el de la autorizacion del ERE
para determinar el tratamiento fiscal en el IRPF, por lo que la reforma laboral con la correspon-
diente reduccién del importe de la indemnizacion para el despido improcedente no afectara a
estos despidos.

3.1.3. Exencion indemnizacion por despido. Nuevo régimen transitorio. Apli-
cacion a otros supuestos distintos del despido improcedente. V2339/2012,
de 10 de diciembre de 2012 (NFC045956)

En esta consulta se plantea la aplicacion de lo dispuesto en la nueva disposicion transitoria
vigésima segunda a la LIRPF a supuestos distintos de un despido improcedente derivado de una
relacion laboral comun.

Alrespecto, la DGT aclara que la nueva disposicion transitoria no establece ninguna modifica-
cion respecto del ambito de aplicacion de la exencion de las indemnizaciones por despido contem-
plada en el articulo 7 e) de 1a LIRPF, y su fin es mantener de forma transitoria la anterior regulacion
del despido improcedente [aplicable a los supuestos de despido cuando exista una relacion laboral
comun y no en casos como el planteado en esta consulta (relacion laboral especial de alta direccion)].

3.1.4. Exencion indemnizacion por despido. Despido improcedente. Situacion
tras la reforma laboral. V2143/2012, de 8 de noviembre de 2012 (NFC045760)

En esta consulta se pregunta sobre los efectos fiscales de la reforma laboral, en particular la
supresion del denominado despido «exprés».

Al respecto, la DGT ha aclarado el tratamiento fiscal de los despidos improcedentes de ma-
nera que a partir de 8 de julio de 2012 para acceder a la citada exencidn se exigira que el despido
improcedente sea asi declarado en el correspondiente acto de conciliacion ante el SMAC o me-
diante una resolucion judicial.

No obstante, hasta el 7 de julio de 2012 se seguira admitiendo que el contribuyente ha acce-
dido a la exencion cuando el despido fuera reconocido como improcedente por el empresario en
el momento del despido, poniendo a disposicion del trabajador la correspondiente indemnizacion.

3.2. RENDIMIENTOS DEL TRABAJO

3.2.1. Rendimientos del trabajo. Contrato de alta direccion siendo al mismo
tiempo administrador de la entidad. Calificacion de la renta obtenida.
V1375/2012, de 26 de junio de 2012 (NFC044868)

En esta consulta se plantea la calificacion y tipo de retencion aplicable a una persona que
ademas de consejero delegado de una entidad realiza labores gerenciales y de direccion técnica
de los servicios que presta la sociedad a sus clientes.
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Al respecto, la DGT, partiendo de la hipotesis de que tales funciones directivas derivan de
una relacion laboral de caracter especial de alta direccion, se fundamenta en una reiterada juris-
prudencia del Tribunal Supremo para considerar en el caso de los administradores de una socie-
dad con la que han suscrito un contrato laboral de alta direccion que supone el desempefio de
las actividades de direccion, gestion, administracion y representacion de la sociedad propias de
dicho cargo (esto es, la representacion y gestion de la sociedad), que debe entenderse que su vin-
culo con la sociedad es exclusivamente de naturaleza mercantil y no laboral, al entenderse dichas
funciones subsumidas en las propias del cargo de administrador, «porque la naturaleza juridica
de las relaciones se define por su propia esencia y contenido, no por el concepto que le haya sido
atribuido por las partes».

Por tanto, la totalidad de las retribuciones percibidas por el ejercicio de las funciones propias
del cargo de administrador, con independencia de que se hubiera formalizado un contrato laboral
de alta direccion, deben entenderse comprendidas en el articulo 17.2 d) de la LIRPF.

Como consecuencia de lo anterior, concluye sefialando que el tipo de retencion aplicable a
dichos rendimientos sera el 35 % (42 % para los periodos impositivos 2012 y 2013).

3.2.2. Rendimientos del trabajo en especie. Entrega de vales transporte. Com-
patibilidad con la entrega adicional de un plus de transporte dinerario.
V1064/2012, de 17 de mayo de 2012 (NFC044437)

En esta consulta se analiza la compatibilidad entre la exencion prevista para el supuesto de
entrega a los empleados de tarjetas-transporte para adquirir los titulos de transporte ptiblico co-
lectivo de viajeros para desplazarse entre su casa y el centro de trabajo, con el pago adicional de
una cantidad mensual prevista en el convenio colectivo (plus por transporte).

En este caso, la DGT aclara que el hecho de percibir el plus de transporte no implica perder
la exencion prevista para la entrega a los trabajadores de tarjetas-transporte.

3.2.3. Rendimientos del trabajo en especie. Aclaracion de determinados requi-
sitos exigidos a las tarjetas-transporte para poder acceder a la exencion.
V1507/2012, de 12 de julio de 2012 (NFC045002)

En esta consulta se plantean diversas cuestiones sobre los requisitos que han de cumplir las
«tarjetas-transporte» para que tengan la consideracion de formulas indirectas de pago del servi-
cio publico de transporte colectivo de viajeros.

Al respecto, la DGT aclara, en primer lugar, el concepto «servicio publico de transporte co-

lectivo de viajeros», entendiendo por tal, en ausencia de un concepto legal, el servicio de trans-
porte, cualquiera que sea el medio utilizado, en el que concurran los siguientes caracteres:
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» Publico. Se lleva a cabo por cuenta ajena mediante retribuciéon econdmica.

» Destinado a realizar los desplazamientos de las personas y sus equipajes en vehicu-
los construidos y acondicionados para tal fin.

* Regular. Se presta dentro de itinerarios preestablecidos, y con sujecion a calenda-
rios y horarios prefijados.

* Permanente. Se realiza de forma continuada, para atender necesidades de caracter
estable.

» De uso general. Dirigido a satisfacer una demanda general, siendo utilizables por
cualquier interesado.

En todo caso tendran la consideracion de «titulos de transporte que permitan la utilizacion del
servicio publico de transporte colectivo de viajeros», los abonos de transporte implantados o expedi-
dos por los consorcios de transportes publicos u otras entidades publicas analogas que tengan atribuida
la gestion del servicio de transporte publico regular de viajeros en un determinado ambito territorial.

En segundo lugar, aclara que la normativa del IRPF no establece ningan lugar o punto de
venta concreto en el que deba utilizarse la tarjeta-transporte para que su entrega al empleado pueda
tener la consideracion de formula indirecta de pago de cantidades a las entidades encargadas de
prestar el servicio ptblico de transporte colectivo de viajeros.

Eso si, las tarjetas-transporte solo pueden utilizarse exclusivamente como contraprestacion
por la adquisicion de titulos de transporte que permitan la utilizacion del servicio publico de
transporte colectivo de viajeros, lo que significa que las mismas, unicamente sean aptas para su
utilizacién como medio de pago de los citados titulos de transporte.

Por ultimo, la DGT aclara que no existe impedimento alguno para incluir las tarjetas-trans-
porte como retribucion en especie en el marco de un plan de retribucion flexible.

3.2.4. Rendimientos del trabajo. Suspension de la relacion laboral en el marco
de un ERE. Tratamiento fiscal de las cantidades percibidas. V0738/2012,
de 10 de abril de 2012 (NFC044232)

En este caso, se consulta el tratamiento fiscal del complemento vinculado a la suspension
de la relacion laboral percibido en el ambito de un ERE.

Al respecto, la DGT aclara, en primer lugar, que la suspension del contrato de trabajo no
resuelve la relacion laboral existente, y su efecto se remite a la exoneracion de las obligaciones
reciprocas de trabajar y remunerar el trabajo, tal y como dispone el apartado 2 del articulo 45
del Estatuto de los Trabajadores, por ello no resulta de aplicacion la exencidn contenida en el ar-
ticulo 7 e) de la LIRPF, a pesar de que la citada suspension se produce en el marco de un ERE.
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Las cantidades percibidas tienen la consideracion de rendimientos del trabajo, sin periodo
de generacion superior a dos afios (nacen ex novo) ni obtenidos de forma notoriamente irregular
en el tiempo [no es un supuesto contemplado en el art. 11.1 f) del RIRPF, el cual incluye las can-
tidades satisfechas por la empresa por resolucion de mutuo acuerdo de la relacion laboral, no por
suspension de la relacion laboral], por lo que no procede la aplicacion de la reduccion del 40 %.

3.2.5. Reduccion por rendimientos del trabajo obtenidos de forma notoria-
mente irregular en el tiempo. Compensaciones por traslado a un nuevo
centro de trabajo. V0063/2012, de 17 de enero de 2012

La cuestion que se plantea es la aplicacion de la reduccion por rendimientos del trabajo ob-
tenidos de forma notoriamente irregular en el tiempo a las compensaciones a tanto alzado por
traslado a un nuevo centro de trabajo, cuyo importe depende de la distancia que separe el nuevo
centro de trabajo del actual.

La contestacion sefiala que aun cuando el traslado no implique necesariamente cambio de
residencia del trabajador, si resultara de aplicacion la reduccion del 40 % prevista en el articulo
18.2 de la LIRPF.

3.3. RENDIMIENTOS DEL CAPITAL MOBILIARIO

3.3.1. Dividendo en especie. Calificacion de la renta. V1207/2012, de 1 de junio
de 2012 (NFC044728)

En esta consulta se aborda el tratamiento tributario correspondiente a un dividendo percibido por
un socio, parte en efectivo y parte en especie, mediante entrega de acciones de una segunda sociedad.

La DGT sefiala que tanto la parte en especie como la dineraria constituyen rendimientos del
capital mobiliario sujetos a retencion e ingreso a cuenta, respectivamente.

En ambos casos resultara de aplicacion la exencion de 1.500 euros prevista en el articulo 7 y) de
la LIRPF (si bien la misma no se tendra en cuenta a la hora de practicar la retencion correspondiente).

En relacion con el dividendo en especie, este debera valorarse por su valor de mercado es-
tando constituido el valor de adquisicion de las acciones a efectos de futuras transmisiones por
el valor de mercado de las acciones en el momento de su entrega al socio. A dicho valor debera
afiadirse el correspondiente ingreso a cuenta.

Por ultimo, y aunque la consulta no hace mencioén expresa, este supuesto debe distinguirse
de otros casos como el contenido en la V1777/2009 (NFC034739) en la que en realidad la ope-
racion llevada a cabo no es un reparto de dividendos en especie sino una ampliacion de capital
social con entrega de acciones liberadas (entrega de acciones propia de la entidad).
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3.3.2. Participaciones preferentes. Calculo del rendimiento. V2534/2012, de 26
de diciembre de 2012 (NFC045800)

La consulta se refiere a unas participaciones preferentes adquiridas en 2008 respecto de las
cuales el suscriptor entendi6 que podia recuperar el 100 % de su inversion en cualquier momen-
to. Al no ser asi, se presentd en 2009 una reclamacion alegando haber recibido una informacion
incorrecta. En 2010 se llegd a un acuerdo con el banco consistente en que el banco vendia los
valores del consultante y le abonaba en cuenta la cantidad total invertida.

En la contestacion se distinguen dos posibles situaciones:

» Siel importe total satisfecho por la entidad de crédito se realizase en un tnico mo-
mento, la cantidad total abonada por la entidad de crédito, y hasta la cantidad in-
vertida, se considerara valor de transmision, a efectos del calculo del rendimiento
del capital mobiliario a integrar en la base imponible del ahorro.

» Si por el contrario, primero se efectuase la venta abonandose el importe de dicha
venta y, posteriormente, a consecuencia de no haberse recuperado el importe total
de la inversion, el cliente reclamase la diferencia no obtenida y el banco le abona-
ra una cantidad adicional a la que deriva de la operacion de venta, dicha cantidad
no formaria parte del valor de transmision, considerandose rendimiento del capital
mobiliario sometido a retencion a cuenta.

3.4. RENDIMIENTOS DE ACTIVIDADES ECONOMICAS

3.4.1. Rendimientos integros en estimacion directa. Entrega de bienes de forma
gratuita. V0633/2012, de 27 de marzo de 2012 (NFC044092)

En esta consulta se plantea si tiene efectos fiscales o no el hecho de que un médico susti-
tuya de forma gratuita, sin cobrar sus honorarios médicos, una prétesis inicialmente implantada
como consecuencia de las deficiencias detectadas posteriormente en la fabricacion de las mismas.

Al respecto, la DGT recuerda, en primer lugar, que de acuerdo con lo dispuesto en el ar-
ticulo 28.4 de la LIRPF debera computarse un ingreso cuando el contribuyente ceda o preste a
terceros de forma gratuita o destine al uso o consumo propio bienes o servicios, asi como en los
casos en que la contraprestacion acordada sea notoriamente inferior al valor normal en el mer-
cado de los bienes y servicios.

No obstante lo anterior, la DGT matiza que dicha regla no resultara aplicable en aque-
llos casos como el presente en que las obligaciones extracontractuales derivadas de las obli-
gaciones deontoldgicas del profesional determinan la prestacion de servicios adicionales a la
intervencion inicial, que deben entenderse incluidos en la contraprestacion inicial acordada. De
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esta forma, se puede diferenciar entre una prestacion de servicios gratuita y una actuacion adi-
cional derivada del servicio inicial contratado por el paciente, que incluira tanto la intervencion
inicial por la que se implanto la prétesis defectuosa, como todas las actuaciones médicas pos-
teriores de seguimiento, tales como las derivadas de problemas posoperatorios, entre las que
puede entenderse incluida, de una forma amplia, una posterior intervencion para sustituir una
protesis defectuosa.

Por tanto, en este caso, no resultara de aplicacion a las intervenciones consultadas la regla
antes referida del articulo 28.4 de la LIRPF.

3.4.2. Gastos deducibles en estimacion directa. Repercusion de sanciones por
parte de los clientes. Deducibilidad. V0199/2012, de 31 de enero de 2012
(NFC043602)

El consultante, en el ejercicio de su actividad profesional de asesoramiento fiscal y laboral,
asume el pago de las sanciones y recargos que, como consecuencia de errores atribuibles a su
despacho, le imponen a las empresas clientes, planteandose la deducibilidad de tales sanciones
finalmente soportadas por el consultante.

Al respecto, la DGT indica que en la medida en que las sanciones y recargos no se han im-
puesto al consultante [lo que los excluye del art. 14.1 ¢) del TRLIS] y que no se trata tampoco de
donativos o liberalidades, el gasto que se produce al consultante por el pago de las sanciones y
recargos impuestos a sus clientes y asumido por ¢l en funcion de la responsabilidad contractual
establecida con estos tendra la consideracion de deducible en la determinacion del rendimiento
neto de su actividad profesional de asesor fiscal y laboral, pues debe entenderse producido tal
gasto en el ejercicio de la actividad.

3.4.3. Gastos deducibles en estimacion directa. Supresion de la libertad de
amortizacion. Inversiones previas. V1934/2012, de 8 de octubre de 2012
(NFC045526)

En este caso, el consultante plantea si resulta aplicable o no la libertad de amortizacion a
un inmueble en construccion adquirido en enero de 2012, efectuando un pago a cuenta, cuya en-
trega se producira una vez finalizada la construccion (posterior a la supresion de la libertad de
amortizacion).

Al respecto la DGT contesta en sentido negativo. Al tratarse de una inversion en curso cuyo
plazo de entrega es inferior a dos afios, la Ginica posibilidad para poder acceder a la libertad de
amortizacion es que la inversion se produzca antes de la entrada en vigor del Real Decreto-Ley
12/2012, entendiendo por tal la fecha en la que se produzca la puesta a disposicion del inmueble,
circunstancia que no se produce en el presente caso.
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3.4.4. Estimacion objetiva. Posibilidad de aplicar la estimacion objetiva sin
mediar revocacion de la renuncia inicialmente presentada. V1441/2012,
de 2 de julio de 2012 (NFC044936)

En esta consulta se plantea si el contribuyente puede determinar el rendimiento neto de su ac-
tividad econdmica con arreglo al método de estimacion objetiva de una nueva actividad que inicia,
cuando previamente renuncio a la aplicacion de dicho método para una actividad que ya no realiza.

La DGT aclara al respecto que la presentacion de la renuncia al método de estimacion obje-
tiva conlleva que el mismo no se podra aplicar mientras que no se revoque la renuncia al mismo.
Esta revocacion no podra presentarse hasta que, como minimo, transcurran tres aflos desde la pre-
sentacion de la misma.

En el caso planteado, al haber transcurrido tres afios desde la presentacion de la renuncia, el
consultante podra revocar la misma, pero en tanto tal revocacion no se produzca el rendimiento
de su actividad economica no podra determinarse con arreglo al método de estimacion objetiva
(aunque se trate de una nueva actividad econdémica).

3.4.5. Estimacion objetiva. Nuevo limite aplicable por nivel de ingresos. Efectos
en el ejercicio 2013. V2358/2012, de 10 de diciembre de 2012 (NFC045984)

Se pregunta sobre la aplicacion, en 2013, del limite excluyente del método de estimacion
objetiva por rendimientos integros.

Al respecto, la DGT confirma que el nuevo limite excluyente de la aplicacion del método de
estimacion objetiva introducido por la Ley 7/2012 resulta aplicable en el ejercicio 2013, debiendo
tomarse en cuenta, a tal efecto, los ingresos obtenidos en el ejercicio 2012.

3.5. GANANCIAS Y PERDIDAS PATRIMONIALES

3.5.1. Reduccion de capital social con devolucion de aportaciones en la que
se amortizan todas las participaciones. V0225/2012, de 2 de febrero de
2012 (NFC043629)

En esta consulta se plantea cual debe ser la tributacion en caso de una reduccion de capi-
tal mediante la amortizacién de participaciones en la que resultan amortizadas la totalidad de las
participaciones del contribuyente.

El valor de adquisicion de las participaciones fue 214.464,70 euros. La sociedad valord
dicha participacion en 750.000 euros, procediendo a reducir capital por el valor nominal corres-
pondiente a la participacion (106.679,65 euros) y efectuando por el importe restante (643.320,35
euros) un cargo a reservas voluntarias.
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En este caso, la DGT considerd que se debe tributar en concepto de rendimientos del capital
mobiliario, de los previstos en el articulo 25.1 a) de la Ley del Impuesto, por el importe recibido
procedente de reservas voluntarias (643.320,35 euros). Dicho importe esta sometido a retencion
y, a falta de otros datos, le resultara de aplicacion la exencion de 1.500 euros anuales establecida
en el articulo 7 y) de la Ley del Impuesto.

Las restantes cantidades percibidas (106.679,65 euros) minoran el valor de adquisicion de las
participaciones. En cuanto al valor de adquisicion no anulado, aunque el articulo 33.3 a) de la Ley
del Impuesto no contemple expresamente el supuesto del valor de adquisicion no anulado que no
pueda distribuirse proporcionalmente entre los restantes valores homogéneos que permanezcan en el
patrimonio del contribuyente, al no existir estos, debe calificarse como pérdida patrimonial a integrar
en la base imponible del ahorro, a imputar en el ejercicio en que se produce la reduccion de capital.

3.5.2. Inexistencia de ganancia o pérdida patrimonial por la transmision lucrati-
va de empresa familiar o participaciones independientemente de la aplica-
cion delareduccion en ISD. V1468/2012, de 9 de julio de 2012 (NFC044962)

En esta consulta se plantea si para aplicar lo previsto en el articulo 33.3 ¢) de la LIRPF (inexis-
tencia de ganancia o pérdida patrimonial por la transmision lucrativa de empresa familiar o partici-
paciones) basta con cumplir los requisitos previstos en el articulo 20.6 de la Ley 29/1987 (reduccion
del 95% de la base liquidable de ISD) o si por el contrario es necesario que el donatario aplique la
referida reduccion. La DGT se decanta por la primera de las alternativas, considerando irrelevantes a
dichos efectos los requisitos que establezca la normativa autonémica para la aplicacion de la reduccion.

3.5.3. Permuta con condicion resolutoria. Efectos de la resolucion. V0597/2012,
de 20 de marzo de 2012 (NFC044014)

En esta consulta se analizan los efectos en el impuesto de la resolucion de una permuta como
consecuencia de una condicion resolutoria, en la que se establecié que el incumplimiento daria
lugar de pleno derecho a la resolucion de la operacion, recuperando la parte cedente la propiedad
de la finca con la obra que se hubiera efectuado hasta ese momento, como indemnizaciéon por
dafios y perjuicios y por incumplimiento de contrato, sin tener que abonar nada a la adquirente.

En la contestacion, partiendo del planteamiento del efecto retroactivo de la resolucion del con-
trato a que da lugar el pacto comisorio (se declara resuelto el contrato de compraventa), se concluye
que los efectos en el impuesto conllevan a retrotraer el estado de las cosas a su situacion inicial, por
lo que desaparece la alteracion patrimonial inicial, produciéndose otra nueva por la incorporacion
al patrimonio del contribuyente del importe correspondiente a la indemnizacion (importe de la obra
realizada hasta ese momento: demolicion de la edificacion y su transformacion en solar), dando lugar
a una ganancia patrimonial por la incorporacion al patrimonio del contribuyente de ese importe.

Por su parte, una vez resuelto el contrato, la regularizacion de la situacion tributaria para
excluir la ganancia patrimonial declarada en su momento por la venta ahora resuelta podra efec-
tuarse instando la rectificacion de las autoliquidaciones.

www.ceflegal.com 79



RCyT. CEE, niim. 361 (abril 2013) E

3.5.4. Expropiacion forzosa. Aumento del justiprecio por sentencia. V1905/2012,
de 1 de octubre de 2012 (NFC045548)

Los hechos objeto de consulta se refieren a una expropiacion urgente realizada en 2005 en
la que se recurre la valoracion acordada por el Jurado de Expropiacion. El recurso se resuelve en
2011 fijandose un justiprecio superior al sefialado inicialmente.

Seglin se indica en la contestacion, en el afio 2005, en que se produjo la ocupacion de las
fincas, se debi6 declarar la ganancia o pérdida patrimonial derivada de la expropiacion y optar,
en su caso, por la regla de imputacion de las operaciones a plazos o con precio aplazado.

En cuanto a la imputacion temporal de la ganancia patrimonial resultante de un aumento del
justiprecio declarado judicialmente, calculada por diferencia entre el importe percibido y los gas-
tos de defensa juridica en que haya incurrido la consultante para la defensa de sus intereses en el
procedimiento expropiatorio, se imputara en el periodo impositivo en que la resolucion judicial
haya adquirido firmeza.

Si las fincas expropiadas no hubieran estado afectas a actividades econémicas o, de haberlo
estado, hubieran sido desafectadas con mas de tres afios de antelacion a la fecha de su transmi-
sion, al haber sido adquiridas del 30 de diciembre de 1994, sera de aplicacion el régimen transi-
torio previsto en la disposicion transitoria novena de la LIRPF.

3.5.5. Entrega de acciones liberadas. Valor de adquisicion de las acciones ori-
ginales. V0130/2012, de 24 de enero de 2012 (NFC043554)

En el marco de una ampliacion de capital totalmente liberada con cargo a reservas en la que
se requieren 32 derechos de asignacion para recibir una accion, se plantea cual es la antigiiedad
de las acciones recibidas cuando se disponen de 2.270 derechos a los que corresponden 70 nuevas
acciones, sobran 30 derechos y se adquieren dos derechos adicionales para obtener otra accion.

En la constelacion la DGT entiende que la distribucion de las acciones totalmente liberadas
debera realizarse en funcion de la antigliedad de las acciones preexistentes teniendo en cuenta
la proporcionalidad con la que aquellas se hubieran entregado, de forma que, si, por ejemplo,
el consultante hubiera adquirido sus acciones preexistentes de la siguiente forma: 302 en 2002
y 1.968 en 2010, las nuevas acciones se distribuirian de la siguiente forma: 9 a 2002 y las 61
restantes a 2010.

El valor de adquisicion de cada accion liberada vendra determinada por el resultado de dis-
tribuir el coste total de las acciones de las que procede entre todas las acciones: las de proceden-
cia mas la liberada.

Respecto a la antigiiedad de las acciones que se obtengan en la ampliacion por la compra de

derechos, sera la fecha de suscripcion de estas nuevas acciones la que determine su antigiiedad a
efectos de una futura transmision.
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3.5.6. Concepto de valores homogéneos a efectos del calculo de la ganancia o
pérdida patrimonial derivada de la transmision. V0381/2012, de 21 de
febrero de 2012 (NFC043860)

Se plantea si dos tipos de participaciones, unas con un valor nominal de 6,01 euros que
conceden a su titular el derecho a emitir dos votos, y otras con un valor nominal de 3,01 euros
que conceden a su titular el derecho a emitir un voto, pueden considerarse valores homogéneos.

La contestacion concluye que no puedan considerarse desiguales participaciones en el ca-
pital de la sociedad de distinto importe nominal cuando los derechos que confieran sean también
proporcionales a sus correspondientes importes nominales, lo cual sucede en el caso planteado.

Por tanto, a efectos de una futura transmision de las participaciones sociales y dada su conside-
racion de valores homogéneos, se debera considerar que se transmiten las participaciones sociales que
adquirieron en primer lugar y que representen el importe equivalente al valor nominal transmitido.

3.5.7. Exencion por reinversion: inversion temporal en acciones: no valido.
V0593/2012, de 20 de marzo de 2012 (NFC044009)

La cuestion que se plantea es la posibilidad de aplicar la exencion por reinversion en los
supuestos de transmision de la vivienda habitual cuando el importe obtenido en la transmision
se destina temporalmente a adquirir acciones, y posteriormente, dentro del plazo de dos afios, se
destina el importe de las acciones a la adquisicion de la nueva vivienda.

En la contestacion se indica que si el consultante depositase el importe obtenido en la trans-
mision en una entidad de crédito en una imposicion a plazo fijo y posteriormente antes de exce-
der el plazo de dos afios desde que se efectud la referida transmision utilizase el importe de dicho
depdsito a cancelar el préstamo hipotecario de su nueva vivienda habitual, adquirida dentro del
plazo reglamentario, cabe considerar que no habria destinado dicho importe a adquirir bienes o
derechos de otra naturaleza, entendiendo que cumple con el requisito de reinversion requerido.
Circunstancia que, por el contrario, no concurriria si dicho importe lo destinase a la adquisicion
de valores o a la suscripcion de un depdsito estructurado (valores depodsito), dado que se habria
destinado a adquirir bienes o derechos de distinta naturaleza.

3.6. DEDUCCIONES
3.6.1. Deduccion por doble imposicion internacional. Impuesto satisfecho en

el extranjero por importe superior al derivado del convenio. V0220/2012,
de 2 de febrero de 2012 (NFC043624)

Con motivo de la percepcion de un dividendo de fuente extranjera se han practicado unas
retenciones en origen superiores a las derivadas del convenio para evitar la doble imposicion
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aplicable, planteandose cudl es la cuantia del impuesto satisfecho en el extranjero que debe con-
siderarse a efectos de la deduccion por doble imposicion internacional.

En la contestacion se indica que la cuantia que debe ser tenida en cuenta es la procedente
segun el convenio, pudiendo solicitarse en el pais de origen la devolucion del exceso de impuesto.

3.7. GESTION DEL IMPUESTO

3.7.1. Retenciones. Nueva regulacion de los empleados del hogar. No incidencia
en materia de retenciones. V0248/2012, de 6 de febrero de 2012 (NFC043702)

Se plantea si la nueva regulacion de la relacion laboral de los empleados del hogar conlle-
va la obligacion de practicar retenciones sobre los rendimientos que se satisfacen al empleado
del hogar.

La respuesta es negativa, dado que al ser satisfechos los rendimientos del trabajo por una
persona fisica en un ambito particular (es decir, no empresarial ni profesional) y residente en te-
rritorio espafiol, no procedera la practica de retenciones sobre los rendimientos del trabajo por no
ser el pagador un obligado a retener, por lo que queda al margen de las obligaciones formales y
materiales que la normativa establece para los obligados a retener o ingresar a cuenta.

3.7.2. Retenciones. Regularizacion del tipo de retencion porla degradacion de
un trabajador perdiendo la retribucion variable prevista. V0514/2012, de
7 de marzo de 2012 (NFC043959)

En esta consulta se indica que el cambio de funciones de un trabajador y la pérdida del com-
plemento variable asociado al puesto anterior permiten acreditar de manera objetiva una reduccion
(desaparicion en este caso) de las retribuciones variables, por lo que el pagador no deberia tener en
cuenta, a efectos de determinar la base para calcular el tipo de retencion, las retribuciones variables
del afio anterior.

3.7.3. Retenciones. Regularizacion del tipo de retencion por supresion de la
paga extra a los funcionarios. V1774/2012, de 13 de septiembre de 2012
(NFC045306)

Se plantea si, con motivo de la supresion de la paga extraordinaria del mes de diciembre de 2012
al personal del sector publico, existe obligacion de regularizar los tipos de retencion y desde cuando.

La DGT sefiala que la citada supresion constituye un supuesto de regularizacion del tipo de

retencion. Por lo que se refiere al momento en el que se deberan aplicar los nuevos tipos de re-
tencion (ya regularizados), la entidad pagadora podra optar por aplicarlos a partir de la fecha en
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que se ha producido la variacion, o bien realizar la regularizacion y aplicar el nuevo tipo de re-
tencion a partir del dia 1 de octubre (ndmina de octubre).

3.7.4. Obligaciones del retenedor. No declaracion de cantidades adeudadas.
V1445/2012, de 2 de julio de 2012 (NFC044940)

Se pregunta si se deben incluir en los modelos 111 y 190 las cantidades adeudadas y no
pagadas a trabajadores y profesionales.

En la contestacion se indica que no se deberan incluir en las declaraciones (modelos 111 y
190) de cantidades retenidas o de ingresos a cuenta de un periodo impositivo, rendimientos que
no haya abonado o satisfecho a los destinatarios anteriormente indicados durante dicho periodo,
rendimientos respecto a los cuales no se han practicado retenciones.

3.8. OTROS

3.8.1. Ayudas publicas. Prestacion ortoprotésica para la obtencion de una silla
de ruedas eléctrica. V0002/2012, de 10 de enero de 2012 (NFC043419)

Se plantea el tratamiento de una ayuda publica en concepto de prestacion ortoprotésica para
la obtencion de una silla de ruedas eléctrica.

Al respecto, la contestacion indica, con caracter general, que no se puede entender que el
contribuyente obtiene una renta cuando los servicios recibidos por el mismo van destinados al
restablecimiento de su salud, pues no son demostrativos de una capacidad econémica suscepti-
ble de imposicion en el IRPF.

En el caso de una ayuda publica para adquirir una silla de ruedas, siempre que la silla sea
de las incluidas en la cartera de servicios comunes de la prestacion ortoprotésica del catadlogo de
prestaciones del Sistema Nacional de Salud, la obtencion de esas cantidades no constituye renta
para sus destinatarios.

Conforme al Real Decreto 1030/2006 las sillas de ruedas con motor estan excluidas de estas pres-
taciones, salvo que se destinen a pacientes con limitaciones funcionales graves del aparato locomotor
por enfermedad, malformacion o accidente que cumplan todos y cada uno de los requisitos siguientes:

a) Incapacidad permanente para la marcha independiente.

b) Incapacidad funcional permanente para la propulsion de sillas de ruedas manuales
con las extremidades superiores.

c¢) Suficiente capacidad visual, mental y de control que les permita el manejo de sillas
de ruedas eléctricas y ello no suponga un riesgo afadido para su integridad y la de
otras personas.
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3.8.2. Imputacioén temporal. Regla de operaciones a plazos. Aplazamiento pago
pendiente. V1484/2012, de 10 de julio de 2012 (NFC044974)

La cuestion planteada se refiere a la imputacion temporal de una ganancia o pérdida patrimo-
nial derivada de una transmision cuyo precio quedo aplazado, la mitad a los tres meses del otorga-
miento de la escritura y el resto una vez transcurridos trece meses desde el citado otorgamiento.
Transcurridos los tres meses sin haber procedido la parte compradora al pago del primer plazo, y
antes de transcurrir los trece meses fijados para el pago total de la deuda, ambas partes suscribie-
ron un nuevo acuerdo en el que se ampli6 el plazo para el pago de la totalidad del precio pactado.

Segun se indica en la contestacion, el ejercicio de la opcion por la regla de las operaciones
a plazos o con precio aplazado comporta que la ganancia o pérdida patrimonial obtenida por la
transmision se imputara a medida que sean exigibles los cobros en que se ha estructurado el apla-
zamiento. En el caso consultado, la exigibilidad de cada uno de los cobros se produjo en 2010,
tres y trece meses después del otorgamiento de la escritura publica de compraventa, segln lo es-
tipulado por las partes, por lo que es a este periodo impositivo al que ha de imputarse la ganancia
o pérdida patrimonial generada, aunque se haya pactado un nuevo aplazamiento por la imposibi-
lidad de pago por parte del comprador.

3.8.3. Régimen de trabajadores desplazados a territorio espanol. Percepcion de
dividendos de una ETVE. V1199/2012, de 31 de mayo de 2012 (NFC044601)

Se plantea cual es la tributacion de unos dividendos procedentes de una Entidad de Tenen-
cia de Valores Extranjeros (ETVE) percibidos por un contribuyente acogido al régimen de traba-
jadores desplazados a territorio espaiiol.

La DGT sefiala que dado que el contribuyente no tiene la condicion de no residente en te-
rritorio espafiol, a los dividendos percibidos de la ETVE no les resultaria de aplicacion lo pre-
visto en el articulo 118.1 c¢) del TRLIS (que establece que el beneficio distribuido no se entiende
obtenido en territorio espaiiol). Tales dividendos se consideraran obtenidos en territorio espafiol,
debiendo tributar por ellos en su condicion de contribuyente del IRPF.
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ExTRACTO

A pesar de que en la inmensa mayoria de los Estados miembros de la Unién Europea los princi-
pios materiales de justicia tributaria coinciden en un contenido esencial, no existe en el Derecho
originario de aquella una concrecion expresa de tales principios. Las instituciones de la Unién
Europea son titulares de una serie de competencias tributarias atribuidas por sus Estados miem-
bros, destacando especialmente la armonizacion fiscal de determinados impuestos de titularidad
estatal. Las directivas de armonizacion fiscal, a pesar de tal falta de concrecion expresa, no pueden
ser ajenas a los citados principios materiales de justicia tributaria.
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TAXATION

THE NEED TO SPECIFY THE PRINCIPLES OF TAX
JUSTICE WITHIN THE TREATY ON THE FUNCTIONING OF
THE EUROPEAN UNION

Carlos Maria Lopez Espadafor

ABSTRACT

In spite of the fact that almost all the European Union member States have similar principles of
tax justice, there is not an express specification about them in the Primary Law of the European
Union. The institutions of the European Union have some tax competences given by their member
States, specially highlighting fiscal harmonization of certain state taxes. The tax harmonization
directives, despite this lack of express specification, cannot forget these principles of tax justice.
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I. EL NECESARIO REPLANTEAMIENTO DE LOS PRINCIPIOS MATE-
RIALES DE JUSTICIA TRIBUTARIA EN EL CONTEXTO DE LA UNION
EUROPEA

La crisis atravesada por la economia europea y por la economia mundial ha puesto de mani-
fiesto la necesidad de una mayor integracion economica entre los Estados miembros de la Union
Europea. Dos elementos son esenciales en tal sentido: la politica monetaria y la politica fiscal, no
pudiendo conseguirse una integracion economica real si no concurren ambas. En materia de po-
litica monetaria se ha avanzado hacia una mayor integracion en la zona euro y hacia una mayor
limitacion del déficit publico. Pero en materia de politica fiscal, sigue rigiendo la regla de la una-
nimidad en materia de armonizacion fiscal. Es la regla de unanimidad de los representantes de
los gobiernos de los Estados miembros la que sigue rigiendo en materia de adopcion de directi-
vas de armonizacion fiscal. Este déficit de legitimacion democratica en materia de armonizacion
fiscal, al no depender esencialmente de la decision del Parlamento elegido por los ciudadanos
europeos, sustrayéndose asi a las historicas y tradicionales reglas de la legalidad tributaria, hace
mas necesaria ain la concrecion de tales principios materiales de justicia tributaria como limite
y garantia en sede de armonizacion fiscal para los contribuyentes de los Estados miembros de la
Unién Europea, ante la supremacia del Derecho de esta sobre el Derecho de aquellos. Avanzar en
relacion con la concrecion de los principios materiales de justicia tributaria en sede de armoniza-
cion fiscal se presenta como un paso necesariamente previo a la ampliacion de las competencias
de la Union Europea en relacion con la mencionada armonizacion fiscal.

Ahora bien, aunque no exista una concrecion expresa de tales principios materiales de justicia
tributaria en el Derecho originario de la Union Europea, algunos de dichos principios podrian deducir-
se de la consagracion del derecho de propiedad como derecho fundamental dentro de dicho Derecho
originario. Seria un proceso en cierto modo paralelo al realizado en algunos Estados miembros, que
han deducido algunos de tales principios de la consagracion del derecho de propiedad en sus Cons-
tituciones nacionales. Esto puede permitir un desarrollo de los principios de capacidad econémica y,
sobre todo, del principio de no confiscatoriedad en materia tributaria. En los Estados miembros, el
desarrollo de los principios materiales de justicia tributaria se ha dado especialmente en materia de
impuestos directos. Frente a ello, las competencias de las instituciones de la Union Europea en mate-
ria de armonizacion fiscal se centran esencialmente en sede de impuestos indirectos. De esta forma,
la concrecion de principios materiales de justicia tributaria con respecto a la armonizacion fiscal, per-
mitira también avanzar con relacion al desarrollo de tales principios en sede de impuestos indirectos.

Asi pues, en el Derecho originario de la Union Europea no encontramos una consagracion de
principios materiales de justicia tributaria, tal y como si se hace en Constituciones nacionales como
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la nuestra. De este modo, las directivas de armonizacion fiscal de la Union Europea, que forman
parte del Derecho derivado de esta, no encuentran una determinacion expresa de tales principios
que les sirvan de limite. La construccion de tales limites o principios en el ambito de aquella nece-
sariamente debe partir de la contemplacion expresa del derecho de propiedad como derecho funda-
mental en el citado Derecho originario. Esto nos lleva de forma inmediata a entrar en comparacion
con el principio de no confiscatoriedad en materia tributaria recogido en nuestra Constitucion.

Como hemos apuntado, la armonizacion fiscal en la Uniéon Europea se desarrolla esencial-
mente en materia de imposicion indirecta. La constante tension entre la imposicion directa y la
indirecta no es algo que deba moverse solo en sede de las distintas opciones de politica socio-
econodmica, sino que es necesario buscar los limites juridico-constitucionales que puedan frenar
a la segunda frente a la primera.

La atencion hacia el Derecho Financiero y Tributario cada vez se ha centrado mas, como
debe ser, en la preeminencia de su analisis desde los principios contenidos en el apartado 1 del
articulo 31 de nuestra Constitucion, normalmente denominados «principios materiales de justi-
cia tributaria». Ahora bien, no debe ser esa la perspectiva exclusiva en su analisis, ni la que agote
las posibilidades de contemplacion constitucional del tributo.

Frente a lo que sucedia en la década de los ochenta y principios de los noventa del siglo pa-
sado, cada vez se pronuncia menos aquello de «la redistribucion de la riquezay. Recordemos que
el articulo 131 de nuestra Constitucion en su apartado 1 in fine, en relacion con la renta y la rique-
za, proclama «su mas justa distribucion». Esta importantisima declaracion final de ese precepto
debemos unirla a la consagracion de Espafia como un «Estado social y democratico de Derechoy»
en el apartado 1 del articulo 1 de nuestra Constitucion. De esta forma, la a veces olvidada dimen-
sion social de nuestro Estado se dejaba sentir ya en el primer precepto de nuestra Constitucion.

En funcion de todo lo anterior, si ponemos en relacion los articulos 1.1,31.1y 131.1 de nuestra
Constitucion, nos encontramos con que en un Estado social y democratico de Derecho no cabe sino
articular la redistribucion de la riqueza a través del ingreso y del gasto publico en funcion de la capa-
cidad econdmica del sujeto. De este modo, en un Estado social y democratico de Derecho el Derecho
Financiero y Tributario debe presentarse como la articulacion juridica de la redistribucion de la riqueza.

Cuando nos encontramos con situaciones de imposicion desorbitada en las que la carga fis-
cal sobre un bien o producto supera el precio de este antes de impuestos, nos vemos en la nece-
sidad de encontrar el anclaje constitucional de la norma que pueda impedir dicho exceso. Esto
nos lleva a fijarnos en que con relacion al respeto en materia tributaria del derecho a la propiedad
privada, en ocasiones se cuestiona la carga fiscal maxima sobre la titularidad de esta, descuidan-
do el analisis de los limites de la carga fiscal sobre los actos de acceso a la misma, es decir, de la
carga fiscal que se soporta al adquirir un bien o producto.

En la determinacion de cuando se puede producir una violacion en el plano fiscal del dere-
cho de acceso a la propiedad, debemos partir de la concrecion del limite o limites cuantitativos o
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porcentuales que se deben aplicar a la imposicion sobre el consumo, ante los principios materiales
de justicia tributaria. Para consumir un bien hay que adquirirlo; el problema se presenta cuando
la carga fiscal sobre un bien o producto dificulta ilegitimamente y de manera desproporcionada la
posibilidad de su adquisicién. Ademas, debemos fijarnos no solo en los tradicionales esquemas
de la propiedad privada, forjados esencialmente pensando en la propiedad inmobiliaria, sino que
debemos pensar en la propiedad de cualquier tipo de producto, porque, en principio, para consu-
mirlo, primero hay que adquirirlo y, asi, adquirir su propiedad. A tales efectos, no podemos partir
solo de la disciplina estatal, sino que también se debe tomar en consideracion la incidencia en este
tema del Derecho de la Union Europea, en cuanto que la mayoria de los impuestos indirectos han
sido y son objeto de armonizacion fiscal comunitaria. Podriamos haber comenzado hablando de
no confiscatoriedad, lo que sucede es que en la disciplina comunitaria europea no se habla expre-
samente de esta, pero si del derecho de propiedad. Recordemos que la disciplina fiscal comunitaria
se centra esencialmente en la imposicion indirecta, de ahi que hablemos del acceso a la propiedad
y no de la tenencia de esta, pues esto ultimo quedaria en el &mbito de la imposicion directa, de
competencia esencialmente estatal.

Asi, en nuestro analisis deberemos centrarnos en la interpretacion de la idea de no confis-
catoriedad a la luz del derecho fundamental a la propiedad privada, como derecho fundamental
consagrado no solo en nuestra Constitucion, sino también en la disciplina comunitaria europea
de los derechos fundamentales. De este modo, dentro de la consagracion de los derechos funda-
mentales, en su proyeccion tributaria, un punto de partida esencial debe ser la contemplacion del
derecho a la propiedad privada, consagrado expresamente tanto en las Constituciones de los Es-
tados miembros de la Unioén Europea, como dentro del Derecho originario de esta. Las medidas
de armonizacion fiscal aprobadas por las instituciones de la Unioén Europea no podran violar tal
derecho, que a su vez debe ser contemplado no solo desde los tradicionales esquemas forjados en
el ambito nacional, principalmente desde la perspectiva de la propiedad inmobiliaria, sino, como
decimos, desde una visién mas amplia en cuanto que casi todo para poder ser consumido debe
ser primero objeto de propiedad por el consumidor y la imposicion sobre el consumo constituye
el nucleo esencial dentro de la armonizacion fiscal de 1a Unioén Europea.

La contemplacion del derecho a la propiedad privada desde la perspectiva de la imposicion
indirecta nos debe hacer plantearnos, como hemos apuntado, no solo la incidencia de la imposi-
cion sobre la titularidad o propiedad de los bienes, sino esencialmente la incidencia de la imposi-
cion sobre el acceso a la propiedad de los mismos, hasta el punto de poder llegar a ser considerada
como confiscatoria. La contemplacion, desde la perspectiva fiscal, del derecho de propiedad, no
solo en materia de imposicion directa, sino también en materia de imposicion indirecta, se pre-
sentaria como lo mas acorde con los postulados de un Estado social y democratico de Derecho.
La contemplacion de la incidencia de la imposicion solo sobre la titularidad de la propiedad y
no sobre el acceso a la misma seria algo contrario a tales postulados. De esta forma, revitalizar
la idea de no confiscatoriedad también en relacion con la imposicion sobre el consumo, se pre-
senta como una ayuda a la tarea de redistribucion de la riqueza, debiendo representar el Dere-
cho Financiero y Tributario la articulacion juridica de dicha tarea en un Estado como el nuestro.
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La evolucion de la integracion europea y, con ello, de la armonizacion fiscal comunitaria en
ocasiones parece dejar en el olvido los mencionados postulados. Inmersos en el contexto comuni-
tario europeo, cada vez parece mas incomodo o trasnochado para algunos hablar en relacion con
la riqueza de «su mas justa distribucion»!. Pero el hecho de que el derecho a la propiedad privada
forme parte tanto de la disciplina constitucional nacional como de la disciplina comunitaria euro-
pea nos permite poder utilizar la interpretacion de este derecho a la luz de la imposicion indirec-
ta para poder revitalizar los postulados del Estado social y democratico de Derecho, intentando
limitar este tipo de imposicion en aquello en que pueda llegar a considerarse como confiscatoria.

La consagracion en la disciplina de la Union Europea del derecho a la propiedad privada su-
pone un limite esencial a un crecimiento cuantitativo desmedido de la armonizacion fiscal comu-
nitaria en materia de tipos de gravamen sobre el consumo. El protagonismo de la armonizacion
fiscal comunitaria en la imposicion sobre el consumo, hace que el analisis de la prohibicion de
confiscatoriedad en relacion con tal tipo de imposicion deba partir de su aplicabilidad en el am-
bito de aquella para, a partir de la misma, fijarnos en lo que afiade la imposicion de responsabili-
dad exclusivamente nacional a los minimos comunitarios armonizados. En funcion de ello, en los
posibles supuestos en principio criticables o discutibles, habra que analizar hasta donde llegaria la
responsabilidad de la Unidén Europea y hasta donde la responsabilidad exclusivamente nacional,
ante la prohibicién de impuestos sobre el consumo confiscatorios, que chocarian con el derecho
fundamental a la propiedad privada, en su contemplacion nacional y comunitaria.

Todo ello sin perjuicio, obviamente, de que la prohibicion constitucional de confiscatorie-
dad, con relacion a la imposicion sobre el consumo, pudiese, en su caso, ser también susceptible
de consideracion en campos impositivos de competencia esencialmente estatal.

Dejando a un lado lo anterior, desde ARISTOTELES? podemos encontrar justificaciones ra-
cionales de que debe observarse el dicho, ya popular, de que en el término medio esta la virtud.
De alguna manera, a este dicho tan aparentemente evidente se le pueden encontrar aplicaciones
logicas y racionales, con amparo juridico, en la materia que estamos analizando. La solucion a

! Final del apartado 1 del articulo 131 de nuestra Constitucion.

2 «Veamos un ejemplo: suponiendo que el nimero diez represente una cantidad grande, y el nimero dos una muy pe-
queiia, el seis sera el término medio con relacion a la cosa que se mide; porque seis excede al dos en una suma igual
a la que le excede a €l el numero diez. Este es el verdadero medio seglin la proporcion que demuestra la aritmética,
es decir, el numero. Pero no es este ciertamente el camino que debe tomarse para buscar el medio tratandose de no-
sotros. En efecto, porque para tal hombre diez libras de alimento sean demasiado y dos libras muy poco, no es razon
para que un médico prescriba a todo el mundo seis libras de alimento, porque seis libras para el que haya de tomarlas,
pueden ser una alimentacion enorme o una alimentacion insuficiente. Para Milon es demasiado poco; por el contrario,
es mucho para el que empieza a trabajar en la gimnastica. Lo que aqui se dice de alimentos, puede decirse igualmente
de las fatigas de la carrera y de la lucha. Y asi, todo hombre instruido y racional se esforzara en evitar los excesos de
todo género, sean en mas, sean en menos; solo debe buscar el justo medio y preferirle a los extremos. Pero aquel no
es simplemente el medio de la cosa misma, es el medio con relacion a nosotros» (ARISTOTELES: «De la naturaleza de
la virtud», Moral a Nicomaco, Libro segundo, Capitulo VI, en www.filosofia.org/cla/ari).
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primera vista se puede asi incluso buscar en la razon popular. Lo mas complejo es buscarle su
justificacion juridica, tanto desde la perspectiva de las constituciones nacionales, como desde la
perspectiva del Derecho originario de la Unidon Europea. Pues bien, como punto de inicio, inten-
taremos acercarnos a algo asi como que la carga impositiva pueda llegar como maximo? al térmi-
no medio del total, debiendo concretar esto en funcion de qué sea ese total, es decir, en funcion
de la magnitud que se mida.

II. EL PRINCIPIO DE NO CONFISCATORIEDAD EN MATERIA TRIBU-
TARIA EN EL CONTEXTO DE LA UNION EUROPEA

En una primera aproximacion, podriamos definir el principio de no confiscatoriedad en ma-
teria tributaria como el deber del legislador tributario de no establecer tributos que en su con-
figuracion determinen una tributacion que anule las posibilidades de actuacion econdémica del
sujet04, al provocar una tributacion irracional. A nuestro entender, en funcién de lo anterior, la
no confiscatoriedad en materia tributaria se presentaria como una especificacion del derecho a la
propiedad privada en el 4mbito tributario?.

El articulo 31 de la Constitucion, en su apartado 1, establece que el sistema tributario no
podra tener alcance confiscatorio. Presenta este precepto el deber de contribuir a partir de la ca-
pacidad econémica del contribuyente, debiéndose configurar el sistema tributario dentro de los
parametros de la igualdad y la progresividad, presentandose estos dos principios como «inspi-
radores» del mismo. De otro lado, su articulo 33 consagra el derecho a la propiedad privada, si
bien pone de manifiesto al mismo tiempo la funcidn social de la misma. Esta funcién social se

3 La preocupacion por el maximo de la imposicion es que algo que podemos encontrar desde muy lejanos tiempos y asi hace
mas de dos mil afios ya podiamos leer que «cuando se agotan los recursos, los impuestos se recaudan bajo presion. Cuan-
do el poder y los recursos se han agotado, se arruina el propio pais. Se priva al pueblo llano del 70% de su presupuesto,
mientras que los gastos del gobierno para equipamiento se elevan al 60% del suyo» (SUN Tzu: El arte de la guerra, ver-
sion de Thomas CLEARY, traduccion de Alfonso COLODRON, 32.% edicion, EDAF, Madrid, 2007, pag. 30).

ES

Pero cuando hablamos de que no se anulen las posibilidades de actuacion economica del sujeto no queremos decir
que a este se le pueda dejar lo minimo, sino que tal situacion econémica debe estar mas proxima al resultado de la
iniciativa del sujeto y nunca por debajo de su contribucion al sostenimiento de los gastos publicos. Frente a esto, a
veces la doctrina, a nuestro entender desacertadamente, ha sido demasiado retraida al describir lo que legitimamente
podria quedar en manos del sujeto después de la tributacion. Asi, dentro de esta linea se podria citar a BERLIRI —para-
dojicamente tan acertado en otras ocasiones—, quien senalaba que «la progresividad de la imposicién no puede nunca
ser tal que no deje al contribuyente al menos una suma suficiente para su mantenimiento» (Corso istituzionale di Di-
ritto Tributario, volume primo, Giuffré, Milano, 1985, pag. 128). El alcance de estas palabras nos parece muy corto o
pobre. Ademas, esas palabras, en una autoridad doctrinal como BERLIRI, pueden representar un desacertado referente
para los Tribunales Constitucionales europeos.

3 El Tribunal Constitucional, en el fundamento juridico numero 6 de su Sentencia 182/1997, de 28 de octubre (NFJ005623),
ha declarado lo siguiente: «Deber constitucional de contribuir cuyo cumplimiento no se encuentra desconectado del
derecho de propiedad también constitucionalmente garantizado (art. 33 CE)».
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puede contemplar desde muchas perspectivas y, entre ellas, el deber de tributacion no se puede
considerar ajeno a tal funcion social.

La doctrina, aunque en muy distinto grado, ha reconocido la vinculacion de la prohibicion de
confiscatoriedad a través del sistema tributario con el respeto al derecho a la propiedad privada®.

Creo que se debe vincular la idea de no confiscatoriedad a la idea de propiedad privada. Ambas
ideas, principios, limites, derechos, se contemplan en dos preceptos distintos de nuestra Constitucion.
Habria que plantearse si esto supone que a ambas ideas se les deba reconocer un sentido distinto o

6 Véanse, entre otros, PALAO TABOADA, C.: «La proteccion constitucional de la propiedad privada como limite al poder
tributario», en Hacienda y Constitucion, Instituto de Estudios Fiscales, Madrid, 1979, pags. 319 y 320; NUNEZ PEREZ, G.:
«La prohibicion constitucional de tributos confiscatorios: dos supuestos», en Impuestos, nam. 22, 1991, pag. 8; SAN-
CHEZ SERANO, L.: «Principios de Justicia Tributaria», Capitulo IV del Manual General de Derecho Financiero, Tomo
Segundo, Derecho Tributario. Parte General, Comares, Granada, 1996, pags. 91 y 92; NAVEIRA DE CASANOVA, G.J.:
El principio de no confiscatoriedad. Estudio en Espaiia y Argentina, McGraw-Hill, Madrid, 1997, pag. 448; CAZORLA
PrIETO, L.M.: Derecho Financiero y Tributario (parte general), Aranzadi, Navarra, 2000, pag. 112; GARcia DORADO,
F.: Prohibicion constitucional de confiscatoriedad y deber de tributacion, Dykinson, Madrid, 2002, pag. 90. Asi pues,
la inmensa mayoria de la doctrina reconoce la vinculacion entre las ideas de no confiscatoriedad en materia tributaria y
de respeto al derecho de propiedad privada. Pero frente a ello, existen autores que, en mayor o menor medida, le restan
protagonismo a la idea de propiedad en la fundamentacion de la exigencia de no confiscatoriedad en materia tributaria.
De todos modos, el que reconozcamos la vinculacion entre las ideas de propiedad y de no confiscatoriedad no quiere
decir que no reconozcamos otras posibles dimensiones en la contemplacion de esta prohibicion constitucional. En tal
sentido, AGULLO AGUERO sefiala que «la prohibicion de confiscatoriedad debe ser contemplada en funcion de la justicia
del sistema tributario y no inicamente en funcion de la defensa de la propiedad, es decir, no como una garantia directa
de la propiedad, sino como una garantia del propio sistema tributario frente a posibles desviacionesy. Sefala esta auto-
ra que «la prohibicion de confiscatoriedad no trata de proteger directamente la propiedad ni como Derecho subjetivo ni
como instituciony, ailadiendo que «la propiedad ya esta suficientemente garantizada por el articulo 33». Indica que «la
imposicion incide sobre la propiedad y la garantia de esta no la afecta porque sus ambitos de actuacion son diferentesy.
Pero frente a ello, sefiala esta autora lo siguiente: «No obstante, puede darse una colision entre ambas instituciones, y
es por ello que entre los principios de la imposicion se sitiia la prohibicion de confiscatoriedad. Es posible que sin esta
declaracion el resultado fuera el mismo, pero con ella resulta evidente que el ataque a la propiedad mediante el sistema
tributario tiene un limite, y que este limite es independiente, de un lado, de las razones fiscales o extrafiscales de los
impuestos, y, de otro, de la concreta estructura que adopte el sistema tributario. A ese limite se le llama alcance con-
fiscatorio. Donde debe situarse es un problema que la conciencia historico-social de lo justo se encargara de sefialar en
cada momento» («Una reflexion en torno a la prohibicion de confiscatoriedad del sistema tributario», en la Revista es-
paiiola de Derecho Financiero, nim. 36, 1982, pag. 561). En el mismo sentido, véase MIRANDA PEREZ, A.: «El princi-
pio constitucional de no confiscatoriedad en materia fiscaly, en Jurisprudencia Tributaria, nim. 20, 1998, pag. 24. Pero
muy critico con la vinculacion de las ideas de no confiscatoriedad y de propiedad privada se muestra MARTINEZ LAGO,
quien, ante la prohibicion constitucional de no confiscatoriedad en materia tributaria, destaca que «normalmente, esta
referencia se ha relacionado por los autores con la defensa del orden econémico privado, con la propiedad privada que
aparece constitucionalizada en el articulo 33 de la norma fundamental». Sobre «este punto de vista», este autor sefiala
que «padece, sin embargo, los errores procedentes de un defectuoso enfoque del significado que constitucionalmente
adquiere la propiedad privada como derecho de los ciudadanos, que no puede desligarse en su consideracion actual,
desde luego, de su caracterizacion como funcion social» («Los fines no fiscales de la imposicion y la prohibicion de
confiscatoriedad», en Gaceta Fiscal, nam. 81, 1990, pag. 156). Frente a la opinion de este autor, es necesario apuntar
que la funcion social de la propiedad no impide la consideracion de la conexion de esta con la no confiscatoriedad en
materia tributaria, en cuanto que la confiscatoriedad implicaria una extralimitacion en esa funcion social.
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distante, cuando nos movemos en el ambito tributario. A nuestro entender, la respuesta a tal interro-
gante debe ser negativa, debiendo reconocerse la vinculacion de ambos conceptos o ideas.

Desde una perspectiva de pura técnica juridica, en un plano mas estricto y sistematico, se
podria pensar que dos preceptos no pueden decir lo mismo, pues entonces uno de ellos seria
inuatil y, como principio dogmatico, el legislador o, en este caso, el constituyente, no hacen
nada inttil, de forma que, ante dos referencias en dos preceptos distintos, necesariamente hu-
biese que individualizar dos ideas distintas.

De todos modos, aqui lo que nos estamos planteando es si, siendo la idea de propiedad pri-
vada una idea general valida para las diferentes ramas del ordenamiento juridico, también jugaria
en materia tributaria. Si es asi, se podria pensar que con la consagracion general del derecho de
propiedad privada bastaria para impedir que los tributos no tuviesen alcance confiscatorio. Enton-
ces, ;qué utilidad vendria a tener la consagracion expresa del principio de no confiscatoriedad?
(Vendria a tener una significacion distinta?

Pues bien, si, de esa perspectiva de técnica rigurosa, pasamos a una perspectiva de técnica
de creacion normativa 1til, la consagracion general de una idea no tiene por qué impedir la utili-
dad de una especificacion de esa idea en un ambito mas concreto, reforzando el valor sustantivo
e interpretativo de la idea en ese ambito mas especifico. Algo de esto podriamos encontrar en el
dato de que un precepto de la Constitucion hable del derecho a la propiedad privada y que, ade-
mas de este, otro haga referencia a la no confiscatoriedad en materia tributaria.

La no confiscatoriedad puede ser entendida como una plasmacion del limite que supone
el respeto a la propiedad privada en materia tributaria. La Constitucion consagra este derecho y
quiere que su respeto tenga una especial atencion en la articulacion del sistema tributario, refor-
zando esta idea, al hablar expresamente de no confiscatoriedad y evitando el adelantar en el ar-
ticulo 31 el concepto de propiedad privada, no dando lugar asi a posibles interpretaciones fuera
de lugar en relacion con las distintas perspectivas desde las que se puede tomar en consideracion
la propiedad privada en materia tributaria.

La propiedad privada cumple una funcion social y el Derecho Financiero debe cumplir una
funcion redistributiva de la riqueza en un Estado social y democratico de Derecho como el nues-
tro. Ahora bien, esto no puede suponer que, aunque el sistema tributario pueda, como no puede
ser de otra manera, afectar a la propiedad privada, sus figuras puedan incidir sobre esta en una
medida que deje sin contenido a tal derecho. El tributo puede afectar a la propiedad privada, pero
aquel no puede llegar a un nivel que deje vacio de contenido en ciertos supuestos el derecho a
la propiedad privada. El tributo puede afectar a esta, pero solo hasta un cierto limite. ;Qué limi-
te? El determinado por un nivel de tributacion mas alla del cual la propiedad privada dejaria de
ser esencialmente eso, es decir, esencialmente privada, pasando a ser mas publica que privada.

