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Extracto

Las actuaciones de la Administracion estan sometidas a plazo como exigencia del principio
de eficacia de la Administracion y como garantia de los derechos de los administrados. Sin
embargo, la notificacion a la Administracion de las resoluciones de los tribunales econémico-
administrativos no esta sometida a plazo, lo que posibilita que en algunas ocasiones se produzca
una significativa demora entre el momento de su notificacién al interesado y el de su notifica-
cioén a la Administraciéon encargada de la ejecucién y/o de la impugnacion de dicha resolucion.

En el presente trabajo se pone de manifiesto que esas demoras carecen de justificacion alguna
y suponen una vulneracion de los principios de eficacia, seguridad juridica y buena admi-
nistracion en esos casos. Asimismo, se analiza el régimen juridico de dichas notificaciones,
prestando especial atencion a la doctrina jurisprudencial del Tribunal Supremo, formulandose
al final algunas propuestas que pueden ayudar a resolver los distintos problemas derivados
de esa mala praxis administrativa.

Palabras clave: plazos; principio de buena administracion; ejecucion de resoluciones; impugnacion
de resoluciones.

Fecha de entrada: 17-11-2020 / Fecha de aceptacion: 02-12-2020 / Fecha de revision: 26-11-2020
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The uncertain time (and place) of notification of the
rulings issued by the economic-administrative courts

Diego Marin-Barnuevo Fabo

Abstract

The Administration's actions are subject to time limits as a requirement of the Administration's
efficiency principle and as a guarantee of the rights of the taxpayers. However, the notification
of the economic-administrative courts rulings to the Administration is not subject to a time limit
legally established, which means that in certain occasions there is a significant delay between
the date of notification to the interested party and the date of notification to the Administration
in charge of the execution and/or challenge of such ruling.

The purpose of this paper is to point out that such delays are unjustified and imply a violation
of the principles of efficiency, legal certainty and good administration. Furthermore, this work
analyses the legal regime of these notifications, especially considering the case law issued by
the Supreme Court, and suggests certain ideas to address the different issues arising from this
administrative bad practice.

Keywords: time limits; principle of good administration; execution of rulings; challenge of rulings.

Citation: Marin-Barnuevo Fabo, D. (2021). El incierto plazo (y lugar) de notificacion de las resoluciones de los
tribunales econdmico-administrativos. Revista de Contabilidad y Tributacion. CEF, 454, 5-32.
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1. Introduccion

El principio de eficacia de la Administracién, explicitamente reconocido en el articulo
103 de la Constitucién, exige que todas las actuaciones y procedimientos administrativos
finalicen en un periodo de tiempo razonable, que segln nuestro sistema juridico debe estar
predeterminado en una norma con rango de ley.

El cumplimiento de ese deber se puede controlar facilmente en la actualidad porque
todos los procedimientos tributarios deben tener un plazo predeterminado de finalizacion
y, para los eventuales supuestos en que no fuera asi, el articulo 104 de la Ley 58/2003, de
17 de diciembre, General Tributaria (LGT), dispone que el plazo maximo de finalizacion del
procedimiento sera de seis meses.

Sin embargo, esa completa regulaciéon no permite identificar cudl es el plazo que tienen
los tribunales econdmico-administrativos (TEA) para notificar sus resoluciones a los 6rga-
nos de la Administracion encargados de su ejecucion o de su impugnacion. Se trata de una
laguna legal que ocasiona muchos problemas en la practica, porque es frecuente que esa
notificacién tarde varios meses en producirse y, de este modo, pueda entenderse vulne-
rado el principio de eficacia de la Administracion y el principio de seguridad juridica de los
obligados tributarios.

El presente trabajo tiene por objeto analizar los plazos de actuacion de la Administra-
cion y, mas concretamente, comprobar cudles son los plazos de notificacion de las reso-
luciones de los TEA. A tal efecto examinaremos la relevancia que puede tener el principio
de buena administracion en los supuestos en que la practica de esas notificaciones se de-
mora extraordinariamente, ya que el articulo 41 de la Carta de Derechos Fundamentales de
la Union Europea (CDFUE) reconoce el deber de las instituciones de tratar los asuntos de
los administrados en un plazo razonable. También cuestionaremos la legalidad de unas re-
glas de actuacién que prevén la realizacion de sucesivas notificaciones antes de iniciarse
el computo de los plazos de impugnacion o ejecucion y, finalmente, abordaremos los pro-
blemas derivados de la inexistencia de un sistema fiable de acreditacién del momento en
que se producen las notificaciones realizadas entre distintos érganos de la Administracion,
lo que dificulta el control eficaz de dichas actuaciones.
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2. Laregulacion de los plazos y de las consecuencias juridicas
de su incumplimiento

2.1. Antecedentes

La limitacién de la duracién de los procedimientos administrativos es imprescindible para
conseguir una Administracién eficaz. Esa maxima, que hoy nos parece dificilmente rebati-
ble, fue muy cuestionada en los afios 90, al establecerse por primera vez un plazo para la
finalizacion del procedimiento de inspeccion.

En efecto, como es sabido, la aprobacion de la Ley 30/1992, de 26 de noviembre, de
Régimen Juridico de las Administraciones Publicas y del Procedimiento Administrativo
Comun (LPAC), establecio un plazo maximo para la finalizacion de los procedimientos y las
consecuencias asociadas a su incumplimiento, lo que abrio el debate sobre la necesidad
de limitar la duracién de los procedimientos tributarios y regular las consecuencias de su
incumplimiento (Martin Queralt, 1993).

La singularidad de los procedimientos tributarios’ motivé que la disposicién adicional
quinta de la LPAC dispusiera la prevalencia de la Ley General Tributaria (Ley 230/1963, de
28 de diciembre, vigente en ese momento) y la aplicacién supletoria de la LPAC, que solo
seria de aplicacion en defecto de la norma tributaria. Ademas, para evitar cualquier tipo de
duda en relacién con esta cuestion, esa misma disposicion adicional dispuso que «[E]n todo
caso, en los procedimientos tributarios, los plazos maximos para dictar resoluciones, los
efectos de su incumplimiento, asi como, en su caso, los efectos de la falta de resolucién
seran los previstos en la normativa tributaria».

El debate propiciado por los cambios introducidos en la LPAC motivo la aprobacién del
Real Decreto 803/1993, de 28 de mayo, por el que se modifican determinados procedimien-
tos tributarios, que establecio el plazo de duracién de distintos procedimientos tributarios
(para evitar que les fuera de aplicacién supletoria la LPAC) y recogié una relacion con todos
los procedimientos que debian entenderse desestimados en caso de no finalizar en plazo.
También dispuso que cuatro procedimientos tributarios, entre los que se incluia el proce-
dimiento inspector, no estuvieran sometidos a plazo.

Unos afos después se aprobé la Ley 1/1998, de 26 de febrero, de Derechos y Garan-
tias de los Contribuyentes, que marco un hito al establecer, por primera vez, un plazo para
la finalizacion del procedimiento inspector. A partir de ese momento se produjo un cambio
de paradigma y se asocio la rapida tramitacién de los procedimientos con la eficacia de la

" De la que nos ocupamos en Marin-Barnuevo Fabo (2018, pp. 83 y ss.).
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Administracion tributaria, al tiempo que se reconocieron nuevos derechos del contribuyen-
te en la tramitacion de los distintos procedimientos tributarios?.

2.2. Laregulacion actual de los plazos y de las consecuencias
de su incumplimiento

En la actualidad, casi todos los procedimientos tributarios tienen predeterminado un plazo
para su finalizacion y una consecuencia juridica en caso de incumplimiento. La excepcién
mas destacada a esa regla es el procedimiento de apremio, que por motivos facilmente
comprensibles no tiene establecido un plazo determinado de finalizacién?®.

En relacién con la consecuencia juridica prevista para la no finalizaciéon en plazo, el ar-
ticulo 104 de la LGT remite a lo establecido en la normativa reguladora de cada procedi-
miento y, en ausencia de dicha regulacién, dispone que se produciran los siguientes efectos:

a) Enlos procedimientos de los que pudiera derivarse el reconocimiento de derechos
u otras situaciones juridicas individualizadas, los obligados tributarios podran en-
tender desestimados por silencio administrativo los posibles efectos favorables
derivados del procedimiento.

b) En los procedimientos susceptibles de producir efectos desfavorables o de grava-
men se producira la caducidad del procedimiento (que no producira, por si sola,
la prescripcién de los derechos de la Administracion tributaria).

2 La exposicion de motivos de la Ley 30/1992 afirmaba que:

[E]l silencio administrativo, positivo o negativo, no debe ser un instituto juridico normal, sino
la garantia que impida que los derechos de los particulares se vacien de contenido cuando su
Administracion no atiende eficazmente y con la celeridad debida las funciones para las que se
ha organizado. Esta garantia, exponente de una Administracion en la que debe primar la eficacia
sobre el formalismo, solo cederd cuando exista un interés general prevalente o, cuando real-
mente, el derecho cuyo reconocimiento se postula no exista.

Por su parte, Martos Garcia (2005, pp. 702 y ss.) considera que la determinacion de plazos de finalizacién
de los procedimientos es una exigencia del principio de seguridad juridica.

Segun Martos Garcia (2005, p. 705), la naturaleza de este procedimiento es determinante para que no
esté sometido a plazo, pues «no se trata de un procedimiento declarativo, sino de la ejecucion de una
deuda liquidada y no pagada, ni en periodo voluntario ni en periodo ejecutivo, por lo que creemos justifi-
cado someter al moroso tributario a una mayor incertidumbre y a un menor grado de seguridad juridica».
En mi opinién, dado que si estan sometidos a plazo otros procedimientos de ejecucién, considero que la
ausencia de plazo es consecuencia de la imposibilidad de reprochar a la Administracion el retraso en la
finalizacion del procedimiento, en que la falta de cumplimiento del deudor puede provocar la realizacion
de numerosas actuaciones orientadas a hacer efectivo el pago de la deuda tributaria.
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En la practica, ese mandato significa que se producira la caducidad en la mayoria de
los procedimientos tributarios que no finalicen en plazo, con los efectos que en cada caso
correspondan®. En todo caso, el procedimiento sancionador y el procedimiento inspector
se regiran por su normativa especifica: en el primer caso se producira la caducidad, sin po-
sibilidad de iniciar un nuevo procedimiento sancionador (art. 211.4 LGT); y en el procedi-
miento inspector no se producira la caducidad, aunque si otras consecuencias de similar
alcance especificamente recogidas en el articulo 150.6 de la LGT.

De ese modo, podria entenderse que el marco normativo actual sobre la duracién de los
procedimientos y las consecuencias asociadas a su incumplimiento es el siguiente:

1. El plazo de finalizacién del procedimiento sera el establecido en su normativa re-
guladora, y si no estableciera nada al respecto sera de seis meses, de acuerdo
con lo dispuesto en el articulo 104.1 de la LGT.

2. Laconsecuencia juridica derivada del incumplimiento del plazo sera la establecida
en su normativa reguladora, y si no estableciera nada al respecto se aplicara lo dis-
puesto en el articulo 104 de la LGT, cuyos apartados 3 y 4 establecen lo siguiente:

a) En los procedimientos iniciados a instancia de parte:

i. Se entenderan desestimadas las impugnaciones de actos y dispo-
siciones, asi como las solicitudes formuladas en los procedimientos
de ejercicio del derecho de peticién a que refiere el articulo 29 de la
Constitucion.

ii. Se entenderan estimadas el resto de solicitudes.
b) En los procedimientos iniciados de oficio:

i. Seentenderan desestimados por silencio administrativo los posibles
efectos favorables derivados de los procedimientos del que pudiera
derivarse el reconocimiento o la constitucién de derechos u otras
situaciones juridicas individualizadas®.

4 Coincidimos en este punto con Martos Garcia (2005, p. 732) cuando afirma que los efectos juridicos de
esa caducidad son heterogéneos, dependiendo del procedimiento del que se trate.

Martos Garcia (2005, p. 731) considera insuficiente la consecuencia juridica prevista para el incumpli-
miento de estos plazos, porque entiende que deberia establecerse un efecto juridico que «penalice» el
incumplimiento del plazo, por lo que «en los supuestos en que se impugna un acto administrativo, se
deberia prever la aceptacién en los términos planteados por el recurrente, y no la mera desestimacion,
como la LGT establece». Aunque podamos compartir la idea de determinar alguna consecuencia de
efecto disuasorio a esa mala praxis administrativa, creemos que la propuesta citada devalua de modo
extraordinario el interés publico que también debe ser protegido en este tipo de conflictos.
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ii. Se producira la caducidad de los procedimientos susceptibles de
producir efectos desfavorables o de gravamen.

3. En el improbable caso de que la norma tributaria (con reglas especificas en cada
procedimiento y régimen supletorio en el art. 104 LGT) no contemplara la conse-
cuencia juridica para el incumplimiento de plazos, se aplicaria lo dispuesto en los
articulos 24 y 25 de la Ley 39/2015, de 1 de octubre, del Procedimiento Adminis-
trativo Comun de las Administraciones Publicas (LPACAP).

3. Supuestos de dificil integracion en la normativa actual: la
notificacion de resoluciones de los TEA

De lo expuesto parece desprenderse que existe una regla aplicable para todas las si-
tuaciones imaginables, pues cada procedimiento tributario debe contener una regulacion
concreta de los plazos de finalizacién y de las consecuencias derivadas de su incumpli-
miento; y, en caso de no ser asi, resultaran de aplicacion las reglas supletorias previstas en
la LGT o en la LPACAP.

Sin embargo, existen todavia algunas actuaciones administrativas no sometidas a plazo
en las que resulta dificil identificar el régimen juridico aplicable en caso de que se realicen
con extraordinaria demora. Nos referimos ahora, en concreto, a las actuaciones de notifi-
cacioén de las resoluciones de los TEA.

En efecto, como es sabido, el procedimiento de reclamaciones econémico-administra-
tivas esta sometido a plazo y tiene expresamente reguladas las consecuencias juridicas
derivadas de la superacién de dicho plazo®. Una vez dictada la resolucién, es necesaria su
notificacion a los interesados y a la Administracion responsable del acto impugnado’, lo

6 Vid. el articulo 240 de la LGT.

7 La expresion es intencionadamente un poco ambigua y puede servir para hacer referencia a distintos
organos de la Administracion (como mas adelante desarrollaremos): de un lado, al érgano que dicto el
acto impugnado y es responsable de la ejecucion de la resolucion del TEA; de otro lado, a los «Directores
Generales del Ministerio de Economia y Hacienda y los Directores de Departamento de la Agencia Estatal
de Administracién Tributaria en las materias de su competencia, asi como los 6rganos equivalentes o
asimilados de las Comunidades Autonomas y de las Ciudades con Estatuto de Autonomia en materia
de su competencia», que son los legitimados para la interposicion de los siguientes recursos: a) recurso
de alzada ordinario, en caso de que resultara procedente de acuerdo con lo previsto en el articulo 241
de la LGT; b) el recurso de anulacion, que cabria en todos los supuestos imaginables segun lo dispuesto
en el articulo 241 bis de la LGT; c) el recurso de unificacion de criterio, en los supuestos en que no fuera
procedente el recurso de alzada ordinario; finalmente, existe un recurso extraordinario de unificacion de
doctrina que solo pueden interponer el director general de tributos del Ministerio de Economia y Hacien-
da —en la actualidad Ministerio de Hacienda- (o de la comunidad auténoma, en su caso).
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que abrira un nuevo plazo para la interposicién de recursos contra la misma'y, en su caso,
para la ejecucion por parte de la Administracién de la resolucién firme.

La notificacion de esa resolucion al administrado suele hacerse con cierta celeridad, qui-
zas porque la finalizacién del procedimiento de reclamaciones econémico-administrativas no
tiene lugar hasta que se produce dicha comunicacion®. Pero la notificacion a la Administra-
cién competente para la impugnacion o la ejecucion de la resolucion se realiza normalmente
con posterioridad, a veces muchos meses después de haber sido notificada al administrado.

Se realiza con posterioridad porque un reglamento interno dispone que los TEA deben
notificar sus resoluciones a la Oficina de Relaciones con los Tribunales (ORT®) competen-
te después de haber realizado la notificacion a los interesados'. Pero, sorprendentemen-
te, se ha venido interpretando hasta hace pocas semanas que esa notificacion a la ORT
no determina el dies a quo del plazo para la ulterior actuacion, porque estd comunmente
aceptado que ese momento venga determinado por la notificacién especifica a otro 6rga-
no administrativo distinto, lo que conlleva la necesidad de practicar una segunda notifi-
cacion de la misma resolucion al érgano competente para llevar a cabo la ejecucién, que
serd la que inicie el plazo para la ejecucién'’; asi como otra notificaciéon expresa a los di-
rectores generales y directores de Departamento de la Agencia Estatal de Administracién
Tributaria (AEAT) competentes para la interposicion de los eventuales recursos de alzada
y del recurso de nulidad'.

Existe, pues, un modelo arcaico de notificaciones sucesivas extraordinariamente com-
plejo que resulta dificilmente compatible con los principios de simplificacion administrativa

8 Vid. los articulos 104.3 y 240 de la LGT.

9 Vid. la Resolucion de 30 de diciembre de 2002, de la Secretaria de Estado de Hacienda y Presidencia
de la Agencia Estatal de Administracion Tributaria, por la que se crean las oficinas de relacién con los
Tribunales y les son atribuidas competencias.

Se trata de la Resolucion de 21 de diciembre de 2005, de la Secretaria de Estado de Hacienda y Presu-
puestos y Presidencia de la Agencia Estatal de Administracion Tributaria, por la que se dictan criterios de
actuacién en materia de suspension de la ejecucién de los actos impugnados mediante recursos y recla-
maciones y de relacion entre los Tribunales Econémico-Administrativos y la Agencia Estatal de Administra-
cion Tributaria, cuyo apartado Séptimo 1.2.2 dispone que la notificacion de las resoluciones de los TEA a
las ORT se realizara «indicando la fecha de notificacion al interesado», por lo que siempre dichas resolucio-
nes se notificaran primero al administrado y después a la Administracion. Con este sistema de notificacion
sucesiva se evita que la Administracién pueda ejecutar resoluciones que todavia estan suspendidas por
haber sido recurridas por el obligado tributario, como sefiala De Torres Romo (2006, p. 2.022).

Como afirma Murillo Ruiz (2006, p. 402), es l6gico que el plazo para la ejecucion de resoluciones empiece
a contar desde el momento de entrada de la resolucién en el registro del érgano competente para la eje-
cucion. Lo que no parece tan logica es la extraordinaria demora con la que se produce dicha notificacion.

12 Vid., en este sentido, la Sentencia de la Audiencia Nacional (AN) de 18 de julio de 2018 (rec. nim. 693/2017
-NFJ071809-)
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y concentracion de tramites recogidos en el articulo 72 de la LPACAP. Este modelo sera
objeto de comentario especifico méas adelante, porque el reconocimiento de personalidad
juridica Unica a la Administracion permite cuestionar la legalidad de la necesidad de realizar
varias comunicaciones entre distintos 6rganos de la misma Administracion tributaria para ini-
ciar el cémputo de los plazos de ejecucion o impugnacion de las resoluciones de los TEA™.

En todo caso, lo que queriamos destacar ahora es que el principal problema surge al
advertir que esas actuaciones de notificacién de resoluciones del TEA se encuentran fuera
del procedimiento de reclamaciones econémico-administrativas y, también, fuera del pro-
cedimiento de ejecucion’. Nos encontramos ante una insélita situacién de «autonomia
procedimental, que consagra el articulo 66.2 RGRVA, al establecer que los actos de eje-
cucién no formaran parte del procedimiento en el que tuviese su origen el acto objeto de
impugnacion»'s.

Como de forma especialmente gréafica dijera Orén Moratal, ese tipo de actuaciones se
encuentra en un «limbo a-procedimental»'® que posibilita que se produzcan extraordinarias
dilaciones entre el momento en que se notifica a los interesados la resolucion de los TEA, y
el momento en que es notificada al érgano competente para su ejecuciéon o impugnacion,
«quedando siempre en manos de la Administracion el dies a quo, y por ello el resultado del
dies ad quem»"".

Desde una perspectiva tedrica puede pensarse que esa omision es juridicamente irre-
levante, porque la utilizacién de medios telematicos posibilita que las notificaciones se
realicen con total inmediatez y, por tanto, no deberia transcurrir mucho tiempo entre una
y otra notificacion. Sin embargo, y contra toda légica, lo cierto es que son frecuentes los
casos en que los TEA tardan varios meses en notificar a la ORT la resolucion ya notifica-
da al administrado. Y, ademas, a esa primera demora debe afiadirse el tiempo que tarda
la ORT en notificar al 6rgano especificamente encargado de la ejecucion y a los directo-
res generales y directores de Departamento de la AEAT, que también puede implicar otra

De hecho, se acaba de publicar la Sentencia del TS de 19 de noviembre de 2020 (rec. nim. 4911/2018
-NFJ079807-), que aborda expresamente esta cuestiéon y que, por su importancia, sera objeto de co-
mentario en el epigrafe 3.2.

14 Como sefiala Martinez Giner (2008, p. 4 de la edicion digital), la falta de regulacion de la ejecucion de las

resoluciones tributarias en la LGT contrasta con el interés del legislador tributario en regular con profu-
sién y detalle el régimen juridico de las reclamaciones econémico-administrativas.

5 Cfr. Martinez Lago (2011, p. 21). En relacién con esta misma cuestién, dice Martinez Giner (2008, p.

14), que pese a la jurisprudencia del TS confirmando la autonomia de los actos de ejecucion, existen
pronunciamientos de los Tribunales Superiores de Justicia que consideraban que los actos de ejecucion
formaban parte del procedimiento originario.

6 En expresién de Orén Moratal (2014, p. 9).

7 Ibidem.
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demora de varios meses, como ha denunciado la doctrina'® y se desprende del estudio
de la jurisprudencia’.

Todo ello nos obliga a cuestionar la necesidad de: a) determinar el plazo en el que se
deben realizarse esas notificaciones; b) concretar cual es el 6rgano competente para reci-
bir las notificaciones; c) identificar de las consecuencias juridicas derivadas de su incum-
plimiento; y d) exigir el establecimiento de un método de acreditacion del momento en que
se produce la notificacion a la Administracion.

Esas cuatro cuestiones resultan de especial relevancia juridica por diversos motivos. En
primer lugar, porque, como hemos visto, todos los procedimientos estan sometidos a plazo
como una exigencia légica del principio de eficacia de la Administracion, por lo que resulta im-
prescindible identificar ese plazo y las consecuencias juridicas derivadas de su incumplimiento.

En segundo lugar, porque del principio de seguridad juridica y del principio de buena ad-
ministracion se deduce la existencia de un derecho del contribuyente a conocer y controlar
la actuacion de la Administracion en los procedimientos en los que es parte.

Y, en tercer lugar, porque la ausencia de un método de notificacion fehaciente de las
comunicaciones entre distintos 6rganos de la Administracién tributaria dificulta el control
judicial de cumplimiento de los deberes anteriormente citados, lo que constituye una irre-
gularidad dificilmente admisible en un Estado de Derecho.

3.1. El plazo para notificar las resoluciones de los TEA

El articulo 240 de la LGT establece que la duracion del procedimiento en cualquiera de
sus instancias sera de un afio contado desde la interposicion de la reclamacion, pero dicho
procedimiento finaliza con la notificacién al administrado de la resolucién que pone fin al
mismo. Por tanto, la notificacién al interesado pone fin al procedimiento de reclamacién
econémico-administrativa, pero la ulterior notificacién de la resolucion a los 6rganos de la
Administracion encargados de su ejecucion o impugnacion no esta comprendida dentro
del computo de ese plazo general.

Por otro lado, el articulo 239.3 de la LGT, en sintonia con lo establecido desde hace afios
en el articulo 66.2 del Real Decreto 520/2005, de 13 de mayo, por el que se aprueba el Re-

8 Como afirma Orén Moratal (2014, p. 9), «es dificil encontrar una justificacion razonable, pues hay casos
en los que excede del afo».

9 En las paginas siguientes analizamos algunas de las sentencias mas relevantes en relacion con esta
cuestion.
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glamento general de desarrollo de la Ley 58/2003, de 17 de diciembre, General Tributaria, en
materia de revision en via administrativa (RGRVA), establece que «Salvo en los casos de re-
troaccion, los actos resultantes de la ejecucion de la resolucion deberan ser notificados en
el plazo de un mes desde que dicha resolucién tenga entrada en el registro del érgano com-
petente para su ejecucién», lo que a los efectos que ahora nos interesan® Unicamente pone
de manifiesto que el momento de notificacion de la resolucién del TEA a los 6rganos com-
petentes para su ejecucion determina el inicio de un nuevo plazo para notificar los actos re-
sultantes de la ejecucion?'.

De lo expuesto se desprende que la normativa reguladora del procedimiento de recla-
maciones econdémico-administrativas y del procedimiento de ejecucion de las resoluciones
de los TEA no contienen una regla cierta sobre el plazo vigente para notificar las resolucio-
nes de los TEA a los érganos administrativos encargados de su ejecucién o impugnacion.

La misma omision se aprecia en la LGT: en el articulo 241, que establece el plazo de
interposicion del recurso de alzada ordinario, en el articulo 241 bis, que dispone el plazo
para la presentacion del recurso de anulacién, y en el articulo 242, que determina el plazo
de interposicion del recurso extraordinario de alzada para unificacion de criterio. En esos
preceptos se indica que la notificacidon de la resolucién del TEA a la Administracién deter-
mina el inicio del nuevo plazo para presentacion de los citados recursos, pero no se dice
nada del plazo que tuvo el TEA para lleva a cabo dicha notificacion.

La falta de fijacion legal de un plazo para llevar a cabo esa notificacion constituye una
desafortunada laguna legal que debe ser suplida mediante integracion, porque de lo con-
trario se podria producir una lesion de los derechos y garantias de los contribuyentes en el
procedimiento, como sucede en todos aquellos supuestos en que transcurren varios meses
entre el momento de notificacion de la resolucion del TEA a los administrados y el momento
de su notificacion a la Administracion?.

A tal efecto, la primera opcion posible seria aplicar el régimen subsidiario previsto en el
articulo 104 de la LGT, donde se dispone que cuando las normas reguladoras de los pro-
cedimientos no fijen plazo maximo, «este sera de seis meses». Esa primera solucién tendria

20 Existen otras cuestiones de gran interés en relaciéon con la ejecucién de las resoluciones, como puede
verse en Vega Borrego (2008).

21 Como pone de manifiesto Vega Borrego (2008), la regulacién de este precepto no deja claro a quién

deben ser notificados dichos actos. En opinién de este autor, se refiere a los TEA u érganos judiciales
que dictaron el acto ejecutado, pues «la obligaciéon de notificar a los obligados tributarios implicados
en el procedimiento de revision los actos que ejecuten los actos resolutorios existe, aunque no lo dijera
expresamente el art. 66.2 RGRVA».

Orén Moratal (2014, p. 7) destaca que es imposible encontrar una justificacion razonable a esa dilacion

que, en ocasiones, excede del afio. Esa extraordinaria dilacion se aprecia también en muchas de las
sentencias citadas en este estudio.

22
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una clara cobertura legal, pero creemos que es improcedente porque el plazo subsidiario
establecido en ese precepto se refiere a los procedimientos, entendidos como un conjunto
de actuaciones orientadas a un fin, mientras que la laguna legal se produce en relacién con
una actuacion unica y singular de la Administracion, la notificacion, cuyo plazo de realiza-
cién deberia ser necesariamente menor.

La segunda opcion seria acudir a la LPACAP, de aplicacion supletoria en los proce-
dimientos tributarios, cuyo articulo 21 establece que cuando las normas reguladoras de
los procedimientos no fijen el plazo maximo, «este sera de tres meses». En este precepto
vemos que el plazo maximo es inferior al previsto en la LGT y por tanto mas adecuado para
la realizacién de una Unica actuacion de notificacion, pero todavia demasiado largo. Ade-
mas, se refiere a los procedimientos y no a las actuaciones singulares de notificacion, por
lo que tampoco podria ser aplicado por el motivo que acabamos de sefialar. A ello todavia
cabe afadir que el presupuesto de aplicaciéon del articulo 21 de la LPACAP es exactamen-
te el mismo que el recogido en el articulo 104 de la LGT, lo que determinaria la improce-
dencia de su aplicacion en los procedimientos tributarios, en los que solo esta prevista la
aplicacion de la LPACAP con caracter supletorio, esto es, en caso de ausencia de regula-
cién en la normativa tributaria.

La tercera opcion seria aplicar lo dispuesto en los articulos 40 y 41 de la LPACAP, en
donde se regulan el régimen juridico de las notificaciones y se determina que «toda notifi-
cacién debera ser cursada dentro del plazo de diez dias a partir de la fecha en que el acto
haya sido dictado». La utilizacion de esta regla en los procedimientos tributarios estaria cla-
ramente avalada por lo establecido en la disposicion adicional primera de la LPACAP, que
regula la aplicacién supletoria de dicha ley en los procedimientos tributarios. De hecho, la
AN ha considerado que esta es la soluciéon técnicamente correcta en un supuesto de «falta
de acreditacién por parte de la Administracion de que la resolucion del TEAC hubiese teni-
do efectivamente entrada en el 6érgano encargado de la ejecucion el dia que concretamen-
te indica», porque en ese caso el precepto de aplicacion no seria el 104 de la LGT, «sino
el 58.2 de la Ley 30/1992, mas especifico en cuanto se refiere al plazo de ejecucion de los
actos administrativos»?.

El principal problema que plantea esta solucién es que el articulo 40 de la LPACAP re-
gula el régimen de las notificaciones a «los interesados cuyos derechos e intereses sean
afectados» por esos actos o resoluciones notificados. Y, como hemos visto, el término in-

23 Nos referimos a la Sentencia de la AN de 5 de junio de 2019 (rec. nim. 309/2017 -NFJ073984-), en la
que se enjuiciaba un caso en que la Resolucién del Tribunal Econémico-Administrativo Central (RTEAC)
de 8 de mayo de 2014 habia sido notificada al obligado tributario el 13 de mayo de 2014, mientras que
el 6rgano encargado de la ejecucion afirmaba —sin pruebas— que esa RTEAC le fue notificada el 28 de
noviembre de 2014, mas de seis meses después, habiéndose notificado los actos de ejecucion de la
referida RTEAC el 20 de mayo de 2015.
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teresados es utilizado en los procedimientos de revision para aludir a la parte recurrente?,
lo que permite cuestionar si la Administracion que dicté los actos impugnados, que actlia
con objetividad y no deberia tener interés en el resultado del procedimiento, esta incluida
dentro de ese concepto subjetivo de interesados®.

Finalmente, la cuarta y ultima opcién seria aplicar lo dispuesto en la CDFUE, cuyo ar-
ticulo 41 reconoce el derecho a la buena administracion y dispone que todos los ciudada-
nos tienen derecho a que las instituciones traten sus asuntos equitativamente «y dentro de
un plazo razonable». Es cierto que se trata de una norma reguladora de principios que esta-
blece una referencia genérica e indeterminada, lo que podria hacer que esta Ultima opcién
fuera menos viable que las anteriores, pero lo cierto es que el estudio de la Ultima jurispru-
dencia del TS pone de manifiesto lo contrario.

En efecto, el principio de buena administracion ha adquirido en los ultimos tiempos
una especial relevancia en la jurisprudencia de la Secciéon Segunda de la Sala Tercera del
TS?5, y también ha servido de pardmetro de control de la actuacion de la Administracién
en algunos supuestos de demora en la notificaciéon a la Administracion de las resolucio-
nes del TEA?.

Esa relevancia se aprecia, por ejemplo, en la Sentencia del TS de 5 de diciembre de
201728, que resolvia un problema similar al que planteamos ahora en abstracto. En esa sen-
tencia se enjuiciaba un supuesto en el que el TEAC habia notificado su resolucién a la re-
currente el 20 de febrero de 2013 y a la Administracion encargada de su ejecucion el 29 de
julio de 2013, lo que segun la Sala constituye un desfase temporal que no deberia resultar
juridicamente indiferente.

Para valorar la trascendencia juridica de ese retraso en la notificacion, la sentencia invoca
el principio de buena administracién y afirma que a toda la Administracion (incluidos los TEA):

24 Vid. los articulos 232, 236.1 y 240 de la LGT, asi como la Resolucién de 21 de diciembre de 2005 de la
Secretaria de Estado de Hacienda y Presupuestos y Presidencia de la Agencia Estatal de Administracion
Tributaria antes citada.

25 De hecho, en la mencionada Sentencia de la AN de 5 de junio de 2019, vemos que la Sala hubiera acep-

tado que la notificacion hubiera sido realizada en un momento distinto, pero la falta de acreditacion del
momento en que tuvo lugar esa notificacién y la necesidad de computar una fecha para determinar el
dies a quo es lo que le lleva a aplicar la regla supletoria de la LPACAP.

26 Vid., ampliamente, Marin-Barnuevo Fabo (2020a, pp. 15-38).

27 Vid., en particular, las Sentencias del TS de 14 de febrero de 2017 (rec. nim. 2379/2015 -NFJ075984-),
de 5 de diciembre de 2017 (rec. num. 1727/2016 -NFJ069146-), de 18 de diciembre de 2019 (rec. num.
4442/2018 -NFJ075744-) y de 23 de julio de 2020 (rec. num. 7483/2018 -NFJ079719-), en las que se
aborda el problema del retraso en la notificacion a la Administracion de las resoluciones de los TEA.

28 Vid. la Sentencia del TS de 5 de diciembre de 2017 (rec. nim. 1727/2016 -NFJ069146-).
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[...] le es exigible una conducta lo suficientemente diligente como para evitar po-
sibles disfunciones derivada de su actuacion, por asi exigirlo el principio de buena
administracion que no se detiene en la mera observancia estricta de procedimien-
to y trémites, sino que mas alla reclama la plena efectividad de garantias y dere-
chos reconocidos legal y constitucionalmente al contribuyente. Del derecho a una
buena Administracion publica derivan una serie de derechos de los ciudadanos
con plasmacion efectiva [...] y, en lo que ahora interesa, sobre todo, a una resolu-
cion administrativa en plazo razonable [...] la dilacién no razonable y despropor-
cionada en la remisién del expediente para ejecucién de la resolucion estimatoria
del 6rgano econémico administrativo no puede resultar juridicamente neutral, sino
que debera extraerse las consecuencias juridicas derivadas.

Dos afios mas tarde, la Sentencia del TS de 18 de diciembre de 2019% volvia a resol-
ver un problema similar y volvia a utilizar el principio de buena administracion como fun-
damento juridico del control de la actuacion de la Administracion. En este Ultimo supuesto
enjuiciado, la RTEAC habia sido notificada a las partes el 22 y 23 de marzo de 2012, pero
su notificacién al érgano encargado de su ejecucion tuvo lugar siete meses mas tarde, el 3
de octubre de 2012 (ademas, como fue errénea la identificacion del 6rgano, no llegd a su
destinatario hasta el 29 de octubre de 2012).

Y, mas recientemente, la Sentencia del TS de 23 de julio de 2020%° ha vuelto a tratar un
problema de esta naturaleza y también ha utilizado el principio de buena administracién
como fundamento juridico de su decision. En este ultimo asunto la RTEAC fue notificada
a las partes el 30 de julio de 2013 y su notificacién al érgano encargado de su ejecucién
el 22 de octubre de 2013, pero el acto de ejecucion que debia dictarse en el plazo de seis
meses de acuerdo con lo dispuesto en el articulo 150.7 de la LGT fue notificado a las par-
tes el 28 de febrero de 20143,

En todas las sentencias del TS citadas se realiza un control de legalidad de la actuacién
de la Administracion basado en la posible vulneracion del principio de buena administra-
cion. Es cierto que, por motivos dificilmente comprensibles, la Sala no aprecié vulneracion

2% Vid. la Sentencia del TS de 18 de diciembre de 2019 (rec. ndm. 4442/2018 -NFJ075744-).
30 Vid. la Sentencia del TS de 23 de julio de 2020 (rec. nim. 7483/2018 -NFJ079719-).

31 En esta ocasion, la cuestion de interés casacional objetiva que debia abordar la Sala era especialmente
interesante, porque consistia en discernir si era conforme al principio de buena administracién que, cuan-
do se ordene la retroaccién de actuaciones por un tribunal econémico-administrativo, la Administracion
difiera significativamente la remision del expediente al érgano competente para ejecutar la resolucion
administrativa y determinar cuéles serian los efectos juridicos derivados de que la Administracion tribu-
taria haya diferido significativamente la remision interna del citado expediente al érgano competente para
ejecutar la resolucion administrativa. Finalmente, como el problema estaba limitado al articulo 150 de la
LGT y, ademas, no existié una demora significativa, la Sala no establecié una doctrina jurisprudencial
sobre estas relevantes cuestiones.
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del derecho a resolucién en plazo razonable en ninguno de los casos enjuiciados, pese a
que en los dos primeros supuestos citados habian transcurrido cinco y siete meses entre
el momento de la notificacion de la resolucion al contribuyente y el momento de la notifi-
cacion a la Administracién encargada de la ejecucion®. En todo caso, lo que nos interesa
destacar en este momento es que los tribunales si consideran pertinente utilizar el principio
de buena administracién y, mas concretamente, el derecho de los contribuyentes a que sus
asuntos sean tratados en plazo razonable, como parametro de control del tiempo utilizado
para notificar la resolucién del TEA a la Administracion.

Una vez sentada esa premisa, el siguiente paso consiste en determinar cuanto tiempo
se considera que constituye un plazo razonable para notificar la resolucién de los TEA. Se
trata de una cuestion que deberia resolverse en funcion de las circunstancias concurrentes
y que, en todo caso, debera ser objeto de concrecidn por la jurisprudencia.

En nuestra opinion, tomando en consideracion todo lo expuesto anteriormente, y muy
especialmente lo dispuesto en el articulo 40 de la LPACAP y la posibilidad de utilizar medios
telematicos para la realizacion de dichas notificaciones, consideramos que el plazo razona-
ble para notificar esas resoluciones no podria superar el mes, contado a partir del momento
de la notificacion a los interesados. Este plazo es suficientemente generoso para conciliar
todos los intereses en conflicto® y, ademas, creemos que resulta perfectamente asumible
en supuestos especialmente complejos en los que deben producirse varias notificaciones
a varios 6rganos de la Administracién, porque nada impide la notificaciéon simultanea por
via telematica a todas ellas®.

%2 Sostiene la citada Sentencia de 18 de diciembre de 2019 que, dadas las circunstancias del caso, no se
aprecia que exista lo siguiente:

[...] una dilacién desproporcionada, ni menos aun que exista ningun tipo de intencionalidad en
el retraso producido, mas alla de un mero error del érgano econémico-administrativo. Por otra
parte, la demora del TEAC en remitir las actuaciones al TEAR para su ejecucion es de muy escasa
entidad, y a tenor de la extensa justificacién aportada con el escrito de oposicién por la Admi-
nistracion demandada, esa limitada demora no revela en modo alguno una conducta manifiesta-
mente negligente o dilatoria del cumplimento de los plazos, debiendo tener en especial conside-
racion la extraordinaria carga de trabajo que pende sobre este érgano econdmico-administrativo.

Esa argumentacién fue objeto de critica explicita en Marin-Barnuevo Fabo (2020b, pp. 132-142).

33 En este sentido conviene recordar que el articulo 103 del Real Decreto 391/1996, de 1 de marzo, por

el que se aprueba el Reglamento de procedimiento en las reclamaciones econémico-administrativas,
disponia que los tribunales regionales y locales debian remitir a los 6rganos legitimados para recurrir «en
el plazo de cinco dias» una copia de las resoluciones estimatorias, a los efectos de posibilitar la interpo-
sicion de recursos de alzada ordinario o de alzada para la unificacién de criterio.

34 Nos referimos a supuestos como el enjuiciado en la Sentencia del TS de 23 de julio de 2020 anteriormen-

te citada, en la que a) el TEAC notificé al TEAR su resolucion; b) el TEAR notificé a la ORT la resolucion del
TEAG; y ¢), finalmente, la ORT notificd al érgano encargado de la ejecucién dicha resolucion (y, aunque
no se cita, es probable que también se hubiera producido otra notificacion a los directores generales a
efectos de que pudieran interponer los recursos pertinentes).
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3.2. La identificacion del érgano competente para recibir las
notificaciones determinantes del dies a quo

Como hemos visto, los articulos 241 y siguientes de la LGT establecen un plazo para la
impugnacion de las resoluciones de los TEA; los articulos 239.3 de la LGT y 66.2 del RGRVA
fijan un plazo general para la ejecucion de las resoluciones de los TEA; y el articulo 150.7
de la LGT y la doctrina jurisprudencial determinan un plazo para la ejecucion de las reso-
luciones de los TEA que anulan los actos impugnados por motivos formales y ordenan la
retroaccion de actuaciones.

En ese contexto juridico, la Administracion tiene organizado un complejo sistema de
actuacioén regulado esencialmente en la Resolucion de 21 de diciembre de 2005 de la Se-
cretaria de Estado de Hacienda y Presupuestos y Presidencia de la AEAT, anteriormente
citada. Se trata de un protocolo de actuacion claramente ineficaz, contrario al principio de
concentracién de tramites recogido en el articulo 72 de la LPACAP, y propio de una Ad-
ministracién decimondnica que no disponia de ordenadores ni medios telematicos de co-
municacién. Puede afirmarse que ese protocolo es contrario al principio de eficacia de la
Administracién y al principio de buena administracion, porque demora innecesariamente
las notificaciones e impide al administrado tener constancia del momento en que se prac-
ticaron las notificaciones determinantes del dies a quo de los plazos de ejecucion e impug-
nacioén de las resoluciones de los TEA.

En todo caso, lo que nos interesa destacar ahora es que esas resoluciones son reglamen-
tos internos o de organizacién que no pueden condicionar la aplicacion del ordenamiento
juridico ni lesionar los derechos de los administrados. Pese a ello, han sido aceptados por
una buena parte de los operadores juridicos como si realmente formaran parte de un orden
juridico superior y de obligado cumplimiento.

Afortunadamente, el desarrollo jurisprudencial del principio de buena administracién y la in-
terposicion de multiples recursos denunciando la injustificable dilacidn en practicar esas notifi-
caciones al 6rgano que dictd el acto impugnado han motivado el establecimiento de una nueva
doctrina jurisprudencial que, necesariamente, obligara a cambiar los protocolos de actuacion.

Nos referimos, en concreto, a la Sentencia del TS de 19 de noviembre de 2020%, en la
que se rechaza la legalidad de esos protocolos y se fija como doctrina jurisprudencial que:

[...] el cdmputo del plazo de un mes previsto en el articulo 66.2 del Reglamento
general en materia de revision en via administrativa, en lo que respecta a la ejecu-
cioén derivada de un procedimiento de gestion, debe realizarse (dies a quo) desde

35 Vid. la Sentencia del TS de 19 de noviembre de 2020 (rec. nim. 4911/2018 -NFJ079807-).
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el momento en que la resolucion del oportuno tribunal econdémico-administrativo
tenga entrada en el registro de la AEAT.

Consecuentemente, a partir de la publicacion de la sentencia debera entenderse que
el momento de notificacion de la resolucién del TEA a la ORT determina el inicio del plazo
para la ejecucion de dicha resolucién.

Los principales argumentos contenidos en la sentencia para considerar que la notifica-
cion a la ORT inicia el plazo para la ejecucion de las resoluciones del TEA son los siguientes.
En primer lugar, el principio de personalidad Unica de la Administracion, que comporta que:

[...] no resulte conforme distinguir entre la entrada en la ORT de la resolucion que
debe ser ejecutada y la entrada en la concreta Dependencia que dicté el acto anu-
lado, por cuanto ambos érganos forman parte de la misma Administracion Tribu-
taria Estatal.

En segundo lugar, la constatacion de que la fijacion del dies a quo en el momento en
que la ORT notifica la resolucion del TEA al concreto equipo que debe llevar a cabo las
actuaciones necesarias para ejecucion implicaria dejar «a voluntad de la Administracion el
cumplimiento del plazo referido», en tanto que podria demorar intencionadamente la notifi-
cacion que debe realizarse internamente entre la ORT y el érgano encargado de la ejecucion.

Y, en tercer lugar, el principio de buena administracion, que puede entenderse vulne-
rado si la ejecucién de las resoluciones se retrasa excesivamente en el tiempo, lo que po-
dria suceder:

[...] si se permitiese excluir del computo del plazo previsto el tiempo en que la re-
solucién a ejecutar ya se encuentra en poder de la Agencia Tributaria, que puede
afadir pasos intermedios que demoren dicha ejecucion, sin que dicha exclusién
se encuentre reglamentariamente prevista.

Como se desprende de lo expuesto, la sentencia tiene una clara incidencia en la delimi-
tacion de los plazos estudiados en el presente articulo. En todo caso, es importante subra-
yar que dicha sentencia se refiere especificamente al dies a quo del plazo para la ejecucion
de las resoluciones de los TEA, mientras que en el presente trabajo estamos analizando
conjuntamente los supuestos de ejecucion y, también, los de impugnacién. En todo caso,
creemos que los argumentos utilizados por el TS para identificar al «6rgano encargado de la
ejecucién» con la ORT son perfectamente trasladables a los supuestos de impugnacion, por
lo que es razonable considerar aplicable dicha doctrina jurisprudencial a ambos supuestos.

Es mas, cabe anadir que la relevancia juridica de la sentencia comentada es mucho mayor
en los supuestos de impugnacién que en los de ejecucion de resoluciones anulatorias por
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motivos materiales. Ello es asi porque, en el caso enjuiciado en la sentencia citada, la nor-
mativa aplicable preveia que la Unica consecuencia juridica aplicable por el retraso en la eje-
cucioén de ese tipo resoluciones anulatorias es la no exigencia de intereses de demora desde
que la Administracién haya incumplido, lo que condiciona y limita el fallo de la sentencia®.

Por el contrario, el retraso en la impugnacion tiene claramente predeterminada una con-
secuencia juridica especialmente relevante, como es la inadmisién del recurso interpuesto
por extemporaneidad. Ello permite inducir que la aplicacién de esa doctrina jurisprudencial
a los casos de retraso en la impugnacion de las resoluciones de los TEA conllevara, nece-
sariamente, la inadmisibilidad de los recursos interpuestos.

Asimismo, el retraso en la ejecucion de resoluciones anulatorias por motivos formales
con orden de retroaccion de actuaciones también tiene predeterminada una importante
consecuencia juridica, como es la caducidad del procedimiento. Por tanto, la aplicacion del
nuevo criterio de determinacion del dies a quo para la ejecucion puede implicar, en estos
casos, la declaracion de caducidad del procedimiento seguido para la ejecucion de las re-
soluciones del TEA.

3.3. Loscondicionantes temporales ala ejecucion de resoluciones
del TEA

Por otro lado, el estudio de estos problemas pone de manifiesto la divergencia existente
entre las reglas que exigen ejecutar las resoluciones de los TEA a partir del momento en que
tengan entrada en el registro del érgano competente para su ejecucion (arts. 239.3 y 150.7
LGT y 66 RGRVA), y el mandato contenido en el articulo 233.9 de la LGT, que prevé el man-
tenimiento de la suspensién producida en via administrativa cuando el interesado comuni-
que a la Administracion en el plazo de interposicion del recurso contencioso-administrativo
que ha presentado dicho recurso y ha solicitado la suspensién en el mismo.

La paradoja de esa contradiccién es que la notificacion a los 6rganos encargados de
la ejecucion inicia el plazo que tiene la Administracion para realizar dicha ejecucion, pero,
a su vez, el érgano encargado de la ejecucion tiene prohibido iniciar de forma inmediata
esa ejecucion en algunos supuestos. Nos referimos, en concreto, a los supuestos en que
el acto inicialmente impugnado esta suspendido durante la tramitacién del procedimiento
de reclamacion econémico-administrativa (en virtud de lo dispuesto en el art. 233 LGT) y la
resolucion del TEA es susceptible de recurso contencioso-administrativo.

36 En efecto, la sentencia considera que el incumplimiento de los plazos de ejecucién «determina una
irregularidad no invalidante, cuyo efecto es la no exigencia de intereses de demora desde que la Admi-
nistracion haya incumplido». Esa parte del fallo merecio la presentacion de un voto particular suscrito por
los magistrados Aguallo, Navarro y Cudero.
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En efecto, en esos casos, en virtud de lo dispuesto en el articulo 233.9 de la LGT, el 6r-
gano encargado de la ejecucion no podra ejecutar la resolucion del TEA hasta que hayan
transcurrido dos meses desde la notificacién de la resolucion del TEA a los interesados,
como recientemente ha recordado el TS¥.

Eso sucederia, paradigmaticamente, en los supuestos en que la resolucién anulara por
motivos formales un acto dictado en el procedimiento de gestion, en cuyo caso el plazo de
ejecucién puede estar limitado a semanas (recordemos que la Administracién debe trami-
tar el procedimiento retrotraido y notificar una resolucién al interesado en el plazo que reste
desde que se realiz6 la actuacién procedimental causante de la indefension del interesa-
do) y el inicio de dicho plazo tiene lugar desde el dia siguiente a aquel en que se comunica
la resolucion anulatoria con retroaccion de actuaciones al 6rgano competente para llevar-
la a puro y debido efecto®. En ese caso, el 6rgano encargado de la ejecucién deberia ac-
tuar con total inmediatez para evitar la superacion del plazo reconocido para la retroaccion
de actuaciones, pero no podria hacerlo porque el articulo 233.9 de la LGT se lo impediria.

Por tanto, debemos asumir que, en determinados supuestos, el plazo reconocido a la
Administracion para la ejecucion de esas resoluciones no puede iniciarse con la notifica-
cion de la resolucién al 6rgano encargado de su ejecucion, porque la Administracion esta
incapacitada para iniciar esa ejecucion hasta que tenga constancia de que el interesado
no recurrioé en sede judicial, o no solicité en dicha instancia la suspension de ejecucion de
los actos impugnados. Consecuentemente, el dies a quo del plazo de ejecucion en esos
casos debera retrasarse hasta que hayan transcurrido esos dos meses que tienen los in-
teresados para interponer el recurso contencioso-administrativo y solicitar la adopcion de
medidas cautelares.

Se trata de un problema genérico y distinto del planteado en el presente trabajo. Un
problema cuya solucién exige una intervencion del legislador para corregir la divergencia
apuntada y el establecimiento de un plazo especial de ejecucién en los supuestos en los
que la suspension acordada en via administrativa puede mantenerse hasta la via judicial.

En todo caso, retomando el discurso principal, insistimos en que el plazo razonable para
notificar las resoluciones de los TEA a los érganos encargados de su ejecucién o impug-
nacién no puede ser superior a un mes, a contar desde el momento de la notificacién a los
obligados tributarios. Y, desde luego, nos parece inadmisible que dichas notificaciones se

37 Nos referimos a la Sentencia del TS de 15 de octubre de 2010 (rec. nim. 315/2018 -NFJ079413-), en la
que se explica que dicha medida pretende garantizar al contribuyente que la suspension adoptada en
la via administrativa va a ser mantenida sin solucién de continuidad, excepcionando provisionalmente la
ejecutividad de los actos administrativos durante el lapso que media entre la notificacion del acuerdo de
cuya ejecucion se trataba y la adopcién del auto correspondiente en sede judicial.

38 Taly como estableciera el TS en su Sentencia de 31 de octubre de 2017 (rec. nim. 572/2017 -NFJ068824-).
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practiquen con una dilacién de cinco o siete meses, como sucedia en los supuestos en-
juiciados en las Sentencias del TS de 5 de diciembre de 2017 y 18 de diciembre de 2019
anteriormente citadas, porque significaria reconocer un plazo mas amplio para hacer la no-
tificacion del que se reconoce para la tramitacion y finalizacion del procedimiento cuya re-
solucion se pretende notificar®.

3.4. Laconsecuencia del incumplimiento del plazo para notificar
las resoluciones de los TEA

Una vez establecidos los plazos maximos en los que deberia producirse esa notifica-
cion (seis meses si aplicaramos el art. 104 LGT, diez dias si aplicaramos supletoriamente
el art. 40 LPACAP, o el plazo razonable si aplicaramos el art. 41 CDFUE), la siguiente difi-
cultad que se nos plantea seria determinar la consecuencia juridica asociada al incumpli-
miento de dicho plazo.

Si fuera de aplicacion el articulo 104 de la LGT, la consecuencia juridica estaria condi-
cionada por el modo de inicio del procedimiento del que se trate y por los distintos efectos
que pudiera producir su resolucion.

En relacion con el modo de inicio, creemos que se trataria de un procedimiento iniciado
de oficio, porque el procedimiento iniciado a instancia de parte es el de reclamacion eco-
ndémico-administrativa, que finaliza con la notificacion de la resolucion al interesado. Por
tanto, las actuaciones ulteriores deben ser realizadas de oficio por el TEA para garantizar la
ejecucion de la resolucién adoptada.

Siendo unas actuaciones iniciadas de oficio, veifamos que la consecuencia de superacién
del plazo de finalizacién es distinta en funcién de los distintos efectos de la resolucién, Y
ello plantea un nuevo interrogante, porque los efectos de la actuacion de la Administracién
encargada de la ejecucién del acto pueden ser de muy distinto signo, que también estara
influido por el hecho de que se hubiera suspendido o no la ejecucion del acto impugnado: a)
favorables para el administrado si, por ejemplo, la resolucién del TEA anula una liquidacion
o reconoce la procedencia de la devolucion de ingresos indebidos instadas por el contri-
buyente; b) desfavorable para el administrado si, por ejemplo, la resolucion del TEAC anula
en recurso de alzada ordinario una resolucion previa del TEAR favorable al contribuyente;
c) incluso hay supuestos en los que no resulta facil determinar si la ejecucion tiene efectos
favorables o desfavorables, como serian, por ejemplo, los de anulacion por falta de motiva-
cion (que permitirian dictar un nuevo acto, mejor motivado, cuya parte dispositiva coincidiria
con la del acto anulado), o los que obligan a modificar el valor catastral de bienes inmuebles.

3% Nos referimos al plazo de los procedimientos abreviados (art. 247 LGT) o a los procedimientos tramitados
como consecuencia de recursos contra la ejecucion (art. 241 ter LGT).
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Las consecuencias juridicas previstas para cada hipdtesis serian las expuestas ante-
riormente, que aplicadas al caso concreto supondria que los efectos de esa extraordinaria
dilacién en notificar las resoluciones del TEA fueran practicamente irrelevantes. Se trata de
una conclusion claramente contraria a la légica juridica que impone velar por la eficacia de
la Administracion y, también, contraria a la jurisprudencia del TS que rechaza que esa di-
lacion sea juridicamente indiferente. En todo caso, parece innecesario profundizar en esta
idea dado que consideramos inaplicables las reglas del articulo 104 de la LGT, referidas a
los procedimientos, al acto de notificacion de las resoluciones del TEA.

Por otro lado, si fuera de aplicacion el articulo 40 de la LPACAP, la dificultad de identi-
ficar las consecuencias juridicas del incumplimiento seria todavia mayor, porque dicha ley
no establece ninguna regla concreta al respecto?.

El mismo problema se plantea si considerdsemos de aplicacion el articulo 41 de la CDFUE,
porque, como es logico, la CDFUE contiene principios de actuacion, pero carece de reglas
concretas que sirvan para dar respuesta a este tipo de problemas.

En estos casos de indeterminacién de la consecuencia juridica asociada al incumpli-
miento, existen varias soluciones posibles. En relacién con ello, consideramos poco afor-
tunada la consecuencia mencionada en la Sentencia del TS de 18 de diciembre de 2019,
en la que después de realizar una extensa valoracion de la posible vulneracién del principio
de buena administracion, se afirma que:

[...] no ha existido una dilacidon no razonable y desproporcionada en la remisién
del expediente para ejecucion de la resolucién estimatoria del érgano econémico
administrativo, por lo que no cabe apreciar infraccion del art. 150.5 LGT, debien-
do rechazar las pretensiones del recurso de casacion

Con esa explicacion, la sentencia pone de manifiesto una clara confusion al mezclar
los argumentos referidos a la vulneracion del plazo razonable exigido en el articulo 41 de la
CDFUE vy la determinacion de sus posibles consecuencias, con la vulneracion del plazo de
seis meses de ejecucion de las resoluciones contenido en el articulo 150.5 de la LGT (en la
actualidad 150.7 LGT) y sus posibles consecuencias*'.

En nuestra opinién, al no existir ninguna norma que predetermine la consecuencia ju-
ridica asociada a la no finalizacién de los procedimientos en plazo razonable, deberan ser

40 30lo prevé la responsabilidad disciplinaria para los supuestos de incumplimiento de la obligacion legal de
dictar resolucién expresa en plazo (vid. art. 21 LPACAP).

41 Como pusimos de manifiesto en Marin-Barnuevo Fabo (2020a), en donde destacabamos que esa confu-
sion pudo estar motivada por el contenido de cuestion de interés casacional para la fijacién de jurispru-
dencia recogida en el auto de admisién del recurso.
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los tribunales de justicia los que establezcan en cada caso concreto los efectos derivados
de dicho incumplimiento. Lo cual, por otra parte, no resulta completamente ajeno a nuestra
practica judicial, porque ya sucedio en relacién con los plazos de ejecucion de resoluciones
que ordenaban la retroaccion de procedimientos de gestion tributaria, respecto de los que
el TS establecié una regla especifica para solventar la falta de regulacion legal*2.

La interpretacion defendida por nuestra parte en los parrafos anteriores se corresponde
con la contenida en la reciente Sentencia del TS de 19 de noviembre de 2020, anteriormente
citada. En esa sentencia, ademas de establecer como doctrina jurisprudencial que el dies
a quo para la ejecucién de resoluciones es el momento en que se notifica la resolucion a
la ORT, la Sala debia determinar si el incumplimiento del plazo de un mes previsto para la
ejecucion de resoluciones debia determinar la nulidad del acto o, por el contrario, constitu-
ye un supuesto de irregularidad no invalidante. Y, en relacion con esta segunda cuestion,
la sentencia aplica al caso enjuiciado la regla establecida con caracter general para esos
supuestos, por lo que concluye que la Unica consecuencia juridica aplicable es «la no exi-
gencia de intereses de demora desde que la Administracion incumpla el referido plazo»*3.

Se trata, sin duda, de una consecuencia juridica de escasa trascendencia juridica que
probablemente sera objeto de critica por su tibieza. De hecho, tres magistrados que com-
ponen la Sala formularon un voto particular a la sentencia para manifestar su discrepancia
con esa segunda parte del fallo. Pero lo cierto es que la consecuencia juridica predeter-
minada con caracter general para el incumplimiento de los plazos de ejecucién de reso-
luciones anulatorias es esa, por lo que el fallo se limita a aplicar al supuesto enjuiciado el
mismo régimen juridico establecido con caracter general para los supuestos de retraso en
la ejecucion de resoluciones anulatorias. Por tanto, no es que la sentencia aplique una so-
lucion imaginativa y tibia al incumplimiento de los plazos de ejecucion, sino que se limita
a aplicar al supuesto enjuiciado la misma consecuencia juridica establecida con caracter
general para esos casos.

Por todo lo expuesto y volviendo al discurso principal creemos que la opcién que mejor
puede proteger los derechos y garantias de los contribuyentes es la prevista en el articulo
41 de la CDFUE, que exigiria un mayor desarrollo jurisprudencial para concretar cuanto

42 Nos referimos a la Sentencia del TS de 31 de octubre de 2017 (rec. nim. 572/2017 -NFJ068824—, citada
anteriormente), que establecié como doctrina jurisprudencial que:

[...] la Administracion tributaria debe tramitar el procedimiento retrotraido y notificar una reso-
lucion al interesado en el plazo que reste desde que se realizé la actuacion procedimental cau-
sante de la indefension del interesado, que determind la anulacion del acto administrativo que
puso fin al procedimiento (en un caso como el litigioso el tiempo gastado desde la valoracion
inmotivada). Dicho plazo empieza a contarse desde el dia siguiente a aguel en que se comunica
la resolucion anulatoria con retroaccién de actuaciones al érgano competente para llevarla a
puro y debido efecto.

43 Vid. la Sentencia del TS de 19 de noviembre de 2020 (rec. nim. 4911/2018 -NFJ079807-).
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tiempo se considera que es un plazo razonable para notificar las resoluciones de los TEA y,
también, para concretar las consecuencias juridicas asociadas a un incumplimiento de ese
plazo razonable, que no estan predeterminadas en ninguna norma.

En nuestra opinién, ese desarrollo jurisprudencial deberia establecer un plazo razonable
para la notificacion de las resoluciones de los TEA que no podria superar el mes, por lo que
explicabamos en el epigrafe anterior.

En relacién con la consecuencia juridica asociada al incumplimiento de ese plazo razona-
ble, creemos que una posible solucion seria considerar que una vez transcurrido ese plazo
razonable desde el momento de la notificacién de la resolucién del TEA a los interesados,
se entenderan producidos todos los efectos propios de la notificacion de la resolucién del
TEA a los 6rganos de la Administracion competentes para su ejecucion e impugnacion®.

Esa conclusién entendemos que es perfectamente compatible con la doctrina jurispru-
dencial establecida en la Sentencia del TS de 19 de noviembre de 2020 vy, por lo expuesto,
implicaria una consecuencia juridica minuscula para el supuesto enjuiciado en dicha sen-
tencia (ejecucion de resoluciones anulatorias por motivos materiales) y una consecuencia
juridica mayuscula para los supuestos de ejecucion de resoluciones anulatorias por motivos
formales (en tanto podria motivar la caducidad del procedimiento) y para los supuestos de
interposicion de recursos contra las resoluciones de los TEA (en tanto podria determinar la
inadmisibilidad del recurso por extemporaneidad).

3.5. La exigibilidad de acreditar fehacientemente el momento
de notificacion a la Administracion de las resoluciones de
los TEA

La falta de fijacion de un plazo maximo para la notificacién de las resoluciones del TEA
puede vulnerar los principios de legalidad, tutela judicial efectiva y eficacia de la Adminis-
tracion, por los motivos anteriormente expuestos®. Y, directamente relacionado con ello,
resulta oportuno destacar la manifiesta vulneracién del principio de seguridad juridica de-

44 Esta consecuencia juridica también creemos que pondera todos los intereses en conflicto, sobre todo si
consideramos que el Real Decreto 391/1996 reconocia un plazo de 15 dias para interponer el recurso de
alzada y obligaba a computar dicho plazo a partir del quinto dia siguiente a la fecha de la resolucién que
se pretendia recurrir (luego la jurisprudencia aplicé esa regla con cierta flexibilidad, y permitié computar
otra fecha de inicio del plazo para interponer el recurso, siempre que la Administracion acreditara feha-
cientemente que la notificacion fue en ese momento ulterior, como recuerda la Sentencia del TS de 11 de
marzo de 2010 (rec. nim. 9214/2004 -NFJ079722-).

Entendida en un sentido amplio, puesto que, como recogen algunas sentencias, los procedimientos
economico-administrativos no entran dentro del ambito de la tutela judicial (vid., ampliamente, Martinez
Giner, 2008, pp. 1y ss.).

45
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rivada del hecho de que no existan instrumentos de verificacion y control del momento en
que tiene lugar la notificacion de las resoluciones del TEA a la Administracién encargada
de su ejecucion e impugnacion“e.

En efecto, la circulacion de documentos entre dependencias de la misma Administracion
permite realizar un control muy poco fiable del momento en que realmente se producen las
notificaciones. Por ello, como afirmara el TS, es necesario establecer algiin mecanismo de
control fehaciente del momento en que se producen esas notificaciones para «evitar toda
sombra de connivencia» en favor de la Administracién*’, porque resulta «inadmisible en un
Estado de derecho que el plazo para interponer un recurso quede a merced del 6rgano ad-
ministrativo recurrente»*.

