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Extracto

Uno de los retos mas importantes que tiene planteada la fiscalidad inmobiliaria reside en la
adecuada valoracién de los bienes inmuebles. El llamado «valor real», que constituye la base
imponible de algunos impuestos, es una magnitud dificil de concretar en la practica y ha gene-
rado multiples litigios, especialmente en lo que se refiere a la motivacién del valor comprobado
por la Administracion tributaria. Para superar esta conflictividad el legislador ha concebido
el valor de referencia, que es una figura llamada a ocupar una importante funcién en nuestro
sistema fiscal. En este articulo se analizan en profundidad el régimen juridico del valor de refe-
rencia, su relevancia como base imponible de determinados tributos y su incidencia en el resto
del ordenamiento juridico, tomando como base legal la redaccion que contiene el Proyecto
de Ley de Medidas de Prevencioén y Lucha contra el Fraude Fiscal de 23 de octubre de 2020.
A lo largo de sus paginas se examinan con detalle los principales problemas que suscita esta
reforma, al tiempo que se proponen modificaciones que permitan mejorar su regulacién legal.
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real; valoracion fiscal inmobiliaria.
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The new reference value and its role
in the Spanish tax system

Juan Enrique Varona Alabern

Abstract

One of the most important challenges facing real estate taxation lies in the proper valuation
of real estate. The so-called «real value», which constitutes the taxable base of some taxes,
is a difficult magnitude to specify in practice and has generated multiple litigation, especially
with regard to the motivation of the value checked by the Tax Administration. To overcome this
conflict, the legislator has conceived the reference value, which is a figure called to occupy
an important function in our tax system. This article analyzes in depth the legal regime of the
reference value, its relevance as a taxable base of certain taxes and its incidence in the rest of
the legal system, taking as a legal basis the wording that contains the Draft Law of Prevention
Measures and Fight against Tax Fraud of October 23, 2020. Throughout its pages, the main
problems raised by this reform are examined in detail, while modifications are proposed to
improve its legal regulation.

Keywords: cadastral value; market value; real value; reference value; value tax of real estates.

Citation: Varona Alabern, J. E. (2021). El valor de referencia en el Proyecto de Ley de Medidas de Prevencion y
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1. Introduccion

Uno de los retos mas importantes que tiene planteada la fiscalidad inmobiliaria reside
en la adecuada valoracion de los bienes inmuebles, cuyas singularidades dificultan la ob-
tencion de un valor fiable que impida la extensién de fraude fiscal y, al mismo tiempo, evite
una injusta sobrecarga al contribuyente, creando riquezas ficticias cuyo gravamen resulta-
ria contrario al principio de capacidad econémica.

Este problema ha aflorado con toda su crudeza en aquellos impuestos que han adop-
tado como base imponible el valor real, como actualmente sucede con el impuesto sobre
sucesiones y donaciones (ISD) y el impuesto sobre transmisiones patrimoniales y actos juri-
dicos documentados (ITPAJD), que son tributos que han generado muchos litigios en punto
a los valores inmobiliarios, especialmente en lo relativo a la motivacién del valor comproba-
do por la Administracién tributaria. El desgaste que tanta conflictividad ha supuesto para el
contribuyente y para la Hacienda (especialmente autonémica), asi como las contundentes
exigencias que en la ultima década ha impuesto el Tribunal Supremo (TS) a la Administra-
cion han obligado a repensar la base imponible de los bienes inmuebles de aquellos dos
tributos, con objeto de reducir los litigios y reforzar el principio de seguridad juridica, sin que
ello pueda servir de excusa para lesionar otros principios constitucionales (especialmente el
de capacidad econdémica y el de tutela judicial efectiva). En ese contexto se ha concebido
el valor de referencia, que es una figura llamada a ocupar una importante funcién en nues-
tro sistema fiscal y cuya implementacion corresponde al Catastro, a quien habra que dotar
de mas medios para poder afrontar tan relevante competencia.

A lo largo de estas paginas voy a analizar el régimen juridico del valor de referencia, su
relevancia como base imponible de determinados tributos y su incidencia en el resto del
ordenamiento juridico. Para ello me basaré en la redaccion que contiene el Proyecto de Ley
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de Medidas de Prevencion y Lucha contra el Fraude Fiscal (PLMLF), de 23 de octubre de
2020. Es posible que su contenido sea objeto de algunas modificaciones, pero el retraso
que esta sufriendo la aprobacion de esta ley, unido a la singular relevancia que presenta el
valor de referencia, aconsejan publicar ahora este trabajo, que en su esencia mantendra su
vigencia y utilidad, al tiempo que pueda servir para mejorar algunos aspectos de su regu-
lacion antes de que aquella norma entre en vigor.

2. Diferencia entre el valor de referenciay el valor comprobado
por la Administracion tributaria

Como es sabido, la actividad especifica de comprobacion de valores tiene lugar en aque-
llos supuestos en los que el valor contemplado en la norma tributaria no es lo suficientemen-
te concreto como para que la labor de mero contraste de datos ni la de recabar informacion
de forma inquisitiva permitan cuantificar directamente aquella magnitud. La comprobacién
de valores consiste, por tanto, en la potestad administrativa de verificar si el valor declara-
do por el sujeto pasivo se adecua al genérico e indeterminado que recoge la ley como base
imponible del impuesto, pudiendo la Hacienda asignar uno distinto del declarado por aquel
empleando los medios establecidos en el articulo 57.1 de la Ley General Tributaria (LGT).
Si la ley del impuesto contuviera unas reglas suficientemente especificas, de las que direc-
tamente dimanase un valor concreto sobre el que no cupiese realizar apreciaciones subje-
tivas, no procederia la comprobacion de valores, porque la precision de la norma juridica
cerraria la posibilidad de entablar cualquier discusién sobre la magnitud que debe impe-
rar. Cabria, eso si, constatar si el valor declarado es el que se deriva de una correcta inter-
pretacion y aplicacion de la ley; pero una vez verificado este extremo, ya no tendria lugar
proponer uno alternativo. De acuerdo con ello, la comprobacion de valores solo se podra
efectuar cuando el legislador no haya concretado suficientemente el valor que debe preva-
lecer en el impuesto y, dada esta carencia de precision, se susciten fundadas dudas sobre
su exacta magnitud. Esta actividad forma parte tanto de la gestion como de la inspeccién
tributarias (cfr. arts. 117.1 g) y 141 d) LGT).

Como se podra observar, la comprobacion de valores precisa de un pronunciamiento
adicional que se distingue de la mera verificacién de la correcta subsuncién de los hechos,
y reclama un juicio de valor especifico y mas alejado de la letra de la ley. Por tanto, esta ac-
tividad solo procede cuando la base imponible de un tributo toma como referencia un con-
cepto juridico indeterminado (normalmente valor real o valor de mercado), que permita una
cierta apreciacion subjetiva en la valoracion del bien. Y ello con independencia de que el
impuesto grave el trafico patrimonial u otra clase de riqueza. Los supuestos mas frecuen-
tes han aparecido en el ITPAJD y en el ISD, cuyas bases imponibles consistian en el valor
real de los bienes y derechos; pero también tiene lugar una comprobacién de este tipo en
otros muchos casos, como, por ejemplo, en las operaciones entre partes vinculadas, que
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toman como referencia el valor de mercado y que tienen sus propios medios de compro-
bacién (art. 18.4 de la Ley del impuesto sobre sociedades -LIS-), lo cual esta justificado
dada la singularidad de esta clase de operaciones. Por lo demas, esta regulacion resulta
coherente con lo dispuesto en el articulo 57.1 i) de la LGT, que, al enumerar los diversos
medios de comprobacién de valores, incluye «cualquier otro medio que se determine en la
ley propia de cada tributo».

Cuando el tributo se refiere a un valor directamente identificable y calculable, ya no cabe
propiamente la comprobacion de valores, sino, a lo sumo, una mera comprobacion formal
por la que se verifique la correcta aplicacion de la norma juridica al caso concreto. Tampo-
co procede la comprobacion del valor, incluso si la base imponible del tributo toma como
referencia un concepto juridico indeterminado, cuando el contribuyente declare una mag-
nitud que la ley considera vinculante para la propia Administracién, quedando esta obliga-
da a respetarla y a no modificarla.

El valor comprobado por la Administracion tributaria es el resultado de la descrita com-
probacion de valores; es, por tanto, un valor administrativo que concreta un concepto juri-
dico indeterminado y que corrige el valor que ha declarado previamente el contribuyente.
En cambio, el valor de referencia no es un valor comprobado, ya que su determinacién no
va encaminada a modificar un previo valor declarado, cuya existencia ni es necesaria ni se
exige, como si sucede con el valor comprobado.

En este orden de ideas resulta oportuno sefalar que, en rigor, comprobar no es igual
que fijar o determinar. En la comprobacién se pretende verificar que el valor de un bien
se corresponde con el declarado o propuesto inicialmente por el particular, circunstancia
que no se produce en el procedimiento de determinacion de los valores de referencia, en
el que la Administracion unilateralmente calcula de forma masiva el valor de los inmuebles
prescindiendo de previas propuestas formuladas por los contribuyentes. La diferencia
entre comprobar y fijar un valor también se encuentra recogida en el articulo 227.2 c) de
la LGT, que permite interponer la reclamacién econdmico-administrativa contra «las com-
probaciones de valor de rentas, productos, bienes, derechos y gastos, asi como los actos
de fijacion de valores, rendimientos y bases, cuando la normativa tributaria lo establezca»
(la cursiva es nuestra).

Por lo demas, el valor de referencia es una magnitud bien precisa que no exige mayor
concrecion; de ahi que ni sea un valor comprobado ni, cuando sea declarado por el parti-
cular, pueda ser objeto de una comprobacién de valores por la Administracion tributaria.

Aunqgue no sea un valor comprobado, nada impide que el valor de referencia pueda uti-
lizarse como un medio de comprobacién de valores subsumible en el articulo 57.1 b) de
la LGT, que contempla expresamente como uno de ellos la «estimacién por referencia de
valores que figuren en los registros oficiales de caracter fiscal», y no hay que olvidar que el
valor de referencia es, al igual que el tradicional valor catastral, un valor que forma parte del
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Catastro. Es mas, cuando el segundo parrafo de aquel precepto sefiala que dicha estima-
cién por referencia podra consistir en la aplicacién de determinados coeficientes multiplica-
dores a los valores que figuren en los registros oficiales de caracter fiscal, y que tratdndose
de bienes inmuebles este registro es el Catastro, no hay ningun obstaculo para incluir entre
ellos no solo al valor catastral sino también al valor de referencia, ya que los dos son carac-
teristicas catastrales y también ambos se determinan por aquel registro. Es decir, el tenor
literal del precepto no restringe la aplicacion de estos coeficientes solo al valor catastral,
sino a los valores que figuren en el Catastro, por lo que no debe considerarse excluido el
valor de referencia. Tampoco el articulo 158.1 del Reglamento General de Gestion e Ins-
peccién de los Tributos (RGIT), que se refiere expresamente a la estimacion por referencia
a los valores que figuren en los registros oficiales, contiene una alusion en exclusiva al valor
catastral, al que ni siquiera menciona expresamente’.

Por tanto, no habria inconveniente en utilizar el valor de referencia como medio de
comprobacion de valores, e incluso para ser objeto de la aplicacion de coeficientes (p.e.,
dividiéndolos por el coeficiente reductor que veremos mas adelante), pero sera necesario
que siempre se observen los rigurosos requisitos que ha impuesto la jurisprudencia en
materia de motivacion cuando la Administracion ha utilizado la aplicacion de coeficien-
tes al valor catastral. Como veremos en el apartado siguiente, también ahora se exigiria
al actuario que realizara un juicio de singularizacién, una comprobacion individualizada
que huyera de todo automatismo, para poder considerar suficientemente motivado el
valor comprobado.

3. De la crisis del valor comprobado al valor de referencia

No cabe duda de que en las Ultimas décadas cobrd especial protagonismo el valor com-
probado, lo cual no es extrafio si se tiene en cuenta que en muchos casos ha representado
en la practica la concrecion del valor real y del valor de mercado al que hacen referencia
importantes tributos. En coherencia con ello, el legislador quiso reforzar la posicion de aquel
valor, como lo demuestran las diversas reformas normativas que tuvieron lugar en la pri-
mera década del presente siglo. En ellas se pretendia otorgar cierta flexibilidad a la Hacien-
da, sin por ello ignorar los deberes que reclama su motivacion, requisito constantemente
exigido por los tribunales y que en muchas ocasiones ha sido la causa de la anulacion de
tantas liquidaciones tributarias.

1 Algunos autores consideran que no puede subsumirse el valor de referencia en el articulo 57.1 b) de la
LGT porque el sistema de comprobacién de valores descrito en este apartado esta expresamente referi-
do a los valores catastrales tradicionales, por lo que entienden que el valor de referencia solo encuentra
cabida en el apartado i) del articulo 57.1, de aquella ley, que incluye «cualquier otro medio que se deter-
mine en la ley propia de cada tributo». Asi, Puyal Sanz (2018, p. 168).
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Hasta la entrada en vigor de la Ley 36/2006, de 29 de noviembre, de Medidas para la
Prevencion del Fraude Fiscal (LPFF), la regulacion dispensada por la LGT a los distintos me-
dios de comprobacion de valores permitia defender que el mas idéneo para los bienes in-
muebles era el dictamen pericial, con todas las exigencias y garantias que debe reunir esta
figura. Se llegaba a esta conclusién interpretando la normativa reguladora de esta materia
a la luz de determinados principios juridicos. Tras la aprobacion de aquella ley y de algu-
nas normas autonémicas, se empezo6 a potenciar otro medio de comprobacion de valores,
como es el que toma como referencia el valor catastral, y que en la practica venia a ser un
medio instrumental del dictamen pericial, de tal modo que este quedaba impregnado del
automatismo y de la escasa informacién que caracterizan a aquel.