El apartado 1 del articulo 31 habla de contribucion al sostenimiento de los gastos publicos
a través de un sistema tributario entre cuyos principios inspiradores esta la progresividad. Junto
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a ello, con la referencia expresa a la no confiscatoriedad en este precepto se quiere despejar cual-
quier duda en relacion con que la consagracion del deber de tributacion en esos términos nunca
puede justificar una tributacion excesiva e irracional que haga que la propiedad privada pierda
su contenido esencial, el de privada, pasandose, por ¢l solo hecho del deber de tributacion, a que
fuese mas publica que privada. Se resalta en el articulo 31.1 de la Constitucion el deber de tribu-
tacion, pero la importancia que se le da no puede interpretarse en el sentido de que ello permita
desconocer la esencia del derecho a la propiedad privada y para ello se habla expresamente en
este precepto de que la contribucion a los gastos publicos a través del sistema tributario no podra
tener alcance confiscatorio.

Si a la propiedad se le pone en la Constitucion el calificativo de privada, sin desconocer su
funcion social, siempre debera estar en mayor medida al servicio o utilidad del contribuyente, que
al servicio o utilidad de la Hacienda Publica. De no ser asi, no tendria sentido que en la Consti-
tucion se hubiese hablado de la propiedad como privada.

La propiedad del contribuyente no puede ser mas publica que privada; por ello sus bienes y
derechos no pueden estar nunca en mayor medida al servicio del Fisco que al servicio de aquel.
Esta regla se romperia si el sistema tributario llegase a niveles confiscatorios.

Como se diria llanamente, si de lo que gano se lleva el Estado’ mas de lo que me quedo o
si cuando voy a gastar se lleva mas el Estado que lo que vale aquello que yo me quedo para con-
sumir, ahi la propiedad pareceria mas publica que privada.

Nuestra Constitucion habla, como se ha visto, de no confiscatoriedad del sistema tributario y
del respeto al derecho de propiedad privada®. Ahora bien, dado que en materia de imposicion sobre
el consumo juega un papel esencial la armonizacion fiscal comunitaria, debemos fijarnos en un con-
texto mas amplio, como es el que abarca la Union Europea. Seria lo mas facil encontrarnos Cons-
tituciones de Estados miembros de esta donde solo se habla del respeto al derecho de propiedad
privada y no se habla expresamente de la no confiscatoriedad en materia tributaria. La consagracion
expresa de la prohibicion de confiscatoriedad en materia tributaria no se prodiga en las Constitucio-
nes europeas, pero puede derivarse de la proteccion en las mismas del derecho a la propiedad pri-
vada, sin olvidar su conexion con la problematica del principio de capacidad econémica. De otro

7 Y, obviamente, el resto de entes publicos.

8 Ademés de consagrar el derecho de propiedad, en el constitucionalismo sudamericano también podemos encontrar
algun ejemplo de texto constitucional que hable expresamente de no confiscatoriedad en materia tributaria. Asi, la
Constitucion Venezolana de 1999 establece expresamente en su articulo 317 que «ningun tributo puede tener efectos
confiscatorios». Por otra parte, la jurisprudencia argentina se ha mostrado especialmente precisa a la hora de recono-
cer un limite cuantitativo a partir del cual un impuesto pasa a ser confiscatorio, concretando ese limite en el 33%. Y
ello aun sin existir una referencia expresa en su texto constitucional a la prohibicion de confiscatoriedad en materia
tributaria. Sobre la no confiscatoriedad en el ambito fiscal a la luz del constitucionalismo sudamericano, puede verse
NARANJO RENDON, W.: «La determinacion o busqueda de limites cuantitativos frente a los tributos confiscatoriosy», en
www.monografias.com/trabajos27/sistemas-tributarios, 2005.
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lado, dentro del Derecho de la Union Europea podemos encontrar una consagracion del derecho
de propiedad privada, aunque tampoco encontremos expresamente contemplado el principio de no
confiscatoriedad a través del sistema tributario. Esa consagracion del derecho a la propiedad privada
en el ambito del Derecho de la Uniéon Europea la podemos individualizar partiendo de que, segun
el Tribunal de Justicia de esta, los principios generales o derechos fundamentales que derivan de
las Constituciones de los Estados miembros forman parte también del Derecho de aquella. A ello
se afiade la consagracion del derecho a la propiedad privada en la Carta europea de derechos funda-
mentales®. En este texto comunitario!? se habla a secas del derecho a la propiedad, sin ponerle ex-
presamente el calificativo de privada. Pero, obviamente, el sentido de tal texto y el contexto en el que
se ubica dejan ver claramente, como no podia ser de otra manera en la disciplina comunitaria, que
esta haciendo referencia a la propiedad privada, nucleo esencial del propio concepto de propiedad.

Junto a ello, mas alld de la disciplina comunitaria, es necesario destacar que el Protocolo Adi-
cional n.° 1 al Convenio Europeo para la Proteccion de los Derechos Humanos y de las Libertades
Fundamentales!! establece en el primer parrafo de su articulo 1 que «toda persona fisica o moral

9 El Proyecto de Tratado por el que se queria establecer una denominada Constitucion para Europa y que ha sido sus-
tituido por el Tratado de Lisboa —que ha sacado de su texto el contenido de la citada Carta— sefialaba en el apartado 1
de su articulo II-77 lo siguiente: «Toda persona tiene derecho a disfrutar de la propiedad de los bienes que haya ad-
quirido legalmente, a usarlos, a disponer de ellos y a legarlos. Nadie puede ser privado de su propiedad mas que por
causa de utilidad publica, en los casos y condiciones previstos en la ley y a cambio, en un tiempo razonable, de una
justa indemnizacion por su pérdida. El uso de los bienes podra regularse por ley en la medida que resulte necesario
para el interés general». De todas formas, un texto similar lo podemos encontrar contenido en el apartado 1 del ar-
ticulo 17 de la Carta de los derechos fundamentales de la Unidén Europea, tanto en su version 2000/C 364/01, como en
su version 2007/C 303/01, proclamada solemnemente el 12 de diciembre de 2007, un dia antes de la firma del Tratado
de Lisboa. De este modo, el contenido de la Carta intentaba incorporarse al fallido texto de Constitucion Europea. De
todas maneras, aunque no lo recoja ya expresamente, el Tratado de Lisboa hace una remision expresa a dicha Carta,
como veremos a continuacion. Por otra parte, en el quinto parrafo del Preambulo de dicha Carta se sefiala lo siguien-
te: «La presente Carta reafirma, dentro del respeto de las competencias y misiones de la Uniodn, asi como el principio
de subsidiariedad, los derechos que emanan en particular, de las tradiciones constitucionales y las obligaciones inter-
nacionales comunes de los Estados miembros, del Convenio Europeo para la Proteccion de los Derechos Humanos y
de las Libertades Fundamentales, las Cartas Sociales adoptadas por la Unioén y por el Consejo de Europa, asi como de
la jurisprudencia del Tribunal de Justicia de la Union Europea y del Tribunal Europeo de Derechos Humanosy.

A pesar del Tratado de Lisboa, podemos tener presente que la Declaracion del Pleno del Tribunal Constitucional 1/2004,
de 13 de diciembre de 2004, pronunciada en base al Requerimiento 6603-2004, formulado por el Gobierno de la Nacion,
acerca de la constitucionalidad de los articulos I-6, II-111 y 1I-112 del Tratado por el que se intentaba establecer una
Constitucion para Europa, firmado en Roma el 29 de octubre de 2004 (Primacia del Derecho Comunitario y alcance de
la Carta de derechos fundamentales de la Union Europea), en su fundamento juridico 2 sefialo que «la cesion consti-
tucional que el articulo 93 CE posibilita tiene a su vez limites materiales que se imponen a la propia cesiony, afladién-
dose a continuacion que «esos limites materiales, no recogidos expresamente en el precepto constitucional, pero que
implicitamente se derivan de la Constitucion y del sentido esencial del propio precepto, se traducen en el respeto de la
soberania del Estado, de nuestras estructuras constitucionales basicas y del sistema de valores y principios fundamen-
tales consagrados en nuestra Constitucion, en el que los derechos fundamentales adquieren sustantividad propia (art.
10.1 CE), limites que, como veremos después, se respetan escrupulosamente en el Tratado objeto de nuestro analisis».

' Convenio también contemplado en el Tratado de Lisboa, como tendremos ocasion de comprobar.
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tiene derecho al respeto de sus bienesy, disponiéndose a continuacion de lo anterior que «nadie
podré ser privado de su propiedad més que por causa de utilidad ptiblica y en las condiciones pre-
vistas por la ley y los principios generales del Derecho Internacional». En el segundo parrafo de
este mismo articulo se establece que «las disposiciones precedentes se entienden sin perjuicio del
derecho que poseen los Estados de poner en vigor las leyes que juzguen necesarias para la regla-
mentacion del uso de los bienes de acuerdo con el interés general o para garantizar el pago de los
impuestos u otras contribuciones o de las multasy». Este articulo 1 lleva por rubrica «Proteccion de
la propiedad»!2. El hecho de que se hable en este precepto al mismo tiempo de propiedad y de im-
puestos en modo alguno podria interpretarse en el sentido de que estos ultimos pudiesen anular a
aquella, pues ello irfa en contra del propio reconocimiento de la proteccion de la propiedad privada!3.

Al mismo tiempo, es necesario destacar que el Tratado de la Union Europea ya establecio en
el apartado 1 de su articulo 6 que «la Union se basa en los principios de libertad, democracia, res-
peto de los derechos humanos y de las libertades fundamentales y el Estado de Derecho, principios
que son comunes a los Estados miembrosy, disponiéndose en el apartado 2 de este mismo articulo 6
que «la Union respetara los derechos fundamentales tal y como se garantizan en el Convenio Eu-
ropeo para la Proteccion de los Derechos Humanos y de las Libertades Fundamentales firmado en
Roma el 4 de noviembre de 1950, y tal y como resultan de las tradiciones constitucionales comunes
a los Estados miembros como principios generales del Derecho comunitario». El apartado 8 del ar-
ticulo 1 del Tratado de Lisboa por el que se modifica el Tratado de la Union Europea y el Tratado
constitutivo de la Comunidad Europea, firmado en Lisboa el 13 de diciembre de 2007, modificd
el articulo 6 del Tratado de la Union Europea. Tras dicha modificacion, en el parrafo primero del
apartado 1 del articulo 6 del Tratado de la Union Europea se paso a establecer que «La Union reco-
noce los derechos, libertades y principios enunciados en la Carta de los Derechos Fundamentales
de la Union Europea de 7 de diciembre de 2000, tal como fue adoptada el 12 de diciembre de 2007
en Estrasburgo, la cual tendra el mismo valor juridico que los Tratados». En el apartado 2 de esta
nueva version del articulo 6 se establece que «La Union se adherira al Convenio Europeo para la
Proteccion de los Derechos Humanos y de las Libertades Fundamentales. Esta adhesion no modifi-
card las competencias de la Union que se definen en los Tratados». Por tltimo, en el apartado 3 de
esta nueva version del articulo 6 del Tratado de la Union Europea se establece que «Los derechos
fundamentales que garantiza el Convenio Europeo para la Proteccion de los Derechos Humanos y
de las Libertades Fundamentales y los que son fruto de las tradiciones constitucionales comunes a
los Estados miembros formaran parte del Derecho de la Unién como principios generalesy.

Pues bien, en concreto, dentro de la problematica de los derechos fundamentales, con rela-
cion al derecho de propiedad, se puede partir de la Sentencia del Tribunal de Justicia de la Union

12 gobre el derecho de propiedad a la luz de este Convenio desde la perspectiva tributaria, véase PEREZ RoYO0, F.: «El de-
recho de propiedad y la prohibicion de discriminacion en su disfrute como limites al poder tributario en el Convenio
Europeo de Derechos Humanosy, en la Revista espariola de Derecho Financiero, nim. 109-110, 2001, pags. 23 y ss.

13 Dentro de las Explicaciones sobre la Carta de los derechos fundamentales (2007/C 303/02), en el penultimo parrafo
de la explicacion relativa al «derecho a la propiedad», se sefiala que «este derecho tiene el mismo sentido y alcance
que el garantizado en el CEDH, no pudiendo sobrepasarse las limitaciones previstas en este tltimo».
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Europea de 13 de diciembre de 1979 (Asunto C-44/79) y mas recientemente se puede destacar la
Sentencia del mismo Tribunal de 10 de julio de 2003 (Asuntos acumulados C-20/00 y C-64/00).
En esta sentencia se sefiala que «los derechos fundamentales forman parte de los principios ge-
nerales del Derecho cuyo respeto garantiza el Tribunal de Justicia y que, para ello, este Gltimo
se inspira en las tradiciones constitucionales comunes a los Estados miembros, asi como en las
indicaciones proporcionadas por los instrumentos internacionales relativos a la proteccion de los
derechos humanos en los que los Estados miembros han cooperado o a los que se han adherido»,
afiadiendo que «dentro de este contexto, el CEDH reviste un significado particular». Se destaca
en esta sentencia entre los derechos fundamentales asi protegidos el derecho de propiedad, sefia-
landose en la misma que cabrian restricciones al ejercicio de los derechos fundamentales siempre
y cuando «no constituyan, teniendo en cuenta el objetivo perseguido, una intervencion desmesu-
rada e intolerable que lesione la propia esencia de esos derechosy.

Asi pues, en el Derecho de 1a Union Europea, aunque no encontremos contemplado expresa-
mente el principio de no confiscatoriedad a través del sistema tributario, si encontramos consagra-
do el derecho a la propiedad privada. Pero el impedir normas de la Union Europea confiscatorias
en materia tributaria se consigue al hacer valer el respeto al derecho de propiedad privada, con-
sagrado también, como exponemos, dentro de la disciplina juridica de aquella. Ademas, la con-
templacion de un derecho fundamental como este se debe considerar parte del Derecho originario
de la Unién Europea, al que debe someterse el Derecho derivado de esta.

De esta forma, pues, las normas tributarias que emanan de las instituciones de la Union Eu-
ropea, ya sea para regular los recursos propios de esta, ya vayan dirigidas a la armonizacion fiscal,
no pueden tener un contenido que provoque efectos confiscatorios en materia tributaria'“, pues
con ello estarian violando un derecho fundamental integrante de la disciplina europea.

Por otra parte, en ocasiones los impuestos no persiguen como finalidad mas directa el recau-
dar ingresos para hacer frente a los gastos publicos, sino el incidir sobre ciertos comportamientos
del ciudadano, de forma que la carga economica del impuesto frene tales comportamientos, con-
siguiendo que el ciudadano limite o reduzca estos para evitar en la medida de lo posible la citada
carga econdmica que suponen. Se trata de comportamientos cuya limitacion debe encontrar am-
paro en algtin precepto de la Constitucion. El articulo 31.1 de esta establece, como hemos visto,
el deber de contribuir al sostenimiento de los gastos publicos a través del sistema tributario den-
tro del respeto de unos principios, que se recogen en el mismo precepto constitucional. Pero, por

14 Segtin FALCON Y TELLA «principios como la interdiccion de la confiscatoriedad, el respeto a la propiedad privada y la li-
bertad de empresa, que figuran en las Constituciones de todos los Estados miembros, constituyen también principios ba-
sicos del ordenamiento comunitario, que ha de respetar los derechos de los particulares derivados de dichos principios».
Afiade este autor que «dicho en otros términos, las instituciones comunitarias no pueden adoptar medidas que no habrian
podido adoptar los parlamentos nacionales de ninguno de los quince Estados miembros, los cuales no podrian evidente-
mente establecer un impuesto confiscatorio» («La tasa suplementaria en el sector de la leche y de los productos lacteos:
un impuesto confiscatorio y discriminatorio entre ganaderos», en Quincena Fiscal, nam. 17, 1997, pag. 6).

98 www.ceflegal.com



E C. M.* Lépez Espadafor Una necesaria concrecion del principio de justicia tributaria en TFUE

ejemplo, dado que en otro precepto de la Constitucion!’ se protege el derecho a un medio ambien-
te adecuado, se estaria legitimando un impuesto que en vez de tener como finalidad directa el re-
caudar ingresos publicos, tuviese como objetivo frenar ciertas actuaciones o comportamientos que
puedan afectar al medio ambiente, de forma que los ciudadanos, para no cargar con el peso econd-
mico de ese impuesto, decidan o prefieran dejar de realizar el correspondiente comportamiento o
actuacion. En el fondo, para tratarse de un impuesto extrafiscal puro, el legislador tributario al es-
tablecerlo deberia tener como deseo principal el no recaudar nada, en vez de recaudar mucho. Ello
supondria que no habria habido ningtin comportamiento que hubiese afectado al medio ambiente,
de los que podrian haber generado el devengo del impuesto. Asi se habria cumplido la finalidad
de proteger el medio ambiente y no se habria producido ninguna recaudacion, no siendo esta la fi-
nalidad del impuesto. Entre recaudar mucho y no recaudar nada, puede recaudarse poco y cuanto
menos se recaude en mayor medida se habra conseguido la finalidad perseguida por el legislador.

Con ello nos habriamos alejado de la finalidad propia o tradicional de los tributos!, pero
eso no quiere decir que se puedan desconocer en tales casos los principios de justicia tributaria
consagrados en el articulo 31 de la Constitucion y el resto de derechos y garantias constituciona-
les que deriven de otros preceptos de aquella.

Lo que hemos descrito seria el caso de un impuesto extrafiscal puro como se ha apuntado,
es decir, de un impuesto con el que no se busca directamente recaudar, sino que el mayor deseo
seria que no se recaudase nada.

Pero en ocasiones se presentan por el legislador como extrafiscales impuestos que no lo son
totalmente, dado que con ellos, en funcidn de la carga tributaria que representan y las actuacio-
nes o situaciones sobre las que inciden, no solo se busca incidir en el comportamiento de los ciu-
dadanos, sino también obtener una importante recaudacion. Mezcldndose ambas perspectivas,
el legislador tributario no suele mantener un rigor coherente en tales casos, no sabiendo conju-
gar acertadamente los criterios en juego y amparandose en una mayor o menor extrafiscalidad
se intenta justificar una carga fiscal desmedida, que puede ser dificil reconocer como legitima.

En materia de imposicion indirecta, los impuestos sobre consumos especificos tradicional-
mente se han intentado presentar por el legislador, en mayor o menor medida, como extrafiscales,
en el sentido de que vienen a provocar una mayor carga fiscal sobre ciertos productos porque el
consumo de estos puede resultar nocivo para la sociedad y cuanto mayor sea el peso econémico
de la carga fiscal sobre tales productos, mayor sera el celo del contribuyente por limitar o reducir
el consumo de los mismos. A veces el legislador, amparandose en esa pretendida extrafiscalidad,

15 Articulo 45 de nuestra Constitucion.

16 Sobre el término «extrafiscalidad», CASADO OLLERO sefala que se trata de «una expresion vaga que apenas significa
algo en si misma, y con la que —por contraposicion— pretende designarse todo aquello que se aleja de la funcion finan-
ciera, del fin recaudatorio (fiscal) propio de la imposicion» («Los fines no fiscales de los tributos», en la Revista de
Derecho Financiero y de Hacienda Publica, nim. 213, 1991, pag. 455).
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carga en demasia la fiscalidad de ciertos productos, aun siendo consciente de que por mucho que
los cargue fiscalmente —dadas las condiciones de la sociedad actual, construida y dirigida por el
Estado, como principal responsable— el ciudadano no puede prescindir de ellos.

Si nos fijamos en la Ley 38/1992, de 28 de diciembre, de Impuestos Especiales, dentro de
su Exposicion de Motivos encontramos la referencia a ese corte extrafiscal de estos impuestos.
En concreto, en esa Exposicion de Motivos se puede leer lo siguiente: «... los impuestos especia-
les de fabricacion que constituyen, junto con el Impuesto sobre el Valor Afiadido!”, las figuras
basicas de la imposicion indirecta y se configuran como impuestos sobre consumos especificos,
gravando el consumo de unos determinados bienes, ademas de lo que lo hace el IVA en su con-
dicion de impuesto general. Este doble gravamen se justifica en razén de que el consumo de los
bienes que son objeto de estos impuestos genera unos costes sociales, no tenidos en cuenta a la
hora de fijar sus precios privados, que deben ser sufragados por los consumidores, mediante una
imposicion especifica que grave selectivamente estos consumos, cumpliendo, ademas de su fun-
cion recaudatoria, una finalidad extrafiscal como instrumento de las politicas sanitarias, energé-
ticas, de transportes, de medio ambiente, etc.»!8.

Esa finalidad extrafiscal resulta mas creible en relacion con los Impuestos sobre el Alcohol
y Bebidas Alcoholicas y al Impuesto sobre las Labores del Tabaco, pues a nadie se le escapa lo
nocivo que puede resultar el consumo de tabaco y de ciertas bebidas alcohodlicas, a un determinado
nivel, con el coste social que puede conllevar y que de algin modo se puede intentar compensar
con actuaciones publicas que encuentren su referente, contrapartida o base econdmica al menos
en parte en lo recaudado por tales impuestos. Sea como fuere, a cualquiera nos resultaria dificil
defender lo no nocivo o beneficioso del tabaco o de un excesivo consumo de ciertas bebidas al-
cohdlicas, con lo cual no es dificil verse legitimado para hablar de extrafiscalidad con relacion
a la fiscalidad del tabaco y de las bebidas alcohdlicas, por muy conscientes que seamos de que
ciertas personas, con adiccion al tabaco, por mucho que se aumente la presion fiscal sobre este
producto, no van a encontrar fuerzas para dejar de consumirlo o consumirlo en menor medida y
conscientes también de que el consumo de ciertas bebidas alcohdlicas, aunque con moderacion,
incluso puede tener determinados efectos beneficiosos. Piénsese en todo lo bueno que se ha des-
cubierto en relacion con un consumo moderado de una bebida como la cerveza en ciertas situa-

17 £ adelante TVA.

18 Enla practica, la mayoria de los Impuestos Especiales llegan al consumidor final a través de una traslaciéon economi-
ca y no de una pura traslacion juridica, dado que se aplican en fase tnica. Eso no quiere decir que no se deban tomar
en consideracion juridicamente a la hora de determinar la carga que soporta el consumidor, pues, como, por ejemplo,
se reconoce expresamente en el articulo 1 de la Ley de Impuestos Especiales, se trata de impuestos que recaen sobre
el consumo. Esto no quita que existan casos de traslacion juridica directa al consumidor; piénsese, por ejemplo, en
el Impuesto sobre la Electricidad, que se repercute, junto con el IVA, al consumidor final, dado que la electricidad,
mientras se mantiene dentro de las redes de transporte de energia, se encuentra en régimen suspensivo. De otro lado,
en el Impuesto Especial sobre Determinados Medios de Transporte el sujeto pasivo es esencialmente aquel sujeto a
cuyo nombre se matricula el vehiculo y para consumir el vehiculo hay que matricularlo y para matricularlo hay que
acreditar el pago del impuesto o su exencion o no sujecion.
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ciones. Y, de otras bebidas, con moderacion, dificil es escapar hoy en determinadas situaciones
de tradicion social. Ahora bien, no esta mal que quien abuse del consumo de estas tema a su alto
coste econdmico, acrecentado por la carga fiscal que soportan, pero que, al final, no hace mella
en el bolsillo del rico, sino, como siempre, en el bolsillo del pobre; pero no es este el momento
de detenernos en las bondades de que la imposicion directa siempre deberia tener un peso mucho
mas evidente que la indirecta, a la luz de los principios constitucionales de justicia tributaria.

Volvamos aqui sobre lo més o menos extrafiscales que nos pueden parecer otros Impuestos
Especiales, dejando ahora a un lado el Impuesto sobre la Electricidad, por su tipo de gravamen mas
bajo en proporcion o en comparacion con la carga fiscal de otros Impuestos Especiales y fijémonos
en el Impuesto sobre Hidrocarburos y en el Impuesto sobre Determinados Medios de Transporte.

Existen dos tipos de bienes sobre los que el legislador tributario suele «cebarse» injustificada-
mente, intentando alcanzar una recaudacion desmedida, actuando de la forma en que, a primera vista,
se resentirian menos ciertos sectores econémicos o de la manera en que al ciudadano le quedarian
menos alternativas para escapar de tal tributacion. Se trata de los inmuebles y de todo lo relativo a la
circulacion rodada, centrada en los vehiculos y los carburantes esencialmente. En el caso de los in-
muebles, por mucho que se cargue fiscalmente a estos el suelo fisico no puede, en principio, crecer ni
decrecer, es decir, hay el que hay. Por mucho que se cargue fiscalmente el suelo este no desaparece.

Y algo similar sucede con el ambito de los vehiculos. Fijandonos en los impuestos indirec-
tos, normalmente para conducir se hace necesario soportar el IVA, el Impuesto sobre Determi-
nados Medios de Transporte y el Impuesto sobre Hidrocarburos!®, sin perjuicio de otros tributos,
pudiendo citar, por ejemplo, el Impuesto sobre las Primas de Seguros que necesariamente se so-
porta por el seguro del vehiculo. Todo lo que incide fiscalmente sobre el transporte, incide al final
sobre el coste de cualquier producto, porque al final practicamente todos los productos se trans-
portan y todos viajamos aunque sea en transporte publico y en poco salva la alta presion fiscal en
funcién de lo anterior el dato de que los vehiculos de transporte no particulares estén no sujetos
o exentos en el Impuesto sobre Determinados Medios de Transporte®.

Pues bien, tratdndose de bienes y elementos necesarios para la vida diaria de ciudadanos de
cualquier nivel econdmico, habria que plantearse hasta qué punto es legitimo hablar de extrafiscal
en relacion con la imposicion sobre los carburantes, cuando es algo de lo que es muy dificil pres-
cindir, cuando la técnica aun no ofrece alternativas viables y asequibles para los ciudadanos de
cualquier capacidad econdémica. Por mucho que se cargue fiscalmente no se puede prescindir de

19 Ademas del, discutido por la Comision de la Union Europea, Impuesto sobre las Ventas Minoristas de Determinados Hi-
drocarburos, que se establecio en Espaiia para mejorar la financiacion de las politicas sanitarias y, en su caso, de las politi-
cas medioambientales, como politicas de competencia de las comunidades autonomas, impuesto que conllevo la apertura
por aquella del correspondiente procedimiento de infraccion contra Espafia. La solucion en relacion con este impuesto se
esta articulando reconduciéndolo hacia su integracion dentro de la estructura del Impuesto sobre Hidrocarburos.

20 podemos tener en cuenta, por ejemplo, los autobuses como supuesto de no sujecion [art. 65.1 a) 2.° de la Ley de Im-
puestos Especiales] o los taxis como supuesto de exencion [art. 66.1 a) de la Ley de Impuestos Especiales].
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ello. Bajo ese parcialmente falso expediente de la extrafiscalidad se abusa fiscalmente del consu-
midor, cuando el legislador tributario es consciente de que el ciudadano en los elementos necesa-
rios de su vida cotidiana no puede prescindir de ciertos consumos y de eso se aprovecha el Estado.

Y en los ambitos en los que tradicionalmente en conjunto la capacidad econdmica global de
los contribuyentes suele ser mas baja es donde precisamente se hacen mas necesarios esos consu-
mos. Piénsese en las zonas rurales y sobre todo en las zonas rurales de menor volumen de poblacion,
donde el transporte privado se hace mas necesario que en las grandes ciudades y por lo tanto no se
puede dejar de soportar en mayor medida, en principio, el Impuesto sobre Determinados Medios
de Transporte y el Impuesto sobre Hidrocarburos. Al final estos impuestos terminan incidiendo en
mayor medida en las zonas de menor nivel econdmico, zonas mas necesitadas de ayuda y promocion.

Asi pues, por una amplia serie de razones, creemos que no es conveniente que la Hacienda
Publica se siga «cebando» en los carburantes para obtener una fortisima recaudacion, amparan-
dose en ideas, trasnochadas o que nunca han sido totalmente verdaderas, basadas en una extra-
fiscalidad méas que limitada y parcialmente erronea.

Las cuestiones apuntadas nos hacen ver que en ocasiones no son lo suficientemente riguro-
sos los esquemas extrafiscales utilizados por el legislador tributario, pues se quieren cargar fis-
calmente con bastante fuerza bajo esa apariencia ciertos productos, bajo el argumento de que esa
mayor carga fiscal reduciria su consumo, pensando que el contribuyente desistiria de este o lo
limitaria. El problema es que se trata de productos de cuyo consumo el contribuyente no puede
prescindir por mucho que se carguen fiscalmente, con lo cual el sistema tributario se convierte en
menos progresivo y menos justo, pues se trata de impuestos indirectos que sitlan en una posicion
cada vez mas delicada a los sujetos de una menor capacidad econémica global.

Pero dejando a un lado lo anterior, lo que nunca puede suceder es que el expediente de la
extrafiscalidad se utilice por el legislador tributario para desconocer los principios de justicia tri-
butaria consagrados en el apartado 1 del articulo 31 de la Constitucién. Y asi, dado que la ex-
trafiscalidad puede llevar a situaciones de tributacion desproporcionada, especialmente hay que
vigilar que esta no se utilice para intentar justificar el llegar a impuestos confiscatorios. El hecho
de que un impuesto sea extrafiscal no le permite ser confiscatorio. Los principios de justicia tri-
butaria del articulo 31.1 de la Constitucion no deben desconocerse por el hecho de que se utilice
el expediente de la extrafiscalidad.

El Tribunal Constitucional ha declarado que el establecimiento de «impuestos de caracter
primordialmente extrafiscal» debe realizarse «respetando las exigencias y principios derivados
directamente de la Constitucion (art. 31)»?!. Entre estas exigencias y principios también estaria
la limitacion de no poder crear situaciones confiscatorias.

21 Fundamento juridico 13 de la Sentencia del Tribunal Constitucional 37/1987, de 26 de marzo (NFJ000269). En el
mismo sentido, puede verse el fundamento juridico 4 de la Sentencia del Tribunal Constitucional 186/1993, de 7 de junio

102 www.ceflegal.com



E C. M.* Lépez Espadafor Una necesaria concrecion del principio de justicia tributaria en TFUE

Pues bien, en funcion de todo lo anterior, los impuestos extrafiscales deben respetar los princi-
pios constitucionales de justicia tributaria, por lo que, junto a los demas, el principio de no confiscato-
riedad a través del sistema tributario también juega en relacion con la disciplina tributaria extrafiscal,
disciplina que, como hemos apuntado, no siempre se aplica con el rigor debido, pues en ocasiones
el expediente de la extrafiscalidad se predica de situaciones que no se prestan realmente a la misma.

Entre los ejemplos que podriamos poner de productos con una presion fiscal excesiva, se
encontraria sin duda alguna el de los carburantes. Esto podria dar a primera vista una cierta idea
de desprecio por ciertas dimensiones medioambientales. Nada mas lejos de la realidad. Hacemos
ciertas consideraciones en el sentido de poner en evidencia un mal entendido o incorrecto plan-
teamiento extrafiscal o desproporcionado en nuestra trayectoria impositivaZ2,

La proteccion del medio ambiente no puede justificarlo todo y maxime contra aquello que
es muy dificil o casi imposible evitar por ciertos sujetos. La proteccion del medio ambiente no se
debe hacer extralimitandose en la imposicion sobre ciertos productos de los que una gran cantidad
de sujetos, en unas condiciones que no son las mas comodas o favorables, no pueden prescindir.

No lo analicemos todo desde los esquemas de una gran ciudad bien comunicada con el resto
del pais y con el extranjero y donde el metro y los trenes de cercanias dan unas grandes posi-
bilidades de transporte, que convierten casi en ilogico el uso del propio vehiculo. Pensemos en
ciudades a las que se tarda mas en llegar en tren que en autobus. Pensemos en las zonas rurales.
Pensemos en todo lo que no es el centro de una gran ciudad.

Habra carburantes altamente contaminantes y facilmente sustituibles. En relacion con estos
si cabria una mayor carga fiscal. Pero con relacion a los no sustituibles la presion fiscal no puede

(NFJ002924). Ademas es necesario destacar en relacion con estas sentencias que en los citados fundamentos juridicos
de las mismas se menciona la confiscatoriedad en materia tributaria, rechazando que se dé en los supuestos que analizan,
pero sin que el Tribunal Constitucional se haya preocupado en estas sentencias de aclarar cudndo los impuestos pueden
resultar confiscatorios, perdiendo, como en otras sentencias [fundamento juridico 11 de la Sentencia del Tribunal Consti-
tucional 14/1998, de 22 de enero, fundamento juridico 23 de la Sentencia del Tribunal Constitucional 233/1999, de 16 de
diciembre (NFJ008394), y fundamento juridico 11 de la Sentencia del Tribunal Constitucional 194/2000, de 19 de julio
(NFJ009087) ], la oportunidad de contribuir a una mayor certeza para los operadores juridico-tributarios en relacion con los
principios constitucionales de justicia tributaria y, en concreto, con respecto a la no confiscatoriedad en materia tributaria.
2!

S

Tanto desde la disciplina nacional, como desde la armonizacion fiscal de la Union Europea, se intenta justificar una ele-
vada presion fiscal en materia de carburantes bajo la perspectiva de la proteccion medioambiental, pero descuidandose
paraddjicamente en ambos ambitos la estructuracion de dicha imposicion en funcion de la real potencialidad de emisiones
de CO,; por ejemplo, se quiere tender hacia una equiparacion de la carga fiscal del gasoleo con la de la gasolina, sin tomar
en consideracion las menores emisiones de CO, de los vehiculos diésel frente a los de gasolina, si partimos de vehiculos
de similar potencia, sin perjuicio de otras particulas contaminantes del gaséleo, pero siendo las emisiones de CO, el para-
metro esencial del que se suele partir. Todo ello presidido por una tradicion de carga fiscal superior al precio del producto
antes de impuestos, impulsada desde la Union Europea y agravada por nuestro Estado que, aunque pueda estar por debajo
de otros Estados europeos en la presion fiscal sobre los carburantes, también lo estd en nivel de renta y de transportes pu-
blicos, sin perjuicio igualmente de encontrarnos en la periferia geografica europea y de tener una poblacion rural con gran
dispersion geografica en zonas montafiosas que dificultan el transporte publico y fuerzan al transporte privado.
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suponer aprovecharse de algo de lo que no puede escapar el sujeto, para que la Hacienda Publi-
ca obtenga una facil recaudacion alejada de los principios constitucionales de justicia tributaria.

Fomeéntese el desarrollo del ferrocarril y del transporte maritimo todo lo posible y no dejan-
do zonas privadas de un desarrollo efectivo de aquel. Prohibase la circulacion rodada particular
en las zonas o nucleos mas fragiles o de mayor contaminacion. Prohibanse ciertas actuaciones
contaminantes. Establézcanse limitaciones. Auméntense considerablemente las ayudas a la in-
vestigacion y produccion de vehiculos y carburantes menos contaminantes, hasta que se llegue a
hacer a los mismos asequibles y viables para todos. A lo que no se puede llegar es a aberraciones
ilogicas cargando fiscalmente de una forma irracional productos de los que no se puede prescin-
dir en formas de vida que, paraddjicamente, se quieren promocionar o defender su mantenimien-
to. Pensemos, asi, en la defensa de las zonas agricolas o rurales dentro de la Unién Europea y del
paraddjico peso fiscal desproporcionado que deben soportar en un elemento alli mas que esencial
como son los carburantes.

La forma en que se ha llevado hasta la fecha la vinculacion de las ideas de fiscalidad y medio
ambiente no ha sido la mas correcta, justificando en el fondo en su contrapartida econémica ac-
tuaciones lesivas del mismo. Es mas, la trayectoria publica medioambiental no ha sido nada co-
rrecta, intentando con un rapido lavado de imagen corregir grandes errores silenciados del pasado.
Hablamos de una politica en materia de medio ambiente erronea no solo en sede de fiscalidad.

Por todo ello, los ejemplos que se exponen en este trabajo no deben ser tomados como un
desprecio por la perspectiva de la proteccion del medio ambiente, pues no habria nada mas lejos de
la realidad en mi intencion. Entiendo, no solo en el plano fiscal, que se puede mejorar y mucho la
politica medioambiental y su gestion economica. Es mas, defiendo un fortalecimiento de la misma
que, por otra parte, nunca debera servir para justificar situaciones irracionales en materia tributaria,
ni desde una perspectiva nacional, ni desde una perspectiva comunitaria.

III. LA CONCRECION DE LA PRESION FISCAL MAXIMA

Para determinar la cuantia de un limite en relacion con la imposicion sobre el consumo, es
necesario partir de que este debe ser, en principio, un limite general, es decir, en relacion o valido
para la generalidad de los productos y servicios, sin perjuicio de otros posibles limites especiales,
en funcion de la toma en consideracion de ciertas circunstancias particulares o excepcionales.
Asi, tratandose de bienes y servicios de primera necesidad, o sea, bienes y servicios sin los cua-
les no se puede sobrevivir, es 16gico que el limite se encuentre por debajo de un limite general.
Piénsese, por ejemplo, en alimentos y sustancias sin las cuales no es posible la vida humana. Es
decir, tratandose de bienes y servicios de primera necesidad, el respeto a los principios constitu-
cionales de justicia tributaria nos obligaria a respetar un limite inferior al posible limite general
que en relacion con la imposicion sobre el consumo se deberia fijar atendiendo al principio de no
confiscatoriedad en materia tributaria.

104 www.ceflegal.com



E C. M.* Lépez Espadafor Una necesaria concrecion del principio de justicia tributaria en TFUE

Pues bien, en atencion a este principio, la imposicion sobre el consumo se deberia mover
por debajo de un determinado limite general, porque, de no ser asi, podria estarse restringiendo
indebidamente las posibilidades reales de acceso a la adquisicion de los bienes y, de esta forma,
las posibilidades de acceso a la propiedad de los mismos. Sin poder acceder a la propiedad o ad-
quisicion de los bienes, en principio, no se pueden consumir estos. Volvemos a ver la conexion
de este problema con el respeto del derecho a la propiedad privada. Sin el respeto de ese limite
general se violarian tanto el mantenimiento de la propiedad privada, como las posibilidades de
acceso a la misma, desde una perspectiva de rigor conceptual.

Si para consumir —lo que normalmente implica adquirir la propiedad de lo que se consu-
me— uno debiese destinar al consumo una cantidad de unidades monetarias de su patrimonio en
medida tal que la carga impositiva con la que se queda el Estado es superior al valor econémico
de los bienes que se integran en su patrimonio, se estaria violando el principio de no confiscato-
riedad en materia tributaria, pues se estaria lesionando el derecho de propiedad privada tanto en
relacion con su mantenimiento, como en relacion con su adquisicion. Consumiendo, el Estado
se llevaria mas de lo que nos quedaria, o, dicho de otro modo, adquiriendo, el Estado se lleva-
ria mas de lo que recibimos. Pensemos aqui en una adquisicién de la propiedad sobre productos
en un sentido amplio, pues casi todos los productos son en rigor y realmente objeto de propie-
dad. Es decir, no nos movamos aqui con un esquema tradicional limitado en materia de propie-
dad, pensando, como se hace normalmente al oir ese concepto, en la propiedad sobre inmuebles,
que no es el mejor ejemplo para ilustrar la problematica que se quiere poner aqui de manifiesto.

En funcién de lo expuesto, el limite entendemos que deberia fijarse en la no superacion de
un porcentaje del 100 % del valor del bien?3. Y, de cara a una viabilidad practica en su aplicacion,
por elevado que sea y dada la tradicion impositiva que ha venido rigiendo en nuestro ambito, seria
util aplicarlo tomando en consideracion solo la imposicion sobre el consumo. Mezclarlo, en una
primera aproximacion, con los porcentajes de imposicion sobre la renta y el patrimonio, donde
juegan tipos de gravamen progresivos, haria inviable su aplicacion, dado que en estos otros im-
puestos sus tipos de gravamen determinan un porcentaje de tributacion en funcion de la capaci-
dad econdmica de cada sujeto individualmente considerado. Todo ello sin perjuicio de alguna
consideracion adicional que debamos hacer en relacion con esos otros indices de capacidad eco-
némica posteriormente, especialmente con respecto a la renta.

Asi pues, centrandonos en la imposicion sobre el consumo, planteandonos la carga fis-
cal que puede soportar un determinado producto, debemos entender que esta no podra ser su-

23 Aunque en relacion con un tributo con una naturaleza muy particular y bien distinto de los impuestos que aqui nos
vienen sirviendo de ejemplo, SOTRES MENENDEZ destacd que un «tipo del 115% del precio indicativo de la leche, re-
viste un claro caracter confiscatorio» («Nuevo régimen de la tasa suplementaria en el sector de la leche y productos
lacteos (sistema de cuotas lecheras)», en Gaceta Fiscal, nim. 125, 1994, pag. 186). En similar sentido se pronuncid
FALCON Y TELLA con relacion al mismo tributo, sefialando que «es evidente que un impuesto del 115 % es contrario a
la capacidad contributiva, ya que resulta confiscatorio» («La tasa suplementaria en el sector de la leche y de los pro-
ductos lacteos: un impuesto confiscatorio y discriminatorio entre ganaderosy, cit., pag. 5).
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perior al 100 %24, de forma que la carga fiscal que soporte el consumidor final de un producto
no pueda ser superior a las cantidades que, por otros conceptos, esencialmente el precio, pague
por el mismo. Asi, en esencia, el impuesto que pesa sobre un producto no puede ser superior al
precio del mismo.

Siun producto tiene un precio de 50, los impuestos indirectos que se acumulen sobre el mismo
no deberian ser superiores a 50. De no ser asi, se estaria destinando, ante el consumo, mas unida-
des monetarias al Estado que a nuestra economia particular, violandose el derecho a la propiedad
privada. De este modo, si no se respetase ese limite del 100% se limitaria el acceso a esta, pues
deberiamos destinar mas unidades monetarias a la imposicion que las correspondientes al valor que
entra en nuestro patrimonio y saldria de este mas del doble del valor de lo que vuelve al mismo.

Si, por ejemplo, para adquirir un determinado producto necesitasemos 100 unidades mone-
tarias y 51 correspondiesen a la carga fiscal que soporta el producto y 49 al precio real del mismo
sin impuestos, para adquirir tal producto saldria de nuestro patrimonio mas del doble de lo que
vuelve al mismo, aunque sea para su posterior consumo. Y ello por motivos fiscales. Esto es lo

24 Enun alarde de inspiracion, el Tribunal Constitucional en el fundamento juridico 9 de su Sentencia 150/1990, de 4 de oc-
tubre (NFJ004014), sefiala que seria «evidente el resultado confiscatorio de un Impuesto sobre la Renta de las Personas
Fisicas cuya progresividad alcanzara un tipo medio de gravamen del 100 % de la renta». Lo que sucede es que esa «pero-
grullada» la manifest6 el Tribunal Constitucional en materia de imposicion sobre la renta, mientras que el limite del 100%
del que hablamos aqui seria un limite en materia de imposicion sobre el consumo. El limite del 100% no podria jugar de
la misma manera en materia de imposicion sobre la renta y en materia de imposicion sobre el consumo. Una tributacion
del 100% en la imposicion sobre la renta, obviamente en hipotesis de laboratorio, privaria al sujeto de cualquier renta que
después hubiese podido destinar al consumo, con lo cual se cerraria, en funcion de ello, la posibilidad de una posterior im-
posicion sobre el consumo. De todos modos, en la practica, aunque no se haya concretado en un determinado porcentaje,
lo que esta claro es que para no considerar la imposicion sobre la renta como confiscatoria el tipo de gravamen deberia
estar bastante por debajo de ese limite del 100 %, mientras que la imposicion sobre el consumo, aun sin llegar a este limite,
podria moverse, para ciertos productos, por encima del limite que se pudiese establecer para la imposicion sobre la renta.
Por otra parte, en materia de imposicion sobre la renta, la existencia de un minimo exento (plasmado de una u otra mane-
ra, segun el sistema fiscal de que se trate), ante un hipotético tipo de gravamen del 100 %, haria que la tributacion efectiva
siempre estuviese por debajo de ese porcentaje, por muy alta que fuese, a lo que habria que afadir el juego, en el mismo
sentido, de los otros tipos mas bajos, dentro de la hipotética escala de tipos de gravamen. Pero, al margen de todo ello, tipos
de gravamen muy altos en la imposicion sobre la renta desincentivarian la produccion y tendrian unos efectos economi-
cos dificilmente pensables. De todos modos, parece excesivamente simplista el hecho de que el Tribunal Constitucional
se permita decir que una tributacion del 100 % en el Impuesto sobre la Renta de las Personas Fisicas seria confiscatoria.
Ante tal pronunciamiento del Tribunal Constitucional, YEBRA MARTUL-ORTEGA sefiala lo siguiente: «Lo que argumenta
resulta obvio. Solo en un Estado dictatorial cabe pensar que a uno se le despoje de sus rentas y propiedades o se ponga
una tarifa del 100% y eso cabe pensarlo respecto a unos pocos, pero no a todos. Un impuesto de ese tipo se cobraria una
vez nada mas, puesto que al afo siguiente no habria rentas ni propiedades para pagar, suponiendo que sobreviva el sujeto
pasivox (Constitucion Financiera Espariola. Veinticinco arios, Instituto de Estudios Fiscales, Madrid, 2004, pag. 191). Y
es que parece sorprendente que un 6rgano como el Tribunal Constitucional realice unas consideraciones como las vertidas
en la citada Sentencia 150/1990, consideraciones que SANCHEZ SERRANO califica de «peregrinas y pintorescas» (7ratado
de Derecho Financiero y Tributario Constitucional, 1, Marcial Pons, Madrid, 1997, pag. 566, nota 97). En todo este tema
debemos pensar siempre no solo en la carga fiscal provocada por un impuesto, sino también y esencialmente en las situa-
ciones de plurimposicion, en cuanto acumulaciones de impuestos sobre un mismo objeto de gravamen.
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que se deberia considerar confiscatorio por atentar contra el principio constitucional de no con-
fiscatoriedad del sistema tributario, no respetandose el derecho a la propiedad privada.

Obviamente, estamos hablando de un limite extremo dentro de una dimension constitucio-
nal. Estamos hablando de un limite de justicia dentro de la l6gica constitucional. Pero desde una
perspectiva de politica econdomica y de l6gica econdomica qué duda cabe de que la economia de
cualquier pais y la economia de la propia Uniéon Europea se vendrian abajo si la fiscalidad de
todos los consumos o de la mayoria de los consumos se ajustase o acercase a ese limite gene-
ral del 100%. Lo légico, habitual y necesario econémicamente es que la mayoria de los consu-
mos soporten una carga fiscal que se mueva muy por debajo del 100 %, como realmente sucede.

Ahora bien, esto no quita la necesidad de ese limite para que la Hacienda Publica no se cebe
indebidamente en la presion fiscal sobre determinados consumos de los que hoy dia realmente no
se puede prescindir. Los legisladores tributarios nacionales y las instituciones comunitarias deben
respetar ese limite, para no caer en la injusticia de una presion fiscal irracional sobre determinados
consumos de los que, en nuestro actual nivel de desarrollo, no se puede prescindir, afectando tanto
a sujetos de elevada capacidad econdmica global, como a sujetos para los que esta es baja, en el
sin sentido de una tradicion en la imposicion indirecta. Y todo ello prescindiendo de abusivas uti-
lizaciones del expediente de una extrafiscalidad en determinadas ocasiones solo parcialmente real.

En otros supuestos la posibilidad de utilizacion del expediente de la extrafiscalidad es real,
logica y viable. Ello unido a la dimension de que se trate en ocasiones de consumos en cierta me-
dida superfluos o innecesarios podria legitimar, ante ciertas contadas situaciones, que se pudiese
superar el referido limite del 100% fijado en relacion con consumos necesarios. Una cosa es el
consumo por placer, por decirlo de alguna manera, por muy «enganchado» que se esté al mismo,
y otra muy distinta el consumo en el que juega mayormente un elemento de necesidad.

Por ejemplo, no se puede poner a un mismo nivel el consumo de tabaco y de bebidas alco-
holicas de alta graduacion y el consumo de los carburantes necesarios para la circulacion roda-
da habitual. Quizas en relacion con los primeros la mayoria de la sociedad o, por lo menos, «un
buen padre o una buena madre de familia» no tendria tanto inconveniente en aceptar como legiti-
ma, en un plano de logica constitucional de justicia, una tributacion por encima del 100 %, como
con respecto al consumo de carburantes, donde ya el limite del 100 % le parecera alto, aunque un
respiro en comparacion con las situaciones que se han venido dando?’, sobre todo si para su vida
normal y cotidiana no puede prescindir del vehiculo propio al no disponer en su ambito de unas
redes de transporte publico que cubran sus necesidades.

25 En relacion con la carga fiscal que soportan los carburantes, seria necesario partir de los niveles minimos de imposi-
cion establecidos en las Directivas de la Union Europea y sumar la elevacion de la tributacion afadida por los Estados
con relacion a la imposicion sobre los hidrocarburos. También habria que afiadir la carga fiscal que representa el IVA,
aplicandose este sobre el precio del producto y sobre las cuotas de la imposicion sobre hidrocarburos (a tal efecto, en
nuestro ordenamiento tributario, cft. el art. 78.dos 4.° de la Ley 37/1992, de 28 de diciembre, del IVA).
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Piénsese en quien vive en zonas rurales, que suelen ser las mas necesitadas, donde no se dis-
pone de transporte publico a cualquier hora o con destino a cualquier sitio, frente a quien viva, por
ejemplo, en una gran ciudad. O piénsese también en quien no tiene la suerte de trabajar en el centro
de la ciudad y la tinica forma de llegar a su trabajo es con su propio vehiculo. A quienes tienen estos
problemas, que no son pocos si pensamos en las zonas rurales, no les exijamos el mismo esquema
mental enquistado en quien tiene una boca de metro a pocos minutos de su casa y el transporte pu-
blico puede cubrir todas sus necesidades. El gaséleo y las gasolinas son «necesarios» o «muy ne-
cesariosy para gran parte de la poblacion en el actual nivel de desarrollo de nuestra sociedad. Cosa
distinta pueden ser ciertos hidrocarburos menos esenciales, altamente contaminantes y mas susti-
tuibles, donde la extrafiscalidad pueda jugar abiertamente determinando una mayor presion fiscal.

La lucha contra la contaminacion ocasionada por el consumo de hidrocarburos «normales» no
se debe hacer, ni desde los Estados, ni desde las instituciones comunitarias, ahogando fiscalmente a
los mismos. Eso no lo puede aceptar, ni moralmente, quien tiene una buena posicion econdomica en
funcién de su cargo, ni mucho menos quien viaja en vehiculo oficial, por muy al uso que esté el re-
curso a la frase de que alguien tiene que asumir la responsabilidad de las decisiones poco agradables.

Frente a esa falsa extrafiscalidad, pues en poco ayuda a la solucion de los problemas que pre-
tende combatir, la lucha contra la contaminacion por carburantes se deberia hacer de otra forma.
Se deberia incentivar en mayor medida con subvenciones directas, por altas que estas tengan que
ser, la investigacion y produccion de biocarburantes y carburantes menos contaminantes y de
vehiculos aptos para su uso, a precios accesibles incluso a sujetos de baja capacidad econdémica.
Cuando cualquier sujeto pueda acceder a precios asequibles a vehiculos no contaminantes y tales
vehiculos den unas prestaciones en cierta medida similares a las de los actuales, entonces estara
legitimada una presion fiscal elevada sobre el gasdleo y las gasolinas; mientras no.

Mientras ese nivel de desarrollo tecnoldgico y de produccién industrial no llegue, la solu-
cién no es ahogar fiscalmente el gaséleo y las gasolinas. Y no sirve siempre el argumento de la
posibilidad o necesidad de la utilizacion del transporte publico frente al privado, pues eso no es
real en muchos casos y en la mayoria de las zonas de nuestro territorio; sobre todo es falso en
las zonas menos desarrolladas y mas necesitadas. Solucionese, pues, el problema con mayores
ayudas y subvenciones directas a la investigacion y produccion de biocarburantes o carburantes
menos contaminantes y de vehiculos aptos para los mismos, con unas prestaciones similares a
las de los vehiculos actuales —por lo menos similares a las de los de gama baja—y a precios ac-
cesibles incluso a los sujetos de baja capacidad econémica. Subvenciones que deben venir tanto
de la Unién Europea como de los Estados miembros.

Baste todo esto como ejemplos para distinguir unos productos a los que, de una u otra forma,
no se les puede quitar el calificativo de necesarios, de otros en relacion con los cuales se puede
prescindir de tal calificativo. Con relacion a los primeros se legitimaria totalmente la garantia de
un limite méximo del 100% en relacion con su imposicion, desde una perspectiva de justicia y
logica constitucional, mientras que el expediente de la extrafiscalidad puede justificar en algunos
casos con relacion a los segundos situaciones extremas en que ese limite se amplie o crezca a un
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porcentaje superior. Pero aun en estos otros casos en que el limite se pudiese entender que podria
sobrepasar el 100 %, tampoco podria ir mucho mas alla. Es decir, aunque existiesen circunstan-
cias l6gicas amparables constitucionalmente que permitiesen ante ciertos productos excepcional-
mente una tributacion por encima del 100 %, tal tributacién tampoco podria ir mucho mas alla.
Ello en funcién de que aqui se estarian destinando al consumo medios monetarios procedentes
de unas ganancias que ya han tributado en la imposicion sobre la renta.

Con similares esquemas légicos, si en relacién con un determinado sistema fiscal?®, enten-
diésemos que en la imposicion sobre la renta, sumados todos los impuestos que incidan sobre
esta, no pueda existir una tributacion superior al 50 % para no ser confiscatoria, a ella se deberia
sumar la imposicion sobre el consumo. En materia de imposicion sobre la renta, para que no exis-
ta confiscatoriedad y se respete el derecho a la propiedad privada, el limite impositivo no seria
del 100 %, sino que deberia ser del 50 %. Si de la renta que recibiese un sujeto los poderes publi-
cos se quedasen con mas del 50% de la misma, prevaleceria lo publico sobre lo privado, dejan-
do vacios de contenido los referidos mandatos constitucionales. Con la reforma de la imposicion
sobre la renta que entré en vigor en Espaiia el 1 de enero de 2012, existen contribuyentes cuya
tributacion supera este limite del 50%. Ahora bien, en materia de imposicion sobre el consumo
el limite deberia ser del 100 % del precio del producto antes de impuestos, para que no prevalez-
ca lo publico sobre lo privado en el acceso a los bienes.

De todos modos, en ese sistema fiscal imaginario el 50% seria un limite a la progresividad y
la mayoria de los sujetos se moverian por debajo del mismo. Pero en situaciones extremas, com-
binando el limite del 50% en relacion con la imposicion sobre la renta con el limite del 100% con
relacion a la imposicion sobre el consumo, nos podriamos encontrar con situaciones de laboratorio
como la siguiente.

Un sujeto de elevada renta, que tributase a un tipo medio proximo al 50 % en la imposicion
sobre la misma y que desee realizar un consumo de los que soportasen la presion fiscal mas ele-
vada, proxima al 100 %, podria encontrarse con una situacion irracional. De 100 unidades mone-
tarias que hubiese ganado, aproximadamente 50 habrian tributado por la imposicién sobre la renta
y 50 las podria destinar al consumo apuntado. De estas 50 destinadas al consumo 25 podrian co-
rresponder al valor de lo que va a adquirir para poder consumirlo y 25 podrian corresponder a los
impuestos que soportaria ese consumo. De manera que de 100 que ganaba como renta, solo disfru-
taba realmente lo equivalente a un valor de 25, con lo cual en ese caso extremo de laboratorio la
tributacion global por el sistema fiscal podria llegar a un 75 % por esas 100 unidades monetarias.

Es una hipoétesis extrema, que simplemente queremos utilizar para hacer ver que aun en
aquellos supuestos en los que consideramos que la extrafiscalidad y, si se quiere, cierta toma en
consideracion del elemento Iujo, pudiese justificar para el consumo de determinados productos
excepcionales una presion fiscal superior al referido limite del 100 %, tal presion fiscal superior

26 podriamos tomar en consideracion al respecto el pronunciamiento del Tribunal Constitucional aleman en relaciéon con
el limite de la imposicion en su pais.
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no podra ir mucho mas alla de tal limite o ser muy superior al mismo, porque conjugada con una
elevada presion fiscal sobre la renta en casos particulares de sujetos de elevada capacidad econd-
mica se podria llegar a una presion fiscal global del sistema tributario que llegase a unos niveles
desorbitados, aunque en supuestos excepcionales.

De otro lado, en aquellos supuestos en los que la base imponible se determina en términos mo-
netarios, partiendo esta esencialmente del precio del producto, de forma que el tipo de gravamen
consista en un tanto por ciento de la misma, resultaria mas facil la aplicacion del limite descrito en el
apartado anterior. Ahora bien, en aquellos supuestos en los que la base imponible no se determina en
funcion del precio, sino en términos no monetarios, resultaria algo mas dificil la aplicacion del limite
anterior. Se trataria de impuestos en los que la base imponible consistiese en el numero de unidades,
en el volumen de producto, en el peso de este, en su poder energético, o en cualquier parametro simi-
lar no monetario. En estos impuestos el tipo de gravamen viene a consistir en una cantidad de dinero
por un determinado nimero de unidades de producto, de volumen de este, de peso del mismo, etc.

Tratandose de bases imponibles fijadas en términos monetarios, la cuota resulta facilmente
comparable con la base imponible, de manera que se pueda comprobar si aquella supera el 100 %
de esta. En realidad si se tratase de un unico impuesto bastaria con fijarnos en el porcentaje del
tipo de gravamen, viendo si es o no superior al 100 %. De esta manera, consistiendo en tales su-
puestos la base imponible principal o esencialmente en el precio, se puede ver si la carga fiscal
que pesa sobre el consumo del producto es o no superior a ese limite. Si son varios los impuestos
que inciden sobre el consumo del producto y todos ellos parten de bases imponibles monetarias,
fijadas esencialmente a partir del precio de aquel, habria que sumar las cuotas de todos ellos para
determinar la carga fiscal que pesa sobre el producto?’. La suma de las cuotas de todos los im-
puestos que incidiesen no deberia superar el 100 % del precio del producto.

Tratandose de una carga fiscal que va a ser soportada por el consumidor final debemos par-
tir del precio del producto en la tltima fase del proceso de produccion o distribucion de este, fase
en la que el producto llega a aquel.

Cuando se trata de impuestos en los que la base imponible no se determina en términos mo-
netarios, habra que fijarse también, obviamente, en el precio del producto en la Gltima fase del
proceso de produccién o distribucion del mismo, es decir, en el precio que paga el consumidor
final. Se trataria de un precio general para el producto, es decir, el precio medio de mercado, no
pudiendo atenderse al precio cobrado a cada contribuyente en particular por circunstancias particu-
lares, pues eso haria practicamente inviable la puesta en marcha de la aplicacion del referido limite.

Habra que comparar la cuota con el precio del producto y comprobar que aquella no repre-
sente mas del 100% de este. Ahora bien, los tipos de gravamen suelen permanecer mas cons-

27 No bastarfa con sumar los porcentajes de los tipos de gravamen de todos los impuestos si estos se aplican en distintas
fases del proceso de produccion o distribucion del bien o servicio, pues en cada fase cambiaria el precio de referencia.
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tantes que los precios. Los tipos de gravamen, en la practica, no suelen variar mas de una vez
al afio, normalmente a través de las modificaciones introducidas por las Leyes de Presupuestos
Generales del Estado, en virtud de la habilitacion de la Ley tributaria a la Ley presupuestaria®s.

Asi, puede cambiar, con relativa facilidad para el legislador, el tipo de gravamen anualmen-
te, pero, frente a ello, los precios pueden variar caprichosamente con mas facilidad, en funcion de
las situaciones de mercado, siempre que no se trate de precios fijados administrativamente por los
poderes publicos, en cuyo caso el precio lo determinarian estos. Pero, como decimos, tratandose de
precios libres, solo sometidos a los vaivenes del mercado, pueden cambiar en cualquier momento.