La relevancia juridica de identificar fehacientemente ese momento de notificacion es
obvia, pues de lo contrario quedaria desprotegido el administrado que cuestionara el cum-
plimiento de los plazos por parte de la Administracion. Como advierte el TS en su Senten-
cia de 5 de diciembre de 2017:

[...] fijlado legalmente un plazo para llevar a cabo la ejecucion de la resolucién es-
timatoria por motivos formales, bastaria para burlar su finalidad que el inicio del
plazo para tramitar el procedimiento quede a voluntad de la Administracion®.

O, expresado en términos mas directos: en caso de no imponer un control fehaciente
del momento de notificacion de dichas resoluciones:

46 Vid., en este mismo sentido, De Torres Romo (2006, p. 2.023) y Martinez Giner (2008, p. 18).

4T Vid. la Sentencia del TS de 25 de noviembre de 2016 (rec. niim. 2880/2015 -NFJ064982-) que declara la
extemporaneidad del recurso extraordinario de alzada para la unificacion de criterio porque «resulta un
tanto sorprendente» el baile de fechas y traslados de documentos entre distintos érganos de una misma
Administracion, y:
[...] es algo incomprensible para cualquier ciudadano el hecho de que, desde el 16 de febrero
de 2011 en que el TEAC tiene conocimiento fehaciente del Auto del Tribunal Supremo de 14 de
enero de 2011, no es, segun consta en el expediente, hasta el 6 de abril cuando el expediente
llega a la AEAT, Delegacion de La Coruia, y finalmente es el 20 de julio de 2011 cuando el re-
curso tiene entrada en el TEAC, y desde esa fecha se espera hasta el 3 de noviembre en que la
Abogada del Estado Secretaria del TEAC comunica al Director del Departamento que tiene un
mes para hacer alegaciones.

Vid. también la Sentencia del TS de 9 de julio de 2002 (rec. num. 4148/1997 -NFJ015517-), en la que se
declara la extemporaneidad de un recurso de alzada porque habia sido presentado, en plazo, en el Regis-
tro de Salida del organismo que interponia el recurso, pero habia tenido entrada en el TEAC fuera de plazo.

48 Sentencia del TS de 21 de enero de 2002 (rec. nim. 7368/1996 -NFJ011802-).

49 Vid. la Sentencia del TS de 5 de diciembre de 2017 (rec. nim. 1727/2016 -NFJ069146-), anteriormente
mencionada. Ese parrafo aparece también reproducido en la Sentencia del TS de 18 de diciembre de
2019 (rec. num. 4442/2018 —-NFJ075744-), también citada.
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[...] se estaria dando un trato de privilegio a la Administracién frente a los particu-
lares, dejando en sus manos la facultad de fijar, casi con absoluta libertad, la de-
terminacién de la fecha «ad quem» en la interposicion de los recursos cuando es
ella la que ejercita la impugnacién®®.

Los reproches juridicos hechos a la inexistencia de controles sobre el momento de rea-

lizar las notificaciones, producidos en las sentencias comentadas en relacién con los su-
puestos de ejecucion con retroaccion de actuaciones, resultan igualmente validos para otros
supuestos en que la Administracion tiene que actuar con celeridad después de la notifica-
cion de la resolucién del TEA, como sucede en los supuestos en que la Administracion pre-
tende impugnar las resoluciones del TEA mediante recurso de alzada ordinario®' o recurso
de alzada extraordinaria para unificacién de criterio®.

Por todo ello consideramos imprescindible el establecimiento de algun medio de con-

trol fehaciente del momento de notificacidn de las resoluciones del TEA a la Administracién
competente para realizar las ulteriores actuaciones®, porque lo contrario produce un grave

50

51

52

53

Vid. la Sentencia del TS de 25 de noviembre de 2016 (rec. nim. 2880/2015 -NFJ064982-). Vid. también la
Sentencia de la AN de 5 de junio de 2019 (rec. nim. 309/2017 -NFJ073984-), antes citada, en la que se
advierte que la Administracion defendia una fecha de notificacion tardia (para defender que el recurso de
alzada habia sido interpuesto en plazo), pero no aporté ninguna prueba orientada a justificar ese extremo.

Cuyo plazo de interposicion es de un mes, «contado desde el dia siguiente al de la notificacion de las
resoluciones», segun dispone el articulo 241 de la LGT. En relaciéon con el control de las notificaciones
en este recurso de alzada ordinario, resultan de especial relevancia las consideraciones contenidas en la
Sentencia de la AN de 2 de diciembre de 2011 (rec. nium. 374/2008 -NFJ045324-), en la que se afirma que:

[...] La inseguridad juridica que dicho mecanismo es capaz de introducir en el sistema de control
juridico de los actos de gestion de la Administracion activa, aun sin contar con los abusos con que
se utiliza por parte de los Directores de Departamento de la AEAT esta modalidad impugnatoria,
obligan a los Tribunales de Justicia a considerar las posibilidades adecuadas para su ejercicio
como un remedio de caracter puramente excepcional y, por ende, restrictivo, actitud que nos
parece mas acorde con la tutela de los derechos y garantias del contribuyente y, desde luego, se
opone a que la determinacién del plazo para el ejercicio de esa facultad privilegiada esté, ademas,
en manos del propio 6rgano que actua, lo que le habilitaria para presuponer interpuestos dentro
de plazo recursos que, de haberse promovido por particulares, serian claramente extemporaneos.

Cuyo plazo de interposicién es de tres meses, «contados desde el dia siguiente al de la notificacion de
la resolucion», segun dispone el articulo 242 de la LGT. En relacion con este recurso, «debe actuarse
en materia de notificaciones con mayor rigor, si cabe, pues nos hallamos ante un recurso excepcional
y ante la comunicacion inter-6rganos del Ministerio de Economia y Hacienda», como afirmé el TS en su
Sentencia de 30 de mayo de 2008 (rec. nim. 5999/2003 -NFJ079723-).

Precisamente, el TS acaba de publicar el Auto de 8 de octubre de 2020 (rec. nim. 6194/2019 -NFJ079708-)
que admite a tramite un recurso de casacion cuya cuestion de interés casacional objetivo para la forma-
cion de jurisprudencia consiste en determinar «si debe existir o no en el expediente administrativo, cons-
tancia documental o informatica de la fecha de la notificacién de la resolucion a los érganos legitimados»
para interponer el recurso de alzada ordinario, el recurso extraordinario de alzada para la unificacion de
criterio y el recurso extraordinario para la unificacién de doctrina.

30 | Revista de Contabilidad y Tributacion. CEF, 454 (enero 2021), pp. 5-32

Esta obra esta bajo una Licencia Creative Commons BY-NC-ND 4.0



E Estudios El plazo y lugar de notificacidon de las resoluciones de los TEA

dafo a la seguridad juridica de los administrados y dificulta el control judicial del cumpli-
miento del deber de actuar en un plazo razonable®.

En todo caso, creemos que la doctrina jurisprudencial contenida en la Sentencia del TS
de 19 de noviembre de 2020, tantas veces citada, minimizara los problemas derivados de
la inexistencia de un método de acreditacion del momento en que tiene lugar esa notifica-
cion entre distintos 6rganos de la misma Administracién tributaria. Lo mismo sucederia en
caso de que, normativa o jurisprudencialmente, se dispusiera que el transcurso de un mes
desde la notificacién a los interesados de la resolucién de los TEA determinara que se ten-
gan por producidos todos los efectos propios de la notificacién de dicha resolucion a los
organos de la Administracion competentes para su ejecucion e impugnacion.
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Extracto

El presente trabajo analiza algunas de las medidas propuestas, en el ambito de la fiscalidad,
para reducir las emisiones de gases de efecto invernadero producidas por la aviacién y, con
ello, contribuir a la consecucion de los objetivos plasmados en el Acuerdo de Paris sobre el
cambio climatico de 2015. Las iniciativas formuladas consisten en la creacién de un impuesto
armonizado sobre los billetes aéreos y la revision de la directiva sobre la fiscalidad de la ener-
gia que, en su redaccion actual, declara exento el queroseno utilizado como carburante en la
aviacion internacional.

Para ello, se parte del examen del estado actual de la fiscalidad del sector aéreo (principalmente
en materia de IVA y de impuestos sobre el combustible), concluyendo que la carga fiscal es baja
y que, por tanto, hay margen para introducir estas nuevas figuras. El siguiente paso consiste
en analizar cuales son las tendencias actuales y las tipologias de impuestos medioambientales
y, en particular, aquellos que gravan el transporte aéreo.

Finalmente, se desgranan las figuras impositivas planteadas, analizando los referentes de
derecho comparado, los problemas juridicos que se presentan —sobre todo en el ambito de la
revision de la imposicién del queroseno utilizado para aviacién-y la manera de intentar supe-
rarlos. La Comisién Europea ha mostrado interés en esta materia y en los préximos meses
veran la luz propuestas normativas sobre este particular.
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Fresh air for the aviation: towards a greener taxation
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Abstract

This paper analyses some of the tax measures proposed to reduce greenhouse gas emissions
produced by the aviation and, therefore, to contribute to achieve the goals set out by the 2015
Paris Agreement on Climate Change. These initiatives consist of an harmonised tax on air tic-
kets and the review of the energy taxation directive that, in its current wording, exempts from
taxation kerosene used for international aviation.

To do so, this study examines the state-of-art of the aviation sector taxation (mainly VAT and
fuel taxes) and concludes that the overall tax burden of the sector is low and, therefore, that
there is room for introducing these new instruments. The next step consists of reviewing the
current trends and environmental tax typologies and, in particular, those specifically addressed
to the air transport.

Lastly, the proposed taxes are scrutinised in depth, focusing on the legal problems posed
—especially within the review of the kerosene taxation- and the ways to overcome them. The
European Commission has showed interest in this field and new legislative proposals will be
launched in the close future.

Keywords: aviation; taxation; kerosene; air ticket taxes.
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Comentario preliminar

El debate sobre la fiscalidad del sector aéreo parece intimamente ligado a una crisis
econdémica: justo después del final de la Segunda Guerra Mundial se creo la Organizacién
de Aviacion Civil Internacional (OACI, ICAQ en inglés) y se definieron los principios rectores
de la aviacioén internacional; antes de la crisis financiera y econémica de 2008 se propuso
la creacién de nuevos impuestos al sector para financiar el desarrollo; y las propuestas de
nuevos impuestos medioambientales sobre el sector llegaron justo antes de la crisis sani-
taria de la COVID-19. Dicha pandemia traera consigo una crisis econémica cuyo impacto
no se conoce aun pero que ya esta afectando de lleno al sector aéreo.

La cotizacion burséatil de las aerolineas se desplomo casi un 25 % al inicio del brote, una
bajada de 21 puntos porcentuales mas respecto a la caida que sufrié durante la crisis del
SARS en 2003 (IATA, 2020a), si bien se ha recuperado posteriormente; por otro lado, los
operadores afrontan una inminente crisis de liquidez: se prevé un desembolso de 61.000
millones de délares de efectivo en el segundo trimestre de 2020 (IATA, 2020d)’. El direc-
tor general de la IATA? solicité al principio de la crisis medidas de apoyo financiero, con-
sistentes bien en ayudas directas, en préstamos o avales publicos y en incentivos fiscales
(IATA, 2020c). Algunos estados, por su parte, han adoptado medidas de apoyo al sector,
tales como diferir el pago de las tasas aeroportuarias y de navegacion aérea, flexibilizar los
plazos de devolucién de los billetes cancelados o conceder ayudas publicas® (EFE, 2020a).

Aunque el escenario cambia cada dia, la OACI estimé a mediados de mayo de 2020 unas
pérdidas para la industria del transporte de pasajeros de entre 238.000 y 418.000 millones
de ddlares solo para ese mismo afio, todo y la incertidumbre sobre la duracion y magnitud
de la crisis, y el efecto que tendran las medidas de contencion adoptadas, la evoluciéon de
la confianza y del comportamiento de los consumidores y la situacion econdmica global

" Los datos contenidos en este articulo estan actualizados a mayo de 2020, fecha de envio del trabajo, y
no han experimentado grandes cambios a la fecha de cierre de la presente edicion. La capacidad ofreci-
da se ha reducido un 50 % en 2020 y se prevé entre un 31 % y un 37 % para el afio 2021.

2 La Asociacion de Transporte Aéreo Internacional (International Air Transport Association) representa alre-
dedor de 290 lineas aéreas que constituyen el 82 % del trafico aéreo global.

3 La IATA estima que hasta le fecha se han concedido mas de 123.000 millones en ayudas publicas (IATA,
2020e, p. 4).
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(OACI, 2020; IATA, 2020f). La experiencia en crisis similares anteriores (por ejemplo, la del
SARS 2003) muestra que el pico de estas (en términos de pasajeros-kilémetros transporta-
dos o RPK)* se produce a los tres meses del inicio mientras que la recuperacion a niveles
previos tiene lugar a partir del sexto o séptimo mes, si bien la gravedad de la crisis actual
sugiere que los plazos seran mayores (IATA, 2020b).

El escenario ha dejado de ser idéneo para proponer la creacion de nuevos tributos
medioambientales sobre el sector y que puedan tener una incidencia negativa en la de-
manda. Sin embargo, nunca es mal momento para plantear un debate sosegado sobre el
nivel de presién fiscal que soporta el sector en su conjunto, el impacto que su actividad
tiene sobre el medio ambiente y las medidas de caracter fiscal que pueden adoptarse, en
su caso, para mitigarlo.

Por otro lado, el problema de fondo, que es el cambio climatico, se mantiene. El impul-
so a la llamada transicion verde y, seguramente, la necesidad de recursos para financiar
todo el gasto publico derivado de esta crisis hara que este debate se vuelva a plantear en
el corto o medio plazo. No en vano, se hablé de la creacién de un fondo europeo para la re-
cuperacion econdmica financiado por el presupuesto de la Unién Europea, una nueva tasa
digital y nuevos impuestos verdes, como podria ser el caso de los impuestos a la aviacion
(Pellicer, 2020).

La iniciativa franco-germana de crear un fondo de rescate dotado con 500.000 millones
de euros hace referencia a la necesidad de conseguir una fiscalidad mas justa (imposicién
minima efectiva, fiscalidad de la economia digital y base imponible comun consolidada) y a
la transicion verde (limites adicionales de emisiones de carbono, mejora del sistema europeo
de comercio de emisiones), si bien no hace referencia explicita a la revisién de la fiscalidad
del queroseno o a la creacion de nuevos impuestos (Gobierno Federal de Alemania, 2020).

Estos motivos, junto a la ausencia de literatura relevante en espafol sobre la cuestion,
justifican la oportunidad de realizar este trabajo.

Para ello, 1) se dara una visién general sobre la fiscalidad del sector aéreo y la funda-
mentacién econdmica de los impuestos ambientales; 2) se expondra la tipologia de impues-
tos a la aviacion; y 3) se analizaran los referentes de derecho comparado y las tendencias
actuales asi como la conveniencia de adoptar una accioén conjunta a nivel comunitario para
definir los contornos de una fiscalidad armonizada del sector que asegure su efectividad,
centrandose en los impuestos a los billetes aéreos, la opciéon mas factible en el corto plazo,
y en la imposicion sobre el queroseno, para el medio-largo plazo.

4 EI RPK, Revenue Passenger Kilometers o indice pasajeros por kildmetro transportados, es el niimero total
de pasajeros transportados en un avion por kildmetro volado y constituye una medida del volumen global
de una aerolinea.
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1. Introduccion

El Acuerdo de Paris sobre el cambio climatico, firmado el 12 de diciembre de 2015, cons-
tituye el primer acuerdo vinculante mundial sobre el clima, cuyo objetivo (art. 2.1) es «<mante-
ner el aumento de la temperatura media mundial muy por debajo de 2 °C con respecto a los
niveles preindustriales, y proseguir los esfuerzos para limitar ese aumento de la temperatura
a 1,5°C con respecto a los mismos niveles». Para responder a los desafios del clima y el
medio ambiente en linea con lo acordado en Paris, la Comision Europea present6 en di-
ciembre de 2019 el Pacto Verde Europeo, European Green Deal en inglés (Comisién Euro-
pea, 2019a), una iniciativa que pretende convertir a la Union Europea en una economia en
la que no habra emisiones netas de gases de efecto invernadero en 2050°.

La Comision reconoce el papel crucial de la fiscalidad en la transicion hacia un crecimien-
to econémico mas verde y sostenible (la llamada transicion verde) y, para junio de 2021, ha
anunciado una propuesta reforma de la Directiva sobre fiscalidad de la energia®, en la que
examinara «cuidadosamente las exenciones fiscales actuales, en particular para los combus-
tibles” del transporte aéreo y maritimo». También propondra crear un mecanismo de ajuste
en frontera vinculado al carbono (CBA)? y recurrir —en materia de fiscalidad medioambiental-
al procedimiento legislativo ordinario por mayoria cualificada, en lugar de por unanimidad.

El nuevo impulso a la lucha contra el cambio climatico ha planteado el debate sobre
nuevos impuestos «verdes» a la aviacidon que sean capaces de internalizar los costes ex-
ternos generados, que van desde el ambito local —ruido en los aeropuertos y emisiones de
oxidos de nitrégeno durante los ciclos de aterrizaje-despegue de las aeronaves®- al global,

La neutralidad de carbono o huella de carbono cero consiste en conseguir emisiones de diéxido de car-
bono netas iguales a cero equilibrando la cantidad de diéxido de carbono liberado a la atmésfera con una
cantidad equivalente retirada de la atmosfera o fijada por plantas, o comprando los suficientes créditos
de carbono.

Directiva 2003/96/CE del Consejo de 27 de octubre de 2003 por la que se reestructura el régimen comu-
nitario de imposicion de los productos energéticos y de la electricidad.

El término inglés es «fuel», cuya traduccién mas precisa al espafiol es «carburante» en lugar de «com-
bustible». El articulo 49.2 de la Ley 38/1992, de 28 de diciembre, de Impuestos Especiales, define «car-
burante» como todo hidrocarburo con fines de combustién en cualquier tipo de motor, mientras que
«combustible» es cualquier hidrocarburo utilizado con fines de calefaccion. Las referencias al término
combustible en el presente trabajo —utilizado por ser el mas coloquial- deben entenderse realizadas,
desde un punto de vista técnico, a carburante.

El objetivo de un CBA es el que el precio de los bienes importados refleje su contenido en carbono, redu-
ciendo el riesgo de fuga de carbono, entendida como aquella situacién en que las empresas transfieren
su produccion a otros paises con requisitos de emisién mas laxos (Comisioén Europea, 2020a). Su disefio
debe respetar las reglas sobre comercio internacional (Flemming y Giles, 2019).

Las operaciones o ciclos de aterrizaje-despegue CAD (LTO en sus siglas inglés) de las aeronaves en los
aeropuertos incluyen, segun la OACI: a) la aproximacion por debajo de 1.000 m de altura; b) el aterrizaje;
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tales como emisiones de CO, y otros gases de efecto invernadero (Krenek y Schratzens-
taller, 2016, p. 8).

La revision de la fiscalidad del sector aéreo no es, sin embargo, una novedad: a princi-
pios de los afios 2000 se lanzaron diversas propuestas de nuevos impuestos a la aviacién
dirigidos a financiar el desarrollo o a crear un nuevo recurso propio de la Unién Europea. Sin
embargo, dichas iniciativas tuvieron un éxito discreto y, hasta la fecha, inicamente cinco
Estados miembros de la Unién Europea (y Reino Unido) han adoptado impuestos a los bi-
lletes (per passenger ticket taxes, en la terminologia inglesa).

En el marco de este momentum, los ministros de finanzas de Alemania, Bélgica, Bulgaria,
Dinamarca, Francia, Italia, Luxemburgo, Paises Bajos y Suecia emitieron el 7 de noviembre
de 2019 un comunicado conjunto titulado «EU coordination for aviation pricing'®» que recla-
maba a la Unién Europea la creacion de nuevos impuestos a la aviaciéon que aseguren un
precio «mas justo» por el uso del transporte aéreo, de tal modo que quienes contaminen,
paguen. Ademas, algunos Estados miembros han creado unilateralmente nuevos impues-
tos o han incrementado los ya existentes, como es el caso de Francia'.

Espafa ha sido tradicionalmente reacia a gravar el sector aéreo debido a la situacion
periférica del pais, a las necesidades particulares derivadas de la insularidad (islas Balea-
res e islas Canarias) y, sobre todo, a la importancia estratégica del turismo en la economia.
Espana recibi6 83,7 millones de turistas en 2019 —de los cuales, 68,7 millones llegaron por
via aérea— (INE, 2020), el sector supone un 12,3 % del producto interior bruto (PIB) y crea
2,62 millones de empleos (INE, 2019). Por tanto, cualquier impuesto sobre el trafico aéreo
puede tener un impacto relevante en la economia.

Sin embargo, esta posicién —y al menos hasta antes de la crisis de la COVID-19- es-
taba cambiando. Asi, la delegacion espanola en la Conferencia sobre precios del carbo-
no e impuestos a la aviacién, que tuvo lugar en La Haya (Paises Bajos) el 20 y 21 de junio
de 2019, se mostré «abierta a abordar» las propuestas de nueva fiscalidad formuladas por
otros paises europeos bajo ciertas condiciones (Vilasero, 2019). Mas recientemente, la vi-

c) las maniobras que realiza el avién hasta llegar al punto de desembarque (TAXI IN); d) las maniobras del
avién desde el punto de embarque hasta la cabecera de pista (TAXI OUT); e) despegue de pista; y f) la
ascension hasta alcanzar los 1.000 m de altura.

Joint Statement on EU coordination for aviation pricing by the Ministers of Finance. 7 de noviembre de
2019. <https://zoek.officielebekendmakingen.nl/blg-911693.pdf>.

Francia ha duplicado la taxe de solidarité sur les billets d’avion (también conocida como la tasa Chirac) y
destina parte de la recaudacion al Fondo de Solidaridad para el Desarrollo (hasta 210 millones de euros)
y, desde 2020, a la Agencia Francesa para la Financiacion de las Infraestructuras de Transporte —~AFITF-
(hasta 230 millones de euros). Véase la Notice explicative pour I’établissement de la taxe de solidarité sur
les billets d’avion (TS), Guichet fiscal unique des taxes aéroportuaires. CERFA n.° 5196#06. <https://www.
ecologique-solidaire.gouv.fr/sites/default/files/ts_notice_fr.pdf>.
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cepresidenta cuarta y ministra para la transicion ecoldgica y reto demografico calificé las
iniciativas planteadas como un «debate interesante» en la medida en que «quien viaja en
avién es quien tiene mas recursos o son billetes sufragados por la empresa», de tal modo
que esta opcion «puede ser razonable» —cita textual- (Europa Press, 2020).

Para ello, el Ministerio para la Transicion Ecoldgica y Reto Demografico esta trabajando
junto con el Ministerio de Hacienda (que no necesariamente tiene una posicion coincidente
al respecto) en el proceso de revision de la fiscalidad medioambiental, tal como se detalla
en el epigrafe 5.2 de este trabajo. La fiscalidad del sector aéreo, en cualquier caso, no es un
debate nuevo en Espafia. Catalufia tiene en vigor, desde julio de 2014, un impuesto sobre las
emisiones de 6xido de nitrdgeno de la aviacidon comercial, con unos ingresos de 4,52 millones
de euros en 2018 (Agencia Tributaria de Cataluna, 2019, p. 152). Dicho impuesto se modifi-
co con efectos 1 de enero de 2017 para alinearlo con la normativa sobre ayudas de estado.

2. El sector aéreo en cifras

El nimero total de pasajeros transportados a nivel mundial en servicios regulares as-
cendio en 2018 a 4.300 millones (un incremento del 6,4 % respecto al afio anterior), mien-
tras que el niumero de vuelos fue de 37,8 millones (un incremento del 3,5 % respecto al afio
anterior) (OACI, 2019)'2.

Por lo que respecta a la Unién Europea'®, en 2017 se transportaron 890 millones de pa-
sajeros y se operaron 9,56 millones de vuelos, cerca del récord alcanzado en 2008. Se es-
pera que el nimero de vuelos en 2040 sea de 13,6 millones, lo cual supone un incremento
anual del 1,5% vy, en total, del 48 % (EASA, 2019, p. 15).

Las aerolineas, por su parte, generaron en 2018 unos beneficios después de impues-
tos de 30.000 millones de dodlares, con un margen operativo (EBIT) del 5,8 % (IATA, 2019a,
p. 14). Dicho margen es superior para las compafias norteamericanas (9,1 %) y europeas
(6,2 %), mas discreto para las de Asia-Pacifico (4,5 %), Latinoamérica (2,7 %) y Africa (1,5 %),
mientras que es negativo para las de Oriente Medio (-2,0 %)". Por lo que se refiere a la
rentabilidad por pasajero, la industria del transporte aéreo se caracteriza por grandes vo-
[imenes y margenes reducidos. Asi, la media del beneficio por pasajero se situa en 6,85
ddlares, destacando los 14,66 y 8,20 ddlares de Norteamérica y Europa, respectivamente.

2 En el presente enlace se pueden consultar estadisticas mas detalladas: <https://www.icao.int/annual-

report-2018/Documents/Annual.Report.2018_Air%20Transport %20Statistics.pdf>.

Estos datos incluyen la UE-28 (es decir, ain con Reino Unido) y a los estados miembros de la Asociacion
Europea de Libre Comercio (EFTA), esto es, Islandia, Liechtenstein (que no dispone de aeropuerto), No-
ruega y Suiza.

13

4 Para mas informacion, véase Tiroual (2017).
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Asimismo, las aerolineas y sus consumidores generaron 136.000 millones de dolares en
impuestos en 2019 (IATA, 2019b, p. 2).

La aviacion fue responsable en 2016 del 3,6 % del total de las emisiones de gases de
efecto invernadero de la Unién Europea'® y del 13,4 % de las emisiones del transporte, con-
virtiéndose en la segunda fuente de emisiones por detras del transporte por carretera. Dichas
emisiones representan, a su vez, el 20 % de las emisiones producidas por la aviacion a nivel
global. En términos absolutos, se lanzaron a la atmdsfera 171 millones de toneladas de di6-
xido de carbono, un 95 % mas que en 1990. Como dato positivo, la eficiencia (queroseno por
RPK) ha aumentado en un 24 % desde 2005 a 2014 y actualmente se registran incrementos
anuales del 2,8 %. Sin embargo, esta mayor eficiencia no es suficiente para contrarrestar el
incremento de las emisiones debido al aumento del nimero de vuelos, del tamafo de las ae-
ronaves y de la distancia de los vuelos. Segun los modelos matematicos mas recientes, se es-
pera que las emisiones alcancen 198 millones de toneladas en 2040 (EASA, 2019, pp. 22-24).

Ademas de didxido de carbono, la aviacion emite a la atmdsfera otras sustancias con-
taminantes como 6xidos de nitrégeno (NO,), mondxido de carbono, 6xidos de sulfuro (SO))
y particulas en suspension (EASA, 2019, pp. 22-24). Asimismo, genera otras externalidades
negativas como el ruido y congestion en las zonas cercanas a los aeropuertos.

3. Fiscalidad tradicional del sector aéreo

3.1. Consideraciones preliminares

La mayoria de las propuestas de creacion de nuevos impuestos que gravan el sector
aéreo parten de la premisa —cierta— de la baja carga fiscal que soportan los actores impli-
cadosy, en particular, las aerolineas (Krenek y Schratzenstaller, 2016; Keen y Strand, 2006;
Meijers, 2005). Esta subimposicién se manifiesta a nivel de la imposicion sobre el valor afia-
dido y sobre los combustibles de aviacion.

3.2. Impuesto sobre el valor afadido

Los servicios de transporte, como cualquier otro servicio prestado por un sujeto pasivo,
estan sujetos al impuesto sobre el valor afiadido (IVA). La regla general es que el transporte
se entiende localizado en el lugar en que se realice, en funcion de las distancias recorridas

5 Sj bien dicho documento no detalla el método de célculo de dicha magnitud ni los conceptos que la
integran.

6 Dicho porcentaje se reduce al 2% a nivel mundial, segun datos de la OACI y de la IATA, <https://www.
iata.org/en/policy/environment/climate-change/>.
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(art. 48 de la Directiva 2006/112/CE del Consejo, de 28 de noviembre de 2006, relativa al
sistema comun del impuesto sobre el valor afladido —en adelante, la Sexta Directiva) y, ade-
mas, puede tributar por el tipo reducido (punto 5 del anexo lll de dicha directiva).

La Sexta Directiva, sin embargo, permite que el transporte de pasajeros'” esté exento en
virtud una clausula standstill que ha sido utilizada por todos los Estados miembros por lo que
se refiere al transporte internacional® por via maritima y aérea (a diferencia del transporte
terrestre) y que se regula en el articulo 371 (para estados que eran miembros de la [enton-
ces] Comunidad el 1 de enero de 1978), en los articulos 375 a 390 (para estados cuya ad-
hesion fue posterior a 1 de enero de 1978) y en los articulos 390a y 390b (para estados cuya
adhesion fue posterior al 1 de enero de 2011). Ademas, el articulo 148 de la Sexta Directiva
regula una exencion plena para determinadas operaciones relacionadas con el transporte in-
ternacional de pasajeros y bienes por via aérea (avituallamientos, reparaciones, entre otras).

Este régimen legal resulta una ventaja competitiva relevante para el transporte interna-
cional aéreo y maritimo frente al transporte por carretera y, sobre todo, frente al ferroviario
(en tanto que los trenes de alta velocidad ya compiten con el sector aéreo en trayectos de
medio alcance’™).

En Espanfa, la exencion al transporte internacional de viajeros por via aérea se recoge en el
articulo 22.Trece de la Ley 37/1992, de 28 de diciembre, del Impuesto sobre el Valor Afiadido.

La Comision Europea ha planteado en numerosas ocasiones la posibilidad de suprimir
estas exenciones, en tanto que son contrarias a la amplia base imponible que deberia tener
el IVA (Comisién Europea, 2010b, p. 12; 2010c, pp. 31-37). Sin embargo, hasta la fecha no
se ha presentado ninguna propuesta normativa que altere el actual statu quo?.

La OACI (2000, p. 13), con respecto al IVA, establece que «la practica habitual respecto
a la venta o uso del transporte aéreo internacional es fijar un tipo impositivo cero [0 exen-
cion plena] en lugar de establecer una exencion del transporte internacional de pasajeros
sobre dichos impuestos al consumo» y urge a las Partes Contratantes «a reducir al maximo
posible y a eliminar en cuanto su situacién econémica lo permita cualquier tipo de impues-
to sobre la venta o uso de transporte aéreo internacional, incluidos impuestos sobre ingre-
sos brutos e impuestos que graven directamente a los pasajeros o a los transportistas».

7 Transporte de personas y transportes de bienes, tales como los equipajes y los vehiculos automoviles,

acompafados de viajeros, o la prestacién de servicios ligados al transporte de personas, en la medida
en que el transporte de estas personas esté exento.

8 El transporte aéreo interno esta sujeto, en algunos paises al tipo reducido y en otros al ordinario (Comi-

sién Europea, 2019, pp. 26-27).

9 por trayectos de medio alcance se entienden aquellos que no exceden de 750-850 km.

20 para mas informacion sobre los efectos econémicos del régimen actual de IVA para el transporte de

pasajeros, véase Comision Europea (2014).
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Asimismo, la OACI plantea la eliminacién de impuestos sobre los ingresos brutos derivados
de la venta de billetes o del IVA sin base legal para hacerlo. El Convenio de Chicago, como
veremos en detalle en el epigrafe siguiente, Unicamente obliga a los estados contratantes a
que establezcan una exencion de los derechos de aduana sobre el combustible —entre otros
elementos— que lleve una aeronave a bordo al llegar al territorio de un estado contratante.

La IATA (n.d.), que es una asociacién empresarial, suscribe las resoluciones de la OACI
y, ademas, «urge a todos los estados, incluidas sus subdivisiones politicas, a aplicar total-
mente las resoluciones de la OACI asegurando que el transporte aéreo internacional esta
completamente exento y que los operadores aéreos internacionales pueden reclamar la de-
volucién del IVA pagado (tipo cero)».

3.3. Imposicidn sobre el combustible de aviacion

3.3.1. El Convenio de Chicago y normativa de desarrollo

A) Antecedentes

La aviacion comercial tuvo su origen en Estados Unidos y fue alli donde surgi6 la prime-
ra exencién al combustible de aviacion. A partir de 1919, la mayoria de los estados crearon
impuestos sobre los combustibles cuyos ingresos se afectaban a la construccion o mante-
nimiento de carreteras (Cooper, 1933, p. 17; Crawford, 1930, p. 8, citados por Meijers, 2005,
pp. 6-7), a los que se opuso la industria aeronautica. En primer lugar, por un motivo obvio:
las aerolineas no utilizan carreteras. En segundo lugar, porque el Tribunal Supremo consi-
derd que los estados no podian establecer cargas al comercio interestatal, y hacer tributar
los repostajes realizados en estados intermedios lo seria. A raiz de esto, muchos estados
eximieron del pago de este impuesto a las aerolineas.

La expansion internacional de la aviacién?' llevo a que en el periodo de entreguerras se
produjeran los primeros intentos de definir una politica internacional coherente, que fructi-
ficaron en instrumentos como el Convenio de Paris sobre Navegacion Aérea de 1919 o el
Convenio Panamericano de Aviacién Comercial, firmado en La Habana en 1928. Sin em-
bargo, dichos instrumentos no trataron cuestiones fiscales y la primera mencién a la exen-
cioén sobre los combustibles de la aviacion no aparecié hasta que en 1939 se convocé en
Londres una conferencia internacional que resultd en la firma, el 1 de marzo de dicho afio,
del Convenio relativo a la exencién de derechos de aduana de los combustibles y lubrican-

21 particularmente destacable fue la expansion de la Pan American Airways Corporation (Pan American),
que firm6 numerosos contratos de exclusividad con estados del Caribe, Centroamérica y Sudamérica y
obtuvo una posicion cuasimonopolistica (Miller, 1979, p. 46, citado por Meijers, 2005, p. 9)
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tes utilizados por la aviacién, conocido como el Convenio de Londres. Dicho convenio fue
firmado por unos 40 estados, pero nunca entré en vigor (Chrétien, 1954, p. 72), entre otros
motivos, por las hostilidades prebélicas.

B) La Conferencia de Chicago sobre Aviacion Civil de 1944 y la OACI

La Segunda Guerra Mundial supuso una expansion sin precedentes de la aviacion, con
grandes mejoras técnicas y un notable incremento de las aeronaves fabricadas y de las rutas
internacionales operadas. A modo de ejemplo, antes de la guerra, cada pais tenia como
mucho dos vuelos transatlanticos por semana, mientras que el Air Transport Command?®
estadounidense operd, él solo, 154 vuelos en una semana; del mismo modo, la produccién
britanica de aeronaves paso6 de 893 en el periodo 1935-1939 a 26.461, Unicamente en el
afo 1944 (Miller, 1979, pp. 44 y 75, citado por Meijers, 2005, p. 12).

Precisamente a la luz de este desarrollo, el gobierno de Estados Unidos invité en 1944
a delegados de 55 estados para disefar el marco regulatorio de la aviacién internacional.
En dicha conferencia, que comenzé el 1 de noviembre de 1944, hubo dos visiones enfren-
tadas: por un lado, la britanica, que planteaba una organizacion controlada por los estados
y en la que las companias de bandera estarian sujetas a regulacién y control estatal; y, por
otro, la americana, que defendia el principio del libre mercado. El convenio fue firmado el 7
de diciembre de 1944 y la solucién de compromiso a la que se llego fue que el trafico aéreo
entre dos estados requeriria la firma previa de un acuerdo de servicios aéreos (air servi-
ce agreement o ASA) en el que se establecerian las rutas y condiciones del trafico aéreo.

El convenio cred la OACI, que se convirtié en un organismo especializado de la ONU en
1947 y, desde entonces, vela por la administracion de los principios establecidos en el con-
venio, incluidas las cuestiones fiscales. LA OACI promueve el desarrollo seguro y ordenado
de la aviacion civil internacional a través de la promulgacion de normas y métodos reco-
mendados (Standards and Recommended Practices -SARP-) para la aviacion internacional.

El convenio aborda especificamente la fiscalidad del trafico aéreo internacional en su
articulo 24, refiriéndose a derechos de aduanas:

Articulo 24. Derechos de aduana

a) Las aeronaves en vuelo hacia, desde o a través del territorio de otro Estado
contratante, seran admitidas temporalmente libres de derechos, con sujecién a
las reglamentaciones de aduana de tal Estado. El combustible, aceites lubrican-
tes, piezas de repuesto, equipo corriente y provisiones de a bordo que se lleven en

22 E| Air Transport Command (ATC) fue una unidad del Ejército del Aire americano (US Air Force) creada en
la Segunda Guerra Mundial como una unidad estratégica de transporte aéreo.
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una aeronave de un Estado contratante cuando llegue al territorio de otro Estado
contratante y que se encuentren ain a bordo cuando esta salga de dicho Estado,
estaran exentos de derechos de aduana, derechos de inspeccién u otros derechos
o impuestos similares, ya sean nacionales o locales. Esta exencion no se aplicara
a las cantidades u objetos descargados, salvo disposiciéon en contrario de con-
formidad con las reglamentaciones de aduana del Estado, que pueden exigir que
dichas cantidades u objetos queden bajo vigilancia aduanera.

[.].

Nétese que la exencion respecto al combustible se refiere a derechos de aduana, de-
rechos de inspeccién u otros derechos o impuestos similares (ello incluye a las accisas o
impuestos especiales) y, ademas, dicho combustible debe encontrarse a bordo de la aero-
nave cuando esta llegue a un estado contratante y cuando salga de dicho estado. El arti-
culado difiere del Convenio de Londres, que recogia la exencién tanto para el combustible
que estuviera a bordo como el que se repostara. Asi, el articulo 2 de dicho convenio (De-
partamento de Estado, 1956, p. 30) establecia lo siguiente (en inglés):

Article 2

(1)(a) On arrival of an aircraft, the fuel and lubricants which are contained in the or-
dinary tanks of the aircraft shall not be liable to customs or other duties. No quan-
tity, however, may be unloaded free of duties.

(b) On departure, fuel and lubricants intended for the refueling or lubrication of the
aircraft shall be exempt from customs or other duties, or alternatively a refund of
such duties if already levied shall be paid.

[.]

(3) The expression «customs and other duties» includes import duties, export du-
ties, excise duties and internal duties of all kinds?®.

Por tanto, puede inferirse que la voluntad de los firmantes del Convenio de Chicago no era
eximir del pago de impuestos al combustible que pudiera repostarse en determinado estado.

Sin embargo, ya en 1950, el Consejo de la OACI publicé el Documento 7145 (Meijers,
2005, p. 14) que contenia una resolucion en la que, en linea con el Convenio de Londres,
se establecia que tanto los combustibles y lubricantes que estuvieran a bordo de la aero-
nave al llegar a un Estado contratante como aquellos que se suministraran en dicho Esta-

23 Dicha versién corresponde con el texto de un borrador circulado por el gobierno britéanico.
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do, deberian hacerlo libre de impuestos o, alternativamente, permitir la devolucién de los
mismos (OACI, 2000, p. 8).

Dichas directrices se incluyeron de nuevo, en 1960, en el Documento 8632 de la OACI,
posteriormente revisado en 1994 y en 2000. Dicho documento representa el consenso de
la OACI pero no fue incluido en el convenio como anexo al mismo, tal como permite el ar-
ticulo 54 1) del mismo. Ello hace pensar que dicho documento deberia entenderse como un
estandar internacional para el que no existe una obligacién de estricto cumplimiento, esto
es, un instrumento de soft law (Pache, 2019a).

Dicho consenso ha sido aplicado por los estados firmantes a través de los acuerdos bi-
laterales de servicios aéreos.

C) Los acuerdos bilaterales de servicios aéreos

El articulo 83 del Convenio de Chicago permite que los estados contratantes firmen acuer-
dos con otros estados, siempre que estos no sean incompatibles con las disposiciones del con-
venio. Se estima que se han firmado mas de 2.000 tratados bilaterales (Woll, 2006)**. Uno de
los ASA mas importantes, y que se convirtié en estandar, fue el Acuerdo de Bermuda, firmado
entre Estados Unidos y Reino Unido el 11 de febrero de 1946. Su articulo 4 recogia la exencion
para combustible a bordo del mismo modo que el articulo 24 del Convenio de Chicago y, res-
pecto al combustible repostado, establecia una clausula de tratamiento no menos favorable:

Article 3

[...] (2) Fuel, lubricating oils and spare parts introduced into, or taken on board air-
craft in, the territory of one Contracting Party by, or on behalf of, a designated air
carrier of the other Contracting Party and intended solely for use by the aircraft of
such carrier shall be accorded, with respect to customs duties, inspection fees or
other charges imposed by the former Contracting Party, treatment not less favour-
able than that granted to national air carriers engaged in international air services
or such carriers of the most favoured nation. [...]

El acuerdo no contenia, por tanto, una exencion al combustible repostado, sino que la
aerolinea visitante no seria tratada de manera menos favorable que las respectivas aeroli-
neas nacionales. Sin embargo, y teniendo en cuenta que la mayoria de los estados estadou-
nidenses declaraban exento el combustible, esta prevision suponia una exencién de facto
al combustible de la aviacion internacional (Meijers, 2005, p. 17).

Este articulo evoluciond y el ASA firmado en 1957 entre Estados Unidos y los Paises
Bajos ya recogia la exencion, bajo condicion de reciprocidad:

24 Faber et al. (2018, p. 15) se refieren a la existencia de mas de 5.000 ASA.
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Article 7

[...] (d) Fuel, lubricating oils, other consumable technical supplies, spare parts, re-
gular equipment, and stores taken on board aircraft of the aircraft of one of the
contracting party in the territory of the other and used in international services shall
be exempt on a basis of reciprocity from customs duties, taxes, inspection fees
and other similar national duties, taxes or charges, even though such supplies be
used or consumed by such aircraft on flights in that territory.

En 1992, Estados Unidos empez6 a firmar un nuevo tipo de ASA, cominmente llama-
do un tratado de cielos abiertos (open skies treaty), con un caracter mucho mas liberaliza-
dor. Dicho tipo de acuerdo permite la libre determinaciéon de capacidades sin intervencién
gubernamental, reduce las restricciones a las rutas, establece una designacion multiple de
aerolineas, elimina el sistema de doble aprobacion gubernamental de tarifas, facilita la ope-
racion de vuelos charter y promueve practicas competitivas y justas. Sin embargo, no es-
tablece novedades en materia fiscal.

En 2002, el Tribunal de Justicia de la Unién Europea determind que ciertas previsiones de
dichos tratados no respetaban el derecho comunitario en la medida en que, desde 1995, la
Unién Europea era la Unica autoridad que podia firmar acuerdos comerciales (como dicho tra-
tado). La clausula fiscal del modelo del nuevo tratado difiere sustancialmente de las anteriores:
la palabra exencion desaparece y se sustituye por «nada impedira la imposicién de impuestos
[...] al combustible suministrado a una aeronave que opera entre dos Estados miembros»2.

En conclusion, y aunque el Convenio de Chicago no impide, stricto sensu, gravar el com-
bustible suministrado a una aeronave una que vez que esta ha aterrizado en determinado
estado, numerosos ASA si que han incluido esta exencién, sometida a condicién de reci-
procidad. En el marco de las relaciones entre Estados miembros de la Unién Europea, se
hace necesario analizar brevemente la normativa armonizada sobre accisas y su relacién
con dichos acuerdos internacionales.

3.3.2. Unidn Europea

La Directiva sobre la fiscalidad de la energia exige en su articulo 14.1 b) que los Estados
miembros declaren exentos los productos energéticos suministrados para su utilizacién

25 Model agreement between the European Community and [name of the third country] on certain aspects
of air services. 20 February 2006. <https://ec.europa.eu/transport/sites/transport/files/modes/air/interna-
tional_aviation/doc/draft_horizontal_agreement_en.pdf>. Asi lo establece, por ejemplo, el articulo 10 del
Acuerdo Euromediterraneo de Aviacion entre la Comunidad Europea y sus Estados miembros, por una
parte, y el Reino de Marruecos, por otra, rubricado el 14 de diciembre de 2005 en Marrakech. <https://
eur-lex.europa.eu/legal-content/ES/TXT/PDF/?uri=CELEX:22006A1229(04)&from=EN>.
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como carburante en la navegacion aérea? distinta de la navegacion aérea de recreo priva-
da, pudiéndose limitar esta exencién Unicamente al queroseno (cédigo NC 2710 19 21). El
apartado c) recoge una exencion idéntica para los combustibles suministrados para la na-
vegacion en aguas comunitarias, incluida la pesca.

La redaccion de esta exencién es similar a la que se contenia en el articulo 8.1 b) de la di-
rectiva precedente, la Directiva del Consejo 92/81/CEE, de 19 de octubre de 1992, relativa a la
armonizacion de la estructura del impuesto especial sobre los hidrocarburos?’. Dicha exencién
obedecia a la voluntad de la Comisién de «estandarizar la exencion del combustible suministra-
do en vuelos comerciales internacionales», ya que ello «daria un igual tratamiento a los vuelos
intracomunitarios y reforzaria la naturaleza del mercado Unico» (Comision Europea, 1990, p. 14).

El parrafo 2 del articulo 14 de la nueva directiva da un paso mas y reconoce que los Estados
miembros pueden limitar el ambito de aplicacion de dicha exencion al transporte internacio-
nal e intracomunitario, esto es, gravar los vuelos domésticos. Asimismo, la directiva permite
suprimir la exencién para vuelos entre dos Estados miembros, siempre que estos hayan fir-
mado un acuerdo bilateral. También permite, en dichos casos, aplicar un nivel de imposicién
inferior al nivel minimo que establece la directiva (330 euros/1.000 litros). Hasta la fecha no
existe ningun acuerdo en este sentido (Faber et al., 2018, p. 11) ni ningun Estado miembro so-
mete a imposicion el queroseno de los vuelos domésticos (Comisién Europea, 2019b, p. 28).

Ello, por supuesto, no obsta a que pueda generarse un tratamiento desigual con ope-
radores de terceros estados que hayan firmado un ASA con clausula de exencion (Pache,
2019a, p. 5)?8. Sin embargo, hay pocas aerolineas no comunitarias que operen vuelos intra-
comunitarios (EasyJet Switzerland es una de las mas relevantes) y Unicamente dos opera-
dores de cargo, Fedex y UPS (Faber et al., 2018, p. 30).

3.4. Los sistemas de comercio de emisiones

Ademas de los instrumentos puramente fiscales, hay otros sistemas que permiten inci-
dir en el coste de determinadas actividades y, por tanto, influir en su demanda. Las medi-
das no fiscales no son objeto de este trabajo, pero si se apuntan para dar una vision global
del fenémeno.

26 Ademas del queroseno (conocido como jet fuel, jet A-1 o avtur), también hay otros combustibles como la
mezcla queroseno-gasolina (jet B), gasolina de aviacién (avgas) y bioqueroseno.

27 El parrafo 6 de dicho articulo imponia un mandato a la Comision para emitir un informe sobre la situacién
de dichas exenciones para que el Consejo decidiera por unanimidad si convenia suprimir, modificar o
ampliar dichas exenciones.

28 Pache (2019b) teoriza sobre el mecanismo legal para conseguir una imposicién sobre el queroseno a ni-
vel comunitario, teniendo en cuenta todas las limitaciones que suponen los ASA firmados hasta la fecha.
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Los sistemas de comercio de emisiones (emission trade system o ETS) son instrumen-
tos de mercado disefados para reducir las emisiones de gases de efecto invernadero y se
basan en el principio de limitacion y comercio (cap and trade). Los gobiernos o autoridades
supranacionales establecen un limite maximo o tope sobre las emisiones totales de uno
0 mas sectores de la economia, y dicho limite se va reduciendo a lo largo del tiempo. Las
empresas deben contar con un permiso por cada tonelada de emisiones, permisos que se
asignan o se subastan y que, ademas, pueden ser objeto de comercio.

La Union Europea puso en marcha su régimen de comercio de derechos de emision (EU
Emission Trading System —EU ETS) en 2005%°. En la actualidad engloba a los 30 paises del
Espacio Econémico Europeo (en adelante, EEE) mas Reino Unido (hasta el final de 2020)*° y
cubre alrededor del 39 % de las emisiones de gases de efecto invernadero de la Union Euro-
pea (Comisién Europea, 2019c, p. 7). Limita las emisiones de casi 11.000 centrales eléctricas
e instalaciones de fabricacion y, desde 2012, de algo mas de 500 operadores de aeronaves
que vuelan entre los aeropuertos del EEE, con las limitaciones que a continuacion se veran.

La Directiva 2008/101/CE del Parlamento Europeo y del Consejo, de 19 de noviembre
de 2008, incluyé las actividades de aviacion en el EU ETS, en principio para todos los vue-
los con origen y destino en el EEE. Sin embargo, se decidié limitar el alcance a los vuelos
intracomunitarios, de momento hasta 20213' para no interferir con el desarrollo, por parte
de la OACI, de un instrumento de mercado de caracter global para reducir las emisiones de
CO,, llamado CORSIA (Carbon Offsetting and Reduction Scheme for International Aviation).
El EU ETS tampoco aplica a los vuelos con origen y destino en las regiones ultraperiféricas
de la Unién®, salvo que sean vuelos dentro de la misma region.

Los derechos de emision de la aviacion para el periodo 2013-2020 se fijaron en funcién
de las emisiones histéricas de la aviacion en el periodo 2004-2006, representando 221,4
millones de toneladas de CO, por afio, estableciéndose un limite del 95 % de dichas emi-
siones. Para el periodo 2012-2030 se establece una reduccién del 2,2 % anual®.

2% Directiva 2003/87/CE del Parlamento Europeo y del Consejo, de 13 de octubre de 2003, por la que se

establece un régimen para el comercio de derechos de emisién de gases de efecto invernadero en la
Comunidad.

30 Energy and climate from 1 January 2021. <https://www.gov.uk/guidance/energy-and-climate-after-

brexit#eu-ets>.

31 En un primer momento se amplié hasta 2016 a través de la llamada Decision «stop the clock», Decisidn

n.° 377/2013/UE del Parlamento Europeo y del Consejo, de 24 de abril de 2014; posteriormente el Regla-
mento n.° 421/2014/UE del Parlamento Europeo y del Consejo de 16 de abril de 2014; y finalmente por el
Reglamento (UE) 2017/2392 del Parlamento Europeo y del Consejo, de 13 de diciembre de 2017, hasta2021.

Departamentos franceses de ultramar (Guadalupe, Guayana Francesa, Martinica, Reunién y Mayotte);
colectividad de ultramar francesa de San Martin, las islas Canarias y Azores y Madeira.

32

33 El limite del total de derechos de emision de la aviacion para el periodo 2013-2020 se fijé inicialmente en

210.349.264 al ano, ampliandose en 116.524 derechos al afio tras la plena integracion de Croacia en el
sistema, a partir del 1 de enero de 2014.
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Los derechos se distribuyen del siguiente modo: 1) el 82 % se asigna gratuitamente a
los operadores aéreos; 2) el 15 % se subasta; y e) el 3% se mantiene en una reserva espe-
cial para su posterior distribucion a los operadores aéreos en rapido crecimiento y nuevos
operadores en el mercado. Para algunos autores, la asignacion gratuita de gran parte de
los derechos junto con la sobreoferta de derechos de emision de sectores con instalacio-
nes fijas (que pueden utilizarse para compensar las emisiones de la aviacion) supone que
no haya un limite real de emisiones y que, por tanto, el EU ETS tenga un impacto minimo
en las emisiones de la aviacion (Graichen, 2019, p. 3).

Aprobado en la 39.2 Asamblea General de la OACI en 2016, CORSIA es un instrumento de
mercado cuyo objetivo es compensar el incremento anual en las emisiones de CO, producto
de la aviacion civil internacional que se den por encima de los niveles registrados en el afio
2020, tomando en cuenta las especiales circunstancias de los Estados y sus capacidades
respectivas. La compensacion se consigue por la reduccion de emisiones en un sector ajeno
a la aviacion a través de las «unidades de emision», que se compran y venden en un merca-
do de carbono (Luongo, 2016, p. 6). El hecho de que las emisiones del afio 2020 vayan a ser
muy inferiores a lo previsto hara que se tenga que replantear este aspecto, probablemente
en la 220.2 sesion del Consejo de la OACI que tendra lugar entre los dias 8 y 26 de junio®.

CORSIA se ha estructurado en una fase piloto (2021-2023), una primera fase (2024-2026),
de caracter voluntario® y una segunda fase (2027-2035), ya obligatoria.

4. Fiscalidad medioambiental del sector aéreo

4.1. Fundamentos econdmicos de la fiscalidad medioambiental

La proteccion del medio ambiente puede abordarse desde un punto de vista fiscal o re-
gulatorio. Tradicionalmente, los gobiernos prefirieron establecer controles regulatorios, las
llamadas medidas de planificacién y control (command and control measures): ello era asi
porque se percibia que ofrecia una mejor proteccion que las medidas fiscales en tanto que
los objetivos medioambientales estaban claramente especificados en términos fisicos que
no podian superarse y, ademas, permitia ocultar los costes y su distribucion, lo cual a su
vez evitaba complejos debates sobre equidad (Fujiwara et al., p. 3). A partir de los afios 90,
sin embargo, se inicié una tendencia hacia la imposicién de medidas fiscales. Mas recien-
temente se han sumado los sistemas de comercio de permisos de emisiones.

34 Tal como lo plantea la Comisidn Europea en la propuesta de Decisién del Consejo que modifica la Deci-
sién del Consejo (UE) 2016/915, documento COM(2020) 219 final, de 19 de mayo, <https://ec.europa.eu/
transparency/regdoc/rep/1/2020/EN/COM-2020-219-F1-EN-MAIN-PART-1.PDF>.

35 Al 31 de diciembre de 2018, 77 Estados, que representan el 76,62 % de la actividad de aviacién internacio-
nal, habian expresado su intencién de participar voluntariamente en el CORSIA desde su inicio (OACI, 2019).
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La teoria econdémica clasica defiende que el establecimiento de impuestos medioam-
bientales, del mismo modo que los llamados impuestos sobre el pecado (tabaco, alcohol,
juego, por ejemplo) se basa en la existencia de externalidades negativas derivadas de un
determinado producto o actividad econémica y que no han sido incorporadas en el coste
de los bienes producidos o servicios prestados. Las externalidades implican que la produc-
cion esté por encima de la cantidad 6ptima, en tanto que los precios y demanda estan dis-
torsionados, dando lugar a una degradacién medioambiental por encima del 6ptimo social
(Fujiwara et al., 2006, p. 3).

La principal ventaja de los impuestos medioambientales es que consiguen una eficacia
estatica, ya que se reduce al minimo el coste de la gestion ambiental por parte de la Admi-
nistracién (mas sencillo que el enfoque regulatorio), y dindmica, ya que los operadores tienen
un incentivo para reducir sus emisiones y reducir asi su factura fiscal (Agencia Europea de
Medio Ambiente, 2016, p. 15), a pesar de que esto es mas dificil en sectores, como la aviacion,
en los que las mejoras en la eficiencia energética revisten una elevada complejidad técnica.

Por otro lado, la imposicion medioambiental se ha justificado tradicionalmente por la lla-
mada teoria del doble dividendo: por un lado, se produce una mejora en el medio ambiente
y, por otro, los ingresos de estos impuestos (ingresos que no existen en el caso del enfo-
que regulatorio) pueden utilizarse para reducir la imposicion sobre el trabajo y el capital, lo
que en ultima instancia redundaria en un mayor empleo. Algunos autores sostienen que la
teoria del doble dividendo nunca ha sido probada (Fujiwara et al., 2006, p. 6) o que, cuanto
menos, es controvertida (Rodriguez Méndez, 2005, p. 37).

4.2. Consideraciones generales sobre el diseio de impuestos
a la aviacion

El establecimiento de impuestos a la aviacion de manera unilateral por los diferentes es-
tados resulta, tal como demuestran los hechos, en una baja tributacion.

En primer lugar, debido a la existencia de externalidades transfronterizas (la gran parte
de las emisiones son debidas al trafico aéreo internacional). Ademas, la accién unilateral
de determinados estados reduce la presion de otros estados para implementar medidas
similares, ya que pueden operar como free-riders, como podria ocurrir con los paraisos fis-
cales en el ambito de la fiscalidad del capital (Auerswald et al., 2011, pp. 12-13; Farid et
al., 2016, p. 26). Los estados caen, ademas, en el dilema del prisionero: unos mayores im-
puestos implicarian menor contaminacion, pero tienen otros incentivos para no implemen-
tarlos, como alcanzar una mayor cuota en el mercado internacional y, por tanto, favorecer
a las aerolineas nacionales; o el miedo a perder turistas (Keen y Strand, 2006, p. 29). Y ello,
a su vez, produce una competencia entre estados, no tanto para bajar impuestos (race to
the bottom), porque no es necesario, sino para continuar con impuestos bajos o abolirlos
(stucked to the bottom).
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En segundo lugar, la potencial movilidad de los sujetos pasivos (pasajeros) y de las bases
imponibles (combustible) también supone una amenaza de competencia fiscal que impli-
ca, a su vez, una reduccion de los tipos impositivos por debajo del limite 6ptimo. Asi, para
rutas con una escala, es posible que las aerolineas alteren la estructura de los trayectos y
de los hub en respuesta a tratamientos fiscales diferenciados entre paises e incluso entre
aeropuertos. En el caso de impuestos al combustible, el repostaje podria derivarse a ju-
risdicciones con menor carga fiscal, aunque ello puede suponer, a su vez, un mayor coste
derivado de la mayor carga de la aeronave (Keen y Strand, 2006, p. 29). Asimismo, los pa-
sajeros pueden elegir desplazarse a aeropuertos cercanos en otros paises, como ocurrié
en el caso de los Paises Bajos, si bien este factor tiene una incidencia limitada (pensemos
—por ejemplo— en Espafia, donde no habria alternativa factible).

Lo anteriormente expuesto sugiere que la creacion de nuevos impuestos a la aviacion
deberia hacerse de manera coordinada a nivel internacional. La posicion de la OACI, como
organismo internacional, y de la IATA, como organizacién empresarial, sobre la fiscalidad
de la aviacion internacional hace dificil pensar en una solucién global, pero si que podrian
arbitrarse medidas de caracter regional, especialmente en el seno de la Unién Europea. Di-
chos impuestos podrian ser figuras armonizadas o bien podria tratarse de un impuesto de
caracter comunitario (qQue, ademas, pero no necesariamente, podria constituir un recurso
propio de la Union). Dicha propuesta, aun siendo la mas apropiada para algunos autores
(Krenek y Schratzenstaller, 2016, p. 9), plantea problemas politicos, como el aumento eu-
roescepticismo (Krenek y Schratzenstaller, 2019, p. 177). En el epigrafe 5 se esbozan los
fundamentos y posibles lineas maestras de dicha armonizacion.

4.3. Tipologia de impuestos

4.3.1. Clasificaciones

Los impuestos sobre la aviacion, tanto los existentes como los propuestos, pueden cla-
sificarse atendiendo a distintos criterios: naturaleza juridica, base imponible o efectividad
medioambiental, entre otros. El presente trabajo abordara Unicamente los impuestos am-
bientales (y no todos) y queda fuera de su ambito, por tanto, el andlisis del IVA.

La definicion legal de impuesto ambiental se contiene en el articulo 2 del Reglamento
(UE) n.° 691/2011 del Parlamento Europeo y del Consejo, de 6 de julio de 2011, relativo a
las cuentas econdmicas europeas medioambientales, que los define como aquellos cuya
«base imponible» es una unidad fisica (0 una unidad fisica similar) de algun material que
tiene un impacto negativo, comprobado y especifico sobre el medio ambiente y que se
identifique como un impuesto en el Sistema Europeo de Cuentas (SEC 95). La definicion
pone énfasis en la base imponible, que son elementos que tienen un impacto negativo en
el medio ambiente.
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Eurostat aprobd en 1997, junto con la Comisién Europea (DG ENV, DG TAXUD), la OCDE
y la Agencia Internacional de la Energia, una lista detallada de impuestos medioambientales
basada en la base imponible, diferenciando entre impuestos sobre: 1) la energia (incluye el
combustible para transporte y las emisiones de gases de efecto invernadero); 2) el trans-
porte (incluye los impuestos sobre vuelos y billetes); 3) la contaminacién (incluye impuestos
sobre la emision de NO,, SO, y otras emisiones); y 4) el uso de los recursos (Eurostat, 2013).

Los impuestos medioambientales también se pueden clasificar de acuerdo con la efecti-
vidad, diferenciando entre: 1) tasas de coberturas de costes (cubren costes de los servicios
ambientales, como el tratamiento de aguas); 2) impuestos incentivo (creados para cambiar
el comportamiento de productores y consumidores); y finalmente, 3) impuestos ambientales
de finalidad fiscal (creados principalmente para recaudar). En un entorno de preocupacion
sobre el cambio climatico y sus efectos adversos, una clasificacion como esta tiene mucho
mas sentido.

El criterio de la base imponible es mas objetivo y amplio, ya que se refiere a impues-
tos que gravan actividades contaminantes, independientemente de la voluntad del legisla-
dor de reducirlas (OCDE, 2010, p. 33). El legislador, por su parte, muchas veces justifica la
creacion de nuevas figuras impositivas en la proteccion del medio ambiente, mientras que
la estructura del impuesto esta dirigida principalmente a incrementar la recaudacion y no a
incidir en el comportamiento de los operadores (por ejemplo, porque la demanda es inelas-
tica o porque no hay alternativa menos contaminante). Por ejemplo, el Air passenger duty
de Reino Unido nacié con una inequivoca voluntad recaudatoria (Seely, 2019)%.

Desde un punto de vista juridico podemos hablar de IVA e impuestos especiales. El pri-
mero es un impuesto de caracter general que se caracteriza por percibirse en cada fase del
proceso de produccién y distribucion, lo cual permite al sujeto pasivo deducirse los importes
abonados en las etapas anteriores del proceso y la carga final recae sobre el consumidor;
mientras que el segundo grava un consumo especifico y no puede ser objeto de deduccién
(aunque habitualmente se articulan con un régimen suspensivo segun el cual el impuesto
no se exige en el momento de la realizacién del hecho imponible sino en el momento en
que se produce la puesta a consumo). Dichos impuestos especiales pueden articularse a
través de un gravamen especifico, ad valorem o mixto.

Finalmente, ya en el &mbito de los impuestos a la aviacion, Krenek y Schratzenstaller
(2016) proponen una clasificacion hibrida que, ademas del IVA, incluye impuestos especifi-
cos convencionales (que encajan mas bien en la categoria de impuestos sobre el transpor-
te) e impuestos que tienen en cuenta las emisiones causadas por la aviacion (mas similares
a impuestos sobre la energia, en la medida en que tienen en cuenta el carbono emitido).

36 El Canciller de la Hacienda Publica (Chancellor of the Exchequer) manifesté en el debate sobre el presu-
puesto de noviembre de 1993 que «necesitaba aumentar los ingresos, haciéndolo de la forma que menos
dafase a la economia».
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Tipo de
impuestos
[ | | 1
Impuestos Impuestos Impuesto sobre el Otros
convencionales sobre el carbono valor afadido impuestos

Asientos Vuelos Combustible || Billetes Combustible || Billetes Combustible || Billetes

Fuente: Krenek y Schratzenstaller (2016, p. 9) y elaboracion propia.

En los apartados siguientes se detalla la tipologia de impuestos a la aviacién en aten-
cion a esta ultima clasificacion.