Mas concretamente, la LPFF realizé una importante reforma del articulo 57.1 de la LGT,
mediante la cual se afiadieron tres medios mas a los hasta entonces existentes, al tiempo
que incorporo un parrafo al apartado 1 b) de este precepto, que regula el relativo a la estima-
cion por referencia a los valores que figuren en registros oficiales?. Concretamente se reco-
nocio de forma expresa la posibilidad de aplicar coeficientes multiplicadores sobre el valor
que figurase en el registro fiscal de caracter oficial, registro que para los bienes inmuebles
necesariamente debe ser el Catastro. Este medio ha sido muy utilizado en los Ultimos afos
y, si bien en un primer momento habia sido mayoritariamente rechazado por los tribunales,
a partir de aquella reforma legal comenzaron a aparecer sentencias que cambiaron de cri-
terio y se inclinaron por estimar correctas tanto su utilizacién como su parca motivacién?®.

Pero en los ultimos afos el TS ha sentado una doctrina mucho mas rigurosa en materia
de motivacion, lo que ha colocado a la Administracion en una posicion muy dificil, porque
en muchos casos no podra cumplir con los requisitos que esta jurisprudencia exige. Ante
esta nueva circunstancia no es extrano que el valor comprobado haya quedado cuestiona-
do, hasta el punto de poder hablarse sin ambages de crisis del valor comprobado. Veamos
esto con mas detenimiento.

En lineas generales la reciente jurisprudencia del Alto Tribunal exigia que el valor com-
probado fuera un acto motivado, singularizado y que fuese fruto del examen del inmue-
ble, lo que normalmente suponia la visita al lugar donde se ubicaba el bien o la inspeccién

2 Respecto de los otros tres, el primero de ellos se refiere al «valor asignado a los bienes en las pélizas de
contratos de seguros» (art. 57.1 f) LGT). El segundo es el relativo al «valor asignado para la tasacion de
las fincas hipotecadas en cumplimiento de lo previsto en la legislacién hipotecaria» (art. 57.1 g) LGT). El
tercer medio de comprobacién que anadio la LPFF se refiere al precio o valor declarado correspondiente
a otras transmisiones del mismo bien realizadas dentro del plazo de un afo desde la fecha del devengo
del impuesto en que surta efecto, siempre que se mantengan sustancialmente las circunstancias de
caracter fisico, juridico y econémico determinantes del valor (cfr. arts. 57.1 h) LGT y 158.4 RGIT).

Véanse, entre otras, las Sentencias del Tribunal Superior de Justicia (TSJ) de Extremadura de 30 de abril
y 14 de mayo de 2009, asi como las Sentencias del TSJ de Castilla-La Mancha de 7 de abril de 2008 y 2
de noviembre de 2009, que estimaron como suficiente una escueta motivacion en estos casos.
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ocular. Pero fue la Sentencia del TS de 23 de mayo de 2018 la que de forma definitiva y
contundente fijé los criterios interpretativos en relacién con el medio de comprobacién de
valores del articulo 57.1 b) de la LGT, es decir, el que se refiere a la aplicacion de coeficien-
tes al valor catastral del inmueble®.

La sentencia afirma que este medio de comprobacion de valores, aplicado de forma au-
tomatica y sin una actuacion especifica del actuario, no es idéneo para valorar los bienes in-
muebles a los efectos de los impuestos cuya base imponible consiste en su valor real. Para
concretar este valor es necesario un acto de singularizacién que permita tener en cuenta las
especificidades que posee el inmueble, lo cual no acontece ahora, dada la generalidad y la
falta de relacién con el concreto bien que conlleva este medio de comprobaciéon de valo-
res. Puede servir de auxilio y como punto de partida estimativo al funcionario, pero es pre-
ciso que este lleve a cabo una verdadera comprobacién singular, que verifique, contraste
y pondere las caracteristicas especificas del inmueble®.

Cuando el articulo 57.1 de la LGT regula este medio no esté ni permitiendo ni impo-
niendo —segun la sentencia— que mediante la aprobacién y aplicacion automatica de aque-
llos coeficientes se agote o culmine toda la tarea comprobadora. Mas concretamente, la
sentencia sefiala que «la diccién legal del art. 57.1 b) de la LGT, que habla de estimacion
por referencia a los valores, no de aplicacion de valores’, permite interpretar la norma en el
sentido de que tales valores puedan ser un punto de partida estimativo, con el necesario
complemento, para la asignacion final del valor concreto, de una verdadera comprobacién
singular, motivada y basada en la observacion directa e inmediata del bien comprobado».
Es este el nucleo central de la sentencia, a pesar de que también denuncia los defectos de
la propia orden autondémica que fija los coeficientes, asi como la escasa referencia que a
ella se hace en la deficiente motivacion del valor comprobado en cuestién; pero aun sub-
sanandose estas dos deficiencias, seguiria subsistiendo aquel reparo, que, insisto, consti-
tuye la idea esencial de la sentencia®.

Aunque la Sentencia del TS de 23 de mayo de 2018 no lo mencione, esta interpretacion
también podria encontrar apoyo en algunos preceptos del RGIT. De acuerdo con su articulo

Cfr., entre otras, las Sentencias del TS de 29 de marzo y 18 de junio de 2012, y de 26 de marzo de 2014.

Siguen, entre otras, un criterio analogo las Sentencias del TS de 5 de junio y 18 de julio de 2018. Estas
sentencias corrigieron el criterio vertido en las dos Sentencias del TS de 6 de abril de 2017, que avalaron
este medio de comprobacién de valores sin exigir mayores exigencias.

La corriente jurisprudencial iniciada por la Sentencia del TS de 23 de mayo de 2018 ha sido objeto de
interesantes comentarios por la doctrina. Véanse, entre otros, Hernandez Guijarro (2019, pp. 129y ss.) y
Rovira Ferrer (2020). Mas critico con esta jurisprudencia se ha mostrado Puyal Sanz (2018, p. 162).

La cursiva es nuestra.

Véanse los FF.JJ. tercero.3.2 h) y tercero.3.4 e) de la sentencia. También las mismas referencias de las
Sentencias del TS de 5 de junio y 18 de julio de 2018.
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160.3 a), la motivacién de este medio de comprobacion debera contener «el valor tomado
como referencia y los pardmetros, coeficientes y demas elementos de cuantificacion utili-
zados para determinar el valor»; es decir, no basta con expresar el valor catastral, el coe-
ficiente aplicable, remitirse a una orden donde deben figurar los referidos coeficientes, la
metodologia utilizada para su obtencién y el periodo de su vigencia, tal y como ordena el
articulo 158.1 del RGIT, sino que seria necesario ademas incluir los demas elementos de
cuantificacion utilizados, y es precisamente esta expresion la que permite entender tacita-
mente que la Administracion debe realizar una tarea adicional que complete y complemen-
te la automatica aplicacion de aquellos coeficientes. Solo asi cabe hablar propiamente de
una comprobacion de valores.

De ello se deduce que la mera aplicacion del coeficiente sin ofrecer mas informacion
adicional y singularizada del inmueble no puede arrojar un valor que goce de presuncion
de veracidad. En efecto, «el empleo de la potestad reglamentaria, por medio de orden au-
tondmica, para fijar automaticamente coeficientes Unicos para todos los bienes inmuebles
radicados en una localidad, no puede entrafiar un plus de presuncion de acierto en la com-
probacion, dado que a la abstraccion propia de la forma en que se fijan los valores por co-
eficientes se aflade la inherente a las normas juridicas, que no atiende ni podrian hacerlo al
caso singular» (FJ 3.5 d).

No operando esta presuncion de veracidad, no es deber del contribuyente el demostrar
que el valor por él declarado se corresponde con el valor real, sino que es la Administracion la
que debe probar esa falta de coincidencia®. Con todo, y dejando claro que es aquella a quien
corresponde la carga de la prueba, el particular puede atacar el valor comprobado utilizando
la tasacion pericial contradictoria o cualquier otro medio de prueba admitido en Derecho.

Interesa destacar que esta doctrina, que en definitiva hunde sus raices en las exigencias
propias de la actividad de comprobacion, se considera extensible a los demas medios de
comprobaciéon de valores. Asi, la sentencia (FJ tercero 3.1 i) sefiala que «la resefiada sea
una doctrina concebida en principio para concretar los requisitos y condiciones de la prue-
ba de peritos de la Administracién no debe constituir un obstaculo serio para su proyeccion
sobre cualquier valoracion correctora que afectase a bienes inmuebles, cuando menos en
el ambito del impuesto que examinamos. De lo contrario, quedaria en manos de aquella la

9 Esta sentencia conté con un voto particular del sefior Maurandi Guillén, quien considerd idéneo este me-
dio de comprobacioén de valores teniendo en cuenta que el contribuyente puede formular las alegaciones
que estime oportunas al recibir la propuesta de liquidacion. La Administracién podria entonces ponderar
aquellas alegaciones e incorporar en la liquidacion las singularidades del inmueble que originariamente
hubiera podido ignorar, ofreciendo asi suficientes garantias al particular. No es el momento de ahondar en
este voto particular, pero si es necesario sefialar que pocas veces la Administraciéon pondera las referidas
alegaciones, a menos que se refieran a los elementos facticos que necesariamente se deban utilizar en
ese medio de comprobacion (valor catastral equivocado, coeficiente erréneo...), ya que es la automatici-
dad a él inherente lo que permite este modo de operar.
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decision sobre qué grado de cumplimiento de la jurisprudencia esta dispuesta a aceptar,
pues nuestra doctrina, aun referida a la prueba de peritos, por ser esta la empleada en los
asuntos en ella examinados, puede trasladarse sin violencia conceptual a cualquier medio
de comprobacién, en la medida en que con él se aspire a la obtencion de dicho valor real»'°.
Obsérvese que esta doctrina modifica el erréneo criterio que el mismo tribunal habia sos-
tenido respecto de otros medios de comprobacion de valor, como por ejemplo el relativo
al asignado para la tasacion de fincas hipotecadas en cumplimiento de lo previsto en la le-
gislacion hipotecaria (art. 57.1 g) LGT), respecto del cual se habia mostrado en otras oca-
siones muy poco exigente en materia de motivacion'.

Hasta la Sentencia del TS de 21 de enero de 2021, no quedaba claro si esa tarea adi-
cional que se exige al actuario implicaba siempre y en todo caso la inspeccioén ocular o el
reconocimiento directo del inmueble, cuestion mas discutible. Recuérdese que la Sentencia
del TS de 18 de enero de 2016 ya habia exigido la inspeccién personal de forma bastante
generalizada («... lo que en la mayoria de los casos obligara a una inspeccién personal del
bien a comprobar»)'2. EI TS habla de observacion directa del bien por el funcionario ac-
tuante, «<normalmente mediante visita al lugar por parte de un funcionario»; pero no acaba
de pronunciar una afirmacion contundente y universal (en todo caso). Téngase en cuenta
que el articulo 160.2 del RGIT no impone la necesidad de realizar una inspeccionar ocu-
lar del inmueble en todos los casos, sino solo «cuando se trate de bienes singulares o de
aquellos de los que no puedan obtenerse todas sus circunstancias relevantes en fuentes
documentales contrastadas». Por reconocimiento personal hay que entender la visita al
inmueble, porque de no ser asi, no se entenderia el resto del articulo cuando sefiala que
«... la negativa del poseedor del bien a dicho reconocimiento eximira a la Administracion

10 En igual sentido, la Sentencia del TS de 5 de mayo de 2018 (FJ tercero 3.1 i).

" Asi, la Sentencia del TS de 7 de diciembre de 2011 (FJ cuarto) declaré como doctrina legal que: «la utili-
zacién por la Administracion tributaria del medio de comprobacién de valores previsto en el apartado g)
del art. 57.1 de la LGT ("valor asignado para la tasacioén de las fincas hipotecadas en cumplimiento de lo
previsto en la legislacion hipotecaria"), en la redaccién dada por la Ley 36/2006, de 29 de noviembre, no
requiere ninguna carga adicional para aquella respecto a los deméas medios de comprobacién de valores,
por lo que no viene obligada a justificar previamente que el valor asignado para la tasacién de las fincas
hipotecadas coincide con el valor ajustado a la base imponible del impuesto, ni la existencia de algin
elemento de defraudacion que deba corregirse».

Esta sentencia tuvo mucha repercusién en su momento y se interpreté por muchos en un sentido muy
maximalista, conducente a considerar necesaria en todo caso la inspeccién ocular del inmueble. No obs-
tante, de su atenta lectura no se llegaba a tan extrema conclusioén, ya que se trataba de una afirmacién
obiter dictum que se expresaba al hilo de un razonamiento, sin que pudiera considerarse determinante
de la decisién final. Concretamente la sentencia anulé la liquidacién por falta de motivacion del valor
comprobado (no singularizacién suficiente, criterios genéricos validos para cualquier inmueble...), pero
no propiamente por omitirse la inspeccion ocular. Paraddjicamente, esta sentencia, tan exigente con la
Administracion en este extremo, parecia indicar que aquel requisito solo seria aplicable al dictamen peri-
cial y no a los otros medios de comprobacién de valores.
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tributaria del cumplimiento de este requisito»; y esta negativa solo puede referirse a la en-
trada en el inmueble.