Puede suceder que el legislador tributario haya establecido unos tipos de gravamen en fun-
cion de los cuales la carga fiscal no sea superior al precio del producto en ese momento de su es-
tablecimiento, pero que la bajada del precio haya hecho que la carga fiscal se haya quedado por
encima de aquel. Si el precio baja, el tipo de gravamen vy, asi, la cuota podrian quedar descom-
pensados frente a aquel. Por ello, deben existir mecanismos de ajuste mas o menos rapido de los
tipos de gravamen a las bajadas del precio. Ello se podria hacer a través del decreto-ley. Pero, para
prevenir esos cambios, el legislador deberia no fijar una carga fiscal demasiado proxima al precio,
sino bastante mas baja, de forma que cuando baje el precio la carga tributaria no quede demasia-
do alta con respecto al nuevo precio. Asi, la carga fiscal siempre debera ir mas baja con respecto
al limite, para que se pueda jugar con un cierto margen, de manera que no haya que proceder por
via de urgencia a las reformas legislativas necesarias para la reduccion de los tipos de gravamen.

Y lo mismo se podria decir con respecto a las instituciones comunitarias en relacion con las
directivas de armonizacion fiscal, que también deberan jugar con cierto margen, siempre bastante
por debajo del limite —si es que quieren aproximarse a este—, para prevenir cualquier bajada de pre-
cios que descompense la relacion entre la carga fiscal y el precio, que es la que hace que se respete
el limite. Ello sin perjuicio de que las instituciones comunitarias también deban proceder con la co-
rrespondiente celeridad a las reformas normativas que sean necesarias para el respeto a ese limite.

Pero siempre, como decimos, tanto el legislador estatal como las instituciones comunita-
rias deberian no aproximarse demasiado al limite, jugando bastante por debajo para que un cam-
bio brusco de los precios a la baja no provoque repentinamente una situacion que suponga el no
respeto del citado limite. Es decir, que se juegue con un margen que, como diria un castizo, no
determine que el legislador se pille los dedos, ante una bajada de precios. Ello sobre todo cuan-
do se trata de precios muy cambiantes, en funcion de circunstancias mas o menos imprevisibles.
Aunque el simple dato de saber que se trata de productos con precios muy cambiantes ya recla-
ma cierta prevision, consistente en jugar siempre con un amplio margen por debajo del limite. No
actuar asi supondria una labor de creacion normativa irresponsable y temeraria.

Retomando la idea de la complejidad en la aplicacion del estudiado limite, sobre todo cuando
se trata de impuestos con bases imponibles no monetarias, debemos destacar que pueden incidir

28 Cfr. el articulo 134.7 de la Constitucion.
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sobre un determinado producto varios impuestos con bases imponibles no monetarias o al mismo
tiempo impuestos con bases imponibles no monetarias e impuestos con bases imponibles monetarias.
Las distintas posibilidades de acumulacion de impuestos, con las citadas formas de cuantificacion
de sus bases imponibles, aportan un elemento adicional de complejidad a la problematica descrita.

Dejando a un lado lo anterior, debemos volver sobre dos ideas expuestas, para aclarar hasta
donde confluyen y hasta donde no, eliminando posibles erréneas apariencias. De un lado, hemos
hablado de un 100 % del precio del producto, antes de impuestos, como limite a la imposicion
sobre el consumo. De otro, hemos puesto de manifiesto el alto coste econdmico que soportan los
consumidores en relacion con los carburantes, en funcion de la carga fiscal que existe sobre estos.
También hemos apuntado que, frente al IVA, cuyos tipos de gravamen se fijan en un tanto por
ciento de la contraprestacion satisfecha, en los impuestos especificos sobre los carburantes los
tipos de gravamen se fijan, esencialmente, en una cantidad por volumen de producto.

Con todo ello se quiere dar la impresion de que lo que se propone es que en los impuestos
especificos sobre los carburantes se pasase a establecer tipos de gravamen consistentes en un tanto
por ciento del precio. Esta no seria una medida acertada, pues cuando se disparasen los precios
del petréleo eso multiplicaria también la presion fiscal sobre los carburantes habituales. Cuando
hablamos del referido limite del 100 % lo hacemos en el sentido de que tal porcentaje debe ser-
vir para poner en evidencia que la carga fiscal sobre los carburantes, aunque fijada en una canti-
dad por unidad de volumen, debe establecerse con suficiente margen por debajo de ese limite. Y
ello buscando una prudencia econémica, dado que cuanto mas alta sea la carga fiscal sobre los
carburantes, peor es el mensaje o imagen que se transmite a los paises productores de petrdleo,
pues si a estos se les hace ver que los consumidores pueden asumir una alta presion fiscal sobre
los mencionados productos, tales paises pueden entender que también podran asumir la eleva-
cion del precio del petroleo fruto de sus recortes de la produccion. Asi, los productos de precios
muy altos e inestables no son los mas adecuados para soportar una elevadisima fiscalidad, como
sucede con los combustibles habituales.

IV. LA RACIONALIDAD IMPOSITIVA

El principio de no confiscatoriedad aparece en el articulo 31.1 de nuestra Constitucion predi-
cado del sistema tributario, por lo que el mismo jugaria en relacion con tal sistema en su conjunto.
Pero, al mismo tiempo, hemos visto la vinculacion existente entre las ideas de no confiscatoriedad
en materia tributaria y de propiedad privada. La interpretacion de las mismas siempre debera rea-
lizarse desde la perspectiva de la justicia, pues esta, a partir del calificativo de «justo» que aparece
expresamente en el citado precepto de la Constitucion, se convierte en un valor invocable en si
mismo en materia tributaria, resolviendo posibles dudas en la articulacion de los demas principios
en juego. Pero, por muy indeterminada que pueda ser en si la idea de justicia, hay ciertos elemen-
tos de los que es obvio que no se puede prescindir en su concrecion, como puedan ser las ideas de
logica y racionalidad. Lo justo sera siempre mas dificil que aparezca como ildgico o irracional.
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Como decimos, con relacion al ordenamiento tributario se habla en nuestra Constitucion de
«sistema» y de «justo». Tales exigencias contenidas en el apartado 1 del articulo 31 del citado
texto constitucional no podran hacerse efectivas si no es desde la racionalidad en la estructura-
cion de las distintas figuras tributarias.

En el analisis de la idea de racionalidad con respecto al sistema tributario es necesario partir
de las consideraciones que realizd SAINZ DE BUJIANDA, que no podemos sino recoger aqui, inclu-
so en su literalidad?®. Distinguia este profesor entre una «racionalidad interna» y una «racionali-
dad externa». Sefialaba que «un sistema tributario solo es racional si, acreditada la racionalidad
interna de cada figura tributaria, acierta a asociarla a su racionalidad externa, es decir, a su ca-
pacidad para combinarse armonicamente con las restantes modalidades de imposicion que inte-
gran el conjunto». Destacaba este autor que «la racionalidad externa de un tributo consiste en su
idoneidad para integrarse dentro del sistema, sin romper la racionalidad de este ultimo, lo que
acontece si cualquiera de las figuras impositivas que lo componen, al asociarse con las restantes,
destruye los objetivos basicos del sistema, conculca los principios generales de justicia tributa-
ria». Afiadia que «la técnica para lograr esa racionalidad externa consiste en que el legislador, al
establecer cada tributo, o al modificar sustancialmente uno preexistente, compruebe con rigor si
puede ensamblarse sin violencia en el conjuntoy.

Todo esto llevaba a SAINZ DE BUJANDA a sentenciar que «la racionalidad no puede en modo
alguno separarse del valor "justicia", ni de otras exigencias —seguridad, certeza— asociadas a ella».
Asi, sefialaba este autor que «un sistema tributario, en efecto, solo es racional si es justo, y solo
puede ser justo si se adecua a las normas fundamentales y primarias del ordenamiento positivo,
contenidas en el texto constitucional, y a los principios generales del Derecho, de raigambre ius-
naturalista». Las palabras que hemos recogido de este profesor expresaban consideraciones que,
como diria un castizo, no tienen desperdicio.

Ante las dos perspectivas de la racionalidad mencionadas, interna y externa, es esta tltima
la que mas directamente se conecta a la idea de sistema, aunque ninguna de las dos puede desco-
nocerse, obviamente, en la construccion del sistema tributario.

Si verdaderamente queremos que el sistema tributario sea precisamente eso, sistema, no
puede consistir solo en una acumulacion de figuras, sino en un entrelazado armoénico de las mis-
mas. En la medida en que no sea una mera suma de tributos, sino un conjunto arménico de estos,
sera mayor la racionalidad y, en funcion de ello, como hemos visto, también serd mayor la justi-
cia, que debe presidir el ordenamiento tributario.

El analisis de si un sistema tributario en su conjunto es confiscatorio o si atenta contra la ca-
pacidad contributiva global del sujeto puede resultar dificil. El analisis de estos problemas debe

29 La Contribucién Territorial Urbana. T rayectoria historica y problemas actuales, Consejo General de Camaras de la
propiedad urbana de la Comunidad Valenciana, Valencia, 1987, pags. 5 a 15.
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partir de la conformidad con los principios constitucionales de justicia tributaria de cada figura
impositiva en particular. De ahi se debe pasar al analisis de la conformidad con la Constitucion
de las confluencias de impuestos sobre una misma manifestacion de capacidad econdémica y, asi,
de los casos de plurimposicion sobre un mismo objeto de gravamen.

Del analisis de un impuesto pasariamos al de varios confluentes entre si. Esto nos ird permi-
tiendo un examen y una contemplacion mas estricta y rigurosa de la justicia del sistema tributario
en su conjunto. Como resultado de ello se podrian poner de manifiesto casos concretos de incons-
titucionalidad o entender que no se dan. Pero lo que si se revelaria serian contables supuestos
que, aun manteniéndose en los limites estrictos de una literalidad constitucional, rozarian el limi-
te de la racionalidad, sistematicidad, buena técnica y orden del sistema tributario en su conjunto.

Asi pues, entendemos que una técnica util para el analisis de la racionalidad y constituciona-
lidad del sistema tributario es comenzar por el analisis de la racionalidad y constitucionalidad de
cada figura impositiva y de ahi pasar al analisis de las implicaciones de oportunidad técnica y cons-
titucionalidad de los casos de plurimposicion, en cuanto confluencias concretas de impuestos, con-
tribuyendo asi a la comprension y consideracion mas racional del sistema tributario en su conjunto.

Puede suceder que cada figura del sistema tributario, aisladamente considerada, responda
aparentemente al principio de capacidad econdmica. Pero el sistema tributario en su conjunto,
ante irracionales acumulaciones de impuestos, podria llegar a suponerle al sujeto una contribu-
cion a los gastos publicos superior a la que se deberia corresponder con su capacidad econdémica
global, llegando a limites confiscatorios. De ahi la forma de actuar que se propone.

De otro lado, sefiala MOSCHETTI que «elementos de la racionalidad son la coherencia entre
los fines que el legislador se ha prefijado y los medios utilizados para alcanzar tales fines, la cohe-
rencia entre las singulares disposiciones y el sistema en el que las disposiciones estan situadas, la
proporcionalidad entre medios y fines, la proporcionalidad entre el sacrificio de un valor juridico
y la satisfaccion de otros valores juridicos»3C. Pues bien, cuando el legislador persigue una apa-
rente finalidad extrafiscal muchas veces desemboca en una situacion irracional, cuando los medios
utilizados no sirven para alcanzar dicho objetivo, tal y como hemos tenido ocasion de apuntar.

Asi pues, las ideas de racionalidad y justicia deberan presidir la interpretacion de las ideas
de no confiscatoriedad y de propiedad privada en materia tributaria. De esta forma, la aplicacion
de estas ideas que no resulte racional dificilmente se podra considerar justa.

Resulta muy dificil determinar si el sistema tributario en su conjunto es o no confiscatorio.
En funcioén de todo lo expuesto, una tributacion por todos los impuestos (no solo los directos) su-
perior al 50% de la renta total del sujeto empezaria, en principio, a romper con los esquemas de
lo que hoy la conciencia social reconoceria como racional.

30 «Larazionalita del prelievo ed il concorso alle spese pubblichey, en Le ragioni del Diritto Tributario in Europa (Gior-
nate di Studi per Furio Bosello), Universita di Bologna, 2003, pag. 4, en www.berliri.giuri.unibo.it.
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Pero, como decimos, aplicar ese limite del 50 % al sistema tributario en su globalidad puede
resultar muy dificil, ante la gran variedad de situaciones que se pueden dar en la practica y sobre
todo al combinar la imposicion directa con la indirecta. Puede que un sujeto tenga una tributa-
cion global superior al 50 % de sus rentas y que en su vida no efectiie actos de consumo que le
supongan soportar por estos una carga tributaria superior al valor de lo que adquiere para consu-
mir. También podemos encontrar otros sujetos en relacion con los cuales su tributacion global por
todos los impuestos directos e indirectos no supere el 50 % de sus rentas y que para los mismos si
sea habitual la realizacion de actos de consumo en los que la carga tributaria soportada por estos
es superior al valor de lo que adquieren para consumir, de un modo u otro.

Por todo ello, en la busqueda de la delimitacion del principio de no confiscatoriedad, buscando
esa racionalidad de la que hemos hablado, construyendo el esquema de un sistema tributario justo,
debemos comenzar por el analisis de cada figura tributaria y de las acumulaciones de impuestos
sobre una misma manifestacion de riqueza. Y, en atencion a esa racionalidad, ni el sistema tributario
en su conjunto, ni cada impuesto aisladamente considerado, ni las situaciones de acumulaciones
de impuestos sobre una misma manifestacion de capacidad econdmica podran resultar confisca-
torios o atentatorios contra el derecho a la propiedad privada en su respeto en materia tributaria.

Por ello, la lucha contra las situaciones de no confiscatoriedad en materia tributaria, enten-
diendo el respeto a la idea de propiedad privada de la forma mas racional posible, debe comenzar
por un analisis de cada figura impositiva, determinando su confiscatoriedad o no y, de ahi, si es
que aisladamente no resultasen confiscatorias, pasar a las acumulaciones de impuestos sobre una
misma manifestacion de riqueza, determinando igualmente si resultan o no confiscatorias. Y una
vez determinada su confiscatoriedad estaria clara su inconstitucionalidad, aunque el sistema tri-
butario en su conjunto no llegase al limite descrito supra. Y, frente a ello, si el sistema tributario
en su conjunto, en una amplia generalidad de contribuyentes, superase el citado limite, el mismo
adoleceria en gran medida de ser confiscatorio y, asi, inconstitucional, aunque sus impuestos o
acumulaciones parciales de estos no diesen esa imagen por separado.

Concretando todas las ideas expuestas y al margen de lo que pueda suponer el sistema tributario
en su conjunto, la imposicion sobre ciertos consumos por si misma ya podria resultar confiscatoria.
Asi pues, ante el consumo de cada tipo de bienes en particular, debemos proceder determinando
si cada impuesto aisladamente considerado puede resultar confiscatorio y si las acumulaciones de
impuestos, es decir, si las situaciones de doble imposicion o plurimposicion, sobre cada consumo
en particular pueden resultar confiscatorias. Para ello, ni cada impuesto aisladamente considerado,
ni las acumulaciones de impuestos sobre el consumo de un determinado tipo de bienes pueden re-
presentar una carga tributaria superior al valor de lo que entra en el patrimonio del sujeto, que es
lo que puede ser consumido. Una violacién de este limite supone romper con el respeto racional
a la idea de propiedad privada. Para consumir saldria del patrimonio del sujeto mas del doble de
lo que vuelve al mismo. Para adquirir alglin tipo de bien para consumirlo, la Hacienda Publica se
llevaria mas de lo que vale lo que adquirimos, con lo cual la propiedad seria mas publica que pri-
vada. Se trataria de algo irracional y, como tal, claramente injusto. Ahi es donde entendemos, en
funcion de todo lo expuesto, que se debe concretar el limite de la no confiscatoriedad en materia
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de imposicion sobre el consumo vy, asi, del respeto al derecho de propiedad privada en este sector
de la imposicion, analizandose, no solo con relacion al consumo en general en su globalidad, sino
también con relacion al consumo de cada tipo de bienes, cuya imposicion, por si misma, podria
llegar a ser calificable de confiscatoria y, en funcion de ello, de inconstitucional.

V. LA IMPOSICION SOBRE EL CONSUMO COMO RESPONSABILIDAD
DE LA UNION EUROPEA

Las instituciones de la Union Europea se presentan como responsables en gran medida de
la intensidad alcanzada por la imposicion sobre el consumo. Esta representa el ambito esencial,
mas importante o mas desarrollado, dentro de su armonizacion fiscal. Dentro de los impuestos
que inciden sobre el consumo destacan el IVA, como Impuesto general sobre el consumo?!, y los
Impuestos Especiales, sobre consumos especificos. Tanto el IVA como la casi totalidad de los
Impuestos Especiales se encuentran armonizados conforme a directivas de la Unién Europea’?.

En todos los Estados miembros de esta debe aplicarse el IVA. Este no es totalmente idén-
tico en todos ellos, sino que de las instituciones de la Union Europea han emanado una serie de
directivas, que contienen unas directrices a las cuales cada Estado debe ajustar su IVA nacional.
Cada Estado tiene su propia ley reguladora del IVA y el IVA de cada Estado es similar a los del
resto de Estados miembros, pero no idéntico. EI IVA no esta totalmente armonizado y, entre las
cuestiones en las que el IVA puede variar, dentro de ciertos limites, de un Estado a otro se en-
cuentra la cuantia de sus tipos de gravamen.

Asi pues, en las directivas de armonizacion fiscal se establecen unos objetivos o directrices a cum-
plir o seguir, que son plasmados, con cierto margen de libertad, por los Estados miembros en sus leyes
nacionales, dentro de los limites y disposiciones marcadas por las instituciones de la Union Europea.

La existencia del IVA en todos los Estados miembros se debe a un doble orden de motivos:
de un lado, el IVA sirve de base a la articulacion de un recurso propio®? de la Unién Europea;

31 Aunque debemos recordar, por lo que concierne a nuestro Estado, que en las Islas Canarias y en Ceuta y Melilla no
se aplica el IVA, siendo otros impuestos distintos los que inciden sobre el consumo en dichos territorios.

32 Noes objeto de dicha armonizacion el Impuesto Especial sobre Determinados Medios de Transporte.

B EIIVA para los contribuyentes de los Estados miembros de la Union Europea se presenta como un impuesto indirec-
to, del que es acreedor el correspondiente Estado. Bien es cierto que, como hemos apuntado, las legislaciones nacio-
nales sobre el IVA son el resultado de una armonizacion fiscal realizada a través de directivas comunitarias y que este
impuesto sirve de base, como decimos, a la estructuracion de un recurso propio comunitario. Pero este recurso de la
Unién Europea, en si mismo, no tiene naturaleza tributaria, aunque parta en su articulacion de la existencia y aplica-
cion por los Estados miembros de un tributo, como es el IVA. Asi pues, el IVA, que se presenta como un impuesto
indirecto para el contribuyente comunitario, sirve de base para la articulacion de un recurso propio de la Unién Euro-
pea, que de cara a esta consiste en una prestacion que debe serle satisfecha por los Estados miembros, sin que pueda
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de otro, y primordial, si se quiere conseguir un mercado unico comunitario, es decir, si se quiere
que el mercado comunitario funcione como un solo mercado y, asi, como un verdadero merca-
do interior, es necesario que las normas fiscales esenciales que rijan en el mismo sean similares
en todos los Estados miembros. Siendo el factor fiscal uno de los elementos esenciales que inci-
den sobre un mercado, si las normas fiscales que afectan al trafico mercantil fuesen, a tal efecto,
muy distintas en todos los Estados miembros de la Union Europea, en la practica nos podriamos
encontrar con tantos mercados como leyes fiscales diferentes y, asi, podriamos encontrarnos con
tantos mercados como Estados miembros, con lo cual nos alejariamos del objetivo de un solo
mercado, un mercado Unico, un mercado interior. A ello debemos unir que con el IVA se consi-
guen objetivos de neutralidad fiscal y que con la armonizacion fiscal del lugar de realizacion del
hecho imponible se evitan situaciones de doble imposicion internacional, es decir, se evita que
un mismo acto sea gravado a la vez por distintos Estados miembros.

Pues bien, la Union Europea es actualmente responsable de la existencia del IVA y de los
Impuestos Especiales de Fabricacion?*. Estos impuestos no se encuentran totalmente armoniza-
dos. Ahora bien, las instituciones comunitarias suelen establecer unos tipos minimos de gravamen
armonizados, de forma que en ciertos impuestos los Estados miembros deban aplicar como mini-
mo tales tipos de gravamen, de manera que se consigan determinados objetivos de competencia
entre Estados, es decir, evitando que una diferencia muy acusada de tipos impositivos entre Es-
tados miembros desplace ciertas actividades hacia unos, en perjuicio de otros.

Por encima de los tipos minimos de gravamen fijados en las directivas de armonizacion fis-
cal, al tratarse precisamente de eso, de minimos, obviamente, salvo que la Union Europea esta-
blezca unos maximos, los Estados miembros podran incrementar tales tipos de gravamen en sus
leyes nacionales. Al mismo tiempo, en principio, siempre que no se trate de impuestos sobre el
volumen de negocios similares al IVA, los Estados miembros podran crear impuestos nacionales
sobre consumos especificos>®, ademads de las accisas o Impuestos Especiales de Fabricacion y del
Impuesto Especial sobre el Carbon, armonizados estos conforme a directivas de la Unién Europea.

afirmarse la naturaleza tributaria de tal prestacion. Sobre este tema, destaca FALCON Y TELLA que «el IVA comunitario
no es un tributo ni un recargo que venga a superponerse sobre el IVA nacional», sefialando que «en el recurso IVA,
lo mismo que en las contribuciones financieras, la Comunidad ostenta Ginicamente un derecho de crédito frente a los
Estados miembros, a percibir determinadas cantidades» (Introduccion al Derecho Financiero y Tributario de las Co-
munidades Europeas, Civitas, Madrid, 1988, pag. 308). De otro lado, MAMBERTO sefiala que «el IVA no es un tributo
comunitario, en el sentido en que lo son los derechos aduaneros y los gravamenes sobre el azlicar, sino solo un impuesto
nacional armonizado» («L’IVA come risorsa propria delle Comunita Europeé», en Diritto e Pratica Tributaria, nim.
6, Parte 1, 1981, pags. 1.519 y 1.520). En el mismo sentido, véanse WALLACE, H.: Las finanzas de las Comunidades
Europeas (traduccion de F. LoBO ALEU y A. MOLTO), Instituto de Estudios Fiscales, Madrid, 1982, pags. 110y 111;
y RUFIAN LizaNA, D. M.: «Los ingresos de la CEE. Los recursos propios», en Estudios sobre armonizacion fiscal y
Derecho presupuestario europeo, 2.* edicion, Ediciones TAT, Granada, 1987, pags. 548 y 549.

34 Ademis del Impuesto Especial sobre el Carbon.

35 Cfr. el articulo 401 de la Directiva 2006/112/CE del Consejo, de 28 de noviembre de 2006 (DO L 347, de 11 de di-
ciembre de 2006), relativa al sistema comiin del IVA, que se corresponde con el antiguo articulo 33 de la Directiva
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Cuando se trata de impuestos armonizados conforme a directivas de esta, los Estados miem-
bros tienen el deber, en principio, de establecerlos en su territorio y de regularlos y aplicarlos
conforme a las directrices recogidas en tales directivas. Junto a ellos, siempre que no se aten-
te contra el Derecho de la Union Europea, los Estados miembros podran crear otros impuestos
sobre consumos especificos.

Pues bien, es necesario plantearse, cuando la carga fiscal sobre el consumo de un producto
pueda resultar confiscatoria, de quién es la responsabilidad de ello y, asi, a quién le corresponde
reducir los tipos de gravamen, a las instituciones de la Union Europea o a los Estados miembros.
Téngase en cuenta que estos estan obligados a respetar lo dispuesto en las normas comunitarias,
no pudiendo contravenirlas.

Antes de resolver el citado interrogante, debemos plantearnos también, ante una carga fis-
cal sobre un determinado producto que pueda resultar confiscatoria, si lo que se debe reducir es
el IVA o el impuesto que grava ese producto especifico. Entendemos que el impuesto especifico
debe ceder frente al impuesto general, como es el IVA, pues si se actuase sobre este se estarian,
por decirlo de alguna manera, discriminando o diferenciando en su tratamiento ciertos consumos
frente a otros, en la disciplina de ese Impuesto general, por motivos ajenos a este Impuesto en
si. Asi, creemos que sobre lo que se debe actuar, reduciéndola, es sobre la carga fiscal que repre-
senta el impuesto especifico que grave el consumo de un producto en particular. De esta mane-
ra, lo primero que habria que hacer es reducir el tipo de gravamen de dicho impuesto especifico.

A su vez, es necesario determinar si ese impuesto especifico se encuentra o no armonizado
conforme a directivas comunitarias. Si ese impuesto especifico, que entendiésemos como causante
de una situacion fiscal confiscatoria, no estuviese armonizado conforme a directivas comunitarias,
la responsabilidad seria estatal y seria el correspondiente Estado miembro quien tendria que re-
ducirlo, es decir, reducir su tipo o tipos de gravamen y, en su caso, suprimirlo, si por mucho que
se redujesen sus tipos de gravamen no desapareciese esa situacion confiscatoria.

Si ese impuesto especifico se encuentra armonizado conforme a directivas comunitarias,
habra que ver si el correspondiente Estado miembro lo ha regulado en su ley nacional con un tipo
de gravamen superior al tipo minimo fijado por las directivas comunitarias; en tal caso, el Estado

77/388/CEE del Consejo, de 17 de mayo de 1977, Sexta Directiva en materia de armonizacion de las legislaciones
nacionales relativas al IVA, habiendo sido sustituida esta tltima directiva por aquella. Sobre ese articulo 33 pueden
verse, entre otros, FALCON Y TELLA, R.: «La compatibilidad del IVA con otros impuestos indirectos. STJICEE de 19
de marzo de 1991», en Impuestos, nam. 8, 1992, pags. 83 y ss.; MARTINEZ GARCIA-MONCO, A.: «El concepto de im-
puesto sobre el volumen de ventas en el articulo 33 de la Sexta Directiva: Consolidacion de una interpretacion juris-
prudencial. Comentario a la Sentencia del Tribunal Superior de Justicia de las Comunidades Europeas de 19 de marzo
de 1991 (Asunto C-109/90, N. V. Giant vs. Commune d’Overijse)», en Noticias/CEE, nim. 83, 1991, pags. 115y ss.;
RAMIREZ GOMEZ, S.: Jurisprudencia del Tribunal de Justicia de las Comunidades Europeas en materia de Impuesto
sobre el Valor Afiadido. Estudio sistematico e incidencia en la regulacion espaiiola del Impuesto, Aranzadi, Pamplo-
na, 1997, pags. 220 y ss.; ZORNOzA PEREZ, J. J.: «Notas sobre el concepto de impuestos sobre el volumen de ventas
en la Sexta Directiva», en Noticias/CEE, nim. 19, 1986, pags. 31 y ss.
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debera reducir tal tipo de gravamen hasta que desaparezca la situacion confiscatoria, pudiendo
ser necesario llegar hasta el minimo fijado por las directivas comunitarias. Si el tipo de gravamen
se ha fijado en el minimo establecido en las directivas comunitarias o se ha reducido, en funcion
de lo apuntado, hasta tal minimo y aun asi la situacion fiscal sigue resultando confiscatoria, co-
rresponderia a las instituciones comunitarias la responsabilidad de reducir los tipos minimos de
gravamen previstos en las directivas de armonizacion fiscal.

Aqui estamos hablando de un deber o responsabilidad de reducir, cuando nos encontremos
con la necesidad de actuar contra una situacion derivada de normas ya existentes. Pero lo ideal
seria que las autoridades nacionales y comunitarias no provoquen esas situaciones, es decir, que
el legislador estatal y las instituciones comunitarias antes de crear una norma analicen si sus efec-
tos van a resultar confiscatorios y, por tanto, no la creen o la creen con unos tipos de gravamen
mas reducidos. Lo que sucede es que el mal actuar en materia de creacion normativa al que nos
tienen acostumbrados tanto los legisladores estatales como las instituciones comunitarias nos
hacen pensar en mayor medida que lo mas probable, usual o habitual es que sea necesario actuar
contra una situacion normativa ilegitima ya existente.

La situacién a resolver en funcioén de los parametros apuntados puede complicarse en la
practica en mayor medida. Asi, podrian incidir al mismo tiempo tanto el IVA, impuesto general
sobre el consumo, como un impuesto especifico armonizado conforme a directivas comunitarias
y, al mismo tiempo, otro impuesto especifico de autoria puramente nacional. La solucion habria
que darla con los criterios de preferencia ya apuntados.

Pero no pensemos que tipos de gravamen aberrantes en cuanto excesivos solo los podemos
encontrar en relacion con bienes o productos objeto especifico de impuestos armonizados con-
forme a directivas comunitarias, que determinen una situacion fiscal después incrementada en
mayor o menor medida por los legisladores tributarios nacionales.

También podemos encontrar ejemplos de impuestos exclusivamente nacionales, que no hayan
sido objeto de armonizacion fiscal, que por si mismos pueden crear una situacion confiscatoria en
algun Estado miembro. Se trata de situaciones donde la responsabilidad es puramente estatal y
no compartida entre el correspondiente Estado y la Union Europea, aunque, en relacion con esta,
siempre esté presente, en principio, el IVA, como impuesto general sobre el consumo, armoniza-
do conforme a directivas comunitarias. Pero, como decimos, a la hora de resolver tales conflictos,
tal y como hemos apuntado supra, siempre se debe actuar primero sobre el impuesto que grave
el correspondiente consumo especificamente y no sobre el impuesto general sobre el consumo.

Pues bien, fijandonos en la disciplina fiscal puramente nacional sobre el consumo especifico
de algtin tipo de bienes, podriamos detenernos en un supuesto que, desde otra perspectiva, distinta
de la que ahora analizamos, ha llegado, de todas formas, a la jurisdiccion de la Unioén Europea.

El Tribunal de Justicia de esta, en su Sentencia de 17 de junio de 2003 [Asunto C-383/01
(NFJ014783)], se ha pronunciado sobre una cuestion prejudicial planteada en relacion con la lov om
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registreringsafgift af motorkoretojer (Ley danesa del impuesto de matriculacion de los vehiculos
automoviles) en su version codificada de 14 de abril de 1999. En concreto, se planteo tal cuestion
prejudicial con respecto al gravamen devengado al matricular por primera vez el vehiculo en terri-

torio danés, con un tipo del 105 % sobre un primer tramo y del 180 % sobre el resto del precio.

El Tribunal de Justicia resolvid esta cuestion prejudicial sobre la base de la disciplina de la
libre circulacion de mercancias, a la luz del articulo 90 del Tratado CE, donde se prohibia que un
Estado miembro grave directa o indirectamente los productos de los demas Estados miembros de
la Unién Europea con tributos internos superiores a los que graven directa o indirectamente los pro-
ductos nacionales similares. Se parte en ese asunto de la carencia de produccion nacional de auto-
méviles en Dinamarca. No obstante, el Tribunal de Justicia declar6 en esta sentencia que el citado
articulo 90 del Tratado CE debia interpretarse en el sentido de que no se oponia al referido impuesto.

En el asunto que sirve de base a esta sentencia nos encontramos con unos tipos de gravamen
desmedidos, del 105% en un primer tramo y de un 180 % en el segundo, sobre bienes también
sometidos al IVA. En funcién de todo lo expuesto se trataria de un tributo que podriamos consi-
derar confiscatorio, en los términos utilizados por nuestra Constitucion y, asi, atentatorio contra
el derecho a la propiedad privada, en los términos comunes a la generalidad de las Constitucio-
nes europeas y a la dimension comunitaria de los derechos fundamentales.

Pero el Tribunal de Justicia de la Union Europea no entra en este problema en la referida
sentencia, entre otras cosas porque no se le plantea y, seguramente, porque se trata de un tributo
nacional no armonizado conforme a directivas de aquella. No obstante, sorprende el paso de este
asunto por el Tribunal sin que este ni siquiera haya realizado alguna alusion a lo irracional que
resulta la situacion fiscal contemplada, maxime cuando el derecho a la propiedad privada forma
también parte de la disciplina de la Union Europea.

Todo ello es fruto de una tendencia que ha crecido en el &mbito europeo de permitir, de una
u otra forma, desde una instancia u otra, el desarrollo de una imposicion indirecta desmesurada e
ilogica, de la que es en gran medida responsable la propia Unidon Europea, aunque en el ejemplo
expuesto ese impuesto no sea de su competencia directa, es decir, aunque estemos aqui hablando
ahora de un impuesto no armonizado conforme a directivas de aquella.

Pero las instituciones de la Union Europea, en relacion con otros impuestos indirectos si ar-
monizados por las mismas, han ido desarrollando una irracional fortisima imposicion indirecta,
que crea una tendencia en la creacion legislativa, de la que se contagian los legisladores nacio-
nales, creando aberraciones como el impuesto danés referido.

kL Tipos de gravamen como estos ponen de manifiesto como para individualizar una situacion de confiscatoriedad no es
necesario partir de una situacion de plurimposicion o acumulacion de impuestos, pudiendo encontrar casos aislados
de impuestos que por si solos podrian recibir tal critica. De todos modos, en ese ejemplo del consumo de automoviles
habria que afiadir, como en relacion con casi todo, la carga fiscal del IVA.
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Ese excesivo fortalecimiento de la imposicion indirecta impulsado por las instituciones de
la Union Europea, le da apariencia de legitimo a cualquier exceso recaudatorio en este ambito,
lo que ayuda a que poco a poco los Estados miembros se escuden en tal tendencia, restando pau-
latinamente protagonismo a la imposicion directa, imposicion esta tltima de corte y competen-
cia esencialmente nacional. Y se amparan en esa tendencia, tanto por lo que ya les viene hecho
o dado por via de armonizacidn fiscal, como por aquello en lo que los Estados impulsan por si
mismos este tipo de imposicion dentro de sus competencias.

De todos modos, incluso gobiernos conservadores y asi con un perfil inicialmente econdémi-
co liberal, como el que entr6 en Espaiia a finales de 2011, se vieron obligados a primar la subida
de un impuesto directo como el Impuesto sobre la Renta de las Personas Fisicas, para reducir el
déficit pablico, posponiendo las posibles subidas de los impuestos indirectos, pero terminando
finalmente también por impulsar una subida del IVA.

Recapitulando, las paginas anteriores nos han dejado ver como la problematica en estudio se
mueve entre el &mbito puramente interno, presidido por los principios y derechos constitucionales, y
el ambito de incidencia de la Union Europea, en el que, como hemos apuntado, también tienen entrada
los derechos fundamentales y, en concreto, dentro de los mismos, el derecho a la propiedad privada.

No es necesario insistir demasiado en cuestiones bien sabidas, como los principios que rigen
la relacion entre el Derecho de origen interno o Derecho nacional y el Derecho de la Union Eu-
ropea, concretados en la supremacia de este sobre aquel y en el efecto directo del mismo en los
ordenamientos estatales. Incluso en relacion con las directivas, abiertas a la actuacion normativa
posterior de los Estados miembros plasmando o desarrollando las directrices recogidas en aque-
llas, se ha reconocido, no obstante, la posibilidad de eficacia directa de aquellas®’.

La supremacia del Derecho de la Union Europea sobre el Derecho nacional ha resultado,
obviamente, mas pacifica en materia de normas de rango infraconstitucional. Mayor problema ha

37 El instrumento fundamental para armonizar las legislaciones nacionales y, asi, los ordenamientos tributarios de los Estados
miembros de la Unién Europea, lo constituyen las directivas. Aunque estas normalmente necesitan de una norma de adap-
tacion del Derecho nacional para desplegar su plena eficacia en el mismo, no siempre tiene por qué ser asi. Puede suceder
que ante una directiva de armonizacion fiscal un Estado miembro no haya creado una norma de adaptacion de su ordena-
miento tributario a la directiva y que sin embargo esta vea aplicado su contenido en el mismo, porque contenga una norma
paralela a otra contenida en un Tratado de Derecho Comunitario originario, consiguiéndose el objetivo perseguido por la
directiva aplicando el contenido que se corresponde con el Tratado. Puede suceder también, ante la falta de tal norma in-
terna y sin que se dé esa circunstancia anterior, que la directiva pueda tener eficacia directa porque exista una disposicion
nacional que se oponga a la misma, debiendo dejar sin efecto esa norma nacional al ser contraria a una norma comunitaria
y en la medida en que la directiva resulte idonea para definir derechos que los contribuyentes puedan alegar frente al Esta-
do. De esta forma lo ha reconocido el Tribunal de Justicia de las Comunidades Europeas, debiendo destacar como punto de
partida en tal sentido su Sentencia de 19 de enero de 1982 [Asunto C-8/81 (NFJ000004)], sentencia que ha tenido una gran
relevancia en Derecho Tributario. Sobre la eficacia directa de las directivas de armonizacion fiscal, véase CAYON GALIAR-
DO, A.; FALCON Y TELLA, R. y HUCHA CELADOR, F. DE LA: La armonizacion fiscal en la Comunidad Econémica Europea
y el Sistema tributario espaiiol: Incidencia y convergencia, Instituto de Estudios Fiscales, Madrid, 1990, pags. 668 a 672.
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planteado la colision de las normas constitucionales con las normas comunitarias, esencialmente
en lo relativo a los derechos fundamentales’®.

En nuestra Constitucion su articulo 93 permite la atribucion a las instituciones comunita-
rias del ejercicio de competencias derivadas de aquella. Siendo asi, atribuido a tales instituciones
el ejercicio de un determinado ambito competencial, la regulacion de este quedaria en principio
sometida a la disciplina juridica comunitaria y no a las normas constitucionales a las que quedan
sometidas las competencias de titularidad puramente interna. Esto podia suponer un grave proble-
ma hasta el reconocimiento de los derechos fundamentales en la disciplina juridica comunitaria,
pues estos constituyen un nucleo esencial en las Constituciones nacionales a los que resultaria i16-
gico que los Estados renunciasen, a pesar de su atribucion de competencias a la Union Europea.

Pero, como decimos, el problema se va superando conforme en la disciplina juridica de la
Unidn Europea se va reconociendo y ampliando el elenco de derechos fundamentales, ya sea por
via de la jurisprudencia del Tribunal de Justicia de aquella, ya sea por via de textos de Derecho
Originario de la misma, tal y como hemos visto supra.

Todo ello puede no acabar totalmente con los problemas de colision entre el ordenamiento
de la Union Europea y las Constituciones nacionales y, en funcion de ello, entre las pretensiones
de jurisdiccion de los Tribunales Constitucionales de los Estados miembros y las del Tribunal de
Justicia de la Unidon Europea. Pensemos en que si un derecho fundamental se encontrase recono-
cido en una Constitucion nacional y no en el Derecho de la Union Europea o bien si en aquella
se muestra con un contenido mas amplio que en este tltimo, la defensa de tal derecho en su con-
tenido mas completo, como se haria normalmente, en una perspectiva puramente interna, ante el
correspondiente Tribunal Constitucional nacional, en la medida en que no pudiese tener la misma
proteccion ante el Tribunal de Justicia de la Union Europea, podria ocasionar situaciones ilogicas,
con las consecuentes fricciones entre jurisdicciones que ello pudiese provocar.

VI. CONSIDERACIONES FINALES

Soy de la opinion de que, partiendo de una defensa de la evolucion de la integracion euro-
pea, la adhesion de un Estado a la Unién Europea no puede provocar nunca una merma en los
derechos fundamentales de sus ciudadanos, pues ello supondria una involucion en el Derecho,
contraria a la evolucién constitucional de los Estados desarrollados y, asi, de los Estados euro-
peos. El ejercicio de competencias comunitarias al margen de las Constituciones nacionales o, si

38 Sobre la evolucion de la discusién sobre la problematica de la supremacia o no del Derecho de la Union Europea sobre
las Constituciones nacionales, tanto desde la perspectiva del Tribunal de Justicia de aquella, como desde la perspectiva
de los Tribunales Constitucionales de los distintos Estados miembros, a la luz esencialmente de los derechos funda-
mentales y con respecto al Derecho Financiero, véase MARTIN JIMENEZ, A. J.: «El Derecho Financiero Constitucional
de la Unién Europea, en la Revista espaiiola de Derecho Financiero, nam. 109-110, 2001, pags. 111 y ss.

122 www.ceflegal.com



E C. M.* Lépez Espadafor Una necesaria concrecion del principio de justicia tributaria en TFUE

se quiere, la supremacia del Derecho de la Union Europea sobre estas, nunca deberia menosca-
bar los derechos fundamentales, incluso en su contemplaciéon mas amplia. El mismo proceso de
evolucion normativa dentro de la Union Europea, sea por via de reconocimiento jurisprudencial,
sea por via de sus textos de Derecho Originario, deja ver una tendencia en tal sentido, que debe
ser el criterio interpretativo inspirador de la resolucidn de cualquier problema puntual al respecto.

Junto a ello, los derechos fundamentales alcanzan una dimensioén europea y mundial, mas alla
de la Union Europea y de las Constituciones nacionales, que nos sitiia en un terreno en el que solo
se puede ir hacia delante y nunca hacia atrds. Ademas, no hacerlo asi, situaria a las Constituciones
nacionales en una posicion no muy acorde con el alcance con que la cesion de competencias a las
instituciones de la Union Europea se hace en el sentir o intencion de los «pueblos» de Europa. La,
aunque debilitada’, existencia todavia del elemento soberania lo impediria. El propio elemento so-
berania podria ser todavia utilizado como criterio interpretativo al respecto, en atencion al estado de
evolucion de la Comunidad Internacional y, mas en concreto, del alcance de la integracion europea.

Pero, no obstante, como decimos, la evolucion en el reconocimiento de los derechos fun-
damentales en la disciplina juridica de la Union Europea deberia ir haciendo que vayan desapa-
reciendo o siendo cada vez menos tales problemas de colision. Todo ello sin perjuicio de que la
evolucion en materia de derechos fundamentales es algo que nunca debe cesar, como nunca debe
cesar la evolucion del Derecho, abierta a las nuevas realidades.

Esta problematica se presentaria, pues, como un punto de partida esencial en la concrecion
de principios materiales de justicia tributaria a partir del Derecho originario de la Unién Euro-
pea, que puedan servir de limite a la actuacion normativa de las instituciones de esta en materia
de armonizacion fiscal.

Bien es cierto que en los tiempos que corren en la Uniéon Europea, con una importante crisis
en la zona euro, con una delicada situacion de la deuda soberana de un gran nimero de Estados y
con un horizonte de necesaria consolidacion fiscal, buscando un déficit cero, no seria entendida
como especialmente oportuna por los gobiernos de los Estados miembros cualquier medida que
implicase un limite a la cuantia de los impuestos, armonizados o no, como garantia o respeto a
los derechos de los contribuyentes europeos. El principio de reduccion del déficit ptiblico parece
haber hecho olvidar los demads principios en materia financiera y tributaria, especialmente aque-
llos que actien como garantia para el contribuyente. Pero se trata de principios de base consti-
tucional*’ y a los que, como hemos visto, se les puede encontrar incluso amparo en el Derecho

39 SAINZ DE BUIANDA sefialaba —en el Prologo a la obra de D. MARTINEZ MARTINEZ El sistema financiero de las Comunida-
des Europeas, Instituto de Estudios Fiscales, Madrid, 1974, pag. XII- que un Estado en Europa no puede jugar un papel
de protagonista en la Historia porque le falta el poder para hacerlo y le falta poder politico, poder econdémico y poder mi-
litar; asi, destacaba este autor que «ni sus fines ni sus propios medios le permiten vivir con minima autonomia.

40 Como ya ponia de manifiesto BOSELLO, los principios constitucionales que inspiran la legislacion tributaria de cada
Estado miembro son sustancialmente los mismos («Costituzioni e tributi negli Stati della Comunita economica euro-
peax, en la Rivista trimestrale di Diritto e procedura civile, nam. 2, 1959, pag. 1.513).
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originario de la Union Europea, con lo que necesariamente deben ser atendidos y respetados por
los legisladores nacionales y por las instituciones de la Union. Solo partiendo de la concrecion
de estas bases de respeto juridico se podra pensar en avanzar con seguridad y fundamento en un
mayor desarrollo de la armonizacion fiscal.

Asi pues, mientras que no existan unos limites claros dentro del Derecho originario de la Union
Europea que puedan proteger a los contribuyentes, no se podra construir sélidamente el desarrollo de
la armonizacion fiscal. Esto solo se podra conseguir con una consagracion expresa de los principios
materiales de justicia tributaria en los Tratados de la Uniéon Europea, en una revision de estos, tan
pretendida en materia financiera y tributaria a otros efectos. Entre el Tratado de la Unién Europea y
el Tratado de Funcionamiento de la Union Europea, dadas las funciones de cada uno de estos Tra-
tados, habria que plantearse cual de ellos representaria la ubicacion mas adecuada para una desea-
ble futura consagracion de los principios materiales de justicia tributaria, con proyeccion en materia
de armonizacion fiscal y, como no podria ser de otro modo, también en sede de recursos propios de
la Unidén Europea. Teniendo en cuenta su contenido, bastaria con que tal consagracion expresa de
tales principios se realizase en el Tratado de Funcionamiento de la Union Europea.

Lo que no puede resultar nunca aceptable es que en materia financiera y tributaria el tinico
principio al que se le dé virtualidad practica desde las instituciones de la Union Europea sea el
principio de limitacion del déficit, cuando esto se haga en detrimento de los principios materia-
les de justicia tributaria.
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Aunque escapa al ambito objetivo propio de este trabajo, que es el de los impuestos «cedi-
dos», empezamos nuestro comentario con unas referencias legislativas y jurisprudenciales sobre
la tributacion «propia» de las comunidades autonomas (CC. AA.) porque evidencian en qué ex-
trafios parametros se ha movido el reparto de la capacidad normativa tributaria entre aquellas y
el Estado en los tltimos dias de 2012.

En primer lugar, debe destacarse la Sentencia del Tribunal Constitucional (STC) 122/2012,
de 5 de junio (NCJ057077), que desestimo el recurso de inconstitucionalidad presentado contra la
Ley catalana 16/2000 creadora del Impuesto sobre Grandes Establecimientos Comerciales. Una
de las razones de la importancia de la sentencia es la confirmacion que hace el TC sobre el efecto
de la nueva redaccion dada al articulo 6.3 de la Ley Orgéanica de Financiacion de las Comunida-
des Autonomas (LOFCA) por la Ley Organica 3/2009. Con esa modificacion se pretendio en su
momento ampliar el &mbito de la imposicion propia de las CC. AA., pero, sobre todo, dar mayor
certidumbre al criterio de enjuiciamiento de esa capacidad normativa. Para ello, se prescindi6 de
la resbaladiza optica que exigia comparar la materia imponible de los impuestos propios autono-
micos con la de los tributos locales. Ahora ese enfrentamiento hay que referirlo a sus respectivos
hechos imponibles. Aplicada la nueva version de la LOFCA al juicio constitucional del referido
impuesto catalan, el fallo ha sido el de su constitucionalidad.

A caballo entre lo legislativo y lo jurisprudencial hay que referirse también, muy brevemente,
a la insolita sucesion de acontecimientos respecto del impuesto sobre los depositos en las entidades
de crédito. La STC 210/2012, de 14 de noviembre (NFJ049262), desestimo el recurso de inconsti-
tucionalidad interpuesto frente al impuesto que sobre ese hecho imponible estableciéo Extremadura
en 2001. Conocida la sentencia, y suponiendo latente en el legislador estatal el temor a que se ge-
neralizara tal tributo en todas las CC. AA., se establecio a los pocos dias (la norma esta fechada el
27 de diciembre) el mencionado impuesto en la Ley 16/2012 como propio del Estado. Con el re-
levante detalle de que la cuota integra es el resultado de aplicar a la base imponible el tipo de gra-
vamen del 0%. La Exposicion de Motivos explica, sencillamente, que se crea el impuesto con la
pretension de asegurar un tratamiento fiscal armonizado que garantice una mayor eficiencia en el
funcionamiento del sistema financiero. Ocupando el Estado tal hecho imponible, bloquea, aunque
no exista efectiva tributacion, la posibilidad de que las CC. AA. exijan un impuesto de similares
caracteristicas (art. 6 LOFCA).

La singularidad de este uso de la capacidad normativa (un poco al modo en que en algunos
afios se maneja el Impuesto sobre el Patrimonio, disefiando impuestos-tapon, que ni recaudan para
las arcas estatales, ni dejan que las autonoémicas lo hagan) fue «respondida» por el Decreto-Ley
5/2012, de 18 de diciembre, del Impuesto sobre los depdsitos en las entidades de crédito, regula-
do por la Comunidad Autéonoma de Catalufia. La creacion de tal impuesto evidencié desde luego
rapidez de reflejos, porque se adelanté a la entrada en vigor de la ley estatal que aprobaba el refe-
rido tributo, con el posible efecto de que, de apreciarse que el posterior impuesto estatal gravaba
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un hecho imponible ya gravado por esa comunidad auténoma, y siempre que tal circunstancia su-
pusiera una pérdida de ingresos, el Estado deberia compensarla (art. 6.2 LOFCA). Sin embargo, ¢l
previsor apartado 13 del articulo 9 de la Ley 16/2012 dice que, «en la medida en que el impuesto
que establece esta ley recaiga sobre hechos imponibles gravados por las comunidades autonomas
y esto produzca una disminucion de sus ingresos, sera de aplicacion lo dispuesto en el articulo 6.2
de la Ley Organica 8/1980, de 22 de septiembre, de Financiacion de las Comunidades Autonomas.

Lo dispuesto en el parrafo anterior sera tinicamente de aplicacion respecto de aquellos tri-
butos propios de las comunidades autonomas establecidos en una ley aprobada con anterioridad
a 1 de diciembre de 2012». Por tanto, una eventual compensacion estatal por la creacion de este
nuevo tributo, no alcanzaria a la Comunidad Auténoma de Cataluna.

Las medidas normativas y los pronunciamientos del TC en el ambito de los impuestos cedi-
dos han sido, sin embargo, y como ahora se comentara, menos aparatosas y espectaculares. Sobre
estas figuras tributarias, y mas en concreto sobre la capacidad normativa autondémica en aspectos
procedimentales, el hito jurisprudencial mas relevante fue el afio pasado la STC 161/2012, de 20
de septiembre (NCJ057400). La STC analiza, ademas de otra referida al Impuesto sobre la Renta
de las Personas Fisicas (IRPF), una norma andaluza que especificaba que uno de los criterios que
podian utilizar los peritos de la Administracion en el procedimiento de comprobacion de valores
era la valoracion del bien realizada por una sociedad de tasacion a efectos del préstamo hipotecario.

Al respecto se cuestionaba por la Abogada del Estado la capacidad autonémica para regular
el dictamen de peritos de la Administracion por considerarlo regulacion de los regimenes de deter-
minacion de la base imponible, y no de la gestion y liquidacion de los Impuestos sobre Transmisio-
nes Patrimoniales y Actos Juridicos Documentados (ITP y AJD), y sobre Sucesiones y Donaciones
(ISD). Entendia, en consecuencia, que la regulacion andaluza suponia una extralimitacion.

Por su parte, las representaciones del Parlamento de Andalucia y de la Junta sostenian que
el articulo no incorporaba un nuevo medio de comprobacion de valores y que era coherente con
los medios del Estado, regulados en el articulo 52.1 d) de la Ley General Tributaria (LGT) (art.
57 en la vigente LGT), no siendo un mecanismo que en si mismo determinara la base imponible.

Sobre esas visiones contrapuestas el Tribunal considera, de entrada, que lo que hace la norma
autonomica no es estrictamente establecer un medio nuevo de comprobacion, sino alterar el conte-
nido y sentido de un medio ya existente y regulado por el Estado, como es el dictamen de peritos.
Esta regulacion autonémica, a juicio del Tribunal, «desnaturaliza la finalidad de este medio, que
esta contemplado en la Ley general tributaria (art. 57 en relacion con el art. 135) como un meca-
nismo objetivo, basado en la autonomia e independencia del perito, al que por tanto no cabe im-
poner un medio o varios medios para llevar a cabo su valoracion.

En consecuencia, la norma autondmica impugnada introduce de facto un medio de valora-
cion distinto a los del Estado, al modificar sustancialmente un medio existentey.

Concretado el objeto, sobre la capacidad autonéomica para hacer tal modificacion ofrece el
Tribunal un argumento que puede resultar trascendental para medir otro tipo de medidas autono-
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micas en esta materia. En concreto, cabe deducir de la sentencia que no cualquier regulacion de
la comprobacion de valores constituye un procedimiento de delimitacion de la base imponible,
aunque su resultado pueda incidir en esta. Y que, «en consecuencia, en abstracto, una norma auto-
noémica podria regular la comprobacion de valores, sin exceder por ello el ambito de la delegacion
de competencias normativas, que expresamente incluye la gestion y liquidacion de los tributosy.

Ademas de esta precision, relevante porque en muchas CC. AA. existe normativa al res-
pecto, también es importante el que la medicion de la constitucionalidad de la norma no la fia a
un analisis de si la comprobacion de valores y, mas en concreto, si el contenido del dictamen de
peritos es un aspecto de gestion y liquidacion o no. Por el contrario, la via que ofrece es buscar
la compatibilidad o incompatibilidad del resultado de la norma autondmica con la norma estatal
a tenor de la cual los 6rganos de gestion tributaria de la comunidad auténoma tan solo podran in-
coar expedientes de comprobacion de valores utilizando los mismos criterios que el Estado, esto
es, los contenidos en el articulo 57 de la LGT.

La conclusion final a la que llega es que la norma autonémica impugnada incurre en una extra-
limitacion competencial, pues aunque respeta el tenor formal de la delegacion de potestades nor-
mativas, sin embargo conduce a un resultado expresamente prohibido por el articulo 55.1 a) de la
Ley 22/2009, de 18 de diciembre. En consecuencia declara inconstitucional el inciso final «o el
valor consignado en las declaraciones presentadas por el sujeto pasivo a efectos de liquidacion del
Impuesto sobre Transmisiones Patrimoniales y Actos Juridicos Documentados por el préstamo hi-
potecario cuando proceda de la valoracion realizada por una sociedad de tasacion conforme a la
legislacion vigente» del articulo 23.4 de la Ley andaluza impugnada, por ser contrario al articulo
149.1.14 de la Constitucion Espaiola.

Pero mas alla de este concreto resultado final, nos parece relevante que se afirme por el TC
que la regulacion de la comprobacion de valores no supone regular la base imponible y que la
constitucionalidad de este tipo de medidas no haya que referirla necesariamente a un concepto
tan esquivo como el de «gestion y liquidaciony.

Por ultimo, aunque las modificaciones normativas se analizan ahora por separado, hay que
destacar, por ser comun denominador en practicamente todas las CC. AA., la adaptacion que ha
tenido que hacer cada ordenamiento autondmico por la integracion (a través de la Ley Organica
2/2012, de 27 de abril) del Impuesto sobre las Ventas Minoristas de Determinados Hidrocarburos
en el Impuesto sobre Hidrocarburos.

1. ANDALUCIA. LEY 3/2012, DE 21 DE SEPTIEMBRE, DE MEDIDAS
FISCALES, ADMINISTRATIVAS, LABORALES Y EN MATERIA DE
HACIENDA PUBLICA PARA EL REEQUILIBRIO ECONOMICO-FINAN-
CIERO DE LA JUNTA DE ANDALUCIA

La Ley 3/2012 es el instrumento juridico mediante el que la Comunidad Autéonoma de An-
dalucia intenta asegurar, incorporando determinadas medidas tributarias, el cumplimiento del
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objetivo de estabilidad presupuestaria. Coherentemente con esa idea de reforzar sus ingresos, se
incrementa la tributacion en el IRPF sustituyendo los tres ultimos tramos que tenia la escala auto-
ndmica por dos nuevos tramos, aplicables a los contribuyentes con bases liquidables superiores a
60.000 euros. Y en la misma linea va la reforma del Impuesto sobre el Patrimonio, con efectos de
1 de enero de 2012, que incrementa el tipo de gravamen multiplicando por el coeficiente 1,1 cada
tramo de la escala o las de la tasa fiscal sobre los juegos de suerte, envite o azar (con nuevas cuo-
tas fijas para el caso de maquinas recreativas tipo «B» o recreativas con premio y tipo «C» o de
azar) o el ya inexistente (por su inclusion en el Impuesto especial sobre Hidrocarburos) Impuesto
sobre las Ventas Minoristas de Determinados Hidrocarburos.

La regulacion de corte tributario esta en el capitulo I y se presenta formalmente como modi-
ficaciones del texto refundido de las disposiciones dictadas por la Comunidad Auténoma de Anda-
lucia en materia de tributos cedidos, aprobado por Decreto Legislativo 1/2009, de 1 de septiembre.

Ademas de la Ley 3/2012, 1a Ley 5/2012, de 26 de diciembre, del Presupuesto de la Comu-
nidad Autéonoma de Andalucia para el ailo 2013, modifica alguna de sus deducciones en el IRPF.

1.1. IMPUESTO SOBRE EL PATRIMONIO

Modificando el articulo 16 bis de su texto refundido, y dandole efectos desde el dia 1 de
enero de 2012, la cuota integra del impuesto se calculara aplicando la siguiente escala:

Base liquidable Cuota integra Resto base liquidable Tipo aplicable
Hasta_euros Eu_ros Hasta_euros Porce_ntaje

0,00 0,00 167.129,45 0,24
167.129,45 401,11 167.123,43 0,36
334.252,88 1.002,75 334.246,87 0,61
668.499,75 3.041,66 668.499,76 1,09
1.336.999,51 10.328,31 1.336.999,50 1,57
2.673.999,01 31.319,20 2.673.999,02 2,06
5.347.998,03 86.403,58 5.347.998,03 2,54
10.695.996,06 222.242,73 En adelante 3,03

1.2. IMPUESTO SOBRE TRANSMISIONES PATRIMONIALES Y ACTOS
JURIDICOS DOCUMENTADOS

Se fija en el articulo 26 como tipo de gravamen general para los documentos notariales el
del 1,5%.
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2. ARAGON. LEY 10/2012, DE 27 DE DICIEMBRE, DE MEDIDAS FISCALES Y
ADMINISTRATIVAS DE LA COMUNIDAD AUTONOMA DE ARAGON

La ley que contiene las medidas tributarias modifica o incorpora normas al Texto Refundido
de las disposiciones dictadas por la Comunidad Autéonoma de Aragén en materia de tributos ce-
didos, aprobado por Decreto Legislativo 1/2005, de 26 de septiembre, del Gobierno de Aragon.
Son las que se exponen a continuacion.

2.1. IMPUESTO SOBRE SUCESIONES Y DONACIONES

Las modificaciones en este impuesto pueden agruparse en tres apartados:

* En 2012 se inicié y anuncié normativamente un proceso de supresion del impuesto
estableciendo una bonificacion del 20 % a favor de los sujetos pasivos incluidos en los
grupos 1 y II. Abarca tanto las adquisiciones mortis causa y cantidades percibidas por
beneficiarios de seguros sobre la vida que se acumulen al resto de bienes y derechos
que integren la porcion hereditaria del beneficiario como las adquisiciones inter vivos.
Se anuncid también —y se mantiene para 2013— que el anterior porcentaje de bonifica-
cion se ira incrementando en los proximos afios hasta alcanzar el 100% en 2015.

Para 2013 el porcentaje de bonificacion se eleva al 33 % pero exclusivamente para
las adquisiciones mortis causa y no para las inter vivos, que siguen con la bonifi-
cacion del 20 % recogida el afio anterior.