4.3.2. Impuestos especificos convencionales

El impuesto especifico mas comun es el impuesto sobre los billetes (o sobre los pa-
sajeros), instaurado por paises como Francia, Reino Unido, Austria o Alemania, entre otros.
Dicho impuesto grava los billetes con origen en determinado pais, estableciendo tipos im-
positivos diferenciados segun la distancia (corto/medio/largo alcance) o la clase (turista/
preferente).

Aun siendo los mas comunes, tienen una efectividad ambiental reducida: siendo cierto que
se reducen las emisiones indirectamente (a través del impacto en la demanda)®, el impuesto
Unicamente cubre una parte de los costes externos y no tiene en cuenta las emisiones pro-
ducidas, de manera que no induce a las aerolineas a reducir el uso de combustible, a intro-
ducir combustibles hibridos o a maximizar la carga del avion. La diferenciacion entre clase
turista y preferente incrementa ligeramente la eficiencia medioambiental, ya que los asien-
tos en preferente, en tanto que ocupan mas espacio, contaminan mas en términos relativos.

Los impuestos sobre asientos gravan los asientos que ofrece cada aerolinea por vuelo,
independientemente de que sean ocupados, mientras que los impuestos sobre vuelos gra-
van cada vuelo sin tener tampoco en cuenta la ocupacién de este. En principio, esta confi-
guracioén supone un incentivo —aunque discreto—- para aumentar la ocupacién de vuelos vy,
en conjunto, reducir el numero de estos y, por tanto, reducir las emisiones.

87 La Comision Europea (2005, p. 27), asumiendo una inelasticidad de la demanda de 1,1, 0,8 y 0,6, previo
una reduccion de la demanda del 10 %/7 %/5 % para vuelos comunitarios y del 15%/11 %/8 % para
vuelos con destino fuera de la Unién Europea.
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En todos los supuestos anteriores, el sujeto pasivo (bien como contribuyente o sustitu-
to del contribuyente) suele ser la aerolinea, ya que facilita la gestion del impuesto, y el im-
puesto suele repercutirse al pasajero juridicamente, para el caso del impuesto a los billetes
y economicamente, para el resto de impuestos.

Por su parte, los impuestos sobre el combustible imponen un gravamen fijo por litro de
combustible sin tener en cuenta las emisiones totales (los vuelos de corto y largo alcance
son mas contaminantes que los de medio alcance). Dicho impuesto reduce las emisiones
a causa de la reduccién de la demanda e incentiva a las aerolineas a mejorar la eficiencia
energética de las aeronaves (Comisién Europea, 2005, p. 25). Asimismo, incentiva a las ae-
rolineas a maximizar la carga para minimizar el coste por pasajero. Este impuesto plantea
problemas de evasion en la medida en que las aeronaves pueden repostar en otros esta-
dos, aunque ello a veces también supone un mayor coste debido al propio peso del com-
bustible. En este tipo de impuesto, el sujeto pasivo son las refinerias (o importadores), los
distribuidores o las aerolineas (Keen et al., 2013, p. 734).

4.3.3. Impuestos sobre el carbono

Los impuestos sobre el carbono son los mas eficientes desde el punto de vista medioam-
biental, ya que incentivan al uso de combustibles bajos en carbono (a diferencia del impues-
to sobre el combustible, que lo grava independientemente de su composicion). Asimismo,
suponen un incentivo para aumentar la eficiencia de las aeronaves, y reducen la deman-
da, particularmente para vuelos de corto y largo alcance, que son los mas contaminantes.

Pueden gravar tanto los billetes (en funcién de las emisiones previstas por vuelo y pasajero)
como el combustible (segun las emisiones por litro de combustible). Esta ultima modalidad,
ademas, incentiva a las aerolineas para maximizar la carga y reducir el uso de combustible.

Este tipo de impuesto, a pesar de ser el mas eficiente en términos ambientales, es el menos
implementado en la Union Europea, entre otros motivos por los mayores costes de gestion.

4.3.4. Otros impuestos

La clasificacion de Krenek y Schratzenstaller no incluye la ultima categoria de «otros
impuestos», necesaria para completar la exposicion de todos los tipos de impuestos am-
bientales que pueden gravar el sector aéreo. El derecho comparado tiene ejemplos de im-
puestos sobre el ruido, sobre contaminantes (6xido de nitrégeno, particulas en suspension)
o sobre la congestion en las zonas cercanas a los aeropuertos. Muchas de estas figuras ni
siquiera pueden calificarse como impuestos, sino mas bien tasas gestionadas por los mis-
mos aeropuertos, y destinadas a un fin concreto. Aparte estan las tasas o prestaciones pa-
trimoniales publicas que los aeropuertos cargan a las aerolineas como contraprestacion a
los servicios que les prestan (AENA, 2020).
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5. Hacia un impuesto comunitario sobre los billetes de avién

5.1. Breve analisis de derecho comparado y tendencias

En la actualidad hay cinco Estados miembros de la Unién Europea que tienen algun tipo
de impuesto sobre los billetes: Austria, Alemania, Francia, Italia y Suecia (Comision Euro-
pea, 2019b) y, en el pasado, cuatro estados mas también lo tuvieron, pero lo derogaron:
Dinamarca, Irlanda, Malta y Paises Bajos. Se trata de impuestos fijos sobre los billetes con
dos variables: distancia del vuelo (corto, medio y largo alcance) y clase (turista, preferente),
que oscilan desde los 3,50 euros de Austria (corto alcance, turista) hasta los 41,99 euros
de Alemania (largo alcance).

Aungue ya no es miembro de la Unién Europea, cabe destacar el Air passenger duty de
Reino Unido. Aun siendo el hub aeroportuario mas importante de Europa (el aeropuerto de
Heathrow recibié casi 81 millones de pasajeros en 2019) (Heathrow Airport, 2020), dicho
pais cuenta con una de las tasas mas elevadas del mundo: el impuesto oscila entre las 13
libras (vuelos de menos de 2.000 millas®, turista) y las 172 libras (vuelos de méas de 2.000
millas, preferente). La recaudacion del impuesto ascendié a 3.641 millones de libras en el
periodo abril 2019-marzo 2020, aunque los ingresos de marzo de 2020 fueron significati-
vamente menores debido a la crisis de la COVID-19 (HM Revenue and Customs, 2020).

Fuera del ambito europeo, paises como Estados Unidos, Brasil o Australia cuentan con
similares impuestos a los billetes.

El caso del impuesto sobre los billetes de Paises Bajos, Unicamente en vigor desde el
1 de julio de 2008 al 1 de julio de 2009, es también significativo. Los estudios preliminares
del impuesto preveian una caida de pasajeros entre el 8% y el 10% en el aeropuerto de
Amsterdam-Schiphol, descenso que se incrementd como resultado de la crisis econémica.
A ello se sumé la tendencia en las regiones orientales y meridionales a utilizar aeropuertos
de Alemania (Weeze) y Bélgica (Charleroi), respectivamente, donde —ademas— compafias
de bajo coste, como Ryanair, tenian importantes bases. En total, se estima que un millén
de pasajeros neerlandeses opto por utilizar los aeropuertos de Alemania y Bélgica durante
el periodo en que estuvo en vigor el impuesto (Gordijn y Kolkman, 2011).

Tal vez por este fiasco, y por su tradicion ecolégica®, los Paises Bajos son en la actua-
lidad unos firmes defensores de la creacion de impuesto comunitario sobre la aviacion v,
en su defecto, de un impuesto doméstico cuya entrada en vigor esta prevista para el afio
2021. El Ministerio de Finanzas neerlandés convocd una conferencia internacional en junio

38 | a distancia es la existente entre Londres y la capital del pais de destino.

39 Dicha pretendida tradicidn ecolégica no es tan evidente para algunos autores. Véanse Chagnon (2016) y
Van Rooij (2017).

56 | Revista de Contabilidad y Tributacion. CEF, 454 (enero 2021), pp. 33-72

Esta obra esta bajo una Licencia Creative Commons BY-NC-ND 4.0




E Estudios Una fiscalidad mas verde para la aviacion

de 2019 en La Haya que reuni6 a participantes de 31 paises, de la Comision Europea, del
Fondo Monetario Internacional y de la OCDE para compartir experiencias y explorar las
bases comunes para aumentar la fiscalidad del sector aéreo, centrandose en los impues-
tos a los billetes y al queroseno.

Dicha conferencia fructificé en la breve comunicacion conjunta de nueve Estados miembros
«EU coordination for aviation pricing»*°, publicada el 7 de noviembre de 2019, en la que se so-
licita a la Comision Europea que abra un debate sobre la fiscalidad del sector aéreo, tomando
en consideracion los sistemas nacionales, la competitividad de los sectores afectados y la po-
sicion geografica y el desarrollo de la infraestructura de transporte de los Estados miembros.

Hasta la fecha, la Comision Europea no se ha pronunciado expresamente, sobre esta
peticion, pero si que es cierto que ha publicado algun documento al respecto (Comision
Europea, 2019b) y analizé el tema en profundidad en la segunda mitad de los 2000 con
ocasion del debate sobre el incremento de la financiacién al desarrollo (Comisién Europea,
2005). Por otra parte, la Comision financia, en el marco del Programa Horizon 2020, el pro-
yecto FAIRTAX*!, centrado en la elaboracién de recomendaciones sobre fiscalidad justa y
sostenible, y que ha abordado esta materia.

La imposicion del queroseno, actualmente exento de acuerdo con la Directiva sobre la
fiscalidad de la energia, es otra de las alternativas (no necesariamente excluyente, como se
defiende en este trabajo) a la creacion de un impuesto comunitario a los billetes, y también
esta siendo objeto de debate politico y doctrinal (Pache, 2019a, 2019b) y de estudio por
parte de la Comision (Comision Europea, 2019a).

5.2. Propuesta de un impuesto espanol sobre los billetes

A diferencia de otras iniciativas en el ambito de la fiscalidad comunitaria, donde Espafa
tiene tradicionalmente un papel proactivo (impuesto sobre transacciones financieras, im-
puesto sobre determinados servicios digitales, intercambio automatico de informacién sobre
cuentas financieras, lucha contra el fraude), la imposicion sobre los billetes aéreos ha gene-
rado tradicionalmente suspicacias, debido —tal como se ha mencionado en el epigrafe 1-a
la situacion periférica del pais, al fenémeno insular y, sobre todo, a la importancia estratégi-
ca del turismo en la economia.

La Direccion General de Tributos inicid el pasado 28 de febrero de 2020 un procedi-
miento de consulta previa*? sobre la creacién de nuevo impuesto sobre el sector aéreo (Mi-

40 vigase la nota al pie 9.
41 <https://www.umu.se/en/fairtax/>.

42 Regulado en los articulos 133 de la Ley 39/2015, de 1 de octubre, del Procedimiento Administrativo
Comun de las Administraciones Publicas, y 26.2 de la Ley 50/1997, de 27 de noviembre, del Gobierno.
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nisterio de Hacienda, 2020). El documento hace notar 1) la baja recaudacion en Espafa
de los impuestos medioambientales (1,83 % del PIB frente a una media de la Unioén Euro-
pea del 2,40 %) y de los impuestos sobre el transporte (0,2 % del PIB frente a una media
de la Unién Europea del 0,5 %); 2) el aumento previsto de las emisiones de la aviacion in-
ternacional (de un 300 % en 2050 respecto de los niveles de 2010, poniendo en peligro el
cumplimiento de los objetivos establecidos en el Acuerdo de Paris); y 3) el compromiso del
Gobierno de Espafa para alcanzar el objetivo de la neutralidad climéatica a mas tardar en
el afo 2050. Todo ello hace necesario, segun el Ministerio de Hacienda, la creacién de un
nuevo impuesto que grave el sector aéreo.

El documento de consulta no especifica ni el tipo de impuesto que se pretende crear ni
su estructura, pero excluye gravar el queroseno (entre otros motivos, y con los matices rea-
lizados en este trabajo, porque lo impide tanto la Directiva sobre la fiscalidad de la energia
como el Convenio de Chicago). Por todo ello, parece que el gobierno podria inclinarse por
crear un impuesto sobre los billetes aéreos como ya han hecho otros paises europeos. Sin
embargo, desde el inicio de la actual crisis sanitaria, no ha habido ningln pronunciamiento
sobre este impuesto, a diferencia de otras figuras impositivas propuestas, como el impuesto
sobre determinados servicios digitales o el aumento de la fiscalidad de las personas fisicas.

Si que se sabe, como se preveia, que los vuelos a las islas estaran exentos: la ministra
de Hacienda confirmé al presidente de las islas Canarias que la voluntad inequivoca del
Gobierno era excluir de la aplicacién del impuesto a dichas islas (EFE, 2020b) y parece que
también a las Baleares (Diario de Ibiza, 2020). Otras fuentes han manifestado que el im-
puesto, inspirado en el referente francés, sera progresivo e ira aumentando en funcion de
la distancia del vuelo, pudiendo alcanzar hasta los 18 euros por trayecto (elconfidencial-
digital.com, 2020). También es previsible, como en otros paises, que se declaren exentos
los vuelos en conexion®.

En el plano académico, Rodriguez Mejias (2020) propone la creacion de un impuesto a
los billetes para vuelos de corta distancia, para situarlo en igualdad de condiciones con otros
medios de transporte, como el tren, que soporta el impuesto a la electricidad y el IVA (tam-
bién para trayectos internacionales, a diferencia del avion). El impuesto se aplicaria a rutas
de menos de 850 km y para las que la alternativa de transporte dure menos de 5,5 veces la

Documento de consulta disponible en <https://www.hacienda.gob.es/Documentacion/Publico/Normati-
vaDoctrina/Proyectos/consulta_publica_aviacion2.pdf>.

43 Por ejemplo, Reino Unido establece las siguientes exenciones: nifios menores de dos afios, pasajeros

realizando determinadas tareas en vuelo, pasajeros transportados por obligacion legal, pasajeros en
transito y en conexion, vuelos de emergencia o de servicio publico, vuelos de placer de corta duracién
(menos de 60 minutos con origen y destino en el mismo aeropuertos) y vuelos con origen en la regiéon
escocesa de Tierras Altas e Islas (Highlands and Islands), vuelos con circunstancias ajenas al control de
la aerolinea (mala meteorologia o fallos mecénicos) y vuelos de la OTAN. Véase <https://www.gov.uk/
guidance/exemptions-from-air-passenger-duty>.
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duracion del vuelo. Aplicaria a la mayoria de destinos domésticos peninsulares y a alguno
internacional, como la ruta Barcelona-Paris (no asi a la ruta Madrid-Lisboa, cuya alternati-
va ferroviaria dura un poco mas de 9 horas)*. Un incremento del precio de los billetes en
un 10 % implicaria una reduccién en la misma cuantia de la demanda, si bien también con-
llevaria consecuencias negativas en términos de empleo, competitividad de determinadas
aerolineas de menor tamafo y viabilidad de aeropuertos pequefios.

Por su parte, el Ayuntamiento de Barcelona propuso en enero de 2020 la supresion del
puente aéreo entre Barcelona y Madrid sobre la base de que existe una alternativa ferro-
viaria de alta velocidad. Esta propuesta plantea problemas juridicos (las rutas aéreas inter-
nas estan liberalizadas) y de tipo practico (el puente aéreo sigue siendo mas rapido que el
tren y sirve para enlazar vuelos internacionales). Por otro lado, aerolineas como Iberia no
se oponen a una reduccién de la oferta en rutas en las que el AVE tiene una cuota de mer-
cado muy elevada (Triguero, 2019).

Esta iniciativa, criticada ampliamente, va en linea con la tendencia internacional de pro-
mover el tren frente al avién y del flygskam (verglienza de volar) (Garcia, 2019). A modo de
ejemplo, la aerolinea KLM ha suprimido desde el 29 de marzo de 2020 alguno de sus vuelos
diarios entre Amsterdam-Schiphol y Bruselas (KLM, 2019) y el gobierno francés ha exigido
a Air France, a cambio de un paquete de ayuda de 7.000 millones de euros, dejar de operar
rutas de corto alcance para las que haya una alternativa de tren de menos de dos horas y
media (Le Figaro, 2020). Por otro lado, se prevé que el mercado del tren de alta velocidad
experimente aumentos del 10 % anuales (Morgan, 2020) y la oferta de trenes nocturnos pare-
ce que esta repuntando, tras afos de cierres de rutas (Rutherford, 2020; Harris, 2020). Final-
mente, la Comision Europea (2020b, 2020c) ha propuesto que 2021 sea el afio del ferrocarril.

Finalmente, y aunque gravan externalidades diferentes, también deberia valorarse la in-
tegracion de este impuesto con otros gravamenes sobre el sector, como el impuesto cata-
lan sobre las emisiones de 6xido de nitrégeno de la aviacién comercial.

5.3. Necesidad de una accion coordinada y base legal

El establecimiento de un impuesto sobre los billetes de avién a nivel comunitario presen-
taria numerosas ventajas, mas teniendo en cuenta que la externalidad que pretende corre-
gir es de caracter transfronterizo. Tal como manifesto el gobierno neerlandés (Ministerio de
Finanzas, 2019), un enfoque coordinado a nivel comunitario incrementaria la efectividad de
un impuesto a la aviaciéon y minimizaria los efectos colaterales (por ejemplo, desplazamien-
to de viajeros a aeropuertos limitrofes), asi como las diferencias entre Estados miembros.
Asimismo, la legitimidad del impuesto aumentaria si se aplica a diferentes contribuyentes

44 <https://www.renfe.com/viajeros/viajes_internacionales/lusitania.html>.
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internacionales (y, por otro lado, se hace recaer el peso de la decisidon sobre «Bruselas»).
Por otro lado, una accién no coordinada entre los Estados miembros podria fragmentar el
mercado unico y distorsionar la competencia.

No se puede obviar que una accion a nivel internacional seria deseable, pero la posicién
de la OACI, la presién de la industria (IATA, fabricantes, aeropuertos) y, en menor medida, la
asignacion de grandes recursos por parte de la OCDE a otros proyectos como BEPS, hace
poco realista obtener un cierto grado de armonizacion a nivel internacional en el corto plazo.

La base legal que permitiria la creacion de un impuesto comunitario sobre los billetes
de avion, con independencia del destino que se dé a la recaudacion de este®, es la politica
comunitaria en materia de medio ambiente. El articulo 191.1 del Tratado de Funcionamien-
to de la Union Europea (TFUE) establece que:

[...] la politica de la Unién en el ambito del medio ambiente contribuira a alcanzar [...]
la conservacion, la proteccion y la mejora de la calidad del medio ambiente [...] y
el fomento de medidas a escala internacional destinadas a hacer frente a los pro-
blemas regionales o mundiales del medio ambiente y en particular a luchar contra
el cambio climatico.

A tal fin, el articulo 192.2 del TFUE encomienda al Consejo adoptar, mediante el proce-
dimiento legislativo especial (unanimidad)*, disposiciones de caracter esencialmente fiscal
para la realizacién de los objetivos fijados en el articulo 191 del tratado.

Adicionalmente, también podria plantearse el recurso al articulo 113 del TFUE, sobre la
base de que algunos Estados miembros ya tienen un impuesto sobre los billetes y que la
armonizacién en esta materia podria justificarse en su necesidad para garantizar el funcio-
namiento del mercado interior y evitar distorsiones de la competencia (Schratzenstaller y
Krenek, 2019, p. 28).

En cualquier caso, la experiencia empirica demuestra que la regla de la unanimidad en
materia fiscal es un obstaculo a la armonizacién. Alternativamente podria recurrirse al me-
canismo de cooperacion reforzada, introducido por el Tratado de Amsterdam y recogido en

45 Recurso propio de la Unién Europea, una fuente comunitaria de financiacion para el desarrollo, adscrip-
cion a un gasto concreto —mitigar el cambio climéatico- o al presupuesto general de cada estado.

46 La Comision también ha manifestado que propondra el uso de las disposiciones de los Tratados que

permiten al Parlamento Europeo y al Consejo adoptar propuestas en el area de la fiscalidad medioam-
biental a través del procedimiento legislativo ordinario, que requiere mayoria cualificada de voto pero no
unanimidad (Comisién Europea, 2019a, p. 5). En este sentido, véase también Comision Europea (2019d),
que aboga por la activacion de las clausulas passerelle que permiten que materias sujetas a la regla de
unanimidad pasen a regirse por la regla de mayoria cualificada. El articulo 192(2) del TFUE contiene una
clausula passerelle especifica.
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el articulo 20 del TUE y desarrollado en los articulos 326 a 334 del TFUE, aunque tampoco
asegura el éxito. Dicho instrumento requiere la participacion de al menos nueve Estados
miembros y deben cumplirse determinados requisitos: unicamente puede referirse a com-
petencias no exclusivas de la Union; debe respetar sus principios y el marco institucional;
no se puede perjudicar el mercado interior ni la cohesion econdmica, social y territorial ni
constituir un obstaculo para los intercambios entre los Estados miembros y; por ultimo,
tampoco puede producir distorsiones de la competencia entre los Estados cooperantes.

Hasta la fecha, la Unica cooperacion reforzada autorizada*” en materia fiscal ha sido la
relativa al posible impuesto sobre las transacciones financieras, basado en el articulo 113
del TFUE. La Comisién presenté la propuesta de Directiva en 2013 (Comisién Europea, 2013)
y aun se encuentra bajo discusién, especialmente después de que Francia y Alemania re-
lanzaran la propuesta en enero de 2019, Como curiosidad, el comunicado conjunto sobre
la creacién de nuevas figuras impositivas ha sido emitido por nueve Estados miembros.

6. <Y hacia un impuesto comunitario sobre el queroseno?

Los impuestos sobre los billetes pueden resultar Utiles para desincentivar los vuelos cor-
tos que tienen una alternativa menos contaminante (tren de alta velocidad, principalmente):
un vuelo corto consume menos combustible y, por tanto, un impuesto especial tendria un
impacto mas reducido en la demanda y en el precio.

Por otro lado, y tal y como se ha expuesto en el epigrafe 4.3.2, los impuestos sobre los
billetes Unicamente cubren una parte de las externalidades negativas y prescinden de las
emisiones producidas, con lo que no suponen un incentivo real para aerolineas (y fabrican-
tes) para aumentar la eficiencia de las aeronaves, sino que se erigen como un instrumento
meramente recaudatorio que indirectamente —eso si- reduce las emisiones debido a que la
demanda se ve afectada de modo negativo.

Por ello, el establecimiento de un impuesto sobre los billetes se ha planteado como un
primer paso que deberia coexistir, en un futuro, con una imposicion basada en el carbono.

La imposicion sobre el queroseno existe en otros paises de la OCDE como Canada, Es-
tados Unidos, Australia, Japdn o en hubs aeroportuarios relevantes como Hong Kong (71,5
millones de pasajeros en 2019), con tipos impositivos que oscilan entre los 0,02 euros por
litro en Australia a los 0,70 euros por litro en Hong Kong (Comision Europea, 2019b, p. 29).

47 Establecida por la Decision del Consejo 2013/52/UE, de 22 de enero de 2013, por la que se autoriza una
cooperacion reforzada en el ambito del impuesto sobre las transacciones financieras.

48 \éase State of play of the financial transaction tax. Documento 10097/19 del Consejo de 7 de junio.
<https://eur-lex.europa.eu/legal-content/EN/TXT/PDF/?uri=CONSIL:ST_10097_2019_INIT&from=EN>.
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Como se ha expuesto en el epigrafe 3.3.2, la Directiva sobre la fiscalidad de la energia
faculta —sin mas— para someter a imposicion el queroseno de los vuelos domésticos y per-
mite renunciar a la aplicacion de la exencion para transporte internacional e intracomunita-
rio o establecer un tipo impositivo menor al minimo, siempre que medie un acuerdo bilateral
entre Estados. El Convenio de Chicago tampoco se opone a ello, aunque las resoluciones
—no vinculantes— de la OACI establezcan lo contrario.

El problema juridico surge cuando un ASA entre dos estados recoge la exencion, exen-
cion que también puede tener lugar en ASA firmados entre Estados miembros cuya entra-
da en vigor se produjo con anterioridad a la implementacién del articulo 3 del Reglamento
(CEE) n.° 2408/92 del Consejo, de 23 de julio de 1992, relativo al acceso de las compafiias
aéreas de la Comunidad a las rutas aéreas intracomunitarias (Pache, 2019a, p. 5).

Dicho autor defiende que, en virtud del principio de primacia del derecho comunitario,
el articulo 14.2 de la Directiva sobre la fiscalidad de la energia tiene preferencia sobre las
disposiciones (y eventuales prohibiciones) de los ASA firmados entre dos Estados miem-
bros y, por tanto, que los ASA intracomunitarios no pueden prohibir la implementacién de
un impuesto al queroseno y todos los operadores de la Unién Europea (y de la Zona Euro-
pea Comun de Aviacién —ZECA®).

Por lo que se refiere al Acuerdo de Cielos Abiertos entre la Unién Europea y Estados
Unidos®°, su articulo 11.2 c) establece la exencién —sobre la base de reciprocidad- del que-
roseno repostado, aunque también prevée en el articulo 11.6 que, en el caso de que dos o
mas Estados miembros deseen someter a tributacion el queroseno utilizado por aerolineas
estadounidenses cuando operen vuelos intracomunitarios, el Comité mixto debera exami-
nar la cuestion de acuerdo con lo que establece el articulo 18.4 €). Dicho articulo dispone,
a su vez, que el Comité promovera la cooperacion a través de la «toma de decisiones por
consenso sobre cualesquiera asuntos relativos a la aplicacién del articulo 11, apartado 6».

Por tanto, y con independencia de la particular problematica que presentan los ASA no
comunitarios, la imposicién del queroseno de vuelos intracomunitarios se podria conse-
guir a través de la supresion de la exencion contenida en el articulo 14.1 b) de la Directiva
2003/96/CE. Habra que esperar, al menos, hasta junio de 2021 para ver en qué términos
se pronuncia la propuesta de revision de dicha directiva (Comisién Europea, 2019a, p. 10).

49 Ademas de los Estados miembros de la Unién Europea, incluye a Albania, Bosnia y Herzegovina, Islandia,
Macedonia del Norte, Noruega, Serbia, Montenegro y la Republica de Kosovo). Espafia no ha reconocido
formalmente a Kosovo como estado independiente.

50 Decision 2007/339/CE del Consejo y de los representantes de los gobiernos de los Estados miembros de

la Unién Europea, reunidos en el seno del Consejo de 25 de abril de 2007 relativa a la firmay la aplicaciéon
provisional del Acuerdo de transporte aéreo entre la Comunidad Europea y sus Estados miembros, por
una parte, y los Estados Unidos de América, por otra. <https://eur-lex.europa.eu/legal-content/ES/TXT/
HTML/?uri=CELEX:32007D0339&from=EN>.
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Alternativamente, la herramienta mas factible seria la firma de acuerdos bilaterales o un
acuerdo multilateral que estableciera la imposicién del queroseno respetando el articulo 7.1 de
la Directiva 2008/118/CE del Consejo, de 16 de diciembre de 2008, relativa al régimen general
de los impuestos especiales y el articulo 24 del Convenio de Chicago. Dichas disposiciones
prevén que el impuesto especial debe devengarse en el momento y en el Estado miembro de
despacho a consumo y que no puede someterse a imposicion el combustible que lleva abordo
una aeronave cuando aterriza en un aeropuerto de un Estado contratante, respectivamente.
Como ya se ha comentado, las estrategias de repostaje en terceros estados son poco probables
debido a la ineficiencia que supone volar con exceso de combustible (y por ende, de carga).

Para ello, la opcion mas sencilla seria crear un impuesto especial que se devengue en
el momento del repostaje®’. El tipo impositivo puede ser inferior a los 330 euros por 1.000
litros, como establece la Directiva sobre la fiscalidad de la energia, pero también superior,
ya que no hay ninguna disposicion que lo impida.

Por otro lado, no debe perderse de vista que la existencia de ASA que prevén la exen-
cion del queroseno puede producir tratamiento desigual entre operadores, de dos tipos: 1)
operadores UE/ZECA y operadores no comunitarios exentos por un ASA; y 2) operadores
no comunitarios exentos y no exentos bajo un ASA. Por otro lado, el articulo 11 del Conve-
nio de Chicago prohibe la discriminacién de operadores segun su nacionalidad. Para ello,
Pache (2019b, pp. 4-5) propone bien renegociar los ASA para eliminar dichas exenciones
para vuelos intracomunitarios (a pesar de que pocas aerolineas no comunitarias operan vue-
los intracomunitarios)®? o bien establecer una clausula de minimis (como las que existen en
materia de ayudas de estado o en la Directiva EU ETS) que declare exento un determinado
numero de vuelos, en funcién del nivel de vuelos operados por aerolineas no comunitarias.

En definitiva, la opcion de politica fiscal mas recomendable pasaria por someter a im-
posicion tanto los billetes como el queroseno, siempre que se superen satisfactoriamente
los obstaculos legales que la actual arquitectura legislativa plantea.

7. Conclusiones

Cambio climatico

La creciente concienciacion sobre los problemas que plantea el cambio climatico en el
medio y largo plazo y el liderazgo de la Union Europea en la llamada transicion verde ha

5T EI grupo de presién Fairosene presenté el 10 de mayo de 2019 una iniciativa ciudadana europea propo-
niendo la creacién de un impuesto al queroseno. Véase <https://europa.eu/citizens-initiative/initiatives/
details/2019/000009_en>.

52 \iéase el epigrafe 3.3.2 in fine.
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puesto en el punto de mira a la fiscalidad de la energia y del transporte, y, en particular, del
transporte aéreo internacional. La aviacion es responsable del 3,6 % de las emisiones de
gases de efecto invernadero de la Union Europea y del 13,4 % de las emisiones totales del
transporte. Ademas, es un sector tradicionalmente poco gravado.

Baja carga fiscal de la aviacién internacional

La baja imposicion del sector se debe, por lo que se refiere al IVA, a las clausulas stands-
till establecidas en la Sexta Directiva que permiten la exencion del IVA en el transporte aéreo
internacional de viajeros (de las que todos los Estados miembros, sin excepcion, han hecho
uso, y que se mantienen pese a que la Comisién ha planteado en numerosas ocasiones la
conveniencia de su supresion); y respecto a los impuestos sobre el combustible de aviacion,
a la exencién para los carburantes para la aviacioén internacional.

Dicha exencion surgié en los afios 1920 en Estados Unidos —pais en el que nacié la
aviacién comercial-y era de aplicacion a las aerolineas, ya que la recaudacién del impues-
to se destinaba a la financiacion de la red viaria que —por razones obvias— no utilizaban. El
Convenio de Chicago consagro dicha exencion en la aviacién internacional, aunque referi-
da unicamente al combustible que lleva una aeronave a bordo cuando aterriza en un Esta-
do contratante y no al combustible que se pueda repostar en dicho estado. A partir de los
afios 60, algunos de los ASA que regulan las rutas entre Estados contratantes empezaron
a establecer, bajo condicién de reciprocidad, la exencion del combustible repostado, exen-
cién que se mantiene casi unanimemente hasta la fecha.

Dados estos precedentes y con la intencién de asegurar que todas las aerolineas recibian
un tratamiento uniforme en el mercado Unico que entraba en vigor a partir del 1 de enero de
1993, la Comision propuso establecer esa exencion en la directiva sobre la armonizacion
del impuesto especial sobre hidrocarburos de 1992, que después pasaria en términos muy
similares a la Directiva sobre la fiscalidad de la energia de 2003.

En dltimo lugar, la Unién Europea y la OACI han puesto en funcionamiento sistemas de
comercio de emisiones, instrumentos de mercado disefiados para reducir las emisiones
de gases de efecto invernadero, aunque el impacto econémico en la aviacién es reducido.

Propuestas de revision de la fiscalidad y consideraciones sobre fiscali-
dad medioambiental

La comunicacion sobre el Pacto Verde Europeo plantea la modificacion de la directiva
sobre la fiscalidad de la energia y el «examen cuidadoso» de las exenciones sobre el com-
bustible del transporte aéreo (no se refiere en ningln momento a la supresion), en una pro-
puesta que sera presentada, previsiblemente, en junio de 2021.

64 | Revista de Contabilidad y Tributacion. CEF, 454 (enero 2021), pp. 33-72

Esta obra esta bajo una Licencia Creative Commons BY-NC-ND 4.0



E Estudios Una fiscalidad mas verde para la aviacion

Por otro lado, un grupo de Estados miembros liderado por los Paises Bajos defiende
avanzar hacia una imposicién efectiva del queroseno para la aviacion y, ademas, crear un
nuevo impuesto armonizado sobre los billetes aéreos. Espana, pais tradicionalmente rea-
cio a gravar la aviacion debido —principalmente— a la importancia estratégica del turismo en
su economia se ha abierto a esta posibilidad e inicio en febrero un procedimiento de con-
sulta previa sobre la implantacién de un impuesto que grave el uso del transporte aéreo.

No debe caerse en el error de asumir que cualquier impuesto que incida en la demanda
de transporte aéreo es un impuesto medioambiental, al menos si entendemos a estos Ulti-
mos como aquellos que internalizan los costes externos (contaminacion, en este caso) de
una determinada actividad, de modo que la produccién del bien (o del servicio) se sitle en
la cantidad 6ptima y no dé lugar a una degradacién medioambiental por encima del éptimo
social. Por tanto, un impuesto medioambiental bien disefado deberia reducir la demanda,
pero ademas deberia suponer un incentivo a las aerolineas para reducir sus emisiones, aun-
que este factor queda limitado por el progreso de la tecnologia.

De las reformas propuestas, la imposicion sobre el queroseno si que puede tener un mar-
cado caracter medioambiental, mientras que un impuesto sobre los billetes como el que se
propone no plantea incentivos para reducir las emisiones y tiene una finalidad meramente
recaudatoria. Los impuestos mas eficientes desde el punto de vista medioambiental son
aquellos que gravan el carbono, ya que incentivan al uso de combustibles bajos en carbono
y la mejora en la eficiencia de las aeronaves. Sin embargo, son mas costosos de gestionar.

Un impuesto comunitario sobre los billetes de avidn

Cinco Estados miembros de la Unién en la actualidad y cuatro mas en el pasado cuen-
tan o han contado, respectivamente, con algun tipo de impuesto sobre los billetes aéreos,
impuestos convencionales fijos que gravan a cada pasajero segun la distancia y la clase en
la que viaja, estableciendo varios tipos impositivos. Sin embargo, el caracter fragmentado
y poco armonizado del tributo resulta en tipos artificialmente bajos y ha supuesto, en algun
caso, el desplazamiento de sujetos pasivos (pasajeros) a estados limitrofes.

La base legal del impuesto a los billetes cuya creacién se propugna serian los articulos
113 0 192.2 del TFUE. Sin embargo, la armonizacion tributaria requiere la unanimidad de los
miembros del Consejo, situacion que se antoja dificil a la luz de las experiencias recientes
en materia de fiscalidad comunitaria (impuesto sobre transacciones financieras, impuesto
sobre determinados servicios digitales, base comun consolidada del impuesto sobre socie-
dades, entre otros). Una alternativa seria recurrir al mecanismo de cooperacion reforzada,
que requiere el concurso de nueve Estados miembros (no en vano, el comunicado conjunto
lo firmaron nueve Estados).

Si la armonizacion no llega, el gobierno neerlandés ha anunciado que creara unilateral-
mente el impuesto para 2021 (el hecho de que Alemania ya disponga de un impuesto sobre
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los billetes evitaria el trasvase de viajeros de un estado a otro). En la misma linea, el Minis-
terio de Hacienda espafiol ha propuesto crear un impuesto similar. Sin dar muchos detalles
al respecto, todo parece indicar, y segun ha aparecido publicado en prensa, que se trataria
de un impuesto sobre los billetes, con un tipo maximo de 18 euros, y que no gravaria los
vuelos con origen y destino en las islas Canarias y Baleares.

Esta figura impositiva no es la mas eficiente desde un punto de vista medioambiental,
pero puede constituir una herramienta muy efectiva para desincentivar el transporte aéreo
en los trayectos cortos en favor de otros medios de transporte, en particular, el tren de alta
velocidad, que puede competir en condiciones similares en distancias medias. Ademas, este
tributo plantearia pocos problemas legales a corto plazo y podria tener mas margen para
una regulacion a nivel comunitario, aunque la regla de unanimidad puede convertirse en un
obstaculo. Finalmente, la gestion del impuesto es sencilla y poco costosa.

Un impuesto comunitario sobre el queroseno

El impuesto sobre el queroseno se ha planteado como un complemento al impuesto sobre
los billetes, porque desincentivaria los vuelos mas contaminantes, que son los de largo alcan-
ce. Ademas, es la figura mas efectiva desde un punto de vista medioambiental ya que incentiva
alas aerolineas a utilizar combustibles menos contaminantes y a aumentar la eficiencia de las
aeronaves. La introduccion de este impuesto plantea problemas juridicos relevantes, deriva-
dos del corsé legal que suponen los ASA firmados por los Estados miembros de la Unién (en
particular, con terceros estados) y que contienen la exencién para el queroseno repostado.

Las soluciones planteadas, Unicamente en el ambito doctrinal, pasarian por suprimir la
exencioén del queroseno contenida en la directiva sobre la fiscalidad de la energia o, alterna-
tivamente, firmar acuerdos bilaterales o multilaterales acordando que se grave el queroseno,
tal y como permite el articulo 14.2 de la citada directiva. A los operadores no comunitarios
vinculados por un ASA que establece la exencidn se les podria proteger mediante el esta-
blecimiento de unas clausulas de minimis, que seguirian declarando exento el queroseno
—para todos los operadores— por debajo de determinados umbrales.

En los préximos meses se publicaran estudios de impacto y propuestas legislativas con-
cretas que aborden la cuestién y nos mostraran cudles podrian ser los siguientes pasos.

Oportunidad temporal de la reforma

Todas las consideraciones anteriores pierden fuerza con la crisis econémica que va a se-
guir a la crisis sanitaria provocada por la COVID-19 y que ya ha impactado de lleno en las
aerolineas, que han visto reducida su demanda y, sobre todo, sus ingresos y su tesoreria, a
minimos. Es posible que no estemos en el momento mas oportuno para acometer un incre-
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mento de los costes de la aviacién a través de la creacion de nuevos impuestos, pero lo cier-
to es que el sector se recuperara en el corto o medio plazo y que el cambio climatico sigue
siendo una realidad.

Por tanto, es necesario —precisamente en estos tiempos convulsos- revisar con calma
la fiscalidad del sector aéreo y disefiar un sistema impositivo mas verde que tenga como

objeto lograr una economia mas sostenible. Buen vuelo.
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1. Estado de la imposicion

¢Qué Estado es el Estado de la imposicién, en sede del impuesto sobre el valor afadido
(IVA)? Cuando el Estado del proveedor es uno y el Estado del destinatario es otro, la prac-
tica judicial pone de relieve dificultades en la definicién de quién es el sujeto pasivo ante
la Administracion, dificultades imbricadas con el criterio de localizacién de la operacion,
que se agudizan con el pago de cuotas indebidas y la presencia de operaciones ficticias.

Piedra angular de la sucesién de interrogantes en esta tematica es la nocién de «suje-
to pasivo no establecido en el interior del pais» (im Ausland anséssigen Steurpflichtigen),
cuya definicion resulta delimitadora del supuesto clasico de inversion del sujeto pasivo a
los efectos del IVA. El supuesto clasico de inversion presupone la distinciéon entre el Estado
del prestador y el Estado de destino.

Respecto a las cuotas indebidas, la doctrina de la sentencia del caso Genius Holding
(Sentencia del Tribunal de Justicia de la Comunidad Europea —STJCE- de 13 de diciembre
de 1989, asunto C-342/87 —-NFJ000686-), segun la cual solo son deducibles en la declara-
cion periddica las cuotas devengadas, y los Estados deben posibilitar la recuperacién de
las cuotas indebidas, ha desempefado un papel clave en la construccién efectuada por el
Tribunal de la Unidn, si bien, después, sera alterada por la sentencia del caso Schmeink &
Cofreth y Strobel (STJCE de 19 de septiembre de 2000, asunto C-454/98 -NFJ010199-).

La inversion del sujeto pasivo, en su supuesto clasico, en una operacion transfronte-
riza, va a juego con la imposicién en destino’, como se pone de relieve en la sentencia
del caso Reemtsma Cigarettenfabriken (STJCE de 15 de marzo de 2007, asunto C-35/05
-NFJ024994-), en que una empresa italiana presta servicios a una empresa domiciliada en
Alemania que carece de establecimiento permanente en territorio italiano.

Cuatro casos resueltos por el Tribunal de la Unién nos van a ilustrar, proporcionando
los elementos de hecho que pueden entrar en juego y los criterios conforme a los cuales,

" Puede verse Casas Agudo (2009), Cnossen (2017), De Miguel Canuto (2013), Falcén y Tella (2007), Merkx
(2012), Villar Ezcurra (2014), Verdun Fraile (2014), Gémez Aragén (2015), Luchena Mozo (2014).
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segun el Tribunal de la Unién, hay que razonar para dirimir el conflicto que esté planteado,
en sede de operaciones transfronterizas con inversién del sujeto pasivo.

Desde el punto de vista del hecho imponible es esencial distinguir entre bienes y servi-
cios. La prestacion de servicios a un empresario destinatario por un empresario establecido
en otro Estado de la Unidn no da lugar en ningln caso a una adquisicion intracomunitaria
y si el prestador es un empresario establecido en un Estado tercero la prestacién no es en
ningun caso una importacion?.

En una operacién transfronteriza, la nociéon de inversién del sujeto pasivo es incom-
patible con la nocién de adquisicion intracomunitaria. En una operaciéon intracomunitaria
encontramos una «entrega intracomunitaria» en el Estado de salida y una «adquisicion in-
tracomunitaria» en el Estado de llegada, esto es, pone en juego dos hechos imponibles en
dos Estados diferentes, mientras que en la inversion del sujeto pasivo solo hay un hecho
imponible en el Estado de destino por tal operacién® y no se realiza ningin hecho imponi-
ble en el Estado de origen®.

La Directiva comun, en cuanto al sujeto pasivo por inversion, no distingue entre que el
empresario que presta el servicio esté establecido en un Estado de la Unién y que el em-
presario prestador esté establecido en un Estado tercero, sino que la soluciéon impositiva en
ambos casos es la misma. Porque el Estado de la imposicion pasa a ser el Estado de destino.

2. Caso Markus Stoppelkamp

Comenzamos con el caso Markus Stoppelkamp®, resuelto por la Sentencia del Tribunal
de la Unién de 6 de octubre de 2011, que tiene su origen en una cuestién prejudicial elevada
por el Bundesfinanzhof, en relaciéon con la condicion de no establecido en territorio aleman

2 Puede verse Falcon y Tella y Pulido Guerra (2013), Bas Soria (2015), De la Feria (2009).

Supuesto distinto es que el vendedor adquiera el bien en el Estado de origen previamente a su venta
transfronteriza, en cuyo caso habra un hecho imponible «entrega interior» en el Estado de origen, antes
de la entrega con inversion del sujeto pasivo, en el Estado de destino. Como encontramos en el caso
Toridas, resuelto por Sentencia del Tribunal de Justicia de la Unién Europea (TJUE) de 26 de julio de 2017,
asunto C-386/16 (NFJ067409), en que una empresa de Estonia vende bienes a empresas de Alemania,
Paises Bajos, Dinamarca y Polonia, previa compra de los bienes a una empresa de Lituania.

Cabe afiadir que, asi como el hecho imponible de las adquisiciones intracomunitarias puede ser realizado
por persona no establecida en el territorio de la adquisicion (art. 141 de la Directiva IVA de 2006), sin
embargo, no hay inversion del sujeto pasivo en el caso de que el destinatario sea persona no establecida
en el territorio de la prestacion.

5 Sentencia del TJUE de 6 de octubre de 2011, caso Markus Stoppelkamp, asunto C-421/10 (NFJ044335)
(Alemania).
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del Sr. Harald Raab, lo que influye en la localizacion de sus servicios y en la concurrencia
0 no de inversién del sujeto pasivo.

El supuesto clasico de inversion del sujeto pasivo o «destinatario-deudor» es el de opera-
ciones transfronterizas realizadas en un territorio por sujetos pasivos en él no establecidos.
La delimitacion de la nocion de sujeto pasivo no establecido en un territorio es el centro del
debate en la cuestion prejudicial.

En el afio 2002, Harald Raab transfirié la sede de su actividad econémica de Alemania a
Austria. Pasando a declarar en dos localidades de Austria, que ejercia una actividad empresa-
rial descrita como «servicio de traslados, de administracion y de transporte» (Uberstellungs-
Administrations- und Fahrdienst). Su actividad econdémica consistia en poner sus propios
empleados a disposicion de empresas domiciliadas en la region de la Baja Baviera para
servicios de transporte en el territorio aleman. Ademas, en 2002, el Sr. Raab formalizo el
traslado de su domicilio particular de Alemania a Austria. Sin embargo, segun las compro-
baciones de la Administracion aduanera, tras su cambio de domicilio, el Sr. Raab siguid
pasando frecuentes periodos de tiempo en Alemania.

La Administracion austriaca asigno al Sr. Raab un nimero de identificacion a efectos del
IVA. El empresario facturd sin IVA sus prestaciones a empresas de transportes alemanas,
incluyendo la mencién «con arreglo al articulo 13 ter de la UStG, el destinatario de la pres-
tacion esta obligado al pago del IVA», por considerar que era una «empresa establecida en
el extranjero», a los efectos del derecho aleman.

Sin embargo, el Finanzamt entendié que no se daban los requisitos para el empleo del
mecanismo de autoliquidacion (inversion del sujeto) por el destinatario de la prestacion segun
el articulo 13 ter de la Umsatzsteuergesetz (UStG), Ley del impuesto sobre el volumen de
negocios, de 2005. El Sr. Raab no podia, a su entender, ser considerado sujeto pasivo esta-
blecido en el extranjero, atendido que en el afio en discusion tuvo su domicilio particular en
territorio aleman. Por ello la Administracién emitié una liquidacion del IVA dirigida al Sr. Raab.

Este interpuso recurso contra la liquidacion, ante el juez de primera instancia. El recurso
fue estimado basandose en que en 2002 la sede de la actividad econdmica del Sr. Raab se
encontraba en Austria. A la vista del articulo 21, apartado 1, letra a), parrafo segundo, de la
Sexta Directiva, razoné que el articulo 13 ter de la UStG debe interpretarse en el sentido de
que en cuanto al establecimiento del sujeto pasivo en el extranjero ha de atenderse Unica-
mente a la sede empresarial. De este modo, cuando tal sede existe, pasa a ser irrelevante
que tenga un domicilio particular en el territorio del propio pais.

El Finanzamt interpuso entonces recurso de casacion ante el Bundesfinanzhof, alegando
que el juez de primera instancia vulneré el articulo 13 ter, apartado 4, de la UStG, del que,
a su juicio, se desprende que no puede considerarse que un empresario esté establecido
en el extranjero cuando tiene su domicilio en el interior del pais.
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El Bundesfinanzhof alberga dudas por lo que refiere a la conformidad de la normativa
alemana con el Derecho de la Unién, debido a que, segun dicha normativa, la condicién
«empresa establecida en el extranjero», prevista como requisito de aplicacién del mecanis-
mo de autoliquidacion (inversion del sujeto), no concurre si el empresario tiene la sede de
su actividad econémica en el exterior del pais, pero su domicilio particular esta situado en
el interior del pais.

Ahora bien, a su entender, segun el articulo 21, apartado 1, letra b), de la Sexta Directiva,
para que el IVA sea adeudado por los sujetos pasivos destinatarios de servicios, basta que
los servicios sean prestados por un «sujeto pasivo no establecido en el interior del pais» (im
Ausland anséssigen Steurpflichtigen). Aun cuando ese concepto no se define ni en el articulo
21 de la Sexta Directiva ni en ninguna otra disposicion de esa misma Directiva.

Si el prestador del servicio reviste en Alemania la condicion de no establecido en el te-
rritorio, entonces el sujeto pasivo destinatario, la empresa alemana de transportes, sera su-
jeto pasivo por inversién y el prestador del servicio, establecido en Austria, no sera deudor
de ningun ingreso por la operacion realizada, ni en el Estado del establecimiento, ni en el
Estado de destino.

2.1. No establecido en el territorio interior

¢ Para ser considerado «sujeto pasivo no establecido en el interior del pais» en el sen-
tido del articulo 21, apartado 1, letra b), de la Sexta Directiva, que se corresponde con el
articulo 194 de la Directiva IVA de 2006, es suficiente que la sede de la actividad econdmi-
ca del sujeto pasivo esté en el extranjero, o debe exigirse como requisito adicional que el
prestador no tenga su domicilio particular en el interior del pais?

Con caracter preliminar, sefiala el Tribunal de la Unién que la lectura conjunta del articulo
21, apartado 1, letra b), de la Sexta Directiva, y, en particular, de las versiones en lengua ale-
manay francesa, evidencia que la versién en lengua alemana no emplea los términos «sujeto
pasivo no establecido en el interior del pais». Sino que emplea los términos «im Ausland ansas-
sigen Steuerpflichtigen» cuya traduccion literal es «sujeto pasivo establecido en el extranjero»®.
Por tanto, debe entenderse que la cuestion va dirigida a determinar si el articulo 21, apartado
1, letra b), de la Sexta Directiva debe interpretarse en el sentido de que, para que el sujeto
pasivo sea considerado un «sujeto pasivo no establecido en el interior del pais» (im Ausland
anséssigen Steuerpflichtigen), en el sentido de la versién en lengua alemana de dicha dis-
posicién, basta con que haya establecido la sede de su actividad econémica fuera de dicho
pais o si, ademas, es necesario que no tenga su domicilio particular en el interior del pais.

6 Apartados n.° 19 y ss. de la Sentencia del TJUE de 6 de octubre de 2011, caso Markus Stoppelkamp,
asunto C-421/10 (NFJ044335).
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A este respecto, cabe indicar que, como ha sefalado el tribunal remitente, no existe en
la version en lengua alemana de la Sexta Directiva ninguna definicién del concepto de «su-
jeto pasivo establecido en el extranjero». No obstante, cabe indicar que la expresion figura-
ba, antes de la introduccién de los cambios aportados por la Directiva 2000/65/CE, ademas
de en la version en lengua alemana, en las versiones en lengua espafola, danesa, inglesa,
francesa, italiana, neerlandesa, portuguesa y sueca del articulo 21, apartado 1, letra b), de
la Sexta Directiva. Ahora bien, tras la entrada en vigor de dicha Directiva modificativa, todas
esas versiones linglisticas emplean, en lo sucesivo, al contrario de lo que ocurre en la ver-
sioén en lengua alemana, la expresién «sujeto pasivo no establecido en el interior del pais»’.

Esta expresion, «sujeto pasivo no establecido en el interior del pais», a diferencia de la
utilizada en la versién en lengua alemana de la Sexta Directiva, no solo figura en otras dis-
posiciones de dicha Directiva y, en particular, en su articulo 17, apartado 4, sino que tam-
bién se define en otra disposicion del Derecho de la Union, como lo es la Octava Directiva.
En efecto, el articulo 1 de la Octava Directiva concreta el concepto de «sujeto pasivo no
establecido en el interior del pais» (véase la STJCE de 16 de julio de 2009, caso Comision/
Italia, asunto C-244/08, apartado 26).

En el sentido de dicho articulo, la condicién de sujeto pasivo no establecido en el interior
del pais presupone que el sujeto pasivo no disponga en dicho pais, durante el periodo de
referencia, de ninguno de los elementos de conexion® que se identifican en el mencionado
articulo (en este sentido, la sentencia caso Comision/Italia, apartado 27). Pues bien, entre
los mas importantes de esos elementos se encuentra la sede de la actividad econdmica y
la existencia de un establecimiento permanente desde el que se efectlen las operaciones.

Tal como se desprende del tenor del articulo 1 de la Octava Directiva, los otros elemen-
tos de conexion que alli se enumeran, como la existencia del domicilio o la residencia ha-
bitual del sujeto pasivo, solo pueden tenerse en cuenta a la hora de determinar el lugar en
el que se considera que el sujeto pasivo esta «establecido» en caso de que falte informa-
cion relativa a la sede de la actividad econémica o del establecimiento permanente desde
el que se efectlen las operaciones.

En una situacion como la que se trata en el litigio, que se caracteriza, por una parte,
por la circunstancia de que la sede de la actividad econdmica del sujeto pasivo es conoci-
da y se encuentra fuera del pais del destinatario de los servicios y, en que no se cuestiona
que se trate de la sede efectiva y real y no de una sede o de una implantacion ficticias, no

7 La contraposicion dialéctica entre «sujeto pasivo no establecido en el interior del pais» y «sujeto pasivo
establecido en el extranjero» es una falsa contraposicién. Desde el punto de vista del ordenamiento del
foro un empresario o esta establecido en el pais o no esta establecido en el pais. Ese es el quid de la
cuestion.

8 Eléments de rattachement, criteri di collegamento, connecting factors.
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puede tomarse en consideracion un eventual domicilio particular del sujeto pasivo en el in-
terior de dicho pais.

Ademas esta conclusion es conforme con la jurisprudencia del Tribunal de la Unién rela-
tiva a la determinacion, en materia de IVA, del lugar de la sede de la actividad econdmica de
una sociedad, tal como se desprende de la Sentencia de 28 de junio de 2007, caso Planzer
Luxembourg, asunto C-73/06 (NFJ026006), relativa a la interpretacion del articulo 1 de la
Directiva 86/560/CEE del Consejo, de 17 de noviembre de 1986, Decimotercera Directiva,
sobre modalidades de devolucién del impuesto a los sujetos pasivos no establecidos en el
territorio de la Union.

En efecto, tal como ha declarado el Tribunal de la Unién, la determinacion del lugar de
la sede de la actividad econdémica de una sociedad supone tomar en consideracién un haz
de factores, entre los que destacan el domicilio social, el lugar de la administracion central,
el lugar de reunién de los directivos de la sociedad y aquel, habitualmente idéntico, donde
se decide la politica general de dicha sociedad.

En una segunda fase, pueden tenerse en cuenta otros elementos, como el domicilio de
los directivos principales y el lugar de reunion de la junta de accionistas, cuando se trata,
por ejemplo, de determinar la sede efectiva de una sociedad que tenga una implantacién
ficticia, como la que caracteriza a una sociedad «fantasma» (en este sentido, la Sentencia
caso Planzer Luxembourg, de 28 de junio de 2007, asunto C-73/06 -NFJ026006-, aparta-
dos 61y 62)°.

La interpretacién segun la cual, en el marco de la determinacion del lugar de estableci-
miento del prestador de servicios, el lugar del domicilio particular de este solo puede tener-
se en cuenta cuando falten elementos de conexién directamente vinculados a la actividad
econdémica ejercida por dicho prestador, como la sede de la actividad econémica o la exis-
tencia de un establecimiento permanente’® desde el que se efectlen las operaciones, es

% Puede verse Ruiz Almendral (2009).

10 Respecto a la identificacion de un establecimiento permanente, la sentencia del propio caso Planzer
Luxembourg formula las tres precisiones siguientes:

1.2 El concepto de establecimiento permanente exige una consistencia minima, por reunir de modo per-
manente medios humanos y técnicos necesarios para las prestaciones de determinados servicios.
Por consiguiente, implica un grado suficiente de permanencia y una estructura apta, desde el punto
de vista del equipo humano y técnico, para hacer posibles, de forma auténoma, las prestaciones de
servicios de que se trate (apartado n.° 54).

2.2 Por lo que respecta, en particular, a las actividades de transporte, dicho concepto implica al menos
una oficina que permita la redaccién de contratos o la adopcién de decisiones administrativas de
gestion cotidiana y un lugar donde depositar los vehiculos destinados a dichas actividades. En cam-
bio, la matriculacion de los vehiculos en el Estado de que se trata no es un indicio de establecimiento
permanente en dicho Estado.
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también conforme con la légica en que se basa el articulo 4, apartado 1 de la Sexta Direc-
tiva, que se corresponde con el articulo 9.1 de la Directiva IVA de 2006, ya que esta dispo-
sicién solo considera al sujeto pasivo a efectos del IVA desde la perspectiva de la actividad
econdémica ejercida por este.

Cabe anadir que el articulo 21, apartado 1, letra b), de la Sexta Directiva tiene como ob-
jetivo liberar al sujeto pasivo establecido en un Estado de la carga de tener que cumplir las
obligaciones derivadas del articulo 22 de dicha Directiva —en correspondencia con las obli-
gaciones del titulo XI de la Directiva IVA de 2006- en otros Estados en los que efectie una
prestacion o entregue un bien. Pues bien, excluir la autoliquidacién (inversion) en un caso
como aquel de que se trata en el litigio tendria como efecto poner seriamente en entredi-
cho la realizacion del referido objetivo.

Tal como ha sefalado el tribunal remitente, la interpretacién precedente es la que ofrece
mayor seguridad juridica en la medida en que la presuncién de que un servicio es presta-
do por un «sujeto pasivo no establecido en el interior del pais» cuando la sede de la activi-
dad econdémica del sujeto pasivo esté fuera de ese pais, con independencia de su domicilio
particular, permite simplificar la aplicacion de la Directiva y, por tanto, contribuye a garan-
tizar una recaudacion fiable y correcta del IVA. En efecto, la presuncién permite evitar que
el destinatario de la prestacion establecido en un Estado, que tiene conocimiento de que el
prestador tiene la sede de su actividad econémica fuera de dicho Estado, deba hacer inda-
gaciones acerca del domicilio particular del referido prestador.

La respuesta dada a la cuestion planteada es que el articulo 21, apartado 1, letra b), de
la Sexta Directiva, sobre sujeto pasivo o deudor del impuesto, que se corresponde con el
articulo 194 de la Directiva IVA de 2006, debe interpretarse en el sentido de que, para que
sea considerado un «sujeto pasivo no establecido en el interior del pais», basta con que el
sujeto pasivo operador de que se trate haya establecido la sede de su actividad econémi-
ca fuera de dicho pais.

La consecuencia logica de esta sentencia prejudicial es la desestimacion del recurso
de casacion presentado por el Finanzamt Deggendorf, la Administracion tributaria, ante el
Bundesfinanzhof. Lo que supone confirmar la decision estimatoria del juez de primera ins-

3.2 No constituyendo un establecimiento permanente una instalacion fija utilizada a los solos efectos
de ejercer, en relaciéon con la empresa, actividades de caracter preparatorio o auxiliar, como la con-
tratacion de personal o la adquisicion de los medios técnicos necesarios para la realizacién de las
actividades de la empresa.

1 En este contexto, «autoliquidaciéon» o mecanismo de auto-liquidation, expresion que también es pro-

fusamente empleada en el derecho francés, y que se corresponde con la de inversione contabile, en el
derecho italiano, refiere al supuesto de inversién del sujeto pasivo o reversion de la carga, que pone el
impuesto a cargo del destinatario de la operacién y no esta enunciando el método general de declara-
cion-liquidacion periédica propio del empresario en el IVA.
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tancia, centrada en la sede empresarial. Quedando fuera de combate la liquidacién emitida
por la Administracion alemana.

En un contexto internacional esta sentencia del caso Markus Stoppelkamp clarifica un
concepto esencial en las operaciones transfronterizas, para la definicién del Estado de la
imposicién, en sede de IVA, como lo es el de «sujeto pasivo no establecido en el interior del
pais» en que se localiza la operacion.

3. Caso Reemtsma Cigarettenfabriken

El caso Reemtsma Cigarettenfabriken'?, resuelto por Sentencia del Tribunal de la Unién
de 15 de marzo de 2007, en una cuestion prejudicial elevada por la Corte di cassazione, en
que una empresa italiana cobra una cuota indebida' a una empresa alemana destinataria
del servicio, pese a concurrir la inversion del sujeto pasivo'.

Reemtsma es una sociedad domiciliada en Alemania y que no dispone de establecimien-
to permanente en Italia. En 1994, una sociedad italiana efectud en su favor prestaciones de
publicidad y de marketing por las cuales le factur6é 175.022.025 liras en concepto de IVA. El
IVA le fue repercutido a Reemtsma, siendo después ingresado en el Tesoro publico italiano.

Reemtsma solicitd entonces la devolucién parcial de dos cuotas de IVA ingresadas co-
rrespondientes al afio 1994, cuotas que consideraba haber pagado indebidamente porque
las prestaciones las habia recibido como sujeto pasivo establecido en un Estado miembro
distinto de Italia, en el caso de autos, en Alemania, de forma que el IVA se habia devenga-
do en este ultimo Estado.

La Administracion denegd la devolucion de las cuotas y Reemtsma impugnd la dene-
gacién ante los tribunales italianos. Su recurso fue desestimado tanto en primera instancia
como en apelacién, por cuanto las facturas emitidas guardaban relaciéon con prestaciones
de promocion publicitaria y de marketing no sujetas al IVA porque no se habia cumplido el
requisito territorial, ya que las prestaciones habian sido efectuadas en favor de un sujeto
pasivo sometido al impuesto en otro Estado®.

Sentencia del TJCE de 15 de marzo de 2007, caso Reemtsma Cigarettenfabriken, asunto C-35/05
(NFJ024994), ponente Arestis (ltalia).

Desde el punto de vista sistematico cabe anotar que en este caso la cuota es indebida, pero no se trata
de una operacion ficticia.

14 Viéase Capello (2008), Ortiz Calle (2015).

En la actualidad, después de la modificacion por Decreto Legislativo de 11 de febrero de 2016, el arcano
DPR n.° 633/1972, relativo al imposta sul valore aggiunto, establece tres premisas:
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3.1. Negacion del reembolso

Mediante su primera cuestion, el tribunal remitente pide que se delibere si los articulos 2
y 5 de la Octava Directiva del IVA deben interpretarse en el sentido de que puede ser objeto
de devolucién el IVA no devengado, facturado por error al beneficiario de las prestaciones
y después ingresado en el Tesoro del Estado miembro del lugar de tales prestaciones’®.

Como punto de partida, cabe sefalar que el sistema comun del IVA no recoge las con-
secuencias del caso de que un impuesto semejante haya sido facturado por error.

No se discute entre las partes que las prestaciones efectuadas en favor de la empresa
alemana, servicios de promocion publicitaria y de marketing, no estaban sujetas'” al IVA
en ltalia. Efectivamente, segun el articulo 9, apartado 2, letra €), de la Sexta Directiva, el
lugar de las prestaciones de servicios de publicidad hechas a prestatarios establecidos en
la Union, si bien fuera del pais de quien preste los servicios, sera el lugar en que el desti-
natario tenga establecido la sede de su actividad econdémica o posea un establecimiento
permanente al que vaya dirigida la prestacion. En el caso presente, es en Alemania donde
se entienden localizados los servicios prestados.

1.2 Gli obblighi relativi alle cessioni di beni e alle prestazioni di servizi effettuate nel territorio dello Stato da
soggetti non residenti nei confronti di soggetti passivi stabiliti nel territorio dello Stato, sono adempiuti
dai cessionari o committenti.

2.2 Tuttavia, nel caso di cessioni di beni o di prestazioni di servizi effettuate da un soggetto passivo stabi-
lito in un altro Stato membro dell'Unione europea, il cessionario o committente adempie gli obblighi di
fatturazione di registrazione secondo le disposizioni degli articoli 46 e 47 del decreto-legge 30 agosto
1993, n. 331, convertito dalla legge 29 ottobre 1993, n. 427.

3.2 Nel caso in cui gli obblighi o i diritti derivanti dall'applicazione delle norme in materia di imposta sul
valore aggiunto sono previsti a carico ovvero a favore di soggetti non residenti e senza stabile orga-
nizzazione nel territorio dello Stato, i medesimi sono adempiuti od esercitati, nei modi ordinari, dagli
stessi soggetti direttamente, ovvero tramite un loro rappresentante residente nel territorio dello Stato.
Il rappresentante fiscale risponde in solido con il rappresentato relativamente agli obblighi derivanti
dall'applicazione delle norme.