La Sentencia del TS de 23 de mayo de 2018, al igual que las anteriores sentencias que
trataron este extremo, no acababan de engarzar con suficiente claridad sus postulados con
el contenido del articulo 160.2 del RGIT, que podia interpretarse de forma contraria a aque-
llos. Si se estimase que esta jurisprudencia exigia en todo caso el reconocimiento personal y
directo del inmueble, habria que admitir que se estaria oponiendo al contenido del precepto
reglamentario, que impone este deber en aquellos dos casos, de lo cual se deduce que en
otros supuestos no sera necesaria la inspeccion ocular del inmueble. De ser asi, habria que
considerar que aquella norma seria contraria a la doctrina elaborada por el TS; ahora bien,
si este tribunal pudiendo anular aquel precepto no lo hizo, parecia razonable concluir que,
en punto a esta exigencia, la referida jurisprudencia era mas flexible y menos maximalista
de lo que prima facie pudiera parecer.

La Sentencia del TS de 21 de enero de 2021 ha aclarado esta duda en un sentido dis-
tinto, mucho mas riguroso con la Administracion tributaria, al exigir en la mayoria de los su-
puestos la inspeccién ocular. Es cierto que el Alto Tribunal no considera que este requisito
se deba cumplir siempre y en todo caso, lo cual contravendria lo dispuesto en el articulo
160.2 del RGIT, pero si con caracter general, lo que se traduce en la necesidad de que el
actuario deba inspeccionar el inmueble en la mayor parte de los casos y, cuando ello no
proceda, deba justificarlo, esto es, dar razon suficiente de que en ese supuesto la Adminis-
tracién posee informacién —basada en fuentes contrastadas- de todas sus circunstancias
relevantes para la valoracion del inmueble.

Interesa detenerse en el examen de esta sentencia, no solo por la importancia que supone
sentar de forma precisa la doctrina jurisprudencial respecto de la necesidad de la inspeccion
ocular por el perito de la Administracién, sino también por la riqueza de sus argumentos.
En este sentido fija el siguiente criterio: «La doctrina de esta Sala sobre el dictamen de pe-
ritos como modalidad de la comprobacion de valores [art. 57.1 €) LGT], expresada en muy
numerosas sentencias, considera como regla general la visita o comprobacion personal y
directa del inmueble y, por ende, solo de manera excepcional y justificada admite que ese
necesario tramite pueda ser dispensado, caso por caso. Esa exigencia es razonable y pro-
porcionada cuando se trata de que un experto emita su opinién fundada y técnica sobre el
valor real de un bien y, por ende, constituya una garantia para el contribuyente de que se
evalua el bien en si mismo» (FJ quinto.1).

La sentencia también se detiene en la naturaleza del dictamen pericial de la Administra-
cion, que considera semejante en algunos aspectos al judicial, por cuanto pretende apor-
tar ciencia y conocimiento técnico a quien debe decidir. Pero, a diferencia de aquel, no se
emite por un tercero imparcial sino por un funcionario de la Hacienda; ademas, no se so-
mete a contradiccion ni interrogacion. También ahora la sentencia critica con acierto el au-
tomatismo inherente a la utilizacion de determinados coeficientes, que no se justifican y

16 | Revista de Contabilidad y Tributacion. CEF, 458 (mayo 2021), pp. 5-50

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



E Estudios El valor de referencia en el PLMLF

para cuya aplicacion no seria necesario el conocimiento técnico del perito, toda vez que
cualquier funcionario podria efectuar esa operacion'®.

Como ya se ha sefalado, la doctrina nuclear de la sentencia consiste en exigir al fun-
cionario que realice con caracter general la inspeccion ocular del inmueble, y solo en de-
terminados casos, que se deberan justificar, podra quedar dispensado de este requisito.
Para fundamentar este criterio encuentra suficiente apoyo en el articulo 160.2 del RGIT,
que interpreta de la siguiente manera: «esa exigencia de reconocimiento personal del bien
que se valora, autoimpuesta reglamentariamente por la Administracién, aun prescindiendo
de la estimacion de los bienes singulares, que no son el caso, constituye una regla gene-
ral imperativa e inexcusable, cuya excepcién ad casum, por tanto, ha de ser rigurosamente
justificada. Traido al caso este apotegma, todos los datos precisos —las circunstancias re-
levantes— para la valoracion de los inmuebles no pueden obtenerse aqui, en modo alguno,
en fuentes documentales contrastadas» (FJ quinto.6).

Es cierto que la solucién adoptada por el TS venia anticipandose en anteriores senten-
cias, pero no de forma tan clara como lo hace la Sentencia del TS de 21 de enero de 2021.
No cabe duda de que este pronunciamiento es muy garantista para el contribuyente, al
tiempo que realiza una interpretacion del articulo 160.2 del RGIT ajustada a su literalidad,
por lo que merece un juicio positivo.

Dejando clara mi posicién favorable a la solucién adoptada por esta sentencia, considero,
no obstante, que resulta oportuno exponer las siguientes consideraciones. En primer lugar,
cabe dudar de que esta interpretacién fuera el resultado querido por el autor del referido
reglamento, ya que de ser asi habria utilizado expresiones que hubiesen dejado claro este
extremo (p. e., «se exigira el reconocimiento personal del inmueble salvo...»; o «el reconoci-
miento personal del inmueble sera necesario a menos que se trate de...»). Al redactar aquel
precepto posiblemente se pensaba en los no pocos supuestos en los que la Administracién
conoce o puede conocer las circunstancias relevantes para valorar el inmueble, entendien-
do por relevantes las mas basicas, que pueden no ser tantas en nimero y, por ello, resultar
mas accesibles. La Sentencia del TS de 21 de enero de 2021 pone el énfasis en «todas»,
pero si se otorga mayor peso a la palabra «relevantes» y se interpreta en un sentido muy
restrictivo, refiriéndose solo a aquellas circunstancias que destacan por su importancia vy,
por ello, ser poco numerosos, bien podrian ser suficientemente conocidas por la Adminis-
tracion. Téngase en cuenta que se trata de un concepto juridico indeterminado cuya mayor
o0 menor extensién puede ser muy discutible. Ademas, todos hemos de ser conscientes de

13 En este sentido, el FJ quinto.7 de la sentencia declara que «en conclusion, para examinar unas tablas o
verificar el valor de venta de inmuebles que se dicen similares en su valor a aquellos de cuya estimaciéon
economica se trata, no se precisa ser perito técnico, pues bastaria que cualquier otro funcionario sin la
titulacion debida comprobase que los valores en venta son semejantes, lo que hace totalmente superflua
la presencia de un experto técnico».
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que exigir el cumplimiento de este requisito con caracter general coloca a la Administracion
tributaria en una situacién muy comprometida, especialmente a las haciendas autonémi-
cas, ya que, ademas de verse especialmente por él afectadas, carecen en su mayoria de
los medios materiales y personales para implementarlo. En muchos casos existe un grave
problema de practicabilidad administrativa derivado de la imposibilidad objetiva de cum-
plir este deber. Es dificil pensar que tal limitacion fuera desconocida por el autor del RGIT;
razén de mas para entender que dificilmente hubiese querido redactar una norma encami-
nada a justificar la solucién defendida por el Alto Tribunal.

Con todo, insisto de intento, la Sentencia del TS de 21 de enero de 2021 se muestra
muy garantista con los derechos del contribuyente y realiza una interpretaciéon que enca-
ja en aquel precepto. Ademas, si la finalidad que persigue el dictamen pericial consiste en
calcular y comprobar el valor de un inmueble, teniendo en cuenta que es un bien de com-
pleja valoracién en la cual intervienen muchos e importantes elementos, esta claro que son
abundantes los factores que resultan relevantes para determinar su cuantia, por lo que su
omisién conduciria a una valoracion incompleta y, por ello, incorrecta. Pero desde el punto
de vista académico, era necesario exponer todas las perspectivas posibles y no ignorar los
argumentos que con cierto fundamento también podria esgrimir la Administracion.

En el fondo de este asunto subyace una cuestion que ya avancé en otro trabajo y que
se refiere a la ampliacion funcional de la aplicacion de estos coeficientes, que originaria-
mente se concibieron solo para reforzar la seguridad juridica del contribuyente y termina-
ron convirtiéndose en un medio de comprobacién de valores de aplicacién automatica'.
En efecto, estos coeficientes empezaron desempefiando una funcién preventiva, operan-
do ex ante a modo de filtro para reducir los litigios y reforzar la seguridad juridica, de tal
forma que el contribuyente sabia que declarando un valor igual o superior al resultado de
aplicar aquellos coeficientes al valor catastral, no iba a ser objeto de una comprobacién
de valores por la Administracion; pero mas tarde este mecanismo pasé a ser un medio de
comprobacién de valores, lo que exigia una operacion individualizada de contraste y ve-
rificacion que es cualitativamente distinta de la mera aplicacidén de aquellos coeficientes.
Para la primera funcién eran idéneos, porque constituian una mera referencia para evitar
la comprobacion de valor, pero no para la segunda, que impone mas requisitos y garan-
tias. Al ampliar su funcién, ha quedado patente su fragilidad para asumir una finalidad que
les excede con creces.

Es claro que tras las referidas sentencias este medio de comprobacion ha quedado muy
desprestigiado. Es cierto que el TS no lo ha cuestionado en si mismo, como lo prueba el
que admita que puede servir como punto de partida estimativo para el actuario, pero si ha
invalidado el modo en que se ha empleado por la Hacienda, y como era el medio de com-
probacion de valores mas utilizado por las Administraciones tributarias (especialmente las

4 Véase mi trabajo Varona Alabern (2011, pp. 44-47).
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autondémicas), el dafo infligido al valor comprobado ha sido notorio. Se puede afirmar sin
ambages que este valor esta atravesando una profunda crisis y que, ante este escenario,
no es extrano que se pensaran otras alternativas tendentes a evitarlo en multitud de casos,
y una de ellas es el valor de referencia, que pretende superar buena parte de los litigios
que ha generado el valor comprobado. Posiblemente, si este ultimo no hubiese suscitado
tantas controversias, no se habria creado de valor de referencia, que en buena parte debe
su existencia a la profunda crisis que ha padecido el valor comprobado por la Administra-
cion tributaria.

4. Naturaleza y régimen juridico del valor de referencia
4.1. Naturaleza

En el contexto expuesto en el apartado anterior, cobra especial protagonismo el lla-
mado valor de referencia de mercado, que en buena medida se concibid para superar los
vidriosos problemas que hemos visto ha generado el valor comprobado por la Administra-
cion tributaria’.

La Ley 6/2018, de 3 de julio, de Presupuestos Generales del Estado para el afio 2018,
introdujo una modificacion en el articulo 3.1 del Real Decreto Legislativo 1/2004, de 5 de
marzo, que aprueba el Texto Refundido de la Ley del Catastro Inmobiliario (TRLCI), para
sefalar que una de las caracteristicas de los bienes inmuebles, ademas del valor catastral,
es su valor de referencia de mercado, figura novedosa que aparecia mencionada por vez
primera en aquella ley y que su nueva disposicion final tercera regulaba de forma bastan-
te parca. Basicamente el legislador se limitaba a sefialar que se trata de un valor objetivo
que aprobaria el Catastro tras el analisis de los precios comunicados por los fedatarios
publicos, contrastados con otra informacion que dispusiera aquella Direccion General. El
legislador también se referia brevemente al procedimiento técnico que debia regir su de-
terminacion, al tiempo que incluia algunos aspectos de su régimen transitorio (disp. trans.
novena), pero lo hacia de forma insuficiente, siendo necesaria una regulacién legal mas
completa que permitiera conocer mejor los aspectos sustantivos y procedimentales que
rodean al valor de referencia.

5 Buena parte de la doctrina juridica ha mostrado sus dudas sobre la idoneidad del valor de referencia
para superar estos escollos. Véanse, entre otros, Ramos Prieto (2020, pp. 161 y 162) y Miguélez Freire (5
de noviembre de 2018). En este orden de ideas, Calvo Vérgez (2020, p. 59) sefala que su obligatoriedad
«plantea el problema de qué ocurrira si no es posible calcular este valor para determinados inmuebles
debido a circunstancias tales como la escasez de muestras, la ausencia de mercado o las especiales
caracteristicas de los inmuebles». Del mismo autor (2020b, p. 259). Mucho mas critico se muestra Pérez-
Fadén Martinez (2018, especialmente p.17).
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En este sentido, el PLMLF, de 23 de octubre de 2020, reforma la disposicién final tercera
y la disposicion transitoria novena del TRLCI, dotando de mayor exhaustividad la regulacion
del valor de referencia, sin perjuicio de la necesidad de un posterior desarrollo reglamenta-
rio que contemple los aspectos mas técnicos y concretos de esta figura.

Interesa destacar el sutil cambio en su denominacion, ya que la normativa precedente
hablaba de «valor de referencia de mercado» mientras que el PLMLF lo denomina «valor de
referencia», sin mas. El PLMLF ha optado por eliminar los términos «de mercado», quizas
por ser obvio que ese valor toma como referencia el mercado y, por ello, es innecesario re-
cordarlo; o quizas para no confundirlo con el valor de mercado, que es una figura distinta 'y
que genera efectos muy diferentes.