» Se modifica el beneficio que se estableci6 el afio anterior tanto por las adquisiciones
mortis causa como las inter vivos de dinero que se destine a la creacion de una empre-
sa, sea individual, negocio profesional o entidad societaria. El beneficio sigue siendo
una reduccion del 30 % pero se amplia el ambito mediante las siguientes precisiones:

— Lo que hay que invertir no se limita al dinero heredado o donado, sino que
abarca cualquier tipo de bien.

— En lugar de referir la finalidad de la inversion a la constitucion de una em-
presa, se exige destinarlo a la adquisicion de activos afectos a su actividad
economica. A estos efectos, se consideraran activos afectos los gastos de
constitucion y establecimiento de la empresa.

— Desaparece la mencion, posiblemente equivoca, de mantener el «nivel de
inversion». Lo que se exige es que, durante cinco afos desde su creacion,
se mantenga la actividad economica y los puestos de trabajo.

* Se ha modificado también la regulacion tributaria de la fiducia. La fiducia sucesoria
es una institucion del Derecho civil aragonés que presenta unas caracteristicas que la
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convierten en una figura absolutamente singular. Lo es por permitir que un tercero
decida el destino de los bienes del fallecido, por posibilitar que durante un periodo de
tiempo existan bienes y derechos sin titular, por poder ser transmitidos estos bienes
por quien no es su propietario o por demorar la adjudicacion final del caudal relicto.

Todas estas peculiaridades, de gran trascendencia patrimonial y econdmica, han generado
desde hace afios dudas sobre cual debia ser la tributacion en distintos impuestos. Esas dudas se
han dado, ademas, tanto en los impuestos en los que existia una normativa especifica (ISD) como
en los que nada regulaban (IRPF o Impuesto sobre el Patrimonio).

El grado de incertidumbre sobre la fiscalidad de esta institucion se increment6 con la Sen-
tencia del Tribunal Supremo de 30 de enero de 2012 (NFJ045922) que, rectificando su criterio de
siete afos antes, anul6 el articulo 54.8 del Reglamento del ISD que recogia el sistema liquidatorio
de la fiducia. Sin embargo, aunque ese apartado 8 del articulo 54 haya sido anulado, la normativa
aragonesa recoge desde 2004, con rango de ley, un sistema liquidatorio analogo al del reglamen-
to estatal. Pues bien, para despejar cualquier posible duda sobre la pervivencia de esa norma ara-
gonesa, se le ha introducido alglin «retoque» para dejar todavia mas claro de lo que ya estaba que
en el momento del fallecimiento del causante procede efectuar una liquidacion a cuenta de la que
definitivamente proceda cuando se produzca la delacion hereditaria.

2.2. IMPUESTO SOBRE TRANSMISIONES PATRIMONIALES Y ACTOS
JURIDICOS DOCUMENTADOS

2.2.1. Concepto Transmisiones Patrimoniales Onerosas

» Se precisa el beneficio introducido el afio anterior que permite tributar al 4 % en lugar
de al 7% general cuando se adquiere un negocio individual y la operacion queda no
sujeta al IVA (por considerarse transmision de una unidad econdmica autdnoma), tri-
butando en Transmisiones Patrimoniales Onerosas (TPO) por el valor del inmueble
que pudiera incluir ese negocio. La precision consiste, sencillamente, en sefialar que
tanto en el supuesto de incumplimiento del requisito de mantenimiento del empleo
como el de actividad econdmica, debera pagarse la parte de la cuota del impuesto que
se haya dejado de ingresar como consecuencia de haber aplicado el tipo reducido en
lugar del tipo general del 7%.

» Se suprime el articulo 121-10 del texto refundido que recogia una bonificacion del
100 % en la constitucion de determinadas fianzas. En la base de tal supresion esta,
a la vista del actual reparto de capacidad normativa entre Estado y CC. AA., el
eventual exceso competencial por parte de la ley aragonesa al regular un derecho
personal como la fianza.

*  Con duracion exclusiva en 2013 se incorpora un tipo de gravamen reducido del
1% para las TPO de bienes inmuebles que radiquen en las localidades afectadas
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por las inundaciones acaecidas durante el periodo del 19 al 21 de octubre de 2012
en el territorio de la Comunidad Auténoma de Aragdn, siempre que, como con-
secuencia de las citadas inundaciones, se hubiera producido la destruccion total o
parcial de la vivienda habitual del obligado tributario, fuera declarada en ruinas o
bien, debido a su mal estado residual, sea precisa su demolicion.

Entre las condiciones que deben cumplirse esta la consideracion del inmueble a
adquirir como vivienda habitual del contribuyente en alguna de las localidades
afectadas, un limite de renta de 50.000 euros y que el valor real de la vivienda no
supere los 200.000 euros.

» Se establecen sendas bonificaciones del 100% de la cuota tributaria en la consti-
tucidn y ejecucion de opcion de compra en contratos de arrendamiento vinculados
a determinadas operaciones de dacion en pago. El negocio juridico que permite el
beneficio es la adjudicacion de la vivienda habitual en pago de la totalidad de la
deuda pendiente del préstamo o crédito garantizados mediante hipoteca de la citada
vivienda siempre que, ademads, se formalice entre las partes un contrato de arren-
damiento con opcién de compra de la misma vivienda.

Debe destacarse que los beneficios fiscales no se extienden a la entrega al acreedor de la
vivienda y que, en el IRPF, el arrendatario en este tipo de operaciones tiene una deduccion en
cuota.

Hay que advertir, finalmente, que 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 Impuesto 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 LIVA).

2.2.2. Concepto Actos Juridicos Documentados

De parecido modo a lo expuesto para el otro concepto impositivo, se recogen determinados
beneficios para la tributacion por documentos notariales en operaciones relativas a las localida-
des afectadas por las inundaciones ya citadas.

En concreto, tributaran al tipo de gravamen del 0,1 % las primeras copias de escrituras pu-
blicas otorgadas para formalizar la primera transmision de viviendas, siempre que, como con-
secuencia de las citadas inundaciones, se hubiera producido la destruccion total de la vivienda
habitual del obligado tributario, fuera declarada en ruinas o bien, debido a su mal estado residual,
sea precisa su demolicion y se cumplan los requisitos ya dichos respecto de TPO.

Adicionalmente, y solo durante 2013, tributaran al tipo del 0,1 %:
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» Las primeras copias de escrituras publicas que documenten préstamos o créditos
hipotecarios, tanto de nueva constitucion como subrogacion con ampliacion, des-
tinados a la financiacion de la adquisicion o construccion de vivienda habitual en
las condiciones que se exige a la operacion de adquisicion y siempre que el capital
o importe del préstamo o crédito hipotecario no supere los 100.000 euros.

» Las primeras copias de escrituras publicas que documenten préstamos o créditos
hipotecarios, tanto de nueva constitucion como subrogacion con ampliacion, des-
tinados a la financiacion de la rehabilitacion o reparacion de inmuebles en alguna
de las localidades afectadas que tengan por destino el uso como vivienda habitual
y/o local de negocio, siempre que el capital o importe del préstamo o crédito hipo-
tecario no supere los 100.000 euros.

3. ASTURIAS. LEY DEL PRINCIPADO DE ASTURIAS 3/2012, DE 28 DE
DICIEMBRE, DE PRESUPUESTOS GENERALES PARA 2013 Y LEY DEL
PRINCIPADO DE ASTURIAS 4/2012, DE 28 DE DICIEMBRE, DE MEDI-
DAS URGENTES EN MATERIA DE PERSONAL, TRIBUTARIA Y PRE-
SUPUESTARIA

3.1. IMPUESTO SOBRE EL PATRIMONIO (LEY 4/2012)

Estrena el Principado su capacidad normativa sobre este impuesto incrementando la tarifa
un 10% en el primer tramo y un 20 % en el mas alto. Adicionalmente, se crea una bonificacion
del 99 % que afecta a los patrimonios especialmente protegidos de contribuyentes con discapaci-
dad. Ambas normas tienen efectos desde 1 de enero de 2012.

La bonificacion se aplica en la parte de la cuota que proporcionalmente corresponda a los bie-
nes o derechos de contenido econdmico que, computados para la determinacion de la base imponi-
ble, formen parte del patrimonio especialmente protegido del contribuyente constituido al amparo de
la Ley 41/2003, de 18 de noviembre, de proteccion patrimonial de las personas con discapacidad y
de modificacion del Codigo Civil, de 1a Ley de Enjuiciamiento Civil y de la Normativa Tributaria.

3.2. IMPUESTO SOBRE TRANSMISIONES PATRIMONIALES Y ACTOS
JURIDICOS DOCUMENTADOS (LEY 3/2012)

La ley de presupuestos abarca un amplio elenco de cuestiones tributarias que van desde as-
pectos organizativos (relativos al Ente Publico de Servicios Tributarios del Principado de Astu-
rias) a la creacion del impuesto sobre depo6sitos en entidades de crédito, pasando por la regulacion
de la escala autonomica aplicable a la base liquidable general del IRPF, en la que se crean tres
tramos adicionales para las rentas mas altas, la devolucion del impuesto a los transportistas pro-
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fesionales en el impuesto sobre hidrocarburos, una tarifa reducida para los casinos o la tributa-
cion del bingo electronico.

En el ITP y AJD se define lo que ha de entenderse por vivienda habitual a efectos de la apli-
cacion del tipo impositivo reducido vigente para la adquisicion de viviendas calificadas de pro-
teccion publica por el Principado de Asturias, asi como para la constitucion y cesion de derechos
reales sobre las mismas.

El tipo de gravamen aplicable a segundas o ulteriores transmisiones de viviendas califica-
das de proteccion es del 3 % siempre que las mismas constituyan o vayan a constituir la vivienda
habitual del adquirente.

Procedera el beneficio si la vivienda se habita de manera efectiva y con cardcter permanen-
te por el adquirente, en un plazo de seis meses, contados a partir de la fecha de adquisicion salvo
que medie justa causa y si constituye su residencia permanente durante un plazo continuado de
al menos tres afios.

No obstante, se entendera que la vivienda no pierde el caracter de habitual cuando se pro-
duzcan las siguientes circunstancias:

» Cuando se produzca el fallecimiento del contribuyente o concurran otras circuns-
tancias que necesariamente impidan la ocupacion de la vivienda.

» Cuando el contribuyente disfrute de vivienda habitual por razén de cargo o empleo
y la vivienda adquirida no sea objeto de utilizacion, en cuyo caso el plazo antes in-
dicado comenzara a contarse a partir de la fecha del cese.

» Cuando se justifique la realizacion de obras previas a ser habitada por el adquiren-
te. En este caso el plazo para su ocupacion sera de 3 meses desde la finalizacion de
las obras.

4. BALEARES. LEY 12/2012, DE 26 DE SEPTIEMBRE, DE MEDIDAS TRIBU-
TARIAS PARA LA REDUCCION DEL DEFICIT DE LA COMUNIDAD
AUTONOMA DE LAS ILLES BALEARS Y LEY 15/2012, DE 27 DE DICIEM-
BRE, DE PRESUPUESTOS GENERALES DE LA COMUNIDAD AUTONO-
MA DE LAS ILLES BALEARS PARA EL ANO 2013

La Ley 15/2012 contiene, en sus disposiciones finales, normas tributarias que modifican lo
establecido unos meses antes en la Ley 12/2012 (adaptando la normativa a la inclusion en el Im-
puesto sobre Hidrocarburos de lo que antes gravaba el de Ventas Minoristas de Determinados Hi-
drocarburos) y en la Ley 3/2012, de 30 de abril, de medidas tributarias urgentes (Impuesto sobre el
Patrimonio y tributos sobre el juego). También se modifica por la disposicion final tercera la Ley
6/2007, de 27 de diciembre, de medidas tributarias y economico-administrativas. Por tltimo, la dis-
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posicion final sexta modifica la Ley 8/2004, de 23 de diciembre, de medidas tributarias, adminis-
trativas y de funcion publica.

4.1. IMPUESTO SOBRE EL PATRIMONIO

Mediante la Ley 3/2012 se establecié una bonificacion autonémica del 100 % a favor de los
sujetos pasivos por obligacion personal de contribuir que residieran habitualmente en las Illes
Balears. La Ley 15/2012 elimina tal bonificacion para los hechos imponibles devengados a par-
tir de 31 de diciembre de 2012 (disp. final 1.* 13). El articulo 5 de la Ley 3/2012, que es el que
regulaba la bonificacion, sirve ahora para adecuar el minimo exento del impuesto a lo previsto
en la legislacion estatal, fijandolo, en consecuencia, en 700.000 euros.

4.2. IMPUESTO SOBRE TRANSMISIONES PATRIMONIALES Y ACTOS
JURIDICOS DOCUMENTADOS

En la Ley 12/2012 se incorporan las siguientes novedades:

» Eltipo de gravamen aplicable a las transmisiones de vehiculos de turismo y de ve-
hiculos todoterreno que, segtn la clasificacion de precios medios de venta esta-
blecida anualmente por el ministerio competente en materia de hacienda mediante
orden, superen los 15 caballos de potencia fiscal, sera del 8 %.

* En los articulos 5 a 7 se regulan normas de gestion. En particular se establecen
determinadas especialidades del procedimiento de tasacion pericial contradictoria
y la exoneracion de la obligacion de presentar las escrituras de cancelacion hipo-
tecaria cuando dicha cancelacion obedezca al pago de la obligacion garantizada y
estén exentas del ITP y AJD.

Afiade la norma que la obligacion establecida en el articulo 51.1 del Texto Refundido del
ITP y AJD (que dispone que los sujetos pasivos vendran obligados a presentar los documentos
comprensivos de los hechos imponibles y, caso de no existir aquellos, una declaracion en los pla-
zos y en la forma que reglamentariamente se fijen) se entendera cumplida mediante la presenta-
cion de la escritura ante el registro de la propiedad.

En la disposicion final tercera de la Ley 15/2012, modificando la Ley 6/2007, se establece
lo siguiente:

» Eltipo general de TPO que fijo la Ley 6/2007 fue el del 7%. Con esta Gltima modi-
ficacion queda fijada una tarifa de tributacion en funcion del valor real del inmue-
ble transmitido de la que deriva un tipo medio dependiente de la cuantificacion de
la base imponible. Los tramos de la tarifa son acumulativos, es decir, a la parte del
valor del bien que esté comprendido en el primer tramo (que llega hasta los 400.000
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euros) se le aplica el 8 %, y la que pueda corresponder a uno o a los dos siguientes,
se le aplica el 9% por la parte que esté entre 400.000 y 600.000 y el 10% por la
parte de valor que supere esa ltima cifra.

Los garajes tributan al 8 % por los primeros 30.000 euros y al 9% el resto.

El tipo de TPO, cuando pudiendo renunciar a la exencion del IVA en una opera-
cion inmobiliaria, no se renuncia, se eleva del 3 al 4 %.

Se fija el tipo general de AJD en el 1,2 %.

Por ultimo, la modificacion ya citada de la Ley 8/2004 fija el plazo de presentacion de la de-
claracion del impuesto en un mes, que es forma de computo mas facilmente realizable que cuan-
do se cuenta por dias habiles.

5. CANARIAS. LEY 8/2012, DE 27 DE DICIEMBRE, DE MEDIDAS AD-
MINISTRATIVAS Y FISCALES COMPLEMENTARIAS A LAS DE LA
LEY 4/2012, DE 25 DE JUNIO. LEY 10/2012, DE 29 DE DICIEMBRE, DE
PRESUPUESTOS GENERALES DE LA COMUNIDAD AUTONOMA DE
CANARIAS PARA 2013

La Ley 4/2012, de 25 de junio, de medidas administrativas y fiscales, supuso una completa
revision de la normativa tributaria aplicable en Canarias. La posterior Ley 8/2012 simplemente
contiene una modificacion relativa a la consideracion de comerciante minorista en el Impuesto
General Indirecto Canario.

Por su parte, la Ley 10/2012 modifica la estructura de tipos impositivos recogida en el Decreto
Legislativo 1/2009, de 21 de abril, por el que se aprueba el Texto Refundido de las disposiciones
legales vigentes dictadas por la Comunidad Autonoma de Canarias en materia de tributos cedidos:
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Las concesiones administrativas que recaigan sobre bienes muebles tributaran al
tipo del 5,5 %.

El tipo general del 4% aplicable a la transmision de bienes muebles y semovientes,
asi como la constitucion y cesion de derechos reales sobre los mismos se sustituye
por el 5,5%.

Se identifica un tipo particular del 7% para los expedientes de dominio, actas de
notoriedad o actas complementarias de documentos publicos y certificaciones su-
jetas al concepto TPO.

La transmision de inmuebles por subasta tributa al 7 %.

En el concepto AJD el tipo general del 0,75 % se eleva al 1% para todas aquellas
operaciones sujetas al subconcepto documentos notariales y al Impuesto General
Indirecto Canario.
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6. CANTABRIA. LEY 10/2012, DE 26 DE DICIEMBRE, DE MEDIDAS
FISCALES Y ADMINISTRATIVAS

En el articulo 9 de la Ley 10/2012 se modifica el Decreto Legislativo 62/2008, de 19 de junio,
de la Comunidad Auténoma de Cantabria, por el que se aprueba el Texto Refundido de la Ley de Me-
didas Fiscales en materia de Tributos cedidos por el Estado, incorporando distintas modificaciones.

6.1. IMPUESTO SOBRE SUCESIONES Y DONACIONES

Se establece en el articulo 8, dedicado a las bonificaciones del impuesto, que «el sujeto pa-
sivo gravado por el Impuesto sobre Sucesiones y Donaciones tendra derecho a deducirse la tasa
por valoracion previa de inmuebles». Es esta una medida que se recoge también, como luego se
verd, en el ITP y AJD, en idénticos términos aunque no detalla la ley qué concreto elemento de
la liquidacion soporta esa «deducciony.

Conforme al articulo 90 de la LGT, cada Administracion tributaria informara, a solicitud
del interesado y en relacion con los tributos cuya gestion le corresponda, sobre el valor a efec-
tos fiscales de los bienes inmuebles que, situados en el territorio de su competencia, vayan a ser
objeto de adquisicion o transmision. La norma estatal no establece nada al respecto, pero es ha-
bitual en la normativa autonémica la exigencia de una tasa por la elaboracion de ese tipo de in-
forme. Lo que hace esta comunidad auténoma es permitir deducir lo pagado por tal tasa cuando
el contribuyente haga uso de esa valoracidn en la declaracion o autoliquidacion presentada como
consecuencia de una adquisicion sujeta a este impuesto. Entre otras, es condicion para deducir el
importe de la tasa que el valor declarado por el sujeto pasivo (que debe ser el mismo en la tasa y
en el impuesto) sea igual o superior al comunicado por la Administracion.

Se exige también que se presente la correspondiente declaracion dentro del periodo de vi-
gencia de la valoracion que, conforme a la LGT, tiene efectos vinculantes durante un plazo de
tres meses, contados desde la notificacion al interesado.

6.2. IMPUESTO SOBRE TRANSMISIONES PATRIMONIALES Y ACTOS
JURIDICOS DOCUMENTADOS

6.2.1. Concepto Transmisiones Patrimoniales Onerosas

El esquema que inicialmente recogio el texto refundido de distinguir dos tipos impositivos
en funcion del valor del inmueble se mantiene aunque los tipos iniciales del 7 y 8 % (segun su-
perara o no el valor del inmueble la cifra de 300.000 euros con caracter general o 30.000 si era
garaje) se sustituyen por los del 8 y 10%. Asi, el tipo general en la transmision de inmuebles y
en la constitucion y en la cesion de derechos reales que recaigan sobre los mismos, excepto en
los derechos reales de garantia, es del 8 %.
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No obstante, se aplicara un tipo del 10% para el tramo del valor real del bien inmueble o
derechos reales que supere la cuantia de 300.000 euros o 30.000 en el caso de transmision de
bienes inmuebles cuya calificacion urbanistica sea la de plaza de garaje, salvo en el caso de los
garajes anejos a la vivienda con un maximo de dos.

Por otro lado, se suprimen distintos supuestos que tributaban al tipo especial del 5% (fami-
lia numerosa, personas con minusvalia, jovenes menores de 30 afios o viviendas de proteccion
publica no exentas) y se establece que los tipos reducidos se aplican solo para viviendas y sobre
el tramo de valor que no supere los 300.000 euros, quedando gravado el exceso al tipo que co-
rresponda (normalmente el 10 %).

Se establece también en ITP y AJD la posibilidad de deduccion de la tasa por valoracion
previa en idénticas condiciones a las del ISD.

6.2.2. CONCEPTO ACTOS JURIDICOS DOCUMENTADOS

En este concepto del impuesto se establecen las siguientes medidas:

» El tipo general del subconcepto documentos notariales queda fijado en el 1,5 %.
» Las escrituras donde se recoja la renuncia a la exencion del IVA tributaran al 2 %.

* Los tipos reducidos solo se aplicaran en viviendas y para el tramo de valor que no
supere los 300.000 euros. El resto tributara al 1,5 % general.

» Latasa por valoracion previa es deducible.

7. CASTILLA-LA MANCHA. LEY 2/2012, DE 19 DE ABRIL, POR LA QUE
SE MODIFICA LA LEY 9/2008, DE 4 DE DICIEMBRE, DE MEDIDAS EN
MATERIA DE TRIBUTOS CEDIDOS Y SE ESTABLECEN OTRAS ME-
DIDAS FISCALES. LEY 9/2012, DE 29 DE NOVIEMBRE, DE TASAS Y
PRECIOS PUBLICOS DE CASTILLA-LA MANCHA Y OTRAS MEDIDAS
TRIBUTARIAS. LEY 10/2012, DE 20 DE DICIEMBRE, DE PRESUPUESTOS
GENERALES DE LA JUNTA DE COMUNIDADES DE CASTILLA-LA
MANCHA PARA 2013

La Ley 10/2012 se limita, en el ambito fiscal, a adaptar la normativa autondmica al cambio
habido en la imposicion sobre los hidrocarburos. La Ley 9/2012 contiene alguna precision pro-
cedimental pero la Ley 2/2012 si que modificd, en los términos que ahora pasan a exponerse, la
normativa sustantiva de los impuestos cedidos tradicionales.
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7.1. IMPUESTO SOBRE SUCESIONES Y DONACIONES

Tomando como referencia los requisitos recogidos en las reducciones estatales analogas, se crean
sendas reducciones propias de la comunidad autébnoma del 4 % cuando se herede o done una empresa
individual o societaria con domicilio fiscal y ubicacion en Castilla-La Mancha. Ese 4% es adicional
al 95 % de la normativa estatal por cuanto expresamente se declaran compatibles ambas reducciones.

La unica diferencia es el plazo de mantenimiento, que en la reduccion autondmica es de
cinco afos frente a los 10 de la normativa general.

Las preexistentes bonificaciones de la cuota se siguen manteniendo. Y entre ellas la que
determina que los sujetos pasivos incluidos en los grupos I y II de parentesco previstos en el ar-
ticulo 20.2 a) de la Ley 29/1987, de 18 de diciembre, del ISD podran aplicarse una bonificacion
del 95% de la cuota tributaria.

7.2. IMPUESTO SOBRE TRANSMISIONES PATRIMONIALES Y ACTOS
JURIDICOS DOCUMENTADOS

A la variedad ya existente de tipos aplicables en la modalidad de TPO, se anade el del 4%
para aquellas transmisiones en las que, pudiendo, no se haya producido la renuncia a la exencion
prevista en el articulo 20.2 de la Ley del IVA.

En paralelo, cuando en esas transmisiones si se haya renunciado a la citada exencion, y por
tanto los impuestos aplicables sean el IVA y la cuota por documentos notariales, esta sera del 1,5 %.

7.3. NORMAS PROCEDIMENTALES

La Ley 9/2012 fija como plazo de presentacion de las declaraciones y autoliquidaciones del
concepto «donaciones» del ISD y de las del ITP y AJD el de un mes.

Se establece también una declaracion mensual de todas las operaciones sujetas al concepto
TPO por las adquisiciones de objetos fabricados con metales preciosos. Al presentar sustancial
identidad con una medida riojana, remitimos al correspondiente apartado su comentario.

8. CASTILLA Y LEON. LEY 9/2012, DE 21 DE DICIEMBRE, DE MEDIDAS
TRIBUTARIAS Y ADMINISTRATIVAS

Las modificaciones que incorpora la Ley 9/2012 respecto de lo dispuesto en el Texto Refundi-
do de las Disposiciones Legales de la Comunidad de Castilla y Leon en materia de tributos cedidos
por el Estado, aprobado por el Decreto Legislativo 1/2008, de 25 de septiembre, son las siguientes:
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8.1. IMPUESTO SOBRE SUCESIONES Y DONACIONES
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Se califican expresamente como mejoras de las reducciones estatales las de 60.000
euros a favor de descendientes, conyuges, ascendientes, adoptantes y adoptados
(ampliable en 6.000 por cada aflo menos de 21 que tenga el contribuyente).

Aunque se suprime la bonificacion del 99 %, que practicamente liberaba de tribu-
tacion a los parientes incluidos en los grupos I y II, se crea una reduccion variable
calculada como la diferencia entre 175.000 euros y la suma de las reducciones que
le pudieran corresponder tanto por normativa estatal como autonémica.

El sentido de esta reduccion parece estar en reconocer a los parientes de grupo I o
IT un beneficio de hasta 175.000 euros sobre la base imponible. Si ese importe de
minoracion ya lo consiguen con los beneficios especificos reconocidos por otros
preceptos estatales o autondmicos, la reduccion no jugara. Es por eso que la norma
precisa que, en el caso en que aquella diferencia sea de signo negativo, el importe
de la reduccion regulada en esta letra sera de cero.

Se sustituye también la bonificacion del 99 % en el concepto «donaciones» por el
siguiente grupo de nuevos beneficios:

— Se crea una reduccion del 99 % por donaciones de dinero destinadas integra-
mente para la adquisicion de vivienda habitual en esta comunidad efectuada
por ascendientes, adoptantes o por aquellas personas que hubieran realizado
un acogimiento familiar permanente o preadoptivo.

El importe maximo de la donacion con derecho a reduccion, a computar
conjuntamente sean una o varias las donaciones, sera de 120.000 euros, y
180.000 euros en el caso de donatarios que tengan la consideracion legal de
personas con minusvalia en grado igual o superior al 65 %.

El donatario debe tener menos de 36 afos o la consideracion legal de per-
sona con minusvalia en grado igual o superior al 65 % en la fecha de la for-
malizacion de la donacion.

Como requisitos temporal y formal se exige que la adquisicion de la vivien-
da se efecttie dentro del periodo de autoliquidacion del impuesto correspon-
diente a la donacion, debiendo aportar el documento en el que se formalice
la compraventa. En este documento debera hacerse constar la donacién re-
cibida y su aplicacion al pago del precio de la vivienda habitual.

— Se crea una reduccion del 99 % para las donaciones de empresas individua-
les o de negocios profesionales y de dinero destinado a su constitucion o
ampliacion, efectuadas por ascendientes, adoptantes o colaterales hasta el
tercer grado por consanguinidad o afinidad.

Los requisitos son:
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a)

b)

¢)

d)

Que la empresa individual o el negocio profesional tengan su domi-
cilio fiscal y social en Castilla y Leon.

Que la empresa individual o negocio profesional no tengan por acti-
vidad principal la gestion de un patrimonio mobiliario o inmobiliario,
en el sentido en que se define por el Impuesto sobre el Patrimonio.

Que la empresa individual o negocio profesional se mantenga du-
rante los cinco afios siguientes a la fecha de la escritura publica de
donacioén, salvo que el donatario falleciera dentro de ese plazo.

Que la donacion se formalice en escritura publica. En el caso de do-
nacioén de dinero, constara expresamente que el destino de la dona-
cion es, exclusivamente, la constitucion o ampliacion de una empresa
individual o negocio profesional que cumpla los requisitos que se
sefialan en el presente articulo.

Que, en el caso de donacion de dinero, la constitucion o ampliacion de
la empresa individual o del negocio profesional se produzca en el plazo
maximo de seis meses desde la fecha de formalizacion de la donacion.

8.2. IMPUESTO SOBRE TRANSMISIONES PATRIMONIALES Y ACTOS
JURIDICOS DOCUMENTADOS

8.2.1. Concepto Transmisiones Patrimoniales Onerosas

» Los tipos generales son del 8 % en caso de inmuebles y del 5% para muebles. Aun-
que, de modo analogo a lo hecho en otras CC. AA., sobre una concreta operacion
puede jugar un tipo sobre un tramo del valor del bien y otro distinto sobre el resto.

* Enlas concesiones administrativas y demas actos y negocios administrativos equi-
parados a ellas, asi como en la constitucion o cesion de derechos reales que recai-
gan sobre las mismas, excepto de los derechos reales de garantia, se aplicara un
tipo del 7%.

* Los tipos incrementados respecto de los anteriores son los siguientes:

— Sobre inmuebles, si la base imponible supera los 250.000 euros, se aplicara
el 8% a la parte de la base que no exceda esta cantidad y el 10% a la parte
de la base que exceda esta cantidad.

— En las transmisiones de vehiculos de turismo y vehiculos todoterreno que
superen los 15 caballos de potencia fiscal y de aquellos otros bienes mue-
bles que tengan la consideracion de objetos de arte y antigiiedades segiin
la definicion que de los mismos se realiza en la Ley del Impuesto sobre el
Patrimonio, se aplicara el tipo del 8 %.
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— Los supuestos de tipo reducido, que mantienen sus condiciones de nivel de
renta, son los ya existentes (transmisiones de inmuebles que vayan a cons-
tituir la vivienda habitual cuando el adquirente sea titular de una familia
numerosa, cuando el adquirente o cualquiera de los miembros de su unidad
familiar tengan la consideracion legal de persona con minusvalia en grado
igual o superior al 65 %, cuando todos los adquirentes tengan menos de 36
afios a la fecha de devengo del impuesto y en las transmisiones de viviendas
protegidas seglin la normativa de la comunidad o calificadas por cualquier
otra normativa como vivienda de proteccion publica) pero el tipo queda fi-
jado en el 5%. En las transmisiones de inmuebles que vayan a constituir la
vivienda habitual se aplicara un tipo reducido del 0,01 %, cuando todos los
adquirentes tengan menos de 36 afios a la fecha de devengo del impuesto.

8.2.2. Concepto Actos Juridicos Documentados

El tipo general en las primeras copias de escrituras y actas notariales sujetas como docu-
mentos notariales es del 1,5 %.

* En las primeras copias de escrituras y actas notariales que documenten transmisio-
nes de bienes inmuebles, respecto de las cuales se haya renunciado a la exencién
del IVA, se aplicara un tipo del 2 %.

* Tipos reducidos. Manteniendo la estructura de supuestos especiales, se pasa del
0,3% al 0,5% actual. En las primeras copias de escrituras y actas notariales que
documenten la adquisicion de viviendas que vayan a constituir la vivienda habitual
y todos los adquirentes tengan menos de 36 afios a la fecha de devengo del impues-
to, el tipo sera del 0,01 %.

En los documentos notariales que formalicen la constitucion de derechos reales de garantia cuyo
sujeto pasivo sea una Sociedad de Garantia Reciproca que tenga su domicilio social en el &mbito
de la Comunidad de Castilla y Leon se aplicard un tipo reducido del 0,5 % frente al 0,3 % anterior.

9. CATALUNA. DECRETO-LEY 7/2012, DE 27 DE DICIEMBRE, DE MEDI-
DAS URGENTES EN MATERIA FISCAL QUE AFECTAN AL IMPUESTO
SOBRE EL PATRIMONIO

El decreto ley es monografico y afecta exclusivamente al Impuesto sobre el Patrimonio:

* Se fija un importe minimo exento de 500.000 euros en lugar de los 700.000 que
recoge la normativa estatal.

* Se mantienen los ocho tramos de la escala incrementando los tipos de gravamen
un 5 %, excepto el ultimo tramo que se incrementa en un 10 %.
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10. EXTREMADURA. LEY 2/2012, DE 28 DE JUNIO, DE MEDIDAS URGEN-
TES EN MATERIA TRIBUTARIA, FINANCIERA Y DE JUEGO DE LA
COMUNIDAD AUTONOMA DE EXTREMADURA. LEY 3/2012, DE 28 DE
DICIEMBRE, DE PRESUPUESTOS GENERALES DE LA COMUNIDAD
AUTONOMA DE EXTREMADURA PARA 2013. LEY 4/2012, DE 28 DE
DICIEMBRE, DE MEDIDAS FINANCIERAS Y ADMINISTRATIVAS DE
LA COMUNIDAD AUTONOMA DE EXTREMADURA

Salvo el establecimiento en la Ley 3/2012 de un tipo del 0,1 % en documentos notariales
para la adquisicion de viviendas con proteccion publica y calificadas como viviendas medias, asi
como para la constitucion de préstamos hipotecarios que las financien, las medidas tributarias se
contienen en la Ley 2/2012 y Ley 4/2012 que agrupamos de la siguiente manera:

10.1. IMPUESTO SOBRE EL PATRIMONIO

La cuota integra del impuesto regulada en el articulo 30 de la Ley 19/1991, de 6 de junio,
del Impuesto sobre el Patrimonio, se obtendra aplicando a la base liquidable los tipos que se in-
dican en la siguiente escala:

Base liquidable Cuota integra Resto base liquidable Tipo aplicable
Hasta euros Euros Hasta euros Porcentaje

0,00 0,00 167.129,45 0,30
167.129,45 501,39 167.123,43 0,45
334.252,88 1.253,44 334.246,87 0,75
668.499,75 3.760,30 668.499,76 1,35
1.336.999,01 12.785,04 1.336.999,50 1,95
2.673.999,01 38.856,53 2.673.999,02 2,55
5.347.998,03 107.043,51 5.347.998,03 3,15
10.695.996,06 275.505,45 En adelante 3,75

10.2. IMPUESTO SOBRE SUCESIONES Y DONACIONES
10.2.1. Concepto mortis causa

Modificando la version anterior del articulo 14 de la Ley 19/2010, de 28 de diciembre, de
medidas tributarias y administrativas de la Comunidad Autéonoma de Extremadura, se crea una
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reduccion de importe variable en la base imponible a favor del conyuge, los descendientes y los
ascendientes por herencias en las que el caudal hereditario no sea superior a 600.000 euros y siem-
pre que el patrimonio preexistente del heredero no supere los 300.000 euros.

De manera parecida a lo establecido en otras CC. AA., la filosofia latente en el importe va-
riable de la reduccion es garantizar a los parientes de grupos I y II del impuesto el que, al menos,
su base imponible se va a ver reducida en 175.000 euros. Si ese importe, excluido el que corres-
ponde a quienes padezcan una minusvalia igual o superior al 33 % o una incapacidad permanente
equiparable, se alcanza o supera con otras reducciones, esta, la variable, no se aplica. Pero si suman
una cantidad inferior, la reduccion variable eleva el importe total de reducciones a 175.000 euros.

Se contempla expresamente que en los casos en los que a la base imponible haya que apli-
carle el tipo medio efectivo de gravamen resultante de una magnitud distinta (asi ocurre cuando
hay desmembracion de dominio o acumulacion de donaciones a la sucesion), el limite de 175.000
euros estara referido al valor integro de los bienes que sean objeto de adquisicion.

Se establece también el caracter rogado de la aplicacion del beneficio fiscal porque debera
solicitarse expresamente por los obligados tributarios durante el plazo de presentacion de la de-
claracion o autoliquidacion del impuesto.

10.2.2. CONCEPTO «DONACIONES»

Modificando esta vez el Texto Refundido de las disposiciones legales de la Comunidad Au-
tonoma de Extremadura en materia de Tributos Cedidos por el Estado, aprobado por Decreto Le-
gislativo 1/2006, de 12 de diciembre, se incorporan las siguientes novedades:

* Enlas donaciones a los hijos y descendientes, mayores de edad o menores emanci-
pados, de cantidades de dinero destinadas a la adquisicion de su primera vivienda
habitual, se aplicard una reduccion propia de la comunidad del 99 % del importe
de las donaciones, en los primeros 122.000 euros.

* Elmismo beneficio se da cuando la donacion sea, directamente, de la vivienda que
vaya a constituir su residencia habitual.

10.3. IMPUESTO SOBRE TRANSMISIONES PATRIMONIALES Y ACTOS
JURIDICOS DOCUMENTADOS

10.3.1. Transmisiones Patrimoniales Onerosas

La Ley 2/2012 procedio6 a una nueva regulacion global de los tipos impositivos de este con-
cepto:
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» Eltipo de gravamen general para operaciones inmobiliarias se estructura realmen-
te en forma de tarifa por cuanto es del 8 % para la porcion de base liquidable com-
prendida entre 0 y 360.000 euros, del 10% para la que haya entre 360.000,01 y
600.000 euros, y del 11 % por encima de 600.000,01 euros.

» Eltipo, tanto en el otorgamiento como en la ulterior transmision onerosa de las con-
cesiones administrativas y actos administrativos asimilados que «recaigan» sobre
inmuebles, es el 8 %.

» El tipo de gravamen en la transmision de bienes muebles y semovientes es el 6 %.

» Sera del 4% en las adquisiciones de viviendas de proteccion oficial con precio
maximo legal y destinadas a vivienda habitual. La posterior Ley 4/2012 preciso6
que la condiciéon de vivienda de proteccion oficial con precio maximo legal, a los
efectos de la obtencion de este beneficio fiscal, se acreditara mediante certificacion
expedida por el 6rgano correspondiente de esta comunidad auténoma.

» Se aplicard el tipo reducido del 7% a las transmisiones de inmuebles que vayan a
constituir vivienda habitual del sujeto pasivo, si el valor real de la vivienda no su-
pera los 122.000 euros y no se exceden los limites de renta que fija la norma.

En estos supuestos se establece, adicionalmente, una bonificacion del 20 % si:

— El contribuyente tiene en la fecha del devengo menos de 35 afios cumplidos.

— Vaa constituir vivienda habitual de una familia que tenga la consideracion
legal de numerosa en la fecha de adquisicion.

— El contribuyente padece una discapacidad fisica, psiquica o sensorial y tiene
la consideracion legal de minusvalido con un grado de minusvalia igual o
superior al 65 %.

* Tras la version dada finalmente por la Ley 4/2012, se crea también un tipo del 6%
en las adquisiciones de inmuebles destinados exclusivamente a constituir o conti-
nuar (y no a «desarrollar», como decia la Ley 2/2012) una actividad empresarial
(distinta del arrendamiento) o un negocio profesional por parte de una persona fi-
sica manteniendo el inmueble durante tres afios salvo fallecimiento.

10.3.2. Actos Juridicos Documentados

» El tipo general pasa a ser el 1,2 %.

* EI0,75% se aplicard a las escrituras publicas que documenten la adquisicion de in-
muebles destinados a vivienda habitual del sujeto pasivo, asi como la constitucion
de préstamos hipotecarios destinados a su financiacion, siempre que el valor real
de la vivienda no supere los 122.000 euros y se cumplan los requisitos de nivel de
renta recogidos en la norma.

www.ceflegal.com 147



RCyT. CEE, niim. 361 (abril 2013) E

10.4. NORMAS DE GESTION EN TRIBUTOS CEDIDOS
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Incorpora la Ley 4/2012 una amplia bateria de disposiciones de corte procedimental que se
pasa a resumir:

Es frecuente en los impuestos cedidos, especialmente en el ISD, que la definitiva
efectividad de un beneficio fiscal dependa del cumplimiento por el contribuyente
de cualquier requisito en un momento posterior al de devengo del impuesto. Por
ejemplo cuando los beneficios por la vivienda o la empresa heredada se hacen de-
pender de mantener esos bienes durante un periodo de tiempo.

Pues bien, para esos casos, la norma extremeiia sefiala que la opcion por la aplicacion
de tal beneficio debera hacerse expresamente en el periodo reglamentario de presenta-
cioén de la autoliquidacion o declaracion. La omision de esa opcion solo podra subsa-
narse si el documento que la recoge se presenta antes de que finalice el citado periodo.

La falta de la opcion se entendera como una renuncia a la aplicacion del beneficio por
no cumplir el obligado tributario la totalidad de requisitos establecidos o no asumir los
compromisos a su cargo. También se considerara renuncia la no aplicacion del bene-
ficio en la autoliquidacion cuando se ha solicitado en el documento que la acompana.

Los plazos de presentacion de declaraciones o autoliquidaciones en el ISD y en el
ITP y AJD pasan a contarse por meses y no por dias habiles. Cuando el tltimo dia
del plazo de presentacion coincidiese con sabado, domingo o festivo, se entendera
prorrogado al primer dia habil siguiente.

Se da nueva regulacion a la tasacion pericial contradictoria. De ella cabe destacar
lo siguiente:

— Queda abierto este procedimiento sin necesidad de que existe tasacion pe-
ricial administrativa. Basta con que haya una comprobacion de valor por el
método que sea.

— En el caso de que el drgano competente de la Administracion observe que
el informe adolece de algin defecto o vicio, debera remitirlo de nuevo al
perito tercero para que, en un plazo de quince dias, lo subsane.

— Elperito tercero debera abstenerse de intervenir en aquellos procedimientos
donde se produzca alguno de los motivos regulados en el articulo 28 de la
Ley 30/1992, de 26 de noviembre, de Régimen Juridico de las Administra-
ciones Publicas y del Procedimiento Administrativo Comun, procediéndose
a la designacion de un nuevo perito tercero conforme al orden correlativo
que proceda en la lista de profesionales. El incumplimiento de este precep-
to implicara la nulidad absoluta de la actuacion y la exclusion como perito
tercero en el ejercicio corriente y en los dos posteriores.

— La falta de presentacion de la tasacion del perito designado por el obligado
tributario en el plazo de un mes producira la finalizacion por desistimiento
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del procedimiento de tasacion pericial contradictoria y se procedera a co-
municar el cese de la suspension de la ejecucion de la liquidacion, conce-
diendo un nuevo plazo de ingreso y girando liquidacion por los intereses de
demora devengados por el tiempo transcurrido durante la suspension.

Se prevé la posibilidad de llegar a acuerdos de valoracion previa vinculante de ren-
tas, productos, bienes y gastos determinantes de la deuda tributaria, a efectos del
ISD y del ITP y AJD. En el caso de bienes inmuebles la propuesta de valoracion que
haga el contribuyente debera estar firmada por un técnico con la titulacién adecuada
para realizar dicha valoracion. El acuerdo de valoracion tiene un plazo maximo de
vigencia de doce meses desde la fecha en que se dicta.

Se recoge también la posibilidad de acuerdos con el obligado tributario en el seno
de un procedimiento de comprobacion limitada cuando la «discrepancia» con el
contribuyente verse sobre la valoracion de un bien.

Alcanzado un acuerdo mediante la suscripcion de la propuesta de liquidacion por
el obligado tributario o su representante y el 6rgano competente para efectuar la
valoracion, la liquidacion solo podra ser objeto de impugnacion o revision en via
administrativa por el procedimiento de declaracion de nulidad de pleno derecho
previsto en el articulo 217 de la LGT, sin perjuicio del recurso que pudiera pro-
ceder en via contencioso-administrativa por la existencia de vicios en el consen-
timiento.

Finalmente, se recoge la posibilidad de que la Administracion tributaria de la Co-
munidad Autéonoma de Extremadura pueda asignar una direccion electronica a los
obligados tributarios que no sean personas fisicas.

11. GALICIA. LEY 2/2013, DE 27 DE FEBRERO, DE PRESUPUESTOS GE-
NERALES DE LA COMUNIDAD AUTONOMA DE GALICIA PARA EL
ANO 2013

11.1. IMPUESTO SOBRE EL PATRIMONIO

Se aprueba para este impuesto la escala siguiente:
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Base liquidable Cuota Resto base liquidable Tipo aplicable
Hasta euros Euros Hasta euros Porcentaje
0,00 0,00 167.129,45 0,24
167.129,45 401,11 167.123,43 0,36
il .
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Base liquidable Cuota Resto base liquidable Tipo aplicable
Hasta euros Euros Hasta euros Porcentaje
v
334.252,88 1.002,76 334.246,87 0,61
668.499,75 3.041,66 668.499,76 1,09
1.336.999,51 10.328,31 1.336.999,50 1,57
2.673.999,01 31.319,20 2.673.999,02 2,06
5.347.998,03 86.403,58 5.347.998,03 2,54
10.695.996,06 222.242,73 En adelante 3,03

11.2. IMPUESTO SOBRE SUCESIONES Y DONACIONES
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Al margen de cambios de menor relevancia, puede destacarse lo siguiente en la Ley 2/2013:

Se crea un beneficio en los dos conceptos del impuesto por la adquisicion de dine-
ro para crear o constituir una empresa. Si la adquisicion es mortis causa habra una
reduccion del 95% con el limite de 118.750 euros, pero en caso de que el causa-
habiente acreditase un grado de minusvalia igual o superior al 33 %, el limite sera
de 237.500 euros. EI mismo beneficio se da para las donaciones a hijos y descen-
dientes con los mismos parametros que en las adquisiciones mortis causa.

Esos limites son tnicos y se aplican en el caso de una o varias adquisiciones, siempre
que sean a favor de la misma persona, provengan de uno o de distintos ascendientes.

La actividad econdmica puede realizarse bajo cualquier forma juridica, incluyendo
la de las entidades a que se refiere el articulo 35.4 de la LGT siempre que el nume-
ro de socios o participes no sea superior a cinco.

Es necesario que sea la «primera actividad» que se ejerce porque se entiende
por «constituciony», en el caso de personas fisicas, el causar alta por primera vez
en el censo fiscal de empresarios y, para otros supuestos, los socios o participes
deben ser personas fisicas que no estén o estuviesen con anterioridad de alta en
el citado censo.

El concepto de actividad econdmica y el de afectacion se remiten a la legislacion
del IRPF, aunque se dice expresamente que la reduccion no sera de aplicacion en
ningln caso a la actividad de arrendamiento de inmuebles ni cuando la actividad
principal sea la gestion de un patrimonio mobiliario o inmobiliario en los términos
de la legislacion del Impuesto sobre el Patrimonio.
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Otros requisitos son:

a)
b)

¢)

d)

2

El causahabiente debera ser menor de treinta y cinco afos.

Se fija un limite de renta de 30.000 euros y de patrimonio neto del causaha-
biente de 250.000 euros, excluida su vivienda habitual.

Formalmente se exige que la aceptacion de la transmision hereditaria y la
voluntad de que el dinero se destine a la constituciéon o adquisiciéon de una
empresa o negocio profesional deben constar en escritura.

Desde esa formalizacion hay seis meses para la constitucion o adquisicion
de la empresa o negocio profesional. En el caso de que hubiera varias, el
plazo se computara desde la fecha de la primera.

El centro principal de gestion de la empresa o negocio profesional, o el
domicilio fiscal de la entidad, debe encontrarse ubicado en Galicia y man-
tenerse durante los cuatro afios siguientes a la fecha de devengo del im-
puesto.

En tres afios se deberan formalizar y mantener dos contratos laborales y a
jornada completa, con una duracién minima de dos afios y con alta en el ré-
gimen general de la Seguridad Social, con personas con residencia habitual
en Galicia distintas del contribuyente que aplique la reduccion y de los so-
cios o participes de la empresa o negocio profesional.

Durante el mismo plazo deberan mantenerse la actividad economica y el
nivel de inversion que se tome como base de la reduccion.

11.3. IMPUESTO SOBRE TRANSMISIONES PATRIMONIALES Y ACTOS
JURIDICOS DOCUMENTADOS

Las modificaciones relativas al tipo de gravamen en el concepto TPO son las siguientes:

Sube del 7 al 10% el tipo aplicable a la transmision de bienes inmuebles, asi como
en la constitucion y cesion de derechos reales que recaigan sobre los mismos, salvo
los derechos reales de garantia.

Se regula un tipo del 8 % para la transmision de bienes muebles y semovientes, asi
como en la constitucion y cesion de derechos reales que recaigan sobre los mismos,
salvo los derechos reales de garantia.

Se establece una cuota tributaria fija correspondiente a la transmision de automo-
viles turismo y todoterrenos, con un uso igual o superior a quince afios de los si-
guientes importes:
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Cilindrada del vehiculo (centimetros cubicos) Cuota (euros)
Hasta 1.199 22
De 1.200 a 1.599 38

Se regula un tipo de gravamen aplicable en la adquisicion de vivienda habitual del
8%, con unos limites de patrimonio (200.000 euros, mas 30.000 euros adicionales
por cada miembro de la unidad familiar que exceda al primero) y el requisito for-
mal de que la adquisicion de la vivienda debera documentarse en escritura publi-
ca, en la cual se hara constar expresamente la finalidad de destinarla a constituir su
vivienda habitual.

Dado que la normativa gallega contempla en el concepto «donaciones» un benefi-
cio concordante con este, se establece la incompatibilidad entre ellos en el sentido
de que, en el caso de haberse acogido a la reduccion en «donacionesy, el tipo re-
ducido del 8 % se aplicara al importe resultante de minorar la base liquidable en la
cuantia del importe de la donacion.

En el tipo del 4 % ya existente para la adquisicion de vivienda habitual por familias
numerosas se precisa que para la valoracion del patrimonio (que no puede exceder
de 400.000 euros), cuando el adquirente sea titular de otra vivienda, no se tendra
en cuenta el valor de la misma ni el de las deudas contraidas para su financiacion,
siempre que se proceda a su venta en el plazo maximo de dos afios y se acredite
que el importe obtenido se destina al abono del precio pendiente o a la cancelacion
total o parcial del crédito obtenido para la adquisicion de cualquiera de las vivien-
das sefialadas dentro del mismo plazo.

El tipo de gravamen para la adquisicion de vivienda habitual por menores de trein-
ta y seis afios sigue siendo del 4 %, se aproximan sus requisitos a los del beneficio
anterior pero se fija el limite de patrimonio a 200.000 euros, mas 30.000 euros adi-
cionales por cada miembro de la unidad familiar que exceda al primero.

Por su parte, en la modalidad de AJD, los tipos quedan de la siguiente manera:

El tipo de gravamen general en los documentos notariales es del 1,5 % frente al 1 %
anterior.

El relativo a la adquisicion de la vivienda habitual del contribuyente o la constitu-
cion de préstamos o créditos hipotecarios destinados a su financiacion pasa del 0,75
al 1%, con requisitos de patrimonio (200.000 euros, mas 30.000 euros adicionales
por cada miembro de la unidad familiar que exceda al primero) y otros analogos a
los del beneficio simétrico que hay en TPO.
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Se regula un tipo de gravamen del 0,5 % aplicable en la adquisicion de vivienda
habitual por discapacitados (con un grado de minusvalia igual o superior al 65 %)
y en la constitucion de préstamos hipotecarios destinados a su financiacion.

Hay un tipo del 0,5 % para la adquisicion de vivienda habitual por familias nume-
rosas y la constitucion de préstamos hipotecarios destinados a su financiaciéon con
requisitos de patrimonio (400.000 euros, mas 50.000 euros adicionales por cada
miembro superior al minimo para obtener la condicion de familia numerosa).

Para la adquisicion de vivienda habitual por menores de treinta y seis afios y la
constitucion de préstamos hipotecarios destinados a su financiacion, el tipo sera
del 0,5 %, siendo los requisitos similares a los de los anteriores beneficios.

En el capitulo de deducciones se aprueba en el concepto AJD una deduccién, similar
a la existente en TPO, en las adquisiciones de local de negocios para la constitucion de una
empresa o negocio profesional (y también en la constitucion y modificacion de préstamos y
créditos hipotecarios concedidos para financiar tales adquisiciones) del 100 %, con un limite
de 1.500 euros.

11.4. NORMAS PROCEDIMENTALES

Modificando normas ya existentes o estableciendo otras nuevas, cabe destacar en este apar-
tado las siguientes:

En materia de comprobacion de valores, se especifica que el tipo de interés a apli-
car en las capitalizaciones que sean necesarias en las comprobaciones de valor de
empresas, negocios, participaciones en entidades y en general cualquier otra forma
de actividad econdmica, sera el interés de demora regulado en la LGT.

Se establecen nuevos supuestos de suministro de informacion:

— Una primera obligacion es sobre el otorgamiento de concesiones y afecta
a las Administraciones publicas que otorguen concesiones o actos y nego-
cios administrativos, cualquiera que sea su modalidad o denominacion, por
los que, como consecuencia del otorgamiento de facultades de gestion de
servicios publicos o de la atribucion del uso privativo o de aprovechamiento
especial de bienes de dominio o uso publico, se origine un desplazamiento
patrimonial en favor de particulares. Puede resultar llamativo que haya que
establecer esta obligacion dirigida a otras Administraciones publicas, pero
ni siempre las relaciones interadministrativas son fluidas ni hay que escon-
der la conveniencia de tener la informacion con inmediatez y conveniente-
mente estructurada.
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Se establece también un suministro de informacion, a través de una decla-
racion sobre bienes muebles usados dirigido a los empresarios dedicados
a la reventa, con o sin transformacion, de bienes muebles usados, cuyas
adquisiciones hayan de tributar por el ITP y AJD, en la modalidad de TPO.

12. LA RIOJA.LEY 7/2012, DE 21 DE DICIEMBRE, DE MEDIDAS FISCALES
Y ADMINISTRATIVAS PARA EL ANO 2013

154

Mediante la Ley 7/2012, y fiel a su estilo legislativo, se ofrece una version consolidada de
las normas tributarias aplicables durante 2013.

Comparada con la que estuvo en vigor durante 2012, las diferencias mas notables son:

Desaparece el gravamen especial del 2% que existia cuando en una operacion
inmobiliaria, en la que en principio era posible la renuncia a alguna de las exen-
ciones de los apartados 20, 21 y 22 del articulo 20.Uno de la Ley del IVA, no se
produjera tal renuncia y por tanto quedara la transmision definitivamente sujeta
al concepto TPO.

Se regulan dos obligaciones formales en los siguientes términos:

La primera incumbe a los empresarios que adquieran objetos fabricados
con metales preciosos y que estén obligados a la llevanza de los libros-re-
gistro a los que hace referencia el articulo 91 del Real Decreto 197/1988,
de 22 de febrero, por el que se aprueba el Reglamento de la Ley de objetos
fabricados con metales preciosos. Deberan declarar conjuntamente todas
las operaciones sujetas a TPO devengadas en el mes natural. Para ello, pre-
sentaran una unica autoliquidacién acompafiando fotocopias de aquellas
hojas del libro-registro selladas por la autoridad competente que compren-
dan las operaciones realizadas en el mes natural y un documento en el que
se consignen las operaciones relevantes para la autoliquidacion. El plazo
de ingreso y presentacion de la autoliquidacion sera el mes natural inme-
diato posterior al que se refieran las operaciones declaradas.

Conforme a esa normativa sectorial, la obligacion incumbira a las casas de
compraventa, las casas de empefio o préstamo y, en general, quienes se dedi-
quen al comercio de objetos usados de oro, plata o platino, con o sin piedras
preciosas o perlas finas. Esta delimitacion inicial se extiende objetivamente
para incluir las actividades que constituyan transferencia de objetos usados
en cuya composicion entren metales preciosos. Subjetivamente se extiende
a los titulares de los establecimientos con encargo de venta, sea en deposito
0 para exposiciones y subastas, establecimientos de joyeria o plateria.
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En el libro-registro que cita la norma tributaria riojana deben constar, por
orden correlativo y sin interrupcion de continuidad, todas las operaciones
que realicen, consignando, entre otros datos, los siguientes:

- Fecha de la operacion.
- Nombre, apellidos, domicilio, DNI del interesado o interesados.

- Clasey peso de metal del objeto de que se trate, y si contiene piedras
preciosas, el peso en quilates.

- Resefia de los contrastes oficiales, si los hubiere.
- Precio abonado.

- Fecha de enajenacion del objeto.

— Se establecen unos supuestos de presentacion y pago obligatorios en la
gestion tributaria del ITP y AJD para los colaboradores sociales y, por otro
lado, para los sujetos pasivos de los documentos negociados por entidades
colaboradoras, documentos de accion cambiaria o endosables a la orden y
para exceso de letras de cambio.

13. MADRID. LEY 8/2012, DE 28 DE DICIEMBRE, DE MEDIDAS FISCALES
Y ADMINISTRATIVAS

El titulo I de esta ley contiene varias medidas fiscales que afectan a los Tributos sobre el
Juego y al Impuesto sobre las Ventas Minoristas de Determinados Hidrocarburos como conse-
cuencia de la supresion de dicho impuesto por la Ley Organica 2/2012, de 27 de abril, de Estabi-
lidad Presupuestaria y Sostenibilidad Financiera, y de su inclusion dentro del Impuesto Especial
sobre Hidrocarburos desde el 1 de enero de 2013.

La tinica disposicion relativa a los impuestos cedidos «clasicos» esta en el articulo 30 y es
una bonificacion del 95 % sobre la cuota que resulte de aquellas operaciones sujetas a las modali-
dades de TPO y AJD del ITP y AJD y que estén directamente relacionadas con la puesta en fun-
cionamiento de los Centros Integrados de Desarrollo e incluidas en el articulo 49.1 b) de la Ley
22/2009, de 18 de diciembre, por la que se regula el sistema de financiacion de las comunidades
autonomas de régimen comun y Ciudades con Estatuto de Autonomia.

Dado que el articulo 49.1 b) citado es el que regula el alcance de las competencias norma-
tivas autondmicas sobre el ITP y AJD, detallando las operaciones sobre las que se puede modi-
ficar el tipo impositivo o establecer deducciones o bonificaciones, resulta que todas ellas quedan
bonificadas al 95 % siempre que se d¢ la directa relacion que pide el articulo 30 de la Ley 8/2012
con la puesta en funcionamiento de los centros integrados de desarrollo. Esas operaciones son,
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en el concepto TPO, concesiones administrativas, transmisiones de todo tipo, las relativas a de-
rechos reales salvo los de garantia y arrendamientos. En el AJD cualquier operacion gravada por
el tipo de los documentos notariales.

Los Centros Integrados de Desarrollo nacen como una nueva categoria dentro de los
Proyectos de Alcance Regional que trata de dar cobijo a posibles nuevos escenarios no con-
templados en la actual normativa de juego. Se definen como aquellos complejos que tengan
por objeto la prestacidon integrada de actividades industriales, turisticas, de convenciones y
congresos, de ocio, espectaculos, juego, deportivas, sanitarias, culturales o comerciales, asi
como otras actividades o usos accesorios o complementarios a los anteriores, y presenten un
impacto relevante, efectivo y duradero, en el desarrollo econémico, social y cultural de la Comu-
nidad de Madrid.

14. MURCIA. LEY 14/2012, DE 27 DE DICIEMBRE, DE MEDIDAS TRIBU-
TARIAS, ADMINISTRATIVAS Y DE REORDENACION DEL SECTOR
PUBLICO REGIONAL

Esta ley ha actuado sobre varios impuestos modificando la regulacion recogida en el Texto
Refundido de las Disposiciones Legales vigentes en la Region de Murcia en materia de tributos
cedidos, aprobado mediante Decreto Legislativo 1/2010, de 5 de noviembre. Asi, en el IRPF se
deroga el tramo autonémico de la deduccion estatal por inversion en vivienda habitual, regulan-
do en la disposicion final primera las reglas de aplicacion de esa deduccidn por inversion en vi-
vienda habitual iniciada en ejercicios anteriores. Se regulan también los tributos sobre el juego y
se adapta la Ley 8/2012, de 26 de octubre, de Regulacion del Tramo Autonémico del Impuesto
sobre Ventas Minoristas de Determinados Hidrocarburos, a la integracion de este impuesto en el
Impuesto sobre Hidrocarburos.

14.1. IMPUESTO SOBRE SUCESIONES Y DONACIONES

Se regula una tarifa distinta de la estatal aplicable a todas las modalidades del impuesto
y vigente desde 1 de enero de 2013. Conviene recordar que la Ley 3/2012, de 24 de mayo, de
medidas urgentes para el reequilibrio presupuestario, eliminé parcialmente, con efectos para
los afios 2012 y 2013, la deduccion del 99 % de la cuota del ISD para los sujetos pasivos en-
cuadrados en el grupo II, manteniéndola integramente para los sujetos pasivos encuadrados
en el grupo I.