Podemos anotar, por un lado, que la normativa italiana marca asi una diferencia de trato entre que el
suministrador o prestador sea residente en un Estado de la Unién y que el suministrador o prestador sea
residente en un Estado tercero, y, por otro lado, que en el caso de sujeto pasivo residente en un Estado
de la Unién se apliquen en ltalia las mismas reglas en cuanto a deberes de facturacion y deberes de
registro contable que en las operaciones intracomunitarias no puede suponer identificar ni confundir un
hecho imponible con el otro.

16 Apartados n.° 17 y ss. de la Sentencia de 15 de marzo de 2007, caso Reemtsma Cigarettenfabriken,

asunto C-35/05 (NFJ024994).

Este supuesto de no sujecion tiene el significado de no localizacion en el Estado en cuestion. No expresa
una ausencia de capacidad econémica en la operacion realizada. Sino una ausencia de conexioén. La
consecuencia es que la cuota abonada al Estado del domicilio del prestador es una cuota indebida.

17
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El articulo 2 de la Octava Directiva dispone que todo sujeto pasivo que esté establecido
en un Estado miembro distinto de aquel en el que se encuentra el lugar de las prestacio-
nes tendra derecho a la devolucion del IVA que haya gravado los servicios que se le hayan
prestado en el Estado en el que esté situado dicho lugar siempre que los servicios estén
destinados a las necesidades de las operaciones mencionadas en el articulo 17, apartado
3, letra a)'8, de la Sexta Directiva. A tenor del articulo 5, parrafo primero, de la Octava Direc-
tiva, la devolucién se determinara de conformidad con el articulo 17 de la Sexta Directiva,
tal como se aplique en el Estado de la devolucién.

La actora considera que limitar el derecho a devolucion al IVA deducible no excluye que
el impuesto que se haya facturado e ingresado indebidamente en el Tesoro también pueda
ser objeto de devolucion. Que el articulo 21, apartado 1, letra c), de la Sexta Directiva, que
se corresponde con el articulo 203 de la Directiva IVA de 2006 tal como lo interpreto la
Sentencia del Tribunal de la Union de 17 de septiembre de 1997, caso Langhorst, asunto
C-141/96 (NFJ007098), milita en contra de que el derecho a la deduccion solo se aplique
a los impuestos devengados. La sociedad considera que el derecho a deducir el impuesto
es uno de los principales instrumentos que permiten garantizar el principio de neutralidad
del IVA'y, por lo tanto, tal derecho no puede verse limitado.

En sentido contrario, tanto el Gobierno italiano como la Comisién oponen que no cabe
invocar los articulos 2 y 5 de la Octava Directiva para solicitar la devolucion del IVA factura-
do por error, dado que falta el derecho a la deduccién del IVA pagado, previsto en el articulo
17, apartado 2, de la Sexta Directiva, en correspondencia con el articulo 168 de la Directiva
IVA de 2006. Argumentan que la Sentencia de 13 de diciembre de 1989, caso Genius Hol-
ding, asunto C-342/87 (NFJO00686), es contraria a deducir el IVA indebidamente facturado
y abonado a la Administracién.

El Tribunal de la Unién parte de que en el apartado 13 de la citada sentencia Genius
Holding habia declarado que el ejercicio del derecho a la deduccion del IVA se limita a los
impuestos devengados, es decir, a los impuestos que corresponden a una operacion suje-
ta al IVA o ingresados en la medida en que se hayan devengado.

El Tribunal de la Union declar6 asimismo que el derecho a la deduccién no se extiende
al IVA devengado, en el caso del articulo 21, apartado 1, letra c), de la Sexta Directiva, que
se corresponde con el articulo 203 de la Directiva IVA de 2006, exclusivamente por haberse
mencionado en la factura (véase la Sentencia Genius Holding, de 13 de diciembre de 1989,
asunto C-342/87 -NFJ000686—-, apartado 19). El tribunal confirmé posteriormente dicha ju-
risprudencia en sus Sentencias de 19 de septiembre de 2000, caso Schmeink & Cofreth,

8 E| articulo 17.3 a) de la Sexta Directiva, sobre el destino del bien o servicio a las necesidades de las
prestaciones gravadas propias de la empresa, se refiere a las operaciones efectuadas por la empresa en
el extranjero, que hubieran sido gravadas de haber sido realizadas en el interior del Estado.
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asunto C-454/98 -NFJ010199-, apartado 53, y de 6 de noviembre de 2003, caso Karageor-
gou, asuntos acumulados C-78/02 a C-80/02 -NFJ015616-, apartado 50.

En estas circunstancias, ha de examinarse si la jurisprudencia mencionada es de aplica-
cion en el marco de la Octava Directiva. Cabe senalar a este respecto que la Octava Directi-
va no tiene como objetivo cuestionar el sistema establecido por la Sexta Directiva (véase la
Sentencia de 26 de septiembre de 1996, caso Debouche, asunto C-302/93 —-NFJ004665-,
apartado 18).

Ademas, la Octava Directiva tiene por objeto establecer las modalidades de devolucién
en un Estado miembro del IVA pagado por sujetos pasivos establecidos en otro Estado
miembro. Su objetivo es, por tanto, armonizar el derecho a devolucién derivado del articulo
17, apartado 3, de la Sexta Directiva, que se corresponde con el articulo 169 de la Directi-
va IVA de 2006'°. En efecto, los articulos 2 y 5 de la Octava Directiva remiten al articulo 17
de la Sexta Directiva.

En estas circunstancias, puesto que el derecho a deduccion, en el sentido del articulo
17 de la Directiva, no puede hacerse extensivo al VA indebidamente facturado y abonado
a la Administracion, debe aducirse que este mismo IVA no puede ser objeto de devolucion
a la vista de lo dispuesto en la Octava Directiva.

La primera conclusion es que los articulos 2 y 5 de la Octava Directiva deben interpre-
tarse en el sentido de que el IVA no devengado y facturado por error al destinatario de las
prestaciones e ingresado después en el Tesoro del Estado del lugar de tales prestaciones
no puede ser objeto de devolucién con base en tales disposiciones de la Octava Directiva.

3.2. Estado del proveedor y Estado del destinatario

Mediante su segunda cuestiéon, caso Reemtsma Cigarettenfabriken, el tribunal remiten-
te pide que se dilucide si, en una situaciéon como la del presente caso, es suficiente que el
destinatario de los servicios tenga derecho a solicitar la devolucion del IVA al prestador que
haya facturado el impuesto por error al tiempo que este pueda a su vez solicitar su devolu-
cioén a la Administracion, o si el destinatario debe poder formular su solicitud de restitucién
directamente a la Administracion. Esta cuestién se subdivide en partes, para su examen
por el Tribunal de la Unién?.

19 Puede verse la Sentencia de 13 de julio de 2000, caso Monte dei Paschi di Siena, asunto C-136/99
(NFJ009285), apartado 20.

20 Apartados n.° 29 y ss. de la Sentencia de 15 de marzo de 2007, caso Reemtsma Cigarettenfabriken,
asunto C-35/05 (NFJ024994).
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En primer lugar, el tribunal remitente pide que se dilucide si el destinatario de los servi-
cios puede considerarse, en general, como la persona deudora del IVA frente a la Adminis-
tracion tributaria del Estado del lugar de las prestaciones.

A tenor del articulo 21, apartado 1, letra a), de la Sexta Directiva, en correspondencia
con el articulo 193 de la Directiva IVA de 2006, «el impuesto [...] es debido en régimen in-
terior [...] por el sujeto pasivo que efectle una entrega de bienes o una prestacién de servi-
cios sujeta al impuesto y distinta de las prestaciones de servicios contempladas en la letra
b)». Por consiguiente, el referido articulo 21 establece la regla general segun la cual tan solo
quien realiza la entrega de bienes o presta los servicios es deudor del IVA y esta obligado
frente a la Administracion.

Sin embargo, en la disposicion se enumeran excepciones a la regla general, y el Conse-
jo puede autorizar otras sobre la base del articulo 27 de la Sexta Directiva. De esta forma,
cuando efectua la entrega de bienes o la prestacion de servicios un sujeto pasivo que no
esta establecido en el interior del pais, los Estados pueden adoptar disposiciones en las
que se establezca que sera deudora del impuesto otra persona, que puede ser el prestata-
rio o destinatario de los servicios imponibles.

Aun cuando en una situacion como la del presente caso, en la que se aplica el mecanis-
mo del traslado de la obligacion tributaria regulado en el articulo 9, apartado 2, letra €), de
la Sexta Directiva, la empresa alemana habria podido solicitar la devolucién del IVA como
deudora de este, es preciso clarificar, como ha sefalado la abogado general en sus con-
clusiones, que en el marco del citado mecanismo, con quien la empresa alemana mantiene
relaciones es con el Estado de establecimiento, en el presente caso, Alemania, y no con la
del Estado en el que el proveedor facturé indebidamente y declaré el IVA, a saber, Italia.

Procede, pues, responder a la primera parte de la cuestién que, a excepcion de los su-
puestos expresamente previstos en el articulo 21, punto 1, de la Sexta Directiva, solamen-
te el prestador de los servicios debe considerarse deudor del IVA frente a la Administracion
del Estado del lugar de las prestaciones.

El Tribunal de la Unién subraya la distincion entre el Estado del proveedor del servicio,
que es ltalia, y el Estado del destinatario del servicio, que es Alemania. Si el impuesto se lo-
caliza en el Estado del destinatario y el destinatario es sujeto pasivo por inversién entonces
el destinatario no puede ser sujeto pasivo o deudor ante el Estado del proveedor. Estado
de la imposicién sera el Estado del destinatario.

3.3. Dualidad de reclamaciones

En segundo lugar, caso Reemtsma Cigarettenfabriken, el tribunal remitente solicita al
Tribunal de la Unién que dilucide si el sistema comun del IVA, asi como los principios de
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neutralidad, de efectividad y de no discriminacién se oponen a una legislacion nacional, que
no concede al destinatario de los servicios derecho a la devolucion del IVA por la Adminis-
tracion cuando no habiéndose devengado el impuesto ha sido pagado por el destinatario
a la Administracién del Estado del lugar de las prestaciones?'.

La actora considera que el principio de efectividad implica que la legislacién nacional no
puede suponer un obstaculo para el ejercicio del derecho a la devolucién de las cantidades
abonadas en concepto de IVA contraviniendo la normativa aplicable. El principio se veria
vulnerado si el proveedor resultara insolvente o si existieran resoluciones contradictorias
de la jurisdiccion civil y de la jurisdiccion administrativa.

La Comision aprecia, en cambio, que es aceptable un sistema tributario como el apli-
cado por ltalia, en el cual, de un lado, quien presta los servicios puede solicitar, en prin-
cipio, la devolucion del IVA a la Administracién y, de otro, el destinatario puede reclamar
conforme al Derecho civil el importe indebidamente abonado al prestador. A este respec-
to, los Estados son libres de elegir el procedimiento que consideren adecuado para lograr
dicha devolucién con la condicion de que se respete el principio de efectividad. Por tanto,
la aplicacién de este puede exigir que el prestatario de los servicios pueda recurrir direc-
tamente contra tal Administracion si la devolucion resulta practicamente imposible o ex-
cesivamente dificil.

A falta de normas comunes en materia de solicitudes de devolucion, corresponde al or-
denamiento interno de cada Estado regular las condiciones en que pueden formularse tales
solicitudes, siempre que se respeten los principios de equivalencia y de efectividad, es decir,
que las condiciones no sean menos favorables que las que se aplique a reclamaciones simi-
lares basadas en el derecho interno ni estén estructuradas de forma que se haga practica-
mente imposible el ejercicio de los derechos conferidos por el ordenamiento comunitario®.

La Sexta Directiva no contiene disposicion alguna sobre la regularizacion, por parte de
quien expida la factura, del IVA indebidamente facturado. La Sexta Directiva Unicamente
define, en su articulo 20, en correspondencia con el articulo 185 de la Directiva IVA de 2006,
los requisitos que deben cumplirse para que el destinatario de la entrega o de la prestacion
pueda regularizar la deduccién de los impuestos soportados. En estas circunstancias, co-
rresponde en principio a los Estados determinar las condiciones en que puede regularizarse
el IVA indebidamente facturado (véase la Sentencia caso Schmeink & Cofreth y Strobel, de
19 de septiembre de 2000, asunto C-454/98 —-NFJ010199-, apartados 48 y 49).

21 Apartados n.° 34 y ss. de la Sentencia de 15 de marzo de 2007, caso Reemtsma Cigarettenfabriken,
asunto C-35/05 (NFJ024994).

22 pyeden verse las Sentencias de 17 de junio de 2004, caso Recheio-Cash & Carry, asunto C-30/02
(NFJ017698), apartado 17, y de 6 de octubre de 2005, caso MyTravel, asunto C-291/03 (NFJ021111),
apartado 17.
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A la vista de la jurisprudencia recordada, debe admitirse que, en principio, un sistema
en el cual, de un lado, el prestador del servicio que ha pagado por error el IVA a la Adminis-
tracion puede solicitar su devolucion y, de otro lado, el destinatario puede ejercer frente al
prestador una accion de derecho civil para reclamarle las cantidades percibidas en exceso,
respeta los principios de neutralidad y de efectividad. Un sistema de esta indole permite al
destinatario de los servicios que ha soportado el impuesto facturado por error obtener la
devolucion de las cantidades indebidamente abonadas.

Cabe evocar, ademas, que, segun jurisprudencia reiterada, a falta de normativa comun
en la materia, la determinacion de la regulacion procesal destinada a garantizar la salva-
guardia de los derechos que el Derecho de la Unién genera a favor de los justiciables co-
rresponde al ordenamiento interno de cada Estado en virtud del principio de autonomia
procesal de los Estados?.

Ahora bien, como alega con razén la Comision, si la devolucion del IVA resulta imposible
o excesivamente dificil, en particular en caso de insolvencia del prestador de los servicios,
los mencionados principios pueden exigir que su beneficiario pueda reclamar la devolucion
directamente a la Administracion tributaria. Por consiguiente, los Estados deben establecer
los instrumentos y las normas de procedimiento necesarias para permitir al destinatario de
los servicios recuperar el impuesto indebidamente facturado con el fin de respetar el princi-
pio de efectividad.

En suma, los principios de neutralidad, de efectividad y de no discriminacion no se opo-
nen a una legislacion nacional segun la cual solo el prestador de los servicios puede solicitar
la devolucién de las cantidades indebidamente pagadas en concepto de IVA a la Adminis-
tracién y el destinatario puede ejercer una accion de derecho civil para reclamar al presta-
dor las cantidades abonadas en exceso. Sin embargo, en el caso de que la devolucion del
IVA resulte imposible o excesivamente dificil, los Estados deben establecer los instrumen-
tos necesarios para permitir al destinatario recuperar el impuesto indebidamente facturado
con el fin de respetar el principio de efectividad.

4. Doctrina fundamental

La doctrina del caso Genius Holding?, segun la cual solo es deducible la cuota devenga-
da en un supuesto de inversién del sujeto pasivo o «régimen de desplazamiento» del deu-

23 Pueden verse las Sentencias de 16 de mayo de 2000, caso Preston, asunto C-78/98 (NSJ010984), apar-
tado 31, y de 19 de septiembre de 2006, caso i-21 Germany y Arcor, asuntos acumulados C-392/04 y
C-422/04 (NCJ040566), apartado 57.

24 Sentencia del TJCE de 13 de diciembre de 1989, caso Genius Holding, asunto C-342/87 (NFJ000686)
(Paises Bajos). Puede verse Van Thirl, S. (1990).
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dor, sirve de fundamento a sucesivas sentencias como la de 19 de septiembre de 2000,
caso Schmeink & Cofreth, asunto C-454/98 (NFJ000686), y de 6 de noviembre de 2003,
caso Karageorgou y otros, asuntos acumulados C-78/02 a C-80/02 (NFJ015616), y lade 15
de marzo de 2007 del caso Reemtsma Cigarettenfabriken, asunto C-35/05 (NFJ024994)%,

La cuestion prejudicial se suscitd en el marco de un litigio entre el grupo o «unidad fiscal»
de derecho neerlandés Genius Holding BV, con domicilio social en la ciudad portuaria de
limuiden y que realiza trabajos de montaje y fabricacion, y el secretario de Estado de Hacienda.

Genius Holding, que recurre a subcontratistas para la ejecucion de sus encargos, fue ob-
jeto de un acta de inspeccioén respecto al periodo de 1982 porque, en contra de las dispo-
siciones legales en vigor, dedujo del impuesto a su cargo el impuesto facturado a Genicon
Montage BV por dos subcontratistas, Vissers Pijpleiding en Montage BV y Montagebedrijf
J. van Mierlo.

El inspector del impuesto sobre el volumen de negocios rechazé la reclamacion de Ge-
nius Holding contra la liquidacion mencionada y entonces esta Ultima recurrié ante el Ge-
rechtshof de Amsterdam, quien confirmoé la decisién impugnada.

Recurrido el asunto en casacion, el Hoge Raad razond que, segun el derecho neerlan-
dés, solo se admitia la deduccion cuando el impuesto mencionado en la factura fuera un
impuesto devengado. Por otra parte, conforme al régimen de desplazamiento aplicable en
los Paises Bajos a las actividades de que se trata, en virtud de la autorizacion dada por el
Consejo, con base en el articulo 27 de la Sexta Directiva, el subcontratista no es deudor del
IVA por las prestaciones efectuadas al empresario, ya que tal impuesto lo debe solamente
el empresario sobre el importe que factura al que encarga la obra. De ello se sigue que la
actora no podia deducir el IVA, porque los subcontratistas le habian facturado el impuesto
vulnerando las normas mencionadas.

Por tener dudas sobre si tal régimen era compatible con la Sexta Directiva, el Hoge Raad
planteod la cuestidn prejudicial siguiente: el derecho a deduccién previsto en la Sexta Direc-
tiva, ¢se extiende también al impuesto devengado exclusivamente por estar mencionado
en la factura?

4.1. Rechazo de la deduccidén

Para responder a la cuestion, hay que subrayar que, con arreglo a la letra a) del apar-
tado 2 del articulo 17 de la Sexta Directiva, que se corresponde con el articulo 168 a) de la

25 Hasta llegar al caso Tibor Farkas, Sentencia de 26 de abril de 2017, asunto C-564/15 (NFJ066662), y de
él al caso Porr Epitési, Sentencia de 11 de abril de 2019, asunto C-691/17 (NFJ073107).
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Directiva IVA de 2006, el sujeto pasivo estara autorizado para deducir de las cuotas impo-
sitivas por él devengadas:

[...] las cuotas del Impuesto sobre el Valor Ailadido devengadas o ingresadas por
los bienes que le sean o le hayan de ser entregados y por los servicios que le sean
o le hayan de ser prestados por otro sujeto pasivo.

La actora y la Comision postulan que esta disposicion sea interpretada en el sentido de
que permite la deduccién de cualquier impuesto mencionado en la factura. Entienden que
la interpretacion segun la cual solamente los impuestos correspondientes a las entregas y
a las prestaciones pueden ser objeto de deduccion es contraria a la finalidad del régimen
de deducciones, que trata de garantizar, como puso de relieve el tribunal en la Sentencia
de 14 de febrero de 1985, caso Rompelman, asunto 268/83, la perfecta neutralidad de la
carga fiscal respecto a todas las actividades econdmicas, cualesquiera que sean sus fines
y resultados, a condicion de que tales actividades estén sujetas al IVA.

Dado que, conforme a la letra c) del apartado 1 del articulo 21 de la Sexta Directiva, que
se corresponde con el articulo 203 de la Directiva IVA de 2006, cualquier persona que men-
cione la cuota del impuesto en una factura o en cualquier otro documento que produzca sus
efectos se convierte en deudor del impuesto aunque no se haya devengado legalmente, la
exclusion del derecho a la deduccién supondria la sujecién a impuesto de una actividad en
contra del principio de la neutralidad del IVA.

Ademas esta interpretacion llevaria a imponer a los operadores econémicos el deber de
controlar si el IVA facturado se ha devengado legalmente, lo que supone el enjuiciamiento
de la clasificacion tarifaria elegida asi como el conocimiento de las exenciones concedidas.
Seria, por tanto, contraria al buen desarrollo de las relaciones comerciales.

Para el Tribunal de la Unién debe ponerse de relieve, en primer lugar, que, en la redac-
cion de la letra a) del apartado 2 del articulo 17, en correspondencia con el articulo 168 a)
de la Directiva IVA de 2006, el Consejo se ha apartado tanto de la redaccion de la letra a)
del apartado 1 del articulo 11 de la Segunda Directiva del Consejo, de 11 de abril de 1967,
como de la letra a) del apartado 2 del articulo 17 de la propuesta de la Comisién de la Sexta
Directiva, en las que el derecho a la deduccién se extendia a cualquier impuesto facturado
por los bienes entregados y por los servicios prestados al sujeto pasivo.

Del cambio introducido en los textos indicados puede extraerse que el ejercicio del de-
recho a la deduccién se limita a los impuestos devengados, es decir, a los impuestos que

26 Apartados n.° 8 y ss. de la Sentencia de 13 de diciembre de 1989, caso Genius Holding, asunto C-342/87
(NFJO00686).
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corresponden a una operacion sujeta al IVA o impuestos ingresados en la medida en que se
han devengado.

Esta interpretacion de la letra a) del apartado 2 del articulo 17 queda confirmada por
otras disposiciones de la Sexta Directiva. Segun la letra a) del apartado 1 del articulo 18, en
correspondencia con el articulo 178 a) de la Directiva IVA de 2006, para ejercitar el derecho
ala deduccién, el sujeto pasivo debera poseer facturas formalizadas de acuerdo con lo dis-
puesto en la letra b) del apartado 3 del articulo 22, en correspondencia con el articulo 226.8
a 11 de la Directiva IVA de 2006, que exige que dicha factura mencione, separadamente, el
precio sin impuesto y el impuesto correspondiente para cada tipo impositivo diferente, asi
CoOmo, en su caso, las exenciones que procedan.

De acuerdo con estas disposiciones, la mencion del impuesto correspondiente a las en-
tregasy a las prestaciones es un dato de la factura del que depende el ejercicio del derecho
a la deduccion. De ello se sigue que no existe este derecho cuando el impuesto no corres-
ponde a una operacién determinada, bien porque el impuesto sea mas elevado que el de-
bido conforme a Derecho, bien porque la operacion de que se trate no esté sujeta al IVA.

Respecto a la regularizacion de las deducciones, segun la letra a) del apartado 1 del ar-
ticulo 20, «las deducciones inicialmente practicadas se regularizaran de acuerdo con las
modalidades fijadas por los Estados miembros, en concreto cuando la deduccion sea su-
perior o inferior a la que el sujeto pasivo hubiera tenido derecho a practicar». De esta dis-
posicion se deduce que, cuando la deduccidn practicada inicialmente no corresponda a la
cuota del impuesto legalmente devengado, debe ser regularizada, aunque corresponda a
la cuota del impuesto mencionado en una factura.

Cabe anadir que esta interpretacion de la letra a) del apartado 2 del articulo 17, en corres-
pondencia con el articulo 168 a) de la Directiva IVA de 2006, segun la cual la cuota a deducir
es la cuota devengada, es la que mejor permite prevenir el fraude fiscal, que seria mas facil en
el caso de que pudiera deducirse cualquier impuesto por el mero hecho de constar en factura.

Finalmente, en lo que se refiere al argumento empleado por la actora y por la Comision,
de que limitar el ejercicio del derecho a la deduccion Unicamente a los impuestos que co-
rrespondan a entregas y prestaciones es contrario al principio de la neutralidad del IVA, hay
que poner de relieve que, para garantizar la aplicacién de este principio, corresponde a los
Estados establecer, en sus ordenamientos internos, la posibilidad de corregir cualquier im-
puesto que haya sido indebidamente facturado en todos los casos en que quien haya ex-
tendido la factura demuestre su buena fe.

Ahora bien, es preciso dejar constancia de que la exigencia de que concurra buena fe
en la facturacién de la cuota indebida puesta en el caso Genius Holding (STJCE de 13 de
diciembre de 1989, asunto C-342/87 -NFJ000686-) como condicion para la restitucion por
los Estados al expedidor de la cuota abonada sera objeto de patente mutacion por la juris-
prudencia posterior, en consideracion a operaciones ficticias.
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5. Caso Schmeink & Cofreth y Strobel

El caso Schmeink & Cofreth y Strobel?”, resuelto por Sentencia del Tribunal de la Union
de 19 de diciembre de 2000, en una cuestion prejudicial elevada por el Bundesfinanzhof,
introduce el criterio de riesgo de pérdida de ingresos fiscales en la tematica de la restitucion
de cuotas indebidas, en sede del IVA.

Asunto Schmeink

Schmeink adquirié el 50 % de las participaciones de una sociedad alemana de respon-
sabilidad limitada por un precio de 3.781.220 marcos. En 1991, envié a esta sociedad un
documento contable asimilado a una factura en el que mencionaba este importe en concep-
to de prestaciones de asesoramiento que, sin embargo, jamas efectud. En este documento
contable, Schmeink indicé expresamente un importe de IVA de 529.370,80 marcos. Esta
«factura pro-forma» fue uno de los elementos utilizados por la sociedad para fundamentar
una solicitud de prima fiscal a la inversién.

Tras una comprobacion del IVA realizada en marzo de 1993, el Finanzamt Borken, me-
diante liquidacion rectificada de 1993, fijo como cuota de IVA adeudada por Schmeink el
importe indicado por separado en el documento contable.

La sociedad no invocé ningun derecho a deduccién amparandose en este documento
contable y se lo devolvido a Schmeink en 1993. En 1994, Schmeink presentd una solicitud
ante el Finanzamt Borken con el fin de obtener, de conformidad con el articulo 227 de la
Abgabenordnung, Ley General Tributaria, la exencién del IVA por motivos de equidad. Me-
diante resolucién de 1994, el Finanzamt desestimé esta solicitud.

Contra la resolucién del Finanzamt, Schmeink interpuso recurso ante el Finanzgericht
Mdunster, que, mediante sentencia de 1995, confirmé dicha resolucion. En 1997, Schmeink
interpuso recurso de revision ante el Bundesfinanzhof contra la sentencia del Finanzgericht.

Asunto Strobel

Durante los afios 1992 y 1993, en los que explotaba un negocio de maquinas de oficina,
el Sr. Strobel envié a varias empresas de leasing facturas relativas a entregas que nunca se
produjeron. Mediante estas facturas ficticias, el Sr. Strobel pretendia disimular las pérdidas

27 Sentencia del TJUE de 19 de septiembre de 2000, caso Schmeink & Cofreth y Strobel, asunto C-454/98
(NFJO10199) (Alemania).
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de una de sus filiales y aparentar mejores resultados. Las facturas fueron pagadas por las
empresas de leasing. Con posterioridad, el Sr. Strobel reembolsé a dichas empresas los
importes que le habian abonado.

El Sr. Strobel aplicé el IVA a estas cantidades. Por su parte, las empresas de leasing dedu-
jeron, en concepto de impuestos soportados, el importe del IVA indicado en dichas facturas.

En 1994, el Sr. Strobel presenté espontaneamente una declaracion de rectificacion al
Ministerio Fiscal y al Finanzamt, poniendo en su conocimiento las facturas ficticias y sus
destinatarios. El Finanzamt Esslingen transmitié estos datos a las Administraciones com-
petentes respecto de los destinatarios de las facturas, para que las Administraciones pro-
cediesen a regularizar las deducciones de los impuestos soportados por estos.

Tras la declaracion efectuada por el Sr. Strobel, los servicios tributarios realizaron un
control y el Finanzamt fij6 como cuota de IVA adeudada los importes indicados por se-
parado en las facturas, a saber, 519.346,36 marcos para 1992 y 653.156,51 marcos para
1993. En 1995, el Sr. Strobel presentd una solicitud ante el Finanzamt con el fin de obte-
ner, con arreglo al articulo 227 de la Abgabenordnung, Ley General Tributaria, la exencién
del IVA por motivos de equidad. Mediante resolucion de 1995, el Finanzamt desestimé
esta solicitud.

Contra la resolucién del Finanzamt el Sr. Strobel interpuso recurso ante el Finanzgericht
Baden-Wiurttemberg, que confirmé la resolucién en sentencia de 1997. Contra la sentencia
del Finanzgericht interpuso recurso de revisién ante el Bundesfinanzhof

El Bundesfinanzhof acumulé estos dos asuntos. Sefald que estaba justificada la fijacion
del IVA de conformidad con el articulo 14, apartado 3, segunda frase, segunda posibilidad,
de la UStG?, Ley del IVA de 1991, puesto que Schmeink y el Sr. Strobel habian expedido
facturas, que mencionaban por separado este impuesto, y las habian entregado a sus des-
tinatarios sin haber ejecutado las prestaciones que se indicaban en ellas.

El Bundesfinanzhof record6 que el objetivo que persigue el articulo 14, apartado 3, de
la UStG es evitar fraudes cuando se expiden facturas en las que se hace constar por sepa-
rado el importe del impuesto y no se efectlan las operaciones indicadas. A diferencia del
articulo 14, apartado 2, de la UStG, el legislador no previo en el articulo 14, apartado 3, de

28 El articulo 14, apartado 3, de la UStG dice que:

Quien indique por separado una cuota de IVA en una factura, aun sin tener derecho a mencio-
nar el impuesto por separado, estara obligado a pagar el importe indicado. Esta disposicion se
aplica también en el supuesto de que alguna persona indique por separado una cuota de IVA en
otro documento con el que facture una cantidad como si fuera un empresario, aunque no lo sea
o no haya realizado ninguna entrega u otra prestacioén.
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la UStG ninguna posibilidad de regularizacién para no atenuar el efecto disuasorio de esta
disposicion.

Segun una Sentencia del Bundesfinanzhof de 21 de febrero de 1980, se impone una
medida de equidad en los supuestos en que quien expida la factura haya eliminado el ries-
go de disminucién de los ingresos fiscales en tiempo oportuno y de manera completa. En
efecto, en estos casos, en particular cuando quien expide la factura logra recuperar y des-
truir las facturas que expidio antes de que su destinatario las utilice, o cuando quien expide
la factura, sin lograr recuperarla, elimina la situacién de riesgo adoptando a tiempo otras
medidas, en particular mediante una declaracién ante el Finanzamt competente respecto
de él o del destinatario de la factura, el articulo 14, apartado 3, de la UStG no tiene ningun
efecto disuasorio.

Por otra parte, el Bundesfinanzhof se refiri6 a la Sentencia europea de 13 de diciembre
de 1989, Genius Holding, asunto C-342/87 (NFJ000686) segun la cual, para garantizar la
aplicacion del principio de neutralidad del IVA, corresponde a los Estados establecer, en sus
ordenamientos internos, la posibilidad de corregir cualquier impuesto que haya sido factu-
rado indebidamente en todos los casos en que quien haya extendido la factura demuestre
su buena fe, e incluso menciond la Sentencia del propio Bundesgerichtshof de 23 de no-
viembre de 1995, en la que ese tribunal considerd que, teniendo en cuenta que el articulo
14, apartado 3, de la UStG no prevé ninguna posibilidad de regularizacion, procede atener-
se a lo establecido en la sentencia Genius Holding, mediante una exencion del impuesto
autorizada por el articulo 227 de la Abgabenordnung, Ley General Tributaria.

Sin embargo, el Bundesfinanzhof sefalé que la exigencia de buena fe para permitir la
regularizacion no puede deducirse del sistema del articulo 14, apartado 3, de la UStG. Esta
exigencia, que resulta de la jurisprudencia del Tribunal de la Unién, no se deriva del princi-
pio de neutralidad. Limitar la posibilidad de deduccion de quien expide la factura a los su-
puestos de buena fe no es ni suficiente ni conforme con la I6gica interna del sistema del IVA.

Debe tenerse mas bien en cuenta, como criterio para excluir la regularizacién del im-
porte del impuesto mencionado en la factura, si el destinatario de la factura pudo obtener
efectivamente la correspondiente deduccion fiscal. Si resultase que ya no es posible anular
una deduccion concedida al destinatario de una factura, quien haya expedido dicha fac-
tura seria considerado, a efectos de garantizar la neutralidad fiscal, responsable del déficit
de ingresos fiscales.

Supeditar la posibilidad de regularizaciéon a que se demuestre la buena fe de quien ex-
pide las facturas supondria asimilar el articulo 21, punto 1, letra c), de la Sexta Directiva,
sobre deducciéon de cuota mencionada en una factura por cualquier persona, a una dispo-
sicion penal. El hecho de imputar definitivamente a alguien el impuesto indicado dependeria
exclusivamente de un «comportamiento reprobable», a saber, el hecho de obrar de mala fe,
lo que podria plantear problemas en el plano constitucional.
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5.1. Operaciones ficticias

Mediante su segunda cuestion, en presencia de facturas por operaciones ficticias, el
tribunal remitente pregunta si la regularizacién del IVA indebidamente facturado esta supe-
ditada a la concurrencia de buena fe en quien expide la factura.

Debe partirse, en primer lugar, de que, en virtud del articulo 21, punto 1, letra c), de la
Sexta Directiva, que se corresponde con el articulo 203 de la Directiva IVA de 2006, en las
operaciones de régimen interior, esta sujeta al IVA cualquier persona que mencione la cuota
del IVA en una factura o en cualquier otro documento que produzca sus efectos®.

En segundo lugar, la Sexta Directiva no prevé disposicion alguna sobre la regularizacién
del IVA indebidamente facturado, por parte de quien expide la factura. La Sexta Directiva
Unicamente define, en su articulo 20, en correspondencia con el articulo 185 de la Directiva
IVA de 2006, los requisitos que deben cumplirse para que el beneficiario de la entrega de
bienes o de la prestacién de servicios pueda regularizar la deduccién de los impuestos so-
portados. En estas circunstancias, corresponde en principio a los Estados miembros deter-
minar las condiciones en que puede regularizarse el IVA indebidamente facturado.

Pese a la evocacién del tribunal remitente, que recordd que, segun la sentencia del caso
Genius Holding (STJCE de 13 de diciembre de 1989, asunto C-342/87 -NFJ000686-), quien
expide la factura solo podria estar autorizado a regularizar el IVA indebidamente facturado
en el supuesto de que demuestre su buena fe, el Tribunal de la Unién volvié a deliberar, al-
canzando una conclusién distinta.

En tal sentido sefalé que, a diferencia del caso Genius Holding, en el procedimiento
principal se eliminé por completo, y en tiempo oportuno, el riesgo de pérdida de ingresos
fiscales, bien porque quien expidié la factura la recuperd y destruyo antes de que el desti-
natario la utilizase, o bien porque, habiéndose utilizado la factura, quien la expidié pago el
importe indicado en ella por separado®.

En los casos en que quien expide la factura haya eliminado por completo, y en tiem-
po oportuno, el riesgo de pérdida de ingresos fiscales, el principio de neutralidad del IVA
exige que el IVA indebidamente facturado pueda ser regularizado, sin que en tales cir-
cunstancias los Estados puedan supeditar dicha regularizacion a la buena fe de quien
expide la factura.

2% Apartados n.° 47 y ss. de la Sentencia de 19 de septiembre de 2000, caso Schmeink & Cofreth y Strobel,
asunto C-454/98 (NFJ010199).

30 Apartados n.° 57 y ss. de la Sentencia de 19 de septiembre de 2000, caso Schmeink & Cofreth y Strobel,
asunto C-454/98 (NFJ010199).
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Procede recordar que las medidas que los Estados estan facultados para establecer con
arreglo al articulo 22, apartado 8, de la Sexta Directiva, en correspondencia con el articulo
273 de la Directiva IVA de 2006, en orden a asegurar la exacta percepcion del impuesto y
evitar el fraude no deben ir mas alla de lo necesario para alcanzar dichos objetivos (Sen-
tencia de 21 de marzo de 2000, caso Gabalfrisa, asunto C-110/98 -NFJ008483-, apartado
52)%'. En consecuencia, no pueden ser utilizadas de forma que cuestionen la neutralidad
del IVA, que es un principio fundamental del sistema comun del IVA establecido por la le-
gislacion comun en la materia.

Por tanto, debe sefialarse que la exigencia de que quien expide la factura demuestre su
buena fe, cuando ha eliminado por completo, y en tiempo oportuno, el riesgo de disminu-
cion de los ingresos fiscales, no es necesaria para garantizar la percepcion del IVA y pre-
venir el fraude fiscal (en este sentido, la Sentencia de 11 de junio de 1998, caso Grandes
sources d'eaux minérales francgaises, asunto C-361/96, apartados 29 y 30 -NFJ006216-).

En cambio, cuando no se haya eliminado por completo el riesgo de pérdida de ingresos
fiscales, como ocurria en el caso Genius Holding, los Estados pueden supeditar la posibi-
lidad de regularizar el IVA indebidamente facturado al requisito de que quien expide la fac-
tura demuestre su buena fe. En efecto, como sefialé el tribunal remitente, si resultase que
ya no es posible anular una deduccién concedida al destinatario de la factura, quien haya
expedido la factura sin obrar de buena fe puede ser considerado, a efectos de garantizar la
neutralidad fiscal, responsable del déficit de ingresos fiscales.

Por ultimo, debe destacarse que, como sefialé la Comisién, el Derecho de la Unién no
impide a los Estados considerar la expedicién de facturas ficticias que indiquen el IVA inde-
bidamente como un intento de fraude fiscal y aplicar, cuando se esté en el caso, las multas
0 sanciones pecuniarias previstas en su derecho interno.

En conclusién, cuando quien expide la factura haya eliminado por completo, y en tiempo
oportuno, el riesgo de pérdida de ingresos fiscales, el principio de neutralidad del IVA exige
que el impuesto indebidamente facturado pueda ser regularizado, sin que dicha regulariza-
cion pueda quedar supeditada a la buena fe de quien expide la factura.

La sentencia del caso Schmeink & Cofreth y Strobel, en presencia de operaciones fic-
ticias, supone un giro jurisprudencial en el Tribunal de la Unién en el que el criterio sobre

31 El Tribunal de la Unién pone en juego el principio de proporcionalidad, de cuna germanica, para dar en-
trada al criterio sobre el riesgo de pérdida de ingresos. Aunque lo enuncia como un limite a la actuacién
de los Estados de la Union, en realidad el Tribunal de la Unién esta intentando justificar un cambio de
criterio que deja atras la exigencia de buena fe en la facturacién de las cuotas indebidas para legitimar
su restitucion. Puede verse Mondini (2012).
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riesgo de pérdida de ingresos®, inspirado en el derecho aleman, desplaza a la buena fe en
la facturacién, como legitimadora de la pretensién de correccion del impuesto indebido®.

5.2. Potestad reglada

En la primera cuestion, caso Schmeink & Cofreth y Strobel, el tribunal remitente pregun-
taba ademas qué procedimiento es el que debe seguirse para regularizar el IVA indebida-
mente facturado®*.

Se desprende de los razonamientos anteriores que, en principio, corresponde a los Es-
tados determinar las condiciones en que puede regularizarse el IVA indebidamente factu-
rado. Por lo que los Estados pueden decidir si dicha regularizacion debe efectuarse en el
procedimiento de liquidacién del impuesto o si puede efectuarse incluso en un procedi-
miento ulterior.

El abogado general sefialé que un Estado puede decidir que la regularizacién del IVA
indebidamente facturado deba llevarse a cabo durante un procedimiento administrativo
ulterior, para permitir que, cuando se ha realizado una deduccién del IVA indebidamente
facturado, la Administracién verifique que no existe ningun riesgo de pérdida de ingre-
sos fiscales.

Ahora bien, cuando este riesgo de ingresos ha sido eliminado, la regularizacion del IVA
indebidamente facturado no puede depender de la facultad de apreciacion discrecional de
la Administracion tributaria. En efecto, de la respuesta dada a la cuestion anterior resulta
que, en ese trance, el principio de neutralidad del IVA exige que el IVA indebidamente fac-
turado pueda ser regularizado.

En suma, corresponde a los Estados de la Union definir cudl es el procedimiento mediante
el cual puede regularizarse el IVA indebidamente facturado, de manera que esta regulariza-
cién no dependa de una facultad de apreciacion discrecional de la Administracion tributaria.

32 Puede verse De Miguel Canuto (2020).

33 Si bien en el caso Schmeink & Cofreth y Strobel no se explicitan elementos internacionales en las opera-
ciones realizadas, no se vislumbra ninguna razén para dar una solucién distinta a la alcanzada cuando si
concurran tales elementos internacionales. Asi lo corrobora la sentencia del caso Stadeco, de 18 de junio
de 2009, asunto C-566/07 (NFJ033555), en que una empresa neerlandesa presta servicios localizados en
Alemania, donde el Tribunal de la Unién hace aplicacion lineal de la doctrina del presente caso Schmeink
& Cofreth y Strobel, sobre el riesgo de pérdida de ingresos fiscales.

34 Apartados n.° 64 y ss. de la Sentencia de 19 de septiembre de 2000, caso Schmeink & Cofreth y Strobel,
asunto C-454/98 (NFJ010199).
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El Derecho Tributario estd compuesto de un conjunto de potestades regladas en cuyo
ejercicio, mediante un procedimiento, la Administracién impone una obligacién legal a cargo
del sujeto pasivo. No hay ninguna potestad de apreciacion discrecional en el ambito del

Derecho Tributario.
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Extracto

La normativa excepcional dictada como consecuencia del estado de alarma, en lo que se
refiere a la extincion de la obligacion tributaria y al plazo de los procedimientos tributarios,
presenta importantes dificultades aplicativas e interpretativas, partiendo de la seleccién del
precepto de aplicacion, el exacto computo de la suspensién de la prescripcién y de los plazos,
la aplicabilidad de dicha suspension y la incidencia que sobre la misma tiene la eventual no
paralizacion de los procedimientos. Dichas cuestiones no se limitan a la duracién del estado
de alarma, sino que se proyectaran al futuro por bastante tiempo, mientras las obligaciones
que se han visto afectadas puedan ser objeto de regularizacion. El objeto del presente articulo
es abordar y proponer una solucion a tales problemas interpretativos.
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Limitation period of the tax obligation and terms
of the procedures for the application of taxes and
penalties affected by the exceptional measures
COVID-19: interpretation proposal
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Abstract

The exceptional regulations issued as a consequence of the state of alert, with regard to the
extinction of the tax obligation and the term of the tax procedures, presents important applica-
tive and interpretative difficulties, starting from the selection of the application rule, the exact
calculation of the limitation period and terms suspension, the applicability of said suspension
and the impact that the eventual non-stoppage of the proceedings has on it. These matters are
not limited to the time of the state of alert, but will be projected into the future for quite some
time, while the obligations that have been affected can be subject to regularization. The purpose
of this article is to address and propose a solution to such interpretive problems.
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1. Introduccion

El 14 de marzo de 2020 (Real Decreto 463/2020, de 14 de marzo, por el que se decla-
ra el estado de alarma para la gestion de la situacion de crisis sanitaria ocasionada por el
COVID-19, BOE del mismo dia —-RD 463/2020-) entré en vigor el estado de alarma declara-
do para afrontar la situacién de emergencia sanitaria provocada por el coronavirus COVID-
19, estado finalizado en esa primera etapa el 21 de junio de 2020 (Real Decreto 555/2020,
de 5 de junio, por el que se prorroga el estado de alarma declarado por el Real Decreto
463/2020, BOE de 6 de junio).

Como consecuencia de tal situacion de excepcionalidad ha sido dictada en diversos
ambitos una voluminosa normativa —hasta el punto de dar lugar en la pagina de internet del
Boletin Oficial del Estado a una seccion de Cédigos COVID-19-, si bien la referente al tema
que nos ocupa, la prescripcion y los plazos de los procedimientos de aplicacion de los tri-
butos, no es tan cuantiosa como problematica, pues se trata de un puiado de preceptos
dispersos por distintas normas (decretos-leyes y reales decretos) que da lugar a numero-
sas dudas interpretativas, generadas por diversas causas: una muy deficiente técnica le-
gislativa, que afecta a principios de aplicacion normativa basicos como el de especialidad;
reiteraciones innecesarias; imprecisiones en el manejo de términos juridicos de asentada
tradicion; contradicciones flagrantes, etc.! Todo ello probablemente debido a la extraordi-
naria urgencia de la situacién, en ocasiones con omision en el proceso de generacion de las
normas de los 6rganos que tienen atribuida la iniciativa en la elaboracion y propuesta de las
disposiciones en el orden tributario, y agravado por la labor interpretativa de facto asumida
inicialmente por la Agencia Estatal de Administracion Tributaria (AEAT)?.

T Resulta epitome de ello el Informe de la Abogacia del Estado de 20 de marzo de 2020 tratando de inter-
pretar la disposicion adicional 3.2 del RD 463/2020:
Sentadas las anteriores diferencias, se observa en la disposicion adicional 3.2 una contradiccion
al indicar en su rubrica «Suspension de plazos administrativos», para, a continuacion, indicar en
su apartado primero que «Se suspenden términos y se interrumpen los plazos para la tramita-
cién de los procedimientos...», cuando, como ha quedado indicado, suspension e interrupcion
son conceptos juridicos distintos, con diferentes consecuencias juridicas...
2 Vid. Consulta vinculante de la Direccion General de Tributos (DGT) V1698/2020, de 30 de mayo
(NFC075622).
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En las siguientes lineas pretendemos dar respuesta a algunas de las dudas interpretativas
relativas a como ha afectado la referida normativa de excepcién a los plazos de prescripcién
y procedimientos tributarios, dando por conocidas las notas basicas de tales instituciones.

2. Prescripcion

2.1. Inaplicabilidad de la normativa general

La primera norma que vino a incidir en la prescripcion fue la disposicion adicional 4.2 del
RD 463/2020, declarando su suspension durante la vigencia del estado de alarma. La misma
corre desde el propio 14 de marzo de 2020 hasta su levantamiento el 4 de junio de 2020 (art.
10 del Real Decreto 537/2020, de 22 de mayo, por el que se prorroga el estado de alarma de-
clarado por el Real Decreto 463/2020, BOE de 23 de mayo —RD 537/2020-). Tal suspensién
supone en la practica una ampliacion de los plazos de 82 dias naturales. A nuestro juicio tal
norma no es de aplicacion al ambito tributario, por constituir una norma general que no se
refiere a la materia tributaria (art. 7.2 de la Ley 58/2003 de 17 de diciembre, General Tributa-
ria -LGT-, y disp. adic. 1.2 2 de la Ley 39/2015, de 1 de octubre, del Procedimiento Adminis-
trativo Comun de las Administraciones Publicas -LPACAP-), habiéndose dictado normativa
especial con efectos desde el 14 de marzo de 2020 a la que posteriormente aludiremos, al
igual que la disposicién adicional 3.2 de la misma norma, relativa a la «suspension de plazos
administrativos» se declaré expresamente su no aplicabilidad en este campo por el Real De-
creto 465/2020, de 17 de marzo, por el que se modifica el Real Decreto 463/2020, BOE del
18, y en vigor el mismo dia (RD 465/2020), incluyendo en la misma un nuevo apartado 6.,
y por la disposicion adicional 9.2 del Real Decreto-Ley 8/2020, de 17 de marzo, de medi-
das urgentes extraordinarias para hacer frente al impacto econdémico y social del COVID-19
(BOE del 18, en vigor desde el propio 18 de marzo —RDL 8/2020-). De tal inaplicabilidad de la
norma suspensiva general a la prescripcion tributaria precisamente podria hacer dudar el pro-
pio hecho de que el RD 465/2020 excluyese de aplicacién al ambito tributario la disposicién
adicional 3.2 y no la disposicién adicional 4.2 del RD 463/2020, si bien tal urgencia (modifica-
cion incluida a los tres dias de la primera norma, lo cual de nuevo da idea de la precipitacion
reinante) vino provocada por la necesidad de dejar claro que los plazos de autoliquidacion e
ingreso tributarios no se suspendian, no pudiendo considerarse en tales circunstancias que
la referida modificacién selectiva supusiese (inclussio unius exclussio alterius) que se confir-
maba la vigencia en el ambito tributario de la disposicién adicional 4.2 citada“.

«La suspension de los términos y la interrupcion de los plazos administrativos a que se hace referencia
en el apartado 1 no sera de aplicacion a los plazos tributarios, sujetos a normativa especial, ni afectara,
en particular, a los plazos para la presentacion de declaraciones y autoliquidaciones tributarias».

Parece compartir dicha inaplicabilidad Garcia Novoa (2020) al afirmar que «queda en evidencia que el
Decreto del estado de alarma no contiene previsiones tributarias».
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2.2. Suspension tributaria

La siguiente norma que afecté a la prescripcion, ahora si en el ambito tributario, es el
articulo 33 apartado 6.° del RDL 8/20205. En primer lugar, ha de indicarse que dicho pre-
cepto establecié una suspension del plazo de prescripcion desde el 18 de marzo al 30 de
mayo de 2020°, por tanto de 74 dias naturales, dejando asi ajenos a tal efecto suspensivo
los cuatro dias que corrian desde del inicio del estado de alarma, sin explicacién alguna de
tal exclusiéon y de forma analoga a la redaccion del articulo 33 del RDL 8/2020 respecto de
la ampliacion y suspension de distintos plazos procedimentales, que se remiten en cuanto
al inicio de sus efectos a la fecha de entrada en vigor del RDL 8/2020, el 18 de marzo de
2020 (disp. final 9.%). Como veremos esta omision ha sido subsanada respecto de la pres-
cripcién en la posterior norma que vino a corregir en diversos aspectos la ahora analizada,
no asi en cuanto a la ampliacién de plazos prevista en el articulo 33.5 del RDL 8/2020, pese
a que las preguntas frecuentes publicadas por la AEAT en su pagina de internet aludan al 14
de marzo de 2020 también a efectos de ampliacién de plazos sin apoyo normativo alguno.

En segundo lugar, la suspension de la prescripcion supone, como indica el literal de la
norma, el no computo de plazo en tal intervalo, sin que a partir de la reanudacion se pierda
el plazo de prescripcion ya transcurrido con anterioridad, mecanica que resulta extrafa al
tratamiento general de la prescripcion en el ambito tributario, siendo la interrupcién y reini-
cio del plazo por entero la norma general (art. 68.6 LGT), salvo alguna excepcion a la que
aludiremos con posterioridad a efectos interpretativos. Y, en tercer lugar, llama la atencién
que la suspensién de la prescripcién contenida en el articulo 33.6 del RDL 8/2020 se limite
en su ambito objetivo al articulo 66 de la LGT (y la caducidad de acciones y derechos, que
no se refiere a la perencion del procedimiento por la infraccion de su plazo maximo de du-
racion regulada con caracter general en el art. 104.4 b) y 5 LGT, pero que si tiene incidencia
en algun caso, v. gr. art. 209.2 LGT como veremos), dejando por tanto fuera otros supuestos
de prescripcion (en concreto no afecta la suspension a los arts. 66 bis LGT —prescripcion
del derecho a la comprobacion y consiguiente regularizacién de créditos fiscales—y 189-
190 LGT —prescripcion en el ambito de las infracciones y sanciones tributarias-).

Finalmente, la suspension de la prescripcion en el ambito tributario fue de nuevo regu-
lada en la disposicion adicional 9.2 2 del Real Decreto-Ley 11/2020, de 31 de marzo, por el

5 «El periodo a que se refiere el apartado anterior no computara a efectos de los plazos establecidos en

el articulo 66 de la Ley 58/2003, de 17 de diciembre, General Tributaria, ni a efectos de los plazos de
caducidad».

El inicial dies ad quem de 30 de abril de 2020 fue trasladado al 30 de mayo de 2020 por la disposicion
adicional 1.2 del Real Decreto-Ley 15/2020 de 21 de abril, de medidas urgentes complementarias para
apoyar la economia y el empleo (BOE del 22), y en vigor el 23 de abril (disp. final 13.2). Nos encontramos
ante un plazo de extincion de la obligacion tributaria, a diferencia de los plazos procedimentales no se
traslada dicho dia final al primer dia habil siguiente (el 30 y el 31 de mayo de 2020 eran inhabiles).
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que se adoptan medidas urgentes complementarias en el ambito social y econémico para
hacer frente al COVID-19, BOE de 1 de abril (RDL 11/2020)7, otorgando un tratamiento que
viene a suplir las previas lagunas a que nos hemos referido: el plazo de suspension de la
prescripcion se extiende a 78 dias naturales (del 14 de marzo al 30 de mayo de 2020)
y afecta a todos los plazos de prescripcion, no solo a los previstos en el articulo 66
de la LGT. Como nuevo ejemplo de la defectuosa mecanica de produccion normativa, este
precepto no deroga ni sustituye al articulo 33.6 del RDL 8/2020, sino que se le superpone
reiterando parte de su contenido y ampliandolo en los términos indicados®.

Esta modificacion entré en vigor el 2 de abril de 2020, por lo cual para el periodo que
corre desde el 14 de marzo hasta el 18 de marzo (para el art. 66 LGT) y hasta el 2 de abril
(para el resto de plazos de prescripcion) la medida adoptada tiene efecto retroactivo. Tal
retroactividad tiene distinto tratamiento segun nos refiramos a la obligacion tributaria o al
régimen sancionador y de recargos. En el primer caso, si bien en el ambito tributario no
existe una prohibicion absoluta de retroactividad, no pudiendo equipararse las disposicio-
nes tributarias a las sancionadoras o restrictivas de derechos individuales a los efectos del
articulo 9.3 de la Constitucion espafiola (CE), si existen limites basados en los principios
de capacidad econdmica y de seguridad juridica, habiendo de realizarse el test que deriva
de la doctrina constitucional (vid. Sentencia del Tribunal Constitucional -STC- 182/1997,
de 28 de octubre -NFJ005623-, FF. JJ. 11 y 12)°. Ademas nos encontramos analizando el
efecto retroactivo o no de una norma reguladora de la prescripcion tributaria, teniendo de-
clarado al respecto Macho Pérez (2005, pp. 262 y ss. y 314 y ss.) que el caracter favorable

«Desde la entrada en vigor del Real Decreto 463/2020, de 14 de marzo, por el que se declara el estado
de alarma para la gestién de la situacion de crisis sanitaria ocasionada por el COVID-19, hasta el 30 de
abril de 2020 quedan suspendidos los plazos de prescripcion y caducidad de cualesquiera acciones y
derechos contemplados en la normativa tributaria». La entrada en vigor tuvo lugar el 2 de abril de 2020
(disp. final 13.3).

En la dicotomia exegética que plantean Vallés Méndez y Vicente Benito (2020) creemos que debe optarse
por la primera, el juego de los dos preceptos es fruto de una mala técnica legislativa, pues a nuestro juicio
no tiene apoyo normativo en la disposicion transitoria 3.% del RDL 8/2020, cuyo objeto se limita al régimen
normativo temporal de los procedimientos en curso, la interpretacion alternativa propuesta por los auto-
res, consistente en limitar la aplicacion del articulo 33.6 del RDL 8/2020 a obligaciones tributarias afecta-
das por procedimientos en curso, aparte de que tal entendimiento es contrario a la finalidad de la medida
y al fundamento de la prescripcion, pues en definitiva la misma imposibilidad de actuar por el acreedor
tributario en procedimientos en curso se da en la imposibilidad de iniciar nuevos procedimientos.

Para el TC no es admisible con caracter general la denominada retroactividad auténtica o maxima que
aplica la nueva norma a situaciones pasadas consumadas («solo exigencias cualificadas de interés
general podrian imponer el sacrificio del principio de seguridad juridica», v. gr. STC 121/2016, de 23 de
junio -NCJ061443-), en tanto que seria admisible en funcién de las caracteristicas de cada caso la lla-
mada retroactividad impropia o de segundo grado, supeditando su constitucionalidad a la previsibilidad
de la medida, a las razones que la fundamentan y a su alcance. En el caso aqui analizado a la prescrip-
cion le es en general de aplicacion la norma vigente al inicio de su computo (arts. 10 LGT y 2.3y 1.939
Cédigo Civil -CC-).
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o desfavorable de la nueva norma no ha sido generalmente tomado en consideracion por
el legislador a la hora de optar por uno u otro criterio. En el caso aqui planteado de tratarse
de una retroactividad auténtica o de primer grado (prescripcion del art. 66 LGT producida
antes del 18 de marzo de 2020 o del art. 66 bis LGT ganada antes del 2 de abril de 2020)
la doctrina constitucional impide dicho efecto retroactivo —que tiene su origen en realidad
en una mala técnica legislativa—; en cambio, en caso de retroactividad impropia o de se-
gundo grado, por no haberse producido la extincion antes de las citadas fechas, la medida
creemos que se ajusta a las exigencias constitucionales: las razones que fundamentan la
suspensioén desde el 14 de marzo de 2020 estan plenamente justificadas; la previsibilidad
de la medida desde el inicio del estado de alarma concurria y el alcance de la retroactivi-
dad es de solo unos dias.

En el ambito sancionador, por el contrario, los articulos 9.3 y 25 de la CE -y el art. 10.2
LGT que incluye en este tratamiento la normativa reguladora de los recargos— impiden una
retroactividad in malam partem como la adoptada'. Debe afirmarse, por tanto, que los pla-
zos de prescripcion previstos en los articulos 189 y 190 de la LGT consumados entre el 14
de marzo y el 1 de abril de 2020, ambos incluidos, no pueden verse afectados por la sus-
pensién aqui analizada, extinguiendo la eventual responsabilidad infractora o la sancién pen-
diente de cobro, respectivamente. La primera conclusion alcanzada en este ambito punitivo
puede tener incidencia sobre infracciones por obligaciones mensuales febrero de 2016; in-
fracciones por impuesto sobre sociedades con fin periodo presentacion o infracciones re-
lativas a la emisién de facturas —art. 201 LGT- del 14 de marzo al 1 de abril de 2016, etc.

Pero es que ademas existe una segunda consideracion que, en general, subsume la
anterior, pues tratandose de la prescripcion de las infracciones tributarias la norma regu-
ladora de la prescripcion vigente en el momento de la comisién de las mismas no puede
ser alterada con efectos retroactivos en perjuicio del presunto infractor, por lo cual pese al
literal del articulo 189.3 de la LGT que alude al «plazo de prescripcion para imponer san-
ciones», debemos considerar que nos hallamos ante la extincion de la eventual infraccién,
no de la accién administrativa, y debe considerarse que el plazo de prescripcion de las in-
fracciones tributarias no se ve alterado por el estado de alarma, de forma similar al plazo
de prescripcion de los delitos™.

10 Sobre la naturaleza sustantiva de la prescripcion en lo punitivo que acredita la prohibicion de re-
troactividad in malam partem y obliga a la retroactividad in bonam partem existe una jurisprudencia
consolidada, por todas SSTC 83/1989, de 10 de mayo (NCJ065163); 157/1990, de 18 de octubre
(NCJ065164); 12/1991, de 28 de enero (NCJ065165); 62/2001, de 1 de marzo (NCJ051677); 63/2005,
de 14 de marzo (NFJ019701), y Sentencia del Tribunal Supremo (STS) de 3 de febrero de 2011 (rec.
num. 4882/2006 —-NFJ079787-).

Entendimiento basado en que el paso del tiempo disminuye la necesidad de respuesta penal, conforme
al principio de necesidad de la pena englobado en el de intervencion minima del ius punendi del Estado,
STC 63/2005, de 14 de marzo (NFJO19701). Véase al respecto el Informe de 3 de junio de 2020 de la
Fiscalia General del Estado denominado «La prescripcién de los delitos durante el estado de alarma».

11

108 | Revista de Contabilidad y Tributacion. CEF, 454 (enero 2021), pp. 101-124

Esta obra esta bajo una Licencia Creative Commons BY-NC-ND 4.0



E Estudios Efectos de la normativa COVID-19: prescripcién y procedimientos tributarios

3. Procedimientos de aplicacion de los tributos

Sentado lo anterior, hemos de analizar ahora el tratamiento en la normativa excepcional
de los procedimientos de aplicacion de los tributos y su relacion con lo hasta ahora expuesto.

3.1. Suspension general no tributaria

La disposicion adicional 3.2 del RD 463/2020 incluyd una suspension de términos y pla-
zos de los procedimientos administrativos, que en la practica se traduce en una ampliacion
general del plazo de estos por 79 dias, del 14 de marzo al 31 de mayo ambos incluidos™. Ya
hemos indicado con anterioridad las dificultades interpretativas de tal precepto, expuestas
en un Informe de la Abogacia del Estado de 20 de marzo de 2020 que tiene por objeto la
interpretacion de su contenido, poniendo de manifiesto la impropiedad o al menos el torpe
manejo de voces como término, plazo, suspension e interrupcién, asi como la contradic-
cion entre el titulo de la disposicion y su literal.

La disposicion adicional 3.2 del RD 463/2020 no es aplicable al ambito tributario, como
indicamos supra para la disposicién adicional 4.2 del mismo texto, segun la modificacién
introducida el 18 de marzo de 2020 (nuevo apartado 6 introducido por el RD 465/2020)3.
En primer término, pese al literal del apartado 6.° introducido, que se refiere a la exclusion
tan solo del apartado 1.°, dada la promulgacion de normativa especifica tributaria a la que

«Disposicion adicional tercera. Suspension de plazos administrativos.

1. Se suspenden términos y se interrumpen los plazos para la tramitacién de los procedimientos de
las entidades del sector publico. El computo de los plazos se reanudara en el momento en que pierda
vigencia el presente real decreto o, en su caso, las prérrogas del mismo». Se levanta la suspension e
interrupcion, se reanuda (o reinicia si asi se hubiera previsto en una norma con rango de ley) el plazo el
lunes 1 de junio de 2020, articulo 9 del RD 537/2020.

«La suspension de los términos y la interrupcion de los plazos administrativos a que se hace referencia en
el apartado 1 no sera de aplicacion a los plazos tributarios, sujetos a normativa especial, ni afectara, en
particular, a los plazos para la presentacién de declaraciones y autoliquidaciones tributarias». La inclusion
de tal inciso solo tres dias después del texto inicial bien puede calificarse de interpretacién auténtica:

Tan extraordinaria y urgente norma hace excusable, a mi modo de ver, que su contenido sus-
cite numerosas dudas y no prevea muchas cuestiones, como demuestra el hecho mismo que
desde entonces y en poco tiempo tal norma haya sido modificada por otros Decretos (como el
465/2020, de 17 de marzo, o el n.° 476/2020, de 27 de marzo), o de que, por delegacion expresa
contenida en el propio Decreto 463/2020 (art. 4.3), sean continuas y variadas las Ordenes Ministe-
riales, sobre todo del Ministerio de Sanidad, interpretando, aclarando tales dudas, y resolviendo,
integrando tales lagunas. Es la clasica y conocida interpretacion auténtica, proveniente del propio
poder normativo, y que, como vexata quaestio, siempre ha suscitado muchas dudas (desde la
propia Roma, en que Justiniano y otros Emperadores después vinieran a interpretar sus propias
leyes a fin de evitar que lo hicieran los jueces). (Cerdeira Bravo de Mansilla, 2020, pp. 46-49)
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posteriormente aludiremos, debe considerarse que no son de aplicacion directa todos los
apartados de tal disposicién adicional 3.2, y en particular las previsiones sobre acuerdos
motivados de continuacion de los procedimientos con conformidad del interesado (apartado
3.°) o por ser indispensables para la proteccion del interés general o para el funcionamiento
basico de los servicios (apartado 4.°)'“. Parece avalar tal afirmacién de exclusién total de la
disposicion adicional 3.2 del RD 463/2020 en el ambito tributario el literal de la disposicién
adicional 9.2 del RDL 8/2020:

A los plazos previstos en el presente Real Decreto Ley no les sera de aplicaciéon
la suspension de plazos administrativos prevista en la Disposicién Adicional Ter-
cera del Real Decreto 463/2020, de 14 de marzo, por el que se declara el esta-
do de alarma para la gestién de la situacion de crisis sanitaria ocasionada por
el COVID-19.