De su regulacion legal se deduce que se trata de un valor administrativo porque lo deter-
mina la Direccion General del Catastro, y es objetivo porque se calcula basandose en abun-
dantes datos catastrales y fundamentalmente en los precios de los inmuebles comunicados
por los fedatarios publicos, que se deberan contrastar con otras fuentes (ofertas inmobilia-
rias, tasaciones, etc.). Se prescinde de algunas caracteristicas concretas de los inmuebles
(p.e., cargas o hipotecas...) y de las circunstancias personales de los titulares. Se aprueba
de forma masiva y se debe revisar anualmente, siguiendo un determinado procedimiento
que guarda cierto paralelismo con el del valor catastral, aunque, a diferencia de este ultimo,
no termina con una notificacion individual sino con una publicacién, lo cual tiene sentido
porque ese valor solo va a ser vinculante y a generar obligaciones si el ciudadano esta su-
jeto al ITPAJD o al ISD (y extrafiamente al impuesto sobre el patrimonio —IP-), a diferencia
del valor catastral, que esta abocado a generar obligaciones tributarias de forma generali-
zada e inminente en el impuesto sobre bienes inmuebles (IBl); y ello sin tener en cuenta la
imposibilidad material de notificar el valor de referencia afo tras afio, periodicidad que no
se exige en el valor catastral®.

Si el valor catastral se ha definido como el valor que posee el inmueble en el Catastro,
no habria inconveniente en considerar el valor de referencia como otro tipo de valor catas-
tral, ya que también es un valor inmobiliario que figura en ese mismo registro. Ambos son
valores objetivos, calculados de forma masiva por la misma Administracion, y también los
dos forman parte de la descripcion catastral, segun dispone el articulo 3.1 del TRLCI. Por
tanto, desde el punto de vista conceptual, ambos responden a la categoria genérica del
valor catastral, por lo que no habria inconveniente en considerar que se trata de dos clases
distintas de valores catastrales; pero como hasta ahora el Catastro solo contenia un tipo
de valor inmobiliario, el genuino y tradicional valor catastral, se hace necesario denominar

16 Algunos autores han defendido la necesidad de notificar también el valor de referencia. Este es el caso
de Pérez-Fadén Martinez (2018, p. 16), quien basandose en la redaccion del Anteproyecto de Ley, con-
siderd «fundamental que los valores de referencia de mercado deban de notificarse a los titulares de los
inmuebles, abriendo la posibilidad de su impugnacién por los interesados...».
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de forma diferente a ese otro valor para distinguirlo del primero, ya que poseen un régimen
juridico diverso y cumplen funciones diferentes. Por tanto, respetaremos —como no podia
ser de otra manera- la diferente terminologia asignada por el legislador a ambos valores,
pese a que uno y otro se integran en el mismo registro.

La disposicion final tercera del TRLCI expresamente prohibe que el valor de referencia
pueda superar el valor de mercado, lo cual es légico porque de lo contrario se estaria vul-
nerando el principio de capacidad econdmica. Téngase en cuenta que el valor de referencia
constituye la base imponible de varios impuestos, y permitir que fuera superior al de mer-
cado seria tanto como sobredimensionar artificialmente la riqueza que se pretende gravar
con aquellos tributos, lo cual conculca el citado principio constitucional. Por tanto, aunque
el legislador guardara silencio al respecto, habria que entender vigente el referido limite,
aunque bueno es que expresamente lo establezca la norma legal.

Desde el punto de vista funcional no tendria sentido que el valor de referencia tratara de
igualar al valor de mercado, basicamente por dos razones. En primer lugar, un valor que se
determina de forma masiva, que abarca decenas de miles de inmuebles, es imposible que
pueda lograr esa equiparacién en todos los casos, siendo muy probable que una buena
parte de ellos superase indebidamente el valor de mercado, lo que justificaria su impug-
nacion y su posterior anulacion. Un sistema asi concebido naceria muerto y tardaria poco
tiempo en fracasar. En segundo lugar, el valor de referencia pretende sustituir al valor real,
que es una magnitud que ha generado muchos litigios, especialmente en lo referente a su
comprobacion, de tal forma que existe cierto prejuicio en contra de cualquier tipo de valo-
racion administrativa de los bienes inmuebles. En este sentido, el valor de referencia nece-
sita legitimarse socialmente y obtener cierto grado de aceptacion por los contribuyentes,
lo que pasa necesariamente por ser, en mayor o menor medida, inferior al de mercado.

Por esta linea discurre la norma legal cuando dispone que a fin de evitar que el valor
de referencia supere el de mercado, mediante orden ministerial se fijara un factor de mino-
racion al mercado para los bienes de la misma clase. Desconocemos la magnitud de este
factor, pero teniendo en cuenta la naturaleza de los impuestos que lo adoptan como base
imponible, no tendria sentido que se aplicase el mismo coeficiente RM (0,5) propio del valor
catastral, que reduce el valor dimanante de las ponencias de valores a la mitad del valor de
mercado, porque el valor de referencia cumple una funcion diferente a la del valor catastral.
En efecto, si este ultimo esta vinculado normalmente a impuestos periddicos (1B, IP, renta
inmobiliaria imputada en el IRPF...), con alguna excepcién (p.e., el cuestionado impuesto
sobre el incremento del valor de los terrenos de naturaleza urbana -IIVTNU-), el valor de
referencia forma parte de la base imponible de dos impuestos instantaneos como son el
ITPAJD y el ISD, que por estar estrechamente vinculados a una transmisién, demandan un
valor mas préximo al de mercado. Es cierto que de forma espuria también resulta relevante
en el IP, pero considero que el legislador se ha equivocado al extender la eficacia del valor
de referencia a este impuesto, como demostraré mas adelante. Con esta salvedad, se po-
dria afirmar que el valor catastral es a los impuestos periddicos (IBI, IP) lo que el valor de

Revista de Contabilidad y Tributacion. CEF, 458 (mayo 2021), pp. 5-50 | 21

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



J. E. Varona Alabern Tributacién E

referencia es a los instantaneos (ITPAJD, ISD), o también que el valor de referencia viene a
ser el valor catastral de los impuestos instantaneos. Pues bien, lo que tiene sentido para el
valor catastral no lo tendria para el valor de referencia, al que l6gico es pensar que le co-
rrespondera un coeficiente reductor mas elevado que el RM catastral.

Estas reflexiones deben llevar al Catastro a actuar con cautela con objeto de evitar que
el valor de referencia de un determinado inmueble pueda utilizarse para cuestionar su valor
catastral, lo cual sucederia cuando el valor de mercado que sirviera de base para determinar
el valor de referencia fuera inferior al dimanante de las ponencias de valores. Dicho de otra
forma, si el valor derivado del procedimiento de obtencién del valor de referencia, basado
fundamentalmente en los precios comunicados por los fedatarios publicos, fuese inferior
al que arrojasen las ponencias de valores (valor catastral), se pondria de manifiesto que el
Catastro estaria reconociendo dos valores de mercado distintos para el mismo inmueble,
uno serviria para calcular el valor de referencia y el otro para obtener el valor catastral, lo
cual supondria incurrir en una insostenible contradiccion que podria abrir las puertas a ma-
sivas impugnaciones del valor catastral. Se habria llegado a la extrafia situacion en la que
el propio Catastro habria brindado el argumento al contribuyente para fundamentar su re-
curso contra el valor catastral. También podria suceder la situacion contraria, en la cual el
valor de mercado del que parte el valor de referencia fuese mayor que el que arrojase las
ponencias de valores, lo que ofreceria argumentos al contribuyente para impugnar el valor
de referencia. En la practica este planteamiento no es tan radical porque el valor de refe-
rencia se revisa todos los afos y gozara de una actualizacion permanente, mientras que los
valores catastrales y las ponencias de valores se revisan cada cierto tiempo, de tal modo
que el peligro que estamos anunciando solo se produciria cuando temporalmente coinci-
diese la aprobacion de una ponencia con la del valor de referencia, porque en ese caso la
comparacion temporal seria posible y valida, perdiendo en cambio fuerza probatoria con-
forme las diferencias temporales fuesen mayores. Pero sirva esta reflexion para que el Ca-
tastro tienda a evitar desfases entre ambos valores y, mas concretamente, entre el valor de
mercado que sirve de base a los dos.

4.2. Procedimiento de determinacion del valor de referencia

De acuerdo con el PLMLF, la disposicion final tercera del TRLCI contiene las pautas
procedimentales que debe observar la Direccion General del Catastro (DGC) para aprobar
el valor de referencia. El punto de partida reside en los datos obrantes en el Catastro (lo-
calizacion del inmueble, superficie, titular...) y en el conjunto de precios comunicados por
los fedatarios publicos en las compraventas inmobiliarias por ellos intervenidas. Del anali-
sis de dichos precios se extraeran unas conclusiones que se incluirdn en un informe anual
del mercado inmobiliario y en un mapa de valores que se publicara en la sede electronica
de la DGC. El referido mapa contendra la delimitacion de ambitos territoriales homogéneos
de valoracion, a los que se asignaran modulos de valor medio de los productos inmobilia-
rios representativos. Reglamentariamente se deberan regular otros aspectos mas técnicos
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que permitan subsumir aquella informacion en previsiones normativas mas concretas, que
contendran determinados criterios valorativos y factores de minoracion (incluido el coefi-
ciente al que me he referido anteriormente).

Cada afio la DGC aprobara una resolucion donde se recojan los elementos necesarios
para la determinacién del valor de referencia de cada inmueble por aplicacién de aquellos
valores medios, criterios y factores que se acaban de sefalar. Esta resolucion se publica-
ra por edicto en la sede electronica de la DGC antes del 30 de octubre del afio anterior a
aquel en el que el valor de referencia deba surtir efecto, previo tramite de audiencia colec-
tiva. Para ello se publicara un edicto en el BOE en el que se anunciara la apertura de aquel
tramite, que tendra una duracién de diez dias, durante los cuales los interesados podran
presentar las alegaciones y pruebas que estimen convenientes. Asimismo, podran atacar la
citada resolucion a través de un recurso de reposicion potestativo o directamente mediante
una reclamacién econémico-administrativa, en el plazo de un mes desde su publicacion,
sin que la interposicion del recurso suspenda la ejecutividad de aquel acto.

Existe un claro paralelismo entre el contenido de la referida resolucion y las ponencias
de valores que operan en el ambito catastral’”. En ambos casos se trata de actos adminis-
trativos generales que no contienen todavia valores individuales sino las formulas y los ele-
mentos que concretan las previsiones legales y reglamentarias, y que permitiran obtener el
valor (ya catastral ya de referencia) de cada inmueble. En los dos casos, la resolucion debe
aprobarse unos meses antes de la finalizacion del afio anterior a aquel en el que el valor
vaya a resultar operativo'®. La impugnacién de aquella resolucién es andloga a la de las po-
nencias, debiéndose utilizar los recursos propios para atacar los actos tributarios estatales
(recurso de reposicion potestativo o directamente reclamacion econdmico-administrativa),
que en ambos casos no suspenden la ejecutividad del acto.

Para que los interesados estén en condiciones de interponer esos recursos es necesa-
rio que aquella resolucion esté suficientemente motivada, circunstancia de la que guarda
silencio el PLMLF. Convendria que la ley y posteriormente el reglamento concretaran la in-
formacion basica que deberia contener aquel acto a fin de permitir a los ciudadanos cono-
cer como se han obtenido los factores y demas elementos que serviran para alumbrar los
posteriores valores de referencia. Con todo hay que reconocer que, de forma analoga a lo
que sucede con las ponencias de valores, no resultara facil impugnar esta resolucion, ya que
previsiblemente contendra una abundante y compleja informacion que, con la excepcion de
flagrantes irregularidades de caracter formal, no facilita por si misma la deteccion de aque-
llos errores sustantivos que tantas veces solo se ponen de manifiesto en la fase siguiente.

7 Mas concretamente en los procedimientos de valoracidn colectiva general y parcial.

8 Recuérdese que en el procedimiento de valoracién colectiva general debe aprobarse la ponencia de
valores antes de 1 de julio del afio anterior al aquel en el que el valor catastral vaya a tener eficacia, y en
los procedimientos de valoracion colectiva parcial esta fecha se concreta en el 1 de octubre.
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Continuando con el procedimiento para determinar el valor de referencia, una vez apro-
bada aquella resolucién, tendra lugar la asignacion individualizada del valor de referencia.
Asi, la DGC calculara este valor para cada inmueble, y debera publicar en los 20 primeros
dias del mes de diciembre un anuncio informativo para general conocimiento de dichos
valores, que podran ser consultados de forma permanente a través de la sede electronica
del Catastro. Obsérvese que lo que saldra publicado en el BOE sera solo el citado anuncio
informativo, pero no propiamente los valores de referencia, que podran consultarse por el
publico en la sede electronica del Catastro.

El procedimiento de determinacion del valor de referencia observa un procedimien-
to bifasico analogo al de los procedimientos catastrales de valoracion colectiva general y
parcial. En efecto, en todos ellos existe una primera fase en la que se aprueban los ele-
mentos y factores que concretan los criterios de valoracion establecidos en la correspon-
diente normativa, y una segunda fase de asignacion individualizada, en la que se aplican
aquellos elementos a cada inmueble con objeto de calcular su concreto valor (de referen-
cia o catastral).

Convendria que el legislador aclarase qué sucede si el Catastro no cumple con los
plazos establecidos para cada fase (30 de octubre y 20 primeros dias de diciembre, res-
pectivamente), y si su incumplimiento significa que el valor de referencia ya no pueda ser
operativo al afo siguiente, como sucede con el valor catastral. En efecto, si las ponencias
de valores no se aprueban en la fecha prevista o el concreto valor catastral no se ha notifi-
cado antes de finalizar el afo, ya no podra surtir efecto en el afio siguiente. Esta situacion
es logica en el valor catastral, al ser la base imponible de varios impuestos periodicos, y
especialmente del IBl, que se devenga el 1 de enero de cada afo, lo que obliga a conocer
en esa fecha los elementos configuradores del tributo, entre los que se incluye el valor ca-
tastral. Pero esta circunstancia no se produce en el valor de referencia, que sirve de base
imponible de impuestos instantaneos (hago omisién del IP) cuyo devengo puede tener
lugar entrado el afo, y para los que no plantearia problemas de retroactividad un valor de
referencia aprobado con retraso, siempre que fuese con anterioridad al devengo de aque-
llos tributos™. Por tanto, la contundente solucion aplicable al valor catastral no puede ex-
tenderse automaticamente al valor de referencia; de ahi que convendria que el legislador
aclarara expresamente esta duda.