En el concepto «Donaciones» se modifica la redaccion del requisito relativo al ejercicio de
funciones de direccion, por parte del donante, para poder aplicarse la reduccion autondémica en la
base imponible por la adquisicion inter vivos de empresa individual, negocio profesional o par-
ticipaciones en entidades. En concreto, se elimina el requisito de que el donante tenga que estar
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ejerciendo funciones efectivas de direccidon para poder aplicar este beneficio fiscal. Eso si, caso
de ejercerlas, no puede mantener un porcentaje de participacion igual o superior al 50 % del ca-
pital social de la empresa.

14.2. IMPUESTO SOBRE TRANSMISIONES PATRIMONIALES Y ACTOS
JURIDICOS DOCUMENTADOS

En el ambito de las obligaciones formales se traslada al texto refundido la regulacion sobre
las compraventas de objetos fabricados con metales preciosos que introdujo la Ley 3/2012. El
unico cambio es la sustitucion de la rabrica del ahora derogado articulo 4 de la Ley 3/2012 («Pre-
sentacion de autoliquidaciones por actividades de compraventa de objetos fabricados con meta-
les preciosos») por la de «Obligaciones formales de empresarios dedicados a la compraventa de
objetos fabricados con metales preciosos».

15. VALENCIA. LEY 10/2012, DE 21 DE DICIEMBRE, DE MEDIDAS
FISCALES, DE GESTION ADMINISTRATIVA Y FINANCIERA, Y DE
ORGANIZACION DE LA GENERALITAT

Junto a otras medidas, por ejemplo en el IRPF en el que se incrementan los importes de la
deduccién por familia numerosa (desde los 204 euros hasta los 300 euros, en el caso de familias
numerosas de categoria general, y desde los 464 euros hasta los 600 euros, en el caso de fami-
lias numerosas de categoria especial), y se establece una nueva deduccion por cantidades desti-
nadas a la adquisicion de material escolar, las modificaciones mas relevantes de esta ley en los
impuestos patrimoniales son:

15.1. IMPUESTO SOBRE EL PATRIMONIO

Desaparece para el ejercicio 2012 la aplicacion de la bonificacion del 100 % sobre la
cuota de dicho impuesto, establecida por la Ley de la Generalitat 9/2011, de 26 de diciem-
bre, de medidas fiscales, de gestion administrativa y financiera y de organizacion, que si tuvo
efectos en 2011.

15.2. IMPUESTO SOBRE TRANSMISIONES PATRIMONIALES Y ACTOS
JURIDICOS DOCUMENTADQOS

Con la novedosa formula en el ambito autondomico de legislar a término, se eleva hasta el 31
de diciembre de 2014 el tipo general de la modalidad de TPO, que pasa del 7 al 8 %.
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Los preexistentes tipos reducidos para las adquisiciones de la vivienda habitual de una fa-
milia numerosa o de un discapacitado, asi como para la adquisicion de viviendas de proteccion
oficial de régimen especial y la constitucion o cesion de derechos reales que recaigan sobre las
referidas viviendas, se mantienen.
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1. INTRODUCCION

Analizaremos la solucidn prevista por el articulo 91 del Texto Refundido de la Ley del Im-
puesto sobre Sociedades (RDLeg. 4/2004, de 5 de marzo, en adelante TRLIS), precepto incrus-
tado en el régimen fiscal especial de la reestructuracion empresarial (pero cuya operatividad en
nuestra opinioén desborda tal ambito), en torno a la imputacion de las rentas manifestadas por la
sociedad que va a extinguirse, en principio operativo para las fusiones y escisiones totales, desde
que se inicia el dilatado proceso plurifasico de fusion o escision, en concreto desde el proyecto,
hasta que culmina el mismo con su extincién juridica.

La practica de datar los efectos contables de una fusion o escision antes de la eficacia juridi-
ca de la operacion se ha denominado «retroaccion contablex». El articulo 5 de la III Directiva exige
que el proyecto contenga una indicacion acerca de la fecha a partir de la cual las operaciones de la
sociedad absorbida se consideraran, desde el punto de vista contable, como realizadas por cuenta de
la absorbente!.

A nuestros efectos la rica problematica tributaria subyacente deriva, particularmente, de la di-
vergencia entre la fecha de efectividad juridica de la operacion y la fecha de efectividad contable.
Esta circunstancia compele a efectuar una verdadera reinterpretacion del articulo 91, el cual, segin
matizaremos, otorga relevancia fiscal a la retroactividad contable, puesto que cristaliza una solucion
técnica que pugna un tanto con la filosofia de ciertas construcciones tributarias clasicas y que com-
pele a articular un cuidadoso acoplamiento del precepto dentro del tejido que conforma nuestro De-
recho Tributario.

El primer problema arranca ya a la hora de determinar el ambito de proyeccion del articulo.
Concebimos que la virtualidad del articulo 91 del TRLIS debe entenderse independiente de la
aplicacion del citado régimen especial. El precepto se enfoca a solventar un problema que estéa
desconectado, en un plano 16gico, de los problemas imbricados con la transmision patrimonial,
que es el eje implicito en torno al que gravita el articulo 83 del TRLIS. Pensemos ademas en la
complejidad que provocaria la regularizacion en el supuesto de privacion del régimen.

DiEz RODRIGUEZ? niega relevancia al reconocimiento de la fecha de retroactividad contable,
pues considera que en ausencia de un precepto que se pronunciara al respecto deberia asimismo

L gl origen historico radico en la necesidad practica de resolver el problema de la posible alteracion sobrevenida de los
patrimonios de las sociedades participes, pues se necesitaba fijar estaticamente la ecuacion de canje.

2 Digz RODRIGUEZ, S.: «Efectos de la retroaccion contable. Comentario a la consulta nimero 1 del BOICAC ntimero
60/diciembre 2004» (Boletin Tributario, nim. 31, julio 2005). En similar sentido se pronuncié SANCHEZ OLIVAN en
La fusion y la escision de sociedades. Aportacion de activos y Canje de valores. Cesion global del activo y del pasivo.
Estudio economico, juridico, fiscal y contable, editorial EDERSA, 1998, pag. 238.
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entenderse que las rentas obtenidas durante tal intervalo se deben imputar fiscalmente a la ad-
quirente. No compartimos esta aseveracion. Aparentemente, en ausencia de prevision, la inercia
del articulo 10.3 del TRLIS podria conducir a entender que juega la solucion que, para la deter-
minacion del resultado contable, acepta el pacto de retroactividad. No obstante el planteamiento
de armonizacion con el resultado contable, arbitrada por el articulo 10.3, no podria arrastrar se-
mejante efecto pues la norma fiscal se halla apegada al eje de la personalidad juridica. La propia

existencia del articulo 91 confirma tal conclusion3.

Ahora bien paraddjicamente en principio debe aceptarse, a la luz del actual Derecho positi-
vo, que el juego del precepto queda reservado para las fusiones y escisiones totales mercantiles
que quepan en los contornos conceptuales del articulo 83 del TRLIS aunque tales operaciones no
sean tuteladas por el citado régimen. La anterior no es una solucion neutral sino que descansa en
barreras absolutamente artificiales, ya que el sentido del articulo 91 no debiera depender de que
se cumplimente el concepto fiscal respectivo (por ejemplo una escision total subjetiva debe en-
cauzar la transmision de ramas en dicha sede, circunstancia que no guarda conexion logica con la
proyeccidn de este precepto). Tampoco resultaria coherente concebir que la privacion del régimen
con apoyo en el articulo 96.2 del TRLIS (por ejemplo en virtud del controvertido presupuesto de
los motivos economicos validos) desarticularia la operatividad del articulo 91.

No obstante el criterio administrativo se ha decantado por vincular el juego del articulo 91
con la consiguiente opcion por el régimen®. La Resolucion del Tribunal Econémico-Administrativo
Central (en adelante TEAC) de 30 de mayo de 2012 (NFJ047599) en primer lugar invocé argu-
mentos sistematicos, aludiendo a la compresion del precepto en el tejido del régimen especial de
la reestructuracion empresarial (art. 83 a 96 TRLIS), si bien tal razén no puede ser autosuficiente,
maxime si tenemos en cuenta que no se trata de un extremo contemplado por la Directiva 90/434/
CEE, que es la fuente normativa de dicho régimen. En sintesis el TEAC consideré que la norma
mercantil, en principio operativa en virtud del magnetismo inherente al articulo 10.3 del TRLIS, no
puede prosperar directamente en esta sede, dado que «deja a la voluntad de las partes implicadas...
la determinacion de la fecha de retroaccion. No es pues equiparable a efectos del articulo 10.3 de
la Ley del Impuesto sobre Sociedades el valor vinculante del articulo 235 d) del Texto Refundido
de la Ley de sociedades anonimas con el de otras normas mercantiles contables...».

A suvez el TEAC adujo que «el hecho de que en el régimen especial de diferimiento... conce-
da trascendencia fiscal a la retroaccion contable mercantil se explica por su evidente irrelevancia en
cuanto que en este régimen especial no tributan las plusvalias de fusion o escision». En nuestra opinion
tales reflexiones se hallan impregnadas de confusionismo técnico en torno al armonioso perimetro
de proyeccion del precepto, puesto que el articulo 91 del TRLIS no se proyecta sobre las plusvalias
afloradas en los elementos patrimoniales transmitidos en virtud de la operacion de reestructuracion,

3 Si bien es cierto que el 12.3 de la antigua Ley 29/1991 denegaba expresamente la relevancia fiscal a la fecha de re-
troaccion, a cuyo efecto el legislador juzgod necesario introducir tal puntualizacion.

4 Podemos citar la Resolucién del Tribunal Econdmico-Administrativo Central de 19 de abril de 2007.
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las cuales tributaran o no en funcion de que resulte operativo el régimen de diferimiento, y en todo
caso la renta latente tributaria en sede de la sociedad o sociedades transmitentes. Por el contrario la
funcionalidad del articulo 91 es solventar el destino subjetivo de determinadas rentas «ordinariasy
exteriorizadas por la sociedad que va a extinguirse durante un acotado intervalo temporal.

Paralelamente la jurisprudencia’, basicamente en relacion con la subrogacién en bases impo-
nibles negativas prevista por el articulo 90.3 del TRLIS, ha puntualizado que no cabe confundir la
retroaccion contable con otro acaecimiento juridico distinto, «que es el ejercicio de los derechos
de crédito, entre otros los fiscales, anudados a ese fenomeno de sucesion universal», arguyendo
que otra solucion equivaldria a alterar la condicion del sujeto pasivo, en virtud de pactos entre
particulares. En sintesis estas soluciones han posicionado el evento de la retroaccion contable
(y sus efectos fiscales), concibiendo que no puede interferir sobre extremos que dependen de la
efectividad juridica de la operacion.

2. EL ARTICULO 91 DEL TRLIS. DESCOORDINACION ENTRE LA FECHA
DE EFECTIVIDAD JURIDICA'Y ECONOMICA

Podemos diferenciar, en los complejos procesos plurifasicos de fusion y escision, por un
lado, fechas de relevancia juridico formal. De otro lado, la norma mercantil recoge otras fechas,
revestidas de contenido eminentemente econdomico, como la de valoracion para determinar el
tipo de canje, o la fecha a partir de la cual se producen los efectos contables de la fusion. Nues-
tro ordenamiento, conforme al articulo 46.1 de la Ley 3/2009 sobre Modificaciones estructura-
les de las sociedades mercantiles (en adelante LME), soluciona el problema de indeterminacion,
ante la secuencia de actos subordinados a otros y a un fin comun, fijando como instante de plena
eficacia juridica, el de la fecha de inscripcion de la escritura publica en el Registro Mercantil®.

Una cuestion ineludible a fijar es la fecha en que las rentas todavia manifestadas por el suje-
to de derecho que va a extinguirse van a ser asumidas contablemente por la sociedad adquirente.
Normalmente coincidira la fecha de retroaccion contable con la de formulacion del balance de
fusion, pues debiera producirse en la fecha que las entidades han tomado como referencia para
valorar los patrimonios y computar la ecuacién de canje’. El articulo 31.7 de la LME? precisa

5 Asise pronunciaron las Sentencias de la Audiencia Nacional de 9 de diciembre de 2010, 25 de abril de 2011 o de 22
de junio de 2011 (NFJ043933).

6 En concreto, de acuerdo con el articulo 55 del Reglamento del Registro Mercantil se considera como fecha de inscrip-
cion la del asiento de presentacion.

7 En las operaciones de fusion impropia, en que la absorbente es ya titular de la totalidad del capital de la absorbida, no exis-
te obviamente ecuacion de canje. No obstante la norma sustantiva acepta también en tal hipotesis la retroaccion contable.

8 Elarticulo 235 d) del Texto Refundido de la Ley de Sociedades Anénimas resefiaba que el proyecto contendra la men-
cion concerniente a «La fecha a partir de la cual las operaciones de las sociedades que se extingan habran de conside-
rarse realizadas a efectos contables por cuenta de la sociedad a la que traspasan su patrimonio».
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que el proyecto comun de fusion contendra la mencion acerca de «la fecha a partir de la cual la
fusion tendra efectos contables de acuerdo con lo dispuesto en el Plan General de Contabilidad»®.

La solucion arbitrada por el articulo 91 del TRLIS no puede ser, aparentemente, mas sen-
cilla, de acuerdo con este precepto: «las rentas de las actividades realizadas por las entidades ex-
tinguidas a causa de las operaciones mencionadas en el articulo 83 de esta ley se imputaran de
acuerdo con lo previsto en las normas mercantiles». El articulo conecta con el articulo 31.7 de la
LME, consignando la aceptacion del pacto de retroactividad contable, armonizando los linderos
comprensivos del resultado contable y la base imponible.

Podriamos plantearnos el hipotético problema de que, como la imputacion de rentas bascula
sobre un dato que se ofrecera con caracter previo a la inscripcion registral, cuando atin no se ha per-
feccionado el contrato, si después no se produce este presupuesto constitutivo, quedaria sin efecto
la solucion con la necesidad de regularizacion y la invalidez del criterio de imputacion de rentas,
las cuales se apegarian, sin especialidad, al sujeto que las manifestase. Sin embargo el problema
de pendencia es teorico porque la produccion de la fusion «econémicax dificilmente permitira una
«vuelta atras». Por lo demas el margen temporal serd escaso dado que tras la aprobacion del pro-
yecto restara solo un plazo de seis meses hasta la aprobacion definitiva (art. 30.3 LME). Ademas
normalmente seran de escasa entidad las operaciones comerciales realizadas ya que la norma mer-
cantil (art. 30.2 LME) vincula a los administradores a abstenerse de realizar actos que modifiquen
sustancialmente el tipo de canje, una vez suscrito el proyecto.

Debe anticiparse que no resulta certero técnicamente el tenor literal del articulo 91 del
TRLIS cuando alude a «las entidades extinguidas». El problema de imputacion se plantea preci-
samente porque estas entidades no se hallan todavia extinguidas en el instante de generacion de
las rentas, en cuyo momento son sujetos pasivos del Impuesto sobre sociedades (en adelante IS).

Por lo demas debe apuntarse que a partir de la entrada en vigor de la normativa dimanante
de la Ley 16/2007 (de reforma y adaptacion de la legislacion mercantil para su armonizacion in-
ternacional con base en la normativa de la Unién Europea), y en particular tras la promulgacion
del nuevo Plan General de Contabilidad (aprobado por el RD 1514/2007, en adelante PGC) las
actividades de un negocio adquirido pasan a ser de la adquirente en la fecha en que se plasma el
control efectivo del negocio o negocios adquiridos.

A su vez, en esta linea, el criterio del Instituto de Contabilidad y Auditoria de Cuentas (en
adelante ICAC) [Consulta publicada en el boletin del ICAC, septiembre de 2008, nimero 75
(NFCO031154)] ha consistido en que, conforme a la metodologia de registro contable de las fu-
siones y escisiones que queden ubicadas en el &mbito de aplicacion de la norma relativa a combi-

9 A su vez un borrador de normas de contabilidad aplicable, para fusiones y escisiones, precisaba que la fusion y es-
cision tendrian efectos contables en la fecha que se indique en el proyecto, a partir de la cual los ingresos, gastos y
demas operaciones de las sociedades que se extinguen se registraran por cuenta de la absorbente o de nueva creacion.
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naciones de negocios'?, no puede designarse de manera potestativa una fecha de fusion a efectos

contables distinta de la fecha de adquisicion del control.

Por tanto en principio, a la luz de las circunstancias subyacentes, segun informe de la abo-
gacia del estado del Ministerio de Hacienda (transcrito en la citada consulta), la fecha a partir
de la cual las operaciones de las sociedades que se extingan habran de considerarse realizadas a
efectos contables por cuenta de la sociedad a la que traspasan su patrimonio, sera la de toma de
control efectivo por la sociedad adquirente. Por tanto cabra sefialar tal fecha «solo a partir de la
fecha en que se adopte el acuerdo de la junta de accionistas de la sociedad adquirida sobre el pro-
yecto de fusion, siempre que contenga pronunciamiento sobre la asuncion de control del negocio
por la adquirente, aunque no podra referirse a un momento anterior».

3. MENCION DE PROBLEMAS INTERPRETATIVOS QUE PUEDE ACA-
RREAR LA SOLUCION TIPIFICADA

Cabe remachar que, en nuestra opinion, el criterio arbitrado prevalece porque lo especifica
expresamente el articulo 91. En ningan caso jugaria por aplicacion supletoria de la norma mer-
cantil, ante el silencio de la ley fiscal. Las coordenadas ordinarias, apegadas a la institucion de
la personalidad juridica, vedarian la solucion. Los problemas interpretativos se encadenan con
motivo de la repetida discordancia entre la fecha de efectividad juridica y contable que opera a
modo de una cufia, si se permite la expresion.

A tal efecto en nuestro ordenamiento no se diferencia el instante de efectividad juridica en
funcion de que se trate de una fusion por absorcion o constitucion, como ocurre en el Derecho
francés. A su vez la retroaccion contable sera previa a la inscripcion registral de la escritura que
otorgue personalidad juridica a la nueva sociedad.

Asi pues, en caso de fusion por constitucion de nueva sociedad, las rentas, teéricamente,
pueden ser imputadas a un ente que todavia no tiene la condicion de sujeto pasivo del IS, al tra-
tarse de una sociedad en formacion. En su caso, durante tal intervalo, incluso podria ser conside-
rada un ente sometido al régimen de atribucion de rentas, si bien, respecto de los actos previos al
nacimiento de la personalidad, es admitido que si la sociedad, una vez que obtenga personalidad
juridica, los asume, y son registrados contablemente, pasan a formar parte de su base imponible.

Podria ocurrir pues que la constitucion de la nueva entidad tuviese lugar en el ejercicio eco-
némico siguiente a aquel en que las partes fijaron la fecha de retroaccion. De esta manera si las
rentas respectivas fuesen, en principio, imputables a la sociedad adquirente pero, a la finalizacion
del periodo impositivo, esta atin no ha nacido juridicamente, surge un problema manifiesto, en el

10 Distinta es la hipotesis de fusiones o escisiones intragrupo, en cuyo marco ya existe control previo. Debe tenerse en
cuenta el Real Decreto 1159/2010.
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sentido de que dificilmente cabria imputar rentas fiscales, en interrelacion con el periodo imposi-
tivo en que se devengaron las mismas, a un enfe que no ostenta todavia personalidad juridica ni,
por tanto, puede ser sujeto pasivo del IS.

Podriamos concebir dos soluciones, o bien que las rentas no se viesen afectadas por la regla
del articulo 91 y fuesen imputables a la transmitente, omitiéndose las coordenadas del pacto de
retroactividad (el cual provocaria una regularizacion una vez se hubiese constituido la adquirente),
o que las asumiese la entidad de nueva constitucion resultando imputadas al periodo impositivo
en el cual la escritura esté inscrita o incluso al anterior en atencion a que cabria entender que la
sociedad, una vez constituida, asume los efectos inherentes a dichas rentas. En nuestra opinion la
primera tesis no puede prevalecer. La remision incardinada por la norma corrobora la intencion
de salvar escollos formalistas e induce a ejercitar una interpretacion extensiva, dulcificandose el
rigor del articulo 19 del TRLIS en torno a la imputacion temporal.

En este contexto, como comenta FERNANDEZ DEL P0zo'!, se ha detectado cierta repugnan-
cia entre los practicos a la hora de admitir la retroactividad contable en el marco de las fusiones
por constitucion de nueva entidad. Por ejemplo se ha objetado que en la fusion por constitucion
la retroactividad contable no puede ir mas atras que la fecha de la escritura, pues en otro caso
podria violarse lo previsto por el articulo 119.2 del Reglamento del Registro Mercantil. El autor
concluye que no existe divergencia al respecto en funcion de la modalidad de fusion.

GARciA RozADO!? interpreta que, en todo caso, si la inscripcion de la escritura se lleva a cabo
después de concluir el plazo para presentar la declaracion correspondiente al periodo impositivo
en el que las operaciones realizadas por la absorbida se consideraron efectuadas por cuenta de
la absorbente, la retroaccion no tendria efectos. Conciben que, una vez producida la inscripcion,
deberia realizarse la regularizacion de las declaraciones presentadas por ambas sociedades para
que la renta respectiva se impute a la absorbente.

En la practica mercantil las empresas han fijado la fecha de efectos contables de manera
potestativa, jugando, con caracter general, como limites, por una parte el de las tltimas cuentas
cerradas con anterioridad al proyecto y de otro lado la fecha en que ostente eficacia juridica la
fusion!3. La doctrina mercantilista, aunque de manera no uniforme, ha establecido la posibilidad
de retrotraer los efectos contables de la fusion, como méaximo, hasta el dia posterior al ultimo ba-
lance anual cerrado ya que el cierre de ejercicio no puede alterarse una vez producido.

'Y EI Derecho contable de fusiones y escisiones (2.* edicion ajustada al nuevo Plan General de Contabilidad), editorial
Marcial Pons, 2008, pag. 98.

12 «Régimen especial de las operaciones de fusion, escision, aportacion de activos, canje de valores, y cambio de domi-
cilio social de una sociedad europea o una sociedad cooperativa europea de un Estado miembro a otro de la Unién Eu-
ropeay, Capitulo XLII de la obra colectiva: Guia del Impuesto sobre Sociedades, 2.* edicion, editorial CISS, Valencia,
2008, pag. 1.032.

13 gy supuesto mas habitual (denominado «modelo de frecuencia») ha consistido en los acuerdos en los cuales el proyec-
to de fusion hacia coincidir la fecha del balance de fusion, la de participacion en beneficios de los nuevos accionistas
y la de retroaccion contable con el 31 de diciembre del afo anterior a la fecha de aprobacion de la inscripcion.
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Por su parte, la Resolucion del TEAC de 2 de febrero de 2006 (NFJ022947) abordd una fusion
por absorcion en la que se considerd como fecha del balance de fusion y de finalizacion del ejercicio
de la absorbida el 30 de noviembre de 1998, siendo la de efectos contables el 1 de enero de 1998,
los acuerdos de la junta el 25 de febrero de 1999 y la inscripcion registral el 7 de julio de 1999.

El Registrador Mercantil no habia secundado las tesis doctrinales expresadas (respecto al
limite hacia atras para la retroaccion) puesto que valid6 la fecha de retroaccion. Sin embargo el
TEAC razon6 que si se ha producido el devengo del IS, con el cierre del ejercicio econéomico,
entonces no se pueden retrotraer los efectos fiscales mas alla de ese dia, pues las operaciones
efectuadas desde la fecha de retroaccion hasta el 30 de noviembre de 1998 son «realizadas por
una sociedad no fusionada ni en curso de fusiény», teniendo en cuenta que el acuerdo recogido en
el proyecto es de fecha posterior a la finalizacion del ejercicio social de la entidad absorbida. De
este modo interpretd que el devengo del IS (con motivo de la finalizacion del periodo impositivo)
arrastra las rentas apegadas sin especialidad a cada sujeto pasivo, obviandose el juego de la retroac-
cion contable, dado que cuando se devenga el IS no se habia iniciado el procedimiento de fusion.

Concretamente cuando se produjo el devengo la operacion no se ha perfeccionado, en los
términos destacados, y resulta costoso admitir que de la autoliquidacion de la sociedad que sera
transmitente deban sustraerse rentas manifestadas. No obstante tal solucion desconoce la litera-
lidad del articulo 91 que se pliega, sin mas, a lo previsto por la norma mercantil, compeliendo a
limar los problemas suscitados. Tampoco podria objetarse el reparo de que se sobrepasa el resal-
tado limite pues el Registrador calificd de forma positiva la operacion.

En cualquier caso hemos expuesto el criterio del ICAC, que gravita en torno a la nocion de
toma de control efectivo (criterio aplicable a las escisiones). Esta solucion debiera prevalecer pa-
cificamente en la orbita fiscal, con apoyo en el articulo 91 del TRLIS.

4. RELEVANCIA TRIBUTARIA DE LA FECHA DE RETROACCION CON-
TABLE. PLANTEAMIENTO

La prevision del articulo 91 debe conllevar la asuncidon de determinadas rentas, positivas o
negativas, exteriorizadas por la entidad en proceso de extincion, a partir de la fecha de retroac-
cion y hasta la consumacion juridica de la operacion, por parte de la adquirente. No obstante la
prevalencia de esta solucién, ciertamente original en nuestro Derecho Tributario, ha sido dis-
cutida!#. Los reparos derivan primordialmente del conservador apego a la personalidad juridica

14 MALVAREZ PAscuAL (La nueva regulacion del Impuesto sobre Sociedades. Regimenes especiales, ediciones CEF,
Tomo 11, pag. 279) indica que «la entidad adquirente aplicara con todas sus consecuencias la retroactividad contable
que, sin embargo, no afectara a su declaracion en el IS». LARGO GIL (La fusion de sociedades mercantiles. Fase pre-
liminar. Proyecto de fusion e informes, editorial Civitas, 2000, pag. 345) entiende que la clausula de retroactividad
contable «no es oponible a terceros ni, tampoco, a la Administracion Tributariay.
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como institucion, el cual debiera ser sorteado en virtud de la versatilidad que demanda la orde-
nacion juridica de la materia, y, fundamentalmente, por la expresa licencia de la norma.

La Sentencia de la Audiencia Nacional (en adelante AN) de 28 de septiembre de 2000
(NFJ009857) interpretod que el articulo 91 se refiere a las sociedades extinguidas, «y estas solo pue-
den considerarse asi, una vez que se ha inscrito la escritura... 1a retroactividad que se pretende no
puede tener eficacia a efectos fiscales». La sentencia razon6 que «el precepto resulta internamente
coherente, pues se refiere de un lado a las sociedades extinguidas, y estas solo pueden considerar-
se asi, una vez que se ha inscrito en el Registro Mercantil la escritura de disolucion y fusion». En
definitiva segun la AN «la imputacién se realizard de conformidad con lo previsto en las normas
mercantiles, es decir los articulos 233 y siguientes del Texto Refundido de la Ley de Sociedades Ano-
nimas (en adelante TRLSA), que regulan el proceso de fusion, que no culmina sino con la inscripcion
de la escritura en el Registro Mercantil». Y concluyo con un paraddjico argumento, el cual entende-
mos viciado en su raiz por su caracter circular, apuntando «que la retroactividad que se pretende no
puede tener efectos fiscales, lo demuestra el articulo 235 del TRLSA cuando precisa que el proyecto
de fusion contendra. .. la fecha a partir de la cual las operaciones de las sociedades que se extingan
habran de considerarse realizadas, a efectos contables, por cuenta de la sociedad a la que traspa-
sa su patrimonio, es decir, es exclusivamente a esos efectos a los que puede alcanzar el acuerdoy.

En nuestra opinion el articulo 91 se refiere a las entidades «extinguidas», porque subordina la
validez de la asuncion de rentas a la consumacion de la secuencia futura de acontecimientos con-
forme a Derecho, que culminaria con tal extincion. Es admitido, mercantilmente, que el término
«a efectos contables» debe interpretarse en una acepcion amplia, al suponer el traspaso no solo de
la contabilidad sino también de los efectos econdmicos que se reflejan. Evidentemente si queda
extinguida la absorbida no podria exteriorizar rentas, con lo que no tendria razon de ser el criterio.

En realidad la inscripcion serd el eje que convalidara el esquema. Ahora bien ello no se de-
riva de la diccion del articulo 91, sino de la logica inherente al proceso. Por consiguiente debiera
acudirse (a la hora de determinar el enlace instaurado por el art. 91 cuando se remite al Derecho
privado) a la norma mas especifica y entrelazada, es decir, al articulo 31.7 de la LME, que susti-
tuyo al antiguo articulo 235 d) del TRLSA.

La Sentencia de la AN de 2 de julio de 2007 (NFJ026358) sostuvo que la fecha de inscrip-
cion es la determinante en las relaciones con terceros, incluyendo a la Hacienda Publica. Tal ju-
risprudencia interpreta que lo manifestado en el proyecto no puede infringir lo establecido en la
Ley General Tributaria (Ley 58/2003, en adelante LGT), a tenor del cual la posicion del sujeto
pasivo y demads elementos de la obligacion tributaria no podran ser alterados por convenios de
los particulares (actual art. 17.5 LGT). En similar sentido puede citarse la Sentencia del Tribunal
Supremo (en adelante TS) de 20 de julio de 2009 (NFJ035912)'3.

15 L a Sentencia del TS de 20 de julio de 2009 (NFJ035912) insisti6 en que «desde luego, queda fuera de lugar que los pactos
entre sociedades inherentes a la fusion puedan alterar la posicion del sujeto pasivo y los demas elementos de la obliga-
cion tributaria». Sin embargo tales reflexiones, en si mismas, no desvirtian la posibilidad de la eficacia de la retroacti-
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El TEAC en principio admitia la eficacia fiscal de la fecha de retroaccion'®. Sin embargo la
Resolucion del TEAC de 5 de diciembre de 2007 se plego a las tesis vertidas por la AN, solucion
confirmada por las Resoluciones de 14 de mayo de 2008 (NFJ029559) o de 17 de abril de 2008
(NFJ029313) que concluyeron que las operaciones realizadas por la sociedad fusionada o escindida
se imputan a ella mientras mantenga su personalidad juridica, con lo que la retroactividad «no puede
tener eficacia a efectos fiscales». La Resolucion del TEAC de 2 de febrero de 2012 (NFJ046313)
sintetizo que «se ha pronunciado este Tribunal (Resolucion de 16 de febrero de 2006), sefialando
que no debe darse eficacia fiscal a la retroaccion contable.

La Sentencia de la AN de 13 de marzo de 2003 destaco que la fijacion de una fecha de re-
troaccion contable no puede alterar el régimen por el que se rige el periodo impositivo, teniendo
en cuenta que no se admite la analogia para extender mas alla de sus términos el ambito del hecho
imponible o el de bonificaciones, concluyendo que la mencion de la fecha se refiere al momento
en que se produzca eficazmente la fusion.

Concebimos que los referidos escollos son franqueables, y a menudo son simplemente colate-
rales al verdadero nudo central de la problematica. En este sentido no debe recurrirse a la analogia
puesto que la redaccion de la norma es clara. Por afiadidura no nos hallamos ante un beneficio fiscal
ni estrictamente ante un supuesto de extension del ambito del hecho imponible, aunque se incida
sobre rentas. Ademas interesa poner de relieve que no se quebranta el principio de indisponibilidad
de los elementos de la obligacion tributaria. Los elementos afectados por el principio de reserva de
ley no resultan trastocados, en un plano de inmediatez. El sujeto pasivo lo sera pacificamente cada
sociedad entretanto no se extinga su personalidad juridica. El periodo impositivo no resulta afec-
tado. Tampoco se transfieren conceptos impositivos, ni obviamente créditos tributarios, sino que
solo se imputan rentas fiscales que, en otro plano, contribuiran a cuajar una u otra base imponible.

Concluimos que no se advierte una barrera que frene la eficacia fiscal de la retroaccion con-
table ni en el Derecho sustantivo, como corrobora la practica del trafico mercantil, ni en el Dere-
cho tributario, con apoyo en la licencia expresa del articulo 91 del TRLIS, sin perjuicio de que la
solucion adoptada haga tambalearse relativamente determinadas construcciones clasicas, aferradas
al eje de la personalidad juridica. En cualquier caso la opcion del articulo 91 violenta, hasta cier-
to punto, principios formalistas. Los indices de capacidad econémica manifestados seran agluti-
nados en torno a un ente distinto del que exterioriz6 la renta y el sujeto pasivo serd diferente del
que materializ6 el presupuesto determinante del hecho imponible.

vidad contable a los efectos que debe regir. EI TS concluyd, de forma un tanto contradictoria, que «no puede admitirse
como alegacion juridica, que, durante el periodo comprendido entre la fecha de retroaccion "a los efectos contables" y la
fecha de la fusion, la base imponible por el IS de la sociedad absorbida fuera nulo y que los resultados obtenidos eran por
cuenta de la sociedad absorbente, pues, en cualquier caso, ambas sociedades realizaron operaciones mercantiles, cuyos
resultados, a efectos de la fusion, debian figurar atribuidos a la sociedad absorbente desde una fecha determinaday.

16 1 a Resolucién del TEAC de 27 de octubre de 2006 (NFJ024850) sintetiz6 que «en virtud de la remision realizada por
la norma fiscal a la norma mercantil, se admite la eficacia fiscal de la llamada retroaccion contable... quiere decir que
los resultados, positivos o negativos, de la sociedad absorbida seran realmente de la absorbente y formaran parte de su
base imponible».
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5. INCIDENCIA SOBRE EL PERIODO IMPOSITIVO

El articulo 91 del TRLIS omite cualquier alusion al periodo impositivo de las participes, el
cual concluira de conformidad con las reglas generales del impuesto (art. 26 TRLIS).

En el caso de balance de fusién preparado ad hoc!’, como el articulo 36.1 de la LME exige
que «debera seguir los mismos métodos y criterios de presentacion del tltimo balance anualy,
ello desemboca en la necesidad de liquidar la cuenta de resultados, para graduar el patrimonio
neto. Debemos considerar las circunstancias que pueden desembocar en la conclusion de un pe-
riodo impositivo para la entidad, teniendo en cuenta que la liquidacion de la cuenta de resultados
no figura ya como motivo de finalizacion.

El articulo 26.1 del TRLIS destaca que «El periodo impositivo coincidira con el ejercicio eco-
némico». A su vez, de acuerdo con el articulo 26.2 a), concluira el periodo impositivo cuando la en-
tidad se extinga. A tal efecto, con apoyo en el articulo 11 de la tercera Directiva y su laxa alusion a
un «estado contable» (y no a un balance), se ha argumentado que la confeccion del balance no pre-
cisa un cierre de ejercicio. No acarrea pues un cierre contable estricto, conforme a la contabilidad
oficial, dado que no trata de determinarse un resultado contable apto para su distribucion sino que
el documento ostenta caracter extracontable. Por tanto no existe conclusion de ejercicio ni se mate-
rializa el devengo del IS. Sin embargo si a la hora de confeccion del balance de fusion se produjese
un formal cierre del ejercicio ello provocaria la finalizacion del periodo impositivo de la «transmi-
tente» y, conforme al articulo 27 del TRLIS, el devengo del IS el tltimo dia de dicho periodo!®.

6. REFLEXIONES EN TORNO A LAS RENTAS FISCALES SUSCEPTIBLES
DE IMPUTACION

La proyeccion del articulo 91, en atencidn a su excepcionalidad intrinseca, debe circunscri-
birse a los estrictos términos que prevé el precepto, exclusivamente a efectos de la determinacion
de la base imponible del IS.

Los gastos contables «generados» por la sociedad que va a extinguirse, en el conocido paréntesis
temporal, seran deducibles, en sede de la adquirente, de conformidad con el articulo 19.3 del TRLIS.

17 El articulo 36.1 de la LME destaca que el ultimo balance de ejercicio aprobado podra considerarse balance de fusion,
siempre que hubiere sido cerrado dentro de los seis meses anteriores a la fecha del proyecto. Si no cumpliera con tal
requisito, sera preciso elaborar un balance especifico cerrado con posterioridad al primer dia del tercer mes precedente
a la fecha del proyecto, siguiendo los mismos métodos y criterios de presentacion del ultimo balance anual. El articulo
36.2 matiza que «En ambos casos podran modificarse las valoraciones contenidas en el ultimo balance en atencion a
las modificaciones importantes del valor razonable que no aparezcan en los asientos contablesy.

18 En la anterior linea la Consulta niimero 1 del Boletin del ICAC niim. 60 [de diciembre de 2004 (NFC020261)] resalto que
las sociedades que se extinguiran como consecuencia de la operacion no cierran su contabilidad en la fecha de retroactivi-
dad contable.
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MALVAREZ PASCUAL aparentemente!® ha interpretado que el articulo va encaminado a abar-
car aquellas rentas manifestadas con motivo de los ajustes contables con vistas a depurar los pa-
trimonios en el marco de la determinacion de la ecuacion de canje. Concebimos que el nexo, que
erige la expresion «a causa» va encaminado a especificar que la extincion de la entidad debe ser
consecuencia inmediata de la perfeccion de la operacion y en ninglin caso pretende circunscribir
las rentas afectadas a aquellas que se generarian en el proceso de depuracion patrimonial enfoca-
do, desde un punto de vista material, a facilitar la futura operacion. Precisamente las rentas que
provocarian semejantes ajustes efectuados por la entidad que se va a posicionar como transmi-
tente (por ejemplo aplicacion a resultados de provisiones) seran realizados antes de la confeccion
del balance de fusion, en el cual se contemplan estaticamente los patrimonios ya «depurados», y
por tanto no se verian afectadas por la fecha de retroaccion.

Segtin la Resolucion del TEAC de 28 de febrero de 2008 (NFJ028886) [o las Sentencias de
la AN de 24 de enero (NFJ042078) y 6 de octubre de 2011 (NFJ044966)] la aceptacion del pacto
de retroactividad contable se circunscribe a las rentas derivadas de operaciones propias del ne-
gocio de la absorbida (compras, ventas, etc.), que esta realiza en el conocido interin. No obstante
entendemos que, como regla general, se vierte también sobre rentas que no se corresponden con
las derivadas del objeto social, sino que, por ejemplo, puede abarcar ingresos y gastos financieros,
asi como ingresos (indemnizaciones, etc.) y gastos extraordinarios, teniendo en cuenta que la base
imponible del IS es de caracter sintético, con lo que solo cabria sustraer aquellas cuya subsuncion
tropezase con un escollo, pues no debe distinguirse donde el articulo no distingue.

Ahora bien el articulo 91 no se proyecta sobre las plusvalias susceptibles de exterioriza-
cion, precisamente mediante la transmision que instrumenta la operaciéon de reestructuracion.
Por tanto si opera la renuncia, total o parcial, se integraran ordinariamente en base imponible de
la sociedad transmitente.

El articulo 91 alude a «rentas de las actividades realizadas», si bien las amortizaciones po-
drian entenderse imbricadas con dichas actividades. El criterio contable?’ radica en que hasta la
inscripcion los activos y pasivos no han de traspasarse a la contabilidad de la beneficiaria®!. Por
una parte, tras la aprobacion del nuevo PGC, es reconocido que la adquisicion de una empresa se

19 Bl autor (La nueva regulacion..., op. cit., pag. 279) sefiala que «... el articulo 105 LIS determina el criterio de impu-
tacion de las rentas que se generan en la misma operacion de reestructuracion empresarial, como consecuencia de
eliminaciones de ciertos activos o pasivos teniendo como contrapartida Pérdidas y Ganancias... (v. gr., gastos de cons-
titucion y de primer establecimiento)».

20 Asilo puso de manifiesto la Consulta nimero 1 del Boletin del ICAC nimero 60/diciembre 2004 (NFC020261). Esta
consulta destaco que para una fusion por absorcion, cuya fecha de inscripcion es posterior al cierre del ejercicio, las socie-
dades participantes deberan formular sus cuentas anuales individuales a dicha fecha de cierre, sin que las cuentas anuales
de la sociedad absorbente incluyan los activos y pasivos de la absorbida, que atin no forman parte de su patrimonio.

21 Ep ocasiones se ha propugnado que la solucion contable (para no separar por ejemplo el inmovilizado y la amortiza-
cion que le corresponde en el periodo) debiera estribar en que no se asignen a la absorbente los ingresos y los gastos
de la absorbida sino tan solo su efecto neto (el resultado) mediante un apunte especial al final del periodo.
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considera producida cuando se obtiene su control. Sin embargo ello no puede conllevar que, desde
el prisma fiscal, quepa amortizar tales activos, los cuales juridicamente no han sido transferidos.

Debemos hacer hincapié en la imbricacion de estas rentas con la plusvalia susceptible de di-
ferimiento. Las dotaciones a amortizacion incidirian potencialmente sobre el computo del valor
neto contable de los elementos y por tanto sobre la medicion de la renta que podria manifestar su
transmision. No parece coherente que el criterio seleccionado pudiese tedricamente influir sobre
el computo de tales plusvalias.

El articulo 15.3 del TRLIS resulta ilustrativo en cuanto informa sobre el computo de la renta
a integrar en base imponible si no prevalece el diferimiento. Dicho precepto prevé que se computa-
ra por diferencia entre el valor normal de mercado (en adelante VNM) de los elementos y su valor
contable. De esta manera si las amortizaciones fueran, a partir de la fecha de retroaccion, imputadas
a la adquirente, no influirian sobre la graduacion del valor contable, con lo que el sustraendo que
fija el articulo 15.3 teéricamente podria ser medido en la fecha de efectividad econdmica, mien-
tras que el minuendo de la diferencia (el VNM) seria computado en la posterior fecha de efectivi-
dad juridica, lo que no puede considerarse factible. Entendemos pues que la atribucion de rentas
correspondientes a amortizaciones se encuentra con el escollo?? que supone la no consumacion
de la transmision de la propiedad en el momento contemplado, como es el criterio del TEAC?3.

En el mismo sentido el articulo 91 no se proyecta sobre la amortizacion del fondo de comer-
cio, pues se trata no de rentas de la absorbida sino resultantes del propio proceso de fusién, como
enuncio la Sentencia de la AN de 24 de enero de 2011 (NFJ042078), pues precisamente el fondo
de comercio, como activo, aflora a partir del momento de perfeccion juridica de la operacion. La
doctrina administrativa2* y jurisprudencial®® ha insistido en que cabe la amortizacion del fondo
de comercio solo a partir de la inscripcion en el Registro Mercantil de la escritura.

Los ingresos o gastos contables carentes de eficacia fiscal (como gastos no deducibles) se-
rian, en su caso, imputados contablemente a la adquirente, a la cual se asociarian las consecuencias
tributarias futuras entrelazadas, de acuerdo con la subrogacion operada conforme al articulo 90 del
TRLIS y 40.3 de la LGT.

22 Vicent CHULIA («Introducciony, en la obra colectiva Las operaciones societarias de modificacion estructural, editorial
Tirant lo Blanch, Valencia, 2001, pags. 17 a 67, pag. 42) estima que la retrodatacion solo puede referirse a «operaciones»
(ingresos y gastos de explotacion de la cuenta de pérdidas y ganancias), sin que pueda incluir la facultad de amortizacion.

23 Cabe citar las Resoluciones del TEAC de 14 de junio de 2007, 21 de diciembre de 2006 (NFJ025257) o de 2 de febrero
de 2012.

24 La Resolucién del TEAC de 27 de octubre de 2006 (NFJ024850) puso de relieve que no obsta en absoluto a tal solu-
cion el hecho de que el criterio opuesto hubiese sido confirmado por los auditores de cuentas, pues «en nada limita la
facultad atribuida a la Administracion Tributaria por el articulo 148 de la Ley 43/1995 de aplicar las normas contables
a los efectos de determinar la base imponible».

25 pueden citarse las Sentencias de la AN de 24 de enero de 2011 (NFJ042078), 6 de marzo de 2011 o 6 de octubre de
2011 (NFJ044966).
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7. EL ARTICULO 91 DEL TRLIS COMO EXCEPCION CUALIFICADA

El articulo 91 reconoce eficacia fiscal a la fecha de retroaccion contable pero tinicamente en
la estricta orbita de este impuesto. De este modo, fuera de la esfera del IS la retroaccion contable
no apareja ningun efecto. A su vez el punto de conexion instaurado, en la esfera del IS, se limita
a la imputacion de rentas, sin extenderse obviamente a parametros diferentes como las deduccio-
nes en cuotas.

Las sociedades que se vayan a extinguir estaran obligadas a cumplir sus obligaciones tri-
butarias materiales y formales, entretanto no se consume su extincion, sin que incida la soluciéon
prevista en el articulo 9127, Las respectivas operaciones (afectadas por la retroaccion) pueden re-
presentar, sin particularidad, entregas de bienes o prestaciones de servicios a efectos del Impues-
to sobre el Valor Afiadido (en adelante TVA)28.

El gasto respectivo se derramaria en base imponible del IS del sujeto que correspondiese.
Sin embargo las retenciones practicadas por la sociedad que va a ser absorbida deberan ser in-
gresadas por el sujeto de derecho retenedor.

Podemos preguntarnos si es la absorbente la que puede aplicar las retenciones soportadas
(asociadas a los ingresos imputados a ella en virtud del art. 91, por ejemplo ingresos financieros)
en su declaracion de IS, entretanto ultima su extincion la absorbida. De un lado tales retenciones
soportadas se imbrican con las rentas, en cuanto estas generaran la cristalizacion de la cuota tri-
butaria, de la que la retencion soportada representa anticipo, con lo que parece aconsejable que
sigan el destino de las rentas, resultando aplicadas por la absorbente. Ahora bien el caracter ex-
cepcional del articulo 91 nos conduce a pensar que debe ser quien efectivamente soporte la re-
tencion quien pueda aplicarla. Evidentemente, tras la consumacion de la operacion, la absorbente
podria pedir en su caso devolucion de tales retenciones soportadas, en virtud de la subrogacion
operada de acuerdo con el articulo 90 del TRLIS.

Los actos de disposicion que efecttie la entidad atin no extinguida surtiran los efectos fiscales
ordinarios, pues obviamente mantiene la titularidad de su patrimonio. Por ejemplo si, en tal inter-
valo, transmite acciones, esta circunstancia podria desplegar consecuencias en orden a la aplicacion
de la sujecion por el Impuesto sobre Transmisiones Patrimoniales y Actos Juridicos Documentados
conforme al articulo 108 de la Ley del Mercado de Valores, sin que tal traslacion diluya su sustan-

26 pyede mencionarse en tal linea la contestacion de la DGT de 22 de julio de 1999 [V0058/1999 (NFCO009788)].

27 La Sentencia del TS de 21 de marzo de 2012 (NFJ046684) sintetiz6 que «La retroaccion contable acordada no puede im-
plicar la modificacion de ejercicios cerrados y de impuestos ya devengados, y, lo Ginico que comporta es que tales ope-
raciones contables (las del ejercicio devengado y cerrado) las realice la entidad absorbente por cuenta de la absorbiday.

28 por ejemplo a efectos de la fijacion del volumen de operaciones a tener en cuenta para determinar el periodo de liqui-
dacion, durante el ejercicio siguiente, de conformidad con el articulo 71.3 del Reglamento del IVA, la absorbente com-
putaria las operaciones por ella efectuadas antes y después de la fusion, sin englobar las realizadas por la absorbida.
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tividad®®. El presupuesto de la retroaccion no afecta a la validez juridica de las operaciones que,
entretanto conserven su personalidad juridica, efectlie la sociedad tanto con terceros como con la
absorbente (sin que estas tltimas se extingan por confusion de derechos dado que no se reunen en
la misma persona la condicion de deudor y acreedor hasta que se extingan las absorbidas).

8. POSIBLE INCIDENCIA SOBRE LA DETERMINACION DE LOS PAGOS
FRACCIONADOS DEL IS

La transmitente, en el marco del IS, entretanto la operacién no obtenga eficacia juridica, de-
bera cumplir sus obligaciones tributarias, incluida la de efectuar los pagos fraccionados que co-
rrespondan. La exigencia de realizar pagos fraccionados es una obligacion auténoma al disponer
el articulo 45.5 del TRLIS que «el pago fraccionado tendra la consideracion de deuda tributariay,
con independencia del resultado de la liquidacion.

Debemos determinar, asentada la anterior premisa, la repercusion de la regla arbitrada por
el articulo 91, diferenciando en funcién de cudl sea la metodologia de determinacion del pago,
conforme: a) la modalidad de la cuota del Gltimo periodo impositivo, cuyo plazo de declaracion
se hallase vencido (art. 45.2 TRLIS); o bien b) Determinacion de la base imponible de los 3,9 y
11 primeros meses del afio (art. 45.3 TRLIS). En principio debemos partir de que la regla del ar-
ticulo 91 no interfiere con la obligacion de realizar pagos fraccionados, si bien debemos analizar
si puede filtrar matices interpretativos.

Concluimos, si nos enmarcamos en la primera modalidad, que la absorbida debera presentar
la declaracion del pago fraccionado y efectuar el ingreso entretanto no se ultime su extincion. Lo
anterior a pesar de que como las rentas, a partir de la remachada fecha, se imputan a la absorben-
te ello puede redundar en la ulterior devolucion del pago a cuenta. De este modo se quebrantaria
un principio consistente en que los pagos a cuenta deben responder de la manera mas fiel posible
a lo que se prevé como resultado final de la obligacion de acuerdo con la capacidad contributiva
manifestada. Aparentemente la conclusion no puede ser otra si atendemos a la mecéanica de gé-
nesis del pago fraccionado, que se desentiende de las rentas exteriorizadas.

Sin embargo podria abrirse paso otra interpretacién més flexible. La jurisprudencia’? ha ma-
tizado que el pago fraccionado posee caracter instrumental lo que conlleva que no pueda exigirse
si la deuda principal se encuentra satisfecha por extinguirse la obligacion que les brinda esencia.
Esta tesis es basicamente trasladable a esta orbita pues la deuda no naceria, en principio, en re-
lacion con las rentas analizadas.

29 Asilo subrayo la Resolucion del TEAC de 1 de marzo de 2006 (NFJ023508). La Sentencia del Tribunal Superior de
Justicia de Castilla y Leon (Valladolid) de 17 de junio de 2011 (NFJ043840) resaltd que la retroaccion solo opera a
efectos de imputacion de rentas, «pero no desde luego para afirmar que quien era duefio de unos bienes dejo de serlo,
por una ficcion legaly.

30 pueden citarse las Sentencias del TS de 27 de febrero de 2007 (NFJ025573) y de 5 de marzo de 2008.
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En caso de que la absorbida determinase sus pagos fraccionados, de conformidad con la se-
gunda metodologia, puede sostenerse que la transmitente debera presentar pagos fraccionados, com-
putando las bases imponibles «obtenidas» a pesar del pacto de retroactividad. Implicitamente este
parece ser el criterio de la Direccion General de Tributos (en adelante DGT) (Consulta 1361/1998,
de 21 de julio de 1998 (NFC008351). Existen argumentos que refuerzan tal solucion, en particular
la autonomia de la obligacion de efectuar pagos fraccionados asi como el caracter restrictivo de la
interpretacion que debe imperar respecto al articulo 91, fuera de su terreno natural. Sin embargo la
interpretacion mas armoniosa radica en admitir el plegamiento a la fecha de retroaccion. Fundamen-
talmente porque la regla alude a la base imponible de un intervalo, y esta es imputada a la adquiren-
te. No es que el articulo 91 invada una esfera diferente a la que le corresponde sino que la regla de
codmputo remite a la base imponible.

Ahora bien si la adquirente es de nueva constitucion surge el inconveniente de que atin no
se ha engendrado juridicamente ni puede ser sujeto pasivo del IS, entretanto no se perfeccione la
operacion. Por tanto no efectuara pagos fraccionados lo que conllevaria un perjuicio financiero
a la Hacienda Publica (si ni una ni otra sociedad ingresa pagos fraccionados), circunstancias que
impiden aceptar la solucion antedicha.

9. EL ARTICULO 91. PROYECCION SOBRE LAS DISTINTAS OPERACIO-
NES DE REESTRUCTURACION

El articulo 85.1 de la LME especifica que el proyecto de cesion global del activo y pasivo
debera contener mencion de la fecha a partir de la cual la cesion tendra efectos contables, de acuer-
do con lo dispuesto en el PGC. En cualquier caso los formatos juridicos que caben en el régimen
fiscal deberan estructurarse conforme a la estructura de las fusiones mercantiles.

La Resolucion de la Direccion General de los Registros y el Notariado de 4 de octubre de
1994 admiti6 la licitud de la retrodatacion en relacion con una aportacion de rama de actividad?!,
precisando que solo ostentaba efectos internos. En todo caso debemos excluir de los contornos
del articulo 91 a los negocios que no provocan extincion de la transmitente32.

Por el contrario MENENDEZ GARCIA3? ha interpretado que la referencia a las «sociedades que
se extingan» no impide la aplicacion del precepto a la escision parcial, pues ello podria implicar
una vulneracion de la sexta directiva, la cual exige que el proyecto mencione la fecha de retroac-
tividad contable y es aplicable a «operaciones asimiladas a la escisiony.

31 La Resolucion del TEAC de 4 de abril de 2003 (NFJ014982) admiti6 puntualmente la eficacia fiscal de la fecha de
retroaccion contable para una cesion de cartera de seguros, apoyandose en la norma sustantiva especial.

32 Cabe aludir a la contestacién de la DGT de 10 de junio de 2004 [V0050/2004 (NFC019594)] o la de 18 de enero de
2010 [V0017/2010 (NFC037131)] o la de 9 de junio de 2009 [V1352/2009 (NFC033704)].

33 Fiscalidad de la escision de sociedades anonimas, editorial Aranzadi, 2006, Navarra, pags. 134 y 135.
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La practica mercantil ha admitido la retroaccion para escisiones parciales. Sin embargo el
término «extinciony» tiene una cristalina significacion juridica que no cabe advertir en la escision
parcial, y el articulo 91 se refiere a entidades extinguidas con motivo del desarrollo de la ope-
racion, sin que la mencioén pueda ostentar otro sentido que acotar los negocios afectados por el
precepto. Aparentemente la extincion debe ser «a causa» del desarrollo de la operacion, ya que
si concibiésemos que alude a rentas derivadas de su realizacion, estas permanecen sustraidas de
la esfera del articulo 91.

El antiguo articulo 235 del TRLSA expresaba que el proyecto de fusién debia mencionar la
fecha «a partir de la cual las operaciones de las sociedades que se extingany». Sin embargo el ac-
tual articulo 31.7 de la LME destaca sucintamente que el proyecto contendrd mencion acerca de
«la fecha a partir de la cual la fusion tendra efectos contables». De este modo no hace mencion
a las sociedades extinguidas, lo que podria repercutir en la conclusion de su proyeccion sobre la
escision parcial. Paralelamente es defendible que el tenor literal del articulo 91 se halle influen-
ciado por la previa redaccion que incorporaba el articulo 235 d) del TRLSA. En esta linea una
interpretacion correctiva podria llevar a concluir que la modificacion sustantiva debe encontrar
correlativo reflejo en el entendimiento del articulo 91. En cualquier caso la mencién del precepto
es nitida por lo que tal solucion chocaria con el mandato normativo.

Ahora bien estimamos que, de /lege ferenda, seria oportuno desconectar el eje del precepto
del presupuesto de la extincion de la transmitente. Por ejemplo, aunque esta constatacion se ins-
criba en otro plano, la LME ha aclarado que la sucesion universal no depende de dicho factor.
Ademas la regulacion demanda flexibilidad, teniendo en cuenta que la construccion del articulo
91 introduce una solucioén cualificada, con independencia de que prospere el régimen, que se erige
en pieza del «Derecho fiscal de fusionesy.
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de falsedad en documentos contables. La normalizacién penal de este delito esta realizada por
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ACCOUNTING

NEED TO IMPROVE CRIME FALSE ACCOUNTING CONTROL

Miguel Angel Villacorta Hernandez

ABSTRACT

Article 290 of the Penal Code defines a crime closely related to accounting: the false accounting
crime. The normalization of this offense is written by lawyer, regardless of the accounting pro-
fession faced every day by this discipline. The regulation of the false accounting crime would
improve if taken into account the objectives, features, taxable nature of accounting and as a public
good. Neglecting these proposed improvements, maintaining inefficient criminal redaction,
would perpetuate difficulties to achieve their objectives.

Keywords: accounting, false accounting crime and Penal Code.
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1. APORTACION DE LOS CONTABLES A LA REGULACION DEL DELITO

El articulo 290 del Codigo Penal (CP) regula un delito muy relacionado con la contabilidad:
el delito de falsedad en documentos contables.

Este articulo contempla, dentro de los delitos societarios, un tipo que, ademas de ser especial
desde la perspectiva del sujeto activo, es una modalidad especial de falsedad en documento mer-
cantil, al castigar a los administradores, de hecho o de derecho, de una sociedad que falsearen las
cuentas anuales y otros documentos que deban reflejar la situacion juridica o econdmica de la enti-
dad, de forma idonea para causar un perjuicio econdmico a la misma, a alguno de sus socios, o a un
tercero, distinguiendo a efectos de penalidad si el perjuicio se hubiese llegado o no a hacer efectivo.

La normalizacion penal del delito de falsedad en documentos contables esta realizada por
penalistas y hombres de derecho, sin tener en cuenta a los profesionales contables que se enfren-
tan cada dia a esta disciplina.

La regulacion penal del delito de falsedad en documentos contables mejoraria si tuviera en
cuenta los objetivos, caracteristicas, sujetos pasivos y naturaleza de la contabilidad y su consi-
deracion como bien publico.

Desatender estas propuestas de mejora, manteniendo una redaccion penal ineficaz, supon-
dria perpetuar dificultades para alcanzar sus fines.

2. CONDUCTA PUNIBLE

El delito societario de falsedad en documentos contables, regulado en el articulo 290 del
CP, es «una especie de falsificacion» (Consulta de la Fiscalia General del Estado 15/1997, de 16
de diciembre).

La aparicion de esta modalidad especial obedece a que «en el nuevo CP desaparece con ca-
racter general la falsedad meramente ideoldgica cometida por particulares, ya que el articulo 392,
dentro de las falsedades documentales, solo castiga al particular que cometiere en documento pa-
blico, oficial o mercantil, alguna de las falsedades descritas dentro de los tres primeros numeros
del apartado 1 del articulo 390, excluyendo el supuesto contemplado en el n.° 4: faltar a la verdad
en la narracion de los hechos. Asi, el legislador opta por crear modalidades especiales de false-
dad ideologica para aquellos supuestos en los que el particular se encuentre en una posicion que
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quede obligado a ser veraz, y a esta obligacion de los administradores de la sociedad responde el
articulo 290» (SAN 14-02-2003).

Los administradores, de hecho o de derecho, de una sociedad constituida o en formacion, que
falsearan las cuentas anuales u otros documentos que deban reflejar la situacion juridica o econémica
de la entidad, de forma idonea para causar un perjuicio econémico a la misma, a alguno de sus so-
cios, 0 a un tercero, seran castigados con la pena de prision de uno a tres afios y multa de seis a doce
meses (si se llegare a causar el perjuicio econdmico se impondran las penas en su mitad superior).

El tipo delictivo del falseamiento de las cuentas anuales se comete en el momento en que se
consignan, o se omiten dolosamente, datos propios de las mismas. Es irrelevante que dichas cuen-
tas asi falseadas sean o no posteriormente aprobadas o rechazadas por la junta general, «pues en
ambos supuestos el ilicito ya se habria consumado, de suerte que la decision del 6rgano soberano
de la sociedad, cualquiera que fuese, no privaria de antijuridicidad, tipicidad y responsabilidad
al hecho previo del falseamiento» (STS 14-07-2006).

3. REQUISITOS PARA QUE EXISTA DELITO

Existen siete requisitos para que se dé el delito societario del articulo 290 del CP: se cometa
delito de falsedad, se evite conocer la verdadera situacion econdmica, sea cometido por determi-
nados particulares, se produzca en elementos esenciales de determinados documentos, se realice
para intentar causar perjuicio econémico (a la entidad, a algiin socio o a un tercero), exista dolo
y medie denuncia.