En segundo lugar, la AEAT ha publicado en su apartado de preguntas frecuentes'® una
respuesta a nuestro juicio incorrecta a la vista de todo lo expuesto e incoherente con lo con-
testado respecto de otras cuestiones: asi, tras sostener la no aplicabilidad de la disposicion
adicional 3.7 del RD 463/2020 en otros supuestos, por ejemplo a las notificaciones tribu-
tarias (apartado D de las preguntas frecuentes en consonancia con la Consulta vinculante
de la DGT V1698/2020 -NFC075622-) o a los plazos de tramitacion de actas de inspeccién
(apartado F.15), haciendo caso omiso del propio literal del apartado 6.° incluido en la modi-
ficacién de la referida disposicion solo tres dias después de su publicacion —lo que induce
a pensar en una mera interpretacion auténtica del texto inicial-, que basa la no aplicabilidad
de dicha disposicion en el principio de especialidad tributaria («no sera de aplicacion a los
plazos tributarios, sujetos a normativa especial»), la AEAT responde, bien es cierto que
limitandose al ambito aduanero, lo cual no altera nuestra conclusion:

Pregunta 13: ¢ Cual es la situacion de los plazos en los procedimientos tributarios
en el periodo comprendido entre la aprobacion del Real Decreto 463/2020 y el
Real Decreto Ley 8/20207?

Respuesta: Los plazos se suspenden en aplicacion de la disposicion adicional ter-
cera del Real Decreto 463/2020, por el que se declara el estado de alarma para la
gestion de la situacion de crisis sanitaria ocasionada por el COVID-19, que man-

4 Sobre la interpretacion del ambito objetivo de la suspension de plazos y sus excepciones de dicha dis-
posicion adicional 3.2 resulta de interés el Informe de 26 de marzo de 2020 de la Abogacia del Estado
emitido a consulta de la Agencia Esparola de Cooperacion Internacional para el Desarrollo.

5 Pagina visitada por tltima vez el 9 de noviembre de 2020 con respuestas actualizadas a 28 de agosto de 2020:
<https://www.agenciatributaria.es/AEAT.internet/Inicio/La_Agencia_Tributaria/Campanas/_Campanas_/
Medidas_Tributarias_COVID_19/Recopilacion_de_preguntas_frecuentes/Plazos_de_las_actuaciones_y_
procedimientos_tributarios/Plazos_de_las_actuaciones_y_procedimientos_tributarios.shtml>.
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tiene su vigencia en el ambito tributario hasta la entrada en vigor del Real Decreto
Ley 8/2020 y el Real Decreto 465/2020.

Ello sin perjuicio de que, ademas, el apartado 2 de la disposicién adicional nove-
na del Real Decreto-ley 11/2020, de 31 de marzo, establece la suspension de los
plazos de prescripcion y caducidad de cualesquiera acciones y derechos contem-
plados en la normativa tributaria desde la entrada en vigor del Decreto 463/2020
hasta el dia 30 de mayo.

Ambos incisos, a nuestro juicio, son erréneos: no es de aplicacioén la disposicién adi-
cional 3.2 en ningln momento, y ello no puede mezclarse con la regulacion contenida en la
disposicion adicional 9.2 2 del RDL 11/2020 relativa a la prescripcion y caducidad de dere-
chos y acciones, no a los plazos de los procedimientos’®, una mera lectura de dicha dispo-
sicion adicional 9.2 permite salir del error. Tal respuesta es contraria igualmente al criterio
expresado por la Consulta vinculante anteriormente citada V1698/2020 (vinculante para la
AEAT, art. 89.1 LGT) que expresamente manifiesta, para actos desde el inicio del estado
de alarma que «la suspension de términos e interrupcién de plazos del apartado 1 de la
disposicion adicional tercera del Real Decreto 463/2020, de 14 de marzo, no se aplica en
materia de plazos tributarios». Si bien es cierto que la funcién de informacién y asistencia
cubre la elaboracion de las contestaciones a preguntas frecuentes, como recuerda en la
citada consulta la DGT, la importancia de la labor referida (que forma parte de la aplicacién
de los tributos, art. 83.1 LGT) unida a la ausencia de consultas de la DGT al respecto (de
las 87 contestaciones que a 14 de noviembre de 2020 ha emitido la DGT sobre cuestiones
relativas a la normativa tributaria excepcional relacionada con la COVID-19, la mayoria se
refieren a cuestiones sustantivas —tipo de IVA y reinversién en IRPF—-, existiendo Unicamen-
te dos consultas vinculantes que responden a cuestiones procedimentales generales, la
V1151/2020, de 29 de abril -NFC075406-, sobre diligencias de embargo, y la V1698/2020,
de 30 de mayo -NFC075622-, sobre notificaciones, antes citada) exige extremar el rigor en
la informacion ofrecida, sobre todo cuando en mas de una ocasion esta tiende a robuste-
cer las prerrogativas de la propia Administracion tributaria informante en interpretacion de
una normativa excepcional'” ya de por si desequilibrada a favor de estas, como vamos a
tener ocasion de verificar a continuacion. Siendo asi, la interpretacién de la normativa de
aplicacion debe tender a conseguir la finalidad declarada, «flexibilizar los plazos con los
que cuenta el contribuyente para favorecer su derecho a alegar y probar y facilitar el cum-

6 En idéntico error incurre, a nuestro juicio, De la Rosa Cordon (2020, pp. 62-66), pues pese a descartar
que sea de aplicacion a los plazos tributarios la disposiciéon adicional 3.2 del RD 463/2020, sostiene que
su no computo se inicia el 14 de marzo y no el 18 porque:

El plazo que establecia el art. 33 RDL 8/2020 empezaba a computar desde su entrada en vigor
(el 18 de marzo), sin embargo la DA 9.2 RDL 11/2020 ha extendido el inicio a la entrada en vigor
del RD 463/2020, el 14 de marzo.

«Las leyes penales, las excepcionales y las de ambito temporal no se aplicaran a supuestos ni en
momentos distintos de los comprendidos expresamente en ellas» (art. 4.2 CC).
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plimiento del deber de colaborar con la Administracion Tributaria del Estado y de aportar
los documentos, datos e informacién de trascendencia tributaria de que se trate...» (expo-
sicién de motivos del RDL 8/2020).

3.2. Normativa tributaria de flexibilizacion procedimental

La regulacion especial de los plazos de los procedimientos de aplicacion de los tributos

se inicia en el RDL 8/2020, pudiendo resumirse en dos grandes medidas conexas:

e Ampliacion de plazos'® a favor del obligado tributario (art. 33.1, 2 y 8 RDL 8/2020)
hasta el 30 de mayo de 2020 o hasta su fecha final si es posterior. Afecta a trami-
tes (contestar requerimientos, formular alegaciones, aportar informacion o aten-
der diligencias de embargo) notificados y con plazo no expirado antes del 18 de
marzo de 2020 (14 de marzo segun la informacion de la AEAT) y tramites de tal
tipo notificados desde el 18 de marzo de 2020. El obligado segun el articulo 33.3
del RDL 8/2020 puede renunciar a la ampliacion'®.

e «No computo»? en los plazos maximos de resolucion de los procedimientos ad-
ministrativos (en la practica ampliacion del plazo maximo en 74 dias natura-
les) del periodo 18 de marzo al 30 de mayo de 2020 (art. 33.5 RDL 8/2020; art.
53 RDL 11/2020 —extiende la medida a comunidades auténomas y las entidades
locales—; disp. adic. 1.2 RDL 15/2020) a efectos de la caducidad y de la duracion
maxima de los procedimientos, si bien durante dicho periodo podra la Admi-
nistracion impulsar, ordenar y realizar los tramites imprescindibles. Una vez
concluida la suspension el plazo continta por el tiempo que quedaba con ante-
rioridad al 18 de marzo de 2020.

Es resaltable a primera vista que, a diferencia de la normativa general (disp. adic. 3.2 RD

463/2020), en la regulacion en materia tributaria la norma dictada elude el término «sus-

18

19

20

«Los plazos... para atender los requerimientos, diligencias de embargo y solicitudes de informacion con
trascendencia tributaria, para formular alegaciones ante actos de apertura de dicho tramite o de au-
diencia, dictados en procedimientos de aplicacién de los tributos, sancionadores o de declaracion de
nulidad, devolucién de ingresos indebidos, rectificacion de errores materiales y de revocacion, que no
hayan concluido a la entrada en vigor de este real decreto-ley, se ampliaran hasta el 30 de abril de 2020».

«Si el obligado tributario, no obstante, la posibilidad de acogerse a la ampliacion de los plazos de los apar-
tados anteriores o sin hacer reserva expresa a ese derecho, atendiera al requerimiento o solicitud de infor-
macion con trascendencia tributaria o presentase sus alegaciones, se considerara evacuado el tramite».

«El periodo comprendido desde la entrada en vigor del presente real decreto-ley hasta el 30 de abril de
2020 no computara a efectos de la duracién maxima de los procedimientos de aplicacion de los tributos,
sancionadores y de revision tramitados por la Agencia Estatal de Administracion Tributaria, si bien duran-
te dicho periodo podra la Administracién impulsar, ordenar y realizar los tramites imprescindibles».
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pension», puede que por las connotaciones y exigencias normativas y jurisprudenciales de
dicho término en este ambito, optando por la expresiéon neutra «no cémputo», si bien el
nomen no hace a la institucién, y nos hallamos ante una auténtica suspension de los plazos
tributarios a los efectos correspondientes.

En segundo lugar, segun la disposicion transitoria 3.2 del RDL 8/2020 «Lo dispuesto en
el articulo 33 sera de aplicacion a los procedimientos cuya tramitacién se hubiere iniciado
con anterioridad a la entrada en vigor de este real decreto-ley», retroactividad impropia o
de grado medio que excepciona la regla de ultraactividad de la norma vigente al inicio del
procedimiento (disp. trans. 4.2 CC y disp. trans. 3.2 a) LPACAP). No hace falta indicar que
la disposicion transitoria no esta previendo el inicio de procedimientos nuevos desde el 18
de marzo de 2020, pero tampoco se excluye la aplicacion a los mismos del articulo 33 del
RDL 8/2020 (de iniciarse algun procedimiento nuevo resultaria de aplicaciéon la normativa
vigente a su inicio, entre la que se halla tal precepto). Cuestion distinta es si el inicio de un
procedimiento de gestion, inspector o sancionador una vez en vigor tal normativa que es-
tablece la suspension por la pandemia afecta al presupuesto de hecho de la suspension,
no asi a la ampliacién de plazos a favor del obligado, pregunta que a nuestro juicio, no solo
por aplicacion de los principios del respeto de los derechos y garantias del contribuyente?',
y de buena administraciéon?, sino en una interpretacion finalista del precepto?®, merece una

21 En Pérez Tena (2016) ya se recordaba que el establecimiento de un sistema de plazos maximos en los
procedimientos tributarios de gestion e inspeccion, sin méas prolongaciones indebidas que las estableci-
das en la normativa de aplicacién correctamente interpretada, ha sido declarado reiteradamente principio
programatico del sistema tributario enderezado a mejorar la posicion juridica del contribuyente.

22 Este principio ha sido forjado por la jurisprudencia del Tribunal de Justicia de la Union Europea, positivizado

en el articulo 41 de la Carta de Derechos Fundamentales de la Unién Europea, extraido en nuestro ordena-
miento interno de los articulos 9.3 y 103 de la CE e identificado con el articulo 3.1 e) de la Ley de Régimen
Juridico del Sector Publico (Ley 40/2015, de 1 de octubre) que establece la buena fe, confianza legitima y
lealtad institucional como principios de actuacion administrativa. EI TS, Sala 3.2, que en los Ultimos tiempos
ha fundado o apoyado algunas de sus sentencias en dicho principio, tiene declarado que se trata mas
bien de un «metaprincipio juridico inspirador de otros» (STS de 28 de mayo de 2020, rec. num. 5751/2017
-NFJ078059-); que «[nJo es una mera férmula vacia de contenido, sino que se impone a las Administra-
ciones publicas de suerte que a dichos derechos sigue un correlativo elenco de deberes a estas exigibles,
entre los que se encuentran, desde luego, el derecho a la tutela administrativa efectiva y, en lo que ahora
interesa sobre todo, a una resolucién administrativa en plazo razonable» (SSTS de 5 de diciembre de 2017,
rec. nim. 1727/2016 -NFJ069146—; 18 de diciembre de 2019, rec. nim. 4442/2018 -NFJ075744-, y de
23 de julio de 2020, rec. nim. 7483/2018 -NFJ079719-) y que «impone a la Administracién una conducta
lo suficientemente diligente como para evitar definitivamente las posibles disfunciones derivadas de su
actuacion, sin que baste para dar cobertura a sus deberes la mera observancia estricta de procedimientos
y tramites, sino que, mas alla, reclama la plena efectividad de garantias y derechos reconocidos legal y
constitucionalmente al contribuyente...» (STS de 11 de junio de 2020, rec. nim. 3887/2017 -NFJ078141-).

El articulo 33.5 del RDL 8/2020 alude a «procedimientos... tramitados», que puede interpretarse en una
norma excepcional como esta como alusion a procedimientos ya iniciados, permitiendo a la Administra-
cioén no obstante «impulsar, ordenar y realizar los tramites imprescindibles», entre los que puede razona-
blemente interpretarse que no se halla el inicio del propio procedimiento.

23
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respuesta afirmativa: la suspension se basa en la consideracion de que el sujeto activo de
la relacion juridica no pudo actuar, y coherentemente con ello el inicio de un nuevo proce-
dimiento no esta afectado por la causa de suspension, exclusion del ambito objetivo de
suspension que no descarta la aplicacion de la normativa general de computo de plazos a
la que nos referiremos a continuacion.

Esta interpretacion parece ser compartida en las directrices internas emanadas del De-
partamento de Gestion Tributaria de la AEAT (consultas respondidas por la Subdireccién
General de Asistencia Juridica que no constan hechas publicas), en las que claramente se
dispone que en caso de procedimientos iniciados tras el inicio del estado de alarma «des-
cartamos la posibilidad de poder aplicar la suspension por inactividad... no obstante el con-
tribuyente si tiene derecho al plazo ampliado para atender el requerimiento...».

3.3. Interpretacion integradora de las medidas tributarias

Ya hemos puesto de manifiesto con anterioridad la escasez de los tan valiosos materia-
les preparatorios® de las normas dictadas que puedan orientarnos en su interpretacion, cir-
cunstancia légica debido a la situacién de emergencia, siendo la Unica mencién especifica,
aparte de la genérica proteccion de la salud, la mejora de la posicion juridica del obligado
contenida en la exposicion de motivos del RDL 8/2020. A pesar de ello, en una interpreta-
cion teleoldgica y sistematica podemos advertir que la normativa emanada contempla las
tres medidas antes referidas como un todo y de forma coordinada: suspensién del plazo
de prescripcion (evitando con ello la extincién de la obligacion tributaria por inactividad no
causada por el acreedor tributario sino derivada de la pandemia, sea por no poder iniciar
un procedimiento o por inactividad en el ya comenzado); suspension de los procedimientos
de aplicacion iniciados (evitando las consecuencias derivadas del incumplimiento del plazo
maximo de resolucién de los procedimientos —arts. 104.5 LGT en general y 150.6 LGT para
el procedimiento inspector— que podrian dar al traste con la medida anterior, en aquellos
frecuentes supuestos en que el procedimiento de aplicacion de los tributos se inicié cerca
del limite de prescripcién) y ampliacion de los plazos o términos fijados para que el obliga-
do tributario sometido a un procedimiento cumpla un determinado tramite, en consonancia
con la ampliacion del plazo maximo de duracion.

24 Segun la STS de 3 de junio de 2019 (rec. nim. 84/2018 -NFJ073600-):

Si bien conforme a la doctrina constitucional el preambulo de las normas no posee fuerza nor-
mativa, si vale como parte explicativa de la norma, justificando su contenido, y en definitiva
creando un espacio de certidumbre en cuanto sirve para delimitar el alcance de las normas que
contiene y facilita su control judicial. Otro tanto cabe decir de las memorias del analisis de im-
pacto normativo, en cuanto, entre otras funciones, sirve de justificacion del contenido normativo
de la disposicion general.
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Se podria argumentar en contra del entendimiento coordinado que aqui se propugna la
mayor duracion de la suspension prescriptiva respecto de la que afecta a los plazos proce-
dimentales —cuatro dias mas segun hemos cuantificado supra—, pero dicho reparo se nos
antoja débil ante la interpretacion efectuada, teniendo en cuenta que tal diferencia no obe-
dece a nuestro juicio a una decision coherente, informada y sistematica, sino que procede
como vimos de una génesis normativa defectuosa, y que la misma situacién se da en la
regulacién no tributaria, como igualmente hemos relatado, sin que el RD 537/2020 justifi-
que la anticipacion de tres dias en el levantamiento de la suspensién de los plazos de los
procedimientos administrativos respecto de los plazos de prescripciéon y caducidad de de-
rechos y acciones (arts. 9y 10).

Por tanto, la contemplacion unitaria indicada debera ser tenida en cuenta a la hora de in-
terpretar la normativa tributaria analizada en su aplicacion a los distintos supuestos de hecho.

3.4. Efectos de una normativa excepcional

En el cémputo de los plazos de los procedimientos de gestion tributaria (principalmente
verificacion de datos, comprobacion de valores, comprobacion limitada) y en las derivacio-
nes de responsabilidad, asi como en los procedimientos sancionadores, se descuentan las
dilaciones no imputables a la Administracion y las interrupciones justificadas (arts. 104.2
LGT y 102 a 104 RGAT?®), mientras que en el procedimiento inspector de comprobacién e
investigacion —y en los procedimientos de derivacion de responsabilidad concurrentes, art.
102.3 RGAT-tras la reforma operada en el articulo 150 de la LGT por la Ley 34/2015, de 21
de septiembre, no se permiten tales descuentos, siendo Unicamente posible la suspensién
del procedimiento (art. 150.3 LGT) y su extensién (apartados 4 y 5 del art. 150 LGT, siendo
de aplicacion el referido apartado 5 también a los procedimientos sancionadores concu-
rrentes, art. 211.2 LGT) por causas tasadas.

Tanto en uno como en otro supuesto, esta contemplada la fuerza mayor como, respec-
tivamente, interrupcién justificada del procedimiento (art. 103 €) RGAT) y causa de suspen-
sion (art. 150.3 f) LGT). Ahora bien, la inclusion en el articulo 33.5 del RDL 8/2020 de un no
computo del plazo por 74 dias tiene notables efectos vigorizantes de las prerrogativas ad-
ministrativas respecto de la otra opcion legislativa posible, remitirse al régimen general del
computo del plazo de los procedimientos:

En primer lugar, se evita la litigiosidad por disconformidad del obligado sobre la concurren-
cia del presupuesto de hecho de tales interrupcion y suspension, si la pandemia constituye un

25 Real Decreto 1065/2007, de 27 de julio, por el que se aprueba el Reglamento General de las actuaciones
y los procedimientos de gestion e inspeccién tributaria y de desarrollo de las normas comunes de los
procedimientos de aplicacién de los tributos.
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supuesto de fuerza mayor en sentido técnico juridico, articulo 1.105 del CC vy jurisprudencia
al respecto, por concurrir imprevisibilidad, inevitabilidad e irresistibilidad?®. Si bien a nuestro
juicio la situacion acredita el caracter de fuerza mayor, podria haber dado argumentos contra-
rios a tal apreciacion generalizada, con la consiguiente casuistica evitada mediante la norma-
tiva aqui analizada, la posterior declaracion de estados de alarma en parte de la Comunidad
de Madrid (RD 900/2020, de 9 de octubre) y en todo el territorio nacional (RD 926/2020, de
25 de octubre, desde su fecha al 8 de mayo de 2021 incluido, segun Acuerdo de autoriza-
cion de prérroga por el Congreso de los Diputados, BOE de 4 de noviembre de 2020) sin
que se haya adoptado una medida suspensiva similar, pues en ambos casos las limitacio-
nes no afectan al «[clumplimiento de obligaciones laborales, profesionales, empresariales,
institucionales o legales» (art. 5.1 b) RD 900/2020 y arts. 5.1 d), 6.1 b) y 7.4 RD 926/2020).

En segundo lugar, tanto la interrupcion justificada como la suspension requieren una
cumplida motivacién sobre la concurrencia de la causa y su incidencia en las actuaciones
(art. 102.4 RGAT)?” que es sustituida por un mero parrafo de remisién a la norma que esta-
blece la suspension del plazo.

En tercer lugar, los articulos 103 €) del RGAT («obligue a la Administracion a interrumpir
sus actuaciones») y 150.3 f) de la LGT («obligue a suspender las actuaciones... la inspeccién
no podra realizar ninguna actuacion con el procedimiento suspendido») exigen la imposibi-
lidad de continuar las actuaciones, siendo de todos conocida la jurisprudencia consolidada
sobre las interrupciones justificadas que huye del automatismo en el descuento?®, que ahora,

26 Se muestran partidarios de dicha calificacién, aludiendo a los preambulos del RD 463/2020 y RDL
8/2020, Castellé Jorda y Huelin Martinez de Velasco (2020), al afirmar que:

[...] el Tribunal Supremo ha definido la fuerza mayor como la «existencia de un suceso imprevi-
sible o que, previsto sea inevitable, insuperable o irresistible, por exceder el curso normal de la
vida; que no se deba a la voluntad del presunto deudor y que se dé entre el evento y el resultado
un nexo o relacion de causalidad eficiente»... El estado de alarma declarado... alude necesaria-
mente a una situacion de fuerza mayor...

Se ha declarado, sin embargo, en el &mbito de la proteccién de los derechos del personal sanitario (arts.
15, 40.2 y 43 CE) que «la extension de una epidemia no es, juridicamente, causa de fuerza mayor», Sen-
tencia del Tribunal Superior de Justicia (STSJ) de Canarias, de 22 septiembre de 2020 (rec. suplicacién
num. 353/2020 -NSJ061912-), y, en similar sentido, STS de 8 de octubre de 2020, Sala 3.2, recurso
proteccion derechos fundamentales nim. 91/2020 -NSJ061906-).

«Los periodos de interrupcion justificada, las dilaciones por causa no imputable a la Administracion y los
periodos de suspension y de extensién del plazo del procedimiento inspector deberan documentarse
adecuadamente para su constancia en el expediente». Respecto de la exigencia estricta de cumplida
motivacién administrativa de los descuentos en el plazo maximo del procedimiento inspector en el acta
y en el acuerdo de liquidacion, STS de 11 de diciembre de 2017, Sala 3.2, rec. casaciéon nim. 3175/2016
(NFJ069016), FD 7.°.

«... dicho tiempo no debe descontarse necesariamente y en todo caso para computar el plazo maximo
de duracion. Por ello, cuando... la Inspeccién no detuvo su tarea inquisitiva y de investigacion, avanzan-
do en la busqueda de los hechos que determinan la deuda tributaria y, ademas, una vez recabados los

27

28

16 | Revista de Contabilidad y Tributacion. CEF, 454 (enero 2021), pp. 101-124

Esta obra esta bajo una Licencia Creative Commons BY-NC-ND 4.0



E Estudios Efectos de la normativa COVID-19: prescripcién y procedimientos tributarios

con una interpretacion literalista, podria eludirse mediante un descuento ex lege combinado
con el uso de la habilitacién legal para que el procedimiento pueda continuar sin cortapisa
pese a la suspensién del plazo por la actividad del obligado atendiendo requerimientos o
solicitudes de informacion o formulando alegaciones (art. 33.3 RDL 8/2020) y por la de la
Administracion tributaria impulsando, ordenando y realizando «tramites imprescindibles»
(art. 33.5 RDL 8/2020) entendidos con laxitud.

3.5. Suspension del procedimiento y actividad administrativa

La interpretacion normativa apuntada -y que a nuestro juicio debe ser razonablemente
matizada segun entendemos— no es meramente tedrica, pues ya puede apreciarse en las
contestaciones a preguntas frecuentes publicadas por la AEAT y en las quejas de las que
se ha hecho eco la prensa sobre procedimientos que no han sufrido demora alguna pese
a la pandemia y que, sin embargo, han dado lugar al tratamiento temporal indicado®. Asi,
en las preguntas frecuentes publicadas por la AEAT tras indicar (apartado A.3) que «En ge-
neral, la Agencia Estatal de Administracién Tributaria no realizara tramites en estos proce-
dimientos. No obstante, si podra realizar los tramites que sean imprescindibles», se pasa
a identificar algunos actos que podran desarrollarse (requerimientos de obtencién de in-
formacion bancarios, internacionales, a organismos publicos, todo tipo de tramites con la
conformidad del obligado...)*®, referentes a procedimientos iniciados antes del 14 de marzo

elementos de juicio que aquella peticion de informes buscaba acopiar demord la adopcién de la decision
final, le corresponde a la Administracion acreditar que, pese a todo ello, no pudo actuar con normalidad,
pudiendo hablarse, desde una perspectiva material, de una auténtica interrupcion justificada de las ac-
tuaciones...». (STS de 3 de mayo de 2018, Sala 3.2, rec. casacién num. 2845/2016 -NFJ070501-, FD 5.°)

29 \/ gr. Diario Expansion de 24 de agosto de 2020:

Avalancha de impugnaciones a Hacienda por sus inspecciones tras el confinamiento ESTADO
DE ALARMA/ Las empresas se rebelan contra la ampliacion del plazo para comprobar e inspec-
cionar que se otorga la Agencia Tributaria por su «supuesta» suspension de procedimientos y
alegan que ha estado trabajando con intensidad.

30 Se indica expresamente en las contestaciones a preguntas frecuentes relativas al procedimiento

inspector: «Cuando el propio contribuyente, constando expresamente esta circunstancia por escrito,
solicite que continden las actuaciones inspectoras, estas continuarian sin mayores obstaculos» (apartado
E.1); «con caracter general, la Administracién Tributaria va a evitar realizar nuevos requerimientos.
Excepcionalmente, valorard en qué casos debe realizar este tipo de requerimientos atendiendo a la
situacion actual y al caracter imprescindible de los mismos.

Por ejemplo, podrian realizarse requerimientos internacionales, a entidades bancarias, a Organismos
Publicos. Pero dada la situaciéon de excepcionalidad, con caracter general, no se va a requerir a
empresarios o profesionales para solicitarles informacién sobre otras personas o entidades, salvando,
claro esta, el caso en que el contribuyente muestre su conformidad con dichos tramites» (apartado E.3);
«con caracter general, no se abrira tramite de audiencia, salvo que el contribuyente o su representante
debidamente autorizado para ello, de forma explicita y documentada, muestre su conformidad con dicho
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de 2020, a los que han de afiadirse las notificaciones tributarias a las que se refiere la DGT
como tramites imprescindibles en su Consulta V1698/2020, de 30 de mayo (NFC075622)
«por cuanto de dicho tramite depende la eficacia del acto administrativo». Desde nuestro
punto de vista, el caracter de imprescindible, término definido por el diccionario de la RAE®!
como algo de lo que no se puede prescindir —hacer abstraccion o evitar— (primera acep-
cion), o necesario u obligatorio (segunda acepcion), no debe referirse al contenido y efec-
tos consustanciales del tramite (podria, con el mismo razonamiento que el expresado por
la DGT, sostenerse que también es imprescindible dictar resolucién motivada y por érgano
competente a través del procedimiento establecido, porque de ello depende la validez del
acto administrativo...), sino a las circunstancias exdgenas al mismo que, pese al estado de
alarma, conviertan el tramite en procedente e ineludible, hecha una ponderaciéon motivada
de las circunstancias concurrentes y de los bienes juridicos en juego, proteccién de la salud
publica (art. 43 CE)* frente al deber de contribuir (art. 31 CE). En tales condiciones, habida
cuenta de la suspension acordada, se hace dificil imaginar algin supuesto de tramite im-
prescindible en el ambito tributario que haya de ser impulsado, ordenado o realizado, en
palabras del articulo 33.5 del RDL 8/2020%.

Sentado lo anterior, los criterios relativos a la suspensién de plazos emanados de la
Subdireccién General de Asistencia Juridica y Coordinacién Normativa del Departamento
de Gestion Tributaria de la AEAT a los que anteriormente nos referimos (de junio de 2020),
aparte de algunas incorrecciones en cuanto a las fechas segiin hemos razonado, nos pare-
ce que, ahora respecto de procedimientos iniciados con anterioridad a la entrada en vigor
de la suspensién, contienen una interpretacién de la normativa de aplicacion respetuosa
con la finalidad de la misma 'y con los principios generales antes apuntados, si bien deben
ser objeto de alguna reflexion adicional.

En primer lugar, para los casos en que se inicié un procedimiento de gestion (podemos
extenderlo al procedimiento de inspeccion) existira suspension por inactividad administrativa
«pero si la Administracién decide actuar la suspensién por inactividad se vera interrumpida».

tramite» (apartado E.5); «la firma de actas con anterioridad a 30 de mayo de 2020 va a estar supeditada
a que el contribuyente muestre su conformidad con dicho tramite» (apartado E.4).

31 <https://Dle.rae.es>.

%2 Debe tenerse en cuenta que tal precepto se halla en el capitulo Il titulo | de la CE (principios rectores de

la politica social y econémica), con los efectos limitados previstos en el art. 53.3 de la CE. No obstante, el
TC ha relacionado dicho principio con el articulo 15 de la CE (derecho fundamental a la integridad fisica
de las personas, seccién 1.2 del capitulo Il del titulo | CE, con acceso a la maxima proteccién del art. 53.2
CE) a los efectos de la justificacion de la declaracion del estado de alarma «ambos tan intensamente co-
nectados que es dificil imaginarlos por separado, maxime en las actuales circunstancias» (ATC 40/2020,
de 30 de abril -NSJ061443—-, FJ 4).

Por su impropia utilizaciéon debe entenderse que impulsar y ordenar no se usan en tal precepto en su
sentido juridico, articulos 70 a 74 de la LPACAP, sino usual o coloquial, pues precisamente el impulso (art.
71) forma parte de la categoria ordenacion del procedimiento (arts. 70 a 74).

33
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Podriamos plantearnos los efectos sobre un procedimiento en que la Administracion, sin la
habilitacién normativa de imprescindibilidad del tramite, contindia con normalidad su actividad,
pudiendo pensar en dos posibilidades: la indicada, es decir, concluye el efecto suspensivo,
o la nulidad de lo actuado mediando la suspensiéon®* sin que el efecto legal se vea afectado.
Consideramos correcta la primera de ellas pues la finalidad del precepto se vincula a la im-
posibilidad de actuar como consecuencia de la pandemia, siendo que si la propia Adminis-
tracion tributaria da por finalizada la suspension de su actividad por considerar que puede
desarrollarla adecuadamente y sin poner en peligro la salud publica, los plazos deben poder
volver a correr con normalidad, pues lo contrario atentaria contra la recta interpretacion de
la normativa dictada conforme al principio de buena administracion y al debido respeto a los
derechos y garantias de los obligados. Eso si, teniendo en cuenta que el presupuesto del que
parte la normativa dictada es la imposibilidad de tramitacion con normalidad de las actuacio-
nes, debe ser el obligado el que acredite que dicha ratio no se cumplié, extremo que en los
procedimientos de gestion sera de mas facil prueba (por lo escaso de sus tramites), pero que
en el proceloso procedimiento inspector puede conllevar mayores problemas. En cualquier
caso, las criticas que desde determinados sectores se han vertido a la especial intensidad del
estudio del expediente por parte de los funcionarios de la Administracion durante el periodo de
suspension (no parece que dicha circunstancia sea reprochable, antes al contrario) no puede
servir de fundamento juridico para impugnar la suspension del plazo del procedimiento®.

En segundo lugar, en tales procedimientos en que la suspension por inactividad adminis-
trativa ha concluido por haberse dictado un acto no imprescindible tras la entrada en vigor de
la normativa temporal, pueden descontarse tanto los tiempos de aplicacion del articulo 33.1y

34 Se trataria de un supuesto que presenta similitudes con lo actuado por la Inspeccién una vez judicializado
el expediente, articulo 180.1 de la LGT antes de la reforma de 2015, por tanto con suspensién en via
administrativa, en el que la solucién era la nulidad de lo actuado (actuaciones inexistentes en la diccion
legal). Sin embargo, consideramos que tal efecto, basado en la prejudicialidad penal, no es de aplicacion
al caso aqui planteado, pues el tramite realizado sin respeto de la suspension temporal no esta afectado
de defecto competencial ni procedimental alguno —salvo que se haya perjudicado de alguna manera la
posicion juridica del obligado-.

35 |a polémica suscitada evoca la tan manida cuestién de la actividad o inactividad de la Inspeccion durante

periodos de dilaciones en el régimen anterior a la Ley 34/2015, teniendo declarado el TS que «esta fuera

de lugar la indagaciéon de las razones por las que no haya estado la Inspeccién permanentemente

activa en el procedimiento de que se trate» (STS de 9 de junio de 2014, rec. casacion num. 1419/2012

-NFJ054623-). E igualmente se ha considerado excluida del plazo inspector toda actuacién previa

al plazo formal, salvo acreditado fraude de ley (SSTS de 26 de febrero de 2019, rec. casaciéon num.

1423/2017, y dos de 27 de febrero de 2019, recs. casacion nims. 1411/2017 y 1415/2017 -NFJ072732-,

para actuaciones censales previas; SSTS de 8 de abril de 2019, rec. casacion nuam. 4632/2017

—NFJ073149-; de 22 de abril de 2019, rec. casaciéon nim. 6513/2017 -NFJ075909-, y de 30 de septiembre

de 2019, rec. casacién num. 4204/2017, respecto de actuaciones de obtencién de informacion previa;

STS de 5 de septiembre de 2019, rec. casacion num. 4560/2017 -NFJ075353- en cuanto a una previa

verificacion de datos; STS de 7 de julio de 2020, rec. casacion nim. 641/2018 -NFJ078372—, por lo que

se refiere a las actuaciones preparatorias de un inicio mediante entrada y registro del domicilio).
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2 del RDL 8/2020 (denominado en las directrices analizadas «suspension por ampliacion del
plazo») como, con posterioridad al fin de la suspension, los procedentes conforme al régimen
general del cémputo del plazo, si concurren los requisitos materiales y formales que lo autoricen.

En tercer lugar, en cuanto al computo en caso de reanudacion de la actividad, la fecha
de referencia para el fin de la suspension debe ser la del nuevo acto (requerimiento, comu-
nicacion, propuesta...) que pone de manifiesto la actividad administrativa, y no la de su no-
tificacion, y las suspensiones y dilaciones se cuentan por dias naturales «por tanto el ultimo
dia de la suspension es el 30 de mayo».

3.6. Efectos del incumplimiento del plazo maximo

Quedan por analizar los efectos del incumplimiento de los plazos méaximos de los pro-
cedimientos tramitados a los que les ha sido de aplicacion el articulo 33.5 del RDL 8/2020,
sobre la suspension de la prescripcién (disp. adic. 9.2 2 RDL 11/2020). Es decir, la cuestion
de que se trata es la siguiente: suspendido un procedimiento por la normativa especial (en
cuyo seno la Administracién no ha actuado o se ha limitado a lo imprescindible) y una vez
reanudado resulta incumplido su plazo maximo de resolucion, si se mantiene la suspensién
de la prescripcion o los efectos del incumplimiento (arts. 104.5 LGT para los procedimientos
sometidos a caducidad y 150.6 LGT para el procedimiento inspector) también neutralizan
los 78 dias que de hecho se ha alargado el plazo prescriptivo. Al respecto creemos que pre-
senta paralelismos con lo aqui analizado la cuestion relativa a los efectos del incumplimien-
to del plazo del procedimiento inspector (art. 150.2 LGT anterior a la reforma de 2015, 150.6
LGT actual) y el juego con la suspension de la prescripcion prevista en el articulo 180.1 de la
LGT previo a la Ley 34/2015. En esta cuestién el Tribunal Econémico-Administrativo Central
(TEAC,) sostiene el criterio de que el incumplimiento del plazo maximo de resolucion no afec-
ta a la suspensioén de la prescripcion del articulo 180.1 de la LGT en la redaccién citada por
haberse pasado el tanto de culpa o remitido el expediente al Ministerio Fiscal por presunto
delito contra la Hacienda Publica, de suerte que, si en el momento del inicio de tal suspen-
sién quedaba por transcurrir una parte relevante del plazo prescriptivo, una vez reanudadas
las actuaciones en su caso, el incumplimiento del plazo del articulo 150 de la LGT no conlle-
vaba la extincion de la obligacion®®. Por el contrario, la Audiencia Nacional (AN) ha declara-
do que «la conciliacion entre ambos preceptos que sostiene el TEAC, no es admisible» y por

36 Por todas, Resolucion para unificacion de criterio de 2 de marzo de 2017 (RG 8/2017 -NFJ065672-), que
sienta el siguiente:
La suspensién del plazo de prescripcion que establece el articulo 180.1 de la LGT no se perjudica
por el exceso del plazo maximo de duracién de las actuaciones producido cuando estas han re-
gresado a la Administracion tras la finalizacion de la via penal, de forma que la parte del plazo de
prescripcion que no se hubiese consumido antes de remitir las actuaciones a la via penal puede
usarse a la vuelta del proceso penal sin verse afectada por dicho exceso de plazo de duracion.
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el principio de especialidad considera que de incumplirse el plazo maximo de la inspeccién
no ha lugar a mantener la suspension del plazo de cuatro afios®. Sobre dicha problematica
consta admitido un recurso de casacion (Auto del TS —ATS- de 13 de marzo de 2020, rec.
num. 6452/2019 -NFJ077856-) contra la STSJ de Catalufia de 10 de abril de 2019 (rec. num.
6/2017 -NFJ077858-), debiendo el TS interpretar los articulos 66 a 68 de la LGT (a nuestro
juicio parece que los arts. 150 y 180 LGT también deberian ser contemplados) para resolver
la siguiente cuestidn con interés casacional objetivo para la formacién de la jurisprudencia:

Determinar si, en el cobmputo del plazo de prescripcion de la potestad de la Admi-
nistracion para determinar la deuda tributaria, una vez devueltas las actuaciones,
previamente remitidas por la Administracion tributaria, por la jurisdiccién penal,
por no alcanzarse la cuantia minima para entender producido el delito, y produci-
do de forma ulterior un incumplimiento del plazo de duracién de las actuaciones
inspectoras, se ha de tomar en consideracién o no el periodo de tiempo en que
el expediente permanecié en aquella jurisdiccién. Esto es, si durante el tiempo en
que el expediente se encontrd en la via penal, se ha de entender que el plazo de
prescripcion se hallaba interrumpido en todo caso o si, por el contrario, la supera-
cién del plazo maximo del procedimiento inspector una vez devueltas las actua-
ciones, hace que se pierda ese efecto interruptor.

La mencion en dicho auto de admisién al «efecto interruptor» quiza en la resolucién del
recurso deba ser corregida o completada reformulando la cuestion, pues no existio en la
instancia discrepancia en que se habia producido un incumplimiento del plazo maximo, ni
en los efectos del mismo relativos a la pérdida del efecto interruptivo de la prescripciéon
(tanto del procedimiento inspector como en su caso de la remision), sino que lo relevante
fue si, como en el supuesto aqui analizado, se produjo un efecto autbnomo de suspension
legal del plazo de prescripcidén —en la practica un alargamiento del plazo de cuatro anos
en el tiempo de pendencia judicial- que debiera subsistir tras el exceso del plazo citado®.
Entre el supuesto analizado en este punto y la controversia planteada ante el TS se puede
apreciar tal similitud esencial de la que podemos esperar que las sentencias del Alto Tri-

37 SAN de 4 de noviembre de 2019, rec. nim. 308/2016 (NFJ078549), FD 2.°. En el mismo sentido la SAN
de 25 de octubre de 2019, rec. nium. 517/2016 (NFJ075687), FD 3.°, declarando que: «No se comparte
la distincion que, a efectos de aplicar las consecuencias derivadas de superarse el plazo de duracién de
las actuaciones inspectoras, efectia entre interrupcion justificada y suspension por la remision de las
actuaciones administrativas al Ministerio Fiscal».

38 El propio auto de admisién en su hecho 2.° identifica dicho problema (la negrita es nuestra):

La normativa se considera infringida, en sintesis, por cuanto la sentencia de instancia ha consi-
derado, en contra de la misma, que la potestad de la Administracion para liquidar el impuesto de
los cuatro trimestres de 2004 se encontraba prescrita al entender que el tiempo en que el expe-
diente se encontraba en la jurisdiccion penal no habia suspendido el plazo de prescripcion.

Ha sido posteriormente admitido un segundo recurso que analizara la misma cuestion, ATS de 16 de julio
de 2020, rec. casacion num. 1382/2020 (NFJ078547).
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bunal ofrezcan criterios de directa aplicacion, pero no puede negarse que también concu-
rren diferencias, la principal es la generalizacidon de la suspensién de la prescripciéon por
la disposicion adicional 9.2 2 del RDL 11/2020 incluso en aquellos casos en que no pende
procedimiento tributario alguno, previsién que podria ofrecer argumentos a favor de la au-
tonomia del efecto suspensivo de la prescripcién y, por tanto, de su mantenimiento con in-
dependencia del exceso de plazo del procedimiento.

4. Procedimiento sancionador

A los procedimientos separados de imposicién de sanciones tributarias les es de aplica-
cién buena parte de lo hasta ahora expuesto, adaptada a las particularidades del ambito pu-
nitivo. Como vimos supra, no va a ser de aplicacion con anterioridad al 2 de abril de 2020 la
ampliacion del plazo de prescripcion de infracciones, sanciones y recargos y, subsumiendo
en la mayoria de los supuestos la circunstancia anterior, en caso alguno puede admitirse la
alteracion del plazo prescriptivo de infracciones tributarias en perjuicio del infractor. Tampo-
co produce efectos antes del 2 de abril de 2020 la suspension del plazo de caducidad por
transcurso del plazo de tres meses para inicio del procedimiento (art. 209.2 LGT)*. El plazo
maximo de duracion de seis meses (art. 211.2 LGT) de procedimientos iniciados antes del
18 de marzo de 2020 se ve suspendido por 74 dias en las condiciones antes referidas, con
los mismos efectos en caso de continuidad regular de la actuacién por parte de la Adminis-
tracién, e igualmente por lo anteriormente razonado no resulta de aplicacion la suspension
en caso de acordarse el inicio del procedimiento sancionador desde el 18 de marzo de 2020.

5. Conclusiones

De todo lo hasta ahora razonado se extraen las siguientes conclusiones, con evidentes
repercusiones practicas:

1. La prescripcion tributaria se suspende con caracter general 78 dias, del 14 de
marzo al 30 de mayo de 2020. Dicha suspensién no puede aplicarse a la pres-

39 Respecto de tal plazo de tres meses para el inicio de determinados procedimientos sancionadores tiene
declarado el TS, Sala 3.2, en Sentencia de 9 de julio de 2020, casacién num. 26/2018 (NFJ078518), FD
3.°, que tiene como fundamento el articulo 9.3 de la CE y como fin:

[...] que el ejercicio de la potestad sancionadora no se retrase mas alla de un tiempo razonable;
fundamento que hace aconsejable, como aspiracién, en beneficio de la garantia de los ciudada-
nos frente a los poderes publicos, que se regule legalmente en los procedimientos sancionado-
res este aspecto, evitando que el inicio del procedimiento contra alguna persona se demore en
demasia creando una situacién indeseable de incertidumbre.
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cripcién tributaria cuando se haya consumado antes del 18 de marzo de 2020, ni
a la prescripcion del articulo 66 bis de la LGT y en el ambito de infracciones, san-
ciones y recargos ganada antes del 2 de abril de 2020. En este ultimo aspecto,
anadidamente, no puede alterarse retroactivamente el plazo de prescripcion de
las infracciones tributarias en perjuicio del presunto infractor, y tampoco puede
admitirse la ampliacion del plazo de caducidad de tres meses para iniciar el pro-
cedimiento sancionador consumado antes del 2 de abril de 2020.

Los plazos de los procedimientos tributarios iniciados antes del 18 de marzo de
2020 se suspenden 74 dias, del 18 de marzo al 30 de mayo de 2020, con la Unica
excepcion de tramites imprescindibles, caracter de imprescindibles que debe ser
motivado administrativamente ponderando los bienes juridicos en juego.

De no existir un procedimiento en tramitacion, o cuando el procedimiento en trami-
tacion iniciado antes del 18 de marzo de 2020 se ajuste a las condiciones indicadas
en el apartado anterior y concluya dentro del plazo maximo legal, la suspension de
la prescripcion en los términos expuestos, que supone una ampliacién de facto de
los plazos en 78 dias, debe mantenerse, pues la normativa legal se asienta en la
premisa de que el estado de alarma habria impedido actuar al acreedor tributario.

Si pese a la suspension de 74 dias indicada se incumpliese el plazo maximo de re-
solucion del procedimiento tramitado en las condiciones indicadas en el apartado
anterior, se producen los efectos previstos en el articulo 104.5 de la LGT para los
procedimientos sometidos a caducidad y los del articulo 150.6 de la LGT para el pro-
cedimiento inspector, sefialadamente la pérdida del efecto interruptivo de la prescrip-
cion de todo lo actuado. En tales condiciones puede sostenerse que se mantendria
la suspension del plazo de prescripcion de 78 dias por la generalidad de la medida,
pero puede resultar controvertido, pues en una polémica que presenta alguna si-
militud respecto de la suspension de la prescripcion en el articulo 180.1 de la LGT
en su redaccion anterior a la reforma de 2015, el TEAC sostiene que se mantiene el
efecto suspensivo de la prescripcion siendo contraria a tal criterio la AN, estando
pendiente de resolucion dicha cuestion en recursos de casacion admitidos por el
TS, que indirectamente pueden tener relevancia en la cuestion ahora analizada.

Si en los procedimientos cuyo inicio fue acordado antes del 18 de marzo de 2020
la Administracion actuase de forma continua sin aparente afectacién por la si-
tuacién de pandemia y sin atenerse a la exigencia legal de imprescindibilidad del
tramite, desde la fecha de este debe desaparecer el efecto suspensivo legalmen-
te previsto, en interpretacion finalista de la normativa excepcional emanada y de
acuerdo con el principio de buena administracion, interpretacion reflejada en las
directrices internas de la propia AEAT. Debe ser el obligado tributario quien acre-
dite que pese al estado de alarma y a los efectos legalmente anudados la Admi-
nistraciéon no se ha visto entorpecida en su labor, no siendo apta a tales efectos
la mera alegacion de una actividad interna, de estudio o preparatoria, intensa du-
rante el intervalo en que no computa el plazo.
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6. De acordarse el inicio de un procedimiento de gestién, inspeccion o sancionador

desde el 18 de marzo de 2020 al 30 de mayo de 2020, no son de aplicacion las
suspensiones del plazo maximo de duracién del procedimiento ni la del plazo de
prescripcion desde su inicio. En el seno de tales procedimientos, sin embargo, si
es de aplicacion la ampliacion de plazos de que dispone el obligado tributario para
atender solicitudes, requerimientos o formular alegaciones, con los efectos en el
computo del plazo maximo correspondientes. E igualmente no existe obstaculo
juridico alguno para que, de cumplirse los requisitos normativos y jurispruden-
ciales al respecto, sefialadamente una adecuada motivacién y una imposibilidad
de continuar el procedimiento, en estos procedimientos ajenos al ambito de la
suspension excepcional del plazo puedan darse supuestos de interrupcion justi-
ficada o, en el caso de Inspeccién, suspensién por fuerza mayor.
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Extracto

La Resolucion del Tribunal Econémico-Administrativo Central (TEAC) de 17 de julio de 2020 (RG
3156/2019 -NFJ078504-) vuelve a abordar la deducibilidad en el impuesto sobre sociedades (IS)
de las retribuciones de administradores y consejeros de sociedades mercantiles. Han transcu-
rrido 12 afos desde las famosas Sentencias del Tribunal Supremo (TS) de 13 de noviembre de
2008 (recs. de casacién nums. 2578/2004 -NFJ030830-y 3991/2004 -NFJ030831-) en el caso
Mahou, donde se fij6 el criterio de que las funciones mercantiles de administrador absorbian otras
posibles funciones directivas amparadas en contratos laborales, generalmente de alta direccion.
De este modo se establecio la llamada «doctrina del vinculo» por el que las funciones mercan-
tiles priman sobre las laborales de direccién, de tal modo que el gasto vinculado al desempefio
de estas ultimas no seria una retribucion laboral sino mercantil. Esta circunstancia significaba
que, si los estatutos sociales no habian previsto la retribucion del cargo de administrador, las
cuantias pagadas a los mismos, aunque fuera a través de un contrato laboral, pasaban a ser
consideradas liberalidades no deducibles.

La polémica generada por esta interpretacion jurisprudencial parecia haberse superado por la
redaccion introducida en el articulo 15 €) de la Ley 27/2014, de 27 de noviembre, del Impuesto
sobre Sociedades (LIS), al sefalar que no tendran la condicién de donativos o liberalidades «las
retribuciones a los administradores por el desempefio de funciones de alta direccion, u otras
funciones derivadas de un contrato de caracter laboral con la entidad».

>

El presente trabajo se desarrolla dentro del Proyecto de Investigacion FC-GRUPIN-IDI-2018-00202.
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Sin embargo, la Resolucion del TEAC de 17 de julio de 2020 vuelve a incidir en la doctrina del
vinculo y la considera vigente, por lo que excluye la deducibilidad de las retribuciones percibidas
por los administradores si no esta prevista mercantilmente. La novedad en este caso radica en
que los administradores tenian suscritos contratos ordinarios de trabajo, no de alta direccion,
por lo que sus funciones como empleados eran totalmente distintas de las que eran inherentes
al ejercicio de su cargo en el consejo de administracion. No obstante, la Administracién tribu-
taria considera que las funciones de «direccidon» o «gerencia» realizadas como empleados por
los administradores no dejan de ser funciones ejecutivas, asimilables a las de los consejeros
delegados, por lo que sus retribuciones se asimilarian a lo previsto en el articulo 249 del Real
Decreto Legislativo 1/2010, de 2 de julio, por el que se aprueba el texto refundido de la Ley de
Sociedades de Capital (TRLSC). Por tanto, el TEAC considera que se debe acudir de nuevo a
la doctrina del vinculo y la retribucion laboral queda subsumida en las funciones mercantiles de
administradores, por lo que, si el cargo es gratuito, la retribucion es contraria al ordenamiento
mercantil e ilicita. Para llegar a esta conclusion se apoya en la interpretacion que ha efectuado
la Sentencia del TS de 26 de febrero de 2018 (Sala Civil, rec. num. 3574/2017 -NCJ063041-)
sobre los contratos suscritos con consejeros delegados, de donde se deduce la necesidad
de que el cargo de administrador sea, previamente, retribuido. Una vez invalidado el caracter
laboral de la relacion, el TEAC invoca el articulo 10.3 de la LIS para considerar que se esta en
presencia de retribuciones contrarias al ordenamiento mercantil, al establecer los estatutos que
el cargo de administrador sera gratuito y, por tanto, ilicito, lo que excluye su deducibilidad, como
determina el articulo 15 f) de la LIS.
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1. Supuesto de hecho

La sociedad recurrente es la dominante de un grupo y retribuye a dos de sus adminis-
tradores, como trabajadores, a través de un contrato laboral ordinario, por las funciones de
gerencia y direccion del negocio en determinados ambitos geograficos. La funcién laboral
esta totalmente desligada del desempefio de actividades como administrador, pero son
cargos de direccion o gerencia dentro de la organizacion. La sociedad en sus estatutos es-
tablece que el cargo de administrador sera gratuito.

La Administracion considera que cualquier retribucion percibida por un consejero por
funciones de ejecucién y gestidon empresarial (direccion o gerencia), aunque sea en el marco
de un contrato laboral ordinario, son realmente retribuciones por el ejercicio mercantil del
cargo. En consecuencia, debe prevalecer la condicion mercantil del administrador sobre la
funcién laboral desempefada, lo que implica la aplicacién de la doctrina del vinculo.

2. Doctrina del tribunal

La Resolucion del TEAC de 17 de julio de 2020 (RG 3156/2019 —-NFJ078504-) dispone
como doctrina que:

Estamos ante un caso claro en que resulta de aplicacion la tantas veces repetida
«doctrina del vinculo»; resultando ademas que la entidad no ha probado que los
Sres. Bzq y Axy hubieran realizado unas tareas que quedasen fuera de las que
tenian que realizar como administradores, en cuanto que consejeros de la socie-
dad; pues, segun los Estatutos Sociales y la normativa mercantil, en cuanto que
administradores tenian atribuida la gestién de X C ESPANA S.L. de manera omni-
comprensiva, sin restriccion alguna.
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3. Comentario critico

La Resolucién del TEAC de 17 de julio de 2020, que analizamos, viene a revivir la doctri-
na del vinculo para extenderla mas alla de lo que habian hecho en su dia los tribunales de
justicia del orden contencioso-administrativo.

Hasta la fecha, las retribuciones que percibian los administradores por la prestacién de
servicios como trabajadores, con contratos laborales ordinarios, se venian considerando
gastos deducibles. El problema surge cuando esas funciones laborales estan vinculadas a
actividades de direccién o gerencia, ya que en estos casos el TEAC considera que debe in-
tervenir la doctrina del vinculo, por lo que la relacién mercantil debe primar sobre la laboral,
afectando al tratamiento fiscal que debe darse a las retribuciones percibidas.

El TEAC parte del articulo 209 del TRLSC que senala que: «Es competencia de los ad-
ministradores la gestion y la representacion de la sociedad en los términos establecidos
en esta ley».

A continuacion, analiza la jurisprudencia civil existente sobre este precepto y llega a la
conclusién de que todas las funciones politicas o deliberativas y de decision «societarias»,
por un lado, y las de ejecucion y gestién «empresariales» corresponden a los administrado-
res como tales. Las segundas, en su opinién, también son inherentes al cargo y no pueden
deslindarse del mismo a través de un contrato laboral.

En consecuencia, si en una sociedad sus estatutos recogen que sus administradores son
cargos gratuitos, todo pago que se efectue a alguno de ellos por el ejercicio de funciones
de direccién o gerencia estaria contraviniendo lo dispuesto en la normativa mercantil, con
la inmediata consecuencia fiscal de que tales pagos no sean deducibles en el IS.

La no deducibilidad se deberia a que los pagos han sido realizados contraviniendo el
ordenamiento mercantil, por lo que seria de aplicacion el articulo 10.3 de la LIS y se produ-
ciria la oportuna correccion del resultado contable.

A juicio del TEAC, para ser fiscalmente deducibles, los gastos contables no deben ser
gastos contrarios al ordenamiento juridico. Y los pagos efectuados a unos administradores
cuyos cargos fuesen gratuitos estarian vulnerando frontalmente la legalidad mercantil. Los
gastos contables deben ser gastos licitos para ser fiscalmente deducibles.

El TEAC procede a analizar la vigente redaccién del articulo 15 e) de la LIS y llega a la
siguiente conclusion:

Segun su construccion sintactica, sobre todo la ubicacion de la coma (,) que in-
corpora, el parrafo excluye que sean liberalidades lo pagado a los administradores
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en dos supuestos: (1) por el desempefio de funciones de alta direccion, y (1l) por el
desempefio de otras funciones derivadas de un contrato de caracter laboral con
la entidad; con lo que, el que sean «derivadas de un contrato de caracter laboral
con la entidad», este Tribunal entiende que solo se predica para el desempeio
de otras funciones, y no para el desempeino de funciones de alta direccion;
pues para que hubiese sido al contrario, esa coma (,) deberia haber estado pre-
cediendo el término «derivadas», con lo que el significado evidentemente habria
sido otro: por el desempeiio de funciones de alta direccién u otras funciones, de-
rivadas de un contrato de caracter laboral con la entidad.

A juicio del TEAC la reforma fiscal hay que ponerla en conexion con la modificacion que
se llevd a cabo del articulo 249 del TRLSC por la Ley 31/2014 para regular la delegacion
de facultades del consejo de administracion. De tal modo que solo se puede retribuir a los
administradores si asi esta previsto en los estatutos y lo que se autoriza es que alguno de
ellos, como consejero delegado o porque se le atribuyan funciones ejecutivas en virtud de
otro titulo, pueda suscribir un contrato con la entidad, que no necesariamente sera el de alta
direccion, que permitira que estas retribuciones sean deducibles fiscalmente. Pero, como
ya hemos dicho, sera preciso que el cargo de administrador sea remunerado con caracter
general conforme a los estatutos sociales.

En definitiva, si los estatutos recogen que los cargos de los administradores son gra-
tuitos, las retribuciones que se perciban por consejeros delegados o ejecutivos no seran
deducibles.

La conclusion a la que podemos llegar, segun la interpretacion del TEAC, es que para
que las retribuciones percibidas por los administradores sean deducibles es preciso que
el cargo sea retribuido conforme a los estatutos. Los estatutos sociales deben estable-
cer el sistema de remuneracién de los administradores por sus funciones de gestién y de-
cision, con especial referencia al régimen retributivo de los consejeros que desempefien
funciones ejecutivas. Solo quedarian al margen las retribuciones que se perciban por el
desempefio de otras funciones, no de direccion, como podria ser un trabajo ordinario eje-
cutado por el administrador en el seno de la sociedad, algo que ya habia admitido la con-
testacion a la Consulta de la Direccion General de Tributos (DGT) de 28 de mayo de 2015
(V1666/2015 -NFC054995-).

Hasta aqui la interpretacion llevada a cabo por el TEAC que, en el fondo, no viene mas
que a reabrir el viejo problema de si el consejero ejecutivo puede ser retribuido cuando el
resto de cargos del consejo son gratuitos, si no hay una prevision estatutaria al respecto.

ElI TEAC con su interpretacién esta vaciando de contenido a la reforma que se introdujo
en el articulo 15 e) de la LIS, ya que si bien la retribucion a los administradores por el desem-
pefo de funciones de alta direccidn, u otras funciones derivadas de un contrato de caracter
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laboral con la entidad, no serian una liberalidad no deducible, pero si un gasto contrario al
ordenamiento juridico y, en consecuencia, no deducible. Es decir, se llega al mismo resul-
tado que, aparentemente, el legislador pretendio evitar.

Esto ultimo es lo realmente mas discutible, que un acto sea ilicito requiere un previo
pronunciamiento judicial o administrativo, no siendo la Administracion tributaria la compe-
tente para hacerlo en materia de retribucion de administradores. Si la sociedad ha retribui-
do a algun administrador indebidamente, deberian iniciarse las debidas actuaciones contra
ese acto, ya sea por parte de los socios u otros administradores, que terminaran con la
correspondiente declaracion de ilegalidad del acuerdo, pero no es la Administracion tribu-
taria la que tiene la facultad de anticipar esta circunstancia y llegar a la conclusién de que
el acto es ilegal. Ademas, si acudimos al ordenamiento tributario, dada la autonomia del
mismo, en el articulo 13 de la Ley 58/2003, de 17 de diciembre, General Tributaria (LGT),
al abordar la calificacion, se indica que las obligaciones tributarias se exigiran con arreglo
a la naturaleza juridica del hecho, acto o negocio realizado, cualquiera que sea la forma o
denominacion que los interesados le hubieran dado, y prescindiendo de los defectos que
pudieran afectar a su validez. En este sentido, si para el administrador la renta percibida
es un ingreso, para la sociedad deberia ser un gasto. Resulta curioso que, cuando le inte-
resa, la Administracion invoca la autonomia del Derecho financiero y tributario, y cuando
no, se ve cefida por interpretaciones aisladas de la Sala de lo Civil del TS, que aun no ha
refrendado esta jurisprudencia.

Desde luego, no puedo estar conforme con la interpretacion llevada a cabo por el TEAC
porque viene a reabrir un problema que afecta, sobre todo, a muchas pequefas y media-
nas empresas (pymes). En estas entidades es habitual que el cargo de administrador sea
gratuito, pero si se retribuye a los administradores por el ejercicio de funciones directivas a
través de un contrato ordinario, ni siquiera de alta direccion. Los motivos de este proceder
son varios, que paso a exponer sucintamente.

En primer lugar, las retribuciones que perciben los administradores en el impuesto sobre
la renta de las personas fisicas (IRPF) tienen un diferente tipo de retencién en funcion de
que lo sean por el desempefio del cargo organico (35 %) o por el desempefo de un trabajo
ordinario (ajustado a las rentas del contribuyente). Por lo general, en muchas pymes los ad-
ministradores no obtienen rentas sometidas a un tipo medio de gravamen superior al 35 %,
por lo que de aplicar este tipo de retencion que corresponde a las retribuciones mercanti-
les estarian anticipando un ingreso a la espera de una posterior devolucion, con la merma
de liquidez que ello supone.

Ahora bien, si estos mismos administradores quieren disfrutar de la exencion en el im-
puesto sobre el patrimonio (IP) y de la bonificacion por transmision de empresa familiar en
el impuesto sobre sucesiones y donaciones (ISD), se les exige que ejerzan efectivamente
funciones de direccion en la entidad, percibiendo por ello una remuneracion que represente
mas del 50 % de la totalidad de los rendimientos empresariales, profesionales o del traba-
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jo personal. La busqueda de esta exencion es la que genera en la practica la colisiéon con
las retenciones del IRPF.

Por una parte, no se quieren percibir rentas sometidas a una elevada retencién y, por
otra, se quiere disfrutar de la exencion en el IP e ISD. De ahi que en muchas sociedades
se establezca que el cargo de administrador es gratuito para, acto seguido, establecer
que alguno de los administradores desempenara una funcion laboral como gerente, direc-
tor financiero, director de ventas, etc., a través de la que se le retribuye un salario, some-
tido a retencidn ordinaria y con el que se cumplira el requisito exigido para la exencién y
bonificacion del IP e ISD. Asi lo estima la contestacion a la Consulta vinculante de la DGT
de 6 de agosto de 2009 (V1848/2009 —-NFC034887-) en la que se reconoce la exencién
al socio que ejerza funciones de director administrativo/financiero, entendiendo que esa
relacién laboral no se corresponde con una funciéon ejecutiva como administrador. Como
es légico, la retribucion percibida por el administrador, por el ejercicio de estas funciones
laborales de direccion del negocio, venia siendo considerada como un gasto deducible a
efectos del IS, sobre todo, desde la modificacion llevada a cabo por el articulo 15 e) de la
LIS. Incluso con anterioridad se habia permitido la deduccion en el IS de las retribuciones
percibidas por el administrador-trabajador en su condicion de «Jefe de Departamento Co-
mercial», puesto de «direccion de departamento», que permite acogerse a la exencién en
el IP e ISD, como puede verse en la contestacion a la Consulta de la DGT de 7 de febrero
de 2012 (V0351/2013 -NFC046607-).

Este es el esquema habitual en innumerables pequefias sociedades en Espana que,
como consecuencia de la Resolucion del TEAC que estamos comentando, ya no podran
seguir actuando asi, ya que toda funcién directiva se entiende subsumida en la ejecucion
del cargo organico, con los problemas y los costes que ello les va a generar.

En primer lugar, deberan modificar sus estatutos y prever que el ejercicio del cargo de
administrador podra ser retribuido.

En segundo término, sera preciso que alguno de sus administradores resulte efectiva-
mente retribuido por el ejercicio de sus funciones directivas, con la correspondiente reten-
cion del 35 %, si quieren disfrutar de la exencion en el IP e ISD.

Solo de este modo las retribuciones pagadas al administrador seran deducibles en el IS
evitando la interpretacion que previsiblemente efectuara la Agencia Estatal de Administra-
cion Tributaria a la vista de la Resolucién del TEAC y de alguna contestacion a la consulta de
la DGT que ya apuntaba esta linea interpretativa, como puede verse en las de 28 de mayo
de 2015 (V1666/2015 -NFC054995-) y de 3 de junio de 2015 (V1763/2015 -NFC055264-).