El valor catastral debe por regla general notificarse individualmente, mientras que el
valor de referencia solo exige su publicacion en los términos que acabamos de exponer. Si
el primero es un dato protegido en el Catastro (junto con la titularidad del inmueble), el se-
gundo es publico, de tal suerte que puede acceder quien lo desee mediante la entrada en

9 Como he sefialado en el texto, excluyo de este razonamiento al IP, que en puridad no deberia verse
afectado por el valor de referencia. Espero que este error acabe subsanandose antes de aprobarse defi-
nitivamente la LMLF. Méas adelante dedico un apartado a esta cuestién.
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la sede electrénica del Catastro. Se entiende que solo se publicara el valor de referencia
del inmueble y algunos datos de localizacién y valoracion, pero no el nombre de su titular,
aunque convendria que la norma especificara el alcance de esta informacion.

Hasta ahora se ha examinado el régimen juridico del valor de referencia, teniendo en
cuenta que su impugnacion se analizara cuando se estudie el importante papel que des-
empefa en el ISD y en el ITPAJD. Hasta que no se devenguen estos impuestos, el valor de
referencia no sera vinculante porque no generara obligaciones juridicas especificas. Podra
tenerse en cuenta en diversos ambitos, incluso en determinados contratos privados, segun
la mayor o menor fiabilidad que inspire a los ciudadanos, pero su mera publicacién no lo
convierte en vinculante: lo sera mas tarde, cuando el inmueble se halle sujeto a alguno de
aquellos dos tributos (sigo prescindiendo del IP).

4.3. Régimen transitorio

La normativa legal del valor de referencia necesita ser desarrollada mediante un regla-
mento de gran complejidad técnica que obviamente todavia no se ha aprobado. Mientras
esta disposicion no haya entrado en vigor, sera de aplicacion el régimen transitorio previs-
to en la disposicién transitoria novena del TRLCI, que también es objeto de nueva redac-
cion por el PLMLF.

Este precepto regula de forma bastante parca el modo de calcular el valor de referen-
cia de los inmuebles urbanos y de los rusticos sin construcciones. Aunque constituyen la
mayor parte de inmuebles del pais, quedan fuera de este régimen transitorio otros inmue-
bles, como por ejemplo los risticos con construcciones y los bienes inmuebles de caracte-
risticas especiales (BICES), que en principio, no van a tener asignado un valor de referencia.
Esta exclusion es bastante I6gica respecto de esta ultima clase de bienes, ya que por su
propia naturaleza no resultan idoneos para ajustarse a la filosofia que inspira el valor de re-
ferencia, cuya determinacion exige la existencia de un mercado consolidado, es decir, de
un numero suficiente de transacciones constatables por los fedatarios publicos, lo cual no
es facil que esta circunstancia se vaya a producir en los BICES.

En los bienes urbanos opera una remision a la normativa catastral ya que los médulos
de valor medio de los bienes urbanos se basaran en criterios y reglas de célculo que se
ajustaran a lo regulado en las normas técnicas de valoracién y cuadro marco de valores de
suelo y de las construcciones para determinar el valor catastral de los inmuebles de esta
clase. Se aplicaran los médulos basicos de suelo y construccion de cada municipio, que se
aprueben de acuerdo con las directrices trazadas para la coordinacién de valores. La DGC
dictara una resolucién donde se concretaran los criterios y reglas de célculo, médulos ba-
sicos del suelo y construccion, valores de suelo en zona y costes de construccion y, en su
caso, campos de aplicacion de coeficientes correctores. Asimismo, los valores de suelo de
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zona permitiran la reproduccion de los médulos de valor medio de los productos inmobilia-
rios representativos en cada ambito territorial homogéneo de valoracion.

Respecto de los inmuebles rusticos sin construcciones, la DGC aprobara una resolu-
cion en la que se concreten los criterios y reglas de calculo, asi como, en su caso, los im-
portes y campos de aplicacion de coeficientes correctores de localizacion, agronémicos y
socioeconoémicos.

El informe anual del mercado inmobiliario, que ya fue mencionado al analizar el régimen
juridico del valor de referencia, determinara los coeficientes correctores aplicables y sus
importes.

Como se podra observar, se trata de una regulacién impregnada de tecnicismos que
otorga amplia libertad de actuacion al Catastro. No se hace ninguna alusién a los fedatarios
publicos ni al modo en que los datos suministrados por ellos puedan influir en la determi-
nacion del valor de referencia. Convendria que el legislador regulara de forma mas clara 'y
exhaustiva este régimen transitorio, al tiempo que tendiera a elevar el rango normativo de
las diversas fases que se deban observar.

La mayor o menor duracion del periodo transitorio sera un indicio del grado de dificul-
tad que para el Catastro suponga determinar adecuadamente el valor de referencia. Si tal
periodo se alargara mucho en el tiempo, el nuevo sistema podria quedar en entredicho ya
que su cobertura juridica mas inmediata seria aquella que se concibié para regular el valor
catastral, que es un valor distinto al de referencia. Es preciso, por tanto, que la aprobacion
de la especifica normativa reglamentaria del valor de referencia no se demore en exceso.

4.4. El gran reto del valor de referencia

Posiblemente el gran problema que deba afrontar el valor de referencia no sea tanto de
indole juridica como técnica. Y es que el Catastro asume un reto muy dificil de cumplir por-
que se le exige nada mas y nada menos que mantenga actualizados los valores de todos
los inmuebles de forma permanente; es decir, debe ser capaz de revisar y publicar aquellos
valores con la garantia de que se encuentran razonablemente ajustados a los de mercado®.

20 En este orden de ideas, resulta oportuna la siguiente reflexién que el Consejo de Estado plasmé en su
Dictamen sobre esta reforma normativa, en la que destacaba que «el hecho de que el valor de referencia
se calcule con arreglo a un procedimiento y pueda ser impugnado por el contribuyente no garantiza sin
mas la bondad del nuevo sistema. Antes bien, la previsién de que para desvirtuar el valor de referencia
se haya de acudir necesariamente a la via de recurso constituye una carga para el contribuyente que
puede resultar desproporcionada si no se articula un sistema que garantice que el valor determinado por
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Es cierto que la DGC esta realizando un encomiable esfuerzo por modernizar al maximo
este registro, y su sede electrénica ofrece una Util y exhaustiva informacién inmobiliaria de
la que nos beneficiamos todos los ciudadanos y que es de justicia reconocer, pero a nadie
se le oculta que aquel objetivo es muy ambicioso y requiere de unos medios muy cualifica-
dos con los que esperemos pueda contar esta Administracion.

A este permanente escollo hay que unir otro que no puede ser ignorado. La COVID-19 ha
hecho y esta haciendo estragos en muchos ambitos, también en el mercado inmobiliario. El
impacto de la pandemia en este sector no es facil de precisar, aunque parece claro que ha
sufrido un fuerte frenazo que se traducira en un menor nimero de transacciones interveni-
das por los fedatarios publicos. Posiblemente el Catastro contara con abundante informa-
cion correspondiente a los afos anteriores a la pandemia y que ahora se habria quedado
desfasada, no resultando facil obtener suficientes datos que reflejen con fidelidad la actual
situacion econdmica del pais, lo que constituye una dificultad anadida a la hora de acertar
en el calculo del valor de referencia.

En realidad el valor de referencia tendra éxito si se determina adecuadamente, lo que sig-
nifica que en su mayoria se encuentre algo por debajo del valor de mercado. El sistema fra-
casaria si un nimero considerable superase el valor de mercado, o si las diferencias de unos
y otros respecto del valor de mercado fueran muy acusadas, ya que en ese caso perderia su
credibilidad. Esperemos -y asi lo deseamos- que el Catastro pueda asumir este gran reto.

5. El valor de referencia como base imponible del ISD y del
ITPAJD

5.1. Del valor real al valor de mercado

Hasta que no se apruebe la LMPLF, tanto el ISD como el ITPAJD, adoptan con carac-
ter general el valor real como elemento configurador de sus respectivas bases imponibles.

En efecto, el articulo 9 de la Ley 29/1987, de 18 de diciembre, del Impuesto sobre Suce-
siones y Donaciones (LISD), establece que la base imponible «a) en las transmisiones mortis
causa es el valor neto de la adquisicion individual de cada causahabiente, entendiéndose
como tal el valor real de los bienes y derechos minorado por las cargas y deudas que fueren
deducibles./b) En las donaciones y demas transmisiones inter vivos equiparables, el valor
neto de los bienes y derechos adquiridos, entendiéndose como tal el valor real de los bie-
nes y derechos minorado por las cargas y deudas que fueren deducibles...».

la Administracion cumple las minimas exigencias de individualizacion y de adecuacion a la realidad fisica
y juridica de cada bien inmueble» (la cursiva es nuestra).
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Algo similar sucede con el ITPAJD. Como es sabido, este impuesto, regulado en el Real
Decreto Legislativo 1/1993, de 24 de septiembre (TRITPAJD), encierra varios tributos dife-
rentes.

En primer lugar, el impuesto sobre transmisiones patrimoniales onerosas (ITPO), que
grava las transmisiones realizadas en a un desplazamiento patrimonial lo realice un em-
presario o profesional en el ejercicio de su actividad econdmica, estara sujeto al impuesto
sobre el valor anadido (IVA); y al ITPO cuando no concurran esas circunstancias. Esta regla
general admite algunas excepciones. Pues bien, el articulo 10.1 del TRITPAJD establece
que «la base imponible esta constituida por el valor real del bien transmitido o del derecho
que se constituya o ceda».

En segundo lugar, también integra el ITPAJD el impuesto sobre operaciones societarias
(10S), que grava determinados actos societarios. Este tributo nunca ha gozado de buena
aceptacioén por la Union Europea, ya que lo ha considerado un obstaculo para el desarrollo
de las empresas que adoptan la forma societaria, que son muchas y las mas importantes.
Actualmente presenta menos relevancia que afos atras, ya que entre los supuestos de no
sujecioén y los de exencion, solo estan gravadas la disolucién de las sociedades y la dismi-
nucién de su capital social. En este sentido, el articulo 25.4 del TRITPAJD sefiala que «en
la disminucién de capital y en la disolucion, la base imponible coincidira con el valor real de
los bienes y derechos entregados a los socios, sin deduccion de gastos y deudas».

Por ultimo, forma parte del ITPAJD el impuesto sobre actos juridicos documentados
(IAJD), que pone el acento en la formalidad de determinados actos. A su vez, se divide en
tres conceptos diferentes: documentos notariales, documentos mercantiles y documentos
administrativos. Especial relevancia presenta el primero de esos conceptos, ya que con-
tiene dos tributos diferentes: la cuota fija y la cuota proporcional o gradual. Si la primera
apenas plantea problemas —en realidad es una tasa de muy pequefia cuantia— no sucede
asi con la segunda, que grava las copias de las actas de protesto y las primeras copias de
escrituras y actas notariales cuando tengan por objeto cantidad o cosa valuable, que, ade-
mas, contengan actos o contratos inscribibles en los Registros de la Propiedad, Mercantil,
de la Propiedad Industrial y de Bienes Muebleel ambito civil, no empresarial o profesional.
Concretamente, cuando el acto que supongs, siempre que no estén sujetos al ITPO, ni al
I0S ni al ISD. En lo concerniente a su base imponible, que es lo que ahora interesa cono-
cer, el articulo 30.1 del TRITPAJD se refiere al valor declarado y no al valor real, pero este
precepto incurre en un error de técnica legislativa que exige su reinterpretacion. En efecto,
el legislador no utiliza expresamente el concepto de valor real en la cuota proporcional de
documentos notariales de IAJD, pero hay que entender que su base imponible se refiere a
este valor porque, en rigor, si adoptara el valor declarado se estaria otorgando al contribu-
yente la libertad mas absoluta para declarar la cantidad que estimase oportuna, lo cual no
es coherente con la normativa del impuesto. Como ha sefialado la doctrina, la expresién
utilizada por el legislador no ha podido ser mas desafortunada, y merece ser reinterpretada
por la referencia que inmediatamente hace el propio legislador a la comprobacién adminis-
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trativa. En efecto, el articulo 46.1 del TRITPAJD determina que «la Administracién podra, en
todo caso, comprobar el valor real... del acto juridico documentado»?'.

Pues bien, el legislador es consciente de los problemas tedricos y practicos que gene-
ra el valor real. Desde el punto de vista conceptual, no resulta facil precisar su significado
y es inevitable terminar invocando un razonamiento tautoldgico que no acaba de concretar
suficientemente su contenido: el valor real es el verdadero valor que posee un bien. Desde
una perspectiva mas practica, son muchos los problemas que ha generado la comproba-
cién del valor real, especialmente los que se refieren a su motivaciéon, como ya se ha sefia-
lado en paginas anteriores.