3.1. SE COMETA DELITO DE FALSEDAD

La accion tipica consiste en falsear determinados documentos sociales. Este es el punto fun-
damental porque «si no queda acreditado el falseamiento, no existe tipo delictivo» (SAP Vizcaya
19-02-2007) (STS 18-02-2011).

En el sentido del articulo 290 del CP, «falsear» consiste en la abstracta idea de faltar a la
verdad, mentir, alterar, o no reflejar la auténtica o verdadera situacion economica o juridica de la
entidad en los documentos que suscriba el administrador. La correcta aplicacion de este requisito
requeriria la concretizacion y objetivacion de este concepto.

La falsedad supone la «inobservancia de los deberes mercantiles», ya sea por la «omision
de datos» o por «la consignacion de otros ficticios» (SAP Baleares 13-12-2000). Por tanto, la
falsedad podra llevarse a cabo tanto de forma activa como omisiva. La activa acontece cuando el
administrador incluye, en la documentacion, datos distintos a los reales, de forma que se propor-
cione una imagen distorsionada del estado de la sociedad. La omision se produce cuando el ad-
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ministrador oculte u omita datos relevantes cuya presencia es imprescindible para reflejar, veraz
e integramente, aquella situacion.

El principal problema de la conducta activa se plantea en las valoraciones de los hechos con-
tables, en concreto, cuando se valoran los activos y pasivos por debajo o por encima de su valor
real. La dificultad se encuentra a la hora de demostrar que dichas valoraciones son objetivamente
falsas. La falsedad objetiva existira si puede apreciarse una notable ausencia de correspondencia
entre los principios de valoracion contable y la efectiva valoracion realizada.

3.2. SE EVITE CONOCER LA VERDADERA SITUACION ECONOMICA

Para que se produzca delito es necesario que con la falsedad se transmita una imagen in-
veraz, desfigurada o incorrecta del patrimonio, de la situacion financiera, de los resultados de la
sociedad y de los flujos de efectivo.

La conducta tipica implica el falseamiento de las cuentas anuales, no bastando cualquier
irregularidad contable, sino que «se precisa una accion falsaria que evite conocer la verdadera
situacion de la sociedad» (SAP Jaén 03-11-1999) (SAP Malaga 22-11-2002).

3.3. COMETIDO POR DETERMINADOS PARTICULARES: LOS ADMINIS-
TRADORES DE HECHO O DE DERECHO

Para que exista delito, el hecho debe ser cometido exclusivamente por determinados parti-
culares: los administradores de hecho o de derecho (STS 18-02-2011).

3.4. PRODUCIDO EN ELEMENTOS ESENCIALES DE DETERMINADOS DO-
CUMENTOS

Solamente se comete el delito cuando el hecho se produce en elementos esenciales de de-
terminados documentos que forman el soporte material (STS 18-02-2011).

La capacidad lesiva de la accion falsaria vendra determinada por dos factores: el soporte material
sobre el que se ejecuta (las cuentas anuales u otros documentos que incorporen informacion socie-
taria esencial para reflejar fielmente la situacion juridica y econdmica de la entidad) y la naturaleza
esencial de la propia falsedad (falseamiento de partidas o aspectos nucleares de los documentos).

La falsedad debe recaer «sobre elementos esenciales de los documentos» (STS 21-01-1994)

(STS 21-11-1995), porque la falsedad requiere «constatar una discrepancia entre la situacion eco-
némica reflejada y la situacion economica real» (SAP Zaragoza 29-07-2003).

168 www.ceflegal.com



E M. A. Villacorta Herndndez Delito de falsedad en documentos contables

3.5. REALIZADO DE FORMA IDONEA PARA CAUSAR UN PERJUICIO ECO-
NOMICO A LA ENTIDAD MERCANTIL, A ALGUNO DE SUS SOCIOS
O A UN TERCERO

El Derecho penal espafiol exige imperativamente que el acto falsario, y el documento altera-
do, refleje falsamente la situacién econdmica o juridica de la entidad, y que sea idoneo para causar
un perjuicio econémico a la empresa, a sus socios o a un tercero. Unicamente se produce el delito
cuando el hecho esté realizado de forma idonea «para causar un perjuicio econdomico a la entidad
mercantil, a alguno de sus socios, 0 a un tercero» (SAP Vizcaya 19-02-2007) (STS 18-02-2011).

Este requisito se compone de dos partes, el primero es un requisito de probabilidad «poten-
cialmente puede», el segundo es el efecto «producir perjuicio econdmicoy.

El componente de probabilidad supone que la accion tipica del articulo 290.1 del CP conlleva la
exigencia de un peligro abstracto o hipotético para la sociedad, algin socio o un tercero. La exigen-
cia de un potencial peligro excluye la criminalizacion de irregularidades documentales meramente
formales y los simples errores materiales. La comision del delito de falseamiento de la informacion
contable exige que se falseen los documentos sociales y que se realice la actividad falsaria con la in-
tencion de causar un perjuicio econdémico a la propia sociedad, a los socios de la misma o a terceros.
No es preciso que el dafio llegue a causarse, basta la intencionalidad, aunque si el perjuicio econoémi-
co se produce, la pena se agrava, imponiéndose en su mitad superior. «En el delito de falseamiento
de cuentas anuales del articulo 290 parrafo 1.° del CP, no es necesario que cause perjuicio econdmi-
co alguno, bastando la constatacion en cada caso de la idoneidad del falseamiento para la causacion
del perjuicio econdémico a la sociedad, a sus socios o a un tercero, con independencia de que este fi-
nalmente se produzca o no» (SAN 07-05-2007). «Al tratarse de un delito de consumacion anticipa-
da o de peligro, el perjuicio pertenece a la fase de agotamiento del delito» (SAP Jaén 03-11-1999).

Respecto al componente de efecto existen dos alternativas posibles, segin cual sea la con-
cepcion del término «perjuicio econdmico». La primera alternativa (patrimonial) es considerar
que se produce cuando acontezca un quebranto patrimonial, entendido como disminucion del
patrimonio social, de los socios o de un tercero. La segunda alternativa (financiera) consiste en
considerar que acontece cuando la sociedad, aunque no minore su patrimonio, disminuyen sus
expectativas econdmicas en el mercado (disminuye su capacidad para captar clientes y aspirar
a nuevos negocios) y minoran la calidad de sus relaciones financieras (disminuye su capacidad
para captar inversores y obtener créditos).

Parece mas adecuada la segunda interpretacion porque estos delitos poseen caracter financiero
y no patrimonial, por lo que «no parece adecuado utilizar un criterio patrimonialista para interpretar
sus elementos» (MORALES, 201 1b: 969). La primera alternativa debe reservarse para el tipo agravado.

A pesar de ello, la jurisprudencia se ha centrado erroneamente en la concepcion patrimonial.

No toda irregularidad se encuentra recogida en el articulo 290 del CP, sino solo aquellas que sean
idoneas para causar perjuicio economico, es decir, «que supongan una disminucion efectiva del
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patrimonio de la sociedad, de alguno de sus socios o de un tercero» (SAP Alicante 22-02-2000).
No son punibles conforme al articulo 290 del CP las falsedades que no sean adecuadas para crear
un «quebranto econémico» (SAP Jaén 03-11-1999).

Basandose en la concepcion patrimonial, una sentencia recoge un ejemplo de causacion de
perjuicio econdmico. «Se declara probado que el acusado confeccion6 las cuentas anuales sin
reflejar en ellas parte de los ingresos de la sociedad, lo que afectd al fiel reflejo de su situacion
patrimonial. Dicha conducta es apta para causar un perjuicio a los socios, en tanto que a los mis-
mos se ocultaron parte de los ingresos de la entidad» (SAP Barcelona 22-03-2002).

La jurisprudencia ofrece ejemplos en los que no se acredita la condicion de tener la finalidad
de causar un perjuicio econdémico, también basada en la concepcidn patrimonial. El documento omi-
sivamente falseado por el acusado de la STS 05-10-2006 es «el de otorgamiento notarial de poderes
a letrados y procuradores en su condicion de liquidador de la entidad a la que representaba en dicho
menester». La sentencia establece que con el documento no se reflejaba una imagen ilusoria por
falsa de su situacion juridica, teniendo en cuenta que «para nada se falsea la realidad de que aquella
se encontraba en liquidaciony. La sentencia indica que «no ofrece duda que el documento no retine
la exigencia de ser idoneo para perjudicar a los terceros denunciantes, por si mismo y por su propio
contenido. El riesgo de que estos fueran desposeidos de parte de su patrimonio no lo constituye el
otorgamiento de poderes mencionado, sino la realidad de la existencia de unos derechos de créditos
de la sociedad contra las personas frente a las que demandaron judicialmente, lo que habria de ser
materia y objeto de los procedimientos a tal fin incoados en el orden jurisdiccional civil. De suer-
te que los poderes supuestamente otorgados ilegalmente por falta de legitimaciéon en modo alguno
pueden considerarse idoneos por si mismos para lesionar el patrimonio de los terceros, por ser ma-
nifiestamente insuficientes para provocar ese perjuicio economico» (STS 05-10-20006).

3.6. EXISTA DOLO

El delito tipificado en el articulo 290 del CP excluye la modalidad imprudente; solo admite
como forma comisiva el dolo. El dolo puede ser definido resumiendo sus elementos: «Es la pro-
duccion de un resultado tipico y antijuridico con consciencia de que se quebranta un deber, co-
nocimiento de la relacion de causalidad existente entre la conducta y el hecho dafioso y voluntad
de realizar la accion» (JIMENEZ DE AsUA, 1931: 37).

Este tipo penal exige «la idoneidad de la falsedad para causar un perjuicio econémico, bien sea
a la sociedad, a los socios o a un tercero; lo que, segtn la doctrina cientifica, exige un dolo de per-
judicar (STS 14-07-2000) (SAP Barcelona 02-11-2000). «Esa conciencia y voluntad de realizar esa
actuacion ilegitimamente debe quedar absolutamente probada para considerar el hecho como culpa-
ble» (STS 05-10-2006). Ademas de su existencia, es necesario que el dolo tenga una serie de carac-
teristicas: debera ser «directo y estar probado» (STS 14-07-2000) (SAP Burgos 14-12-2001) (SAP
Granada 02-02-2002), «excluyéndose cualquier forma de dolo eventual» (SAP Burgos 14-12-2001).
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La jurisprudencia ha unido las caracteristicas de dolo y de causar un perjuicio econdémico.
«Junto al dolo se exige la presencia de un especial motivo de la accion, la finalidad de causar un
perjuicio econémico a la sociedad, socios o terceros, de modo que la tutela penal de la informa-
cién social es instrumental respecto de la proteccion de intereses patrimoniales de la entidad, los
socios o terceros» (SAP Barcelona 02-11-2000). «El dolo falsario vendra constituido por la vo-
luntad de alterar conscientemente la verdad pero, ademas, se precisa que tal mutacion sea idonea
para causar un perjuicio econdmico, aunque dicho perjuicio no llegue a causarse de modo efecti-
vo, conducta esta ultima que integraria el subtipo agravado del articulo 290.2» (SAP Pontevedra
01-12-2001) (SAP Burgos 14-12-2001).

3.7. EXISTA DENUNCIA

El articulo 296 del CP establece como requisito para imputar un delito que medie denuncia,
salvo cuando la comision del delito afecte a los intereses generales o a una pluralidad de personas.

La Consulta de la Fiscalia General del Estado 15/1997, de 16 de diciembre, establece los re-
quisitos necesarios para aplicar el articulo 290 del CP, que son de dos tipos (sustantivos y procesa-
les): sustantivos, «que el sujeto activo sea administrador de una sociedad; que la conducta recaiga
sobre las cuentas anuales u otros documentos que reflejen la situacion econdémica o juridica de la
sociedad; y que la alteracion de tales documentos sea idonea para causar un perjuicio a la socie-
dad, a un socio, o a un tercero (imponiendo pena mayor si efectivamente se produce el perjuicio)»;
y procesales, «que medie la denuncia exigida en determinados casos por el articulo 296 del CP».

La STS 04-06-2004 evaluo el contenido del articulo 296.1 del CP, como la introduccion de
una condicion objetiva de perseguibilidad para todos los delitos societarios. Tal condicion objetiva
de perseguibilidad es la exigencia de previa denuncia de la persona agraviada o de su represen-
tante, o del Ministerio Fiscal en caso de minoria de edad o incapacidad. «Tal requisito convier-
te en semipublico la persecucion de tales delitos, y viene a ser una consecuencia del principio
de minima intervencion del derecho penal, que en los delitos societarios puede tener una espe-
cial incidencia en la medida que el ejercicio de acciones en via civil, pudiera ser suficiente para
conseguir la tutela de los derechos de los asociados, evitando criminalizaciones innecesarias».

Sin embargo, debido a la especial naturaleza del bien protegido, este requisito deberia ser
eliminado. Que no exista el requisito de perseguibilidad, y que no se requiera denuncia para que
exista delito, estd relacionado con la definicion de los sujetos pasivos. No se requiere denuncia
porque el bien a proteger es un bien publico.

En la misma linea, la SAN 07-05-2007 argumenta que en este delito no opera el requisito
de perseguibilidad del articulo 296.1 del CP, al darse el supuesto del nimero 2 del citado articulo
(cuando la comision del delito afecta a los intereses generales o a una pluralidad de personas),
tratandose en concreto de un delito de falseamiento de cuentas anuales del articulo 290.1 del CP,
que se consuma sin necesidad de causar perjuicio econdomico alguno, bastando la constatacion en
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cada caso de la idoneidad del falseamiento para la «causacion» del perjuicio econdmico, con in-
dependencia de que este finalmente se produzca o no. Seglin esta sentencia la afectacion al «inte-
rés general» o a una «pluralidad de personas» convierte el «delito societario en un delito ptiblico
perseguible de oficio, y en este caso, refiriéndose inicamente a la segunda afectacion (pluralidad
de personas), accionistas del banco y otros terceros, padecieron el riesgo de sufrir perjuicio eco-
noémico al estar fuera de su alcance determinados fondos del bancoy.

4. BIEN JURIDICO PROTEGIDO

El Derecho de sociedades precisa la maxima transparencia en la informacion societaria, ma-
terializada en determinados documentos que la entidad mercantil debe emitir. Esta informacion ha
de ser completa y veraz, reflejando asi la imagen fiel de las actividades societarias, en tutela de la
propia entidad, de los socios o de terceros. El articulo 290 del CP persigue garantizar el derecho
de los socios, acreedores y terceros a una correcta informacion reflejada en documentos claros y
exactos, derecho que se corresponde con el deber de los empresarios de llevar una contabilidad
ordenada y fiel.

El principio de la imagen fiel se erige en el eje principal del articulo 290 del CP, como lo
demuestra el hecho de que castigue la falsedad sobre las cuentas anuales u otros documentos que
deban reflejar la situacion juridica o econdomica de la entidad. El articulo 290 del CP pretende
proteger «la imagen fiel del patrimonio y de la situacion financiera de la sociedad» (SAP Jaén
03-01-1999) (SAP Malaga 22-11-2002), siendo el bien juridico protegido el derecho de los socios
y terceros a que la informacion suministrada por la sociedad sea completa y veraz.

Con la regulacion del delito de falsedad en documentos contables se tutelan, tanto el derecho
de los destinatarios de la informacion social a obtener una informacion completa y veraz sobre
la situacion juridica y econdmica de la entidad, como los intereses patrimoniales de aquellos.

El interés de que la documentacion contable refleje la realidad de la situacion econdmica
de las empresas es importante porque puede entenderse que las falsedades son infracciones que
atentan contra el conjunto de la comunidad social. El bien juridico protegido por la norma y vul-
nerado por el infractor «no es el privativo de persona alguna, ni tampoco, de modo inmediato, al
menos, del Estado, sino de la sociedad o comunidad, cuya fe en el trafico y en la actividad em-
presarial se ve dafiada» (STS 29-07-2002) (SAP Almeria 05-05-2003).

El legislador cree que protegiendo la veracidad de los datos que reflejen la situacion juridi-
ca o economica de la sociedad se protege el funcionamiento del mercado.

Esta valoracion cobra una especial singularidad, cuando nos encontramos ante los balan-

ces de entidades financieras, «cuya repercusion en la economia nacional, es de tal intensidad que
sus crisis pueden afectar seriamente a la estabilidad econdémica del sistemay» (STS 29-07-2002).
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5. SUJETOS ACTIVOS

El sujeto activo del delito unicamente puede ser el administrador de hecho o de derecho de
la sociedad, por lo que nos encontramos ante un «delito especial propio» (SAP Burgos 14-12-
2001) (STS 26-01-2007).

En este caso, la conducta tipica «no solo se refiere al falseamiento de documentos que deban
reflejar la situacion juridica o econdmica de la empresa, sino que «es preciso que esa accion sea
realizada por quienes tienen un especial deber de certificar esa situacion, precisamente, por el
estatus que mantienen en la sociedad y que son destinatarios de especiales prevenciones consi-
derados como deberes de actuacion en el ordenamiento juridico. Esas personas son los adminis-
tradores de derecho y de hecho» (STS 26-01-2007).

5.1. ADMINISTRADORES DE DERECHO

Son administradores de derecho las personas nombradas por el 6rgano social, a través del
procedimiento formal correspondiente.

El concepto de administrador de derecho ha de interpretarse estrictamente. Unicamente debe
incluirse en ¢l a aquellos que tuvieran formalmente designado, aceptado, inscrito y publicado su nom-
bramiento. La designacion debe ser de la forma prevista estatutariamente por el 6rgano competente.

El concepto de administrador de derecho es «quien tiene efectuado el nombramiento de
acuerdo a las normas legales que rigen la respectiva modalidad societaria» (STS 26-01-2007).

El nombramiento del administrador de una sociedad andnima despliega efectos desde el
momento de su aceptacion [art. 214 del Texto Refundido de la Ley de Sociedades de Capital
(TRLSC)], pero es necesario que sea inscrito en el Registro Mercantil y publicado en el Boletin
Oficial del Registro Mercantil (BORME) «para que surta efectos frente a terceros» (DEL ROSAL,
1998: 1416) (MORENO, 2005: 23).

5.2. ADMINISTRADORES DE HECHO

Los administradores de hecho son aquellos que no son de derecho. Con la equiparacion entre
administrador de hecho y de derecho se evita favorecer a «quienes por desidia no se hubiesen
preocupado de regularizar la designacion de administradores y a quienes dolosamente hubiesen
creado la situacion irregular para sustraerse del ambito de los delitos societarios» (TERRADILLOS,
1997: 273) (TERRADILLOS, 2001: 267).

Existen dos interpretaciones para identificar quién es administrador de hecho. Una interpre-
tacion restringida considera que existe administrador de hecho cuando existe un nombramiento
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valido pero al cual le falta la inscripcion o concurren vicios que pueden provocar la anulacion.
La otra interpretacion mas amplia sostiene que, en ausencia de nombramiento formal, debe po-
nerse el acento en el efectivo ejercicio de funciones de administracion y el bien juridico prote-
gido por la norma penal.

La SAP Alicante 22-02-2000 se decanta por la interpretacion restringida; los administrado-
res de hecho son los que «de facto, ejerzan las funciones propias del cargo o realicen los actos
materiales inherentes al desempefio del mismo, habiendo sido designados como tales por la socie-
dad pero sin tener debidamente perfeccionado o formalizado su nombramiento». Es decir, para la
sentencia es imprescindible que presenten alguna irregularidad en su situacion juridica, por haber
tenido un nombramiento defectuoso, no aceptado, no inscrito o caducado.

Dentro de la interpretacion restringida, se identifican cuatro situaciones sobre los nombra-
mientos de los administradores (FARALDO, 2003, 22):

a) Aceptacion tacita o implicita del nombramiento. No existe la figura del adminis-
trador de hecho. En el articulo 214 del TRLSC, se determina que el nombramiento
de los administradores surte efecto desde la aceptacion.

b) Falta de publicidad del nombramiento. El cargo es definido exclusivamente por la
aceptacion del mismo. Los articulos 215 del TRLSC y 96 y 138 del Reglamento
del Registro Mercantil (RRM) establecen un plazo de diez dias para la inscripcion
de la aceptacion del cargo en el Registro Mercantil. Si se trata de actos internos
no es necesaria la inscripcion; cuando se trata de actos externos de la sociedad, los
terceros no pueden verse perjudicados por la falta de inscripcion pero pueden in-
vocarla en lo favorable.

¢) Nulidad inicial de nombramientos por existir una causa originada o sobrevenida de
inelegibilidad. El articulo 6.3 del Codigo Civil (CC) establece que los actos contra-
rios a las normas imperativas y a las prohibitivas son nulos de pleno derecho, salvo
que en ellas se establezca un efecto distinto para los casos de contravencion. Ese
efecto distinto se sitiia en el articulo 224.1 del TRLSC, en el que se sefiala la in-
mediata destitucion, a peticion de cualquier accionista, de los administradores que
estuvieran incursos en cualquiera de las prohibiciones del articulo 213 del TRLSC.
Ello viene a conformar la eficacia de los actos celebrados por el administrador in-
curso en esta prohibicion y reafirma que, en el caso de que no se inste por parte de
los accionistas esta destitucion, es un administrador de derecho.

d) Renuncia valida sobrevenida, revocacion expresa o cese en el cargo por cumpli-
miento del término. Segun se desprende del articulo 249 del TRLSC, puede ocu-
rrir que la renuncia no sea aceptada, de tal forma que los administradores que han
solicitado la dimision contintien en su cargo hasta la sustitucion; en estos casos
sigue existiendo administrador de derecho hasta el momento de la aceptacion de la
renuncia valida sobrevenida por el érgano competente al efecto.
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En la interpretacion restringida es necesario que el administrador de hecho cuente con un
nombramiento que dé cobertura formal a su actuacion. Seglin esta interpretacion, administrador
factico no equivale a administrador oficioso, ni puede serlo cualquiera que se injiera o inmiscuya
en la gestion social o de la empresa, realizando actos que no le conciernen.

Sin embargo, la alternativa adecuada es la interpretacion amplia porque supone anteponer la
legislacion penal a la mercantil. «En la concepcion de administrador de hecho no ha de estarse a la
formalizacién del nombramiento, de acuerdo a la respectiva modalidad societaria, ni a la jerarquia
en el entramado social, sino a la realizacion efectiva de funciones de administracion, del poder de
decision de la sociedad, la realizacion material de funciones de direccion» (STS 26-01-2007). Segun
ella, son administradores de hecho los que, sin ocupar cargo alguno, controlan y gobiernan la socie-
dad sustituyendo a los administradores, y los que no reciben la calificacion de administradores, pero
desempefian sus funciones tipicas, tales como liquidadores, administradores concursales, comisa-
rios, patrones de las fundaciones, altos directivos, consejeros delegados y administradores judiciales.

Con la interpretacion amplia se consigue traspasar las apariencias o pantallas que se gene-
ran en algunas sociedades, a través de administraciones ficticias por medio de testaferros, tras los
que se situan los administradores de hecho.

La mayoria de la Jurisprudencia es partidaria de una vision amplia (STS 02-06-2005) (STS
25-05-2009) (STS 13-10-2009). «El administrador de hecho debe participar activamente en la
gestion y direccion, de forma permanente y no sujeta a esferas superiores de aprobacion o deci-
sion. Debe desempefiar una funcion de direccion real, con independencia de la formalidad de un
nombramiento» (STS 26-01-2007). Del mismo modo, la Fiscalia General del Estado (2011: 42)
establece que en buena parte del derecho comparado, también en Espafia, «lo relevante es el poder
de direccion de facto y no el concreto titulo o circunstancia de los cuales se deriva dicho poder».

La STS 26-01-2007 analiza las dos interpretaciones sobre el administrador de hecho, restrin-
gida y amplia, decantandose por una interpretacion amplia para anteponer los criterios penales a
los mercantiles. «Una concepcion restringida incluiria en su entendimiento al concepto puramente
mercantil del término, es decir, aquel que pudiendo ser administrador de derecho no pueda, toda-
via, serlo por no reunir las condiciones de nombramiento, por falta de aceptacion o de inscripcion
registral o de mantenimiento y prorroga del mandato, o supuestos de formacion social a los que
se alude en preceptos del ordenamiento mercantil. Esta acepcion supondria una subordinacion del
ordenamiento penal al mercantil sin base legal que lo permitiera y dejaria al margen del derecho
penal situaciones facticas del mundo negocial en el que intervienen personas con funciones rea-
les de administracion formalmente no sefialadas en sus respectivas normas de funcionamiento.
Es por ello que la doctrina ha optado por una interpretacion que permita integrar en su compren-
sion a las situaciones de ejercicio real de las funciones de administracion dando preferencia a la
realidad econdmica y negocial frente a la realidad registral, de manera que puedan solventarse a
través de esta concepcion los supuestos de autoria mediata o de la induccion y cubrirse lagunas
de punibilidad aprovechando las formalidades previstas en el ordenamiento para la administra-
cion de la sociedad». Asi, desde esta perspectiva amplia sera administrador de hecho quien, sin
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ostentar formalmente la condicion de administrador de la sociedad, ejerza poderes de decision de
la sociedad; es la persona que, en realidad, manda en la empresa, ejerciendo los actos de adminis-
tracion, aunque formalmente sean realizadas por otra persona que figura como su administrador.

La STS 26-01-2007 refiere en el hecho probado que el acusado era contable de la sociedad,
que entrd en el accionariado de la sociedad y que «asumi6 la funcion de realizar provisiones sobre
pagos y cobros de la empresa y asesoramiento en los asientos contables que presentaba el adminis-
trador y depositaba las cuentas anuales en el Registro mercantil». En la fundamentacion de la sen-
tencia se explica que para ser considerado administrador de hecho debe participar activamente en la
gestion y direccion, de forma permanente, y no sujeta a esferas superiores de aprobacion. No pudo
ser probado esta condicion en el acusado de la sentencia porque, en el acta del juicio oral, distintos
trabajadores de la empresa testificaron «que no refieren unas facultades de decision y de gestion
de la empresa ejercitadas por el recurrente. Se afirma que realizaba funciones de contabilidad en la
empresa, que trabajaba por la tarde, de cuatro a siete, simultaneando su actividad laboral con el tra-
bajo en otra empresa, y que no cerraba acuerdos». De esta forma si no puede probarse la necesaria
funcién de direccion real, no hay prueba de que fuera el obligado al deber impuesto en la norma.

La legislacion deberia establecer expresamente que el administrador de hecho sea conside-
rado, desde un punto de vista amplio, el que controla la sociedad, aunque no haya existido nom-
bramiento o designacion.

5.3. ADMINISTRACION POR PERSONA JURIDICA

En los casos en que la administracion se hubiera encomendado a una persona juridica (art. 215
TRLSC), la autoria vendria determinada por la actuacion en nombre de otro, segun lo dispuesto en
el articulo 31 del CP: «EI que actiie como administrador de hecho o de derecho de una persona ju-
ridica, o en nombre o representacion legal o voluntaria de otro, respondera personalmente, aunque
no concurran en €l las condiciones, cualidades o relaciones que la correspondiente figura de delito
o falta requiera para poder ser sujeto activo del mismo, si tales circunstancias se dan en la entidad
0 persona en cuyo nombre o representacion obrey.

5.4. ADMINISTRACION COLEGIAL

En el ambito mercantil se declara la responsabilidad solidaria de todos los miembros del
organo de administracion que realizaron el acto o adoptaron el acuerdo lesivo, salvo que prueben
la concurrencia de alguna causa de exoneracion (arts. 236 y 237 TRLSC). Por el contrario, en la
esfera penal no es admisible la responsabilidad colegial; la responsabilidad penal es personal y
cefiida al hecho cometido.

Pueden ser coautores penalmente todos o algunos de los componentes de un consejo de ad-
ministracion, pero no han de serlo necesariamente. Cuando la decision adoptada haya sido to-
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mada en el seno de un 6rgano colegiado, el juez debera discriminar en funcion de la aportacion
individual al hecho cometido, las imputaciones a titulo de autor, o a titulo de participe o negar la
imputacion de aquellos que no merezcan reproche penal.

5.5. AUTORIA MEDIATA

La persona que no retina los requisitos necesarios para ser sujeto activo del delito no podra
ser autor, si bien podra ser participe.

El articulo 27 del CP establece que son responsables criminalmente de los delitos y faltas
los autores y los complices. El articulo 28 del CP indica que son autores: (a) quienes realizan el
hecho por si solos, conjuntamente o por medio de otro del que se sirven como instrumento, (b)
los que inducen directamente a otro u otros a ejecutarlo (inductor) y (c) los que cooperan a su
ejecucion con un acto sin el cual no se habria efectuado (cooperador necesario). El articulo 29
del CP establece que son complices los que, no hallindose comprendidos en el articulo anterior,
cooperan a la ejecucion del hecho con actos anteriores o simultaneos.

El articulo 28 del CP distingue entre la autoria directa (o inmediata) y la mediata. La autoria
mediata esta realizada por los participes, quienes realizan el hecho por medio de otro «del que
se sirven como instrumento». Aunque el articulo 28 del CP solo incluye dos figuras dentro del
concepto participe (inductor o cooperador necesario), la jurisprudencia incluye también dentro
del término a los complices (STS 28-03-2001) y a los encubridores (SAP Burgos 29-03-1999).

El participe es condenado con una pena atenuada respecto al autor, porque no infringe el
deber especifico del autor. El cooperador necesario realiza una cooperacion de quien interviene
en el proceso de ejecucion del delito con una «aportacion operativamente indispensable» (SAP
Sevilla 22-03-2002). La induccion es una forma de participacion en un delito ajeno, que consiste
en suscitar en otro, dolosamente, la resolucion de cometer el acto punible. El acto debe ser co-
metido libremente por el inducido, que actia como autor directo. Incluso puede ocurrir que «el
inductor no se limite a hacer que nazca la resolucion criminal en el inducido sino que colabore
activamente con actos propios a la realizacion del hecho, en cuyo caso tendria una participacion
dual al reunir elementos de induccion y de cooperacion necesaria» (MORENO, 2005: 27).

En un delito especial propio (aquellos en que el tipo penal prevé exclusivamente la autoria
de un sujeto activo con especial cualificacion), los participes no tienen la misma condiciéon que
el autor (STS 21-12-1999) (STS 08-05-2000) (STS 28-03-2001).

Como el sujeto autor inmediato solo puede ser el administrador de la sociedad, los socios
no administradores quedan fuera de este delito. De la misma forma, no pueden ser sujetos activos
de este delito los auditores, contables, ni los asesores juridicos, eso si pueden encuadrarse dentro
de la cooperacion necesaria. Aunque parte de la doctrina y la jurisprudencia no lo compartan, los
liquidadores si pueden ser autores directos de este delito.
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Este es el criterio para diferenciar entre los que pueden ser considerados autores directos y
los que no. «Desde una perspectiva de la determinacion de la autoria por el dominio funcional
del hecho, no existe duda de que los acusados tuvieron una participacion directa en la confeccion
de las falsedades contables, sin perjuicio de que se materializasen por personas distintas. Un pre-
sidente y un consejero delegado de una entidad financiera asumen una responsabilidad directa y
principal sobre la autenticidad de las cuentas sociales, lo que les convierte en autores de las al-
teraciones falsarias. No puede llegarse a la misma conclusion respecto de las demas personas a
las que el Ministerio Fiscal imputaba los denominados artificios contables» (STS 29-07-2002).

5.6. AUDITOR

Aunque el legislador ha delimitado el ambito de los autores o sujetos activos a los admi-
nistradores de hecho o de derecho, «no se debe descartar la posibilidad de la participacion, por
cooperacion necesaria, de las entidades auditoras que al realizar la fiscalizacion externa de la
contabilidad, colaboran y se prestan a la formacidén de unas cuentas anuales o balances falsea-
dos» (STS 29-07-2002).

Los auditores de cuentas podran incurrir en responsabilidad penal tan solo a titulo de induc-
tores, cooperadores necesarios o complices, pero nunca como autores directos. Ello sin perjuicio
de la depuracion de su responsabilidad en el ambito administrativo sancionador y del ejercicio
de las acciones civiles procedentes.

5.7. LIQUIDADOR

Parte de la doctrina niega la capacidad de los liquidadores para ser autores directos de los
delitos societarios (MORENO y Ruiz, 1996: 246), mientras que otra parte si lo considera posible
(FARALDO, 2000: 132) (MAGRO, 2010: 61 y 62) (MORALES, 2011a: 967).

La STS 05-10-2006 establece que el liquidador no ostenta la capacidad necesaria para ser
administrador. Pero la sentencia va mas alla, pues considera que la alteracion de los documentos
en el periodo de liquidacion «no falsea la situacion econdmica porque la sociedad ya se encon-
traba en liquidacion» (STS 05-10-2006). Este argumento no es enteramente cierto porque, inclu-
so, en la situacion de liquidacion, la alteracion de la situaciéon econdmico-financiera puede tener
influencia directa sobre las decisiones econdmicas de los terceros.

El legislador deberia especificar que los liquidadores si pueden ser sujetos activos de este de-
lito. Tres son los argumentos para considerar a los liquidadores como administradores a efectos
penales: la configuracion penal del concepto de administrador no debe verse condicionada por la
configuracion establecida en el derecho mercantil, la sociedad conserva su personalidad juridica
como sociedad mercantil mientras la liquidacion se realiza y, ademas, en fase de liquidacion, el li-
quidador es el tinico sujeto que desarrolla funciones de administracion (aun cuando sea «de hecho»).
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Desde una perspectiva puramente mercantil, los liquidadores no son administradores pues
este cargo desaparece cuando se declara la liquidacion, asumiendo sus funciones los liquidadores
(art. 374 TRLSC). Sin embargo, los liquidadores de la sociedad disuelta si deberian tener la con-
sideracion de administradores a efectos penales. Desde el punto de vista exclusivamente penal,
la sociedad disuelta conserva su personalidad juridica como sociedad mercantil mientras la li-
quidacion se realiza (art. 371.2 TRLSC), y entre las funciones de los liquidadores se encuentra la
de elaborar documentos que afecten directamente a la situacion juridica de la entidad (suscriben,
en unién de los administradores, el inventario y el balance en el momento de comenzar sus fun-
ciones y elaboran el balance final), es decir, realizan la conducta descrita en el articulo 290 del
CP. La SAP Sevilla 27-06-2003 establece que «la sociedad en liquidacion es una sociedad legi-
timamente constituida y por tanto incluida dentro de los calificativos del tipo que define el sujeto
activo del delito del articulo 295 del CP» (conducta punible relacionada). La inclusion de los li-
quidadores en la esfera potencial de autores del delito esta justificada por el poder que ostenta en
la elaboracion de los documentos que afectan a la situacion juridica y econémica de la sociedad.

Por todo ello, proponemos que la legislacion espafiola establezca la posibilidad de que los
liquidadores puedan ser autores del delito, al igual que ocurre en Alemania, donde los §§ 399 y
ss. AktG y el §82 GmbH-G persiguen las conductas de los administradores, consejo de vigilan-
cia, fundadores, presidentes y liquidadores.

6. SUJETOS PASIVOS

El articulo 290 del CP establece un criterio muy restringido de sujeto pasivo, limitandolo
exclusivamente a «la sociedad, a alguno de sus socios o0 a un tercero».

La doctrina mantiene ese criterio limitado de sujeto pasivo (FARALDO, 2003: 124 y ss.) (SE-
RRANO y SERRANO, 2005: 533) (MORALES, 2011a: 968), o incluso lo limita aun mas: «la propia
sociedad y a todos o parte de sus socios» (MORENO, 2005: 30).

La jurisprudencia mantiene el concepto de sujeto pasivo a «la sociedad, a alguno de sus socios o
aun tercero» (SAP Alicante 22-02-2000) (SAP Burgos 14-12-2001), para posteriormente ir amplian-
dolo atin mas, «los intereses economicos de las sociedades, de sus socios y de las personas que se rela-
cionan con ellos» (SAP Madrid 06-06-2001) (SAP Asturias 29-05-2003). Este es el camino correcto.

Los sujetos pasivos del delito son los afectados por el falseamiento. Para que el delito esté
definido correctamente, los sujetos pasivos del delito no deben ser unicamente los tres estableci-
dos en la legislacion penal, sino que deben ser la multitud de sujetos que forman los destinatarios
de la informacion contable. Los destinatarios son: gerencia, consejo de administracion, direccion,
empresas, partidos politicos, académicos, consejo, direccion, empleados, sindicatos, acreedores,
accionistas, clientes, proveedores, consumidores individuales, asociaciones de consumidores, la
sociedad en general, instituciones, comunidad, organizaciones sociales, ONG, medios de comu-
nicacion, reguladores, analistas, competidores, terceros, agrupaciones empresariales, inversores,
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Hacienda Publica, comunidad local, sociedad civil y comunidad global. Y todos estos elementos
desde dos vertientes, tanto actuales como potenciales.

La importancia de los estados financieros para la toma de decisiones econdmicas eficientes
de los destinatarios en general y para los potenciales destinatarios en particular puede observarse
en la STS 05-10-2006: «El bien juridico protegido por la norma esta conectado con el principio
rector del moderno Derecho mercantil de que el recto funcionamiento de una economia libre de
mercado exige que los distintos agentes econdmicos y financieros se atengan al principio de la
buena fe, dentro del que cabe incluir el de la veracidad de los datos que sobre su situacién econo-
mica y juridica vengan obligados a hacer publicos, ya que de nada serviria imponer obligaciones
de publicidad, para general conocimiento de los agentes del mercado, si no fueran acompafiados
de paralelos deberes de transparencia y veracidad. El principio de la imagen fiel que rige los de-
beres contables y la publicidad de los balances y cuentas anuales viene a recoger la necesidad de
que los datos econdémicos y juridicos mas relevantes que reflejan la situacion de una empresa y
que son de publicacion obligatoria ofrezcan un reflejo de la misma que responda a su realidad, (...)
para que los intereses de los que pretendan establecer relaciones con ella no se vean defraudados».

Por lo tanto, la legislacién penal mejoraria si incluyéramos la pluralidad de personas en el
articulo que regula el delito, de forma que se intente proteger a los stakeholders y no solo a la so-
ciedad, socios o terceros. En el proceso de informacién contable (concepto fundamental porque
este es un delito de falsedad de documentos contables) es posible diferenciar entre steakholders,
interesados en la gestion de la sociedad, y stakeholders, «cualquier grupo o individuo que sea
afectado por, o pueda afectar a, la consecucion de los intereses de la empresay» (FREEMAN, 1984).
El término que mas se acerca a stakeholders en idioma castellano es «grupo de interés», definido
como individuo o colectivo que se relaciona y que tiene expectativas sobre el comportamiento
de una organizacion. Se trata de todas las partes interesadas en la empresa, que pueden afectar o
ser afectadas por las actividades de la misma.

Esta argumentacion esta relacionada con la ausencia del requisito de perseguibilidad. El de-
lito no requiere denuncia porque afecta al interés general.

7. OBJETO MATERIAL

El objeto material de este delito puede ser las cuentas anuales individuales, las cuentas anua-
les consolidadas y otros documentos.

7.1. CUENTAS ANUALES INDIVIDUALES

Las cuentas anuales constituyen una unidad que comprende el balance, el estado de cam-
bios en el patrimonio neto, el estado de flujos de efectivo, la cuenta de pérdidas y ganancias y la
memoria [art. 34 del Codigo de Comercio (CCom.); arts. 254 y 256 TRLSC].

180 www.ceflegal.com



E M. A. Villacorta Herndndez Delito de falsedad en documentos contables

La STS 14-07-2000 resalta su caracter unitario, basandose en el argumento de que solo me-
diante todos los documentos contables de los estados financieros (tres unicamente en el momento
de la sentencia) se satisface debidamente el derecho a la informacion de los accionistas y terceros.
Ello no implica que la falsedad tipica requiera que se afecte necesariamente al conjunto de los refe-
ridos documentos; con acierto la sentencia afirma que el falseamiento llevado a cabo en cualquiera
de ellos implica la consumacion del delito. Ahora bien, errobneamente la sentencia afirma que «Las
cuentas anuales de las sociedades constituyen una unidad, de tal modo que las posibles irregulari-
dades de alguno de los documentos contables de la sociedad pueden resultar subsanadas en otros
(libros de contabilidad, cuentas anuales, cuenta de pérdidas y ganancias, memoria anual, etc.)».

7.2. CUENTAS ANUALES DE UN GRUPO CONSOLIDADO

En un grupo empresarial pueden existir tres tipos de falsedades: en las cuentas anuales con-
solidadas, en las cuentas anuales individuales de la sociedad dominante y en alguna (o algunas)
de las cuentas anuales individuales de las sociedades dominadas.

En primer lugar, pueden existir falsedades en las cuentas anuales consolidadas. Los grupos
de sociedades presentan sus cuentas anuales y el informe de gestion de forma consolidada (arts.
42-49 CCom.; arts. 253-260 TRLSC; arts. 372-374 RRM; RD 1159/2010, de 20 de diciembre,
por el que se aprueban las normas para la formulacion de las cuentas anuales consolidadas).

Los documentos contables referentes al grupo tienen por objeto presentar unitariamente la
situacion patrimonial, econdmica, financiera, de los resultados y de los flujos de efectivo del grupo
de sociedades.

Las cuentas anuales consolidadas, elaboradas por el administrador de la sociedad dominan-
te, no es un documento de la sociedad, sino que hace referencia a la totalidad del grupo, es decir,
a las condiciones econdmicas de todas las sociedades que forman el grupo, consideradas conjun-
tamente. Es decir, el administrador de la sociedad dominante que falsea uno de los estados finan-
cieros consolidados no falsea un documento «de la sociedad», sino que falsea un documento «del
grupo». Por ello, con la actual redaccion, las falsedades de los estados financieros consolidados
no serian objeto de este delito.

El problema podria encontrar solucion si se pudiese entender que la referencia que hace el
articulo 290 del CP a «la sociedad» incluyera a los grupos de sociedades. Sin embargo, esta po-
sibilidad no es aplicable porque existe un precepto en el CP (art. 297), que describe de un modo
taxativo lo que ha de entenderse por sociedad a efectos de los delitos societarios, y en el mismo no
se hace referencia al grupo de empresas. La Consulta de la Fiscalia General del Estado 15/1997,
de 16 de diciembre, avala el argumento de que «por sociedad debe entenderse las personas refe-
ridas en el articulo 297 del CP».

El articulo 297 del CP da un concepto de sociedad que no coincide con lo establecido en el
ambito civil (art. 35 CC) o mercantil (art. 116 CCom. y art. 20 TRLSC): «se entiende por sociedad
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toda cooperativa, caja de ahorros, mutua, entidad financiera o de crédito, fundacion, sociedad mer-
cantil o cualquier otra entidad de analoga naturaleza que para el cumplimiento de sus fines partici-
pe de modo permanente en el mercado». La redaccion del articulo 297 del CP, con la inclusion de
«cualquier otra entidad de analoga naturaleza que para el cumplimiento de sus fines participe de
modo permanente en el mercado», es muy abierta para intentar cubrir todos los supuestos. El re-
quisito de una actividad permanente en el mercado supone que las tnicas entidades que no deben
encajar en el articulo son las sociedades aparecidas de forma ocasional, que desaparecen en breve,
o las que participan en el mercado de forma esporadica o intermitente. Sin embargo, aun siendo tan
abierto, no regula una realidad en la que deberia existir delito de falsedad: las cuentas consolidadas.

Los articulos 290 y 297 del CP deberian ser modificados. Con la actual redaccion no se
puede imputar a los administradores, tanto de la sociedad dominante como de las sociedades do-
minadas, por el delito de falsedad en las cuentas anuales consolidadas. Solamente existiran delitos
por falsedad en las cuentas anuales individuales de las sociedades dominantes y dominadas. Es
imprescindible ampliar el concepto de sociedad del articulo 297 del CP para que se incluyan los
grupos consolidados, y/o ampliar el concepto del articulo 290 del CP para que sean susceptibles
de delito los administradores tanto de las empresas como de los grupos consolidados.

Si realizasemos la modificacion legislativa, los administradores de la sociedad dominante
responderdn en concepto de autores respecto de las falsedades en las cuentas consolidadas. Al
mismo tiempo, los administradores de la sociedad dominada responderan de las eventuales fal-
sedades cometidas en las cuentas de la sociedad dominada a titulo de participes.

En segundo lugar, pueden existir falsedades en las cuentas anuales individuales de la so-
ciedad dominante. En este caso, los administradores de la sociedad dominante seran autores del
delito del articulo 290 del CP.

Por ultimo, respecto a las falsedades sobre alguno de los estados financieros de las socieda-
des filiales que forman el grupo, existen dos posibilidades delictivas distintas.

La primera alternativa es que las falsedades sean llevadas a cabo de un modo doloso por los
administradores de la sociedad dominada, sin intervencion alguna de los administradores de la
sociedad dominante. En tal caso, los administradores de la sociedad dominada responderan pe-
nalmente a tenor de lo dispuesto en el articulo 290 del CP.

La segunda alternativa es que la actividad falsaria se lleve a cabo por acuerdo entre los ad-
ministradores de ambas sociedades (dominante y dominada), o cuando el administrador de la so-
ciedad dominante dé instrucciones al de la dominada para que este incorpore (u omita) datos con
la intencion de producir falsedades en las cuentas. En tales casos el administrador de la sociedad
dominante sera considerado participe (inductor) en el delito de falsedades societarias cometido
por el administrador de la sociedad dominada (autor directo). En la practica es probable que, una
vez descubierta la falsedad, los administradores de la sociedad dominante argumenten el principio
de la autonomia de cada una de las sociedades que componen el grupo, para intentar eludir cual-
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quier tipo de responsabilidad. Sin embargo, el Derecho penal debe estar al margen de posiciones
formales, que a lo sumo deben desempeiiar un papel de mero indicio en la investigacion penal.

7.3. OTROS DOCUMENTOS

La redaccion del articulo 290 del CP para designar el objeto material del delito no limita
taxativamente la clase y el nimero de documentos sobre los que puede recaer la accion tipica.

A esta amplitud del término se unen los despropdsitos jurisprudenciales a la hora de estruc-
turar y denominar los documentos contables, incluso considerando al estado de pérdidas y ga-
nancias y a la memoria como componentes ajenos a los estados financieros. La SAP Barcelona
22-03-2002 y la STS 29-07-2002 establecen como objeto del delito «las cuentas anuales en si
mismas u otros documentos, por ejemplo Pérdidas y Ganancias y Memoria.

La definicion legal con un numerus apertus requiere una interpretacion correcta, que la ju-
risprudencia no ha sabido dar, al ejemplificar los documentos alternativos de forma equivocada.
«Al referirse el tipo penal a otros documentos, se convierte en un concepto amplisimo (...), lo que
nos conduce a dificultades de interpretacion, ya que no se puede llegar a comprender si queda
algun elemento documental excluido, en razon a la amplitud del término "situacion juridica". Por
si fuera poco, el propio concepto de lo que entiende por documento en el articulo 26 del CP ex-
tiende aun mas la interpretacion» (STS 24-06-2005).

El articulo 26 del CP ha determinado el concepto de documento a efectos penales, es decir,
a efectos de todos los delitos en general (no especificamente el delito de falsedad en documento
contable): «se considera documento todo soporte material que exprese o incorpore datos, hechos
o narraciones con eficacia probatoria o cualquier otro tipo de relevancia juridicay.

La interpretacion adecuada seria englobar, ademas de los estados financieros, otros elemen-
tos del Informe Anual (Propuesta de aplicacion de resultados ¢ Informe de gestion, tanto indivi-
dual como consolidado), de fuera del Informe Anual pero de necesario deposito en el Registro
Mercantil (Instancia de presentacion de las cuentas, Hoja de datos generales de identificacion,
Declaracion medioambiental, Modelo de autocartera) e incluso de fuera de la informacién a de-
positar en el Registro Mercantil (Libro registro de socios).

La legislacion mejoraria si se definieran de forma mas precisa las caracteristicas que deben
tener los «otros documentosy para este delito, incluyendo en la redaccion que deben ser todos los
documentos legales, obligatorios, de caracter mercantil, destinados a hacer publica la situacion
juridica o econémica de una entidad que opera en el mercado, elaborados en cualquier soporte.

Por tanto, para que exista delito, la informacion societaria debe estar contenida en docu-

mentos con cinco caracteristicas: legales, obligatorios, mercantiles, destinados a reflejar la situa-
cion juridica o econdmica de la entidad y materializados en cualquier soporte. La SAP Alicante
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22-02-2000 establece como condicion que los documentos «sean legalesy». Deben ser de carac-
ter obligatorio y, por tanto, exigibles, pues la ley se refiere a documentos que «debany reflejar
la situacion juridica o economica de la entidad. La Consulta de la Fiscalia General del Estado
15/1997, de 16 de diciembre, aclara que el objeto del delito societario «solo puede ser un docu-
mento mercantil». La jurisprudencia establece que los «otros documentosy» del articulo 290 del
CP deben reflejar la situacion juridica o econdomica de la entidad (SAP Jaén 03-01-1999) (SAP
Malaga 22-11-2002) (SAP Zaragoza 29-07-2003) (STS 24-06-2005). Queda claro que pueden
reflejar la situacion econdmica o juridica, no la econémica y ademas la juridica: «No se trata es-
trictamente de documentos econdmicos, sino también aquellos otros que puedan reflejar la situa-
cion juridica» (STS 24-06-2005). Lo importante no es el soporte sino la trascendencia econdémica
o juridica que puede derivarse de la informacion proyectada en el soporte, por lo que debe existir
un concepto amplio de documento, de forma que se incluya las cintas magnéticas o discos duros
de los ordenadores (STS 19-04-1991) y cualquier documento informatico contable (STS 10-07-
1996) (STS 03-02-1996) (STS 28-10-1997 Caso FILESA) (STS 30-06-1998).

El establecimiento de estas caracteristicas permite identificar un listado de los documentos
que constituyen el objeto material idoneo del articulo 290 del CP:

+ Balance.

» Estado de pérdidas y ganancias.

*  Memoria.

» Estado de cambios en el patrimonio neto.

» Estado de flujos de efectivo.

* Propuesta de aplicacion de resultados.

* Informe de gestion.

+ Instancia de presentacion de las cuentas.

» Hoja de datos generales de identificacion.

* Declaraciéon medioambiental.

* Modelo de autocartera.

» Libro diario, mayor y de inventario y cuentas anuales.
» Libro de actas (art. 26 CCom.).

» Libro de acciones nominativas (art. 116 TRLSC).

» Libro registro de socios (art. 104 TRLSC). Para la STS 24-06-2005 es objeto de
delito el falseamiento del Libro de Socios, argumentando que no solo es objeto de
delito los libros contables, «sino también los documentos que reflejan la situacion
juridica de la sociedad».
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» Programa de fundacion en la fundacion sucesiva.

* Informe técnico de viabilidad y folleto informativo que se aportan a la Comisioén
Nacional del Mercado de Valores (CNMYV) con ocasion de la fundacidn sucesiva.

* Proyecto de fusion.

» Informes de expertos independientes y de los administradores sobre el proyecto de
fusion.

* Proyecto de escision.

» Informes de expertos independientes y de los administradores sobre el proyecto de
escision.

» Folleto informativo que acompaifia cualquier emision de valores.
» Folleto explicativo en el caso de una OPA.

» Folleto inicial, informes trimestrales y memoria anual que deben ofrecer las insti-
tuciones de inversion colectiva.

» Informacion contable a presentar en la CNMYV por las sociedades cotizadas.

* Informacion contable a presentar en el Banco de Espaiia por las entidades finan-
cieras.

*  Documentos formulados por el administrador para someterlo a aprobacion de la
junta. En la SAP Barcelona 22-03-2002 aparece que «la referencia a las cuentas
anuales que se realiza en el tipo, debe extenderse al documento que formula el
administrador para someterlo a aprobacion de la junta. Esta interpretacion pare-
ce ademas coherente con el sentido del precepto analizado, que se establece para
proteger a la propia sociedad, a los socios o a terceros. Es en ese "proyecto" de
cuentas donde mas facilmente el administrador, que por regla general controla y
conoce los resortes de la informacion societaria, puede vulnerar los derechos de
los socios. En todo caso, podria considerarse que lo elaborado por el administrador
(...) constituye un documento contable que debe reflejar la situacion econdmica
de la empresa, por lo que igualmente nos encontrariamos ante un objeto tipico.

» Comunicaciones que estatutariamente se hayan determinado como oficiales y obli-
gatorias, aunque sean de caracter interno, dirigidas a los socios en el ambito del des-
empefio de sus funciones por los administradores, de hecho o de derecho, siempre
que sean relevantes para reflejar la situacion juridica o econdémica de la entidad y
su falsificacion sea idonea para causarles a ellos mismos, a la sociedad o a terceros
un perjuicio econdémico. Esta idea es compartida por DEL ROSAL (1995: 96 y 97).

» Documentacion contable que los administradores estan obligados a presentar en
los procedimientos de quiebra o concurso o en los expedientes de suspension de
pagos. Esta opinion no es compartida por MORENO (2005: 37).
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Las falsedades en documentos mercantiles que no tienen la funcion de reflejar la situacion
juridica o econémica de la empresa seran sancionadas a través del delito comun de falsedad en
documento mercantil (art. 392 CP). Estan excluidas del ambito del articulo 290 del CP las si-
guientes falsedades:

* Los documentos meramente divulgativos.

* Informe de los administradores exigido en el supuesto de aumento de capital con
aportaciones no dinerarias.

» Datos ofrecidos por los administradores en el supuesto de aumento de capital so-
cial por compensacion de créditos.

» Comunicacion escrita que los administradores dirigen a cada accionista cuando
todas las acciones son nominativas, sustituyendo la publicidad informativa de las
ofertas de suscripcion preferente de acciones a través del BORME.

» Informe elaborado por los administradores en el que se ha de justificar detallada-
mente la propuesta de exclusion del derecho de suscripcion preferente.

* Informe de los administradores que explique las bases y modalidades de la con-
version a la hora de convocar la junta que vaya a tomar el acuerdo de emitir obli-
gaciones convertibles.

* Enlareduccion de capital por compra y amortizacion de acciones propias, la pro-
puesta de compra, que debe incluir todas las menciones necesarias para la infor-
macién de los accionistas que deseen vender y que, en su caso, ha de expresar las
consecuencias que se deriven de no alcanzar las acciones ofrecidas el nimero fi-
jado en el acuerdo.

Estos siete supuestos ya fueron excluidos de aplicacion por la doctrina (FARALDO, 2000:
150-151) (MORENO, 2005: 39) y la jurisprudencia (SAP Burgos 14-12-2001) (SAP Malaga 22-
11-2002).

8. PENALIDAD

El tipo de peligro se castiga con las penas de prision de uno a tres afios y multa de seis a
doce meses. Cuando se llega a causar un perjuicio econdémico, se imponen las citadas penas en su
mitad superior.

En el segundo inciso del articulo 290 del CP se contempla un subtipo agravado aplicable
cuando efectivamente se llega a causar un perjuicio econémico, pero este inciso debe ser mejo-
rado por dos aspectos: no ha especificado correctamente el objeto del tipo agravado y no ha es-
pecificado cuando se aplica el tipo agravado.
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La primera deficiencia esta relacionada con las dos interpretaciones del tipo basico. La op-
cion adecuada es incorporar a la redaccion legal, al igual que para el tipo basico, una vision am-
plia financiera para el tipo cualificado, admitiendo que sea aplicable el tipo agravado a supuestos
en los que, con base en el documento societario falsario, se conceda un crédito en condiciones
de riesgo o bien se verifique una inversion en términos de mayor riesgo o incertidumbre para
el inversor. La doctrina que era partidaria de la vision estricta patrimonialista para el tipo basi-
co lo entiende ahora para el tipo agravado (cfr. STS 09-12-2009). Frente a ellos se encuentran
autores con una vision financiera para el tipo cualificado (MARTINEZ PEREZ: 1994) (FARALDO:
1996: 2000: 2003). También encontramos partidarios de una opciéon mixta que propone apli-
car una vision financiera para el tipo basico y una patrimonialista para el tipo agravado (GOMEZ
BENITEZ: 1996: 2001).

En segundo lugar, la legislacion mejoraria si el articulo 290 del CP estableciera la cuan-
tia a partir de la cual se considera que existe perjuicio econdmico, pues esa cuantia no es men-
cionada. El articulo 290 del CP no fija una cuantia minima de perjuicio. Ni siquiera el limite de
los cuatrocientos euros que separa, los delitos de las faltas, en once infracciones tipificadas en el
CP: articulos 234, 236 y 244 del CP para los hurtos; articulo 246 para la usurpacion; articulo 249
para la estafa; articulos 252-253 del CP para apropiacion indebida; articulos 255-256 para de-
fraudaciones de fluido eléctrico y similares; articulo 263 para los dafios; articulos 270 y 274 para
los delitos relativos a la propiedad intelectual; articulo 324 para los delitos sobre el patrimonio
historico; articulos 386 y 389 para la falsificacion de moneda y efectos timbrados; articulos 623-
628 para las faltas contra el patrimonio, y articulo 629 para las faltas contra los intereses genera-
les. Por lo tanto, con la actual redaccion no importa que el perjuicio econémico sea de mayor o
menor cuantia. Este hecho es muy negativo, sobre todo si se tiene en cuenta las elevadas penas
fijadas, una prision de uno a tres afios y multa de seis a doce meses; las penas pueden ser exce-
sivas para un perjuicio econémico, que en algunas ocasiones puede ser minimo. El articulo 290
deberia ser modificado para incorporar un limite para la consecucion del delito, que bien puede
ser los cuatrocientos euros.

9. CONCURSOS

El concurso de delitos se produce cuando un hecho constituye dos o mas delitos (concurso
ideal art. 77.1 CP primer inciso) o cuando varios hechos de un mismo sujeto constituyen otros tan-
tos delitos, siempre que no haya recaido sentencia condenatoria sobre ninguno de ellos (concurso
real art. 76 CP). Este lltimo aspecto permite distinguir el concurso de la reincidencia. Dentro del
concurso real, el CP distingue el supuesto de que uno de los delitos sea necesario para cometer
otro (concurso medial art. 77.1 inciso final).

Por su parte, el concurso de leyes (también llamado «concurso de normasy) se produce cuan-

do uno o varios hechos son interpretativamente incluibles en varios preceptos penales de los que
solo uno puede aplicarse, puesto que su estimacioén conjunta supondria bis in idem.
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9.1. CONCURSO CON EL DELITO DE FALSEDAD EN DOCUMENTO MER-
CANTIL

El articulo 390 del CP establece que sera castigada la autoridad o funcionario publico que, en
el ejercicio de sus funciones, cometa falsedad: 1.° alterando un documento en alguno de sus ele-
mentos o requisitos de caracter esencial, 2.° simulando un documento en todo o en parte, de manera
que induzca a error sobre su autenticidad, 3.° suponiendo en un acto la intervencion de personas
que no la han tenido, o atribuyendo a las que han intervenido en ¢l declaraciones o manifestacio-
nes diferentes de las que hubieran hecho y 4.° faltando a la verdad en la narracién de los hechos.

El delito de falsedad en documento mercantil, regulado en el articulo 392 del CP, establece
que sera castigado el particular (cualquier sujeto distinto a autoridad o funcionario publico) que
cometiere en «documento publico, oficial o mercantil, alguna de las falsedades descritas en los
tres primeros niimeros del apartado 1 del articulo 390».

El concurso con el delito de falsedad en documento mercantil esta resuelto por la Consulta de
la Fiscalia General del Estado 15/1997, de 16 de diciembre, estableciendo tres posibles escenarios.

En aquellos casos en que la falsedad documental se cometa faltando a la verdad en la narra-
cion de los hechos (art. 390.4 CP) no existird concurso alguno de normas. El articulo 392 del CP
no sera de aplicacion dada la modalidad de conducta falsaria desarrollada. Habra de aplicarse el
articulo 290 del CP siempre que se den los requisitos del mismo.