En definitiva, la modificacién legislativa efectuada en 2014 ha vuelto a quedar vacia de
contenido, siendo preciso, de nuevo, que se ponga orden y un poco de sentido comun en
esta materia, coordinando las distintas normas implicadas, no solo mercantiles y tributarias,
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sino también estas Ultimas entre si. Tal vez la solucién mas sencilla fuera someter todas
las rentas percibidas por los administradores al mismo tipo de retencién que las rentas sa-
lariales, no generando la distorsion actualmente existente. Desde ese momento creo que
buena parte de las pymes no tendrian inconveniente en prever estatutariamente la retribu-
cion de los administradores e incluso pagarles por este concepto, dando fin a un problema
que lleva ya demasiados afnos en nuestros tribunales.
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Extracto

El objeto de este comentario es analizar la Sentencia del Tribunal Supremo 1239/2020, de 1 de
octubre de 2020 (rec. num. 1056/2019 -NFJ079207-) (Sala de lo Contencioso-Administrativo,
ponente don José Diaz Delgado), en la que cambia el criterio interpretativo mantenido hasta el
momento de acuerdo con el cual, en casos de adquisicién de la nueva vivienda habitual mediante
financiacion ajena, solo se entendia reinvertido el importe de los intereses pagados los dos afios
antes o después a la fecha de la transmision.
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1. Supuesto de hecho

La sentencia da lugar al recurso de casacion interpuesto y anula la sentencia recurri-
da (Sentencia del Tribunal Superior de Justicia -TSJ- de Catalufia de 15 de noviembre de
2018 [rec. num. 365/2016 —-NFJ074129-]), estimando la pretensién de la recurrente en los
términos solicitados.

El caso trata de una contribuyente a la que la Inspeccién exigié una liquidacion por el
impuesto sobre la renta de las personas fisicas (IRPF) del afio 2006 en la que solo aceptd
como «cantidad reinvertida» los importes desembolsados efectivamente (la liquidez mone-
taria), tanto en el momento de la compra de la segunda vivienda habitual, como durante los
dos afios siguientes (amortizacion de la hipoteca y pago de intereses, desde octubre 2006
hasta enero 2008).

La recurrente, por el contrario, defendi6 a lo largo de todo el proceso administrativo pri-
mero, y contencioso, después, que la cantidad reinvertida era no solo el importe desem-
bolsado sino también la financiacion ajena dispuesta.

La primera vivienda habitual se vendio el 13 de enero de 2006 por un precio de 600.000
euros. La segunda vivienda habitual se adquiri6 el 27 de octubre de 2006 por 280.000 euros,
mas gastos de transmision, pagando en el momento de la compra 32.000 euros y subro-
gandose en el préstamo hipotecario que habia contraido el transmitente, el cual ascendia
a 248.000 euros.

La Administracién consideré que solo habia reinversién en los 32.000 euros pagados
en metdlico a la firma de la compra de la nueva vivienda, afiadidos sus gastos asociados, y
en las amortizaciones del préstamo en que la contribuyente se habia subrogado, pero solo
durante los dos afnos siguientes a la adquisicion, no asi respecto del resto de la cuantia del
préstamo hipotecario.
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2. Doctrina del tribunal

La argumentacién del Tribunal Supremo (TS) se basa en la redaccién de los articulos
38.1 de la Ley del Impuesto sobre la Renta de las Personas Fisicas (LIRPF), aprobada por
la Ley 35/2006 (antiguo art. 36 del texto refundido de la Ley del Impuesto sobre la Renta
de las Personas Fisicas —TRLIRPF- aprobado por RDLeg. 3/2004), y 41 del Reglamento
del Impuesto sobre la Renta de las Personas Fisicas —RIRPF-, aprobado por Real Decreto
439/2007 (antiguo art. 39 del reglamento aprobado por RD 1775/2004), de los cuales no
se desprende que deba existir una correlacion financiera entre la cantidad obtenida por la
venta de la vivienda transmitida y la cantidad reinvertida en la nueva vivienda habitual. En-
tiende el Alto Tribunal que tampoco resulta de dicha normativa que no pueda considerar-
se el importe de la financiacion ajena solicitada para la compra de la nueva vivienda como
cuantia equivalente al importe obtenido por la vivienda transmitida:

Articulo 38.1 (antiguo art. 36 TRLIRPF) de la LIRPF: «Podran excluirse de gravamen
las ganancias patrimoniales obtenidas por la transmisién de la vivienda habitual del
contribuyente, siempre que el importe total obtenido por la transmision se reinvierta
en la adquisiciéon de una nueva vivienda habitual en las condiciones que reglamen-
tariamente se determinen. Cuando el importe reinvertido sea inferior al total de lo
percibido en la transmisioén, Unicamente se excluira de tributacién la parte proporcio-
nal de la ganancia patrimonial obtenida que corresponda a la cantidad reinvertida».

Articulo 41.3 (antiguo art. 39 RIRPF) del RIRPF: «La reinversién del importe obtenido
en la enajenacion debera efectuarse, de una sola vez o sucesivamente, en un perio-
do no superior a dos afos desde la fecha de transmision de la vivienda habitual».

Ante la falta de un concepto expresamente tributario del término «reinversion», el TS recha-
za la interpretacion «practicamente fisica» que realiza la Administracion tributaria, entendiendo
que exige el traslado material de un flujo monetario, de un origen a un destino predetermina-
do. El tribunal aboga, en cambio, por la idea econdémica del término reinversion, en el sentido
de que sea un acto negocial, juridico-econémico, en el que se debe constatar simplemente
la realidad del mismo y los plazos legalmente establecidos, pero con independencia de los
pagos monetarios de la deuda hipotecaria asumida a fin de efectuar la nueva adquisicion.

En consecuencia, la Sala considera que la Sentencia del TSJ de Catalufia de 15 de no-
viembre de 2018 (rec. nium. 365/2016 —-NFJ074129-) recurrida hace una interpretacién res-
trictiva de la exencidn por reinversion en vivienda habitual, que no se acomoda a los limites
estrictos de la misma, ni a las condiciones establecidas normativamente para su disfrute.

Por ello, establece como doctrina que:

Para aplicar la exencion por reinversion regulada en el articulo 36 del TRLIRPF de
2004, y en el 39.1 Reglamento del Impuesto —Real Decreto 1775/2004, de 30 de
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julio, no resulta preciso emplear en su totalidad el dinero obtenido de la venta de
la anterior vivienda siendo suficiente con aplicar para el mismo fin dinero tomado a
préstamo de un tercero, ya sea directamente o bien como consecuencia de la su-
brogacién en un préstamo previamente contratado por el transmitente del inmueble.

3. Comentario critico

Esta importante sentencia del TS, que puede dar lugar a no pocas solicitudes de recti-
ficacion de autoliquidaciones de los ejercicios no prescritos, esta basada en la idea de que
el dinero es un bien fungible. El derecho romano se referia a las cosas fungibles como res
quae pondere mensurave constat (cosas que pueden medirse, pesarse, contarse), adqui-
riendo la denominacion de fungible (y su contrario, no fungible) por obra de los comentaris-
tas medievales. En realidad, las cosas fungibles también son denominadas «sustituibles» o
«subrogables». Arias Ramos y Arias Bonet las definen perfectamente:

Las primeras [fungibles] son apreciadas por sus cualidades genéricas y su canti-
dad, y son sustituibles unas por otras sin quebranto de su utilizacién para satisfa-
cer necesidades humanas; v.gr., una suma de dinero’.

El dinero es el paradigma de cosa fungible, de ahi que no tenga sentido, como estable-
ce el TS, que para beneficiarse de la exencion por reinversién en vivienda habitual el con-
tribuyente tuviera que destinar a la adquisicion de la nueva vivienda exactamente el mismo
dinero (en el sentido fisico) que obtuvo por la venta de la primera. El dinero es sustituible, y
por tanto, debe admitirse el que se consigue mediante financiacion ajena siempre que tenga
por objeto ser invertido en la adquisicion de la nueva vivienda habitual.

Esta idea ya habia aparecido en sede administrativa. Concretamente, en la Resolucion
del Tribunal Econdmico-Administrativo Central (TEAC) de 11 de septiembre de 2014 (RG
2463/2013 -NFJ055271-). Y es légico que asi fuera teniendo en cuenta que, tal y como
configura la norma tributaria la exencion por reinversion en vivienda habitual, esta es apli-
cable tanto si se adquiere la segunda vivienda habitual después (hasta dos afios después)
de haber vendido la primera (en cuyo caso, es logico que el importe de la transmisién se
destine a la segunda adquisicién), como cuando la segunda vivienda habitual se adquiere

1Y contintian:

Las segundas [no fungibles] son las que se toman como individualidades concretas, sin que
resulte indiferente para que llenen su finalidad econémica sustituirlas por otras del mismo
género; verbigracia, el esclavo Hermodorus, la casa «tal», situada en determinado lugar. Es-
tas Ultimas cosas se sefialan por su nombre o datos precisos que las materializan de modo
inconfundible. Aquellas, en cambio, se fijan por la cantidad, midiéndolas o contandolas
(Arias Ramos y Arias Bonet, 1986, p. 112).
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antes (hasta dos afos antes) de haber podido vender la primera (art. 41.3 RIRPF). En este
segundo caso seria materialmente imposible que el dinero de la venta de la primera vivien-
da se destinara a la adquisicion de la segunda, por el mero hecho de que cuando se com-
pra la segunda todavia no se ha vendido la primera. De ahi que el TEAC simplemente exija,
para tener derecho a la exencion:

[...] que la transmision de la antigua vivienda haya contribuido a satisfacer el im-
porte de la nueva vivienda, y ni la Ley ni el Reglamento restringen que el importe
obtenido en la transmisién pueda utilizarse en la reposicion de las rentas y ahorros
personales o familiares invertidos previamente en la adquisicion de la nueva, pues
con esta reposicion se estarian reemplazando estos fondos con los obtenidos a
través de la venta, destinandose, por tanto, estos Ultimos en efecto a satisfacer el
importe derivado de la adquisicién previa de la nueva vivienda habitual, tal y como
exige la normativa de aplicacion.

En esta resoluciéon administrativa el TEAC se hace eco de un pronunciamiento del TSJ
de Catalufa, de 28 de marzo de 20132, que ahonda en la fungibilidad del dinero y en la falta
de prevision legal expresa al respecto para rechazar que los fondos que se deben reinvertir
en la adquisicion de la segunda vivienda habitual tengan que ser los mismos que se obtu-
vieron en la transmision:

Una interpretacion literal del inciso «las cantidades obtenidas en la enajenacion que
se destinen a satisfacer el precio de una nueva vivienda habitual» contenido en el
ultimo parrafo del apartado 2 del articulo 39 del Reglamento del Impuesto pudie-
ra dar a entender que para disfrutar del beneficio fiscal es preciso que los fondos
obtenidos por la transmisién de la anterior vivienda habitual sean directa, mate-
rial y especificamente los mismos que los empleados para satisfacer el pago de la
nueva. Sin embargo, tal requisito no aparece establecido de manera clara ni en la
Ley ni en el Reglamento, y en el supuesto de que la nueva vivienda habitual se hu-
biera adquirido en el plazo de los dos afios anteriores a la adquisicion de la nueva,
tal interpretacién dejaria practicamente sin sentido la prevision legal del beneficio.

El tribunal catalan, a diferencia de lo que interpreté afios mas tarde (en su Sentencia de
15 de noviembre de 2018 [rec. num. 365/2016 —-NFJ074129-]), que es objeto del recurso
de casacion que ha dado lugar a la sentencia del TS que estamos comentando en estas
paginas), considerd en esta Sentencia de 28 de marzo de 2013 que:

[...] si la nueva vivienda habitual ya ha sido adquirida dentro de los dos afios pre-
vios a la enajenacion de la anterior, normalmente el precio de aquella ya se habra

2 Sentencia 354/2013, Sala de lo Contencioso-Administrativo (rec. ndim. 1125/2009 -NFJ051713-).
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satisfecho con o sin financiacién ajena, en el momento de la transmisién de la an-
terior, por lo que los fondos obtenidos por esta transmisién no podrian emplearse
directamente para satisfacer el precio de la nueva vivienda. Tan solo seria posible
en el supuesto, poco frecuente en el mercado de la vivienda para residencia ha-
bitual, de que el pago del precio de la nueva vivienda hubiera quedado aplazado,
lo que no parece sea lo querido por el legislador.

La conclusion del TSJ de Catalufia es que «el requisito se refiere al hecho de la reinversion de
un importe igual, no necesariamente de materialmente los mismos fondos». Esta interpretacion
fue compartida por el TSJ de la Region de Murcia, en la Sentencia de 29 de mayo de 20173,

El resumen de este primer bloque jurisprudencial es que, para que resulte aplicable la
exencion por reinversion en vivienda habitual, deben cumplirse Unicamente tres condiciones:

1.2 Larealidad de la transmisién y adquisicion de los dos inmuebles en determinado
plazo (mas/menos dos afos desde la fecha de la transmision de la primera vivien-
da habitual).

2.2 El caracter de vivienda habitual de los referidos inmuebles.

3.2 Que la cantidad obtenida en la transmision de la antigua vivienda habitual haya
servido para financiar la adquisicion de la nueva o, en su caso, para sufragar la
financiacion ajena obtenida por el contribuyente para dicho fin.

La doctrina del TEAC en su citada Resolucion de 11 de septiembre de 2014 refuerza su ar-
gumento aportando una interpretacion sistematica del ordenamiento tributario; concretamen-
te, relacionando la exencion por reinversion en vivienda habitual regulada por la LIRPF con Ia,
actualmente derogada, exencion por reinversion de beneficios extraordinarios en el impuesto
sobre sociedades (antiguos arts. 36 ter de la Ley 43/1995 del Impuesto sobre Sociedades y 42
del texto refundido de la Ley del Impuesto sobre Sociedades, aprobado por RDLeg. 4/2004),
los cuales, participando de una redaccion similar a la de la norma del IRPF, nunca se inter-
pretaron de forma que se hiciera primar unas férmulas de ahorro o financiacién sobre otras.

Pese a estos primeros pasos a favor de una interpretacién mas amplia de la exencién por
reinversion en vivienda habitual que la que venia mostrando la Administracion tributaria, al
admitirse la financiacion ajena como forma de reinversion, el gran inconveniente con el que
se encontraron después los contribuyentes fue el aspecto temporal de la reinversion, ya que
la Administracién condicionaba la aplicacién de la exencion por reinversion a las cantidades
destinadas a la amortizacion del préstamo o pago de intereses pero Unicamente durante el
plazo de los dos afos anteriores o posteriores a la venta. El resto de las cantidades (que a

3 Sentencia 327/2017, Sala de lo Contencioso-Administrativo, rec. niim. 284/2016 (NFJ068147).
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menudo representaban la mayor parte del préstamo) no se consideraban incluidas en la re-
inversion. Es decir, la Administracion entendia reinvertido el importe pagado en metdlico en
el momento de la adquisicion de la segunda vivienda habitual y las cuotas del préstamo de
los dos afos posteriores (0 anteriores, si se hubiese realizado la adquisicion de la segunda
vivienda antes que la venta de la primera), pero en ningun caso el importe total del préstamo.

El profesor Calvo Vérgez (2018), en su estudio sobre la delimitacién de los aspectos tem-
porales de la exencion por reinversion en vivienda habitual, hace dos aportaciones intere-
santes al tema que nos ocupa: la primera es que para el cémputo del plazo de dos afios no
se tiene en cuenta el documento privado de compraventa (Sentencia del TSJ de Castilla y
Ledn de 1 de octubre de 2012%). La segunda, basada de una contestacion de la Direccion
General de Tributos (DGT) de 20 de marzo de 2012, es que lo fundamental a la hora de de-
terminar la posible aplicacion de la exencion por reinversion es el destino final del importe
obtenido en la venta de la primera vivienda habitual, que necesariamente tiene que ser la
adquisicion de otra vivienda habitual, aunque durante el periodo de dos afios que hay de
margen para dicha reinversién el capital hubiera podido rentabilizarse. No es posible, en
cambio, dicha rentabilizacién si implica adquisicién de valores mobiliarios (ya que, en ese
caso, la reinversién no seria en vivienda sino en otro tipo de activo):

Asi, por ejemplo, en el supuesto de que el contribuyente depositase el importe
obtenido en la transmisién en una entidad de crédito, en una imposicion a plazo
fijo para, con posterioridad, y antes de exceder el plazo de los dos afos al que se
ha aludido con anterioridad a contar desde que se efectud la referida transmision,
utilizase el importe de dicho depdsito a la cancelacidén del préstamo hipotecario
de su nueva vivienda habitual adquirida dentro del plazo reglamentario, no habria
destinado dicho importe a la adquisicién de bienes o derechos de otra naturaleza,
motivo por el cual cumpliria con el requisito de reinversion requerido. En cambio
dicha circunstancia no concurriria si dicho importe lo destinase a la adquisicion de
valores o a la suscripcion de un depésito estructurado (valores depdsito), ya que en
dicho caso se habria destinado a adquirir bienes o derechos de distinta naturaleza.

En cualquier caso, la limitacién en la consideracion del concepto de reinversion a los in-
tereses y amortizacion de préstamo pagados Unicamente durante los dos afios anteriores
o posteriores a la transmision de la primera vivienda habitual se ha mantenido hasta la ac-
tualidad®. No obstante, el TSJ de la Comunidad Valenciana, pionero una vez mas en nues-

4 Sentencia 422/2012, Sala de lo Contencioso-Administrativo (rec. nim. 562/2011 -NFJ079663-).

5 Todavia en 2020 podemos encontrar una Consulta de la DGT (V0898/2020, de 16 de abril -NFC075564-)
—cierto es que anterior al cambio de criterio por la Sentencia del TS de 1 de octubre 2020-, donde se
contesta que, cuando se adquiere la nueva vivienda habitual antes de la venta de la antigua:

[...] la exencién por reinversion sera de aplicacion tanto por la parte del importe obtenido en
la transmisién que se destine a la amortizacion del préstamo hipotecario que grave su nueva
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tra disciplina, en la Sentencia de 10 de julio de 20188, modificé radicalmente este criterio y
considero reinvertido no solo el importe de lo pagado por el préstamo durante los dos afios
posteriores a la venta de la vivienda (que ascendia en el caso concreto a 24.112,09 €), sino
el importe total de la adquisicion, aunque esta fuera anterior a la transmision de la vivienda
habitual y no estuviera financiada con el préstamo:

Resulta obvio que la norma no condiciona la exencién al origen o procedencia del
dinero invertido, maxime cuando tal inversién no es cuestionable como realidad,
sin tener que sujetarse al préstamo concedido como origen; la norma en este punto
no establece ningun tipo de restriccién en cuanto a su procedencia y condiciones
para su concesion, pudiendo, como acertadamente afirma la demandante, con-
sistir o no en financiacién ajena, por lo que hay que estar con la premisa de que
parten en cuanto a que, partiendo del caracter fungible del dinero, es suficiente
con que la cantidad previamente abonada por la nueva vivienda, precio mas gas-
tos, sea equivalente o superior a la obtenida por la venta de la antigua, ello por la
afeccion de la ganancia al pago de la nueva. En consecuencia procede estimar a
demanda y con ello el derecho a la exencién por reinversion en la vivienda habi-
tual de la suma de 87.311,50 €.

Este cambio de criterio jurisprudencial iniciado por el tribunal valenciano es el que ha con-
firmado el TS en la Sentencia de 1 de octubre de 2020 (rec. num. 1056/2019 -NFJ079207-),
la cual, superando la interpretacion restrictiva de la exencidn por reinversién en vivienda ha-
bitual que venia haciendo hasta ahora la Administracion tributaria’, en los casos de segunda
adquisicion mediante financiacién ajena elimina la limitacién a dos afios de la consideracion
de reinversion por las cantidades amortizadas o los intereses abonados, abarcando en cam-
bio la totalidad del préstamo hipotecario suscrito:

En consecuencia procede dar lugar al recurso de casacion y anular la sentencia
recurrida y, en su lugar, resolver el recurso contencioso-administrativo mediante
sentencia estimatoria de la pretension del recurrente en los términos solicitados.

vivienda habitual en el plazo de dos afios posteriores a dicha transmisién, como por la parte
del importe obtenido en la transmisiéon que se corresponda con la reposicion de sus ahorros
invertidos, en el plazo de los dos afios anteriores a dicha venta, en la adquisicion inicial de la
nueva vivienda habitual y en la amortizacién del préstamo hipotecario que grave esta tltima.

6 Sentencia 773/2018, Sala de lo Contencioso-Administrativo (rec. nim. 308/2015 —~NFJ072280-).

7 «[...] alega la recurrente que el importe reinvertido es de 301.813,22 euros, correspondiente al precio de la

vivienda nueva mas gastos de adquisicion, cuando la realidad es que, aparte de los pagado en el acto de
adquisicion, mas gastos, 53.812,22 euros, el resto tuvo por contraprestacion la asuncion del préstamo hi-
potecario que pesaba sobre la finca, resultando que en el plazo reglamentario de dos afios solo aparecen
satisfechas cuotas por importe de 18.444,17 euros, por lo que los calculos de la Inspeccién son correc-
tos» (Sentencia del TSJ de Cataluiia de 15 de noviembre de 2018 [rec. num. 365/2016 —-NFJ074129-]).
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Esta sustitucion de la idea de reinversion fisica por una reinversion econémica de la can-
tidad obtenida por la venta de la primera vivienda habitual acufiada por el TS deja expedita
la via de la rectificacion de todas aquellas autoliquidaciones de IRPF de los ultimos cua-
tro afnos en las que los contribuyentes aplicaron la exencion incorrectamente, consideran-
do solo como reinversion las cuotas del préstamo hipotecario de los dos afios anteriores o
posteriores a la transmision de la primera vivienda habitual.

Por ultimo, vamos a completar este comentario jurisprudencial sobre la exencioén por
reinversién en vivienda habitual con las consultas de la DGT mas relevantes del ultimo afio
en relacion con la misma:

e En casos de divorcio, aunque la propiedad de la vivienda sea comun a ambos ex-
coényuges, si solo a uno de ellos se ha asignado el uso de la misma como vivienda
habitual, el otro no podra beneficiarse afios mas tarde de la exencidn por reinver-
sion, si en el momento de la transmision el inmueble no tenia para él la considera-
cion de vivienda habitual (Consulta DGT V0008/2020, de 8 de enero -NFC074864-).

e En supuestos de cambio de uso de un inmueble, de oficina a vivienda, para con-
vertirla en vivienda habitual, se exige que se haya producido la residencia efectiva
en la nueva vivienda en el plazo maximo de dos afos previsto reglamentariamente
para la reinversion, lo que implica que el contribuyente haya obtenido la precep-
tiva licencia urbanistica para el cambio de uso antes del transcurso de dos anos
desde la transmision de la primera vivienda habitual (Consulta DGT V0117/2020,
de 21 de enero -NFC074882-).

e Si se produce una afectacion parcial de la nueva vivienda habitual a la actividad
econdmica desarrollada por el contribuyente, la exencidn por reinversion tendra
que calcularse proporcionalmente a la parte del inmueble que es vivienda habi-
tual, sin incluir la parte afecta a la actividad (Consulta DGT V0519/2020, de 4 de
marzo -NFC075322-).
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Extracto

La reduccién del impuesto sobre la renta de las personas fisicas por trabajo activo para personas
con discapacidad no requiere de una cierta habitualidad por lo que basta con trabajar unas pocas
horas al afo. También se aplica a quien tenga reconocida una incapacidad laboral transitoria.
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1. Supuesto de hecho

El Tribunal Supremo (TS) se ha pronunciado recientemente sobre la reduccion por tra-
bajo activo para personas con discapacidad en dos sentencias que afrontan supuestos de
hecho diferentes. La reduccion sobre los rendimientos netos del trabajo se reguld, en su
momento, en el articulo 20.3 de la Ley 35/2006, de 28 de noviembre, del Impuesto sobre la
Renta de las Personas Fisicas (LIRPF), y en la actualidad esta prevista en el articulo 19.2,
pero como gasto deducible de los rendimientos integros del trabajo.

En el primer supuesto, una persona con discapacidad trabajé a tiempo parcial, como
ayudante de cocina en un bar, una o dos semanas anuales (menos de 20 horas) durante tres
afnos consecutivos percibiendo un salario en torno a los 300 euros en cada uno. Por este
motivo, el contribuyente entendié que se podia aplicar el citado beneficio fiscal. Sin embar-
go, tras una comprobacién la oficina gestora procedio a la regularizacion basandose en el
escaso tiempo trabajado. Segun el criterio administrativo, la reduccion requiere de cierta
habitualidad en el trabajo. No conforme, el contribuyente interpuso las correspondientes
reclamaciones ante el Tribunal Econémico-Administrativo Regional (TEAR) de Andalucia,
con sede en Malaga, que fueron desestimadas (Resolucién 299/2014, de 7 de febrero, y
Resoluciones 615/2016 y 665/2016, de 3 de junio). Lo mismo ocurrio con el recurso ante el
Tribunal Superior de Justicia (TSJ) de Andalucia (Sentencia 1590/2017, de 31 de julio, rec.
nuam. 299/2014 -NFJ079406-).

En el segundo supuesto, un trabajador estuvo los tres primeros meses del afio de baja
por incapacidad laboral transitoria pasando, a partir del 2 de abril, a la situacién de incapa-
cidad permanente absoluta tras una resolucion del Instituto Nacional de la Seguridad Social.
Esta ultima situacion se mantuvo, al menos, hasta el 31 de diciembre. El contribuyente se
aplicé en su autoliquidacion el beneficio fiscal que estamos comentando. Sin embargo, la
Administracion en una comprobacion limitada procedié a la regularizacion por estimar que
no era propiamente un trabajador por cuenta ajena dada su incapacidad laboral. Instada
sin éxito la reclamacién ante el TEAR de Valencia (Resolucion de 26 de junio de 2015), el
contribuyente recurrié ante el TSJ de la Comunidad Valenciana que estimé el recurso por
entender que no se pierde la condicion de trabajador durante el periodo de baja temporal
(Sentencia 1233/2018, de 29 de noviembre, rec. num. 794/2015 -NFJ079574-).
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En ambos supuestos, el contribuyente y el abogado del Estado —-respectivamente- re-
currieron en casacion siendo admitidos los recursos por concurrir interés casacional obje-
tivo para la formacion de la jurisprudencia conforme a lo previsto en el articulo 88 de la Ley
29/1998, de 13 de julio, reguladora de la Jurisdiccion Contencioso-Administrativa. Los res-
pectivos autos precisaron que la cuestién que presentaba ese interés era:

Determinar si para que el obligado tributario pueda disfrutar la reduccién con-
templada en el articulo 20.3 de la Ley 35/2006, de 28 de noviembre, del Impuesto
sobre la Renta de las Personas Fisicas y de modificacion parcial de las leyes de
los Impuestos sobre Sociedades, sobre la Renta de no Residentes y sobre el Pa-
trimonio, es o no suficiente con que ostente la condicién de trabajador activo du-
rante un solo dia del periodo impositivo.

Sin embargo, en el segundo supuesto el TS reformulo la cuestion casacional objetiva a
la siguiente:

[...] si puede calificarse como trabajador activo con derecho a la reduccion que
dicho precepto establece a quien se encuentra en situacion de incapacidad labo-
ral transitoria.

2. Doctrina del tribunal

EI TS (en ambas sentencias el ponente fue don Angel Aguallo Avilés) contesté afirmati-
vamente a los dos interrogantes planteados en los autos de admision, estimando el primer
recurso y desestimando el segundo.

Respecto del primer supuesto (persona con discapacidad que trabajé menos de 20 horas
anuales), la Sentencia 1356/2020, de 20 de octubre (rec. num. 373/2018 —-NFJ079403-), sefala:

El articulo 20.3 LIRPF, interpretado en conexion con el articulo 12 RIRPF, no exige
la habitualidad en la prestacién laboral para la calificacion de «trabajador activo»,
bastando, pues, para aprovecharse de la reduccién que contempla, que la persona
con el grado de discapacidad reconocido sea, durante un solo dia del periodo im-
positivo, perceptor de rentas del trabajo por la prestacién efectiva de servicios (que
pueden ser a tiempo parcial) retribuidos, por cuenta ajena (de caracter fijo o tempo-
ral), dentro del ambito de organizacién y direccién de otra persona (fisica o juridica).

En relacion con el contribuyente que tenia incapacidad laboral transitoria, la Sentencia
1381/2020, de 22 de octubre (rec. nim. 976/2019 —-NFJ079572-) —tras reformular la cues-
tion que tiene interés casacional objetivo—, considerd:
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[...] debe establecerse como criterio que el articulo 20.3 LIRPF, interpretado en
conexioén con el articulo 12 RIRPF, asi como con las normas que regulan las rela-
ciones laborales, permite equiparar a las personas que perciben una prestacion
por incapacidad laboral transitoria con los trabajadores activos, a los efectos de
la reduccién que dicha norma legal prevé.

3. Comentario critico

3.1. Alcance de la reduccion por trabajo activo
El articulo 20.3 de la LIRPF, en su version aplicable ratione temporis, disponia:

Articulo 20. Reduccion por obtencion de rendimientos del trabajo

1. El rendimiento neto del trabajo se minorara en las siguientes cuantias: [...]

2. Se incrementara en un 100 por ciento el importe de la reduccion prevista en el
apartado 1 de este articulo, en los siguientes supuestos: [...]

3. Adicionalmente, las personas con discapacidad que obtengan rendimientos del
trabajo como trabajadores activos podran minorar el rendimiento neto del trabajo
en 3.264 euros anuales.

Dicha reduccién sera de 7.242 euros anuales, para las personas con discapacidad
que siendo trabajadores activos acrediten necesitar ayuda de terceras personas
o movilidad reducida, o un grado de minusvalia igual o superior al 65 por ciento.

4. Como consecuencia de la aplicacion de las reducciones previstas en este ar-
ticulo, el saldo resultante no podra ser negativo.

Por su parte, el articulo 12 del Real Decreto 439/2007, de 30 de marzo, por el que se
aprueba el Reglamento del Impuesto sobre la Renta de las Personas Fisicas... (cuyo titulo
es también «Reduccion por obtencién de rendimientos netos del trabajo»), desarrolla esta
norma estableciendo:

[...] se entendera por trabajador activo aquel que perciba rendimientos del traba-
jo como consecuencia de la prestacién efectiva de sus servicios retribuidos por
cuenta ajena y dentro del ambito de organizacion y direccion de otra persona, fi-
sica o juridica.

Esta reduccion fue introducida por la Ley 46/2002, de 18 de diciembre, y todas las par-
tes del litigio se acogen a su exposicién de motivos para apoyar su criterio por lo que la
transcribimos para poder conocer mejor los argumentos esgrimidos:
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La familia ocupa un papel clave en la presente reforma, continuando asi con la
orientacién iniciada en 1998. Su papel como institucién fundamental de estabili-
dad y cohesién de nuestra sociedad tiene, si cabe, un mayor reconocimiento en
la presente Ley. Asi se atiende, en particular, a las necesidades surgidas de reali-
dades tales como el descenso de la natalidad, el envejecimiento de la poblacién y
las situaciones de discapacidad, al tiempo que se estimula la incorporacién de la
mujer al mercado laboral, todo ello de acuerdo con el espiritu y los objetivos pro-
pios del «Plan Integral de Apoyo a la Familia», del Gobierno.

De esta forma, se ha procedido, en el marco de la nueva reforma del Impuesto, a
incrementar el importe del minimo personal y familiar, esto es, la parte de la renta
que, con caracter general, el contribuyente destina a atender sus necesidades y
las de sus descendientes, con una especial atencion a las familias numerosas.
Igualmente, se incorporan nuevas reducciones en la base imponible, por hijos me-
nores de tres afnos, por edad del propio contribuyente o de sus ascendientes, por
gastos de asistencia de las personas mayores y por discapacidad, con las que se
pretende adecuar la carga tributaria a las situaciones de dependencia. En concre-
to, se mejora el tratamiento fiscal de la familia y de las situaciones de discapaci-
dad, aumentando, con caracter general, sus importes e incorporando una nueva
reduccion por asistencia, para, de este modo, atender en mayor medida las nece-
sidades tanto del propio discapacitado como de las personas de quién dependen.

En definitiva, la cuestion que se plantea en la primera sentencia es si el concepto de
«trabajador activo» requiere —en el beneficio fiscal que nos ocupa- la «habitualidad» en la
prestacion laboral. Y, de responder afirmativamente, cuando se produciria aquella.

La Administracion tributaria, los TEAR, algun TSJ y el abogado del Estado consideran que
cuando la LIRPF menciona el «trabajo activo» esta pensando en un trabajador que mantiene
una relacion estable y habitual con su empleador. Para ello se basan en una pretendida in-
terpretacion teleologica plenamente acorde con el espiritu y finalidad de la norma. Segun su
criterio, no seria coherente con la finalidad perseguida por la reduccion («adecuar la carga tri-
butaria a las situaciones de dependencia») una interpretacion del precepto que considerase
trabajador activo a estos efectos a aquel que ostentase esa condicion durante un solo dia del
periodo impositivo 0, como en el caso de autos, a quien tuviese esa condicion durante menos
de un mes al afo. En este sentido, no se estaria ajustando la carga tributaria a la discapacidad
del contribuyente sino privilegiandolo frente al resto de trabajadores, pues existiria una clara
desproporcion entre la reduccién adicional de 3.246 euros y los 300 euros de salario obtenidos.

En nuestra opinion, el TS rebate estos argumentos de una manera inapelable.

Las dos sentencias que estamos comentando coinciden en que la finalidad de la reduc-
cién es compensatoria por lo que intenta paliar las dificultades de todo tipo que, normal-
mente, padecen las personas con discapacidad al realizar una actividad laboral. Pero, para
el TS, carece de fundamento rechazar esa compensacion por la inexistencia de habituali-
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dad. La normativa del impuesto sobre la renta de las personas fisicas (IRPF) no contiene
esa exigencia ni, por tanto, la define. Y, lo que resulta definitivo, tampoco la exposicién de
motivos la reclama. En definitiva, no hay referencia alguna ni explicita ni implicita a la habi-
tualidad. La aplicacion de la reduccion solo requiere al contribuyente tener la discapacidad
y ejercer un trabajo, nada mas. No cabe, por tanto, exigir para el disfrute de la reduccion
requisitos que no prevé la norma que la crea.

En su momento defendimos que con el término «trabajo activo» se pretende discriminar
aquellas rentas percibidas por razon de una actividad laboral de otras que, si bien son ca-
lificadas por la LIRPF como rendimientos del trabajo, no retribuyen relacion laboral alguna
vigente en el periodo impositivo de percepcion (v. gr. pensiones y haberes pasivos o pres-
taciones derivadas de planes de pensiones u otros sistemas de prevision social). Esta des-
igualdad de trato debe entenderse justificada por cuanto que al trabajador con discapacidad
se le suponen unos gastos mayores (desplazamiento, formacién, medios de adaptacion en
el puesto de trabajo, etc.) que a la persona con discapacidad que no ejerce actividad labo-
ral alguna (Alonso-Olea Garcia et al., 2009, p. 291).

A este respecto, resultan reveladores dos datos estadisticos que nos permiten apoyar
esta interpretacion. El desempleo en las personas con discapacidad es mucho mayor que
en el resto de la poblacion, por lo que se justifican medidas de apoyo para que este colec-
tivo se pueda incorporar al mercado laboral y mantenerse en él'. Partiendo de la especial
dificultad que tienen las personas con discapacidad para acceder al mercado laboral, no
resulta coherente con la finalidad del beneficio fiscal que si consiguen un trabajo se les im-
pida disfrutar de la reduccion por los pocos dias de duracion del contrato. Seria deseable
que las personas con discapacidad tuviesen contratos indefinidos, pero no es frecuente.
Por otra parte, hemos comprobado que el nimero de trabajadores activos con discapaci-
dad que se aplican el beneficio fiscal en el IRPF representa tan solo el 15,6 % de las perso-
nas con discapacidad que obtienen algun tipo de rentas del trabajo?. La explicacién a esta

1 Asi, la tasa de actividad de las personas con discapacidad es 44 puntos inferior que la de las personas sin
discapacidad; la tasa de paro es casi 10 puntos mayor y la del empleo casi 3 veces menor que la de las
personas sin discapacidad. En otros términos, casi 1.200.000 personas con discapacidad son inactivas
y solo una de cada cuatro personas con discapacidad tiene empleo. Datos tomados del Observatorio
estatal de la Discapacidad. [consulta: 19-11-2020]. Disponible en: <https://www.observatoriodeladisca-
pacidad.info/?s=desempleo>. Para profundizar en el andlisis de esta situacion pueden consultarse los
estudios y estadisticas del Observatorio sobre discapacidad y mercado de trabajo en Espafa disponible
en el enlace: <https://www.odismet.es/>.

Hemos obtenido por nuestra cuenta este porcentaje contrastando los datos de las Ultimas estadisticas
publicadas por la Agencia Estatal de Administracién Tributaria de 2018. Solo en 323.468 declaraciones se
aplica la reduccion por discapacidad en trabajadores activos. Ahora bien, un total de 2.073.418 de auto-
liquidaciones de personas con discapacidad tienen rendimientos del trabajo, de lo que cabe concluir que
en la mayoria de los casos las rentas salariales proceden de pensiones o de rentas del trabajo de otros
miembros de la unidad familiar sin discapacidad que no dan derecho a la citada reduccion [consulta:
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diferencia reside en que la mayoria de los rendimientos del trabajo de las personas con dis-
capacidad son rentas del trabajo «pasivas» (pensiones).

Por otro lado, derivar la habitualidad del hecho de que no exigirla supondria una despro-
porcion entre la (escasa) cuantia del salario y la del beneficio que se obtiene con la reduc-
cion no es tampoco convincente. En este punto, la argumentacién del TS es concluyente.

Primero:

[...] porque la Exposicion de Motivos dice querer adecuar la carga tributaria a «la
situaciéon de dependencia» de la persona discapacitada, no a la contraprestacién
que perciba por el trabajo desempefiado (con lo que parece hacer referencia a la
distincién que prevé el articulo 20.3 LIRPF entre la reduccién del rendimiento neto
del trabajo en 3.264 euros anuales, con caracter general, y la de 7.242 euros anua-
les, «para las personas con discapacidad que siendo trabajadores activos acre-
diten necesitar ayuda de terceras personas o movilidad reducida, o un grado de
minusvalia igual o superior al 65 por ciento»).

Segundo:

[...] porque el propio articulo 20 LIRPF precisa la desproporcién que desea evitar la
Ley al disponer en su apartado 4 que «[clomo consecuencia de la aplicacion de las
reducciones previstas en este articulo, el saldo resultante no podra ser negativo».

En definitiva, afiadimos nosotros, el supuesto privilegio —al que aludia el abogado del
Estado- derivado de la desproporcionada ventaja que supone la reduccién en el caso de
autos no existe. La reduccion solo se aplica al propio salario que la origina sin que genere
un rendimiento negativo para compensar con otros rendimientos del trabajo o para inte-
grarlo en la base imponible.

Por ultimo, desde una interpretacion sistematica también deberiamos llegar a la con-
clusién que estamos defendiendo. Si la normativa laboral permite este tipo de contratos a
tiempo parcial de tan escasa duracion —e, incluso, en algunas ocasiones concede bonifica-
ciones cuando se contrata a una persona con discapacidad— no vemos inconveniente en
que, asimismo, se apliquen los correspondientes en el ambito tributario.

Esta interpretacién sistematica es también la que se ha seguido, principalmente, en el
supuesto contemplado en la Sentencia de 22 de octubre de 2020. En ella se trata de deter-
minar si quien esta de baja temporal, debido a una enfermedad (ya sea comun o profesio-
nal) o un accidente, pierde la condicion de «trabajador activo» mientras dure dicho periodo.

19-11-2020]. Disponible en: <https://www.agenciatributaria.es/AEAT/Contenidos_Comunes/La_Agen-
cia_Tributaria/Estadisticas/Publicaciones/sites/discapacidad/2018/home.html>.
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Antes de comentar el fallo, es preciso aclarar —pues no se recoge en ningin momento
por las resoluciones o sentencias citadas— que el contribuyente cumple con el primer re-
quisito de la reduccién pues a la fecha del devengo es una persona con discapacidad en
virtud de la equiparacion a estas de la situacion de incapacidad permanente absoluta (art.
60.3 LIRPF)®. Respecto del segundo requisito, no hay problema alguno: se puede ser tra-
bajador activo en cualquier momento del periodo impositivo sin necesidad de mantener tal
condicioén a 31 de diciembre.

La Administracion tributaria y el abogado del Estado entendieron que en la baja tempo-
ral no se prestaban efectivamente servicios retribuidos como exige el articulo 12 del regla-
mento del impuesto. Sin embargo, el TS —en nuestra opinién de forma acertada- resuelve
el problema acudiendo a la normativa laboral para interpretar el concepto de incapacidad
laboral transitoria e incardinarlo en la reduccién por «trabajador activo» (art. 45 del RDLeg.
2/2015, de 23 de octubre, por el que se aprueba el texto refundido de la Ley del Estatuto
de los Trabajadores). Asi sefala:

La normativa laboral, pues, dispone que en los casos de incapacidad temporal de
los trabajadores el contrato de trabajo no se extingue, sino que se suspende (al igual
que sucede con la relacién estatutaria), lo que permite afirmar que un trabajador cuya
relacion laboral se encuentra temporalmente suspendida es un trabajador en acti-
Vo, en expectativa de reincorporacion a las tareas propias de un contrato en vigor.

Como decimos, la incapacidad laboral supone, simplemente, una suspensiéon de
la relacién laboral que se mantiene, sin embargo, con plenos efectos en otros am-
bitos (antigliedad, derecho a prestaciones por desempleo, vacaciones, etc.). Lo
cierto es, ademas, de un lado, que el empleador continta cotizando por el traba-
jador en situacion de incapacidad laboral transitoria, y sigue teniendo el deber de
pagarle la nébmina (al menos como pago delegado); y, de otro lado, dicho empleado
tiene la obligacién de presentar los partes de baja y confirmacion, y lo que percibe
tiene, como hemos dicho, la naturaleza de rendimientos del trabajo. De este modo,
negar a quien esta de baja por incapacidad laboral transitoria la equiparacion con
el trabajador activo a que se refiere el articulo 20.3 LIRPF, supone no solo hacer

3 El articulo 60.3 de la LIRPF establece:

3. A los efectos de este Impuesto, tendran la consideracion de personas con discapacidad
los contribuyentes que acrediten, en las condiciones que reglamentariamente se establez-
can, un grado de discapacidad igual o superior al 33 por ciento.

En particular, se considerara acreditado un grado de discapacidad igual o superior al 33
por ciento en el caso de los pensionistas de la Seguridad Social que tengan reconocida
una pensioén de incapacidad permanente total, absoluta o gran invalidez y en el caso de los
pensionistas de clases pasivas que tengan reconocida una pension de jubilacién o retiro por
incapacidad permanente para el servicio o inutilidad. Igualmente, se considerara acreditado
un grado de discapacidad igual o superior al 65 por ciento, cuando se trate de personas
cuya incapacidad sea declarada judicialmente, aunque no alcance dicho grado.
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una interpretacion restrictiva del mencionado precepto, sino también dificilmente
conciliable con la normativa laboral.

Es importante sefalar, como incidiremos infra, que la sentencia del TS alude a la interpre-
tacion restrictiva del beneficio fiscal y la rechaza. Pero sobre todo hay que destacar que en la
situacion de baja temporal tanto la empresa como el trabajador siguen sometidos a las mis-
mas obligaciones (poder disciplinario, despido, movilidad, modificacion sustancial de las con-
diciones de trabajo, salario, devengo antigliedad, vacaciones, etc.) y disfrutan de los mismos
derechos que cuando se esta en activo. En este sentido, el TS vuelve a retomar el argumento
finalista en la interpretacion del beneficio fiscal: compensar las dificultades que, normalmente,
tienen las personas con discapacidad para desarrollar una actividad laboral. Dificultades que
pueden mantenerse durante el periodo de baja laboral «por razones derivadas de la conserva-
cion o mejora de la aptitud laboral del discapacitado (desplazamientos para visitas médicas,
rehabilitacion, etc.), con evidente conexion con la relacion laboral temporalmente suspendida».

3.2. Lainterpretacion de los beneficios fiscales

Las dos sentencias, sin duda, resultan muy Utiles para las personas con discapacidad
con un trabajo a tiempo parcial o para esas mismas personas cuando estan en situacion de
baja temporal. En el sector de la discapacidad son muchas las personas que se encuen-
tran en la primera situacion, siendo una cuestion sumamente controvertida cuya resoluciéon
definitiva era esperada. Prueba de ello son las numerosas sentencias de los TSJ, con fallos
contradictorios, sobre el alcance de la reduccién por trabajo activo que se recogen en la
primera sentencia del TS.

Pero, en nuestra opinidn, el interés de esta jurisprudencia excede de estos casos par-
ticulares por dos motivos.

En primer lugar, nos parece que estamos ante dos magnificas sentencias por lo que atane
a los criterios hermenéuticos a emplear en la interpretacion de los beneficios fiscales. El pro-
blema de los criterios especiales de interpretacion de las normas tributarias -y, en particular,
de los beneficios fiscales— por su supuesto caracter excepcional es una materia superada,
aungue nunca esta de mas recordar®. En las exenciones, reducciones, deducciones o boni-
ficaciones no existen criterios especificos de interpretacion sino que pueden utilizarse todos
los elementos de la hermenéutica juridica. Y eso es lo que hace el Alto Tribunal utilizando la
interpretacion literal (el texto de la ley), sistematica (valorando el conjunto del ordenamiento)
y teleoldgica (su finalidad), teniendo especial peso esta ultima. El intérprete de la norma de-
bera analizar en cada supuesto cudl es el criterio hermenéutico mas acertado y elegir este o

4 La exégesis no restrictiva de las exenciones ya la defendié Rafael Calvo Ortega en los afos 70 del siglo
pasado (1971 y 1974). Posteriormente, también lo hizo Pedro Herrera Molina, en su tesis doctoral (1990,
pp. 207 y ss.).
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aquellos que lo sean. Es cierto que, en estos supuestos, la Administracion, los TEAR y algin
TSJ recurren a la interpretacion teleoldgica, pero el resultado es incorrecto pues restringen
sin fundamento el alcance del beneficio. En este sentido, en ciertos érganos de la Adminis-
tracion suele estar extendida la idea de que debe llegarse a un resultado restrictivo en la in-
terpretacion de los beneficios fiscales. En cierta medida, existe una cierta desconfianza ante
los beneficios fiscales, como supuestas excepciones al principio de igualdad, lo que lleva a
interpretarlos de forma restringida. De hecho, en el primer caso de autos, la Administracién
tributaria ni siquiera lleg6 a interpretar el beneficio fiscal sino que calificé los hechos como su-
puestos de simulacién por entender que los contratos laborales eran meramente formales sin
que existiese una auténtica prestacion laboral. Posteriormente, en sede judicial se desecharon
esas meras suposiciones administrativas quedando acreditado —documental y testificalmente—
que estabamos ante un trabajo real y efectivo. En el segundo caso, los érganos de aplicacion
de los tributos no tuvieron en cuenta que existia una consulta en la que la Direccion General
de Tributos (DGT) admitia la reduccién por trabajo activo en los supuestos de incapacidad
laboral transitoria (Consulta vinculante nim. V0273/2013, de 30 de enero -NFC046483-)°.
La mencionada desconfianza lleva a que la Administracion —utilizando cualquier criterio in-
terpretativo (aunque con preferencia por el estrictamente literal)- busque aprioristicamen-
te un resultado restrictivo en la interpretacion de las exenciones, es decir, a favor del fisco.

El segundo motivo de interés de estas sentencias reside en su posible aplicacion a otros
supuestos de beneficios fiscales. En este sentido, la correcta exégesis del precepto a la
que llega el Alto Tribunal puede servir para otras normas. De manera inmediata, al vigente
articulo 19.2 de la LIRPF que prevé que sobre el rendimiento integro del trabajo se apliquen
una serie de gastos deducibles para calcular el rendimiento neto. Entre ellos esta previsto
que las personas con discapacidad que obtengan rendimientos como trabajadores activos
se puedan deducir unas cantidades en funcion del grado de discapacidad. Es decir, se sigue
manteniendo el mismo supuesto de hecho que dio lugar al beneficio fiscal que estamos co-
mentando, pero —desde el 2015- se ha pasado de ser una reduccién a un gasto deducible.

5 Si bien es cierto que previamente el Tribunal Econdmico-Administrativo Central (TEAC) —resolviendo un
recurso extraordinario de alzada para la unificacién de criterio en Resolucién de 6 de noviembre de 2008
(RG 1121/2007 -NFJ031211-)- habia resuelto en sentido contrario al sefialar que:

[...] el concepto de «trabajador activo» implica la necesidad de desarrollar un trabajo efec-
tivo, situacion que no se produce en aquellos trabajadores que se encuentren en situacion
de incapacidad laboral temporal, puesto que, tal y como manifiesta el Director recurrente en
su recurso de alzada, dicha situacién le exonera de su obligacién de trabajar, sin prestacion
efectiva de servicios retribuidos, al tratarse de un periodo de inactividad laboral.

El TSJ de la Comunidad Valenciana, en la sentencia de la que trae causa el recurso de casacion, con-
sider6 que el criterio administrativo del TEAC se «ha visto superado por el "posterior" contenido en la
Consulta Vinculante de la DGT V0273-2013, de 31 [sic] de enero de 2013».

Posteriormente la propia DGT modificé su criterio, sin justificar el cambio, en la Consulta nim. V1346/2014,
de 20 de mayo (NFC051165), pero la contestacion a esa consulta es posterior a la autoliquidacion objeto
de controversia en el recurso.
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Pero también, serviria de apoyo en la interpretacion de otros beneficios fiscales en los
gue no se requiere expresamente una habitualidad en el ejercicio de una actividad laboral.
Pensemos, por ejemplo, en algunas normas directamente relacionadas con el caso que nos
ocupa como la reduccion de 2.000 euros para calcular el importe neto de los rendimientos
del trabajo (art. 19.2 LIRPF) aplicable, con caracter general, a todos los trabajadores (con o
sin discapacidad)®. O, también, en la reduccidon mas especifica para obtener el rendimien-
to neto por las personas con discapacidad que ejerzan actividades econdmicas (art. 32.2
LIRPF). A su vez, este criterio interpretativo podria servir en otros beneficios méas alejados
como la exencién de los trabajos realizados en el extranjero (art. 7 p) LIRPF) en los que el
numero de dias de presencia en otro pais podria ser muy reducido’.

6 El vigente articulo 19.2 dispone:
Rendimiento neto del trabajo.

1. El rendimiento neto del trabajo sera el resultado de disminuir el rendimiento integro en el
importe de los gastos deducibles.
2. Tendran la consideracion de gastos deducibles exclusivamente los siguientes:

a) Las cotizaciones a la Seguridad Social o a mutualidades generales obligatorias de fun-
cionarios.

b) Las detracciones por derechos pasivos.

c) Las cotizaciones a los colegios de huérfanos o entidades similares.

d) Las cuotas satisfechas a sindicatos y colegios profesionales, cuando la colegiacion tenga
caracter obligatorio, en la parte que corresponda a los fines esenciales de estas institucio-
nes, y con el limite que reglamentariamente se establezca.

e) Los gastos de defensa juridica derivados directamente de litigios suscitados en la relacion
del contribuyente con la persona de la que percibe los rendimientos, con el limite de 300
euros anuales.

f) En concepto de otros gastos distintos de los anteriores, 2.000 euros anuales.

Tratdndose de contribuyentes desempleados inscritos en la oficina de empleo que acepten
un puesto de trabajo que exija el traslado de su residencia habitual a un nuevo municipio,
en las condiciones que reglamentariamente se determinen, se incrementara dicha cuantia,
en el periodo impositivo en el que se produzca el cambio de residencia y en el siguiente, en
2.000 euros anuales adicionales.

Tratandose de personas con discapacidad que obtengan rendimientos del trabajo como tra-
bajadores activos, se incrementara dicha cuantia en 3.500 euros anuales. Dicho incremento
sera de 7.750 euros anuales, para las personas con discapacidad que siendo trabajadores
activos acrediten necesitar ayuda de terceras personas o movilidad reducida, o un grado de
discapacidad igual o superior al 65 por ciento.

Los gastos deducibles a que se refiere esta letra f) tendran como limite el rendimiento integro
del trabajo una vez minorado por el resto de gastos deducibles previstos en este apartado.

7 Como sefiala Herrera Molina (2019, pp. 144-152) esta exencion requiere un desplazamiento real a otro
pais pero no se deduce de la norma que aquel tenga un caracter continuado por lo que no se podria des-
cartar traslados esporadicos o, incluso pensamos nosotros, de un solo dia.
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Extracto

Los efectos derivados de las medidas adoptadas para frenar la propagacion de la pandemia
generada por la COVID-19 desde marzo de 2020 estan afectando de manera abrupta la marcha
de la economia, con efectos todavia impredecibles, si bien afecta de forma gradual y diversa
segulin cudles sean los sectores y actividades.

En este articulo se aborda cémo ha podido impactar en la informacién incluida en las cuentas
anuales en su gran mayoria correspondientes al cierre de 2019, a formular excepcionalmente
este afno a partir de 1 de junio de 2020, asi como en sus auditorias. Constituye sin duda un
reto inédito al que se han enfrentado quienes participan en su preparacion y verificacion, tanto
por el momento en que se produce, como por los efectos e incertidumbres que genera en la
situacion, operativa y viabilidad futura de las entidades.

La superacion de este reto volvera a poner en valor el juicio y criterio de los profesionales de la
contabilidad y de la auditoria, al hacer mas fiables los diagnosticos del impacto de esta situacion
que se reflejen en las cuentas anuales, lo que sera un verdadero termdémetro de la situacién de
la economia y de las empresas, y servird también para tomar lecciones, en particular, sobre el
futuro papel a desempefar por aquellos. También supondra una referencia para las cuentas
anuales correspondientes al ejercicio 2020.

Palabras clave: COVID; cuentas anuales; Plan General de Contabilidad; auditoria; normas inter-
naciones de auditoria.
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The annual accounts and the audits for the 2019 year
under COVID conditions: role and early lessons

Enrique Rubio Herrera

Abstract

The effects derived from the adopted measures to stop the spread of the pandemic generated
by COVID-19 since March 2020 are abruptly affecting the performance of the economy, with
effects that are still unpredictable, although it affects gradually and differently according to the
sectors and activities.

This article discusses how it has been able to impact the information included in the majority
of the annual accounts corresponding to the end of 2019, exceptionally as of June 1, 2020,
as well as its audits. It undoubtedly constitutes an unprecedented challenge that those who
participate in its preparation and verification have faced, both due to the moment in which it
occurs and due to the effects and uncertainties it generates in the situation, operations and
future viability of the entities.

Overcoming this challenge will once again value the judgment and criteria of accounting and
auditing professionals, by making the diagnoses of the impact of this situation reflected in the
annual accounts more reliable, which will be a true thermometer of the situation of the economy
and companies, and will also serve to take lessons, in particular, on the future role to be played
by those. It will also be a reference for the annual accounts for the year 2020.

Keywords: COVID; annual accounts; General Accounting Plan; auditing; international auditing
standards.
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1. Introduccién

La apariciéon y expansion del coronavirus (COVID-19, por su acrénimo del inglés «COro-
naVlrus Disease») y las medidas adoptadas por los Gobiernos de los distintos paises para
contenerlo estan impactando de forma abrupta en la economia en general y en la marcha
de las empresas en particular, sin obviar la salud y vida de las personas (sin duda alguna,
el aspecto prioritario y mas dramatico).

En Espafa, las medidas promulgadas para prevenir la transmisién del virus incluyen li-
mitaciones al movimiento de personas, restricciones en desplazamientos, cierres tempora-
les de negocios y centros educativos y suspension de eventos, todas ellas sin precedentes,
decretandose por primera vez el estado de alarma’.

Dada las cuotas de globalizacién de la economia y la magnitud de la propagacién de
la COVID-19, junto hasta el momento la ausencia de un tratamiento eficaz, los efectos para
la economia en general y las empresas en particular son igualmente globales y ademas in-
ciertos e impredecibles, pues su desenlace dependera de cdmo evoluciona la pandemia,
de cdmo afecta a la actividad de las empresas y de cédmo reaccionan estas, y de como in-
fluyen las medidas publicas de contencion.

A ello se une la alta volatilidad que estan sufriendo los mercados financieros.

Ademas, la inseguridad del entorno social esta teniendo sus efectos también en el en-
torno econdmico, afectando a la confianza de los consumidores y de las empresas.

Segun la Organizacion para la Cooperacion y Desarrollo Econémicos (OCDE), el coro-
navirus representa para la economia mundial el mayor peligro desde la crisis financiera. El
Fondo Monetario Internacional ha estimado que la economia mundial probablemente sufrira
la peor crisis financiera desde la Gran Depresion, con una contraccion econémica global del

' Mediante Real Decreto 463/2020, de 14 de marzo, por el que se declara el estado de alarma para la

gestidn de la situacion de crisis sanitaria ocasionada por el COVID-1. Posteriormente, y tras sucesivas
prérrogas, quedo prorrogado hasta las 00:00 horas del dia 21 de junio de 2020, segun establecen los
articulos 1y 2 del Real Decreto 555/2020, de 5 de junio.
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3 % solo en 2020 (mucho peor que la registrada durante la crisis financiera)? . En definitiva, las
empresas se estaban enfrentando a una realidad llena de incertidumbre, principalmente, por
la paralizacion del comercio mundial, la caida en las previsiones del producto interior bruto
(PIB), la dificultad para obtener financiacion o los procesos de reestructuraciones de personal.

A efectos de exponer y coadyuvar mejor a entender los impactos de esta situacion en
las cuentas anuales y en sus auditorias, el epigrafe Il, <Contexto», enumera las distintas me-
didas que se han ido tomando y que vienen a condicionar los factores y contornos de una
situacion que afecta de manera muy relevante, gradual y diversa a las empresas, y, consi-
guientemente, a la informacioén que rinden. El epigrafe Ill, <impactos en las cuentas anuales»,
repasa los distintos aspectos o areas que pueden resultar afectados como consecuencia
de esta situacion, en los estados financieros que se vayan formulando durante el 2020 (te-
niendo presente la existencia de cierres de ejercicio con posterioridad a 31 de diciembre
de 2019). En correspondencia con ello, el epigrafe IV, «<Efectos en las auditorias», subraya
las distintas cuestiones que requeriran una mayor atencion por los auditores, asi como las
situaciones que podrian tener que reflejarse en los informes de auditoria. Finalmente, en el
epigrafe V, «Importancia de la informacion: reflexiones. Lecciones tempranas», se enfatiza la
importancia de disponer de informacion clara, completa, fiable y transparente que permita a
los usuarios tomar las mejores decisiones que faciliten la necesaria recuperacion, poniendo
en valor el papel que cumple la contabilidad y la funcién de interés publico que desempefian
los auditores. Como leccion temprana de la crisis, se sugiere reflexionar sobre el papel que
los expertos contables podrian desempefiar en pro de una mejor informacion y de mayor
calidad y sobre los distintos trabajos que los auditores podrian hacer en un entorno en que
las auditorias obligatorias representan un porcentaje muy reducido.

2. Contexto

Las medidas adoptadas inicialmente con la declaracién del estado de alarma han venido
a restringir la movilidad de las personas y limitar o suspender las actividades no declaradas
esenciales, lo que ha ocasionado un impacto inmediato en sectores como la restauracion,
hosteleria, turismo, transporte, comercio minorista y ocio.

Dichas medidas han afectado a las cadenas de suministro y produccién de bienes en
todo el mundo, siendo asi que la caida de la actividad econémica ha reducido los niveles
de demanda de muchos bienes y servicios, afectando a los ingresos y margenes. Resulta
obvia la magnitud global del impacto, dadas las actuales cuotas de internacionalizacion de
la economia y que estas medidas se han ido tomando en todos los paises (variando en in-
tensidad), sin que tampoco resulte inmune el sector financiero. Basicamente, y con las me-

2 Informe de las Perspectivas de la Economia Mundial de abril de 2020.
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didas sefaladas, las empresas estan sufriendo pérdidas de ingresos, obligandose a adoptar
con urgencia acciones para sortear la interrupcién de las cadenas de suministro y produc-
cion y las tensiones de liquidez.

Para hacer frente a un entorno econémico en el que las previsiones del Banco de Espafna
en abril de 2020 sobre la posible contraccion del PIB espariol se sitia en una horquilla del
9,5% al 12,4 % y la tasa de desempleo puede repuntar hasta el 21,7 %, se fueron aproban-
do en aquel momento innumerables normas que han ido conformando el marco normativo
excepcional aplicable®, que van destinadas a (ademas de proteger la salud y luchar contra
la propagacion de la pandemia):

a) Reforzar la proteccion de los trabajadores, auténomos y colectivos vulnerables, y
empresarios. Se citan a los efectos de este articulo, las moratorias o reducciones
de pagos de alquileres de ciertos inmuebles afectos a actividades econémicas*,
asi como los expedientes de regulacion temporal de empleo, como medida de
flexibilizacion de la suspension de contratos y reduccién de jornada por causa
de fuerza.

b) Inyectar liquidez y facilitar el acceso a la financiacion a las empresas y auté-
nomos. Se citan con igual propdsito las lineas de avales para la cobertura por
cuenta del Estado (a través del Instituto de Crédito Oficial) de la financiacion
otorgada por entidades financieras a empresas y autbnomos; o medidas fiscales
(tales como aplazamientos de deudas tributarias sin aportar garantia, extensio-
nes de plazos de fraccionamiento del impuesto sobre sociedades del ejercicio
2020 en ciertas condiciones)®.

c) Flexibilizar y adaptar la actividad de las sociedades y demas entidades de dere-
cho privado a las circunstancias extraordinarias. Asi, entre otras, se flexibilizaba
el régimen que regula el desarrollo de reuniones de érganos de gobierno, la for-
mulacién de cuentas®, la celebracion de juntas de accionistas, y los plazos y for-

Compiladas en los codigos electronicos que actualiza de forma permanente el Boletin Oficial del Estado
(<https://www.boe.es/biblioteca_juridica/index.php?modo=1&tipo=C>), destacando las adoptadas en
relacién con la movilidad de las personas, los trabajadores autbnomos, los colectivos vulnerables, las
medidas tributarias, y al arrendamiento de vivienda y locales comerciales.

En sus tres tipos: moratoria legal (hipotecaria o no), la convencional acogida a acuerdos sectoriales
suscritos entre las entidades prestamistas, y la acordada entre partes.
Informacion actualizable en la web <https://www.mineco.gob.es/es-es>.

Entre las medidas adoptadas figuran las relacionadas con la formulacién y aprobacién de las cuentas
anuales, que para aquellas entidades, que a 14 de marzo, no habian formulado cuentas anuales, pro-
rrogan en 3 meses el plazo de formulacién desde el 1 de junio de 2020 (y no desde el final de estado de
alarma), y en otros 2 el plazo de su aprobacién (en lugar de 3 meses) a partir de su formulacion, segun el
Real Decreto-Ley 19/2020.
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mas de presentacion de documentos registrales; se incorporaban blindajes ante
los concursos necesarios; se suspendian los plazos estatutarios por causas le-
gales de disolucién que concurran antes y durante el estado de alarma, asi como
el computo de pérdidas sufridas en el ejercicio 2020 a efectos de la causa de di-
solucion por pérdidas que dejen disminuido el patrimonio neto por debajo de la
mitad de la cifra de capital social’.

Este conjunto de medidas inéditas y extraordinarias ha afectado a la actividad econo-
mica, lo que a su vez tiene implicaciones en la informacién econémico-financiera que emi-
ten y publican las entidades.