Aunqgue no han faltado autores que han concebido el valor real como una magnitud que
debe mimetizarse con el tributo al que sirve, pudiendo arrojar resultados diferentes aten-
diendo a la naturaleza y finalidad de cada gravamen, me parece razonable reconducirlo al
valor de mercado, como acertadamente ha precisado la jurisprudencia??. En efecto, aun-
que parezca una perogrullada, el valor real es el verdadero valor del bien, y para que esta
magnitud no quede reducida a una inoperante entelequia, puede concretarse en la canti-
dad que pagarian por él partes independientes en el mercado, por lo que, a la postre, valor
real y valor de mercado fiscalmente acaban por ser valores analogos. Hace ya afios que la
Sentencia del TS de 25 de junio de 1998 sefalé que «cuando existe un mercado perfecto
(libre y transparente) de venta de un determinado bien o producto, el valor comprobado no
puede estar disociado, ni diferir del precio de mercado, pues en caso contrario el valor real
verdadero se convertiria en una entelequia arbitraria»?.

Es cierto que el valor de mercado también constituye un concepto juridico indetermi-
nado que exige su concrecion en cada caso, lo que justifica que, al igual que el valor real,
permite la apertura de un procedimiento de comprobacién de valor por la Administracion
tributaria. Pero a pesar de ello, se trata de una magnitud conceptualmente mas precisa
que la que describe el valor real, de ahi que me parezca acertado que el PLMLF sustitu-
ya con caracter general el valor real por el de mercado al configurar las bases imponibles

21 En este sentido, Villarin Lagos en Mufioz del Castillo, Villarin Lagos y De Pablo Varona (2008, pp. 552).
También Lopez-Gil Otero (2005, p. 354).

En este orden de ideas, interesa destacar que algunos autores han diferenciado el valor real del ISD y el
del ITPAJD. En este sentido, Plaza Vazquez (2000, pp. 72 y 451) defendi6é con abundancia de argumentos
que el valor real al que se refiere la base imponible del ISD y que coincide con el valor normal de mercado,
es distinto del valor real que integra la base imponible del ITPAJD.

22

23 Véanse, entre otras, las Sentencias del TS de 18 de junio de 2012, de 23 de mayo y 5 de junio de 2018.

Esta ultima sentencia (FJ quinto) afirma que «el valor real es aquel que pactarian dos sujetos de derecho
independientes en un contexto de mercado libre y este esta condicionado, obviamente, por circunstan-
cias de diversa magnitud y significacion y, entre otras, la severa y prolongada crisis econémica padecida
desde la segunda mitad de la década anterior, lo que significa que el valor real, lejos de ser inmutable,
puede variar en funcién del caracter temporal, espacial u otros a que se refiera».
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del ISD y del ITPAJD. Esta regla general tiene sus excepciones, como asi sucede con los
bienes inmuebles, cuya base imponible incorpora el valor de referencia. Veamos esto con
mas detenimiento.

5.2. El valor de referencia en el ISD

5.2.1. El valor de referencia como base imponible del ISD

Como se acaba de sefalar, la base imponible del ISD abandona el concepto de valor real
e introduce el de valor de mercado. En este sentido, la redaccién dispensada por el PLMLF
al articulo 9.2 de la LISD establece que «a efectos de este impuesto, salvo que resulte de
aplicacién alguna de las reglas contenidas en los articulos siguientes, se considerara valor
de los bienes y derechos su valor de mercado. No obstante, si el valor declarado por los
interesados es superior al valor de mercado, esa magnitud se tomara como base imponi-
ble. Se entendera por valor de mercado el precio mas probable por el cual podria venderse,
entre partes independientes, un bien libre de cargas».

La regla general del valor de mercado se ve alterada en los bienes inmuebles, cuya base
imponible sera el valor de referencia «previsto en la normativa reguladora del Catastro In-
mobiliario, a la fecha del devengo del impuesto. No obstante, si el valor del bien inmueble
declarado por los interesados es superior a su valor de referencia, se tomara aquel como
base imponible» (art. 9.3 LISD).

El PLMLF ha adoptado con caracter general el valor de referencia como base imponi-
ble de los bienes inmuebles, aunque ha concedido prioridad al valor declarado por el con-
tribuyente cuando fuese superior a aquel, lo cual puede suceder con relativa frecuencia en
aquellas comunidades auténomas (CC. AA.) que decidieron reducir notablemente el ISD. En
efecto, no podemos ignorar una practica que se ha extendido durante estos ultimos afnos
y que ha coincidido con la sustancial rebaja (cuando no anulacion) del ISD en bastantes
CC.AA., especialmente en lo que se refiere a las adquisiciones mortis causa entre parien-
tes proximos (conyuges, ascendientes y descendientes)?*. En estos casos, el contribuyen-
te del ISD preferira declarar un valor alto porque apenas incrementara la cuota tributaria de
este impuesto, y como dicho valor sera la referencia que se tome en el IRPF para calcular
en valor de adquisicién a efectos de determinar la futura ganancia patrimonial derivada de
una eventual enajenacion, como asi se deduce del articulo 36 de la Ley del impuesto sobre
la renta de las personas fisicas (LIRPF), cuanto mas elevado resulte aquel valor, menor sera
la plusvalia gravable en el impuesto directo. Esta posibilidad es tan atractiva que incluso le
resultaria beneficioso declarar un valor superior al de mercado, porque poco o nada tendra

24 Con caracter general las CC.AA. han incluido a los adoptantes y adoptados, asi como a las parejas de
hecho que figuren en los correspondientes registros.
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que pagar en el ISD por ello, mientras que podria generar una pérdida patrimonial en el IRPF
compensable con ganancias patrimoniales obtenidas por otras vias (p.e., venta de accio-
nes). Para evitar esta posibilidad, el citado articulo 36 de la LIRPF prohibe expresamente
que el importe real de la adquisicién gratuita pueda exceder del valor de mercado, pero no
hay duda de que seran muchos los contribuyentes que declaren en el ISD un valor superior
al valor de referencia, que se pretende esté por debajo del valor de mercado.

Conviene sefialar que en este caso no cabe la comprobacion de valor a efectos del ISD,
porque el legislador incorpora dos valores concretos, uno de ellos, ademas, determinado
por la propia Administracion. Recuérdese que una de las finalidades que perseguia el legis-
lador al configurar el valor de referencia consistia precisamente en ahorrar a las CC. AA. el
arduo y tantas veces fallido procedimiento de comprobacion de valores. Con todo, habria
sido conveniente que se estableciera expresamente la no procedencia de la comprobacion
de valores en el ISD en tales casos para disipar posibles incertidumbres. Téngase en cuenta
que el articulo 18.1 de la LISD podria suscitar ciertas dudas al respecto, al disponer que «la
Administracion podra comprobar el valor de los bienes y derechos transmitidos por los me-
dios de comprobacién establecidos en el art. 52 de la Ley General Tributaria», lo que podria
erroneamente interpretarse como una potestad utilizable también cuando el contribuyente
declarase el valor de referencia, frustrandose asi la finalidad pretendida por el legislador al
crear esa nueva figura?®. En rigor, una depurada técnica fiscal exigiria que el articulo 9.3 de-
clarase expresamente la improcedencia de la comprobacién de valores en tales casos, y €l
articulo 18.1 los excepcionase de este expediente, de tal modo que la coordinacion entre
ambos preceptos no permitiera duda alguna sobre la voluntad del legislador?.

Ahora bien, pensando en la futura plusvalia derivada de una posterior transmision del
inmueble por el heredero, este planteamiento no es trasladable al IRPF cuando el particu-
lar hubiera declarado en el ISD un valor superior no solo al de referencia sino también al
de mercado, precisamente porque el citado articulo 36 de la LIRPF impide en estos casos
adoptar como importe real —necesario para calcular el valor de adquisicién— una cantidad
que supere aquella magnitud. En la medida en que el legislador utiliza un concepto juridi-
co indeterminado como es el valor de mercado, entiendo que el Estado podria impulsar un
procedimiento de comprobacion de valor y concluirlo dictando un valor comprobado que
concretara el valor de mercado al que se refiere en articulo 36, in fine, de la LIRPF, sin que
pudiera invocarse la prescripcion, porque lo Unico que podia haber prescrito, en su caso,
es la obligacién tributaria del ISD, pero no la del IRPF, que nacio el 31 de diciembre (salvo

25 Mas adelante veremos que esta interpretacion se torna todavia mas peligrosa respecto del [TPAJD.

26 Es verdad que el silencio respecto de este caso contrasta con la admisién de este procedimiento en los
supuestos en que no existe valor de referencia y que pronto veremos, lo cual podria interpretarse como
una sefal en contra de la procedencia de la comprobacion de valores, pero aun tratandose de un argu-
mento solido en favor de la solucién correcta, siempre quedaria mejor protegida la seguridad juridica del
contribuyente si, como se ha defendido, el legislador impidiera expresamente esta posibilidad.
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fallecimiento del contribuyente) del ejercicio en que tuvo lugar la transmisién del inmueble.
Téngase en cuenta que para calcular la ganancia patrimonial es necesario conocer tanto el
valor de enajenacién como el de adquisicidn, por lo que ambos parametros deben ser re-
visables por la Administracion del Estado, y como el valor de adquisicion incluye entre sus
referencias al de mercado, el inmueble podria ser objeto de una comprobacién de valor.
Este planteamiento viene avalado expresamente por los articulos 66 bis.uno y 115.1 de la
LGT, que permiten la comprobacién de hechos, negocios, valores... que sean determinantes
para la correcta cuantificacién de la obligacion tributaria no prescrita, aunque aquellos se
ubiquen temporalmente en ejercicios o periodos respecto de los cuales se hubiese produ-
cido la prescripcién. Obviamente, aunque esta operacioén tuviera lugar bastante mas tarde
de cuando se adquirié gratuitamente el bien, deberia tomar como referencia temporal el
momento en que tuvo lugar aquella adquisicion.

Puede suceder que el inmueble no tenga todavia asignado el valor de referencia o que
este no pueda ser certificado por la DGC, en cuyo caso la base imponible sera «la mayor
de las siguientes magnitudes: el valor declarado por los interesados o el valor de mercado»
(art. 9.3, in fine, LISD). En este caso no hay obstaculo para que la Administracion autono-
mica pueda iniciar un procedimiento de comprobacién de valores respecto del ISD, ya que
la propia ley adopta como base imponible un concepto juridico indeterminado como es el
valor de mercado. En coherencia con este planteamiento, el PLMLF reconoce expresamen-
te esta posibilidad («..., sin perjuicio de la comprobacién administrativa, ...»).

5.2.2. Oposicidén al valor de referencia. ¢Un supuesto de impugnacion
a posteriori?

Uno de los aspectos mas singulares del valor de referencia radica en su impugnacion,
ya que ese valor no se puede atacar cuando se publica sino solo cuando se aplica a un im-
puesto y genera una concreta obligacion tributaria. En efecto, el valor de referencia no se
puede impugnar aisladamente y de forma directa, de tal modo que lo que se recurre direc-
tamente es la liquidacion o autoliquidacion, por considerar ilegal o incorrecto el valor de re-
ferencia; es decir, se ataca la liquidacion invocando una irregularidad atinente a aquel valor.

Por tanto, el titular del inmueble no podra impugnar el valor de referencia cuando lo vea
publicado, aunque ya entonces lo considere deficientemente calculado, sino que para ello
debera esperar a que forme parte de la base imponible del ISD o del ITPAJD (de nuevo omito
el IP). Esto significa que si no realiza ninguna operacién sujeta a estos impuestos, no podra
recurrir dicho valor, por muy errébneo que pueda ser, porque solo puede impugnarse a tra-
vés de la liquidacion o autoliquidacidon concreta que se vea afectada por él. En ese sentido
cabe afirmar que estamos ante una especie de impugnacion a posteriori del valor de refe-
rencia. Esta circunstancia ahorrara muchos litigios a la Administracion porque reducira no-
tablemente el nUmero de recursos contra este valor, evitando que pudiera producirse una
impugnacion masiva como la que tuvo lugar contra el valor catastral en 1990.
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Como es sabido, el ISD admite tanto la modalidad de declaracion del contribuyente y
posterior liquidacion de la Administracion, como la autoliquidacion, que cada vez se va ex-
tendiendo mas y en la actualidad en la mayoria de las CC. AA. de régimen comun ya se ha
impuesto como obligatoria.

En la primera modalidad, el contribuyente podra impugnar el valor de referencia cuando
reciba la notificacion de la liquidacion por la Administracion autonémica. Para ello podra
interponer un recurso de reposicién potestativo o directamente la reclamacién econémi-
ca administrativa, aportando la documentacion que estime oportuna para fundamentar su
pretension.

La impugnacién de la segunda modalidad exige observar el procedimiento revisorio
propio de las autoliquidaciones, que en este caso presenta una importante singularidad,
ya que el contribuyente debera autoliquidar el impuesto aplicando el valor de referencia,
para después de presentar la autoliquidacion solicitar su rectificacion. No puede ignorar-
se que se genera una situacion extrana porque se exige al contribuyente que autoliquide el
impuesto aplicando el valor de referencia, como si en ese momento lo aceptara, para pos-
teriormente solicitar su rectificacidén aportando los datos, pruebas y razonamientos en los
que fundamente su pretension.