Cuando la conducta falsaria encaje en uno de los tres primeros apartados del articulo 390
del CP y se dieren los requisitos del articulo 290 del CP, estaremos ante un concurso aparen-
te de normas entre el articulo 290 del CP y el articulo 392 del CP. En virtud del principio de
especialidad (art. 8 CP regla 1.%), se aplicara el articulo 290 del CP con preferencia sobre el
articulo 392 del CP. La conducta falsaria es un elemento imprescindible del tipo del delito so-
cietario, por lo que habria que aplicar el principio de especialidad, de forma que «solamente
habra de castigarse el delito de caracter especial, en este caso el delito societario» (SAP As-
turias 29-05-2003).

Dentro de las modalidades falsarias de los tres primeros apartados del articulo 390 del CP,
si faltare alguno de los elementos del delito societario del articulo 290 del CP, pero se dieren
todos los elementos tipicos del delito de falsedad en documento mercantil del articulo 392 del
CP, este ultimo sera el aplicable.

9.2. CONCURSO CON LA ESTAFA

Las falsedades documentales se asemejan al delito de estafa comun del articulo 248.1 del
CP: «cometen estafa los que, con animo de lucro, utilizaren engafio bastante para producir error
en otro, induciéndolo a realizar un acto de disposicion en perjuicio propio o ajenoy.
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Entre ambos preceptos se produce un concurso de normas a resolver aplicando la regla de
la especialidad, del articulo 8 del CP regla 1.2, a favor del articulo 290 del CP (STS 03-07-2009).
Cuando llega a materializarse el perjuicio, en el supuesto de falsedad con caracter instrumental
para cometer una estafa, existe un concurso medial de delitos entre el tipo basico de peligro del
articulo 290.1 del CP y la estafa correspondiente (STS 26-07-2000) (STS 09-12-2005).

El parrafo 2.° del articulo 290 del CP es ley subsidiaria respecto de la estafa comun en aque-
llos casos en que, concurriendo el perjuicio, no se verifiquen todos los elementos tipicos del ar-
ticulo 248 del CP.

9.3. CONCURSO CON DELITO DE DEFRAUDACION A LA HACIENDA
PUBLICA

El articulo 305.1.1 del CP establece que «EI que, por accién u omision, defraude a la Ha-
cienda Publica estatal, autonémica, foral o local, eludiendo el pago de tributos, cantidades reteni-
das o que se hubieran debido retener o ingresos a cuenta de retribuciones en especie obteniendo
indebidamente devoluciones o disfrutando beneficios fiscales de la misma forma, siempre que la
cuantia de la cuota defraudada, el importe no ingresado de las retenciones o ingresos a cuenta o
de las devoluciones o beneficios fiscales indebidamente obtenidos o disfrutados exceda de ciento
veinte mil euros, sera castigado (...)».

Conforme al criterio de especialidad (regulado en el art. 8 CP regla 1.%), la falsificacion de
documentos que incorporen informacion societaria esencial con &nimo de eludir el cumplimiento
de obligaciones tributarias y defraudar al fisco es punible por via de los delitos contra la Hacien-
da Publica (arts. 305 y ss. CP) y no a través del articulo 290 del CP.

10. CONCLUSIONES

Es necesario realizar una serie de modificaciones legislativas en la redaccion del articulo
290 del CP para que el delito esté adaptado a los objetivos, caracteristicas, sujetos pasivos y na-
turaleza de la contabilidad, y su consideracion como bien publico.

1. Elarticulo 290 del CP contempla un subtipo agravado aplicable cuando efectivamen-
te se llega a causar un perjuicio econémico. La legislacion mejoraria si se estable-
ciera la cuantia a partir de la cual se considera que existe perjuicio econémico, pues
esa cuantia no es mencionada. El articulo 290 del CP no fija una cuantia minima de
perjuicio, ni siquiera el limite de los cuatrocientos euros que separa, los delitos de
las faltas, en once infracciones tipificadas en el Codigo Penal: articulos 234, 236 y
244 del CP para los hurtos; articulo 246 del CP para la usurpacion; articulo 249 del
CP para la estafa; articulos 252-253 del CP para apropiacion indebida; articulos 255-
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256 del CP para defraudaciones de fluido eléctrico y similares; articulo 263 del CP
para los dafios; articulos 270 y 274 del CP para los delitos relativos a la propiedad
intelectual; articulo 324 del CP para los delitos sobre el patrimonio historico; articu-
los 386 y 389 del CP para la falsificacion de moneda y efectos timbrados; articulos
623-628 del CP para las faltas contra el patrimonio, y articulo 629 del CP para las
faltas contra los intereses generales. Por lo tanto, con la actual redaccion no importa
que el perjuicio econdmico sea de mayor o menor cuantia. Teniendo en cuenta que
se fija una prision de uno a tres afios y multa de seis a doce meses, las penas pueden
ser excesivas para un perjuicio econémico, que en algunas ocasiones puede ser mi-
nimo. El articulo 290 del CP deberia ser modificado para incorporar un limite para
la consecucion del delito, que bien podria ser los cuatrocientos euros.

. Ellegislador deberia establecer que el administrador de hecho sea considerado desde

un punto de vista amplio, entendidos como los que controlan la sociedad, aunque
no hayan sido designados por ella.

. La redaccion en el articulo 290 del CP mejoraria si incluyéramos en el concepto

de sujetos pasivos a proteger, a la pluralidad de personas que estan incluidas en los
stakeholders y no solo a la sociedad, socios o terceros. En el proceso de informacion
contable (recordemos que este es un delito de falsedad de documentos contables)
es posible diferenciar entre steakholders, interesados en la gestion de la sociedad,
y stakeholders (o «grupo de interésy), definido como todas las partes interesadas
en la empresa, que pueden afectar o ser afectadas por las actividades de la misma.

Con la actual redaccion del articulo 290 del CP no se puede imputar delitos por false-
dad en las cuentas anuales consolidadas, ni a los administradores de la sociedad do-
minante ni a los administradores de las sociedades dominadas. Solamente existiran
delitos por falsedad en las cuentas anuales de las sociedades dominantes y dominadas.
Es necesario ampliar el concepto de sociedad del articulo 297 del CP para que se in-
cluyan los grupos consolidados o, alternativamente, ampliar el concepto del articulo
290 del CP para que sean susceptibles de delito los administradores de las empresas y
de los grupos consolidados. Si realizasemos la modificacion legislativa, los adminis-
tradores de la sociedad dominante responderan en concepto de autores respecto de las
falsedades en las cuentas consolidadas. Al mismo tiempo, en algunas ocasiones los
administradores de la sociedad dominada pueden responder a titulo de participes.

. LaLey Organica 5/2010, de 23 de junio, que establece modificaciones en la Ley Or-

ganica 10/1995, de 23 de noviembre, del Codigo Penal, ha considerado que no ten-
dria sentido extender la responsabilidad de los delitos a las personas juridicas en los
delitos regulados en el articulo 290 del CP porque es un delito que tinicamente puede
ser cometido por los administradores y, normalmente, son personas fisicas. Sin em-
bargo, como aparece en el apartado noveno del articulo 260 del TRLSC, los miem-
bros del 6rgano de administracion pueden ser personas juridicas. El legislador debe
incluir que el delito puede ser cometido por el representante de esa persona juridica
en la empresa.
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6. En el sentido del articulo 290 del CP, «falsear» consiste en la abstracta idea de fal-
tar a la verdad, mentir, alterar, o no reflejar la auténtica o verdadera situacion eco-
némica o juridica de la entidad en los documentos que suscriba el administrador.
La correcta aplicacion de este requisito requeriria la concretizacion y objetivacion
de este concepto.

7. Lalegislacion deberia establecer expresamente que el administrador de hecho sea
considerado, desde un punto de vista amplio, el que controla la sociedad, aunque
no haya existido nombramiento o designacion. Esta alternativa permitiria ante-
poner la legislacion penal a la mercantil y, sobre todo, traspasar las apariencias o
pantallas que se generan en algunas sociedades, a través de administraciones ficti-
cias por medio de testaferros, tras los que se situan los administradores de hecho.

8. Ellegislador deberia especificar que los liquidadores si pueden ser sujetos activos
de este delito (al igual que ocurre en Alemania) basandose en tres argumentos: la
configuracion penal del concepto de administrador no debe verse condicionada por
la configuracion establecida en el derecho mercantil, la sociedad conserva su per-
sonalidad juridica como sociedad mercantil mientras la liquidacion se realiza, y
ademas, en fase de liquidacion, el liquidador es el Ginico sujeto que desarrolla fun-
ciones de administracion (aun cuando sea «de hechoy).

9. Lalegislacion mejoraria si se definieran de forma mas precisa las caracteristicas que
deben tener los «otros documentos» para este delito, incluyendo en la redaccion que
deben ser todos los documentos legales, obligatorios, de caracter mercantil, desti-
nados a hacer publica la situacion juridica o econdémica de una entidad que opera
en el mercado, elaborados en cualquier soporte. Esto supondria incluir como obje-
to del delito, ademas de los estados financieros, otros elementos del Informe Anual
(Propuesta de aplicacion de resultados e Informe de gestion, tanto individual como
consolidado), de fuera del Informe Anual pero de necesario deposito en el Registro
Mercantil (Instancia de presentacion de las cuentas, Hoja de datos generales de iden-
tificacion, Declaracion medioambiental, Modelo de autocartera) e incluso de fuera
de la informacion a depositar en el Registro Mercantil (Libro registro de socios).
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1. SITUACION HASTA 2013: DEFINICION DUAL DE CONTROL

Hasta la reciente modificacion de la norma internacional de contabilidad (NIC), se recogia
en la norma una definicion dual de control:

a)

b)

La NIC 27 define el control como «el poder de dirigir las politicas financieras
y de operaciones de una entidad, con el fin de obtener beneficios de sus activi-
dadesy». Establece la norma una serie de presunciones sobre cuando se dara esa
relacion de control. En el caso de que la entidad posea, directa o indirectamente
a través de entidades dependientes, mas de la mitad del poder de voto, presu-
me la norma que se da una relacion de control. A pesar de ostentar menos de la
mitad de los derechos de voto, se puede dar el control sobre una entidad. Recoge
la norma una serie de presunciones de cuando se puede entender que la entidad
controla a una dependiente, a pesar de tener menos de la mitad de los derechos
de voto.

En algunos casos los criterios recogidos en la NIC 27 sobre cuando entender que
se da una relacion de control pueden no ser concluyentes. Ese sera el caso de las
entidades de cometido especifico. Para aclarar en qué casos se debe entender que
se ostenta el control sobre una entidad de cometido especifico, y se debe consoli-
dar, se emitio la interpretacion SIC 12. La idea que subyace en esos criterios adi-
cionales es un enfoque de riesgos y beneficios, debiendo la entidad entender que
controla a la entidad de cometido especifico cuando esté expuesta a la mayoria de
riesgos y beneficios.

2. IFRS 10: DEFINICION UNICA DE CONTROL PARA TODAS LAS ENTI-

DADES

Con la nueva norma de consolidacion, se recoge un modelo de control aplicable a cualquier en-
tidad. La norma internacional de informacion financiera (NIIF) 10 considera que «un inversor con-
trola a una participada cuando esta expuesto, o tiene derecho, a rendimientos variables procedentes
de su implicacion en la participada y tiene la capacidad de influir en esos rendimientos a través de
su poder sobre estay.

Dentro de esa definicion, podemos diferenciar tres condiciones que establece la norma para
considerar que se da una situacion de control:
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a) La sociedad debe tener poder sobre la participada.

b) Debe darse una exposicion, o derecho a rendimientos variables, procedentes de
su implicacion en la participada.

¢) Debe tener la capacidad de utilizar su poder para influir en el importe de ren-
dimientos del inversor.

Poder + Rendimientos variables + Vinculacion entre poder y rendimientos = Control

2.1. PODER SOBRE LA ENTIDAD

El primero de los requisitos que establece la nueva norma para entender que un inversor
controla a una entidad es que se tenga poder sobre esta. Define la norma el poder como los «de-
rechos que le otorgan la capacidad presente de dirigir las actividades relevantes, es decir, las ac-
tividades que afectan de forma significativa a los rendimientos de la participaday.

Si bien la NIC 27 ya admitia la posibilidad de que una entidad con menos de la mitad de los
derechos de voto controlase a una participada, la norma no aclaraba situaciones en las que se pudiera
dar esa relacion de control. Recoge la nueva norma expresamente la dispersion en el voto, como uno
de los factores que debe considerarse a la hora de analizar si una participacion, que suponga menos
de la mitad de los derechos de voto sobre la sociedad participada, puede suponer el control de la
misma. Otro de los factores que debera analizar la entidad, a la hora de evaluar la existencia de una
relacion de control, es la asistencia pasada de los accionistas a las juntas generales, y si esos patrones
pueden ser indicativos del comportamiento esperado de las votaciones a realizar en la actualidad.

Control con menos de la mitad de los derechos de voto: accionariado disperso

Recoge la norma como uno de los ejemplos en los que se puede presumir un control del
inversor sobre una entidad el ostentar el 48 % de los derechos de voto, encontrandose el
resto de derechos de votos dispersos entre el resto de los accionistas, sin que ninguno
de ellos llegue a mantener méas del 1% ni medie acuerdo entre ellos.

Reconoce la norma que en ocasiones analizar ese poder sera sencillo, como en casos donde
el poder se obtenga de los derechos de voto que otorguen los instrumentos de patrimonio. En
otras ocasiones no sera evidente que el control se produzca a través de derechos de voto, por lo
que sera necesario analizar qué parte tiene el control sobre las actividades relevantes. Aunque se
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recogen en la guia de aplicacion de la norma una serie de ejemplos de las actividades que pue-
den ser relevantes', la apreciacion de las actividades que deben considerarse en cada caso debe
ser analizada por la entidad, para lo que se debe atender al disefio y propoésito de la participada.

2.2. RENDIMIENTOS VARIABLES

Exige la norma, para entender que se da una relacion de control a efectos contables, que el
inversor debe estar expuesto a los rendimientos variables.

En el caso de que se dé una participacion accionarial, los rendimientos variables pueden
venir determinados por la participacion en dividendos y los cambios en el valor de la inversion.
Sin embargo, esas no son las Ginicas exposiciones que puede tener la entidad a los rendimientos
variables, recogiendo la norma otra serie de rendimientos variables a modo de ejemplo, entre ellas:

* Remuneracion por administrar los activos o pasivos de una participada, comisiones
y exposicion a pérdidas por proporcionar apoyo de crédito o de liquidez.

* Obtencidn de economias de escala, ahorro de costes, fuentes de productos escasos.

2.3. VINCULACION ENTRE PODER Y RENDIMIENTOS VARIABLES

Por ultimo, es necesaria una interrelacion entre las dos condiciones previas. Entiende la
norma que un inversor ostenta el poder cuando «tiene la capacidad de utilizar su poder para in-
fluir en el rendimiento del inversor como consecuencia de dicha implicacion en la participaday.

Debe analizarse por la entidad si estd actuando como un principal o como un agente. En aque-
llas situaciones en las que la entidad ostente el poder de una forma delegada, en cuyo caso serd
un agente, la entidad no controla la participada cuando ejerce su autoridad para tomar decisiones.

Falta de vinculacién entre poder y rendimientos variables

Recoge la norma como ejemplo el caso de un fondo de inversion, en el que el gerente
del mismo ha realizado la comercializacion y lleva su gestion. El gerente del fondo tiene
una inversién en el mismo del 10%, y cobra unas comisiones del 1% del valor de los
activos netos del fondo.

.

' Entre esas actividades relevantes que recoge la norma se encuentran la compra y venta de bienes o servicios, la ges-

tion de activos financieros durante su vida, investigacion y desarrollo de nuevos productos o procesos...
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Considera el International Accounting Standards Board (IASB) que en este caso el ge-
rente tiene el poder sobre las actividades relevantes del fondo, asi como una exposiciéon
a rendimientos variables. Sin embargo, la exposicién no es tan significativa que indique
que el gerente del fondo es un principal. Al actuar el gerente como un agente, debe con-
cluirse que no controla el fondo de inversion.

3. ANALISIS DEL IMPACTO DE LA NORMA

El propio IASB ha elaborado un analisis de impacto de la nueva norma de consolidacion?, en
el que analiza los cambios potenciales que introducira esta norma, asi como los costes y beneficios
esperados de la misma. Reconoce dicho documento que no es posible adelantar si el cambio de la
definicion de control dara lugar a una mayor o menor obligacioén de consolidacion, si bien consi-
dera que dara lugar a una obligacion de consolidar mas adecuada. Reconoce en dicho documento
el propio IASB que la norma anterior habia sido objeto de critica por basarse en puntos de corte’
(bright lines), mientras que la nueva norma introduce una definicion unica de control basada en
un principio de control. En el propio analisis de impacto el IASB recuerda que la investigacion
académica ha demostrado que la regulacion contable basada en normas de detalle (rules-based)
permite en mayor medida estructurar las operaciones para obtener el tratamiento deseado (dando
lugar a un arbitraje contable) que las normas basadas en principios (principle-based).

Considera el IASB que los beneficios del cambio de norma seran altos, ya que se mejorara
la informacioén financiera de las entidades. Los costes del cambio de norma seran diferentes de-
pendiendo de la complejidad de las relaciones de control, resultando mas elevados en aquellas
entidades con situaciones de control mas complejas, en las que serd necesario un mayor analisis
para considerar si se cumplen las condiciones que establece la norma para considerar que se da
una situacion de control. Sin embargo, esos costes se daran solo en la implantacion inicial de la
norma, reduciéndose en los ejercicios futuros en los que la norma ya se encuentre implantada.

4. CONCLUSIONES

El IASB ha unificado las definiciones de control, que se recogen actualmente en la NIC 27
y en la interpretacion SIC 12, en una tnica definicion que introduce la NIIF 10. Dicha norma fue
aprobada en 2011, si bien entr6 en vigor el 1 de enero de 2013.

IFRS 10 Consolidated Financial statements, Effect analysis.

La principal de las presunciones de control que recoge la NIC 27 es el ostentar mas de la mitad de los derechos de
voto, mientras que la SIC 12 considera que se controla una entidad de propdsito especial cuando se tenga la mayoria
de los riesgos y beneficios inherentes a la propiedad.
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Mediante la nueva norma no se modifica la dindamica de consolidacion, se sigue aplicando
el método de integracion global cuando se dé una relacion de control. Unicamente se modifica
la definicion de control.

Reconoce el propio IASB que la nueva norma no supondra una diferencia en el caso de las
relaciones de control mas sencillas y habituales (aquellas donde el control se obtenga mediante
la participacién mayoritaria en el accionariado de una entidad). Sin embargo en el caso de rela-
ciones de control mas complejas, como los casos en los que la participacion en los derechos de
voto no sea concluyente para determinar que se da una relacion de control, el cambio de defini-
cion si que puede dar lugar a unas obligaciones de consolidacion diferentes a las resultantes de
la normativa contable actual.
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BOICAC ntm. 85, marzo 2011. Consulta 3. «<Operaciones entre empresas del grupo»,
NRV 21.2 Aportacion no dineraria de la inversion en una sociedad del grupo.

SUMARIO:

Sobre el tratamiento contable de la aportacion no dineraria a una sociedad del grupo, de
la inversion en otra sociedad del grupo que constituye un negocio. Se formulan varias cuestio-
nes relacionadas con la correcta interpretacion de la norma de registro y valoracion (NRV) 21.¢
«Operaciones entre empresas del grupo» del Plan General de Contabilidad (PGC), en la redac-
cion introducida por el Real Decreto 1159/2010, de 17 de septiembre, en vigor para los ejerci-
cios iniciados a partir del 1 de enero de 2010.

Pregunta 1. Qué criterio debe seguir la sociedad aportante para contabilizar la
diferencia que se produce en sus cuentas individuales entre el valor en libros del
negocio entregado y el valor de la inversion recibida (que debe valorarse por el
valor consolidado de la inversion entregada).

Pregunta 2. Adicionalmente se plantea si el valor de la inversion que se debe tomar
como referencia en aquellos casos en los que la sociedad dominante ultima espa-
fiola no formula cuentas anuales consolidadas, se corresponde con el valor en las
cuentas anuales individuales de la aportante, o se podria tomar como referencia
dicho valor mas el importe correspondiente a la participacion en el incremento pa-
trimonial generado por la sociedad aportada desde la fecha de adquisicion de la
inversion, que, en sustancia, se corresponderia con aplicar un valor consolidado.

Pregunta 3. En una aportacion no dineraria que se produce en febrero de 2011,
cuando las ultimas cuentas anuales consolidadas formuladas son las correspon-
dientes al ejercicio 2009, a qué cuentas consolidadas debe entenderse que se re-
fiere la norma y a qué fecha deben referirse las mismas.
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Respuesta:

El apartado 2.1 de la NRV 21.* del PGC, en la redaccion introducida por el Real Decreto
1159/2010, de 17 de septiembre, al regular las aportaciones no dinerarias establece que: «En las
aportaciones no dinerarias a una empresa del grupo, el aportante valorard su inversion por el valor
contable de los elementos patrimoniales entregados en las cuentas anuales consolidadas en la fecha
en que se realiza la operacion, segun las Normas para la Formulacion de las Cuentas Anuales Con-
solidadas (NFCAC), que desarrollan el Codigo de Comercio. La sociedad adquirente los reconocera
por el mismo importe». La cuestion a dilucidar es si la diferencia de valor que pueda existir entre el
valor contable de la inversion aportada y el valor por el que se contabiliza la participacion recibida
debe reconocerse en la cuenta de pérdidas y ganancias, siguiendo la regla general aplicable a cual-
quier transaccion, o por el contrario debe contabilizarse de forma consistente con el criterio seguido
en las NFCAC para reconocer la variacion en los activos netos del negocio adquirido en consolida-
ciones posteriores, circunstancia que implicaria el registro, con caracter general, con abono a reservas.

El apartado 2.3 de la citada NRV 21.? dispone que las operaciones de reduccion de capital, repar-
to de dividendos y disolucion de sociedades, cuando el negocio en que se materializa la reduccion de
capital, se acuerda el pago del dividendo o se cancela la cuota de liquidacion del socio o propietario
permanezca en el grupo, se contabilizaran como sigue: «(...)». Este criterio debe traerse a colacion
por analogia para resolver la cuestion planteada por el consultante, en la medida en que en el canje
de valores se identifica la misma identidad de razon. La baja de un elemento patrimonial, una cartera
de acciones que constituyen un negocio, y el reconocimiento de un activo por un valor superior ori-
ginandose una variacion en el patrimonio neto de la sociedad transmitente de similar naturaleza a la
que se produce en la sociedad que reduce capital, reparte un dividendo o acuerda la devolucion de
la cuota de liquidacion entregando un negocio. Por tanto, con caracter general, la variacion de valor
que se describe en la consulta se reconocera en las reservas de la sociedad aportante.

En relacion con la segunda pregunta, la NRV 21.% 2.1 sefiala que las cuentas anuales con-
solidadas que deben utilizarse a estos efectos seran las del grupo o subgrupo mayor en el que se
integren los elementos patrimoniales, cuya sociedad dominante sea espafiola y que en aquellos
casos en que no exista un valor consolidado, al amparo de cualquiera de los motivos de dispensa
previstos en las normas de consolidacion, se tomaran los valores existentes antes de realizarse la
operacion en las cuentas anuales individuales de la sociedad aportante. De acuerdo con lo ante-
rior, en los supuestos de dispensa, se podra optar por aplicar los siguientes criterios:

» Considerar los valores incluidos en las cuentas consolidadas de la dominante ulti-
ma espafiola. Para hacer uso de este criterio, dichas cuentas deberan formularse y
someterse a auditoria.

* En caso contrario, se tomaran los valores existentes antes de realizarse la opera-
cion en las cuentas anuales individuales de la sociedad aportante, salvo que el im-
porte representativo de su porcentaje de participacion en el patrimonio neto de la
sociedad participada fuese superior al precio de adquisicion, en cuyo caso, podra
emplearse el citado importe.
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En relacion con la tercera pregunta, cabe sefialar que la referencia a los valores de los ele-
mentos patrimoniales en las cuentas anuales consolidadas en la fecha en que se realiza la operacion
debe entenderse referida a los importes que reflejen la imagen fiel de los valores consolidados en
dicha fecha. En particular, en el caso concreto planteado por el consultante serian los que deberian
lucir en las cuentas anuales cerradas a 31 de diciembre de 2010, considerando, en su caso, la co-
rrespondiente amortizacion en base consolidada y las eliminaciones por operaciones internas hasta
la fecha en que se efectue la aportacion. Es decir, cuando la dominante ultima espafiola viene for-
mulando cuentas anuales consolidadas, la norma no requiere que se formulen unas cuentas anuales
consolidadas ad hoc en la fecha en que se produce la transaccion, sino que los importes empleados
se soporten en las valoraciones mas recientes incluidas en la informacion financiera consolidada.

EJEMPLO 1

Aportacién no dineraria de negocio

Las sociedades «A», «B» y «C» forman un grupo de sociedades, al ostentar la sociedad
«A» una participacion del 100 % sobre las sociedades «B» y «C». Dichas participaciones
son debidas a la suscripcion del 100 % del capital social en la constitucién de las socieda-
des «B» y «C». La situacion patrimonial de dichas sociedades en esta fecha es la siguiente:

Cuentas a 1 de enero de 20X13 «A» «B» «C»
CONSLIUCCIONES ..oovvvieiiericiiiiiiiieiiieicsiiieiiaes 425.000 75.000 175.000
Maquinaria ... 275.000 50.000 95.000
Part. emp. grupo, «B» ..o, 50.000 - -
Part. emp. grupo, «Cr v, 100.000
EXISteNCias .......ccoeeveueuniiierieicerereeee e 85.000 15.000 35.000
BanCos ... e 45.000 10.000 25.000
Total activo 980.000 150.000 330.000
Capital social ..., 400.000 50.000 100.000
RESEIVAS ...ovriuiieiiiieiiiiiiie s 380.000 75.000 85.000
Deutdas ... 200.000 25.000 145.000
Total pasivo 980.000 150.000 330.000
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Se acuerda en este momento la ampliacion de capital social de la sociedad «C» por un valor
de 50.000 u.m., con una prima de emision del 200 %. La sociedad «A» suscribira integra-
mente esa ampliacion de capital, entregando como aportacién no dineraria la participa-
cion sobre la sociedad «B», representativa del 100 % del capital social, a la que se le asigna
un valor a efectos de la aportacion no dineraria de 100.000 u.m.

Se pide

Tratamiento contable de la operacion en las cuentas de ambas sociedades.

Solucion

1. Situacién previa

Comenzaremos el ejercicio elaborando las cuentas consolidadas del grupo formado por las
sociedades «A», «<B» y «C». Antes de realizarse la operacion la sociedad «A» serd la socie-
dad dominante del grupo de sociedades, con una participacién directa en las sociedades

dependientes «B» y «C» del 100 %. Dicha relacion societaria puede representarse grafica-
mente de la siguiente forma:

Situacion inicial

100 % 100 %

La participacion sobre las sociedades proviene de la suscripcion de las acciones con mo-
tivo de la constitucion social, por lo que no se habran identificado plusvalias tacitas ni di-
ferencias de primera consolidacion sobre dichas sociedades. El incremento de patrimonio
neto reconocido en dichas sociedades como reservas desde la constitucion en dichas so-
ciedades se debe reconocer en las cuentas consolidadas del grupo como reservas en so-
ciedades consolidadas.

.
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Por el asiento de la eliminacion inversion-patrimonio neto en la sociedad «B»:
Codigo Denominacion cuenta Debe Haber
100 Capital SOCIAl B ....ccvuuuueerviircriiiirsiiiissississsissisesines 50.000
11 RESEIVAS By vttt 75.000
2403 Participacion en empresas del grupo, «B» ........c.coceeee. 50.000
11 Reservas en sociedades consolidadas .........c.ccccevvernnenee. 75.000

sociedad «B» de 125.000 u.m.

De igual forma procederemos en la sociedad «C»:

El negocio que supone la sociedad «B» se reconoce en las cuentas consolidadas como unos
activos de 150.000 u.m. y unos pasivos de 25.000 u.m., por lo que el valor de los activos netos
que supone la sociedad «B» en las cuentas consolidadas es de 125.000 u.m. A la misma cifra
podriamos haber llegado al considerar el valor de la participacion (de 50.000 u.m.), mas el
incremento de patrimonio neto reconocido como reservas en sociedades consolidadas (de
75.000 u.m.), lo que de nuevo hace un valor de los activos netos del negocio que supone la

Codigo Denominacion cuenta Debe Haber
100 Capital s0cial «C» ..o 100.000
11 RESEIVAS «C ovmreeenirirrieirereeieeie et seeiens 85.000
2403 Participacion en empresas del grupo, «C» .......cccocvuurnnce 100.000
11 Reservas en sociedades consolidadas ........cc.ccveverevuneces 85.000

La hoja de trabajo para obtener las cuentas consolidadas del grupo sera la siguiente:

www.ceflegal.com

Cuentas a 1 de enero de X13 «A» «B» «C» | Agregado | Eliminaciones | Consolidado
Construcciones ................ 425.000 | 75.000 |175.000 | 675.000 675.000
Maquinaria ......c...ccoevvnnene. 275.000 | 50.000 | 95.000 | 420.000 420.000
Part. emp. grupo, «B» ...... 50.000 - - 50.000 -50.000 0
Part. emp. grupo, «C» ..... 100.000 100.000 | -100.000 0
Existencias .......ccccceevernennce 85.000 | 15.000 | 35.000 | 135.000 135.000
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Cuentas a 1 de enero de X13 «A» «B» «C» | Agregado | Eliminaciones | Consolidado
vl
Bancos ... 45.000| 10.000 | 25.000 80.000 80.000
Total activo .......ccecernnee. 980.000 | 150.000 | 330.000 | 1.460.000 | -150.000 1.310.000
Capital social ... 400.000 | 50.000 | 100.000 | 550.000 | -150.000 400.000
Reservas .......ccoovvviviecinn 380.000 | 75.000 | 85.000 | 540.000| -160.000 380.000
Reservas en sociedades
consolidadas ........c.ccc.... 160.000 160.000
Deudas .....covevvervennnn. 200.000 | 25.000 | 145.000 | 370.000 370.000
Total pasivo ........cenne. 980.000 | 150.000 | 330.000 | 1.460.000 | -150.000 1.310.000

2. Reconocimiento de la operacién en la sociedad «C»

Se acuerda la ampliacion de capital social en un importe de 50.000 u.m., con una prima
de emision del 200 %. El asiento para el reconocimiento de las acciones sera el siguiente:

Codigo Denominacién cuenta Debe Haber

190 Acciones o participaciones emitidas ............ 150.000

194 Capital emitido pendiente de inscripcion 150.000

Segtin los datos del enunciado, la emisién de acciones sera suscrita integramente por la so-
ciedad «A», que entrega como aportacion no dineraria las acciones que dan lugar al control
del negocio que supone la sociedad «B». La norma contable asimila la aportacion de las
acciones que den lugar al control de un negocio a la aportaciéon no dineraria de un nego-
cio, por lo que nos encontramos en una de las operaciones particulares entre empresas del
grupo contempladas en la NRV 21.2 del PGC. Establece el propio PGC que tanto la aporta-
cion como la inversién recibida debe reconocerse por el valor por el que figuran en cuen-
tas consolidadas los elementos constitutivos del negocio. En la elaboracién de lascuentas
consolidadas vimos como el valor de los elementos patrimoniales del negocio en el caso de
la participacion sobre la sociedad «B» ascendia a 125.000 u.m., por lo que por ese importe
debe reconocer la sociedad «C» la participacion que recibe como aportaciéon no dineraria.

Las diferencias que surjan deben reconocerse contra reservas. Al surgir la diferencia en
una ampliacion de capital vamos a reconocer la diferencia como menor prima de emision,
al considerarlo mas representativo de la naturaleza de la operacién, y tener un régimen
de disponibilidad para la sociedad, a efectos de reparto del dividendo, idéntico al de las

-
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reservas voluntarias. Por la recepcion de la participacion en la sociedad «B» y entrega de
las acciones emitidas en la ampliacion de capital:

Codigo Denominacion cuenta Debe Haber
2403 Participacion en empresas del grupo, «B» ........cccccuceuee. 125.000
190 Acciones o participaciones emitidas .........cccccoevervninenn. 150.000
110 Prima de emiSion ..., 25.000

Una vez se inscriba la ampliacién de capital social se debe dar de baja la cuenta transito-
ria de capital social pendiente de inscripcion, reconociendo ya en este momento el capital
social inscrito y la prima de emisién correspondiente.

Codigo Denominacion cuenta Debe Haber
194 Capital emitido pendiente de inscripcion ........cc..ccce..... 150.000
100 Capital S0CIal ...coouvvvirriciic s 50.000
110 Prima de emiSiON ........cc.ecereumermirecerecieereeieceseciesriesneeces 100.000

Notese que la prima de emision se ha reconocido en la inscripcion por un importe de 100.000
u.m,, si bien previamente habiamos disminuido esa cuenta por la diferencia entre el valor por
el que figuran en libros las acciones emitidas, y el valor por el que se reconoce la participacion
recibida en la sociedad «B». Por ello, la prima de emision se reconocera en la ampliacién de ca-
pital por un importe de 75.000 u.m., que se corresponde con la diferencia entre el capital social
que se amplia, por 50.000 u.m., y el valor contable por el que se ha reconocido la aportacién no
dineraria que supone la participacion sobre la sociedad «B», por un importe de 125.000 u.m.

3. Reconocimiento de la operacion en la sociedad «A»

Ya hemos visto que el PGC establece que la inversion recibida en dicha aportacion debe
reconocerse por el valor por el que figuren en cuentas consolidadas los elementos consti-
tutivos del negocio. Aclara ademas la consulta que cualquier diferencia que pudiera sur-
gir en dichas operaciones se debe reconocer en las reservas de la sociedad aportante. El
asiento para reconocer la entrega de la participacion en la sociedad «B» y la recepcion de
la participacion en la sociedad «C» con motivo de la ampliacion de capital sera:

Codigo Denominacion cuenta Debe Haber
2403 Participacion en empresas del grupo, «B» ........ccccccuuuuucee 125.000
190 Acciones emitidas ........ccoeveveirereeerniirerenneneneesineienes 50.000
11 RESEIVAS ... 75.000
ol
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Situacion final

4. Cuentas consolidadas posteriores al reconocimiento de la operacion

100 % l

l 100 %

Esas reservas que hemos reconocido en la operacién se corresponden con el incremento
de patrimonio desde la adquisicion de la participacion en la sociedad «B», que se habian
atribuido en cuentas consolidadas como reservas en sociedades consolidadas.

Una vez realizada la operacién se ve alterada la relacion societaria entre sociedades del
grupo. La sociedad «A» seguira constituyéndose como sociedad dominante del grupo,
pero ya no ostenta el control directo sobre las dos sociedades dependientes, sino que os-
tentara el control, mediante una participacién del 100 %, sobre la sociedad «C», y el con-
trol indirecto de la sociedad «B» a través de la participaciéon que mantiene la sociedad «C»
sobre esta ultima. Graficamente podemos representar dicha relacion del siguiente modo:

La situacion final de las sociedades, una vez realizada la operacion, sera la siguiente:

208

Cuentas a 1 de enero de 20X13 «A» «B» «C»
CONSLIUCCIONES ..ovvrvrereniiririrriiirerieieriensesssisee s 425.000 75.000 175.000
Maquinaria ... 275.000 50.000 95.000
Part. emp. grupo, «By» ... - - 125.000
Part. emp. grupo, «Cr ..vvvvvnerieriineiesisisnns 225.000
EXIStENCIAS .uvvuvveeriiiririiieieie s 85.000 15.000 35.000

v
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Cuentas a 1 de enero de 20X13 «A» «B» «C»

e

BanCos ... 45.000 10.000 25.000
Total activo 1.055.000 150.000 455.000
Capital social ....cccovvvvrierier s 400.000 50.000 150.000
Prima de emiSiOn .......ccceeveeeeeueererieeerecieniesiecinens 75.000
RESEIVAS ... 455.000 75.000 85.000
DEUAAS ..ouverviriiiiiiieeeeeie e 200.000 25.000 145.000
Total pasivo 1.055.000 150.000 455.000

neto sera el siguiente:

El primer paso para formular las cuentas consolidadas del grupo sera integrar globalmente
la sociedad «B» en la sociedad «C», obteniendo asi las cuentas del subgrupo consolidable
formado por las sociedades «C» y «B». El asiento de eliminacién de inversién-patrimonio

Codigo Denominacidn cuenta Debe Haber
100 Capital social «B» 50.000
11 ReSEIvas «B» oo 75.000
2403 Participacion en empresas del grupo, «B» ... 125.000

La hoja de trabajo para elaborar las cuentas consolidadas del subgrupo «BC» sera la siguiente:

Cuentas a 1 de enero de 20X13 «B» «C» Agregado |Eliminaciones | Consolidado
Construcciones .........cevceeieeee. 75.000 | 175.000 | 250.000 250.000
Maquinaria ......ccccoveververincincnnn. 50.000 | 95.000 | 145.000 145.000
Part. emp. grupo, «B» ................ - 125.000 | 125.000 -125.000 0
Existencias ..o 15.000 | 35.000 | 50.000 50.000
BaNCoS ....ooveuirreeieieieieieiene 10.000 | 25.000 | 35.000 35.000
Total aCtivo ....cevvuncrnrrnccnnisnennnee 150.000 | 455.000 | 605.000 | -125.000 480.000

v
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Cuentas a 1 de enero de 20X13 «B» «C» Agregado |Eliminaciones| Consolidado

wd e

Capital social .......ccccovruvrirviinnns 50.000 | 150.000 | 200.000 -50.000 150.000
Prima de emision .........cccoecueeeee. 75.000 | 75.000 75.000
Reservas ..., 75.000 | 85.000 | 160.000 -75.000 85.000
Deudas ......ooeeeeneneeereeineirenieeen. 25.000 | 145.000 | 170.000 170.000
Total Pasivo ...cceeeecusecsseisnne 150.000 | 455.000 | 605.000 | -125.000 480.000

Debemos en este momento integrar las cuentas del subgrupo «CB» en las cuentas de
la sociedad «A». El asiento de eliminacién inversion-patrimonio neto sera el siguiente:

Codigo Denominacion cuenta Debe Haber
100 Capital s0cial «Co ..o 150.000
110 Prima de emiSion «C» ......covrurrenrerrierenrireeeeeneeneiessnsssenees 75.000
11 RESEIVAS «C» ittt 85.000

2403 Participacion en empresas del grupo, «C» .......ccccoucveen. 225.000

11 Reservas en sociedades consolidadas 85.000

La hoja de trabajo para elaborar las cuentas consolidadas del grupo de sociedades queda-
ria de la siguiente manera:

Cuentas a 1 de enero de 20X13 «A» «CB» | Agregado |Eliminaciones| Consolidado
CONStIuCCioNes .....cocveeeereveverenenne 425.000| 250.000 | 675.000 675.000
Maquinaria ......ccccevevevierincincinnes 275.000| 145.000 | 420.000 420.000
Part. emp. grupo, «C» ... 225.000 0| 225.000| -225.000 0
Existencias .......ccccoevevieuccnneininnnne 85.000| 50.000 | 135.000 135.000
Bancos ... 45.000| 35.000 80.000 80.000
Total aCtiVO ..oucveecercircrscinciscinees 1.055.000 | 480.000 |1.535.000 | -225.000 1.310.000

wef e
ol
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Situacion inicial

el e
Cuentas a 1 de enero de 20X13 «A» «CB» | Agregado |Eliminaciones| Consolidado
v
Capital social .......ccccovvivvieriiinen. 400.000| 150.000 | 550.000| -150.000 400.000
Prima de emision .........c.ccveven. 75.000 75.000| -75.000 0
ReSErvas .......ccvvveieivvinivciniininns 455.000| 85.000 | 540.000| -85.000 455.000
Reservas en soc. consol. .............. 200.000| 170.000 | 370.000 85.000 85.000
Deudas ......coeeerererninenrerseinennes 370.000
Total Pasivo ......cciciiciisnnns 1.055.000 | 480.000 |1.535.000| -225.000 1.310.000
EJEMPLO 2
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Valores a utilizar cuando no se formulan cuentas consolidadas por el grupo

Las sociedades «A», «B», «C» y «D» forman un grupo de sociedades. La relacion societaria
entre las sociedades del grupo es la representada en el siguiente grafico:
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Se acuerda en este momento la ampliacion de capital de la sociedad «D», por un importe
de 25.000 u.m. con una prima de emisién del mismo importe. Dicha ampliacién de capital
sera suscrita por la sociedad «B», que entregara como aportacion no dineraria la partici-
pacion en la sociedad «C», representativa del 100 % del capital social. El grupo de socie-
dades no formula cuentas consolidadas, siendo la situacién patrimonial de las sociedades
implicadas la siguiente:

Cuentas a 1 de enero de 20X13 «B» «C» «D»
CONSLIUCCIONES ...oevviieiiiiiiiiiini i 425.000 25.000 175.000
Maquinaria ... 275.000 20.000 95.000
Part. emp. grupo, «Cr .o 25.000
EXIStENCIAS .uvvuvvereriireririiieiieeice i 85.000 15.000 35.000
BANCOS .cvevirreriiirieieeen et 45.000 2.500 25.000
Total activo 855.000 62.500 330.000
Capital social ....cccovvvveeririei s 400.000 25.000 100.000
RESEIVAS ..o 380.000 15.000 85.000
DEUAAS .oovverrirreniiiieeieei s 75.000 22.500 145.000
Total pasivo 855.000 62.500 330.000

Se pide

Reconocimiento contable de la operacion en las sociedades implicadas en la operacion.

Solucion

La operacion que se plantea en el ejercicio se trata de una aportacion no dineraria entre em-
presas del grupo de las acciones que dan lugar al control de un negocio. Dicha operacién
queda comprendida dentro de las operaciones particulares entre empresas del grupo que
contempla la NRV 21.2 del PGC. El tratamiento para dichas operaciones consiste en recono-
cer tanto el negocio aportado, o en nuestro caso las acciones que dan lugar al control sobre
un negocio, y la inversion recibida por el aportante, por el valor por el que figuren en las
cuentas consolidadas los elementos patrimoniales constitutivos del negocio. En el caso que
nos ocupa, al no formularse cuentas consolidadas del grupo, no se podra atender a esa re-
ferencia que establece el PGC al valor contable en cuentas consolidadas. Aclara la consulta
que en caso de que no se formulen cuentas consolidadas se puede reconocer la operacion:

.
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e Por el valor en cuentas consolidadas de la dominante tltima espafiola, si dichas
cuentas se formulan y se someten a auditoria.

® Por el valor por el que figure en cuentas individuales, salvo que el porcentaje de su
participacion en el patrimonio neto fuese superior a ese precio de adquisicién, en
cuyo caso se podra emplear ese importe.

En nuestro caso no podemos reconocer la operacion por la primera de las referencias, ya
que no se formulan cuentas consolidadas a ninguin nivel.

Debemos atender al segundo de los criterios. El valor en cuentas individuales por el que
figura la participacion en la sociedad «C» en cuentas individuales de la sociedad «B» es de
25.000 u.m. Sin embargo el porcentaje de participacién del 100 % sobre el patrimonio neto
de la sociedad «C» representa un valor de 40.000 u.m., por lo que sera por dicho importe
por el que debe reconocerse la operacién en ambas sociedades.

Se acordd una ampliacién de capital de 25.000 u.m., con una prima de emision del mismo
importe, por lo que deben reconocerse las acciones emitidas, y el capital pendiente de ins-
cripcion, por un importe de 50.000 u.m.:

Codigo Denominacion cuenta Debe Haber
190 Acciones o participaciones emitidas ...........cc.cceevrvnriennes 50.000
194 Capital emitido pendiente de inscripcion ..........c.cc.... 50.000

En la recepcién de la aportacion no dineraria que supone la participacion sobre la so-
ciedad «C», debe reconocerse la misma por 40.000, al ser porcentaje de patrimonio neto
que representa. Se deben dar de baja en ese momento las acciones emitidas. Las diferen-
cias que surjan entre ambos importes deben reconocerse en reservas de la sociedad. Al
surgir las diferencias en una ampliacion de capital, reconoceremos las mismas contra la
prima de emision, al considerarlo mas representativo y tener el mismo significado que
las reservas disponibles:

Codigo Denominacion cuenta Debe Haber
2403 Participaciones en empresas del grupo, «C» .............. 40.000
190 Acciones o participaciones emitidas ..., 50.000
110 Prima de emiSion ......c..c.covvvvvecvvrrriieniiiesisessissieis 10.000
-
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El asiento por la inscripcion de la emision de capital sera:

Codigo Denominacién cuenta Debe Haber
194 Capital emitido pendiente de inscripcion .........c..ccc..... 50.000
100 Capital s0cial ........covvvvrviriric e, 25.000
110 Prima de emiSion ..........ccceveveereveerereeeeee e 25.000

214
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Juan del Busto Méndez
Profesor del CEF

BOICAC ntm. 85, marzo 2011. Consulta 5. «Operaciones entre empresas del grupo»,
NRYV 21.2 Normas para la formulacion de cuentas anuales consolidadas. Reorganiza-
cion de un grupo de sociedades cuando se suceden operaciones de compraventa y
aportacion no dineraria, existiendo distintos niveles de consolidacion.

SUMARIO:

Sobre el tratamiento contable de la reorganizacion de un grupo de sociedades, cuando se
suceden operaciones de compraventa y aportacion no dineraria, existiendo distintos niveles de
consolidacion.

A continuacion se reproducen los antecedentes incluidos en el escrito de consulta:

a) «S1» es una sociedad dominante de un grupo en Espania y sus sociedades depen-
dientes son «SX» y «S2». El valor de las acciones de «SX» en los libros individua-
les de «S1» asciende a 100 u.m. El valor de «SX» en el consolidado de «S1» es de
120 u.m, el valor razonable es 150 u.m. y su valor contable en libros de «SX» es
80 u.m. «S2» es, a su vez, una sociedad espariola dominante de un subgrupo.

b) «S1»vende a «S2» la participacion en «SX» a su valor razonable de 150 u.m. Pos-
teriormente, «S2» hace una aportacion no dineraria a una de sus dependientes «C»,
consistente en entregarle el 100% de las acciones de «SX» a cambio de acciones
nuevas de «Cy, la cual amplia su capital social en 150 u.m.

En relacion con estas transacciones, se pregunta:

1. Sila sociedad «S2» formulase cuentas anuales consolidadas después de la apor-
tacion, por qué importe deberia valorar la participacion en «SX».

2. Como debe contabilizar la sociedad «Cy» su participacion en «SX».

3. Sila sociedad «C» formulase cuentas anuales consolidadas, por qué importe de-
beria valorar los activos netos de «SX». Esta misma pregunta surge en el caso en
que «C» y «SX» se fusionaran.

4. Por ultimo, se pregunta cudles serian las respuestas si «S1» no fuera esparnola.
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Respuesta:

La consulta versa sobre la correcta interpretacion de la norma de registro y valoracion (NRV)
21.% «Operaciones entre empresas del grupo» del Plan General de Contabilidad (PGC), en la re-
daccion introducida por el Real Decreto 1159/2010, de 17 de septiembre, en vigor para los ejer-
cicios iniciados a partir del 1 de enero de 2010.

La sociedad «S2» debera aplicar los criterios generales recogidos en las Normas para la
Formulacion de las Cuentas Anuales Consolidadas (NFCAC) aprobadas por el citado real de-
creto. En particular, el criterio recogido en el articulo 35.2 a) dispone:

«En las cuentas consolidadas del subgrupo se mantendran las valoraciones resul-
tantes de aplicar el método de adquisicion, en la fecha en que la dependiente adquirid
el control de las sociedades que integran el subgrupo.»

Por tanto, a los efectos de aplicar el método de adquisicion regulado en los articulos 22 y si-
guientes de las citadas normas, de acuerdo con la informacion suministrada por el consultante, el
coste de la «Combinacion de negocios» en las cuentas anuales consolidadas de «S2» sera de 150 u.m.

La sociedad «C» debera contabilizar su participacion en «SX» por el valor consolidado de
los activos netos de «SX» en la sociedad «S1», es decir, 120 u.m, de acuerdo con lo dispuesto
enla NRV 21.22.1.

Sin embargo, la sociedad «S2» no aplicara ese mismo criterio al haberse producido una trans-
mision interna en virtud de una operacion excluida de las reglas particulares, como paso previo a
la aportacion no dineraria. En caso contrario se originaria una disminucion en las reservas de la
sociedad «S2» contraria a la ratio legis de la NRV 21.% 2 que para un supuesto similar, operacion
de compraventa entre empresas del grupo y posterior fusion, dispone lo siguiente:

«(...) cuando la vinculaciéon dominante-dependiente, previa a la fusion, trae causa
de la transmision entre empresas del grupo de las acciones o participaciones de la de-
pendiente, sin que esta operacion origine un nuevo subgrupo obligado a consolidar, el
método de adquisicidn se aplicara tomando como fecha de referencia aquella en que se
produce la citada vinculacion, siempre que la contraprestacion entregada sea distinta
a los instrumentos de patrimonio de la adquirente.»

Al amparo de lo anterior, en este supuesto se debera tomar el valor consolidado de la socie-
dad «SX» en las cuentas anuales consolidadas de la sociedad «S2».

Sila sociedad «C» formulase cuentas anuales consolidadas o absorbiese a la sociedad «SX»
seria de aplicacion el articulo 40.2 de las NFCAC, en cuya virtud:
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«2. En los supuestos de participacion indirecta, si la sociedad dominante de un
subgrupo formula cuentas anuales consolidadas, los activos identificables y pasivos asu-
midos que constituyan un negocio se valoraran por los valores que tuvieran en las cuen-
tas anuales consolidadas del grupo o subgrupo mayor en el que se integren los citados
elementos patrimoniales, cuya sociedad dominante sea espaiiola, siempre y cuando la
vinculacién dominante-dependiente se haya producido en virtud de una aportacion no di-
neraria o escision de los instrumentos de patrimonio de la dependiente. En el supuesto de
que la citada sociedad estuviera dispensada de la obligacion de consolidar, se tomaran los
valores existentes antes de realizarse la operacion en las cuentas anuales individuales.»

Es decir, en este caso, se tomarian los valores de las cuentas consolidadas de la sociedad «S1».

Por ultimo, se pregunta cuales serian las respuestas a estas preguntas si la sociedad «S1»
no fuera espaiiola.

En este supuesto el coste de la combinacion de negocios en las cuentas consolidadas de «S2» sera
de 150 u.m. y este mismo importe es el que deberia emplearse para contabilizar la posterior aportacion
no dineraria en «C» o la fusion con la «SX» a los efectos de calcular los correspondientes valores.

EJEMPLO

La sociedad «S1» es la sociedad dominante de un grupo de sociedades constituido por las
sociedades «S1», «SX», «52» y «C». La estructura societaria es la siguiente, y los porcenta-
jes de participacién son los siguientes:

Situacion inicial

100 % 1

o

0 %

’

0 %

<
—_
o
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La situacion patrimonial de las sociedades que componen el grupo es la siguiente:

Cuentas a 1 de enero de X13 «S1» «SX» «S2» «C»
Inmovilizado material ........ccccceevrevunee. 50.000 60.000 225.000 200.000
TerTeNnO0s ...ouvuerevccicireeceeene 20.000
Part. emp. grupo, «SX» ....ocvvivvinninnncs 100.000
Part. emp. grupo, «52» .....cccvvevverernrnnns 200.000
Part. emp. grupo, «C» ...ccovvvvvvvvirninnnes 100.000
ACtiVO COTTIENEE ..cvuvvrvreercrcrreeeeenene 225.000 25.000 175.000 75.000
BanCoS ....cveivereieeeeeians 25.000 5.000 200.000 50.000
Total activo 600.000 110.000 700.000 325.000
Capital s0cial ......cccoevrinriniiieiininniinns 500.000 20.000 200.000 100.000
RESEIVAS ..ot 50.000 60.000 450.000 150.000
Deudas ... 50.000 30.000 50.000 75.000
Total pasivo 600.000 110.000 700.000 325.000

Las participaciones en la sociedad «S2» y «C» se adquirieron en la constitucion de las mis-
mas, por lo que no surgieron diferencias de consolidacion a esas fechas. La participacion en
la sociedad «SX» se adquirié en un ejercicio previo, siendo el patrimonio neto de la sociedad
a la fecha de adquisicién de 60.000. Se estimé que el valor razonable de los elementos patri-
moniales coincidia con sus valores contables, salvo en el caso del terreno al que se le estimé
un valor razonable de 50.000. El valor razonable del terreno en este momento es de 75.000,
siendo el valor razonable del resto de elementos patrimoniales idéntico a su valor contable.

Se realizan en este momento las siguientes operaciones:

¢ Lasociedad «S1» vende la participacion en la sociedad «SX», por su valor razonable

de 150.000, a la sociedad «S2».

¢ Lasociedad «C» amplia capital social, 100.000, emitiéndose las acciones al 150 % del
nominal. La ampliacién es suscrita integramente por la sociedad «52», que entrega
como aportacion no dineraria la participacion en la sociedad «SX», que se valora en

la operacién por 150.000.
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«C»y «5X» se fusionaran.

Solucion

pués de las operaciones objeto de consulta.

Con esos datos, se van a desarrollar las preguntas a las que da respuesta la consulta:

1. Si la sociedad «52» formulase cuentas anuales consolidadas después de la aporta-
cion, por qué importe deberia valorar la participacion en «SX».

2. Coémo debe contabilizar la sociedad «C» su participacion en «SX».

3. Sila sociedad «C» formulase cuentas anuales consolidadas, por qué importe debe-
ria valorar los activos netos de «SX». Esta misma pregunta surge en el caso en que

La presente consulta versa sobre el tratamiento contable dentro del grupo, en el que sobre
la misma participacion se suceden operaciones de compraventa y aportaciones no dinera-
rias, a diferentes entidades del mismo grupo de sociedades.

Los antecedentes que se recogen en la consulta son los siguientes:

a) «S1» es una sociedad dominante de un grupo en Espafa y sus sociedades depen-
dientes son «SX» y «S2». El valor de las acciones de «5X» en los libros individuales
de «S1» asciende a 100 u.m. El valor de «5X» en el consolidado de «S1» es de 120
u.m, el valor razonable es 150 u.m y su valor contable en libros de «SX» es 80 u.m.
«S2» es, a su vez, una sociedad espanola dominante de un subgrupo.

b) «S1» vende a «52» la participacion en «5X» a su valor razonable de 150 u.m. Poste-
riormente, «52» hace una aportacion no dineraria a una de sus dependientes «C»,
consistente en entregarle el 100 % de las acciones de «SX» a cambio de acciones nue-
vas de «C», la cual amplia su capital social en 150 u.m.

La propia consulta recoge un esquema para aclarar la estructura del grupo, antes y des-

Situacion inicial

«S1» ESPANOLA

—

'

«82» ESPANOLA

www.ceflegal.com




RCyT. CEE, niim. 361 (abril 2013) E

Situacion final

«S1» ESPANOLA

'

«82» ESPANOLA

En concreto, se pregunta al Instituto de Contabilidad y Auditoria de Cuentas (ICAC):

1. Sila sociedad «52» formulase cuentas anuales consolidadas después de la aporta-
cion, por qué importe deberia valorar la participacidon en «SX».

2. Cémo debe contabilizar la sociedad «C» su participacion en «SX».

3. Sila sociedad «C» formulase cuentas anuales consolidadas, por qué importe debe-
ria valorar los activos netos de «SX». Esta misma pregunta surge en el caso en que
«C» y «SX» se fusionaran.

4. Por altimo, se pregunta cudles serian las respuestas si «S1» no fuera espanola.

1. Integracidn de la sociedad «SX» en las cuentas consolidadas de «52»

Aclara la consulta que la adquisicién de la participacion sobre la sociedad «SX», en las
cuentas consolidadas de «S2», a pesar de haberse adquirido a una empresa del grupo, debe
reconocerse aplicando los criterios generales recogidos en las Normas para la Formulacion
de las Cuentas Anuales Consolidadas. Aplicar las normas generales supone reconocer la
participacion conforme al método de adquisicidn, siendo el coste de la combinacién de
negocios el importe desembolsado en la operacion (de 150 segtin los datos de la consulta).
Se deben valorar, por tanto, los elementos patrimoniales constitutivos del negocio de la
sociedad «SX» por el valor razonable de los mismos a la fecha de la adquisicién de la par-
ticipacidn, calculando una diferencia de primera adquisicién en ese momento.

2. Reconocimiento de la participacion en «SX» en las cuentas individuales de «C»

La sociedad «C» recibe la participacion como una aportacion no dineraria, por lo que debe
aplicar las normas particulares. La inversion se debe reconocer por el valor en cuentas con-

.
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solidadas de los elementos patrimoniales del negocio, por lo que se reconocera la misma
por 120.

La sociedad «S2» sin embargo no debe aplicar ese criterio, ya que la participacion se re-
cibid a través de una adquisicion, siendo por tanto una operacion excluida de las normas
particulares. Considera la consulta que para valorar la participacion en la sociedad «C»
recibida en la ampliacién de capital, a cambio de la participacion sobre la sociedad «SX»
que entrega a modo de aportacion no dineraria, debe considerarse el valor de la participa-
cion sobre «S5X» en cuentas consolidadas de «52». De ese modo la participacion recibida
sobre la sociedad «C» se debe reconocer por el precio desembolsado en la adquisiciéon de
la participacion sobre la sociedad «SX».

3. Integracion de la sociedad «SX» en las cuentas consolidadas de «C». Fusién de ambas sociedades

Tanto para la formulacién de cuentas anuales consolidadas, como para la fusion de las socie-
dades «SX» y «C» se deben reconocer los elementos patrimoniales de la sociedad «SX» por
los valores por los que figuren en las cuentas consolidadas del grupo superior (en nuestro
ejemplo, por el valor por el que figuren en las cuentas consolidadas de la sociedad «S1»).

4. Respuesta en el caso de que la sociedad «S1» no fuese espariola

De no ser la sociedad «S1» espafiola, considera la consulta que el valor por el que debe
figurar la sociedad «5X», tanto en las cuentas consolidadas de «52», como en las cuentas
consolidadas de la sociedad «C» o en la fusién con dicha sociedad, sera por el importe des-
embolsado en la adquisicion, de 150.

Solucion

Las normas particulares sobre operaciones entre empresas del grupo, y la propia consul-
ta, hacen referencia a los valores por los que figuran los elementos patrimoniales en las
cuentas consolidadas, por lo que comenzaremos la solucién elaborando las cuentas con-
solidadas del grupo.

La participacion sobre la sociedad «C» se adquirié en la constitucion de la sociedad, por lo
que no se debe aplicar el método de adquisicion. El incremento de reservas en la sociedad,
de 150.000, debe atribuirse en la integracién global como reservas en la sociedad «S2», al
ser esta la sociedad del grupo que ostenta el 100 % de la participacion.

Codigo Denominacion cuenta Debe Haber
100 Capital s0cial «Co ....vuvveiriiiiiiiicccss 100.000
11 RESEIVAS €C» ot nesssenaees 150.000
v
ol
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2403 Participaciones a largo plazo en empresas del grupo «C» 100.000
11 RESEIVAS «S2 vt 150.000

Una vez realizada la integracion de la sociedad «C», procede integrar la participacion en
la sociedad «52» en las cuentas consolidadas de la sociedad «S1». En la integracion de la
sociedad «C» se le atribuyeron reservas en sociedades consolidadas a la sociedad «S2» por
importe de 150.000. Las mismas deben atribuirse en este momento al grupo, al tener la so-
ciedad «S1» el 100 % de las acciones de la sociedad «S2».