Ahora bien, el nivel de afectacién dependera de las posibles consecuencias que la si-
tuacion generada por la COVID-19 ha tenido en cada entidad considerando los hechos y
circunstancias que concurran y, en particular, la generada por la paralizacién o menor
actividad econémica, ya sea de forma directa ya sea indirectamente. El impacto puede
ser desigual segun la actividad o sector. Asi, en principio no se veria igual de afectada una
compania del sector turistico, ocio o restauraciéon, que una entidad que desarrolla activida-
des declaradas esenciales o0 que presta servicios de contenido digital. En términos genera-
les, dichos efectos dependeran de cémo afecten los siguientes factores, sin olvidar cémo
se desenvuelva el entorno macroecondémico:

a) Interrupcion temporal de los mercados, al ocasionar cancelaciones de pedidos de
venta, menos demandas de productos. No debe obviarse el impacto que generd
en sus comienzos el hecho de que paises como China e Italia, y luego toda Euro-
pa, fueran destinatarias principales de las ventas de las empresas espafiolas®.

Para las asociaciones declaradas de utilidad publica e inscritas en el Registro Nacional de Asociaciones,
se establece un plazo de presentacién de cuentas y memoria de actividades de 4 meses a contar desde
la finalizacién del estado de alarma, segun la Orden INT/395/2020, de 8 de mayo, por la que se amplia el
plazo de rendicion de cuentas de las asociaciones de utilidad publica de &mbito estatal debido a la crisis
sanitaria provocada por la COVID-19.

7 Medidas incorporadas en los Real Decreto 463/2020, de 14 de marzo, por el que se declara el estado de
alarma para la gestion de la situacion de crisis sanitaria ocasionada por el COVID-19; Real Decreto-Ley
8/2020, de 17 de marzo, de medidas urgentes extraordinarias para hacer frente al impacto econémico y
social del COVID-19; Real Decreto-Ley 11/2020, de 31 de marzo, por el que se adoptan medidas urgen-
tes complementarias en el ambito social y econdmico para hacer frente al COVID-19; Real Decreto-Ley
16/2020, de 28 de abril, de medidas procesales y organizativas para hacer frente al COVID-19 en el
ambito de la Administracion de Justicia; Real Decreto-Ley 18/2020, de 12 de mayo, de medidas sociales
en defensa del empleo, y Real Decreto-Ley 19/2020, de 26 de mayo, por el que se adoptan medidas
complementarias en materia agraria, cientifica, econémica, de empleo y Seguridad Social y tributarias
para paliar los efectos del COVID-19.

De acuerdo con las estadisticas anuales sobre balanza comercial, comercio exterior por paises y pro-
ductos, y exportadores publicadas por el ICEX Espafa Exportacion e Inversiones (ICEX), Italia y China
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b)

Interrupcién de cadena de suministro y distribucién y de niveles de produccion,
generando problemas de abastecimiento. Si bien en Espafa la situacién se gene-
ralizo desde el mes de marzo, hay sectores (como el textil, automovil o tecnolo-
gico) que ya venian padeciendo las consecuencias principalmente por tener sus
proveedores principales en las zonas mas afectadas®.

Al igual que en el caso anterior, la propagacion del virus y la consiguiente generali-
zacion de medidas han traido consigo una suerte de efecto domind en la economia
nacional. En funcion de como hayan reaccionado las empresas y hayan podido adap-
tar sus politicas de ventas y compras, el efecto sera distinto, si bien sera relevante
pues el sector servicios y comercio representa el 68 % del PIB al cierre del 2019.

Disrupciones en la capacidad operativa, ocasionadas por falta de disponibilidad
de personal (por contagios o restricciones de movilidad y reestructuraciones) o
por cierre de establecimientos fabriles y locales comerciales.

Restricciones en los desplazamientos y prohibicion de espectaculos de ocio. Basta
apuntar la influencia del turismo que representa el 25 % del PIB.

Dificultades de liquidez, generadas por la merma en las ventas derivadas de las in-
terrupciones en el suministro y produccion, y del acceso al mercado, y que puede
suponer un incremento de las necesidades de financiacion.

Medidas adoptadas por el sector publico. Asi, entre otras aquellas que pretenden
inyectar liquidez al tejido productivo y reducir los costes de las empresas, espe-
cialmente pequefias y medianas empresas y autébnomos.

Nuevas tendencias en el consumo y comportamiento de las empresas, que han ve-
nido a adaptar su operativa, lo que podria denominarse una «reordenacioén sectorial»
(hacia aquellas actividades cuyos servicios o bienes puedan prestarse online como
se ha visto con las actividades formativas, las relacionadas con la investigacion o
las calificadas como esenciales) o «diversificacion geografica» (que tiene sentido
en la medida en que no todas las regiones resultaban igualmente afectadas).

3. Impactos en las cuentas anuales

El impacto de los factores expuestos condicionaba el contenido a reflejar en las cuentas
anuales, si bien su incidencia final estaria en funcion de los siguientes aspectos que resultan
de la normativa aplicable, cuya consideracion exigira aplicar un alto grado de juicio profesional.

ocupan el tercer y décimo puesto en la lista de paises exportadores, ademas del peso que tienen las
realizadas en Europa.

9 Segun la citada informacién de ICEX Espafia Exportacion e Inversiones (ICEX), China representa el tercer
puesto —por grado de importancia— en la balanza corriente de inversiones espafola.
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3.1. Tratamiento de los efectos generados por las medidas
adoptadas en relacién con la COVID-19: éson hechos
posteriores?

De acuerdo con la normativa aplicable', no tendra el mismo efecto en unas cuentas
anuales con un ejercicio social cerrado el 31 de diciembre de 2019, que para unas cuentas
anuales con fecha de cierre de 31 de enero o 31 de marzo de 2020. La citada norma dis-
tingue dos tipos de hechos:

e Hechos posteriores que ponen de manifiesto condiciones que ya existian al cierre
del ejercicio (denominados tipo I): deberan tenerse en cuenta para la formulacién
de las cuentas, al motivar, en funcién de su naturaleza, un ajuste en las cuentas,
informacion en la memoria o ambos.

e Hechos posteriores al cierre del ejercicio que pongan de manifiesto condiciones que
no existian al cierre del ejercicio (tipo Il): no supondran un ajuste en las cuentas.
No tiene repercusiones en los saldos del balance ni de la cuenta de resultados.

Atendiendo a la cronologia de los hechos, que el primer comunicado sobre la Pandemia
lo hacia la Organizacién Mundial de la Salud (OMS) el 20 de enero de 2020; que la OMS
declaraba la emergencia sanitaria el 30 de enero de 2020, y que la elevé a pandemia inter-
nacional el 11 de marzo, existe un consenso generalizado de que los hechos relacionados
con la crisis generada por el coronavirus serian hechos no ajustables para las cuentas
anuales cuyo cierre de ejercicio es de 31 de diciembre de 2019.

En Espafa, corrobora dicho consenso el hecho de que el primer contagio comunicado
databa del 31 de enero de 2020 y que la primera norma estatal que se publicaba era el Real
Decreto 463/2020, de 14 de marzo, por el que se declara el estado de alarma.

A 31 de diciembre de 2019, la OMS Unicamente habia informado sobre un nimero limi-
tado de personas en la regién de Wuham con un virus desconocido. La posterior propaga-
cion del virus y su identificacion como una pandemia no proporcionan ninguna evidencia
adicional sobre una situacion existente al 31 de diciembre de 2019. Se trataba pues de nue-
VOS Sucesos que aparecieron a partir de enero de 2020, por lo que en estas cuentas anuales
serian hechos posteriores no ajustables (tipo Il) a menos que, por las especificas peculiari-
dades y factores citados que concurran, se pongan de manifiesto hechos que ya existian a
dicha fecha y que se manifiestan solo ahora.

10 Norma de registro y valoracion 23.2 de la segunda parte del Plan General de Contabilidad, aprobado por
Real Decreto 1514/2007, de 16 de noviembre; norma de registro y valoracion 22.2 de la segunda parte
del Plan General de Contabilidad de Pequefias y Medianas Empresas y los criterios contables especificos
para microempresas aprobado por Real Decreto 1515/2007, de 16 de noviembre, y norma internacional
de contabilidad (NIC) 10, «<Hechos posteriores al cierre».
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En este mismo sentido se pronuncia el Instituto de Contabilidad y Auditoria de Cuentas
(ICAC), al resolver una consulta que se planteaba en relacién' con impagos y retrasos en
los cobros de clientes y deudores que se iban a producir en los proximos meses sobre par-
tidas a cobrar existentes al cierre del ejercicio 2019, como consecuencia de su incapacidad
para atender a sus compromisos por los efectos del coronavirus, y la correccion valorativa
sin precedentes y generalizada que se estaba produciendo en las inversiones financieras
(acciones de compafias cotizadas, bonos, participaciones en empresas del grupo, etc.), se-
flalando que no parecian «que muestren hechos que ya existian a cierre del ejercicio 2019,
dado que si bien la existencia del virus ya se conocia en ese momento, no asi las conse-
cuencias economicas que su expansion en Espana iba a conllevar».

Ahora bien, considerando los hechos relatados, la conclusion general anterior deberia
matizarse en principio para las cuentas anuales de los ejercicios cerrados a partir de
finales de enero de 2020, en cuyo caso podria tratarse de un hecho posterior ajustable,
en funcién de la casuistica. Este tratamiento es el que precisamente incorpor6 Inditex'2. En
este sentido, se manifestd también la Accountacy Europe' para aquellos ejercicios que fi-
nalizasen a partir de 31 de enero.

Asimismo, y también dependiendo de las circunstancias concretas y del juicio que se
aplicara, para las cuentas anuales de entidades cuyo cierre de ejercicio se produjese
a partir de febrero de 2020, podria no ser ya un hecho posterior.

" Consulta n.° 3 del BOICAC n.° 121/2020 (mayo) sobre si deben realizarse ajustes al cierre del ejercicio
finalizado el 31 de diciembre de 2019, en aplicacién de lo establecido en la norma de registro y valoraciéon
23.2, «<Hechos posteriores al cierre del ejercicio», del Plan General de Contabilidad, por las consecuen-
cias derivadas de la promulgacién del Real Decreto 463/2020, de 14 de marzo, por el que se declara el
estado de alarma para la gestion de la situacion de crisis sanitaria ocasionada por el COVID-19.

2 En la nota 32 de la memoria que acompafia las cuentas consolidadas al 31 de enero de 2020, informa lo

siguiente:

[...] Teniendo en cuenta las posibles consecuencias de la situacién descrita sobre la informa-
cion financiera del Grupo Inditex a 31 de enero de 2020, los Administradores y la Direccién,
han realizado una evaluacion conforme a la mejor informacion disponible a la fecha, y, de
acuerdo con lo establecido en la NIC 2 «Inventarios» y la NIC 10 «Hechos ocurridos después
del periodo sobre el que se informa». Con arreglo a dicha evaluacion, el Grupo ha registrado
una provision por importe de 287 millones de euros, en la linea de margen bruto de la cuenta
de pérdidas y ganancias consolidada, para ajustar al valor neto de realizacién estimado del
inventario de la campafa primavera/verano a 31 de enero de 2020 impactado por la pandemia
Covid-19.

El mismo tratamiento hace Inditex en sus cuentas anuales individuales, aplicando el Plan General de
Contabilidad.

Organizacion privada que agrupa a 51 organizaciones profesionales (que abarca a contables, auditores y
consultores) de 35 paises. <https://www.accountancyeurope.eu/publications/coronavirus-crisis-implica-
tions-on-reporting-and-auditing/>.

13
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Por tanto, era muy importante que la entidad evaluara si se encontraba ante un
hecho posterior o no, lo que dependeria de cada entidad, para cuya solucién puede ser
referencia Util los ejemplos que incorpora la normativa internacional'. Ahora bien, el ca-
racter no ajustable del hecho posterior podria admitir tres matizaciones que igualmente
habia que evaluar:

1.2

La necesidad de incluir los desgloses en la memoria del ejercicio 2019 que sean
necesarios para no distorsionar la capacidad de evaluacion de los usuarios de las
cuentas anuales, de acuerdo con la normativa aplicable'.

A estos efectos, dados los factores de contexto citados, la actividad y las circuns-
tancias que concurran en cada entidad, si podian darse efectos significativos en
el ejercicio 2020, cuya relevancia debia ser evaluada a los efectos en su caso de
incluir dicha informacién en la nota de «Hechos posteriores» de la memoria del
ejercicio 2019.

Por tanto, las entidades debian analizar, bajo el criterio de importancia relativa, si
era necesario incluir informacién en la memoria sobre los impactos que, como con-
secuencia de la evolucion de la COVID-19, se manifestaron entre la fecha de cierre
y la fecha de formulacién y sobre aquellos impactos que podria tener en el valor
contable futuro de activos y pasivos. En tal caso, si los hechos o los impactos eran
o se preveian que lo fueran de tal importancia que si no se facilitara informacion al
respecto podria distorsionarse la capacidad de comprensién de los usuarios, se
debia incluir en la memoria informacion respecto a la naturaleza del hecho poste-
rior junto con una estimacion de su efecto o, en su caso, una manifestacion acerca
de la imposibilidad de realizar dicha estimacion. Dicho desglose podria incluir las
areas y conceptos que en concreto se sefalan en el epigrafe 3.4 siguiente.

En muchos casos, ello implicaria efectuar estimaciones que seran de dificil cuanti-
ficacion dada la incertidumbre existente en esos momentos, requiriendo la aplica-
cion de juicios y estimaciones significativas. La evaluacion que haga cada entidad
dependera, por ejemplo, de como resultaba afectada su operativa por el confina-

4 La NIC 10 trata como hecho posterior tipo Il los relativos a las variaciones en los tipos impositivos o
en las leyes fiscales, aprobadas o anunciadas con posterioridad a la fecha del balance y antes de la
formulacion; anuncios de la ejecucion de una reestructuracion relevante; destruccién de la fabrica por
incendio; reduccién del VR posterior de la inversion (financiera o no, porque la variaciéon se produce con
posterioridad a la valoracion inicial); todas posteriores al cierre del ejercicio.

Norma de registro y valoracién 23.% de la segunda parte, y nota 22 del modelo de memoria normal de la

tercera parte y nota 10 del modelo de memoria abreviada del Plan General de Contabilidad, aprobado por
Real Decreto 1514/2007, de 16 de noviembre; norma de registro y valoracion 22.2 de la segunda parte y
nota 10 del modelo de memoria del Plan General de Contabilidad de Pequefas y Medianas Empresas y
los criterios contables especificos para microempresas aprobado por Real Decreto 1515/2007, de 16 de
noviembre; y NIC 10, «<Hechos posteriores al cierre» (apartado 10).
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22

miento o contagio de la plantilla, por la disrupcién en su cadena de suministro (si los
proveedores estaban localizados en zonas afectadas) y si habia alternativas, por el
impacto en la cadena de comercializacion, o de como resultaban de sensibles las
variaciones en los precios de mercado o en los flujos estimados de caja futuros.

Si bien al ser un hecho no ajustable los activos y pasivos al 31 de diciembre de
2019 unicamente deben reflejar las condiciones existentes a dicha fecha sin tener
en cuenta su evolucién posterior, excepcionalmente, a criterio del ICAC puede
existir una situacion que podria requerir ajuste en las magnitudes contables, tal
como recoge la Consulta n.° 6 del BOICAC 81/2010 (NFC037519)'6. En dicha con-
sulta, el ICAC interpreta que, en caso de un incumplimiento posterior al cierre del
ejercicio de las condiciones o covenants acordadas con las entidades financie-
ras prestamistas o la consideracion, por parte de los administradores, de que es
probable que no se vayan a cumplir durante los 12 meses siguientes al cierre del
ejercicio, deberian clasificarse las obligaciones afectadas como pasivo corriente.

Una tercera excepcion vendria dada por la necesidad de requerir ajustes adicio-
nales derivados de no aplicar el principio de empresa en funcionamiento, como se
expondra en el epigrafe 3.2 siguiente, al tener que aplicar los criterios del marco
de «en liquidacion».

3.2. Aplicacion del principio de empresa en funcionamiento

La gravedad de los efectos derivados de la pandemia lleva a preguntarse si el principio
de empresa en funcionamiento se ve amenazado al formular las cuentas del ejercicio 2019.

Al respecto, lo primero que debe recordarse es que los hechos posteriores a la fecha de
cierre que indiquen que una entidad ha dejado de operar bajo el principio de empresa en
funcionamiento son siempre hechos ajustables'. De acuerdo con la legislacién contable
espafola, este caracter se extiende incluso después de la fecha de formulacién y hasta la
fecha de aprobacion de las cuentas anuales.

8 Sobre la clasificacion de los préstamos a largo plazo, cuando el contrato exige la cancelacion anticipa-
da por incumplimiento de determinadas condiciones. <http://www.icac.meh.es/Consultas/Boicac/ficha.
aspx?hid=357>.

7 La norma de registro y valoracion 23.2 del Plan Contable sefiala en su parrafo final que:

En todo caso, en la formulacion de las cuentas anuales debera tenerse en cuenta toda informa-
cién que pueda afectar a la aplicacion del principio de empresa en funcionamiento. En conse-
cuencia, las cuentas anuales no se formularan sobre la base de dicho principio si los gestores,
aunque sea con posterioridad al cierre del ejercicio, determinan que tienen la intencién de liqui-
dar la empresa o cesar en su actividad o que no existe una alternativa mas realista que hacerlo.

La NIC 10 contiene el mismo tratamiento.
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Precisado lo anterior, si la entidad estaba afectada de forma relevante por los efectos
y medidas adoptadas para luchar contra la COVID-19, es posible que su gran preocupa-
cion fuera salvar el negocio, maxime cuando pudiera no tener suficiente liquidez para se-
guir operando a corto plazo.

En todo caso, la entidad debe realizar una evaluacién de su capacidad para continuar
como empresa en funcionamiento, en virtud de lo dispuesto en el preambulo de la Resolucién
de 18 de octubre de 2013 del ICAC sobre el marco de informacioén financiera cuando no re-
sulta adecuada la aplicacion del principio de empresa en funcionamiento. A tal efecto, debia
tomar en cuenta las posibles implicaciones e impactos, actuales y futuros, derivados de los
efectos de la COVID-19, las medidas o planes de contingencia adoptados por la entidad para
mitigarlos o eliminarlos'®, en su caso, las acordadas con las entidades financieras y el impac-
to de las medidas tomadas por la Administracion publica. Dichos impactos dependerian del
modo en que las medidas de confinamiento han afectado a sus proveedores, a su cadena
de distribucion y ventas, a su personal, a los precios a los que compra y vende, y a sus flujos
de caja; también del sector en el que opera (por si resulta afectado por las medidas publi-
cas adoptadas) o por la existencia de coberturas de seguro que pudieran paliar las pérdidas.

Sin duda alguna, la excepcional situacién vivida exigia a los administradores ejercer un
alto grado de juicio, y cuanto mas afectada esté la entidad, mayor y mas complejo seria el
andlisis para realizar, mas fundamentadas y soportadas debian ser las conclusiones vy, fi-
nalmente, mas completo y especifico tendria que ser el desglose informativo.

Asi, del andlisis realizado y dadas las incertidumbres actuales y lo impredecible de los
efectos de esta situacion, podrian los administradores considerar la existencia de incerti-
dumbres significativas relacionadas con hechos o condiciones que pongan en duda
su capacidad para continuar operando como empresa en funcionamiento'®, en cuyo
caso podrian darse dos escenarios posibles, una vez ponderados todos los factores cau-
santes y mitigantes de dichas dudas:

a) Que la entidad considerase procedente aplicar el citado principio, en cuyo caso
se tenia que informar sobre dichos factores y las incertidumbres materiales, en la
nota 2.3 de la memoria relativa a las «Bases de presentacion de las cuentas anua-

8 Resulta interesante la Guia Small Business Continuity Checklist publicada por la Federacion Internacional
de Contables (IFAC) el 11 de mayo de 2020, como herramienta que ayuda a identificar acciones tempra-
nas y gestionar asuntos con urgencia en estos tiempos en dos areas clave como son la gestion financiera
y la gestion estratégica.

19 De acuerdo con la norma internacional de auditoria, NIA-ES 570:

Existe una incertidumbre material cuando la magnitud de su impacto potencial y la probabilidad
de que ocurra son tales que, a juicio del auditor, es necesaria una adecuada revelacion de infor-
macion sobre la naturaleza y las implicaciones de la incertidumbre para la presentacion fiel de
los estados financieros [...].
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les. Aspectos criticos de la valoracion y estimacién de la incertidumbre», desglo-
sando ademas los riesgos e impactos a los que se enfrente®.

En este apartado, ademas se debia reflejar la naturaleza y el importe de cualquier
cambio en una estimacion contable motivado, que sea significativo y que afectase
o pudiese afectar a los ejercicios futuros. Y si no pudiera estimarse, asi se indicaria.

Como quiera que los motivos estarian relacionados con los efectos derivados de
la situacion generada por la COVID-19, debia incluirse en la nota 22.3, «<Hechos
posteriores», la descripcién del hecho posterior y su naturaleza (factor que gene-
ra duda de quiebra del citado principio y si constituyen incertidumbres significa-
tivas); el potencial impacto del hecho posterior sobre la situaciéon de la empresa
(como podria ser, por ejemplo, la caida en las ventas, el cierre de fabrica, la dis-
rupcion en la cadena de suministro); y los factores mitigantes relacionados, en su
caso (tales como las nuevas politicas de venta o compra aplicadas o acuerdos
de financiacién alcanzados o el hecho de acogerse a las medidas adoptadas por
la Administracion publica).

b) Si, por el contrario, y aunque sea con posterioridad al cierre del ejercicio, los res-
ponsables de la entidad tenian ya la intencién de liquidarla o cesar en la actividad,
o no tenian ninguna otra alternativa realista, las cuentas anuales no se formu-
larian sobre la base del principio de empresa en funcionamiento. Si estas
circunstancias se hubieran conocido una vez formuladas las cuentas, los admi-
nistradores tendrian que haber procedido a su reformulacién.

En ambos casos, en la memoria se incluiria en la nota relativa a los «Aspectos criticos

de la valoracion y estimacion de la incertidumbre» una referencia expresa a que las cuen-
tas anuales se han formulado aplicando el marco de informacién financiera regulado en la
citada Resolucién del ICAC de 18 de octubre de 2013, junto con las razones y eventos que
condujeron a no aplicar este principio?'. Ademas, y como se ha avanzado, tendrian que in
corporarse ajustes adicionales que resulten de aplicar el marco de base en liquidacién con-

20 Norma de registro y valoracién 23.% de la segunda parte, y nota 2.3.c) y 22.3 del modelo de memoria

21

normal de la tercera parte y notas 2.3 y 10 del modelo de memoria abreviada del Plan General de Con-
tabilidad, aprobado por Real Decreto 1514/2007, de 16 de noviembre; norma de registro y valoraciéon
22.% de la segunda parte y notas 2.3 y 10 del modelo de memoria del Plan General de Contabilidad de
Pequefas y Medianas Empresas y los criterios contables especificos para microempresas aprobado por
Real Decreto 1515/2007, de 16 de noviembre; y NIC 10, «<Hechos posteriores al cierre» (apartado 10).

En igual sentido, la NIC 1, «Presentacién de estados financieros» (apartado 25), y la NIC 10, «Hechos
posteriores al cierre» (apartado 16), requieren revelar en las notas que las cuentas anuales no se han
preparado sobre una base de empresa en funcionamiento, junto con las razones por las cuales la entidad
no se considera una empresa en funcionamiento.

Resolucién de 5 de marzo de 2019, del Instituto de Contabilidad y Auditoria de Cuentas, por la que se
desarrollan los criterios de presentacion de los instrumentos financieros y otros aspectos contables rela-
cionados con la regulacion mercantil de las sociedades de capital (art. 25).
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tenido en dicha resolucion. Dicho marco exige tener que aplicar principios de valoracion
diferentes tendentes a estimar el valor liquidativo de los elementos patrimoniales frente al
valor en uso o a otros valores mas sostenibles en el tiempo que se aplican cuando no exis-
te duda sobre la continuidad de las operaciones de la entidad.

3.3. Reformulacion

Sobre el particular, seria conveniente destacar tres aspectos. En primer lugar, segun la
legislacion aplicable??, la reformulacién de cuentas anuales es un hecho excepcional, no
debiendo interpretarse como una exigencia de reformulacion ante cualquier circunstan-
cia significativa que se produzca antes de su aprobacién. Antes al contrario, Unicamente,
situaciones de riesgo excepcionales y de la mayor relevancia con respecto a la situacién
patrimonial de la empresa deberian llevar a una reformulacion de estas.

En segundo lugar, y dada la impredecibilidad de la situacion y de la incertidumbre de
sus efectos, el limite temporal al que esta sujeto el deber de reformulacién, que con carac-
ter general se sitla en el momento de la aprobacion de las cuentas, a partir de ahi, deberia
tratarse como una correccion de errores en el gjercicio en que se advierta®.

Y en tercer y ultimo lugar, las medidas acordadas por el Gobierno para facilitar modi-
ficar la propuesta de aplicacion de resultados que acompafaba a las cuentas anuales del
ejercicio 2019 que se habian formulado, con motivo del devenir de acontecimientos pos-
teriores inesperados derivados de esta situacion?*. En tal caso, si los administradores con-
sideraban necesario reformularlas y modificar la propuesta de aplicacién del resultado, las
cuentas anuales debian aprobarse en el mes siguiente a la fecha de finalizacién del estado
de alarma. Debe aclararse que la modificacion de la propuesta de aplicacién del resultado
no comporta necesariamente la necesidad de reformular las cuentas anuales.

22 E| articulo 38 c) del Codigo de Comercio y el Marco Conceptual de la Contabilidad del Plan General de
Contabilidad, al desarrollar el principio de prudencia, dispone: «[...] Excepcionalmente, si los riesgos se
conocieran entre la formulacion y antes de la aprobacion de las cuentas anuales y afectaran de forma
muy significativa a la imagen fiel, las cuentas anuales deberan ser reformuladas».

23 Resolucién de 5 de marzo de 2019, del Instituto de Contabilidad y Auditoria de Cuentas, por la que

se desarrollan los criterios de presentacion de los instrumentos financieros y otros aspectos contables
relacionados con la regulacién mercantil de las sociedades de capital (art. 26), que vino a positivizar el
criterio contenido en la Consulta n.° 3 del BOICAC 86/2011 (NFC041608), sobre si la subsanacién de un
error contable implica la reformulacion de cuentas anuales. <http://www.icac.meh.es/Consultas/Boicac/
ficha.aspx?hid=413>.

Dichas medidas se incorporaron en el Real Decreto-Ley 11/2020, de 31 de marzo, por el que se adoptan
medidas urgentes complementarias en el ambito social y econdmico para hacer frente al COVID-19, que
a su vez recogia las contenidas en el Comunicado conjunto de la Comision Nacional del Mercado de
Valores y el Colegio de Registradores, de fecha 26 de marzo de 2020.

24
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3.4. Posible informacioén a incluir

El contenido de la informacién dependera de las circunstancias e incertidumbres con-
cretas a las que se enfrente cada empresa en cuanto a su operativa y actividad, las medi-
das adoptadas y el grado de afectacion al cumplimiento de sus obligaciones financieras y
su situacion de liquidez, entre otras. En esos momentos de incertidumbre, era muy impor-
tante que los juicios empleados en la formulacion de las cuentas anuales se actualizasen y
se basasen en toda la informacion disponible a esa fecha.

En términos generales, debia incluir la informacién necesaria para poder comprender
como impacta el contexto actual en su situacion financiera econémica, operativa y
viabilidad de la entidad, las medidas aplicadas, y cuales son los riesgos e incertidum-
bres significativos a los que se enfrenta, y las estimaciones y juicios aplicados. En
particular, y para facilitar dicha comprension, de forma clara, pertinente y especifica, debia
incluir al menos, y sin animo de exhaustividad, lo siguiente:

a) Una descripcion de las consecuencias de la COVID-19 y de las medidas adop-
tadas, en su caso, para mitigar las repercusiones en la situacion financiera de la
entidad. Si fuera posible, una estimacioén del impacto tanto cuantitativo como
cualitativo o, en caso contrario, una mencion expresa de no poder hacerla.

b) Cualquier cambio en sus riesgos. Por un lado, los financieros, como el riesgo de
crédito, el riesgo de liquidez, el riesgo de tipo de cambio y otros riesgos de pre-
cios. Como se ha comentado podria incrementarse el riesgo de liquidez, si resultan
afectadas las entradas habituales de entrada de flujos de efectivo o su capacidad
de acceder al efectivo de otra forma (como seria el caso de acudir al factoring de
cuentas por cobrar). En tales casos, habia que informar de las medidas adoptadas
para mitigar este riesgo (tales como medidas de refinanciacion, reestructuracion,
ayudas del Gobierno). Por otro lado, los que afectan a los riesgos operativos, por
la paralizacion de produccién, ventas o interrupcién de suministros, asi como las
medidas para mitigar este riesgo.

c) Informacion acerca de las estimaciones de las que puedan derivarse ajustes sig-
nificativos en el futuro, al tener un impacto negativo en los valores de determina-
dos activos (fondo de comercio, clientes, activos no corrientes, créditos fiscales,
etc.) o suponer el reconocimiento de provisiones u otros pasivos. Dichas estima-
ciones podian ser susceptibles de necesitar estimaciones adicionales o suponer
incertidumbres significativas, que requieran su revelacién en las cuentas anuales.

d) Aspectos, areas o conceptos concretos. Con base al Plan General de Conta-
bilidad y las Normas internacionales de informacion financiera o de contabilidad
aplicables, los impactos econdmicos y las incertidumbres derivadas de la situa-
cion generada por la COVID-19 podian tener repercusiones de entidad en cier-
tas areas, procesos o aspectos. Al objeto de juzgar sobre su concreta inclusion
y contenido, debia tenerse en cuenta lo siguiente:
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1.

Segun se fuera avanzando en el tiempo, se contaria con mas informacion
completay fiable, que permitiera evaluar mejor los impactos de la pandemia.

Siendo los factores variados y complejos, y la situacién extraordinaria, inédi-
ta e incierta, el andlisis puede ser complejo y requerir un elevado grado de
juicio profesional y, en su caso, revelar en la memoria los juicios, asun-
ciones e hipétesis claves aplicadas y analisis de sensibilidades en las
proyecciones e hipotesis.

Suponia y supone un indudable reto preparar y justificar las estimaciones
de los importes recuperables de una inversion, considerando los efectos
adversos descritos y la incertidumbre en el que se desenvuelva el entorno
en el que opera la entidad.

Y el distinto tratamiento que tenian que darse a estos hechos, como ajus-
tables o no, seguin cudl fuese la fecha del cierre del ejercicio, y en cuya
virtud, en unas ocasiones se reflejarian en las magnitudes contables y,
en otras, serian informados en la memoria si son relevantes para la com-
prension de los usuarios.

Las areas o aspectos que resultaban mas afectados eran principalmente
los que siguen:

i) Deterioro de activos tangibles e intangibles (en especial, el fondo
de comercio e I1+D). La normativa contable? requiere que se reco-
nozca deterioro de la unidad generadora de efectivo o de un ele-
mento de inmovilizado, cuando el valor recuperable sea inferior al
valor contable (es decir, cuando este no pueda recuperarse por su
uso o venta).

Generalmente, para estimar los importes recuperables, las entidades
suelen utilizar el método de flujos de caja descontados basado en
las proyecciones de resultados, inversiones y en las hipotesis refle-
jadas en los planes estratégicos de la entidad, empleando para su
calculo el tipo de descuento y la tasa de crecimiento de los flujos de
caja para extrapolar las proyecciones mas alla del periodo cubierto
por los planes.

Pues bien, las medidas adoptadas ante esta crisis para detener la
expansion del coronavirus (tales como el cierre temporal de plantas,
restricciones en los desplazamientos o a las exportaciones e impor-

25 Normas de registro y valoracién 2.2 y 3.2 del Plan General de Contabilidad, asi como la Resolucién de 18
de septiembre de 2013, del Instituto de Contabilidad y Auditoria de Cuentas, por la que se dictan normas
de registro y valoracion e informacion a incluir en la memoria de las cuentas anuales sobre el deterioro
del valor de los activos.
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taciones 2%) pueden ser indicativas de deterioro; al mismo tiempo que
la estimacién del valor recuperable puede verse afectada en este
nuevo escenario por variaciones en los parametros que se utilizan
(al descender las ventas, el margen bruto, el EBITDA, o al variar las
tasa de descuento y de crecimiento utilizadas).

Dichas circunstancias en su caso requeririan la necesidad de actua-
lizar los test para reflejar los cambios estimados en los flujos futuros
generados por los activos.

iy Deterioro de activos financieros. La situacién generada podia derivar
en un retraso o reduccion significativa de los flujos de efectivo estima-
dos futuros por la insolvencia del deudor, lo que afectaria al deterioro
de los préstamos a cobrar y activos financieros mantenidos hasta el
vencimiento®. Es posible que en cierres posteriores al 2019 se ten-
gan que registrar deterioros por surgir riesgo de crédito adicionales,
o deudas incobrables mas elevadas de lo normal. Lo mismo debe se-
nalarse para los activos financieros disponibles para la venta que sean
instrumentos de deuda adquiridos. A diferencia de la norma local, la
normativa internacional contempla el modelo de pérdida esperada,
cuya aplicacion estricta podria conducir a resultados no deseados,
siendo asi que los organismos internaciones, incluida la Comision eu-
ropea, han solicitado flexibilidad en su aplicacion?®.

26

27

28

La NIC 36, «Deterioro del valor de los activos», considera que un cese temporal de las operaciones o
una disminucién inmediata de la demanda o de los precios y la rentabilidad son claramente hechos que
pueden indicar un deterioro.

Norma de registro y valoracién 9.2 del Plan General de Contabilidad sobre «Instrumentos financieros»
(que recoge el modelo de pérdida incurrida).

A diferencia de la normativa interna, la norma internacional de informacién financiera (NIIF) 9, «Instrumentos
financieros», contempla el modelo de pérdida esperada. La gravedad de la situacién generada ha llevado
a cuestionar los modelos que tenian las entidades de crédito, basada en dicha normativa, por sus posi-
bles efectos prociclicos al poder requerir aumentar la provision para pérdidas esperadas de crédito de los
activos financieros, y llevar a asumir desde el principio unas pérdidas inasumibles, que podrian dificultar
el acceso a la financiacion. Ante dicha situacion, el Consejo de Estabilidad Financiera (FSB, por sus siglas
en inglés), EBA, el Banco Central Europeo, la Autoridad Bancaria Europea (EBA), la Autoridad Europea de
Valores y Mercados (ESMA, su acrénimo en inglés) y la Junta de Normas Internacionales de Contabilidad
(IASB) han solicitado a los operadores y supervisores la maxima flexibilidad y juicio al considerar dafnado
un crédito. La Comisién europea ha llegado a sefalar que aumentos repentinos puntuales en la probabi-
lidad de incumplimiento causada por la crisis COVID, que se espera sea temporal, no deberia conducir a
un aumento significativo del riesgo de crédito en la vida Util (con el consiguiente relevante impacto en la
estimacion de la pérdida esperada).
<https://ec.europa.eu/finance/docs/law/200428-banking-package-communication_en.pdf>. <https://www.
esma.europa.eu/sites/default/files/library/esma32-63-951_statement_on_ifrs_9_implications_of_covid-19_
related_support_measures.pdf>.

172 | Revista de Contabilidad y Tributacion. CEF, 454 (enero 2021), pp. 155-190

Esta obra esta bajo una Licencia Creative Commons BY-NC-ND 4.0



E Estudios

i)

Cuentas anuales y auditorias durante 2020 bajo «condiciones COVID»

Valoracién de inventarios. Las existencias podian sufrir igualmente
deterioros al reducir su valor hasta su valor neto realizable, debido
a una menor rotacién de los inventarios causada por una menor de-
manda, por obsolescencia motivada por niveles de venta inferiores a
los esperados, o por tratarse de productos perecederos o condicio-
nados a la estacionalidad. Esta situacion podia llevar a vender for-
zosamente el stock a precios mas bajos o con mayores descuentos
0 promociones para incentivar su venta, lo que podia empuijar a la
baja los precios de venta y el valor neto de realizacién®.

Valoracion a valor razonable e importe recuperable. Como quiera
que la valoracién a valor razonable, como el importe recuperable, se
realizan a la fecha de valoracion, esta puede resultar afectada cuando
la valoracion a valor razonable se basa en datos no observables y las
circunstancias cambian. Adicionalmente, puede afectar a dicha valo-
racion la volatilidad de los precios en los mercados, que ha aumenta-
do como resultado de la propagacion de la COVID-19.

Cabe recordar que, en el caso de los activos financieros disponibles
para la venta que sean inversiones en instrumentos de patrimonio,
la falta de recuperabilidad del valor en libros del activo puede venir
evidenciada, por ejemplo, por un descenso prolongado o significa-
tivo en su valor razonable.

Por otra parte, en estas circunstancias, era de esperar que se tuvie-
ran que revisar las estimaciones empleadas, a los efectos de calcular
su deterioro, para estimar el importe recuperable® de las inversiones
en empresas del grupo, multigrupo y asociadas valoradas al coste®'.

Pasivos financieros. En determinados sectores, era posible que el
impacto llevase a deteriorar la situacion financiera de la empresa, a
generar dificultades de liquidez y a impactar en los ratios financieros
de modo que hicieran incumplir los covenants acordados con las
entidades financieras, lo que haria que los pasivos fueran exigibles
de forma inmediata. Si la situacion no se solventaba, las obligacio-
nes financieras afectadas debian clasificarse como pasivos corrien-

El Banco de Espafia ha publicado el 30 de marzo de 2020 la «nota informativa sobre el uso de la flexibi-
lidad prevista en la normativa contable ante el shock causado por el COVID-19».

2% Norma de registro y valoracién 10.?, «Existencias», del Plan General de Contabilidad y NIC 2, «Existencias».

30 Valor recuperable que se entendera como el mayor importe entre su valor razonable menos los costes de
venta y el valor actual de los flujos de efectivo derivados de la inversion (estimados a través de dividen-
dos o a partir de los flujos que genera la empresa participada).

31 A diferencia de la NIIF 9, en el Plan General de Contabilidad no se valora el valor razonable.
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tes. Dicha reclasificacién obligaba a la entidad a considerar si podria
continuar aplicando el principio de empresa en funcionamiento®.

A su vez, las tensiones de liquidez podian requerir refinanciar la
deuda, lo que exigiria analizar si el acuerdo suponia una extincién o
una modificacién sustancial de la deuda®.

vi) Planes de reestructuracion de personal. Las posibles reestructura-
ciones, incluidos los expedientes de regulacion temporal de empleo,
debian ser objeto de provision de indemnizacién en la medida en
que hubiera una expectativa valida frente a terceros®* (por ejemplo,
si existe un plan formal detallado y se ha generado una expectativa
a los afectados de que el plan sera implementado).

Adicionalmente, podia suponer el registro de activos mantenidos
para la venta, para aquellos elementos patrimoniales que dejaban
de usarse para la actividad ordinaria y pasasen a estar disponibles
para la venta, en linea con el fin al que responde la clasificacion con-
table de reflejar el fin o uso que la entidad da al activo.

vii) Modificaciones de contratos. La actual pandemia afecta de manera
grave a muchos contratos pendientes de ejecucidn. Las circuns-
tancias sobrevenidas podian derivar en un posible aumento en las
devoluciones, reducciones o anulaciones de ventas, reajustes de
precios u otros incentivos a clientes, junto con las dificultades de li-
quidez, que puedan motivar incumplimientos de contratos. Podian
llevar a mayores costes o pérdidas de ingresos y en su caso motivar
el registro de provisiones por indemnizaciones o responsabilidades.

En este contexto era posible que a corto y medio plazo incremen-
tase los litigios y demandas relacionados con la COVID-19, en los
que podia suscitarse la aplicacién de la clausula ribus sic stantibus®.

32

33

34

35

Recuérdese lo sefialado en el apartado 1 anterior sobre el criterio publicado en la Consulta n.° 6 del
BOICAC 81/2010 (NFC037519).

El Plan General de Contabilidad y la NIIF 9 difieren en el tratamiento a dar. Basicamente, en caso de mo-
dificacion, se recalcula el coste amortizado de la deuda prospectivamente, pero al tipo de interés efectivo
original.

La Comision y la Autoridad Europea de Mercado de Valores (ESMA) solicitan flexibilidad en aplicar la
normativa internacional a las entidades de crédito y concurren en sefialar que si las medidas de apoyo
—como moratorias— son temporales y estan relacionadas con el brote de COVID-19, y el valor neto del
préstamo no se ve afectado significativamente, es poco probable que las modificaciones sean sustan-
ciales. <https://ec.europa.eu/finance/docs/law/200428-banking-package-communication_en.pdf>.

Norma de registro y valoracion 15.2 del Plan General de Contabilidad y NIC 37, «Provisiones».

Principio (cuya traduccion es «estando asi las cosas») es de doctrina jurisprudencial en cuya virtud cuan-
do un cambio imprevisible de las circunstancias iniciales produce una alteracion sustancial que frustre la
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Hay sectores y ambitos que se han visto muy afectados, como el
concesional, el de infraestructuras, transporte o turismo.

Ahora bien, el tipo de contrato en el que se han generado mas pro-
blemas es el de arrendamiento. Ademas, como resultado del cierre
indefinido de algunas empresas y la disminucion en los niveles de
demanda, las negociaciones o incentivos en las rentas de alquileres
podia poner de manifiesto variaciones de renta inicialmente pacta-
das, con impactos contables. Con caracter general, cualquier des-
cuento o suspension temporal de renta, como menor gasto, debia
periodificarse durante la vigencia del contrato®.

Ello exigia evaluar el impacto de aplicar el régimen legal de moratoria
no hipotecaria, en cuyo ambito de aplicacién se han incluido expre-
samente los contratos de arrendamiento financiero®.

Finalmente, la entidad podia tener que revisar la posible aparicion
de contratos onerosos en la medida en que los costes inevitables
estimados para cumplir con los mismos superasen los beneficios
econdmicos que se espera recibir; con el consiguiente registro de la
provision. Podia suceder, por ejemplo, con aquellos contratos para
cuyo cumplimiento debia incurrirse en costes mayores al comprar
suministros alternativos.

viii) Recuperabilidad de activos fiscales. Las entidades debian consi-
derar como afecta la disminucién en la rentabilidad del negocio, la
liquidez y el deterioro de sus activos en la recuperabilidad de sus
activos fiscales®. Una modificaciéon de ganancias futuras fiscales

36

37

38

finalidad del contrato o haga excesivamente oneroso su cumplimiento, es necesario modificarlo (princi-
palmente, flexibilizando) o resolverlo (excepcionalmente).

Norma de registro de valoracién 8.2 del Plan Contable. Consulta n.° 3 del BOICAC 87/2011 (NFC042091),
sobre periodo de carencia en un contrato de arrendamiento; y Consulta n.° 11 del BOICAC 96/2013
(NFC049807), sobre contrato de arrendamiento operativo de un local de negocio con «rentas escalonadas».

A abril de 2020, la NIIF 16, «Arrendamientos», esta en proceso de revision para abordar precisamente el
registro de determinados cambios en las rentas dada la complejidad que podria acarrear el cumplimiento
de la vigente en las actuales circunstancias.

Real Decreto-Ley 19/2020, de 26 de mayo, por el que se adoptan medidas complementarias en materia
agraria, cientifica, econémica, de empleo y Seguridad Social y tributarias para paliar los efectos del
COVID-19.

La Resolucion de 9 de febrero de 2016, del Instituto de Contabilidad y Auditoria de Cuentas, por la que se
desarrollan las normas de registro, valoracion y elaboracién de las cuentas anuales para la contabilizacién
del impuesto sobre beneficios (en desarrollo de la norma de registro y valoracién 13.2 del PGC), establece
una presuncion refutable mediante prueba en contrario de que no se considera probable, que disponga de
ganancias fiscales futuras (y, por tanto, la recuperabilidad de las bases imponibles negativas), si estima que
estas se produciran en un plazo superior a 10 afios desde la fecha de cierre del ejercicio.
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podia suponer una reestimacién de los activos fiscales activados
por las empresas.

Otros aspectos. Asimismo, en las cuentas que se vayan formu-
lando durante el ejercicio 2019 igualmente, y segun sea un hecho
ajustable o no, o ni siquiera posterior, deben tenerse en cuenta el
tratamiento a otorgar en relacién con las ayudas y subvenciones
publicas percibidas (incluyendo como ha impactado la situacion
en relacion con el cumplimiento de las condiciones asociadas a
subvenciones ya concedidas); los activos contingentes motivados
por las reclamaciones a las entidades aseguradoras en aquellos
casos en que tuvieran suscritos, por ejemplo, poélizas de continui-
dad o lucro cesante; pasivos contingentes, que puedan tener que
reconocerse en balance; la infrautilizacién de activos (con el con-
siguiente impacto en su amortizacion si esta se esta produciendo
en funcion al patrén de uso); modificaciones en los planes de retri-
buciones a empleados basado en acciones o en politicas de divi-
dendo (es posible que algunas asunciones e hipotesis tuvieran que
ser revisadas); o las asunciones empleadas en la medicion de la
contraprestacion variable en las ventas (por el previsible aumento
de devoluciones, descuentos adicionales en precios o promocio-
nes o incentivos mayores a clientes).

4. Efectos en las auditorias

Las incertidumbres y desafios relacionados con la COVID-19 implican la aplicacién de
un elevado grado de juicio, no solo en la entidad, sino también en los auditores. La comple-
jidad y lo inédito de esta situacién es tal que organismos internacionales publicos y privados
han publicado pronunciamientos en aras de mantener la calidad de las auditorias que reali-
zar sobre las cuentas anuales que se estaban formulando en relacion con el ejercicio 2019.

A destacar, el Comité de autoridades de supervision de auditoria europeas (CEAOB, su
acrénimo en inglés), en la que se integra el ICAC, que en su comunicado de 24 de marzo
de 2020%* sefalaba las areas que debian ser de especial atencién en el desarrollo de los
trabajos de auditorias con motivo del impacto de la COVID-19:

e Obtencion de evidencia suficiente y adecuada.

e Evaluacion de la aplicacion por la entidad del principio de gestion continuada.

3 <https://ec.europa.eu/info/sites/info/files/business_economy_euro/banking_and_finance/
documents/200325-ceaob-statement-covid-19_en.pdf>.

176 | Revista de Contabilidad y Tributaciéon. CEF, 454 (enero 2021), pp. 155-190

Esta obra esta bajo una Licencia Creative Commons BY-NC-ND 4.0



E Estudios Cuentas anuales y auditorias durante 2020 bajo «condiciones COVID»

e La consideracion de los hechos como posteriores al cierre del ejercicio.

¢ Informe de auditoria y comunicacion adecuada, oportuna y relevante®.

De acuerdo con ello, y los aspectos sefialados en los epigrafes 2 y 3 precedentes, se-
guidamente se exponen los principales impactos en el trabajo de auditoria, de acuerdo con
las Normas internacionales de auditoria aplicables en Espafia (NIA-ES)*'.

4.1. Adaptacion de la planificacion de la auditoria de cuentas

En aquel contexto, se consideraba necesario replantear la planificacion de la auditoria
que se hubiese realizado, dadas las limitaciones impuestas por la actual situacién de confi-
namiento y paralizacion de la actividad econémica en la actividad de las empresas que afecta
tanto a la actividad y operaciones de las entidades auditadas como a la ejecucién y termina-
cion de los trabajos. Lo que obligaba prima facie a incrementar el escepticismo profesional.

Dichas limitaciones podian perjudicar la capacidad de los auditores para obtener eviden-
cia, siendo un factor de riesgo muy relevante en la confeccion de los planes de auditoria.
Esto exigia, dependiendo de las nuevas circunstancias de cada encargo y entidad a auditar,
elaborar o, en su caso, revisar la estrategia y planificacion de las auditorias que estaban en
curso -si se ha comenzado el trabajo-. En dicha tarea debia tenerse en cuenta lo siguiente:

a) Posibles areas o aspectos que pudieran tener efectos materiales derivados de la
situacion generada a raiz de la pandemia en las cuentas anuales de la entidad.

b) Factores de riesgo adicionales generados por el nuevo entorno de trabajo y co-
municaciones, como podia ser el derivado por el aumento del riesgo cibernético
y la seguridad de las tecnologias de la informacién, por las nuevas condiciones
del trabajo en remoto. Igualmente pueden generarse riesgos por pérdida de datos
o ausencia de integridad y custodia. El uso de las herramientas informaticas uti-
lizando servidores de uso colectivo era necesario para mantener la coordinacion,
direccion y supervisiéon de los trabajos, pero no estaba exento de vulnerabilida-
des, lo que debia tenerse en cuenta al aumentar el uso de informacién comparti-
da en dominio publico.

40 Adicionalmente el IAASB (por su acrénimo en inglés, Comité de Normas internacionales de auditoria y ase-
guramiento), 6rgano emisor de las normas que aprueba la Federacion internacional de contables (IFAC, por
su acrénimo en inglés), ha venido publicando unas alertas para facilitar la aplicacion practica de las normas.

41 Aprobadas por la Resolucion de 15 de octubre de 2013, del ICAC, por la que se publican las nuevas

Normas Técnicas de Auditoria, resultado de la adaptaciéon de las Normas Internacionales de Auditoria
para su aplicaciéon en Espana (NIA-ES), modificadas parcialmente por la Resolucion de 23 de diciembre
de 2016, del ICAC.

42 NIA-ES 300, «Planificacién de la auditoria de estados financieros».
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4.2.

La evaluacion de riesgos sobre la situacion efectuada por la entidad auditada.
Los auditores debian considerar como se enfrentaba a los nuevos hechos y cir-
cunstancias y los efectos adversos, incluyendo la eficacia y razonabilidad de los
planes de contingencia que tuviera elaborados.

Posible cambio en la cifra de importancia relativa®®, que podria plantearse i) en
relacion con la cifra de ejecucién del trabajo por las circunstancias expresadas;
i) respecto a ciertas transacciones, saldos y revelaciones en la memoria; iii) 0 en
el caso de que la entidad tuviera que realizar ajustes por verse obligada a formu-
lar las cuentas de acuerdo con el marco en liquidacion contemplado en la Reso-
lucion de 18 de octubre de 2013 del ICAC antes citada.

Posibles procedimientos de auditoria alternativos a aplicar para verificar la nueva
informacién ante las nuevas dificultades de movilidad y reunion (por ejemplo de
acceso) y los nuevos riesgos detectados.

Viabilidad de los existentes procesos de comunicacion o exploracion de otros
nuevos con los responsables del 6érgano de gobierno, la direccion y personal de
la entidad, que facilite las comunicaciones exigidas, las indagaciones, las expli-
caciones y el seguimiento de medidas tomadas por la direccion.

Adaptacion del calendario que se ajustase a las nuevas circunstancias (que pue-
den requerir tiempo adicional) y a los nuevos plazos de formulacién de cuentas
de acuerdo con las medidas normativas aprobadas.

La evaluacion de riesgos derivados de esta situacion
debera ser reconsiderada de forma permanente durante
la auditoria

Los efectos generados por las medidas adoptadas para frenar el brote implicaban la
aparicion de nuevos riesgos asociados al mismo que necesitarian de una nueva evaluaciéon
y, por tanto, una modificacion de las circunstancias iniciales y de las comunicaciones que
en su caso se realizaron a los responsables del érgano de gobierno de la entidad*.

En particular, en dicho contexto, los auditores debian considerar y de manera critica,
entre otros, una revision de los siguientes factores:

a)

El grado de exposicion a factores de riesgo adicionales tanto internos y externos.
Ya no solo por el incremento del riesgo por el uso de herramientas informaticas

43 NIA-ES 320, «Importancia relativa o materialidad en la planificacion y ejecucion de la auditorias.

4 NIA-ES 260, «<Comunicacion con los responsables del gobierno de la entidad». NIA-ES 315, «Identificacion y
valoracion de los riesgos de incorreccién material mediante el conocimiento de la entidad y de su entorno».
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de uso colectivos, sino por los que resultaban por las especiales limitaciones o
restricciones actuales, por la posible falta de supervisiéon y control (tanto en la en-
tidad auditada como en la auditoria) o por los cambios en los controles internos,
O por su operatividad.

b) Nuevas areas de riesgo especiales a las que prestar una dedicacion especial.

c) Adaptacion a las actuales circunstancias de las medidas de evaluacion de riesgos
efectuadas en auditorias de ejercicios anteriores.

Asi las cosas, en funcién de como los factores y aspectos sefialados en los epigrafes 2y 3
afectaran a cada entidad, podian surgir, entre otros, nuevos riesgos de incorreccion material.

Si se tratase de cuentas anuales con fecha de cierre de 31 de diciembre de 2019, podian
darse, sin excluir otros, los riesgos de liquidez, de gestion continuada, de reformulacion, y
de revelacién de informacién en memoria (en los aspectos sefialados en el epigrafe 3.4).

Si se tratara de cuentas anuales con feche de cierre durante el ejercicio 2020, podian
darse, sin excluir otros, y ademas de los anteriores, riesgos de incorreccion material en ac-
tivos materiales e intangibles (por cambios en las perspectivas y estimaciones utilizadas),
en inversiones financieras (por descensos en valor razonable o en los flujos de efectivo es-
timados), en los activos fiscales (por su eventual dudosa recuperabilidad), en existencias
(por su obsolescencia o falta de recuperabilidad) o riesgo de incumplimiento de contratos.

Por otra parte, las situaciones de crisis suelen ser un caldo de cultivo que propicia la
comision de fraude, con el consiguiente incremento de riesgo de incorreccién material por
fraude*.

En dicho contexto, era posible que se dieran las condiciones para que se cometa frau-
de, al incrementarse la oportunidad de cometerse (por las nuevas formas de trabajo, de co-
municarse y relacionarse, de negocio, posibles menores o incipientes controles internos),
la motivacién y por un nivel suficiente de autojustificacion para cometer la irregularidad (es
decir, aumento del apetito al riesgo o la tolerancia).

No deben olvidarse situaciones en las que pudiera alentarse a cometer fraude (en este
caso, por manipulacion, alteracion o falsificacién de registros contables o documentacién
soporte): transacciones que vinculan un pago posterior con unos resultados a futuro, la
existencia de retribuciones variables vinculadas a objetivos de resultados, o los covenants
acordados con el banco en la concesién de préstamos.

45 NIA-ES 240, «<Responsabilidades del auditor en la auditoria de estados financieros con respecto al fraude».
NIA-ES 250, «Consideracion de las disposiciones legales y reglamentarias en la auditoria de estados finan-
cieros».
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Los auditores debian actuar con escepticismo profesional y prestar especial atencién a
posibles sesgos en la direccion, que llevasen, por ejemplo, a registrar ventas no devenga-
das o simuladas (para generar facturas que pueden ser descontadas en una entidad finan-
ciera, y obtener asi una financiacion adicional), o posibles sesgos en las estimaciones, con
el fin de alterar los resultados de la entidad, mejorar la imagen y la situacién de empresa
en funcionamiento. Los auditores debian evaluar si dicho sesgo, en su caso, representa un
riesgo de incorreccion material debida a fraude. Han de poner especial atencién en los fac-
tores indicativos de riesgo de fraude, citados en la norma?.

4.3. La evaluacion de la aplicacion del principio de empresa
en funcionamiento

Si bien depende de la situaciéon de cada empresa, la capacidad de la entidad para continuar
como empresa en funcionamiento constituia sin duda una de las areas clave, sino la primera,
a la que los auditores debian dedicar especial atencion, dada la incertidumbre existente en
torno a las perspectivas de las empresas y respecto a la evoluciéon de la economia mundial.

Si bien es cierto que la opinién emitida en el informe se basa en la evidencia obtenida
hasta su fecha y que no constituye garantia de viabilidad futura, pues puede haber hechos
o condiciones futuras que pueden ser causa de que la entidad deje de ser una empresa en
funcionamiento (asi se recoge en el informe de auditoria)*’, los auditores debian tener en
cuenta el factor de la continuidad al evaluar los riesgos a lo largo de la auditoria.

A tal efecto, los auditores debian centrar su andlisis en los siguientes aspectos:

a) Valorar la evaluacion realizada por la entidad y/o, en su defecto, indagar la posi-
ble existencia de factores que puedan generar la quiebra en la continuidad y, en
todo caso, las razones en las que se sustenta la aplicaciéon del citado principio.

b) Identificar y evaluar los factores causantes y mitigantes que pueden afectar, re-
visando, entre otros, los planes de actuaciéon y medidas adoptadas, las previsio-
nes e impactos sobre los resultados y flujos de caja futuros, los posibles apoyos
o0 compromisos financieros, e incluso el impacto de medidas adoptadas por el
Gobierno. Y dadas las circunstancias que concurrian, prestar atencién a posibles
incumplimientos de covenants, de los que pudieran surgir dudas sobre la conti-
nuidad y a las posibles coberturas de pdlizas de seguro.

46 NIA-ES 240, «<Responsabilidades del auditor en la auditoria de estados financieros con respecto al fraude».

47 NIA-ES 570, <Empresa en funcionamiento». Al respecto, el IAASB (por su acrénimo en inglés, Comité de
Normas internacionales de auditoria y aseguramiento) ha publicado en abril de 2020 una nota «Going
concern in the Current Evolving Environment-Audit Considerations for the Impact of COVID-19» para fa-
cilitar la aplicacion de esta norma en el actual contexto. NIA-ES 700, «Formacién de la opiniéon y emision
del informe de auditoria sobre los estados financieros».
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¢) Revisar la informacién contenida en la memoria y en el informe de gestién en re-
lacion con la situacion generada por la COVID-19.

d) Valorar, en su caso, solicitar a la entidad incorporar contenido expreso en la carta
de manifestaciones.

En mérito del andlisis efectuado y evidencia obtenida, el impacto en el informe de audi-
toria dependeria del marco contable con arreglo al cual se formulasen las cuentas anuales
y de como estas reflejaran las circunstancias (de acuerdo con lo expuesto en el epigrafe 3.3
anterior), pudiendo afectar al tipo de opinion (si se formulan las cuentas anuales con arreglo
a un marco incorrecto), recoger una salvedad por falta de informacién adecuada y suficiente,
o incluir la seccion «incertidumbre material relacionada con el principio de empresa en fun-
cionamiento o incluso un simple parrafo de énfasis», entre otros, tal como se expondra en el
epigrafe 4.6 siguiente.

4.4. Consideracion especial sobre los hechos posteriores

En relacién con esta area, los auditores debian verificar con atencién la informacion in-
cluida sobre los impactos derivados de la pandemia en la situacion, actividad y operativa de
la entidad de acuerdo con el marco aplicable, y determinar si permite informar a los usuarios
de los riesgos e incertidumbres con que se enfrenta la entidad, cémo impactan a las ope-
raciones de la entidad o a su viabilidad, y cuales son los juicios y estimaciones realizadas.

Para ello, si bien los auditores deben realizar los procedimientos que exige la normativa“,
las circunstancias concurrentes (entre otras, limitacién de reuniones, comunicaciones) obliga-
ban a establecer cauces adecuados y fiables para realizar las indagaciones que procedan vy,
en su caso, solicitar incluir a la entidad en la carta de manifestaciones una referencia especi-
fica a los hechos posteriores relacionados con la pandemia y la situacion generada por esta.

4.5. Obtencion de evidencia suficiente y adecuada

Lo hasta aqui expuesto no debe suponer un menor esfuerzo del trabajo que debe reali-
zarse en otras areas segun la planificacién realizada, ni perder la visién de conjunto.

En general, y en relacion con las dificultades para obtener evidencia suficiente y ade-
cuada (por las restricciones, paralizacion de la actividad, dificultades de acceso u obten-
cion de informacién, archivos, registros, inventarios, etc.), los auditores debian extremar el

48 NIA-ES 560, «Hechos posteriores al cierre». Al respecto, el IAASB ha publicado en mayo de 2020 una
nota «Subsequent Events in the Current Evolving Environment-Audit Considerations for the Impact of
CQOVID-19» para facilitar la aplicacién de esta norma en el actual contexto.
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escepticismo profesional y, en su caso, realizar los procedimientos adicionales en relacion,
al menos, con los siguientes aspectos:

a) Con la autenticidad y compilacion de los documentos obtenidos electronicamen-
te (por ejemplo, escaneados sin poder cotejar con el original).

b) Con la imposibilidad de asistir al inventario.

c) Con el control y fiabilidad de los envios electrénicos efectuados en las pruebas
de confirmacién de saldos, y la validez, autenticidad y autoridad del remitente de
las confirmaciones recibidas en formato electrénico.

d) Con las estimaciones en las que se sustentan determinados valores contables.

e) Con la posibilidad de adaptar el contenido de la carta de manifestaciones (por
ejemplo, para manifestar que han formulado las cuentas anuales bajo el principio
de empresa en funcionamiento, y que para ello han valorado los hechos deriva-
dos de la crisis sanitaria generada por la COVID-19, o que han revelado en la me-
moria los cambios en estimaciones significativas que pueden afectar a ejercicios
siguientes, como consecuencia de la citada crisis).

f) Con la intervencion de expertos (de la entidad o del auditor) con motivo, por
ejemplo, de incumplimientos contractuales o de reclamaciones a entidades ase-
guradoras.

Mencion aparte merecen las implicaciones generadas por el contexto actual en las audi-
torias de grupo. Tanto el auditor del grupo como los auditores de los componentes debian
adaptarse a las nuevas circunstancias, por ejemplo, realizando procedimientos adicionales
para identificar hechos ocurridos entre la fecha de la informacién financiera de cada com-
ponente y la fecha del informe de auditoria de las cuentas anuales del grupo, que pudieran
suponer riesgos adicionales en las cuentas del grupo; y explorando medios alternativos, in-
cluidos los tecnoldgicos.

En este punto resulta de util referencia la Guia emitida por el Institute of Chartered Accoun-
tants in England and Wales (ICAEW), «Coronavirus (COVID-19): Considerations for Group
Auditors»*®, al ofrecer consideraciones practicas para proceder a la revision de la calificacion
de los componentes; en relacion con la capacidad de preparar la informacién necesaria por
parte de los componentes (si se ha visto afectada) y los plazos para su presentacion (si estan
condicionados); con la revision del estado de trabajo (en qué estado estay si se ha visto afec-
tada la capacidad de obtener evidencia); con los medios alternativos a los que habitualmente
se utilizan (y no pueden serlo por las restricciones adoptadas); y la posibilidad legal de per-
mitir el acceso a la informacion.

49 <https://www.icaew.com/techncal/audit-and-assurance/audit/group-audit/coronavirus-guidances.
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4.6. Efectos en el informe de auditoria

Los auditores de cuentas debian poner especial cuidado en la redaccion del informe de
auditoria, vehiculo de transmision de resultados en el que se materializa su funcion de inte-
rés publico de modo que entidad y usuarios puedan tomar mejor las decisiones.

En este escenario, y segun la normativa aplicable®, las circunstancias concurrentes en
cada entidad relacionadas con el virus y las conclusiones alcanzadas a partir de la eviden-
cia de auditoria obtenida y soportada documentalmente podian tener las siguientes impli-
caciones en el tipo de opinién:

a) Opinion «favorable o no modificada», si las cuentas anuales revelaban informa-
cion significativa y completa, en particular, sobre los hechos posteriores, incerti-
dumbres, y riesgos derivados de la COVID-19 y, en su caso, las incertidumbres
materiales relacionadas con hechos y condiciones que pudieran generar dudas
significativas sobre la continuidad de la entidad; y se hubiera obtenido evidencia
de auditoria al respecto. También procederia cuando las cuentas anuales se for-
mulasen con arreglo al marco en liquidacion, se daba informacion correcta, y se
hubiera obtenido evidencia al respecto.

b) Una «opinidn modificada», que podia ser con salvedades, desfavorable o denegada,
en funcion de su naturaleza y relevancia de las circunstancias, cuando se detectase:

e Unalimitacion al alcance por imposibilidad de obtener evidencia suficiente
y adecuada de auditoria, mediante la aplicacion de procedimientos pro-
gramados.

e Falta de revelacion de informacion, o revelacién no adecuada o inexacta,
del efecto de la crisis, incluidos los hechos posteriores detectados no ajus-
tables (tipo Il) que deberian ser revelados (tales como estimaciones signifi-
cativas, posibles cambios en estimaciones contables, reestructuraciones,
responsabilidades por incumplimientos).

e |nadecuada utilizacion del principio de empresa en funcionamiento en la
formulacion de las cuentas anuales.