Otra importante singularidad aparece en la resolucion de la impugnacion. Tanto si el con-
tribuyente interpuso recurso de reposicion potestativo contra la liquidacion del ISD como
si solicito la rectificacion de su autoliquidacion, antes de resolver la Administracion autono-
mica debera solicitar un informe preceptivo y vinculante a la DGC, en el que se ratificara o
corregira el valor de referencia, atendiendo a la documentacién que haya aportado el par-
ticular en defensa de su pretension. Como el informe vincula a la Administraciéon autoné-
mica, en realidad quien decide sobre este extremo es el Catastro, de tal modo que puede
afirmarse que formalmente resuelve el expediente la hacienda autonémica, pero quien de-
cide sobre el fondo del litigio es el Estado. En los debates previos al PLMLF, las CC. AA.
estaban de acuerdo con este planteamiento porque les ahorraba trabajo y les ofrecia los
argumentos necesarios para fundamentar el valor de referencia aplicable al inmueble. No
hay que olvidar que se trata de una materia de gran complejidad técnica que se nutre de
un universo de datos que el Catastro posee y no asi otras administraciones. Ademas, te-
niendo en cuenta que quien resuelve el recurso de reposicién o la solicitud de rectificacién
de la autoliquidacion es, al menos formalmente, la hacienda autonémica, no puede enten-
derse vulnerada la atribucion competencial prevista en los respectivos estatutos de auto-
nomia y en los articulos 54.1 y 59.1 de la Ley 22/2009, de 18 de diciembre, que regulan el
alcance de la delegacion de competencias en materia de revision en via administrativa de
los tributos cedidos a las CC. AA.

Puede suceder que transcurridos seis meses desde la solicitud de rectificacion de la
autoliquidacioén, el contribuyente no obtenga respuesta de la administraciéon autonémica y
decida interponer un recurso de reposicion potestativo. Pues bien, también ahora la ha-
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cienda autonémica debera solicitar al Catastro un informe sobre el valor de referencia, que
igualmente sera preceptivo y vinculante.

Sin embargo, no sucede lo mismo en el ambito econémico-administrativo, donde el in-
forme solo sera preceptivo pero no vinculante, tal y como se deduce del tercer parrafo del
articulo 9.5 de la LISD (segun el PLMLF) cuando dispone que la DGC «emitira informe pre-
ceptivo, corrigiendo o ratificando el valor de referencia, cuando lo solicite la Administracion
tributaria encargada de la aplicacion de los tributos, como consecuencia de reclamaciones
econémico-administrativas». Este seria el supuesto en que la administracion autonémica
no contestara a la solicitud de rectificacién de la autoliquidacién o no resolviera el recurso
de reposicion y el contribuyente decidiera, transcurridos los plazos correspondientes, acu-
dir a los tribunales econémico-administrativos. Como en este caso carecerian del referido
informe, deberian solicitarlo al Catastro a través del 6rgano de aplicacion del tributo, sin
quedar vinculados por su contenido, de tal forma que estos tribunales podrian valorar las
pruebas, hechos, datos y razonamientos aportados por las dos partes y decidir lo que con-
sideraran mas ajustado a Derecho. Si ahora el informe fuese vinculante, operaria un auto-
matismo contrario a la funciéon que cumplen estos tribunales, que verian de facto anulada
su competencia para juzgar sobre el fondo de la cuestion, consistente en determinar si el
valor de referencia se calculé aplicando correctamente la legislacion vigente. No hay que
olvidar que los tribunales estan sujetos a la normativa reguladora del valor de referencia y
deberan juzgar de acuerdo con ella. Por lo demas, es logico que el informe sea precepti-
vo para que el tribunal pueda conocer con precision cémo el Catastro ha obtenido el valor
en litigio, es decir, cuales han sido los criterios, las normas, los datos y la informacion que
aquel registro tuvo en cuenta para determinar el valor de referencia. En el sistema de auto-
liquidacion, la solicitud expresa de este informe solo tiene sentido cuando la reclamacién
interpuesta por el contribuyente haya llegado al tribunal tras operar el silencio negativo en
fases anteriores, porque si se tratara de la impugnacion del acto que resuelve la solicitud
de rectificacion de la autoliquidacion, aquel informe ya obraria en poder del tribunal, que lo
habria recibido junto con el resto del expediente. En el sistema de declaracién y posterior
liquidacion, también podria aparecer este supuesto si se impugnara la liquidacién directa-
mente ante el correspondiente Tribunal Econémico-Administrativo.

Estas ideas se desprenden del tenor literal de los niUmeros 4 y 5 del articulo 9 de la LISD,
aunque el PLMLF ha sido un tanto reiterativo y poco claro en la redaccion de esos aparta-
dos. Para agilizar la impugnacion del valor de referencia convendria que el contribuyente
pudiera manifestar su discrepancia con ese valor al presentar la autoliquidacion o, en su
caso, la declaracion del impuesto, de tal modo que la Administracion estaria advertida ya
en ese momento de la intencién impugnatoria del contribuyente, y asi poder pedir el infor-
me preceptivo y vinculante al Catastro sin tener que esperar a que aquel solicitase la recti-
ficacién de la autoliquidacion o, en su caso, recurriera la liquidacion.

Interesa subrayar la importancia que cobra el Catastro en el extenso campo de la tributa-
cion inmobiliaria, lo cual es l6gico porque es muy dificil gestionar adecuadamente este tipo
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de fiscalidad si no se cuenta con un registro publico de bienes inmuebles que sea preciso,
completo y que esté actualizado. No es extrafio que ya la Sentencia del Tribunal Consti-
tucional (TC) 233/1999, de 16 de diciembre, reconociera que el Catastro forma parte de la
llamada hacienda general ex articulo 149.1.14 de la Constitucion y que, por ello, estimara
acorde con la Constitucion la atribucién de la competencia catastral al Estado. La relevan-
cia de este registro fiscal también se detecta en otros impuestos genuinamente inmobilia-
rios (recuérdese, p.e., la gestion catastral en el IBI).

Desde el punto de vista sustantivo, la impugnacién del valor de referencia puede basarse
en tres tipos de irregularidades, que pueden aparecer aisladamente o concurrir conjuntamen-
te. En primer lugar, la Administracion puede haberse basado en datos erroneos del inmueble
(localizacion, superficie...), lo que facilitaria al contribuyente la formulacion de su recurso, que
deberia ser estimado por la Administracién. Ademas, si ese dato es tan concreto y palmario
que constituye un error material, aritmético o de hecho, permitiria al contribuyente impulsar
el procedimiento especial de rectificacion de errores de esta clase. En segundo lugar, cabe
que el Catastro no haya aplicado correctamente la normativa que regula el valor de referen-
cia, por haber interpretado erroneamente un precepto, por omitir indebidamente la aplica-
cion de un coeficiente o por otra clase de errores de Derecho. En este caso, la impugnacién
presentara matices genuinamente juridicos y se debera basar en razonamientos bien funda-
mentados. Por ultimo, puede suceder que el valor de referencia sea superior al de mercado,
a pesar de que los datos utilizados por el Catastro y la aplicacién de la correspondiente nor-
mativa sean correctos. No cabe duda de que este es el supuesto mas problematico, ya que
obliga al contribuyente a basar su pretensién en valoraciones muy complejas, tantas veces
ancladas en apreciaciones subjetivas que resultan dificiles de objetivar. En este caso, la im-
pugnacion cobrara un perfil méas técnico, en la cual los peritos desempefiaran un papel de sin-
gular importancia. Una clara divergencia entre ambos valores en el sentido sefialado deberia
servir al Catastro para detectar las causas del error y corregirlo con presteza, ya que un des-
fase de este tipo pondria de manifiesto una fisura en el sistema, y de perpetuarse esta clase
de irregularidades se pondria en juego la pervivencia y credibilidad del valor de referencia.

Por otra parte, si el valor de referencia no sobrepasa el valor de mercado y esta correc-
tamente calculado de acuerdo con la normativa catastral, poco le queda por impugnar al
contribuyente desde el punto de vista sustantivo, ya que el legislador no exige que el valor
de referencia coincida con el valor de mercado del inmueble, sino solo establece este Ul-
timo como su limite maximo. Todo ello, l6gicamente, sin perjuicio de las posibles causas
de impugnacion por irregularidades formales (6rganos incompetentes, defectos de notifi-
cacion, etc.).

5.2.3. Especial relevancia de la motivacion del valor de referencia.

El PLMLF guarda silencio sobre los datos, coeficientes, ratios y demas elementos que
deberia contener el informe del Catastro a fin de garantizar la suficiente motivacion que

Revista de Contabilidad y Tributacion. CEF, 458 (mayo 2021), pp. 5-50 | 35

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



J. E. Varona Alabern Tributacién E

debe fundamentar la determinacion del valor de referencia. Convendria que el legislador
exigiera la aportacion de la suficiente informacién relativa al concreto inmueble que se
esta valorando, con objeto de evitar que los tribunales entendieran que se trata de datos
y argumentos excesivamente genéricos y poco ajustados a las especificas caracteristicas
del inmueble y, en consecuencia, anularan el valor de referencia por falta de motivacioén.
Téngase en cuenta que en la medida en que se asegure este delicado extremo, se dotara
de solidez a esta figura frente a futuras impugnaciones; de ahi que se debiera afadir un
apartado en el que se concretaran los elementos especificos que tendria que contener el
informe del Catastro.

En este orden de ideas, resulta muy ilustrativo recordar lo que sucedié con el valor ca-
tastral en lo concerniente a su motivacién. La originaria normativa catastral plasmada en
la derogada Ley reguladora de las Haciendas Locales de 1988 también guardaba silencio
sobre la informacion que debia facilitarse al contribuyente a la hora de notificarle aquel valor.
Aunqgue no hubo ni mucho menos unanimidad al respecto, no faltaron sentencias que anu-
laron los valores catastrales recurridos por considerarlos insuficientemente motivados?’,
lo que obligd al legislador a introducir un apartado especifico concretando los datos que
debia contener la notificacion del valor catastral?®. Todos estos antecedentes no podian ser
ignorados por la Ley del Catastro Inmobiliario de 2002, que en su articulo 4.2 exigia expre-
samente este deber, que en los mismos términos se encuentra regulado en el articulo 12.3
del vigente TRLCI. Este precepto dispone que «los actos resultantes de los procedimien-
tos de incorporacion seran motivados con referencia a los hechos y fundamentos de dere-
cho. Cuando el acto incluya la determinacion de un nuevo valor catastral, este se motivara
mediante la expresion de la ponencia de la que traiga causa y, en su caso, de los mdédulos
basicos del suelo y construccion, el valor en poligono, calle, tramo, zona o paraje, el valor

27 Véanse, entre otras, las siguientes Sentencias del TSJ de Cantabria: de 4 de junio y 2 de octubre de 1996;
de 4 de diciembre de 1997; de 21 de julio, 4 de septiembre y 20 de octubre de 1998; de 12 de eneroy 15
de febrero de 1999. También, la Sentencia del TSJ de Andalucia de 24 de octubre de 1997 y la Sentencia
del TSJ de Canarias de 23 de diciembre de 2004. Sin embargo, esta garantista linea jurisprudencial no
fue seguida unanimemente por todos los tribunales. Unas veces se estimé suficientemente motivado el
acto de asignacion individualizada del valor catastral porque en esos casos concretos se suministraba
suficiente informacion; otras, por considerar bastante la informacién que de forma estandarizada conte-
nia la notificacion de aquel acto; y otras, por ultimo, por no reparar en el alcance e importancia de este
requisito. Para mayor informacién, véase Varona Alabern (2011, pp. 392 y ss.).

28 Concretamente la Ley 14/2000, de 29 de diciembre, afiadié un parrafo al derogado articulo 70.4 de la

LRHL de 1988, por el cual «los actos de fijacion de valores catastrales a que se refiere este articulo
seran motivados conforme a lo dispuesto en el articulo 13.2 de la Ley 1/1998, de 26 de febrero, de
Derechos y Garantias de los Contribuyentes, mediante la expresion, en cada una de las notificaciones
individuales de dichos valores, de la ponencia de la que traigan causa y, en su caso, de los médulos
basicos del suelo y construccion, el valor en poligono, calle, tramo, zona o paraje, el valor tipo de las
construcciones, la identificacion de los coeficientes correctores aplicados y la superficie de los inmue-
bles a efectos catastrales...».
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tipo de las construcciones y de las clases de cultivo, la identificacion de los coeficientes
correctores aplicados y la superficie de los inmuebles».

Pues bien, de analogo modo, es necesario que el contribuyente pueda conocer el iti-
nerario argumental que ha seguido el Catastro para calcular el valor de referencia, lo que
exige explicitar los datos, coeficientes y demas elementos necesarios para ello, a fin de
que pueda aceptar el resultado o, en otro caso, tener base suficiente para poder impugnar-
lo. La ley tendria que especificar la informacion basica que debiera contener este informe,
sin perjuicio de que esta regulacion se desarrollase reglamentariamente con mas detalle. Y
es que sin motivacién suficiente los ciudadanos quedarian en una clara situaciéon de inde-
fension que los tribunales se encargarian de corregir, dando al traste con esta figura y re-
sultando baldios todos los esfuerzos realizados para superar los problemas que genero el
valor comprobado por la Hacienda.

Obsérvese que ahora no se puede imponer a la Administracion los mismos deberes que
la jurisprudencia del TS exigioé en la comprobacién del valor real, especialmente a raiz de
la Sentencia del TS de 23 de mayo de 2018, en la que se obligaba a aquella a justificar la
razon por la cual el valor declarado por el contribuyente no era correcto. Al ser el valor real
un concepto juridico indeterminado y, por ello, de no facil e inmediata precision, es légico
atribuir credibilidad al valor declarado por el contribuyente y exigir a la Administracion que
—si lo considera errébneo— aporte argumentos y pruebas en favor de su posicién. Pero como
el valor de referencia consiste en una magnitud concreta y bien precisa, ya no cabe discu-
sion sobre su cuantia en esta primera fase aplicativa (si obviamente la posibilidad de im-
pugnarlo), y como su caracter obligatorio viene establecido expresamente por la ley, tanto
la Administracién como el contribuyente deben sin mas aplicarlo®. El cambio legislativo en
la base imponible del impuesto impide aplicar unos criterios jurisprudenciales que se con-
cibieron para el valor real, pero que devienen inadecuados para el valor de referencia, que
no deja de ser un valor indiciario idéneo para constituir la base imponible de un tributo que
grava una riqueza efectiva, siempre que no se conculquen principios constitucionales (es-
pecialmente el de capacidad econdmica por superar el valor de mercado).