Codigo Denominacién cuenta Debe Haber
100 Capital social «52» .....ccccovrviriirnricririiseicseiiens 200.000
11 RESEIVAS «525 .uveivivevireriiieieeere e sns 600.000
2403 Participaciones a largo plazo en empresas del grupo «52» 200.000
11 Reservas en sociedades consolidadas ..........cccceevvernennee 600.000

La adquisicion de la participacion sobre «SX» si que supuso la toma de control de un nego-
cio, por lo que debe aplicarse el método de adquisicién en esa fecha. El fondo de comercio
que surge en dicha adquisicion es de 10.000.

(+) Contraprestacion transferida ... 100.000
(-) Valor razonable activos identificables netos de pasivos asumidos ................ 90.000
[100 % s/valor razonable ajustado de «B» en la fecha de adquisicion:

100 % x (60.000 + 30.000)]

(=) Fondo de comercio (diferencia de primera consolidacion) ...........ccccccceureeeee. 10.000

El asiento de eliminacién de inversidn-patrimonio neto sobre la sociedad «SX» serd el si-

guiente:
Codigo Denominacién cuenta Debe Haber
100 Capital social «SX» ..o, 20.000
11 RESEIVAS «SX5 wuvveuirirreiirercriiineieisereneisesensesisessesseseseasenes 60.000
210 TEITENOS ..o 30.000
204 Fondo de comercio ... 10.000
v
ol
222 www.ceflegal.com




E J. del Busto Méndez

Consultas planteadas al ICAC

e
Codigo Denominacion cuenta Debe Haber
il
2403 Participaciones a largo plazo en empresas del grupo «SX» 100.000
11 Reservas en sociedades consolidadas ..........c.ccevevueunene. 20.000

La hoja de trabajo, para la elaboracién de las cuentas consolidadas, quedara de la siguien-

te forma:
Cuentas a 1 de enero de X13 «S1» «SX» «S2» «C» | Agregado | Elimina. | Consolidado
Inmovilizado material ..... 50.000| 60.000 | 225.000 | 200.000| 535.000 535.000
Terrenos .......cccceeveuveunennce 20.000 20.000| 30.000 50.000
Part. emp. grupo («SX») .. | 100.000 100.000 {-100.000 0
Part. emp. grupo («52») ... | 200.000 200.000 |-200.000 0
Part. emp. grupo («C») ... 100.000 100.000 {-100.000 0
Activo corriente ................ 225.000| 25.000 175.000| 75.000| 500.000 500.000
Fondo de comercio .......... 0| 10.000 10.000
Bancos ......ecvernernienennnes 25.000| 5.000|200.000| 50.000| 280.000 280.000
Total activo ......ecuveevenene 600.000 | 110.000 | 700.000 | 325.000 | 1.735.000 |-360.000| 1.375.000
Capital social ........ccccoeuu. 500.000| 20.000| 200.000| 100.000| 820.000{-320.000{  500.000
RESEIVaS .ucvvevereerermrierincenes 50.000| 60.000 | 450.000 | 150.000| 710.000 [-660.000 50.000
Reservas en soc. consolid. 620.000|  620.000
Deudas ......coevvrvvererereenen. 50.000| 30.000| 50.000| 75.000| 205.000 205.000
Total pasivo ......cesenen. 600.000 | 110.000 | 700.000 | 325.000 | 1.735.000 |-360.000| 1.375.000

Segtin el enunciado del ejemplo, la sociedad «S1» vende la participacion sobre la sociedad
«SX», a la sociedad «52», por un importe de 150.000. Dicha operacién esta fuera del alcan-
ce de las normas particulares sobre operaciones entre empresas del grupo, por lo que se
debe reconocer la participacion por el importe desembolsado, de 150.000.

La estructura societaria del grupo, después de la venta de la participacion, sera la siguiente:
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Situacion inicial

El asiento de la venta en la sociedad «S1» sera:

Codigo Denominacién cuenta Debe Haber
572 Bancos e instituciones de crédito c/c vista, euros .......... 150.000
2403 Participaciones alargo plazo en empresas del grupo, «SX» 100.000
7733 Beneficios procedentes de participaciones a largo plazo,
empresas del Grupo ... 50.000

Por la adquisicién de la participacion en la sociedad «S2»:

Codigo Denominacion cuenta Debe Haber

2403 Participaciones a largo plazo en empresas del grupo, «SX» 150.000

572 Bancos e instituciones de crédito c/c vista, euros .......... 150.000

La situacion patrimonial de las sociedades, después de la operacion, sera:

Cuentas a 1 de enero de X13 «S1» «SX» «S2» «C»
Inmovilizado material ........cccoccoverreuuneee 50.000 60.000 225.000 200.000
Terrenos .....cocvveevcvcereereeeeerereeeeene 20.000

e
ol
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Cuentas a 1 de enero de X13 «S1» «SX» «52» «C»

il
Part. emp. grupo («SX») ..ocveevvienniennes - 150.000
Part. emp. grupo («52») ....cccuvvvvvrerinnns 200.000
Part. emp. grupo («C») w.cccvcvvereveiennienees 100.000
Activo corriente ... 225.000 25.000 175.000 75.000
Bancos ... 175.000 5.000 50.000 50.000
Total activo 650.000 110.000 700.000 325.000
Capital social .....ccocovmrrrevnrrerinrrirnnriennne. 500.000 20.000 200.000 100.000
RESEIVAS ...ovvnvvirriiriricircii i 50.000 60.000 450.000 150.000
Resultado del jercicio ..........ccouuuuunene. 50.000
Detdas ... 50.000 30.000 50.000 75.000
Total pasivo 650.000 110.000 700.000 325.000

En la elaboracién de las cuentas consolidadas, la sociedad «S2» debe reconocer la partici-
pacion sobre la sociedad «SX» aplicando el método de adquisicion a esa fecha, por lo que
debemos calcular un nuevo fondo de comercio que surge en esa operacion, considerando
el patrimonio neto a esa fecha (80.000) y las plusvalias existentes en ese momento (55.000):

(+) Contraprestacion transferida ... 150.000

(-) Valor razonable activos identificables netos de pasivos asumidos ................. 135.000
[100 % s/valor razonable ajustado de «B» en la fecha de adquisicion:
100 % x (80.000 + 55.000)]

(=) Fondo de comercio (diferencia de primera consolidacion) ..........ccccccecvueuneeee. 15.000
El asiento de eliminacion de inversién-patrimonio neto, para la integracion global de la

sociedad «SX» en las cuentas consolidadas del subgrupo formado por la sociedad «S2» y
sus sociedades dependientes, sera el siguiente:

Codigo Denominacion cuenta Debe Haber

100 Capital social «SX» ... 20.000
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Codigo Denominacion cuenta Debe Haber
d
11 RESEIVAS «SX5 oot 60.000
210 TEOITENOS vttt 55.000
204 Fondo de COMEICIO .....oovveveverererereieeeeee e 15.000
2403 Participaciones alargo plazo en empresas del grupo «5X» 150.000

Las cuentas consolidadas del subgrupo «S2» seran las siguientes:

Cuentas a 1 de enero de X13 «SX» «S2» «C» | Agregado |Eliminaciones|Consolidado
Inmovilizado material ....... 60.000 | 225.000 | 200.000 |  485.000 485.000
Terrenos ......cceevvivrevnennee 20.000 20.000 55.000 75.000
Part emp grupo («SX») ....... 150.000 150.000 | -150.000 0
Part emp grupo («C») ......... 100.000 100.000 | -100.000 0
Activo corriente ........coo.... 25.000 | 175.000 | 75.000 | 275.000 275.000
Fondo de comercio ............. 15.000 15.000
Bancos .....coveeeeeeniirereeinns 5.000| 50.000| 50.000| 105.000 105.000
Total activo .....ccecevcercennecs 110.000 | 700.000 | 325.000 | 1.135.000 | -180.000 955.000
Capital social ......ccccocenrvuuneee 20.000 |200.000 | 100.000 | 320.000 | -120.000 200.000
RESEIVAS ..ocvovvrrrreiieriiiiians 60.000 | 450.000 | 150.000 |  660.000 | -210.000 450.000
Reservas en sociedades con-
solidadas ......c.coevveerermcrrennnes 0| 150.000 150.000
Deudas ....ccocvevvrineeenerienen. 30.000| 50.000| 75.000| 155.000 155.000
Total pasivo ......cceeeenens 110.000 | 700.000 | 325.000 | 1.135.000 | -180.000 955.000

Esa participacion sobre la sociedad «SX» es aportada en un momento posterior a la socie-
dad «C» como aportacion no dineraria en una ampliacion de capital. La estructura socie-
taria en este momento sera la siguiente:

.
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Situacion final

00 %

<
_

<
_

00 %

<
J—

00 %

La sociedad «S52» debe reconocer las acciones emitidas en la ampliacién de capital de la
sociedad «C», por el valor contable por el que figuraba la participacion sobre la sociedad
«SX» (por un importe de 150.000):

Codigo Denominacion cuenta Debe Haber

2403 Participaciones a largo plazo en empresas del grupo «C» 150.000

2403 Participaciones a largo plazo en empresas del grupo «SX» 150.000

La sociedad «C», en la ampliacion de capital social, debe reconocer las acciones emitidas,
al 150 %, por un importe de 150.000:

Codigo Denominacion cuenta Debe Haber

190 Acciones o participaciones emitidas .............ccccceerucnnen. 150.000

194 Capital emitido pendiente de inscripcion ... 150.000

La participacion recibida sobre la sociedad «SX» debe reconocerse, tal y como establece la con-
sulta, por el valor por el que figuran los elementos patrimoniales constitutivos del negocio en
las cuentas consolidadas, por lo tanto por un importe de 120.000. La diferencia entre el valor de
las acciones emitidas, y el valor por el que se reconoce la participaciéon recibida, debe recono-
cerse contra reservas. Al surgir esa diferencia en una ampliacién de capital social, entendemos
que lo mas adecuado es minorar la prima de emision reconocida en la ampliacion de capital:

.
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Codigo Denominacién cuenta Debe Haber
2403 Participaciones a largo plazo en empresas del grupo ..... 120.000
190 Acciones o participaciones emitidas 150.000
110 Prima de emision 0 aSUNCION ........covvrveverivinriiiirriinnnnes 30.000
Por la inscripcion de la ampliacién de capital social:
Codigo Denominacion cuenta Debe Haber
1940 Capital emitido pendiente de inscripcion ...........c.c..... 150.000
100 Capital Social ......coovvrinriiriiriec s 100.000
110 Prima de emision 0 asuncion ...........urerinennnn. 50.000

La situacion patrimonial de las sociedades, con posterioridad a la aportacién no dinera-
ria, sera la siguiente:

Cuentas a 1 de enero de X13 «S1» «5X» «S2» C
Inmovilizado material .........c.cccccune. 50.000 60.000 225.000 200.000
Terrenos ..., 20.000
Part. emp. grupo («SX») .covvvverrvnriinnn - 120.000
Part. emp. grupo («52») ...coevverrrenriennns 200.000
Part. emp. grupo («C») .cvvvvvenrrenriinnns 250.000
Activo corriente ... 225.000 25.000 175.000 75.000
BaNCos ..., 175.000 5.000 50.000 50.000
Total activo 650.000 110.000 700.000 445.000
Capital social ......cccccoveruvveiviineriiieninannn. 500.000 20.000 200.000 200.000
RESEIVAS ....oovviviniiiriviiiiiiiis 50.000 60.000 450.000 150.000
Prima de emision ..........ccccovernerinnninne. 20.000
Resultado del €jercicio ..........cceuuunrvunnnee 50.000
Deutdas .......coovvvunrrvenrrinsrissisnesinann, 50.000 30.000 50.000 75.000
Total pasivo 650.000 110.000 700.000 445.000

.
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En la elaboracién de cuentas consolidadas de la sociedad «C», los elementos patrimonia-
les de la sociedad «SX» deben reconocerse por el valor por el que figuren en cuentas con-
solidadas, al mayor nivel de agregacion (es decir, en cuentas consolidadas de la sociedad
«S1»). El asiento de eliminacion de inversidn-patrimonio neto seria el siguiente:

Codigo Denominacién cuenta Debe Haber
100 Capital social «SX» ... 20.000
11 RESETVAS «SX5 e 60.000
210 TEITENOS ... 30.000
204 Fondo de comercio .......covceevrienereceneneererseerenererenennns 10.000
2403 Participaciones a largo plazo en empresas del grupo «SX» 120.000

La hoja de trabajo, para la obtencién de las cuentas consolidadas de la sociedad «C», sera
la siguiente:

Cuentas a 1 de enero de X13 «C» «SX» |Agregado | Eliminaciones |Consolidacion
Inmovilizado material .........ccccoveurevencen. 200.000{ 60.000| 260.000 260.000
TEITENOS .. 20.000{ 20.000 30.000 50.000
Part. emp. grupo («SX») ...cvevevrcvenrinne. 120.000 120.000 | -120.000 0
ACtivo COTTIENtE ...ouveeeerrrcriiicrcinenes 75.000{ 25.000| 100.000 100.000
BaNCOS ..ceveriirrieieiiestie i 50.000| 5.000{ 55.000 55.000
Fondo de comercio ........ccccovruveveevennee. 0 10.000 10.000
Total activo 445.000| 110.000| 555.000 | -80.000 475.000
Capital s0cial ......cccooevvrivnriercireireiiniins 200.000{ 20.000| 220.000 | -20.000 200.000
Prima de emision ........cccoocvevveineiennes 20.000 20.000 20.000
RESEIVAS .cvvrvrreeeieiireriseirereriseeserenienines 150.000{ 60.000| 210.000 | -60.000 150.000
Reservas en soc. consol. ........cccceceeneee. 0 0
DeUAAS ...vvrrerrieireiieriseireeneseieieni 75.000{ 30.000| 105.000 105.000
Total pasivo 445.000| 110.000| 555.000 | -80.000 475.000

.
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Establece la consulta que, en las cuentas consolidadas de la sociedad «52», la participa-
cion sobre la sociedad «C» no debe reconocerse con el mismo criterio que el aplicado en
las cuentas consolidadas de la sociedad «C». Al haberse adquirido por parte del grupo la
participacion a través de una adquisicion, con independencia de que después esa parti-
cipacién haya sido objeto de una aportacion no dineraria a la sociedad «C», la operacion
no se encuentra comprendida en el alcance de las normas particulares. Se debe reconocer
la participacion en la sociedad aplicando el método de adquisicidn, por lo que los ele-
mentos patrimoniales deben reconocerse por su valor razonable a la fecha de adquisicién
de la participacion (de modo que los terrenos deben figurar por un valor de 75.000), cal-
culando en esa fecha la diferencia de primera consolidacion (reconociendo un fondo de
comercio por un importe de 15.000 segtin se obtuvo previamente, y no por los 10.000 por
los que figura en las cuentas consolidadas de la sociedad «C»). El asiento de eliminacién
de inversion-patrimonio neto sobre la sociedad «C», y la revalorizacion de los elementos
patrimoniales, sera:

Codigo Denominacion cuenta Debe Haber

100 Capital s0cial «C» ... 200.000
11 RESEIVAS «Cr e 150.000

110 Prima de emision 0 asuncion «C» ....c.vcveevcercvnernenncns 20.000

210 TEITENOS ..o 25.000

204 Fondo de comercio .......ccveevvinereevenineinirenecniirenes 5.000

2403 Participaciones a largo plazo en empresas del grupo «C» 250.000
11 RESEIVAS €525 oot naes 150.000

Por lo que los elementos patrimoniales de la sociedad «SX» se deben reconocer con crite-
rios diferentes en las cuentas consolidadas del subgrupo de sociedades formados por la
sociedad «C» y la sociedad «S2». En las cuentas consolidadas del subgrupo de sociedades
formado por la sociedad «C» la participacion se adquirié mediante una aportacién no di-
neraria, operacién que queda dentro del alcance de la norma de operaciones particulares
entre empresas del grupo, por lo que los elementos patrimoniales de la sociedad «SX» se
reconocen por el valor en que figuren en cuentas consolidadas en el grupo mayor en el que
se integren los citados elementos patrimoniales. Sin embargo, en el caso de las cuentas con-
solidadas la participacion sobre la sociedad «SX» se adquirié mediante una adquisicion,
operacion fuera del alcance de las normas particulares sobre empresas del grupo, por lo
que debe reconocerse la participacion conforme a las normas generales. La referencia que
hace la propia consulta a las normas generales supone que se debe aplicar, con referencia
a la adquisicion de la participacion, el método de adquisicion, debiendo reconocer los ele-

.
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mentos patrimoniales por sus valores razonables a dicha fecha, y calculando a dicha fecha

la diferencia de consolidacién.

Cuentas consolidadas de «S52»:
la participacion se adquirio
mediante una compraventa.

Debe aplicarse la norma gene-
ral (método de adquisicion)

Cuentas consolidadas de «C»:
la participacion se adquirio
mediante una aportacién no
dineraria: dentro del alcance

de la norma particular

La hoja de trabajo, para la elaboracion de las cuentas consolidadas del subgrupo «52»,

seria la siguiente:

Cuentas a 1 de enero de X13 S2 conso?i dado Agregado |Eliminaciones | Consolidado
Inmovilizado material ................... 225.000 | 260.000 485.000 485.000
TeIrenos ... 50.000 50.000 25.000 75.000
Part. emp. grupo («C») ..ccvvvvvvence 250.000 250.000 | —250.000 0
Activo corriente ..., 175.000 | 100.000 275.000 275.000
Bancos .....ccoveveieneieieiieeiine 50.000 |  55.000 105.000 105.000
Fondo de comercio .......cc.ccceeeunee. 10.000 10.000 5.000 15.000
Total activo ........cccoeveevreruecereniennne 700.000 | 475.000 |1.175.000 | -220.000 955.000
Capital social .......ccoooeruerueirniis 200.000 | 200.000 400.000 | -200.000 200.000
Prima de emision ........ccoevvevunece 20.000 20.000 -20.000 0
RESEIVAS ..o 450.000 | 150.000 600.000 | -150.000 450.000

v
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Cuentas a 1 de enero de X13 S2 conso?i dado Agregado |Eliminaciones |Consolidado
wd e
Reservas en soc. consol. ............... 150.000 150.000
Deudas .....oeevereerereeerineerenenineienne 50.000 | 105.000 155.000 155.000
Total pasivo ........cccccevvcivcrunccnnns 700.000 | 475.000 |1.175.000 | -220.000 955.000

En la formulacion de cuentas consolidadas de la sociedad «S1», deben reconocerse los ele-
mentos patrimoniales que componen el negocio de la sociedad «SX», aplicando el méto-
do de adquisicién a la fecha en la que se tom el control en el grupo. Lo que supone que
los elementos patrimoniales deben reconocerse por los valores identificados en la adqui-
sicion de la participacion por la sociedad «S1». En cuentas consolidadas no se ha aplicado
ese criterio, sino que se han reconocido los mismos aplicando el método de adquisicién a
la fecha en la que la sociedad «S52» adquiri6 la participacion.

Por lo que se debe eliminar el resultado reconocido en la venta de la participacion por la
sociedad «S1», asi como ajustar los elementos patrimoniales a los valores por los que fi-
guraban en las cuentas consolidadas del grupo antes de la operacion (ajustar el terreno al
valor razonable en la adquisicion por la sociedad «S1», de 50.000, y el fondo de comercio
al importe calculado a dicha fecha, de 10.000).

Codigo Denominacion cuenta Debe Haber
129 Resultado del ejercicio «S1» .....coomruvecrerecereceneceneceenne 50.000
210 TEITENOS .vvieieiiveretetctee e 25.000
204 Fondo de COMETICIO ....ovovvereeeeeererereiieeecreeeesseeie e 5.000
11 RESEIVAS ..ottt e 20.000

Una vez eliminado el beneficio incorporado a dicha operacién, se procede a la eliminacion
de inversidén-patrimonio neto sobre las cuentas de «S2» consolidadas:

Codigo Denominacién cuenta Debe Haber
100 Capital social «S2» ....cuuieciriiriiiiieec 200.000
11 ReSEIVAS «S25 ..o s 450.000
e
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Codigo Denominacién cuenta Debe Haber
il
11 Reservas en sociedades consolidadas «S2» ................... 150.000
2403 Participaciones a largo plazo en empresas del grupo «C» 200.000
11 Reservas en sociedades consolidadas ............ccccevueueene. 600.000

La hoja de trabajo, para elaborar las cuentas consolidadas del grupo, seria la siguiente:

Cuentas a 1 de enero de X13 S1  |«S2» consolidado| Agregado |Eliminaciones| Consolidado
Inmovilizado material .............. 50.000 485.000 535.000 535.000
TEITen0S .covvvreveeeeercerercniriirennes 75.000 75.000 | -25.000 50.000
Part. emp. grupo («52») ........... 200.000 0 200.000 | -200.000 0
Activo corriente ........ccccovvuenneee 225.000 275.000 500.000 500.000
Bancos ... 175.000 105.000 280.000 280.000
Fondo de comercio .......ccccc..... 15.000 15.000 -5.000 10.000
Total activo .....cvevcuvcesinscrcnnees 650.000 955.000 1.605.000 | -230.000 | 1.375.000
Capital social .......cccccovruriinenanes 500.000 200.000 700.000| -200.000 500.000
RESEIVAS ..covvrevervrieirericrireienns 50.000 450.000 500.000 | —430.000 70.000
Reservas en soc. consol. ........... 150.000 150.000 |  450.000 600.000
Resultado del gjercicio .............. 50.000 50.000| -50.000
Deudas ....cvevvernieecierinerineieens 50.000 155.000 205.000 205.000
Total pasivo ......iiecciscnnn. 650.000 955.000 1.605.000 | -230.000 | 1.375.000

Vemos como en las cuentas consolidadas del grupo los elementos patrimoniales del ne-
gocio «SX» se reconocen con un criterio diferente al recogido en las cuentas consolidadas
del subgrupo «S2». Tanto los terrenos como el fondo de comercio deben reconocerse por
los valores calculados al adquirir el grupo de sociedades la participacion sobre el nego-
cio «SX». De modo que los elementos patrimoniales se estan reconociendo por valores
diferentes en las distintas cuentas consolidadas de los subgrupos. A modo de esquema:
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Cuentas consolidadas
de «S82»: aplicar método de
adquisicion con referencia a

adquisicion por «52»

(terrenos, 75.000; FC, 15.000)

Cuentas consolidadas
de «S1»: aplicar método de
adquisicion con referencia a

adquisicion por «S1»

(terrenos, 50.000; FC, 10.000)

Cuentas consolidadas
de «C2»: aplicar método de
adquisicion con referencia a

adquisicion por «S1»

(terrenos, 50.000; FC, 10.000)
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Profesor del CEF

BOICAC num. 85, marzo 2011. Consulta 23. NFCAC. «Instrumentos financieros»,
NRYV 9.2 Ajustes por cambios de valor en la pérdida de influencia significativa y con-
trol conjunto.

SUMARIO:

Sobre el tratamiento contable de los ajustes por cambios de valor en la pérdida de influen-
cia significativa y control conjunto.

Respuesta:

La consulta versa sobre el criterio que debe aplicarse a los ajustes por cambios de valor pen-
dientes de imputar a la cuenta de pérdidas y ganancias en los casos en que se pierde la influencia
significativa o el control conjunto sobre una sociedad y se mantiene una inversion minoritaria
que ya no forma parte del perimetro de la consolidacion.

El articulo 58.3 de las Normas para la Formulacion de las Cuentas Anuales Consolidadas
(NFCAC) aprobadas por el Real Decreto 1159/2010, de 17 de septiembre, dispone:

«Si después de la pérdida de la condicion de sociedad multigrupo o asociada se
mantiene una participacion en el patrimonio de la misma, sin que esta pertenezca al
perimetro de la consolidacion, se valorara conforme a lo dispuesto en la norma de re-
gistro y valoracion 9.* del Plan General de Contabilidad, considerando que su coste
es el valor contable consolidado en la fecha en que dejan de pertenecer al perimetro
de la consolidacion.»
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La utilizacion del coste consolidado, frente al valor razonable o la parte proporcional del
coste historico de la inversion, tiene como objetivo aclarar que no procede reconocer la parti-
cipacion retenida a valor razonable sino darle un tratamiento similar al que venia aplicandose
mientras la sociedad pertenecia al perimetro de la consolidacion.

A tal efecto, a los exclusivos efectos de la consolidacion, en principio, la sociedad dominante
debera revalorizar la inversion contabilizada en cuentas individuales empleando como contrapar-
tida la parte proporcional de los ajustes por cambios de valor pendientes de imputar a la cuenta
de pérdidas y ganancias en la fecha en que se produce la salida del citado perimetro.

Dicha inversion, con caracter general, se clasificara en la cartera de activos financieros dis-
ponibles para la venta, por tanto, las posibles situaciones que podrian plantearse en la practica
después de la valoracion inicial serian las siguientes:

* La inversion se valora a valor razonable: en este caso el ajuste reconocido en las
cuentas individuales sera equivalente, como minimo, a los citados ajustes de con-
solidacion por lo que no sera necesario que la empresa proceda a su reconocimiento
expreso a efectos consolidados, pudiendo reflejarse en su conjunto en la categoria
de ajustes por activos financieros disponibles para la venta.

» Lainversion se valora al coste: en este caso sera preciso reconocer los citados ajus-
tes, para cuyo tratamiento contable posterior deberia traerse a colacion el criterio
incluido en el apartado 2.5.3 de la norma de registro y valoracion 9.* «Instrumen-
tos financieros» del Plan General de Contabilidad aprobado por el Real Decreto
1514/2007, de 16 de noviembre, salvo que con base en el principio de importancia
relativa dicho reconocimiento no resultase significativo desde la perspectiva de la
imagen fiel que deben mostrar las cuentas anuales consolidadas.

Todo ello, sin perjuicio de lo dispuesto en el articulo 66.3 de las NFCAC, a los exclusivos
efectos de transferir a la cuenta de pérdidas y ganancias la diferencia de conversion asociada a la
inversion en una sociedad multigrupo, en cuya virtud, la pérdida de influencia significativa o del
control conjunto sobre una sociedad multigrupo se contabilizara como una pérdida de control.

EJEMPLO

Nuestra sociedad constituyd en el ejercicio X5, junto con otro socio, la sociedad «INVER-
SIONES DEZA». El capital social de dicha sociedad era de 50.000 u.m., suscribiendo y
desembolsando la mitad del mismo cada una de las partes. Al darse una relacién de con-
trol conjunto, la sociedad «INVERSIONES DEZA» se encontraba dentro del perimetro de

.
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consolidacion, si bien se optd por reconocer la participacion mediante el procedimiento
de puesta en equivalencia.

A comienzos del ejercicio X13 se vende parte de la inversion que representa el 35 % del
capital social de la sociedad «INVERSIONES DEZA» por un importe de 80.000 u.m. La si-
tuacién patrimonial a dicha fecha era la siguiente:

«INVERSIONES DEZA» 1 de enero de X13
Inversiones fINANCIETas .......cocevereerermerirruneeersneinerereseererenseninee 200.000
BANCOS .cvriiiiiiiiiiii i 25.000
Total activo 225.000
Capital SOCIal .....c.cocvviiiiiiri s 50.000
RESEIVAS ... 15.000

Ajustes por valoracion en activos financieros disponibles

Para la VeNnta ... 150.000
DeUAS ..o 10.000
Total pasivo 225.000

Al ostentar solo el 15 % del capital social, se considera que no mantiene una influencia sig-
nificativa, por lo que se reconoce la inversiéon dentro de la cartera de activos financieros
disponibles para la venta. Al no disponerse de una evidencia del valor razonable de la in-
version, en las cuentas individuales se ha mantenido la participacion al coste de la inversion.

Solucion

1. Situacion previa a la pérdida del control conjunto

Comenzaremos el ejercicio con la situacion de la participacion antes de la venta. La so-
ciedad ha optado por aplicar el método de puesta en equivalencia para la valoracion de
la sociedad «INVERSIONES DEZA», por lo que debe incrementar el valor de la partici-
pacién por la atribucion de los incrementos de patrimonio neto desde la adquisicion. En
nuestro ejemplo los incrementos son debidos a reservas (por 15.000 u.m.) y ajustes de
valoracion en activos financieros disponibles para la venta por 150.000 u.m., debiendo
atribuirse ambos en funcion del porcentaje de participacion de la sociedad (del 50 %). El
asiento de valoracién de la participaciéon, mediante la metodologia de puesta en equiva-
lencia, seria el siguiente:

.
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Codigo Denominacion cuenta Debe Haber
- Participaciones puestas en equivalencia ............ccc.oeeeeee. 107.500
540 Participaciones a largo plazo en partes vinculadas ......... 25.000
133 Ajustes por valoracion en activos financieros disponibles
parala venta ... 75.000
11 Reservas de participaciones puestas en equivalencia ..... 7.500

Por lo que la participacion en dicha sociedad tendra un valor en las cuentas consolidadas
del grupo de 107.500 u.m.

2. Enajenacion y pérdida de control conjunto en cuentas individuales

En este momento se vende el 35 % del capital social de la sociedad «INVERSIONES DEZA».
En las cuentas individuales se debe dar de baja la inversion objeto de venta, reconocida en
libros por el coste de la misma (17.500 u.m.) y un resultado por la diferencia entre la con-
traprestacion recibida (de 80.000 u.m.) y el coste de la inversion:

Codigo Denominacion cuenta Debe Haber
250 Inversiones financieras a largo plazo en instrumentos
de patrimonio ... 80.000
240 Participaciones a largo en empresas vinculadas ........... 17.500
773 Beneficios procedentes de participaciones a largo plazo
en partes vinculadas ..., 62.500

La sociedad retiene un 15 % del capital social. Al considerar que el porcentaje de capital
social no es suficiente para presumir una influencia significativa sobre la sociedad no pro-
cedera reconocer la inversiéon como participacion en empresa asociada, sino que se debe
calificar la misma dentro de la cartera de activos financieros disponibles para la venta. Al
considerarse que no se dispone de una evidencia objetiva del valor razonable de la inver-
sion, la misma se reconoce al coste, por lo que simplemente se debe recalificar la inversion,
sin reconocer ningun ajuste de valoracion en este momento:

Codigo Denominacion cuenta Debe Haber
250 Inversiones financieras a largo plazo en instrumentos
de patrimonio ... s 7.500
240 Participaciones a largo plazo en partes vinculadas ...... 7.500
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3. Ajustes en las cuentas consolidadas

En las cuentas consolidadas, debe considerarse que el coste de la participacion es el valor
en cuentas consolidadas que tenia al momento de la pérdida del control conjunto. Hemos
visto que antes de la pérdida de control conjunto la participacién en la sociedad, represen-
tativa del 50 % del capital social, tenia un valor en cuentas consolidadas de 107.500 u.m.,
por lo que a la participacion retenida, representativa del 15 %, debe reconocérsele un valor
en cuentas consolidadas de 24.750 u.m. Ese ajuste de valor sera debido a la parte propor-
cional que le corresponda del incremento de reservas reconocidas desde la adquisicion del
control conjunto (2.250; 15 % x 15.000) y de ajustes de valoracion en activos financieros
disponibles para la venta (22.500; 15 % x 150.000). El ajuste para reconocer la participa-
cion retenida, que figura en cuentas individuales por 7.500, en cuentas consolidadas sera:

Codigo Denominacion cuenta Debe Haber
250 Inversiones financieras a largo plazo en instrumentos
de patrimonio ... 24.750
11 RESETVAS ..ocvvrrveecricriris s 2.250
133 Ajustes por valoracion en activos financieros disponibles
parala Venta ... 22.500

Debe ajustarse el beneficio reconocido en la enajenacion del 35 %, ya que parte del resul-
tado reconocido se habia registrado previamente en las cuentas consolidadas, mediante
la atribucién de los resultados reconocidos por la sociedad «INVERSIONES DEZA» a
través de la metodologia de puesta en equivalencia. En concreto, los resultados atribui-
dos previamente se corresponden con las reservas generadas desde la adquisicién del
control conjunto (de 15.000 u.m.) aplicando el porcentaje de participacion en la socie-
dad (del 35 %).

Codigo Denominacion cuenta Debe Haber
129 Resultado del eJercicio ...........ouuvurrurvineiiseivciiciiienn: 5.250
11 RESEIVAS ...t eens 5.250

En cuentas individuales de la sociedad se ha reconocido un beneficio en la enajenacién de
la sociedad de 62.500 u.m., por ser esta la diferencia entre el importe recibido en la venta,
y el coste por el que figura la inversién en cuentas individuales. Sin embargo, dicho resul-
tado debe corregirse en la formulacién de cuentas consolidadas por los siguientes efectos:

¢ Parte del resultado es debido a las reservas reconocidas previamente, por un impor-
te de 5.250 u.m. como hemos visto anteriormente.

.
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¢ La parte de ajustes de valoracion reconocida por la sociedad «INVERSIONES DEZA »
debe reconocerse como un beneficio de activos financieros disponibles para la
venta, y no como un beneficio en la pérdida del control conjunto.

e Elimporte restante, una vez realizados los dos ajustes anteriores, se corresponde con
el resultado por la pérdida de control, por un importe de 4.750 u.m. Ese importe se
corresponde con el beneficio para el grupo en la venta, ya que es la diferencia entre
el importe recibido en la venta (de 80.000 u.m.) y el valor por el figuraba la inver-
sidén en cuentas consolidadas (75.250 u.m., al ser el valor en cuentas consolidadas

del 50 % de 107.500 u.m.).
El ajuste en cuenta de pérdidas y ganancias, por la pérdida del control conjunto, sera el
siguiente:
Codigo Denominacion cuenta Debe Haber
773 Beneficios procedentes de participaciones a largo plazo
en partes vinculadas ..., 62.500
7632 Beneficios de disponibles para la venta ...........cc..coevvueee. 52.500
- Resultado de pérdida de control conjunto ................... 4.750
- Saldo del resultado del jercicio .........ccccvveuvveuvivvirninnnces 5.250
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The Making of Tax Law. The development of Swedish Taxation

Sven-Olof LopiN
IFBD/IustusForlag, Amsterdam, 2011, 124 pags.

El profesor LODIN es ya todo un clasico de la politica fiscal. Y digo politica, porque justamen-
te su aproximacion al fendmeno financiero no es estrictamente juridica ni econémica. No muestra
un particular interés por el minimalismo normativo ni por los modelos econométricos. Todo su tra-
bajo esta animado por un creativo esfuerzo de articular soluciones lo mas justas y eficientes posibles
al problema de la cobertura financiera de las necesidades publicas. Y sus razonamientos descansan,
en buena medida, mas en premisas de sentido comtn fundadas en la observacion del comportamien-
to de las personas y en las dindmicas propias de las instituciones que en depurados principios cons-
titucionales o sofisticadas formulaciones matematicas.

En este delicioso trabajo da cuenta detenida de toda una vida profesional dedicada a este anhelo,
desde su laboratorio sueco, que se ha demostrado un referente internacional de primer orden. A lo que
ha contribuido, de forma considerable, el quehacer y, por lo que de la lectura de su obra cabe deducir,
la personalidad de este eminente académico, fructifero en sus ideas y hacedor de compromisos.

Con un estilo que a fuerza de agil —y a veces incisivo— no desmerece en su rigor técnico, se
pasea por la reciente historia del sistema tributario sueco —desde 1948 hasta la actualidad— dando
cumplida cuenta de su evolucion a través de los avatares de sus protagonistas, entre los que ha ocu-
pado un lugar privilegiado como miembro imprescindible de las sucesivas comisiones que han jalo-
nado su devenir y representante habitual, para temas fiscales, de asociaciones patronales.

En este recorrido, mas alld de una introduccion al sistema politico sueco (Seccion I), marca
tres etapas. El periodo de los fundamentos del sistema, de 1948 a 1990 (Seccion II); lo que llama «la
reforma del siglo», de 1991 (Seccion III); y los epilogos de la reforma (Seccion IV). El estudio se
cierra con una ultima reflexion sobre su experiencia en el plano de la politica fiscal de la Unién Euro-
pea (Seccion V).

La cronica trasciende el nivel meramente técnico y esta trufada de su particular percepcion de todo
lo que cuenta en primera persona, como testigo de excepcion de lo que en cada momento acontecia.
Como la historia esta hecha de personas y personalidades, también la tributaria, ilustra su discurrir con
incisivos perfiles de los ministros de Hacienda que la protagonizaron, Strang (pag. 45), Feldt (pag. 107),
Persson (pag. 142) y Borg (pag. 181), y salpica su explicacion con agudos comentarios sobre el caracter
de un determinado —y decisivo— Director general de tributos, Asbrink, o sobre el cambio que dio la poli-
tica fiscal europea al abandonar su direccion Mario Monti, hacia quien demuestra un encomiable aprecio.

Su excepcional experiencia como miembro habitual de comités de estudio y representante de
asociaciones empresariales en cuestiones fiscales le ha permitido entender la importancia que en la
adopcion de una concreta opcion fiscal puede tener el espiritu temerario de un responsable politico,
los prejuicios ideoldgicos de otro o el ambiente electoral del momento.
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En una de las numerosas anécdotas que al respecto relata da razoén, sin salir de su asombro, de
como desaparecié del panorama fiscal sueco el impuesto sobre sucesiones (pag. 133). En medio de
una batalla a cuenta de la supresion del impuesto sobre el patrimonio, el primer ministro, Persson,
plante6 al lider del partido de izquierda, Ohly, de quien dependia su Gobierno, un ultimatum: debia
elegir entre uno u otro, sucesiones o patrimonio. Pues bien, llevado por el peso simbdlico que para
la izquierda tiene —de forma un tanto atdvica— la existencia de un impuesto sobre el patrimonio...
sacrifico el impuesto sobre sucesiones, cuya logica estructural y realidad comparada es sustancial-
mente mas sélida que la de aquel. El episodio es bien representativo de como una determinada con-
versacion entre dos socios politicos en apuros puede tener una importancia decisiva en la evolucién
de todo un sistema tributario a lo largo de los afios; en los efectos que esa decision —en este caso
claramente arbitraria— tiene, tanto en las economias domésticas de miles de contribuyentes, como en
la Economia nacional.

No obstante, no se ha de elevar lo anecddtico al rango de categoria. El libro relata el pormenor
de dilatados procesos de reforma presididos por concienzudos estudios técnicos que se discuten en
comisiones de expertos o mixtas para llegar, con mejor o peor suerte, y a través de complejas nego-
ciaciones politicas a resultados unas veces positivos, otras negativos y, a veces, sorprendentes.

Si, ciertamente, a lo largo del trabajo se evidencia la idiosincrasia sueca —«Tax Agency is
Sweden s most popular national authority (pag. 185)— es mas sintomatico confirmar con su lectura
que, como dicen los italianos «tuttoil mondo ¢ paese», que viene a significar lo que en castellano
se quiere expresar al decir que «en todas partes cuecen habas» o, en latin, «nihil novum sub solem.
Los problemas que aquejan a unos y otros sistemas tributarios no vienen a ser muy diferentes —por
cuanto se tienda a pensar lo contrario— en funcion de la latitud y el paralelo en el que se planteen.
Sin duda ninguna, la mentalidad con la que se afronten, los recursos de los que se disponga o la
tradicion sobre la que se asienten permitirdn que varien las soluciones y los resultados, en mayor o
menor grado. Pero, una vez mas como expresion de la globalizacion econdmica y social que nos
preside, es bien facil identificar en los problemas y dinamicas fiscales que en este libro se describen
puntos en comun con los que la realidad presenta en cualquier sociedad desarrollada: la imposicion
de las rentas del capital, la tributacion del patrimonio o el gravamen de los beneficios de las empre-
sas de dimension multinacional.

En la primera seccion, dedicada a la construccion del caracteristico sistema fiscal sueco, dotado
de unas considerables dosis de progresividad, dedica una particular atencion a la demostracién empi-
rica de las carencias que lo aquejaban, en términos de eficiencia y equidad. A través de un preciso
—aunque transparente— analisis econdmico, demuestra como la conjuncion de una excesiva progresivi-
dad en los impuestos sobre la renta y una inflacion nada despreciable conducia sistematicamente a las
economias domésticas a niveles elevados de endeudamiento y a una pérdida irreparable de capacidad
adquisitiva. En sus explicaciones, al alcance de cualquier persona medianamente cultivada, se adivina
la fina capacidad argumentativa de un académico de una formacion formidable, acostumbrado a pre-
sentar sus razonamientos a politicos y periodistas, con animo de convencer, en un formato digerible.
Es la etapa en la que elabora su famosa propuesta de imposicion sobre el gasto, seguida o acompafiada
por los estudios de BRADFORD y MEADE, que en Espaia alcanzaria notable difusion gracias a la traduc-
cion de PAREJO que publico el IEF y de la que LoDIN recuerda que, a la vista de que se agoto la edicion
de 8.000 ejemplares, se equivoco al aceptar el pago de una cantidad a tanto alzado.
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Pese a lo clarividente de sus razonamientos, la reforma no llegaria hasta el afio 1991 (Seccion
IIT). Es entonces cuando, a partir de una propuesta auspiciada por él —quota method (99)— se suaviza la
progresividad de la tarifa del impuesto sobre la renta, al mismo tiempo que se dilata la base imponible
del mismo, y se sujetan las rentas sobre el capital a un tipo impositivo proporcional. También en este
periodo se hace algo parecido en la imposicion de los beneficios societarios, reduciendo el tipo de gra-
vamen, en la actualidad del 26,3 %, y ampliando su base imponible. La traduccion sueca de lo que en
1986 habia hecho Reagan en el sistema tributario norteamericano.

El desarrollo posterior del sistema (Seccion V) esta presidido por varias reformas sectoriales
que, si no desarbolan la reforma del 91, en cierto modo son pasos atras en el camino emprendido. La
crisis financiera, por una parte, condujo —de nuevo— a un incremento de los tipos impositivos median-
te la aprobacion de un, supuestamente temporal, austeritytax, que rompia la logica de la reforma.
Mas desconcertante resulta la espasmodica evolucion de la imposicion patrimonial. Suecia era uno
de los poquisimos paises —Espaiia entre ellos— que conservaba en su sistema tributario un impuesto
sobre el patrimonio de las personas fisicas. El profesor LODIN batallé durante afios contra este impues-
to que califica como the single most harmful fiscal measure wehave (pag. 138). Tras una episodica
derogacion en el marco de la reforma de 1991, el impuesto fue derogado en 2007. Entre tanto, sin
ninguna logica y de forma inusitada —como se ha hecho notar— se habia llevado por delante el impues-
to sobre sucesiones, en 2005, y habia propiciado la aparicion de un impuesto nacional sobre la pro-
piedad inmobiliaria (1987) que, finalmente, resultaria sustituido por otro local en 2008. No siendo
su especialidad, también dedica algunas lineas a la imposicion sobre el consumo, mostrandose criti-
co con la reforma que introdujo un tipo reducido en el IVA —siendo el normal del 25%—y con el peso,
a su parecer, excesivo de la carga impositiva que soporta la energia.

La ultima parte del libro, tras un capitulo, el 15.°, dedicado a sefalar prospectivas de futuro,
hace un andlisis de la dimension europea del sistema impositivo con una mas que interesante aproxi-
macion al problema de la tributacion global de los beneficios societarios de las empresas con dimen-
sion internacional, incluyendo una propuesta extraordinariamente original —como otras tantas de las
que ha concebido a lo largo de su vida profesional— de sustituir la deduccion de los intereses finan-
cieros en la base imponible por un crédito fiscal en cuota con el limite de lo que por tales rendimien-
tos se habria de pagar en Suecia (pag. 191).

El profesor LODIN no deja, con legitimo orgullo, de lucir su mas que relevante contribucion a las
tendencias que los sistemas de imposicion sobre la renta, de personas fisicas y juridicas, han experimen-
tado en las ultimas décadas. Aunque su iniciativa de sustituir el modelo de imposicion sintética y pro-
gresiva sobre la renta —indiscutiblemente agotado— cuyo paradigma representa el informe Carter, por un
impuesto sobre el gasto no triunfo, lo cierto y verdad es que propicio las reformas que en todo el mundo
se han encaminado hacia una ampliacion de las bases imponibles, una reduccion de las tarifas progresi-
vas y una imposicion separada de los rendimientos del capital, el llamado dual tax: otro «producto fiscal»
de su factoria, hoy en boga, también en Espafia. Otra propuesta suya, el sistema de imposicion de los
beneficios societarios multinacionales denominado Home State Taxation, ha sido, igualmente, el germen
del modelo de base imponible comtin, CCCTB, propiciado en la actualidad por la Union Europea.

A lo largo de toda la monografia LODIN va desgranando evidencias universales que, no por
incontestables y contrastadas, resultan llamativamente dificiles de hacer entender a los responsables
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de disear los sistemas fiscales. La complejidad siempre favorece al poderoso y la justicia se mueve
entre lo sencillo (pag. 107); las empresas han de estar mas pendientes de maximizar sus beneficios
que de reducir su carga fiscal (pag. 90); la legitimidad y la credibilidad de un sistema impositivo son
valores esenciales en términos de eficacia y justicia del mismo (pag. 93); las victimas de la imposicion
sobre el patrimonio son los pequeflos ahorradores (pag. 145); cualquier medida desorbitada sobre los
mas que reducidos contribuyentes en los tramos mas altos de renta —la reciente experiencia francesa
es mas que significativa al respecto— apenas tiene efectos recaudatorios —cuando no de pérdida de
ingresos—y lo tnico que consigue es lo que en castellano se calificaria como «matar la gallina de los
huevos de oro» (pag. 186).

Otro conjunto de perlas, no menos valiosas, y enseflanzas giran en torno a los procesos politi-
cos de toma de decisiones: una cesion a grupos de interés necesariamente abre la puerta a otras cesio-
nes a grupos sucesivos (pag. 118); en cualquier proceso de negociacion politica el interés prioritario
siempre resulta ser el de los partidos politicos (pag. 131); si se pretende convencer, es preciso evaluar
detenidamente la reaccion previsible de cada parte de un proceso de toma de decisiones para disefiar
la estrategia mas adecuada al respecto (pag. 76).

En definitiva, como sefiala el prologuista de esta su edicion en inglés —el profesor Hugh AuLT,
otro referente en politica fiscal internacional— una monografia que «should be of great interest not

only for researchers in the tax field or in political science, but for governments and all involved in
tax policy matters or who are interested in how political processes function» (pag. 8).

José A. Rozas Valdés

244 www.ceflegal.com



Introduction to European Tax Law on Direct Taxation

Michael Lang, Pasquale PistoNE, Josef Scruch y Claus STARINGER
Linde Verlag, Viena, 2012, 269 pags.

La obra de Michael LANG, Pasquale PISTONE, Josef SCHUCH y Claus STARINGER, editada por
primera vez en junio de 2008, cumplid su tercera edicién en noviembre de 2012. Los editores, ava-
lados por su merecida proyeccion internacional, tanto académica y profesional, como por sus publi-
caciones, estudian, al igual que en las ediciones anteriores, los principales pilares del Derecho
Tributario Europeo en materia de Impuestos Directos.

Desde una perspectiva totalmente actualizada, la obra analiza e interpreta la correcta aplicacion
del Derecho de la Union Europea en dicha materia en relacion con los ordenamientos juridicos de
los Estados miembros y de los «terceros Estadosy. La obra, tal y como ellos la definen, «es una herra-
mienta til para navegar a través de los laberintos del Derecho Financiero y Tributario Europeo».

Formalmente, el libro de los catedraticos del Institute for Austrian and International Tax Law de
Viena esta dividido en nueve capitulos, precedidos de una especializada literatura, una extensa jurispru-
dencia del Tribunal de Justicia de las Comunidades Europeas (en adelante TICE) y un indice a modo de
orientacion. Completando el libro con un conjunto de tablas que clasifican los principales articulos del
Tratado de Funcionamiento de la Unién Europea (en adelante TFUE), de su predecesor Tratado Consti-
tutivo de la Comunidad Europea (en adelante Tratado EC), y de las sentencias del TJCE mas relevantes.

Los tres primeros capitulos de la obra exponen conceptos de una relevancia de primer grado
en el Derecho Tributario Europeo. El primero versa sobre las fuentes del Derecho de la Union Euro-
pea; el segundo se centra en el muy estudiado asunto de las libertades fundamentales en el territorio
de la Union Europea; y el tercero hace referencia a las ayudas de Estado y su regulacion en el TFUE.

En sus posteriores capitulos, el libro se centra de lleno en un estudio sobre las principales direc-
tivas europeas en esta materia. Siendo un punto destacable en este trabajo denotando a su vez la cali-
dad del mismo, resaltamos la laboriosa actualizacion de cada una de las referencias a las directivas, al
igual que hicieron en sus anteriores ediciones. Por un lado, hace referencia a directivas que tienen
como principal objetivo la armonizacidn de los impuestos directos, suprimiendo los obstaculos fisca-
les. La Directiva 2011/96/UE, cuya predecesora fue la Directiva 90/435/CEE relativa al régimen fiscal
comun aplicable a las sociedades matrices y filiales de Estados miembros (en adelante Directiva matriz-
filial), la Directiva 90/434/CEE, modificada por la Directiva 2009/133/CEE relativa al régimen fiscal
comun aplicable a las fusiones, escisiones, aportaciones de activos y canjes de acciones realizados
entre sociedades de diferentes Estados miembros (en adelante Directiva de fusiones) y la Directiva
2003/49/CE que dio lugar a una propuesta de Directiva del Consejo el 11 de noviembre de 2011, rela-
tiva a un régimen fiscal comun aplicable a los pagos de intereses y canones efectuados entre socieda-
des asociadas de diferentes Estados miembros (en adelante Directiva intereses-canones).

A continuacion, como si de un segundo bloque se tratara, ofrece un analisis de dos directivas para

mejorar la cooperacion entre Administraciones tributarias. En su capitulo séptimo analiza la Directiva
2003/48/CE en materia de fiscalidad de los rendimientos del ahorro en forma de pago de intereses (en
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adelante Directiva del ahorro), y en el siguiente, la Directiva 2011/16/UE relativa a la cooperacion
administrativa, en el ambito de la fiscalidad (en adelante Directiva de cooperacion administrativa), por
la que se deroga la anterior Directiva 77/799/CEE.

Por ultimo, finalizan la obra con una especial referencia al Convenio 90/436/CEE relativo a la
supresion de la doble imposicion en caso de correccion de los beneficios de empresas asociadas (en ade-
lante convenio de arbitraje).

La pretension del trabajo, como ellos manifiestan, «es proporcionar un analisis conciso de tales
desarrollos en la medida en que han alcanzado un razonable nivel de estabilidad a principios de octu-
bre de 2012». Es un claro reflejo del funcionamiento de varios de los mas representativos organismos
e instituciones de la Union Europea, tales como: el Consejo Europeo, el Parlamento Europeo o la
Comision Europea, y otros, como el TJCE, en los que su papel es decisorio. A su vez, desde una
perspectiva comparativa, completan constantemente sus explicaciones de conceptos y procedimien-
tos relacionandolos con un cumulo de sentencias del TICE.

El principio de la obra, formado por sus tres primeros capitulos, comienza con un estudio de las
fuentes relevantes del Derecho Comunitario, desarrollando un organigrama jerarquico desde la supre-
macia del Derecho Primario, destacando la labor del TFUE, bajo el cual, alcanzan un gran protagonismo
las libertades fundamentales comunitarias y las ayudas de Estado, seguido del Derecho Derivado, donde
el papel de las directivas es fundamental, con el propdsito de «armonizar un conjunto comun de normas
para un mercado interno de los Estados miembros de 1a Union Europea». Ademas, se centra en la coor-
dinacion fiscal, entendiendo el Hard Law como vinculante para los Estados miembros, abarcando entre
otras la normativa del convenio de arbitraje, la cual define como «un medio cuando las Autoridades
Fiscales de paises de la Unidén Europea no encuentran una solucion en lo que a precios de operaciones
dentro de un mismo grupo multinacional respectan. Y el Soft Law, en relacion con recomendaciones y
comunicaciones de la Comision Europea que tienen como objetivo «servir de guia para la correcta apli-
cacion del Derecho Comunitario por parte de los Estados miembrosy. Concluye enunciando alguno de
los acuerdos internacionales de la Union Europea y los esfuerzos de la Comision para la integracion
positiva, entre los que destacamos: el Informe Ruding (1992), el Codigo de Conducta (1997), el Infor-
me Primarolo (1999) o la creacion del Foro Europeo sobre Precios de Transferencia (2002).

En el ambito del Derecho Derivado, la obra lidia en primer lugar con las libertades fundamen-
tales y su interaccion con los ordenamientos domésticos. La libertad de establecimiento y la libre
circulacion de mercancias, servicios, personas y capitales, amparadas por el TFUE y la existencia de
un mercado interno. El capitulo estudia la interaccion de estas libertades en situaciones Intra-Comu-
nitarias, con un especial matiz en relacion con la libertad de movimiento capital entre Estados miem-
bros y terceros Estados. Ademas, a modo de comparacion, argumenta con jurisprudencia del TICE,
teniendo como base el principio de no discriminacion en situaciones de controversia entre las legis-
laciones internas y las libertades del TFUE en el Host State y en el Home State. No obstante, por
ultimo, bajo el principio de proporcionalidad, expone situaciones de indole politica, sanitaria o de
seguridad publica que, en ocasiones, justifican cierto grado de discriminacion.

Es especialmente interesante la parte del libro que trata de las ayudas de Estado y su regulacion
en el TFUE. Hay un punto especialmente destacable de acuerdo con el articulo 107(1) del TFUE, y
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como expresa el libro, «en la medida en que las ayudas otorgadas por los Estados o mediante fondos
estatales, bajo cualquier forma, afecten al comercio entre Estados miembros son incompatibles con el
mercado internoy». En esta linea, basandose en el «Test de Selectividad», expone la tendente postura
negativa de la Comision Europea y del TJCE a aprobar el otorgamiento tanto de ayudas positivas como
negativas. Sin embargo, desde el otro punto de vista, el trabajo analiza situaciones donde las ayudas
son compatibles y aceptadas de manera automatica en base al articulo 107(2) del TFUE y destaca situa-
ciones que dependiendo de las circunstancias podran ser aprobadas segun el articulo 107(3) del TFUE.
Por ultimo, pone interés en la explicacion del procedimiento, bajo el articulo 108 del TFUE, enfatizan-
do «la gran diferenciacion y relevancia entre una ayuda existente y una nueva ayuday.

En un bloque importante de la obra, analiza las directivas europeas dirigidas a suprimir los
asuntos fiscales, buscando la armonizacién fiscal en materia de impuestos directos. Ofreciendo este
trabajo un punto de vista mas profundo para entender dicha normativa comunitaria.

La primera directiva regula el supuesto en que la matriz y la filial de Estados miembros traten
con la eliminacion de la doble imposicion fiscal derivada de operaciones transnacionales en la dis-
tribucion de beneficios en empresas de un mismo grupo. El capitulo, ademas de hacer referencia al
ambito subjetivo definiendo las principales figuras juridicas, elabora un analisis matizando el proce-
dimiento de aplicacion de la directiva, tanto en el Estado de la filial donde los beneficios distribuidos
por la misma deben quedar exentos de retencion como en el Estado de la matriz. Al hilo, el editor
resalta «la obligacion de los Estados miembros de aplicar el método de exencion o el método de cré-
dito cumpliendo con el Derecho Primario».

Definiendo la Directiva de fusiones, expresa que «el objetivo del sistema fiscal comun para la
reorganizacion transfronteriza es evitar la imposicion de un incremento de los ingresos o ganancias de
capital en relacion con la fusion, escision, aportacion de activos y canje de acciones relativas a socieda-
des de dos o mas Estados miembros». Este trabajo profundiza analizando y diferenciando las operacio-
nes mas relevantes y sus consecuencias fiscales, entendiendo que «la esencia de la Directiva sobre
fusiones es el diferimiento del impuesto de las ganancias de capital de una reorganizacion», denominado
«roll-over the basis». Centrandose, en tltima instancia, en un estudio detallada sobre el modo de tribu-
tacion de las diferentes compaiiias y los accionistas involucrados en dichas operaciones.

La tltima de este bloque, la Directiva intereses-canones regula, bajo unos matices, la exencion
en el Estado de la fuente de los pagos de intereses y canones hechos por una empresa de un Estado
miembro o por un establecimiento permanente situado en otro Estado miembro. El capitulo mani-
fiesta un especial interés en la definicion de ciertos términos como: compaiia de un Estado miembro,
establecimiento permanente y empresa asociada. A su vez, indaga minuciosamente, diferenciando
por separado las operaciones transnacionales en relacion con los intereses y con los canones, ponien-
do especial énfasis a la problematica figura del «beneficiario efectivo» con relacion a estas transac-
ciones. Por ltimo, enfatiza la relacion de esta directiva con numerosas clausulas anti-abuso con la
finalidad de evitar el fraude y las practicas abusivas.

El trabajo ofrece un punto de vista distinto y mas profundo estudiando dos directivas que las

podriamos considerar Directivas para mejorar la cooperacion entre Administraciones tributarias de
Estados miembros. En primera instancia, se alude a la Directiva del ahorro manifestando el autor que
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su objetivo es «gravar de manera efectiva en el Estado de residencia del beneficiario efectivo los
intereses pagados por una compaiiia de otro Estado Miembro», obligando a los Estados a intercam-
biar informacion. A pesar de ello, destaca como problematico que en la Union Europea, Austria y
Luxemburgo siguen aplicando un régimen de retencion fiscal. Describe el método para intercambiar
informacion, poniendo como manifiesto «el deber del agente pagador de reportar informacién a la
autoridad competente tan pronto como el pago del interés sea realizado». También, afronta la pro-
blematica derivada del tratamiento de ciertos conceptos como: beneficiario efectivo, agente pagador,
interés pagado y enuncia los principales mecanismos de retencion del impuesto previstos en esta
normativa. Los cuales pretenden, tal y como define, que «cada vez sea menos atractivo para dicho
beneficiario efectivo no declarar los intereses en el Estado de residencia.

Esta directiva es ampliamente complementada con otra de actualidad, la Directiva de coopera-
cion administrativa en el ambito de fiscalidad. A diferencia de otras, teniendo presente alguna excepcion,
se aplica a todos los tipos de impuestos percibidos por un Estado miembro. Describe como medio para
el intercambio de informacion: la informacion previa solicitud, el intercambio automatico y el espon-
taneo, definiendo las caracteristicas y el desarrollo de los procedimientos de cada uno de ellos. Recor-
dando, la obligacion de los Estados a cumplir con estas peticiones, pero teniendo en cuenta supuestos
en los que los mismos pueden oponerse y denegar la peticion de dicho intercambio, como en el caso de
las denominadas fishing expeditions o supuestos en los que la informacion a facilitar es irrelevante.

Finalmente, el editor procede a un sucinto examen de la naturaleza e interpretacion del con-
venio de arbitraje de la Union Europea. Muestra un estudio comparando las diferencias y semejanzas
entre el convenio de arbitraje y el procedimiento de mutuo acuerdo (Mutual Agreement Procedure,
«MAP» por sus siglas en inglés), regulado en el articulo 25 del modelo de convenio de la OCDE, el
cual permite resolver desavenencias en la imposicion de impuestos. No obstante, expresa que «estos
procedimientos no tienen por qué alcanzar resultados satisfactorios». Por lo que pone de manifiesto
y aprovecha para describir el «procedimiento de arbitraje» regulado en el articulo 25(5) del modelo
de convenio OCDE y en los articulos 7 y siguientes del convenio de arbitraje. Cifiéndose al mismo,
remarca que «ante la falta de acuerdo para eliminar la doble imposicion le corresponde a la comision
consultiva emitir un dictamen sobre la controversia en disputay.

A modo de conclusion, es de agradecer a los catedraticos LANG, PISTONE, SCHUCH y STARINGER
la actualizacion de esta obra, que se erige como un manual de gran valor y utilidad, siendo clave para
entender el funcionamiento del Derecho Tributario de la Union Europea ¢ Internacional.

José Carlos Pedrosa Lopez

Universitat de Valéncia
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