50 NIA-ES 700, «Formacion de la opinion y emisién del informe de auditoria sobre los estados financieros».
NIA-ES 701, «Comunicacién de las cuestiones claves de la auditoria en el informe de auditoria emitido
por un auditor independiente». NIA-ES 705, «Opinién modificada en el informe emitido por un auditor
independiente». NIA-ES 706, «Parrafos de énfasis y parrafos sobre otras cuestiones en el informe emitido
por un auditor independiente». NIA-ES 710, «Informacién comparativa: cifras correspondientes a perio-
dos anteriores y estados financieros comparativos». NIA-ES 720, «Responsabilidad del auditor con res-
pecto a otra informacion incluida en los documentos que contienen los estados financieros auditados».

El IAASB ha publicado en mayo de 2020 una nota «Auditor reporting in the current Evolving Audit Envi-
ronment Due to COVID-19» para facilitar la aplicacién practica de estas normas en este contexto.

Revista de Contabilidad y Tributacion. CEF, 454 (enero 2021), pp. 155-190 | 183

Esta obra esta bajo una Licencia Creative Commons BY-NC-ND 4.0



E. Rubio Herrera Contabilidad E

* Incorrecciones materiales significativas identificadas no corregidas, en re-
lacion con los hechos posteriores identificados que fueran ajustables (tipo
), en los saldos del balance de situacion y/o de la cuenta de pérdidas y
ganancias.

e Existencia de multiples incertidumbres que, por su interaccién y posible
efecto acumulativo, llevaria a emitir una opinién denegada. EI ICAC preci-
s6 que debia considerarse como una unica incertidumbre las dudas sobre
la aplicacién del principio de empresa en funcionamiento, aunque fueran
varios los factores que las motivaran®'.

Adicionalmente, podia resultar afectado el contenido del informe al requerir:

a)

La inclusion de la seccion de «incertidumbre material relacionada con el princi-
pio de gestion continuada», en el caso de que se detectase por esta causa una
incertidumbre significativa en la continuidad de la entidad siempre que estuviera
correctamente informada.

La inclusion de una «cuestion clave de auditoria» o aspecto mas relevante de au-
ditoria, cuando los efectos derivados de la pandemia hubieran podido implicar en
el trabajo de auditoria una atencién muy significativa en la realizacion del trabajo
de auditoria. Cabe recordar que todas las salvedades de la opinién y cuestiones
relacionadas con incertidumbres materiales relacionadas con el principio de em-
presa en funcionamiento constituyen una cuestién clave de auditoria.

La utilizacién de «parrafo de énfasis» o «de otras cuestiones», cuando el auditor hu-
biera querido llamar la atencion sobre como se divulga en la nota de hechos poste-
riores de la memoria el impacto de la pandemia en la entidad -mediante un parrafo
de énfasis— o comunicar a los destinatarios del informe alguna cuestién relevante
relacionada con este aspecto que considere imprescindible para entender adecua-
damente el informe y el trabajo realizado —mediante un parrafo de otras cuestiones-.

También se utilizarian estos parrafos en el nuevo informe de auditoria a emitir en
el supuesto de reformulacion de las cuentas anuales; de modo que en el parrafo
de énfasis se hiciera referencia a la nueva informacion sobre la crisis incluida en
las cuentas reformuladas que hubiera motivado la reformulacion; y en el de otras
cuestiones, se indicara el tipo de opinién, la fecha del primer informe emitido y si
se han incluido las salvedades detectadas por hechos posteriores en las cuentas
reformuladas.

5T Consulta n.° 1 del BOICAC 92/2012 (NFC045897): Sobre el tipo de opinion a emitir en un informe de
auditoria de cuentas anuales de una entidad, cuando estas han sido formuladas en base al principio de
empresa en funcionamiento y, sin embargo, con anterioridad a la fecha de formulacion o de su aproba-
cion por la Junta General ya se ha tomado el acuerdo de disolucién.
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d) Seccién otra informacion: principalmente por la informacién adicional que se hu-
biera incorporado en el informe de gestién, en particular al describir los principa-
les riesgos e incertidumbres a los que se enfrenta la entidad y sobre los sucesos
importantes para la entidad ocurridos después del cierre®.

Unicamente, cabria mencionar que los auditores deben informar, a partir de la
evidencia obtenida, sobre su concordancia con la informacién contenida en las
cuentas anuales (test de concordancia), y sobre si su contenido es conforme a la
normativa aplicable (test de completitud o correccion).

Finalmente, en este contexto de limitaciones a reuniones presenciales habria que acudir
a la firma electronica, cuya posibilidad técnica ya estaba disponible, y cuyas dudas desde
el punto de vista legal, fueron resueltas por el ICACS.

5. Importancia de la informacion: reflexiones. Lecciones
tempranas

Sea como fuere, considerando las circunstancias, la elaboracion de las cuentas anuales
y su auditoria durante 2020 ha sido de una gran complejidad. En este escenario, la trans-
parencia es fundamental. Quizas no sea ahora mismo la prioridad (que esta sea la salud,
y luego salir de esta); pero una vez que se supere, la propia entidad, sus accionistas, los
terceros (entidades de crédito, Administraciones publicas, proveedores, etc.), y la sociedad
en general, querran contar con informacién fiable y transparente, que sera necesaria para
recuperar la confianza en un contexto pleno de incertidumbre y para facilitar una mejor toma
de decisiones que favorezca la recuperacion.

Se desconoce hasta el momento como evolucionara la pandemia y cuales seran los efec-
tos en la economia y en el tejido empresarial. Esta incertidumbre hace que sea mas nece-
sario que las cuentas anuales auditadas contengan un desglose completo de los riesgos a
los que se enfrenta la entidad, los juicios, asunciones y estimaciones sensibles efectuados
por los administradores, de modo que se pueda comprender el impacto que pueden tener
los efectos derivados de la pandemia en la situacion financiera, operaciones y viabilidad de
la entidad, junto con las medidas adoptadas para su contencion.

Es crucial y determinante que, dada la virulencia de la crisis, la informacion financiera des-
empefie un papel importante en la comunicacion entre las entidades y sus grupos de interés.

52 Segun el articulo 49 del Cédigo de Comercio (informe de gestion consolidado) y el articulo 262 del texto
refundido de la Ley de Sociedades de Capital (informe de gestion individual).

53 La consulta n.° 3 del BOICAC 120/2019 (NFC074748), sobre la posibilidad de firmar los informes de au-
ditoria de cuentas mediante firma electrénica.
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Todo ello va a ser sin duda un reto importante para todos los que intervienen en el proceso
de elaboracién y publicacion de las cuentas anuales, desde quienes la preparan y formulan,
hasta los auditores, pasando por comisiones de auditoria (en su caso) y los supervisores.

Los auditores deben cumplir con su funcion de interés publico en la generacion de con-
fianza y en la resolucién de los problemas y retos de este nuevo entorno. El resultado de las
auditorias de las cuentas anuales que se van a ir emitiendo durante el 2020 va a constituir uno
de los primeros diagndsticos fiables de la situacion de las entidades, de la economia en ge-
neral, poniéndose de nuevo en valor como referencia y servicio a la economia y a la so-
ciedad en general.

Lecciones tempranas de una crisis

La pandemia ha obligado en Espafa al sector publico a tomar medidas para aliviar los
efectos generados sin precedentes por la paralizacion de la actividad econdmica, que han
supuesto la movilizacion de recursos publicos que alcanzan porcentajes inéditos sobre el PIB.

En este contexto, transparencia, confianza y empleo eficaz y eficiente de los recursos
son determinantes para contribuir a superar la situacién generada, maxime en momentos
en los que puede haber méas oportunidad y motivacion para el fraude y la corrupcién. En
este sentido, la OCDE en su informe sobre la «Integridad publica en su respuesta y recu-
peracién efectiva de COVID-19»% de 19 de abril de 2020, en referencia a las medidas de
apoyo aprobadas con motivo de la crisis financiera mundial de 2008, afirmaba que se ha
constatado un alto nivel de corrupcién, fraude y abuso.

Tanto los expertos contables como los auditores desempefian un papel muy relevante
en la economia y sociedad en general, al contribuir los primeros a ayudar a ofrecer una in-
formacion clara y transparente y facilitar que las entidades tengan actualizados los sistemas
que permitan esa rendicion de cuentas. Y los segundos, a dar fiabilidad a dicha informa-
cion%®. Ademas, los auditores, aparte de verificar que las cuentas reflejan la imagen fiel de
la compainiia, realizan aportaciones a la gestion al estar obligados a hacer requerimientos
de mejora en los casos que detectan debilidades en los sistemas de control interno, lo que

54 <https://read.oecd-ilibrary.org/view/?ref=129_129931-ygq2xb8qax&title=Public-Integrity-for-
an-Effective-COVID-19-Response-and-Recovery&utm_source=Adestra&utm_medium=email&utm_
content=GOV %20COVID %20note&utm_campaign=ACIl %20Flash %20- %20April %202020 %20
COVID&utm_term=demo>.

55 El predmbulo de la Ley 22/2015, de 20 de julio, de Auditoria de Cuentas, sefiala que:

La actividad de auditoria de cuentas se caracteriza por la relevancia publica que desempeiia al
prestar un servicio a la entidad revisada y afectar e interesar no solo a esta, sino también a los
terceros que mantengan o puedan mantener relaciones con la misma, habida cuenta de que to-
dos ellos, entidad auditada y terceros, pueden conocer la calidad de la informacién econdémica
financiera auditada sobre la cual versa la opinién de auditoria emitida.
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viene a fortalecer estos en su funcion de identificar y evitar incorrecciones, lo que sin duda
aporta valor, mejorando la solidez de las empresas.

Todo ello permite otorgar transparencia y fiabilidad a la informacion econémica financiera
que se publica, facilitando una mejor y mas fundada toma de decisiones, en particular las de
inversion, mejorando el funcionamiento de los mercados (al canalizar mejor los flujos finan-
cieros) y el acceso a la financiacion. Dicho mejor funcionamiento incide de forma clara en el
menor apetito a la comision de delitos econémicos, en el crecimiento de la economia y en
general al bienestar de la sociedad.

En este contexto, han de tenerse presente los dos aspectos que siguen:

De un lado, es bien conocido tanto desde el punto de vista doctrinal como empirico que
un elemento muy relevante que facilita el crecimiento empresarial es la capacidad de las em-
presas de acceder a la financiacion externa, y que se proporciona esta financiacion cuando
existen indicios razonables de la capacidad del prestatario para devolver el préstamo. La
existencia de un informe de auditoria de cuentas otorga una transparencia y fiabilidad a la
informacién financiera que posibilita la financiacién de las empresas y reduce su coste®.

No puede obviarse la estructura empresarial en Espafa en la que el 99,8 % lo integran pe-
quefas y medianas empresas. Tampoco que el hecho de que, frente a un total de 1.197.897
empresas inscritas en el Registro Mercantil que depositaron las cuentas anuales en 2019
(1.154.084, en 2018)*”, Unicamente constan declarados 61.428 trabajo de auditoria®®, de los
que el 88 % se corresponden con los realizados sobre pequefias y medianas empresas, y el
28 % son de auditoria voluntaria. Del mero contraste con los datos resulta patente la ausencia
de mecanismos suficientes que aseguren la fiabilidad y la transparencia en gran parte de los
agentes econémicos, por otra parte, principales destinatarios de las medidas adoptadas por
la Administracién publica destinadas a inyectar liquidez para combatir los efectos de la crisis.

De otro lado, existe un consenso generalizado en que la existencia de controles, como
la auditoria, disminuyen el apetito, la tolerancia o la propension al fraude y a la comision de
delitos econdmicos, con el consiguiente efecto beneficios para las arcas publicas. En este
sentido, resulta ilustrativo, por el caracter imparcial que se le dota a su emisor, el informe
emitido por la Oficina Nacional de Auditoria de Suecia®®, en el que se concluye que los aho-

56 E| preambulo de la Ley de Auditoria de Cuentas sefiala que «Esta actividad, por su contribucién a la

transparencia y fiabilidad de la informacién econémico financiera de las empresas y entidades auditadas,
constituye un elemento consustancial al sistema de economia de mercado recogido en el articulo 38 de la
Constitucién».

57 Seguin informacion estadistica mercantil publicada por el Colegio de Registradores de la Propiedad y Mer-

cantiles. Dichos datos no incluyen las sociedades que no tienen actividad declarada, y que superarian los
3 millones. (<https://www.registradores.org/documents/33383/148297/Estadistica_Mercantil_2019.pdf>).

58 Segun el ultimo informe de situacion de la auditoria publicado por el ICAC, correspondiente al ejercicio 2018.

59 Informe publicado en mayo de 2017 «Abolition of audit obligation for small limited companies» sobre los

efectos de la reforma que se habia llevado a cabo al incrementar los limites de la auditoria obligatoria.
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rros de no realizar auditorias (se suprimio la obligacién de auditarse en determinados su-
puestos) no compensaron la pérdida de control y transparencia, ademas de que la ausencia
de auditoria facilito la comisién de delitos econdémicos y perjudico la labor de las autorida-
des publicas en su control, incrementando las tasas de evasion fiscal, al mismo tiempo que
no se vio acompafnado de un incremento en ventas y empleo.

Todo lo hasta aqui expuesto, la leccion aprendida en crisis anteriores y la necesidad
de contar con mecanismos que faciliten la transparencia y fiabilidad de la informacion, que
coadyuven a mayor confianza en el entorno econdémico y social, y sobre todo a una mejor
recuperacion (que resultara favorecida sin duda por un mejor y mas eficiente uso de los re-
cursos publicos), deberia llevar a plantearse las dos siguientes soluciones, para el caso de
que no se planteara alterar los parametros de auditoria obligatoria®:

e Incorporar la posibilidad u obligacion de que los auditores realicen otro tipo de
trabajos que den aseguramiento, aunque menor que la de auditoria de cuentas,
tales como los de revisién limitada o de procedimientos acordados.

e Incorporar la figura del experto en contabilidad que permita a las entidades poder
tener actualizados los sistemas adecuados para rendir una informacién transpa-
rente, relevante y de calidad, lo que resulta justificado en un entorno cambiante
y disruptivo.

Los costes que supondrian estas medidas se verian ampliamente compensados por los
efectos positivos descritos de un mayor control, fiabilidad y transparencia de la informacién
economico-financiera de las empresas, cualidades que también se requieren para recupe-
rar la confianza y superar la grave y extraordinaria situacién actual.

Referencias normativas y bibliograficas

Real Decreto 463/2020, de 14 de marzo, por autorizacion de la prérroga del estado
el que se declara el estado de alarma para de alarma declarado por el Real Decreto
la gestion de la situacion de crisis sanitaria 463/2020, de 14 de marzo, hasta las 00
ocasionada por el COVID-1. horas del dia 7 de junio.

Resolucion de 20 de mayo de 2020, del Informe de las Perspectivas de la Economia
Congreso de los Diputados, por la que Mundial de abril de 2020 (FMI).

se ordena la publicacion del Acuerdo de

60 Articulo 263 del texto refundido de la Ley de Sociedades de Capital.
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Real Decreto 463/2020, de 14 de marzo, por
el que se declara el estado de alarma para
la gestion de la situacion de crisis sanitaria
ocasionada por el COVID-19.

Real Decreto-Ley 8/2020, de 17 de marzo,
de medida urgentes extraordinarias para
hacer frente al impacto econémico y social
del COVID-19.

Real Decreto-Ley 11/2020, de 31 de marzo,
por el que se adoptan medidas urgen-
tes complementarias en el ambito social y
econdémico para hacer frente al COVID-19.

Real Decreto-Ley 16/2020, de 28 de abril, de
medidas procesales y organizativas para
hacer frente al COVID-19 en el ambito de
la Administracion de Justicia.

Real Decreto-Ley 18/2020, de 12 de mayo, de
medidas sociales en defensa del empleo.

Real Decreto-Ley 19/2020, de 26 de mayo,
por el que se adoptan medidas comple-
mentarias en materia agraria, cientifica,
econdmica, de empleo y Seguridad Social
y tributarias para paliar los efectos del
COVID-19.

Orden INT/395/2020, de 8 de mayo, por la
que se amplia el plazo de rendicién de
cuentas de las asociaciones de utilidad
publica de ambito estatal debido a la crisis
sanitaria provocada por el COVID-19.

Plan General de Contabilidad, aprobado
por Real Decreto 1514/2007, de 16 de
noviembre.

Plan General de Contabilidad de Pequehas
y Medianas Empresas y los criterios con-
tables especificos para microempresas
aprobado por Real Decreto 1515/2007, de
16 de noviembre.

Resolucion de 5 de marzo de 2019, del Insti-
tuto de Contabilidad y Auditoria de Cuen-
tas, por la que se desarrollan los criterios
de presentacion de los instrumentos finan-
cieros y otros aspectos contables relacio-

Cuentas anuales y auditorias durante 2020 bajo «condiciones COVID»

nados con la regulacion mercantil de las
sociedades de capital.

Resolucion de 1 de marzo de 2013, del Insti-
tuto de Contabilidad y Auditoria de Cuen-
tas, por la que se dictan normas de registro
y valoracion del inmovilizado material y de
las inversiones inmobiliarias.

Resolucion de 28 de mayo de 2013, del
Instituto de Contabilidad y Auditoria de
Cuentas, por la que se dictan normas de
registro, valoracion e informacion a incluir
en la memoria del inmovilizado intangible.

Resolucion de 18 de septiembre de 2013,
del Instituto de Contabilidad y Auditoria de
Cuentas, por la que se dictan normas de
registro y valoracion e informacion a incluir
en la memoria de las cuentas anuales
sobre el deterioro del valor de los activos.

Resolucion de 9 de febrero de 2016, del Insti-
tuto de Contabilidad y Auditoria de Cuen-
tas, por la que se desarrollan las normas
de registro, valoracion y elaboracion de las
cuentas anuales para la contabilizacion del
impuesto sobre beneficios.

Norma internacional de contabilidad 1, «Pre-
sentacion de estados financieros».

Norma internacional de contabilidad 10,
«Hechos posteriores al cierre».

Norma internacional de contabilidad 36,
«Deterioro del valor de los activos».

Norma internacional de contabilidad 37,
«Provisiones».

Norma internacional de informacion financiera
9, «Instrumentos financieros»

Norma internacional de informacién financiera
16, «Arrendamientos».

<https://www.accountancyeurope.eu/publi-
cations/coronavirus-crisis-implications-on-
reporting-and-auditing/>.

Guia Small Business Continuity Checkilist publi-
cada por la Federacion Internacional de
Contables (IFAC) el 11 de mayo de 2020.

Revista de Contabilidad y Tributacion. CEF, 454 (enero 2021), pp. 155-190 | 189

Esta obra esta bajo una Licencia Creative Commons BY-NC-ND 4.0



E. Rubio Herrera

<https://ec.europa.eu/finance/docs/
law/200428-banking-package-communi-
cation_en.pdf>.

<https://www.esma.europa.eu/sites/default/
files/library/esma32-63-951_statement_
on_ifrs_9_implications_of_covid-19_
related_support_measures.pdf>.

«Nota informativa sobre el uso de la flexibi-
lidad prevista en la normativa contable
ante el shock causado por el COVID-19»
del Banco de Espanfa publicada el 30 de
marzo de 2020.

<https://ec.europa.eu/finance/docs/
law/200428-banking-package-communi-
cation_en.pdf>.

Consulta n.° 3 del BOICAC 87/2011, sobre
periodo de carencia en un contrato de
arrendamiento.

Consulta n.° 11 del BOICAC 96/2013, sobre
contrato de arrendamiento operativo de un
local de negocio con «rentas escalonadas».

Consulta n.° 6 del BOICAC 81/2010, sobre
la clasificacion de los préstamos a largo
plazo, cuando el contrato exige la cance-
lacion anticipada por incumplimiento de
determinadas condiciones.

Consulta n.° 3 del BOICAC 120/2019, sobre
la posibilidad de firmar los informes de
auditoria  de cuentas mediante firma
electronica.

Consulta publicada por el ICAC de 2 de abril
de 2020 unicamente disponible en su web
<http://www.icac.meh.es/>.

Consulta n.® 3 del BOICAC 121/2020, sobre si
deben realizarse ajustes al cierre del ejerci-
cio finalizado el 31 de diciembre de 2019,
en aplicacion de lo establecido en la norma
de registro y valoracion 23.2 «Hechos pos-
teriores al cierre del ejercicio» del Plan
General de Contabilidad, por las conse-
cuencias derivadas de la promulgacion del
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Real Decreto 463/2020, de 14 de marzo,
por el que se declara el estado de alarma
para la gestion de la situacion de crisis
sanitaria ocasionada por el COVID-19.

Comunicado del Comité de autoridades de
supervision de auditoria europeas de 24
de marzo de 2020.

<https://ec.europa.eu/info/sites/info/files/
business_economy_euro/banking_and_
finance/documents/200325-ceaob-state-
ment-covid-19_en.pdf>.

Resolucion de 15 de octubre de 2013, del
Instituto de Contabilidad y Auditoria de
Cuentas, por la que se publican las nuevas
Normas Técnicas de Auditoria, resultado
de la adaptacién de las Normas Interna-
cionales de Auditoria para su aplicacion
en Espana (NIA-ES), modificadas parcial-
mente por la Resolucion de 23 de diciem-
bre de 2016, del Instituto de Contabilidad
y Auditoria de Cuentas.

Nota «Going concern in the Current Evolving
Environment-Audit Considerations for the
Impact of COVID-19» del IAASB.

Nota «Subsequent Events in the Current Evolv-
ing Environment-Audit Considerations for
the Impact of COVID-19» del IAASB.

Guia emitida por el Institute of Chartered
Accountantsin Englandand Wales (ICAEW),
«Coronavirus (COVID-19): Considerations
for Group Auditors». <https://www.icaew.
com/techncal/audit-and-assurance/audit/
group-audit/coronavirus-guidance>.

Informe de la OCDE sobre la «Integridad
publica en su respuesta y recuperacion
efectiva de COVID-19».

Ley 22/2015, de 20 de julio, de Auditoria de
Cuentas.

Informe publicado en mayo de 2017 «Aboalition
of audit obligation for small limited compa-
nies» de la Oficina Nacional de Auditoria de
Suecia.
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Aportacion recibida del proveedor para sufragar
parte de los gastos de marketing y publicidad. MCC

Analisis de la consulta 2 del BOICAC 122, de junio de 2020

Javier Romano Aparicio
Profesor del CEF.-

Extracto

Sobre el tratamiento contable de la contribucion econémica que recibe una empresa dedicada
a la distribucion, por parte de su proveedor, para sufragar parte de los gastos de marketing
y publicidad que soporta.

Consulta 2

Sobre el tratamiento contable de la contribucién econémica que recibe una empresa
dedicada a la distribucion, por parte de su proveedor, para sufragar parte de los gastos de
marketing y publicidad que soporta.

Respuesta

La empresa distribuidora esta introduciendo en Espafia una marca extranjera, lo que su-
pone una inversion significativa en marketing y publicidad. Por ello, el fabricante colabora
de forma periddica con dichos gastos, emitiendo una nota de adeudo. La consulta versa
sobre el registro contable en el distribuidor de la aportacion recibida del fabricante, en con-
creto, si debe considerarse un rappel o un ingreso excepcional.

Como paso previo a la calificacion de los hechos descritos en los antecedentes, habra
que analizar el fondo econémico de la operacion, tal y como exige el articulo 34.2 del Codi-
go de Comercio y, en su desarrollo, el Marco Conceptual de la Contabilidad (MCC) recogi-
do en la primera parte del Plan General de Contabilidad (PGC), aprobado por Real Decreto
1514/2007, de 16 de noviembre, con objeto de verificar si las contribuciones que realiza el
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proveedor (fabricante) suponen una reduccién en el precio de la transaccién, es decir, un
descuento comercial o rappel, o bien se trata de la contraprestacion por un servicio distin-
to que el proveedor recibe de su cliente.

En concreto, si el distribuidor actia por cuenta propia y la participacion en los gastos de
publicidad obedece a un contrato de promocion, se deberia concluir que el proveedor esta
prestando un servicio distinto a su cliente, en cuyo caso las cantidades recibidas se registra-
ran como un ingreso dentro del margen de explotacion, en la partida «Otros ingresos de ex-
plotacion», pudiendo utilizar a estos efectos la cuenta 759, «Ingresos por servicios diversos».

No obstante, se recuerda el caracter no vinculante de los aspectos relativos a numera-
cion y denominacion de las cuentas incluidas en la cuarta parte del PGC, o, en su caso, del
PGC de Pequenas y Medianas Empresas (PGC de PYMES), aprobado por el Real Decreto
1515/2007, de 16 de noviembre.

Ejemplo

La empresa alemana Ibuchi esta dedicada a la produccion de bicicletas de todo tipo. En el
ano 20X19 se ha introducido en el mercado espafnol con buenos resultados y expectativas
de crecimiento para el afo 20X20.

Para materializar dicho incremento se precisa realizar una inversion en publicidad durante el
afo de 2.000.000 de euros que sera realizada por los distribuidores de la marca en Espana.
Ibuchi se hara cargo del 50 % de la campanfa para lo que se emitiran las correspondientes
facturas con fechas 1 de abril y 1 de octubre por 500.000 euros cada una.

Solucién

La consulta sefala que, si el distribuidor actla por cuenta propia y la participacion en los gas-
tos de publicidad obedece a un contrato de promocion, se deberia concluir que el proveedor
esté prestando un servicio distinto a su cliente, en cuyo caso las cantidades recibidas se re-
gistraran como un ingreso dentro del margen de explotacion, en la partida «Otros ingresos de
explotacion», pudiendo utilizar a estos efectos la cuenta 759, «Ingresos por servicios diversos».

Por tanto, por cada una de las facturas el asiento que realizara el distribuidor sera:

Cadigo Cuenta Debe Haber
440 Clientes 500.000
759 Ingresos por servicios diversos 500.000
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Por su parte Ibuchi hara:

Codigo Cuenta Debe Haber
627 Publicidad, propaganda y relaciones publicas 500.000
410 Acreedores por prestaciones de servicios 500.000
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Las acciones sin voto parcialmente desembolsadas:

una propuesta de registro contable
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1. Regulacidén de las acciones sin voto en el texto refundido
de la Ley de sociedades de capital

El articulo 98 del texto refundido de la Ley de sociedades de capital (TRLSC) permite la
creacion de acciones y participaciones sociales sin derecho a voto por un importe nominal
no superior a la mitad del capital social para las sociedades de responsabilidad limitada, y
a la mitad del capital social desembolsado en el caso de las sociedades anénimas.

En los articulos 99 a 101 del TRLSC se establecen los tres privilegios que tendran estas
acciones o participaciones sociales a cambio de perder la capacidad de participar en las
decisiones de la sociedad.

Articulo 99. Dividendo preferente.

1. Los titulares de participaciones sociales y las acciones sin voto tendran derecho
a percibir el dividendo anual minimo, fijo o variable, que establezcan los estatutos
sociales. Una vez acordado el dividendo minimo, sus titulares tendran derecho al
mismo dividendo que corresponda a las participaciones sociales o a las acciones
ordinarias.

2. Existiendo beneficios distribuibles, la sociedad esta obligada a acordar el repar-
to del dividendo minimo a que se refiere el parrafo anterior.

3. De no existir beneficios distribuibles o de no haberlos en cantidad suficiente, la
parte de dividendo minimo no pagada debera ser satisfecha dentro de los cinco
ejercicios siguientes. Mientras no se satisfaga el dividendo minimo, las participa-
ciones y acciones sin voto tendran este derecho en igualdad de condiciones que
las ordinarias y conservando, en todo caso, sus ventajas econémicas.

Articulo 100. Privilegio en caso de reduccion de capital por pérdidas.

1. Las participaciones sociales y las acciones sin voto no quedaran afectadas por
la reduccion del capital social por pérdidas, cualquiera que sea la forma en que se
realice, sino cuando la reduccion supere el valor nominal de las restantes. Si, como
consecuencia de la reduccion, el valor nominal de las participaciones sociales o
de las acciones sin voto excediera de la mitad del capital social de la sociedad de
responsabilidad limitada o del desembolsado en la anénima, debera restablecer-
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se esa proporcién en el plazo maximo de dos afos. En caso contrario, procedera
la disolucién de la sociedad.

2. Cuando en virtud de la reduccion del capital se amorticen todas las participa-
ciones sociales o todas las acciones ordinarias, las sin voto tendran este derecho
hasta que se restablezca la proporcién prevista legalmente con las ordinarias.

Articulo 101. Privilegio en la cuota de liquidacion.

En el caso de liquidacion de la sociedad, las participaciones sociales sin voto
conferiran a su titular el derecho a obtener el reembolso de su valor antes de que
se distribuya cantidad alguna a las restantes. En las sociedades anénimas el pri-
vilegio alcanzara al reembolso del valor desembolsado de las acciones sin voto.

2. Regulacion contable de los instrumentos financieros
compuestos

El Marco Conceptual del Plan General de Contabilidad (PGC) define los pasivos como:
obligaciones actuales surgidas como consecuencia de sucesos pasados, para cuya extin-
cioén la empresa espera desprenderse de recursos que puedan producir beneficios o ren-
dimientos econdmicos en el futuro. A estos efectos, se entienden incluidas las provisiones.

El propio PGC, en el apartado 3, «Pasivos financieros», de la norma de registro y valora-
cion 9.2, establece que los instrumentos financieros emitidos por una sociedad se clasificaran
como pasivos financieros, en su totalidad o en una de sus partes, siempre que de acuerdo
con su realidad econémica supongan para la empresa una obligacion contractual, directa o
indirecta, de entregar efectivo u otro activo financiero, o de intercambiar activos o pasivos
financieros con terceros en condiciones potencialmente desfavorables, tal como un instru-
mento financiero que prevea su recompra obligatoria por parte del emisor, o que otorgue al
tenedor el derecho a exigir al emisor su rescate en una fecha y por un importe determinado
o determinable, o a recibir una remuneracién predeterminada siempre que haya beneficios
distribuibles. En particular, determinadas acciones rescatables y acciones o participacio-
nes sin voto, es decir, siempre que se cumpla la definicion de pasivo del Marco Conceptual.

La Resolucién de 5 de marzo de 2019, del Instituto de Contabilidad y Auditoria de Cuen-
tas, por la que se desarrollan los criterios de presentacién de los instrumentos financieros
y otros aspectos contables relacionados con la regulacion mercantil de las sociedades de
capital, ha regulado con mayor profundidad y precisién el tratamiento contable de los ins-
trumentos financieros compuestos.

En el apartado 3 del articulo 3, «Definiciones», la resolucion define «pasivo financiero»
como una obligacion contractual de entregar efectivo u otro activo financiero. Por lo tanto,
cumple la definiciéon de pasivo financiero, total o parcialmente, un instrumento que otorgue
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al tenedor el derecho a recibir una remuneracion predeterminada siempre que haya benefi-
cios distribuibles, es decir, dado que la sociedad no puede evitar el pago, estamos en pre-
sencia de un pasivo financiero, aunque el instrumento se denomine, juridicamente, accion.

El mismo articulo, en su apartado 4, indica la definicion de los instrumentos financie-
ros compuestos, asi como la forma de distribuir el importe total del instrumento entre sus
dos componentes, de la misma forma que ya lo hacia el PGC en la mencionada norma 9.2:

Instrumento financiero compuesto es un instrumento financiero no derivado que
incluye componentes de pasivo financiero y de patrimonio simultaneamente.

Si la empresa hubiese emitido un instrumento financiero compuesto, reconocera,
valorara y presentara por separado sus componentes.

La empresa distribuira el valor inicial en libros de acuerdo con los siguientes crite-
rios que, salvo error, no sera objeto de revision posteriormente:

a) Asignara al componente de pasivo financiero el valor razonable de un pasivo fi-
nanciero similar que no lleve asociado el componente de patrimonio.

b) Asignara al componente de patrimonio la diferencia entre el importe inicial y el
valor asignado al componente de pasivo financiero.

c) En la misma proporcién distribuira los costes de transaccién.

3. Regulacion contable de las acciones sin voto

La regulacion especifica del tratamiento contable de las acciones sin voto la encontra-
mos en los articulos 12 y 13 de la resolucién.

Estos articulos analizan si los privilegios que puedan tener determinadas acciones, entre
ellas las acciones sin voto, cumplen la definicidén de pasivo financiero y, por lo tanto, debe-
ran calificarse como tales, o bien, no la cumplen y no recibiran esta calificacion.

1. Privilegio en caso de reduccion de capital por pérdidas y privilegio
en la cuota de liquidacion

Si bien estos privilegios colocan a los titulares de estas acciones en una posicion pre-
ferente frente al resto de socios en estas situaciones, también es cierto que no suponen
para la sociedad emisora ninguna obligacion de entregar efectivo u otro activo financiero,
por lo que la norma concluye que estos privilegios no se tendran en cuenta para cuantifi-
car, en su caso, el componente de pasivo y su tratamiento contable sera el de instrumento
de patrimonio.
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2. Dividendo preferente

Respecto a este privilegio la resolucion considera dos posibilidades, llegando a conclu-
siones opuestas:

a)

Dividendo condicionado: si los estatutos disponen que el dividendo preferente
esta condicionado al previo acuerdo de un dividendo ordinario, las acciones y
participaciones con privilegio se clasificaran como instrumentos de patrimonio.

Dividendo incondicional: si las acciones o participaciones gozan de un privilegio
incondicional en forma de dividendo minimo, sea o no acumulativo, las accio-
nes o participaciones sociales se clasificaran como un instrumento financiero
compuesto.

En estos casos, el componente de pasivo sera el valor actual de la mejor estima-
cién de los dividendos preferentes descontados a una tasa que refleje las evalua-
ciones del mercado correspondientes al valor temporal del dinero, a los riesgos
especificos de la entidad y a las caracteristicas del instrumento. El espacio tem-
poral a considerar para realizar la estimacién sera la duracién o vigencia del pri-
vilegio que en el caso de las acciones sin voto es perpetuo.

4. Registro contable de la emision de acciones sin voto

Una vez analizada la regulacién mercantil y contable de las acciones y participaciones
sin derecho a voto, vamos a realizar algunos ejemplos de aplicacion practica.

Ejemplo 1

La sociedad MAG, SA emite 10.000 acciones sin derecho a voto de 10 euros de valor nomi-
nal a la par que se desembolsan integramente en el momento de la suscripcion.

En los estatutos se les reconoce un dividendo anual de un 3 % que debera satisfacerse siem-
pre que existan beneficios suficientes.

El tipo de interés incremental de la sociedad es el 5 %.

Se pide:

Registrar la emision de las acciones.
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Solucién

Las acciones sin voto emitidas en este caso tienen un dividendo que, Unicamente, esta condi-
cionado a la existencia de beneficios distribuibles, por lo que, como ya hemos venido comen-
tando, tienen la consideracion contable de instrumento financiero compuesto. Para separar el
valor de emisién total del instrumento (100.000 €) entre los componentes de pasivo financiero
y patrimonio neto, calcularemos el pasivo financiero como el valor actual de los dividendos y
el componente de patrimonio por diferencias hasta el importe total.

¢ Dividendo anual obligatorio (10.000 X 10 X 3%) .vvveveeeeiiivreeeeaeiiinene 3.000 euros
e Componente de pasivo (3.000 x 0 ) ettt 60.000 euros
,05
e Componente de patrimonio (10.000 X 10 = 60.000) ....cceeevvrereeesivnnnnn. 40.000 euros
Por la emision:
Caodigo Cuenta Debe Haber
190 Acciones o participaciones emitidas 40.000
195 Acciones 0 participaciones emitidas consideradas como
pasivos financieros 60.000
194 Capital emitido pendiente de inscripcion 40.000
199 Acciones 0 participaciones emitidas consideradas como
pasivos financieros pendientes de inscripcion 60.000
Por la suscripcion y desembolso:
Cadigo Cuenta Debe Haber
572 Bancos e instituciones de crédito c/c vista, euros 100.000
190 Acciones o participaciones emitidas 40.000
195 Acciones o participaciones emitidas consideradas como
pasivos financieros 60.000
Por la inscripcion en el Registro:
Caddigo Cuenta Debe Haber
194 Capital emitido pendiente de inscripcion 40.000
100 Capital social 40.000
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Codigo Cuenta Debe Haber
199 Acciones o participaciones emitidas consideradas como
pasivos financieros pendientes de inscripcién 60.000

150 Acciones o participaciones a largo plazo consideradas como
pasivos financieros 60.000

En el balance de la sociedad apareceran las siguientes partidas:

Patrimonio neto y pasivo Importe
Capital social (100) 40.000
Acciones 0 participaciones a largo plazo consideradas como pasivos financieros (150) 60.000
Total 100.000

Ejemplo 2

La sociedad MAG, SA emite 10.000 acciones sin derecho a voto de 10 euros de valor nomi-
nal al 130 % que se desembolsan integramente en el momento de la suscripcion.

En los estatutos se les reconoce un dividendo anual de un 3 % que debera satisfacerse siem-
pre que existan beneficios suficientes.

El tipo de interés incremental de la sociedad es el 5 %.

Se pide:

Registrar la emision de las acciones.

Solucién

La unica diferencia con el ejemplo anterior esta en que ahora la emision se realiza con una
prima del 30 %, por lo que los célculos de los dividendos obligatorios y el valor del compo-
nente de pasivo son iguales.

e Dividendo anual obligatorio (10.000 X 10 X 3%) .cvvvvvereeieiriereeaaiiieene. 3.000 euros

e Componente de pasivo (3.000 x ) e 60.000 euros
0,05

e Componente de patrimonio (10.000 x 10 x 130 % — 60.000) ................ 70.000 euros
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Por la emision:

Contabilidad E

Caodigo Cuenta Debe Haber
190 Acciones 0 participaciones emitidas 70.000
195 Acciones o0 participaciones emitidas consideradas como
pasivos financieros 60.000
194 Capital emitido pendiente de inscripcion 70.000
199 Acciones o participaciones emitidas consideradas como
pasivos financieros pendientes de inscripcion 60.000
Por la suscripcion y desembolso:
Codigo Cuenta Debe Haber
572 Bancos e instituciones de crédito c/c vista, euros 130.000
190 Acciones o participaciones emitidas 70.000
195 Acciones 0 participaciones emitidas consideradas como
pasivos financieros 60.000
Por la inscripcion en el Registro:
Cadigo Cuenta Debe Haber
194 Capital emitido pendiente de inscripcion 70.000
100 Capital social (70.000/1,3 x 1) 53.846,15
110 Prima de emision o asuncion (70.000/1,3 x 0,3) 16.153,85

Para distribuir el componente de patrimonio entre el capital social y la prima de emision,
hemos utilizado el procedimiento establecido en el articulo 12 de la resolucion, segun el cual
el importe a mostrar en cada rubrica se obtendra multiplicando el nominal y la prima por la
proporcidén que represente el componente de patrimonio neto sobre el valor de las acciones

emitidas o participaciones creadas.

Cadigo Cuenta Debe Haber
199 Acciones o participaciones emitidas consideradas como
pasivos financieros pendientes de inscripcién 60.000
>
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Caodigo Cuenta Debe Haber

>

150 Acciones o participaciones a largo plazo consideradas como
pasivos financieros 60.000

En el balance de la sociedad apareceran las siguientes partidas:

Patrimonio neto y pasivo Importe
Capital social (100) 53.846,15
Prima de emisién o asuncién (110) 16.153,85

Acciones 0 participaciones a largo plazo consideradas como pasivos financieros (150) 60.000

Total 130.000

Ejemplo 3

La sociedad MAG, SA emite 10.000 acciones sin derecho a voto de 10 euros de valor nomi-
nal a la par que se desembolsan en el minimo legal en el momento de la suscripcion. El resto
del capital esta previsto que se exija y desembolse dentro de un afo.

En los estatutos se les reconoce un dividendo anual de un 3 % que debera satisfacerse siem-
pre que existan beneficios suficientes.

El tipo de interés incremental de la sociedad es el 5 %.
Se pide:

Registrar las operaciones anteriores.

Soluciéon

En casos como este, en los que el capital de las acciones sin voto no se desembolsa integra-
mente en el momento de la suscripcion de las acciones, los calculos que hemos realizado la
mayoria de los contables, para la distribucion del valor de emision entre los componentes de
pasivo y patrimonio de este instrumento, han seguido el siguiente esquema:
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1. Calculo de los dividendos a pagar de acuerdo con las previsiones de desembolso del

capital pendiente.
e Dividendos del primer afo (10.000 X T0 X 25% X3%) «.eeveveeeeeeeeiieiiiinns 750
e Dividendos de los restantes anos (10.000 x 10 x 100% X 3%) ............ 3.000

2. Determinacion del valor pasivo financiero conforme a los dividendos anteriores.

750
Valor actual del pasivo financiero = ————— + 3.000 x x 1,057 = 57.857,14 euros

(1 +0,05) 0,05

3. Calculo del componente de patrimonio neto.
Valor del patrimonio neto = 10.000 x 10 — 57.857,14 = 42.142,86

Por la emision:

Caodigo Cuenta Debe Haber
190 Acciones o participaciones emitidas 42.142,86
195 Acciones o participaciones emitidas consideradas como
pasivos financieros 57.857,14
194 Capital emitido pendiente de inscripcion 42.142,86

199 Acciones 0 participaciones emitidas consideradas como
pasivos financieros pendientes de inscripcion 57.857,14

Por la suscripcion y desembolso:

Caodigo Cuenta Debe Haber

572 Bancos e instituciones de crédito c/c vista, euros 25.000

1034 Socios por desembolsos no exigidos, capital pendiente de
inscripcion (42.142,86 x 75 %) 31.607,15

153 Desembolsos no exigidos por acciones o participaciones
consideradas como pasivos financieros (57.857,14 x 75 %) 43.392,85

190 Acciones o participaciones emitidas 42.142,86

195 Acciones o participaciones emitidas consideradas como
pasivos financieros 57.857,14
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Por la inscripcion en el Registro:

Codigo Cuenta Debe Haber
194 Capital emitido pendiente de inscripcion 42.142,86
100 Capital social 42.142,86
Cadigo Cuenta Debe Haber

199 Acciones 0 participaciones emitidas consideradas como
pasivos financieros pendientes de inscripcion 57.857,14

150 Acciones o participaciones a largo plazo consideradas como
pasivos financieros 57.857,14

Por la reclasificacion de los dividendos pasivos de patrimonio neto:

Cadigo Cuenta Debe Haber

1030 Socios por desembolsos no exigidos, capital social 31.607,15

1034 Socios por desembolsos no exigidos, capital pendiente de
inscripcion 31.607,15

En el balance de la sociedad apareceran las siguientes partidas:

Patrimonio neto y pasivo Importe
Capital social (100) 42.142,86
Socios por desembolsos no exigidos, capital social (103) -31.607,15
Acciones 0 participaciones a largo plazo consideradas como pasivos financieros (150) 57.857,14

Desembolsos no exigidos por acciones o participaciones consideradas como pa-
sivos financieros (153) -43.392,85

Total 25.000

A la vista de los datos del balance, podemos observar que los componentes de pasivo y pa-
trimonio han quedado valorados inicialmente de la siguiente forma:

e Componente de patrimonio neto (42.142,86 — 31.607,15) ..........c....... 10.535,71

e Componente de pasivo financiero (57.857,14 — 43.392,85) ................ 14.464,29
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Evidentemente, ambos importes suman 25.000 euros que es lo realmente desembolsado
por los socios.

Cuando se exijan los dividendos pasivos:

Codigo Cuenta Debe Haber
558 Socios por desembolsos exigidos 75.000
1030 Socios por desembolsos no exigidos, capital social 31.607,15

1530 Desembolsos no exigidos por acciones o participaciones
consideradas como pasivos financieros 43.392,85

Por el desembolso:

Caodigo Cuenta Debe Haber
572 Bancos e instituciones de crédito c/c vista, euros 75.000
558 Socios por desembolsos exigidos 75.000

El principal inconveniente de esta forma de realizar los calculos de los componentes de pasi-
VO Y patrimonio lo encontramos en la necesidad de conocer a priori el momento en el que se
exigiran los desembolsos del capital pendiente. En este sentido, hay que decir que el TRLSC
no exige que se haga mencion expresa del momento en que se realizaran las aportaciones.

El articulo 23 del TRLSC obliga a hacer constar en los estatutos la parte del valor nominal
pendiente de desembolso, asi como la forma'y el plazo maximo en que satisfacerlo, pero no
a incluir la fecha exacta en que se realizara esta circunstancia.

Por otro lado, el articulo 81 del TRLSC obliga al accionista a aportar a la sociedad la porcion
de capital que hubiera quedado pendiente de desembolso en la forma y dentro del plazo pre-
visto por los estatutos sociales, debiendo la sociedad notificarlo a los afectados o anunciar-
lo en el Boletin Oficial del Registro Mercantil, pero tampoco podemos deducir que la fecha
exacta fuera conocida en el momento de emision de las acciones.

Teniendo en cuenta estas consideraciones la propuesta para el registro contable de las accio-
nes sin voto parcialmente desembolsadas, la planteamos a través de los siguientes ejemplos.

Ejemplo 4

La sociedad MAG, SA emite 10.000 acciones sin derecho a voto de 10 euros de valor nomi-
nal a la par que se desembolsan en el minimo legal en el momento de la suscripcion.
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En los estatutos se les reconoce un dividendo anual de un 3 % que debera satisfacerse siem-
pre que existan beneficios suficientes.

El tipo de interés incremental de la sociedad es el 5 %.

Posteriormente, se exige un dividendo pasivo del 30 % que es atendido por todos los socios
dentro del plazo de un mes.

Se pide:

Registrar las operaciones anteriores.

Solucién

El procedimiento de calculo propuesto sigue el siguiente esquema:

1. Calculo de los componentes de pasivo financiero y patrimonio neto si las acciones se
desembolsaran integramente.

e Dividendo anual obligatorio (10.000 X 10 X 3%) .cvvvveeeeriivrereeaeiiieens 3.000 euros

e Componente de pasivo (3.000 x ) et 60.000 euros
0,05

e Componente de patrimonio (10.000 x 10 = 60.000) ......cccvvvvereeeerrnnenn. 40.000 euros

Estos valores se alcanzaran cuando las acciones se hayan desembolsado integramente.

2. En el momento de la emision la sociedad solo recibe el 25 % del valor nominal, por lo que
este importe también lo distribuiremos entre el pasivo financiero y el patrimonio y consti-
tuira el valor inicial neto de ambos componentes.

e Dividendo anual obligatorio (10.000 X 10 X 25% X 3%) ..ccvvveveeesiuvvnnnn. 750 euros

e Componente de pasivo (750 x ) e 15.000 euros
0,05

e Componente de patrimonio (10.000 x 10 x 25% — 15.000) .................. 10.000 euros

3. La diferencia entre los importes de los dos calculos anteriores correspondera a los divi-
dendos pasivos de cada componente.

e Dividendo pasivo del componente de pasivo (60.000 — 15.000) ......... 45.000

e Dividendo pasivo del componente de patrimonio (40.000 — 10.000) ... 30.000
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Por la emision:

Codigo Cuenta Debe Haber

190 Acciones 0 participaciones emitidas 40.000

195 Acciones 0 participaciones emitidas consideradas como
pasivos financieros 60.000

194 Capital emitido pendiente de inscripcion 40.000

199 Acciones 0 participaciones emitidas consideradas como
pasivos financieros pendientes de inscripcion 60.000

Por la suscripcion y desembolso:

Caodigo Cuenta Debe Haber

572 Bancos e instituciones de crédito c/c vista, euros 25.000

1034 Socios por desembolsos no exigidos, capital pendiente de

inscripcion (40.000 x 75 %) 30.000
153 Desembolsos no exigidos por acciones o participaciones

consideradas como pasivos financieros (60.000 x 75 %) 45.000
190 Acciones o participaciones emitidas 40.000
195 Acciones o participaciones emitidas consideradas como

pasivos financieros 60.000

Por la inscripcion en el Registro:

Cadigo Cuenta Debe Haber
194 Capital emitido pendiente de inscripcion 40.000
100 Capital social 40.000
Cadigo Cuenta Debe Haber

199 Acciones 0 participaciones emitidas consideradas como
pasivos financieros pendientes de inscripcion 60.000

150 Acciones o participaciones a largo plazo consideradas como
pasivos financieros 60.000
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Por la reclasificacion de los dividendos pasivos de patrimonio neto:

Codigo Cuenta Debe Haber

1030 Socios por desembolsos no exigidos, capital social 30.000

1034 Socios por desembolsos no exigidos, capital pendien-
te de inscripcion 30.000

En el balance de la sociedad apareceran las siguientes partidas:

Patrimonio neto y pasivo Importe
Capital social (100) 40.000
Socios por desembolsos no exigidos, capital social (103) -30.000
Acciones 0 participaciones a largo plazo consideradas como pasivos financieros (150) 60.000

Desembolsos no exigidos por acciones o participaciones consideradas como pa-
sivos financieros (153) -45.000

Total 25.000

También en esta propuesta de registro contable, los importes de ambos componentes suman
los 25.000 euros realmente desembolsado por los socios.

Cuando se exijan los dividendos pasivos (en este caso son de un 30% del valor nominal),
procederemos de la siguiente forma:

e |ncremento del dividendo anual obligatorio (10.000 x 10 x 30% x 3%) .. 900 euros

e Incremento del componente de pasivo (900 x ) e 18.000 euros

0,05

e |ncremento del componente de patrimonio (10.000 x 10 x 30% — 18.000) 12.000 euros

Por la exigencia del dividendo pasivo del 30 %:

Codigo Cuenta Debe Haber
558 Socios por desembolsos exigidos 30.000
1030 Socios por desembolsos no exigidos, capital social 12.000

1530 Desembolsos no exigidos por acciones o participaciones
consideradas como pasivos financieros 18.000
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Por el desembolso:

Caodigo Cuenta Debe Haber
572 Bancos e instituciones de crédito c/c vista, euros 30.000
558 Socios por desembolsos exigidos 30.000
Ejemplo 5

La sociedad MAG, SA emite 10.000 acciones sin derecho a voto de 10 euros de valor nomi-
nal al 130 % que se desembolsan en el minimo legal en el momento de la suscripcion.

En los estatutos se les reconoce un dividendo anual de un 3 % que debera satisfacerse siem-
pre que existan beneficios suficientes.

El tipo de interés incremental de la sociedad es el 5 %.

Posteriormente, se exige un dividendo pasivo del 30 % que es atendido por todos los socios
dentro del plazo de un mes.

Se pide:

Registrar las operaciones anteriores.

Solucién

El procedimiento a seguir, aunque las acciones se emitan con prima de emision, sera el mismo
que en el caso anterior.

1. Calculo de los componentes de pasivo financiero y patrimonio neto cuando las acciones
estén integramente desembolsadas.

e Dividendo anual obligatorio (10.000 X 10X 3%) .cvvvreeeeiiirrireeeeirieene 3.000 euros

e Componente de pasivo (3.000 x ) 60.000 euros
0,05

e Componente de patrimonio (10.000 x 10 x 130% — 60.000) ................ 70.000 euros
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2. En el momento de la emision la sociedad solo recibe el 25 % del valor nominal y la totali-
dad de la prima de emision, por lo que este importe también lo distribuiremos entre pasivo
financiero y patrimonio y constituira el valor inicial neto de ambos componentes.

e Dividendo anual obligatorio (10.000 X 10 X 25% X 3%) ..cvvveeeeeeinvvnnnn. 750 euros

e Componente de pasivo (750 x ) ettt e 15.000 euros
0,05

e Componente de patrimonio (10.000 x 10 x 55% — 15.000) .................. 40.000 euros

3. La diferencia entre los importes de los dos calculos anteriores correspondera a los divi-
dendos pasivos de cada componente.
e Dividendo pasivo del componente de pasivo (60.000 - 15.000) ........ 45.000

e Dividendo pasivo del componente de patrimonio (70.000 — 40.000) ... 30.000

En un principio, puede sorprender que el importe de los dividendos pasivos coincida con el
caso anterior, en el que las acciones se emiten a la par, pero es logico si pensamos que, en
ambos casos, el importe pendiente de desembolso corresponde a valor nominal y que los
dividendos se reconocen en proporcion al valor nominal desembolsado.

Por la emision:

Cadigo Cuenta Debe Haber

190 Acciones o participaciones emitidas 70.000

195 Acciones o0 participaciones emitidas consideradas como

pasivos financieros 60.000
194 Capital emitido pendiente de inscripcion 70.000
199 Acciones o participaciones emitidas consideradas como

pasivos financieros pendientes de inscripcion 60.000

Por la suscripcion y desembolso:

Codigo Cuenta Debe Haber

572 Bancos e instituciones de crédito c/c vista, euros 55.000

1034 Socios por desembolsos no exigidos, capital pendiente de
inscripcion (40.000 x 75%) 30.000
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Codigo Cuenta Debe Haber
4
153 Desembolsos no exigidos por acciones o participaciones
consideradas como pasivos financieros (60.000 x 75%) 45.000
190 Acciones o participaciones emitidas 70.000

195 Acciones o participaciones emitidas consideradas como
pasivos financieros 60.000

Por la inscripcion en el Registro:

Cadigo Cuenta Debe Haber
194 Capital emitido pendiente de inscripcion 70.000
100 Capital social (70.000/1,3 x 1) 53.846,15
110 Prima de emision o asuncién (70.000/1,3 x 0,3) 16.153,85

Para distribuir el componente de patrimonio entre el capital social y la prima de emision,
hemos utilizado el procedimiento establecido en el articulo 12 de la resolucion, segun el cual
el importe a mostrar en cada rubrica se obtendra multiplicando el nominal y la prima por la
proporcion que represente el componente de patrimonio neto sobre el valor de las acciones
emitidas o participaciones creadas.

Caodigo Cuenta Debe Haber
199 Acciones o participaciones emitidas consideradas como
pasivos financieros pendientes de inscripcion 60.000

150 Acciones o participaciones a largo plazo consideradas como
pasivos financieros 60.000

Por la reclasificacion de los dividendos pasivos de patrimonio neto:

Cadigo Cuenta Debe Haber

1030 Socios por desembolsos no exigidos, capital social 30.000
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Cadigo Cuenta Debe Haber

>

1034 Socios por desembolsos no exigidos, capital pendiente de
inscripcion 30.000

En el balance de la sociedad apareceran las siguientes partidas:

Patrimonio neto y pasivo Importe
Capital social (100) 53.846,15
Socios por desembolsos no exigidos, capital social (103) -30.000
Prima de emisién o asuncién (110) 16.153,85

Acciones o participaciones a largo plazo consideradas como pasivos financieros (150) 60.000

Desembolsos no exigidos por acciones o participaciones consideradas como pa-
sivos financieros (153) -45.000

Total 55.000

Cuando se exijan los dividendos pasivos (en este caso son de un 30% del valor nominal),
procederemos de la misma forma que lo hemos hecho en el ejemplo anterior:

e Incremento del dividendo anual obligatorio (10.000 x 10 x 30 % x 3 %) 900 euros

e Incremento del componente de pasivo (900 x ) 18.000 euros

0,05

e |ncremento del componente de patrimonio (10.000 x 10 x 30% — 18.000) 12.000 euros

Por la exigencia del dividendo pasivo del 30 %:

Cadigo Cuenta Debe Haber
558 Socios por desembolsos exigidos 30.000
1030 Socios por desembolsos no exigidos, capital social 12.000
»
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Cadigo Cuenta Debe Haber

>

1530 Desembolsos no exigidos por acciones o participaciones
consideradas como pasivos financieros 18.000

Por el desembolso:

Caodigo Cuenta Debe Haber
572 Bancos e instituciones de crédito c/c vista, euros 30.000
558 Socios por desembolsos exigidos 30.000
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la pagina web <www.ceflegal.com/revista-contabilidad-tributacion.htm>, vehiculo de divulgaciony a
su vez instrumento que permite la difusion de aquellos estudios que por las limitaciones propias del
soporte papel verian dificultada su publicacion.

Normas para el envio y presentacion de originales

1. Los trabajos deberan ser originales e inéditos y se remitiran por correo electronico a la direccion
revista@cef.es, identificandose el archivo con los apellidos del/de la autor/a del trabajo seguidos
de un guién y de la abreviatura de la seccion de la revista a la que se destina: EDT (estudios doc-
trinales tributarios), EDC (estudios doctrinales contables), AJDT (andlisis jurisprudencial y doctrinal
tributario), ADC (analisis doctrinal contable), EPT (estudios profesionales tributarios), EPC (estudios
profesionales contables), CPT (caso practico tributario) o CPC (caso practico contable).

Los trabajos destinados a la seccién «Estudios doctrinales» se presentaran anonimizados, indicandose
en un archivo independiente los datos de autoria y, en su caso, de la financiacion de la investigacion.

2. Los trabajos (excepto los dirigidos a la seccion «Andlisis jurisprudencial y doctrinal») han de estar
encabezados por:
e Titulo en espanol e inglés.
e Lista de palabras clave/descriptores (no menos de 2 ni mas de 5), en espafol e inglés.
e Extracto de no mas de 20 lineas, en espafol e inglés.
e Sumario (comenzando en pagina nueva), que utilizara la numeracién arabiga, desarrollan-
dose los subepigrafes secuenciados (dos digitos: 1.1., 1.2...; tres digitos: 1.1.1., 1.1.2....).

El andlisis jurisprudencial y doctrinal ha de estar encabezado por:

e Titulo en espanol.
e Extracto de no mas de 20 lineas en espafol.

e Estructura: 1. Supuesto de hecho, 2. Doctrina del tribunal, y 3. Comentario critico (se trata
de un andlisis critico y no descriptivo. Tiene que ser mas del 60 % del total), que utilizara
la numeracion arabiga, desarrollandose los subepigrafes secuenciados (dos digitos: 1.1.,
1.2...) en el caso de que fuera necesario.
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. La extensién de los articulos (incluyendo titulo, extracto, palabras clave y sumario), en formato Mi-
crosoft Word (Times New Roman, cuerpo 11 e interlineado 1,5 para el texto y cuerpo 10 e interli-
neado sencillo para las notas a pie de pagina), sera la siguiente:

e Estudios doctrinales tributarios o contables: minimo 20 y maximo 35 péaginas.

e Analisis jurisprudencial y doctrinal tributario o contable: minimo 5 y maximo 10 paginas.
e Estudios profesionales tributarios o contables: maximo 25 paginas.

e (Casos practicos: maximo 25 paginas.

. Las notas se numeraran consecutivamente y su texto se recogera a pie de pagina y no al final. Se
evitaran las que sean simples referencias bibliograficas, en cuyo caso deberan ir integradas en el
texto sefialando entre paréntesis solo el apellido del autor, el afio de publicacion y, si procede, las
paginas (precedidas de la abreviatura p./pp.). La mencién completa se incluira al final en las «Re-
ferencias bibliograficas».

. Las citas de referencias legislativas o jurisprudenciales contendran todos los datos necesarios para
su adecuada localizacion y seran neutras. Se recomienda el empleo de la base de datos NormaCEF
(<www.normacef.es>). Las citas textuales deberan incluirse entre comillas latinas («») y, al final de
las mismas, entre paréntesis, solo el apellido del autor, el afio de publicacion y las paginas (pre-
cedidas de la abreviatura p./pp.) de las que se ha extraido dicho texto. No se utilizara letra cursiva
para las citaciones. Las citas bibliograficas a lo largo del texto se haran citando al autor solo por
el apellido, afio de publicacion vy, si procede, las paginas (todo entre paréntesis y separado por
comas). Vid. ejemplos de citas basados en el Manual de publicaciones de la American Psychologi-
cal Association (APA) en<http://www.ceflegal.com/revista-contabilidad-tributacion.htm>.

. Las referencias bibliogréaficas se limitaran a las que expresamente sustentan la investiga-
cion y son citadas en el trabajo. No ocuparan méas de 3 paginas. Se situaran al final del
articulo y se ajustaran a las normas APA (7.2 ed.). Vid. ejemplos de lista de referencias ba-
sados en el Manual de publicaciones de la American Psychological Association (APA) en
<http://www.ceflegal.com/revista-contabilidad-tributacion.htm>.

. Los criterios de ediciéon que deben seguir los autores se encuentran detallados en <http://www.
ceflegal.com/revista-contabilidad-tributacion.htm>.

Proceso editorial

Recepcion de articulos. Se acusara su recibo por la editorial, lo que no implicara su aceptacion.

Remisién de originales al Consejo de redaccién. La editorial remitira el trabajo al Consejo de redac-
cion de la revista, que lo analizara y decidira su aceptacion, su admisién condicionada a la introduc-
cion de cambios por el/los autor/es o su rechazo. En cualquiera de los casos, la decision adoptada
sera comunicada al/a los autor/es.

Sistema de revision por pares. El estudio enviado a evaluacion seré analizado por dos evaluadores
externos, de forma confidencial y anénima (doble ciego), que emitiran un informe sobre la conve-
niencia o no de su publicacién, que sera tomado en consideracion por el Consejo de redaccion. El
trabajo revisado que se considere que puede ser publicado condicionado a la inclusiéon de modifi-
caciones debera ser corregido y devuelto por los autores a la revista en el plazo maximo de 1 mes,
tanto si se solicitan correcciones menores como mayores.

Proceso editorial. En los trabajos de investigacion, una vez finalizado el proceso de evaluacion, se
enviara al autor principal del trabajo la notificacién de aceptacion o rechazo para su publicacion.
Asimismo, le seran remitidas, si asi se requiere editorialmente, las pruebas de imprenta de su tra-
bajo para su examen y eventual correccion. Terminado el proceso y disponible el articulo, se le hara
llegar por correo electronico al autor.
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Modalidades

El CEF.- convocara, con caracter nacional, el Premio Estudios
Financieros.

La 31.2 edicion para las modalidades de:

« Tributacion
+ Contabilidad
« Derecho del Trabajo y Seguridad Social

La 27.2 edicion para la modalidad de:
* Recursos Humanos
La 18.2 edicion para las modalidades de:

« Derecho Civil y Mercantil
« Derecho Constitucional y Administrativo

La 7.2 edicion para la modalidad de:

* Educacion y Nuevas Tecnologias
Y la 6.2 edicién para la modalidad de:

» Marketing y Publicidad

El objeto de la convocatoria es el reconocimiento y estimulo
de la labor creadora y de investigacion de las distintas modali-
dades del Premio Estudios Financieros, para lo que se valorara
el caracter préctico de los trabajos presentados.

EF.-

Dotaciones econémicas

Se otorgard un primer premio para cada una de las moda-
lidades. Ademas, tendran accésit todos aquellos trabajos
que los respectivos jurados consideren de interés.

Las dotaciones econémicas para cada una de las modali-
dades anteriores son:

* Primer premio: 9.000 euros.
« Accésits: 900 euros.

EF.-

Lugary plazo

Los trabajos, junto con el sobre cerrado, se remitiran a la
secretaria del CEF.- de Madrid: Centro de Estudios Finan-
cieros, a la atencion de Begofia Cob Montes, Paseo del
General Martinez Campos, 5. 28010, Madrid.

También pueden enviarse por correo certificado o men-
sajeria a la misma direccién. El plazo finaliza el dia 4 de
mayo de 2021, a las 20,00 horas.

Solicitud de las bases

Puede solicitar las bases del premio visitando www.cef.es
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