En efecto, el valor de referencia —cuando resulta aplicable por ser el mayor de los pre-
vistos legalmente— ha convertido al ISD y al ITPAJD en impuestos indiciarios en lo que se
refiere a los bienes inmuebles, porque desisten de cuantificar la riqueza gravada de forma
precisa y se conforman con hacerlo solo de modo aproximado. Teniendo en cuenta que al
transmitirse un inmueble se pone de manifiesto una capacidad economica real y efectiva,

2% En este orden de ideas, sefiala Palao Taboada (2019, p. 17) que «este resultado es, pues, inmune a la
nueva doctrina jurisprudencial, basada, como hemos visto, al postulado de que el valor real que consti-
tuia dicha base solo podia determinarse mediante una tasacion individual del bien. Es posible lamentar
este desenlace, que puede considerarse una nueva renuncia a los métodos mas rigurosos de aplicacion
de los impuestos, pero este sacrificio posiblemente venga impuesto por las exigencias de la gestion en
masa de los tributos y las limitaciones de recursos de las Administraciones fiscales».
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no resulta contrario a la Constituciéon que la riqueza pueda ser medida de forma indiciaria,
como en muchas ocasiones ha recordado el TC*, pero este planteamiento solo encontrara
cobertura en nuestra Carta Magna si el valor de referencia no sobrepasa el valor de merca-
do del inmueble y, ademas, su calculo se fundamenta en suficientes datos y sélidos crite-
rios que permitan adecuarlo a la realidad inmobiliaria. Este sistema no quedaria justificado
si el valor de referencia se limitara a no superar el de mercado, porque podria suceder que
cumpliera este requisito pero mostrara unas diferencias en la valoracién de unos y otros
inmuebles que poco tuviesen que ver con la situacion del mercado, incurriendo en una ar-
bitrariedad denunciable ante los tribunales; de ahi que también fuera necesario el cumpli-
miento de este segundo criterio.

La motivacién no tiene que ser tan rigurosa como la que se exige en el valor comproba-
do, ya que ahora no se trata de precisar un concepto juridico indeterminado (valor real, valor
de mercado), sino que estamos ante un valor calculado de forma masiva, concreto y obje-
tivo que el legislador ha elegido como base imponible de determinados tributos. Por ello,
no sera necesaria la inspeccién ocular que se puede exigir para calcular el valor comproba-
do, ni tampoco la singular intervencion del actuario que evite aquel automatismo contrario
a una comprobacion de valores, sino que basta que se ofrezcan los datos mas relevantes
que permitan conocer cdmo se ha calculado el valor de referencia. Una vez cumplido este
extremo, correspondera al contribuyente probar que este valor supera al de mercado o que
no se ha calculado correctamente, es decir, primero debe motivar la Administracion y des-
pués correspondera al contribuyente justificar su pretension.

Obsérvese que el valor de referencia no opera como una presuncion iuris tantum por la
cual el legislador estimaria que coincide con el de mercado, permitiendo al contribuyente
probar que no es asi®'. El valor de referencia se aplica porque existe un mandato directo
del legislador, que lo ha querido incorporar a la base imponible de determinados tributos.

No hay que confundir la motivacién con la prueba. La motivacién es ese deber de expli-
citar las razones que han llevado a la Administracion a una determinada decision o a alcan-
zar un resultado, de tal forma que permita al destinatario conocer, siquiera sucintamente,
los hechos, datos, normativa y razonamientos que han servido de fundamento para adop-
tar aquella decisién. En cambio la prueba persigue fijar los hechos como ciertos en un de-
terminado procedimiento o proceso. La motivacion no exige que la Administracion pruebe
los hechos, sino que fundamente su decision.

La falta o insuficiencia de motivacion del valor de referencia seria causa de su invalidez
porque generaria indefension en el contribuyente. Si este valor esta suficientemente moti-

30 Cfr., entre otras, el FJ 3 de las Sentencias del TC 26/2017, de 16 de febrero; 59/2019, de 11 de mayo;
72/2017, de 5 de junio, y 126/2019, de 31 de octubre.

31 Esta interpretacion podia encontrar cierto fundamento en la diccion literal del Anteproyecto de Ley, pero
no en el PLMLF.
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vado, permitira al contribuyente conocer cémo el Catastro ha llegado a ese resultado, ofre-
ciéndole argumentos para poderlo aceptar o rechazar. A partir de ahi, el contribuyente que
decida atacar ese valor debera suministrar la informacion, los justificantes y los razonamien-
tos juridicos que fundamenten su pretension, sin que ese esfuerzo argumental y probato-
rio suponga un desequilibrio procedimental, ya que primero se le exigié a la Administracién
que aportara los elementos relevantes del inmueble y diera razén suficiente de su decision.
Una vez el contribuyente haya armado con datos y argumentos su rectificacion, recurso o
reclamacién, se aplicaran las reglas que rigen los procedimientos tributarios, en los que se
podran utilizar las presunciones, las pruebas, los razonamientos y los demas instrumentos
procedimentales previstos en la normativa tributaria.

5.2.4. ¢Es viable la tasacion pericial contradictoria para atacar el valor
de referencia?

Se trata ahora de indagar si el sujeto que desee impugnar el valor de referencia puede
utilizar la tasacién pericial contradictoria para oponerse a aquel valor®2. Conviene aclarar que
no se esta ahora cuestionando el derecho del contribuyente a solicitar pruebas periciales,
que podra emplearlas en diversas fases del procedimiento impugnatorio en los términos
previstos en la LGT, sino el posible derecho a utilizar un expediente tan singular como es
la tasacion pericial contradictoria.

Pese a su denominacion, esta figura se concreta en un especifico procedimiento con-
cebido para atacar el valor comprobado por la Administracion (cfr. arts. 57.2 y 135 LGT)%;
de ahi que, pese a su denominacion, la tasacion pericial contradictoria se configure como
un mecanismo impugnatorio y no propiamente como un medio de comprobacion de valo-
res®. En sintesis se articula de la siguiente forma: la Administracién nombra un perito para
que valore el bien, el particular puede designar otro y si el valor fijado por el primero exce-
de en mas del 10 % o es superior en 120.000 euros al valor calculado por el perito del par-
ticular, se nombrara un tercer perito neutral para que dirima la cuestion®®. Si, en cambio, el
valor asignado por el perito de la Administracién no excede del 10 % y no es superior en
120.000 euros al valor fijado por el perito del particular, prevalecera este ultimo valor. No

%2 Muestra sus dudas en torno a la viabilidad de la tasacién pericial contradictoria para corregir el valor de

referencia Malvarez Pascual (2021, p. 150, especialmente, nota 27). A favor, Puyal Sanz (2018, p. 170).

33 También se regula en la normativa reguladora de determinados tributos, especialmente del ITPAJD (cfr.

arts. 47 y 48 TRITPAJD y 120 y 121 de su reglamento) y del ISD (cfr. art. 98 de su reglamento).

Para un exhaustivo y reciente estudio sobre esta figura, véase Alvarez Martinez (2020). Sobre su ambito
de aplicacion, véanse las pp. 66 y ss.

34

35 En ese caso, la valoracion del tercer perito tiene como limites el valor declarado y el valor comprobado

por la Administracion tributaria (cfr. art. 135.4 LGT).
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cabe duda de que este automatismo a la baja supone para el contribuyente un beneficio,
al que se une la suspension de la ejecutividad del acto que se gana al solicitar la incoacién
de este expediente.

Nuestro legislador ha limitado la tasacion pericial contradictoria al ambito de los valo-
res comprobados, como se deduce de la propia estructura del procedimiento, en el que la
actividad comprobadora de la Administracion se proyecta sobre el previo valor declarado
por el contribuyente. Notese que en el articulo 135.3 de la LGT se toma como referencia
el valor declarado a efectos de asignar los gastos del tercer perito a la Administracion o al
sujeto pasivo, lo cual refuerza la postura de que dicho valor es esencial en la tasacion peri-
cial contradictoria. Ademas, este planteamiento también resulta valido en el ISD tanto en el
sistema de autoliquidacion como en el de declaracion y posterior liquidacion por la Admi-
nistracion, ya que en este ultimo caso el sujeto pasivo no solo debe declarar el bien o de-
recho, sino también su valor (cfr. art. 18.2 LISD).

Como senalamos al principio de este trabajo, el valor de referencia no es un valor com-
probado sino un valor determinado por la Administracion, un valor que fija directamente
la Hacienda sin necesidad de contar con un previo valor declarado por el contribuyente,
entendiendo por tal la magnitud que este plasma en su declaracién o autoliquidacion de
forma voluntaria y que considera més correcta. Es cierto que ahora el particular declara el
valor de referencia, pero lo hace por imperativo legal y no por ser el que él considere mas
correcto. El contribuyente declara un valor administrativo, por lo que no tendria sentido
que fuese objeto de comprobacién por la propia Administracion. En definitiva, el valor de
referencia que plasma el contribuyente en su declaracion o autoliquidacion no puede en-
tenderse como el valor declarado que forma parte esencial en un procedimiento de com-
probacion de valores.

De todo lo expuesto hasta ahora se podria deducir que existen sélidos argumentos para
rechazar la viabilidad de la tasacion pericial contradictoria en este caso. Si el valor de refe-
rencia no es un valor comprobado y este mecanismo impugnatorio se ha concebido para
atacar este ultimo valor, se colegiria que este expediente no resulta aplicable para oponer-
se al valor de referencia. Ademas, esta conclusion no privaria al contribuyente de las armas
juridicas necesarias para la defensa de sus derechos, ni le situaria en una posicién de in-
defensioén, ya que siempre podria utilizar las pruebas (incluidas las periciales), los datos y
los razonamientos que estimase mas adecuados para fundamentar su pretensién en los
correspondientes recursos y reclamaciones.

Sin embargo, considero mas correcto admitir la tasacion pericial contradictoria en este
caso porque los razonamientos anteriores se olvidan de la finalidad que el legislador ha que-
rido que el valor de referencia cumpliera en nuestro sistema fiscal, al tiempo que ignoran su
peculiar régimen impugnatorio, que no se activa cuando aquel valor se publica sino cuan-
do integra la base imponible de una obligacion tributaria concreta. Desde esta perspectiva,
son varias las razones que militan en favor de su admision.
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En primer lugar, aunque el valor de referencia se publica masivamente cada afio, solo
es recurrible cuando genera una especifica obligacion tributaria, de tal forma que la sus-
pensidon que provoca la tasacion pericial contradictoria no puede paralizar masivamente el
procedimiento de aprobacion y publicacion de los valores de referencia. Obsérvese que
esta circunstancia no aparece en los procedimientos de valoracién colectiva para deter-
minar el valor catastral, que finalizan con una notificacion de valores individuales que son
impugnables en ese momento, y cuya suspension masiva derivada de la utilizacion de la
tasacion pericial contradictoria podria paralizar aquel procedimiento, lo que podria oca-
sionar un grave perjuicio a la Administraciéon que, en cambio, no se podria generar con el
valor de referencia®.

En segundo lugar, el ISD y el ITPAJD (seguimos prescindiendo del IP) son impuestos ins-
tantaneos que no gravan riquezas que se generan de forma continuada en el tiempo, sino
actos acotables temporalmente cuya realizacién genera obligaciones tributarias aisladas,
lo que facilita la operatividad de la tasacion pericial contradictoria.

En tercer lugar, este valor ha sido concebido fundamentalmente para evitar los litigios
que ha provocado la comprobacién de valores de bienes inmuebles en el ISD y en el ITPA-
JD, que son dos impuestos que tradicionalmente no solo han admitido sin reparo la tasa-
cion pericial contradictoria sino que se han convertido en los tributos donde se ha utilizado
este expediente de forma mas paradigmatica. No tendria sentido privar al contribuyente
de este mecanismo impugnatorio solo porque el legislador sustituya el valor real por el de
mercado y, en los inmuebles, por el valor de referencia. Este argumento se torna especial-
mente contundente en el ITPAJD, ya que recae sobre operaciones onerosas que contienen
un precio o una contraprestacion, que pueden servir de elemento de contraste con aquel
valor y poner de manifiesto importantes diferencias, para cuya correcciéon se deberian ofre-
cer al contribuyente los medios mas adecuados, y uno de ellos es indudablemente la tasa-
cion pericial contradictoria.

Por ultimo, el mecanismo de impugnacion del valor de referencia previsto en el ISD y en
el ITPAJD es un tanto peculiar porque obliga al contribuyente a plasmar aquel valor en su
declaracion o autoliquidacién para luego oponerse a él, alargando los tramites necesarios
para poderlo atacar y generando mas trabajo en el contribuyente, lo que deberia venir com-
pensado concediéndole la agilidad que otorga la tasacion pericial contradictoria.

Todas las reglas tienen sus excepciones, y entiendo que una de ellas reside en la admi-
sioén de la tasacion pericial contradictoria para atacar el valor de referencia, aunque no se
trate propiamente de un valor comprobado.

36 Sobre esta cuestion, véase Varona Alabern (2011, pp. 444 y ss.).
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5.3. El valor de referencia en el ITPAJD

La regulacién del valor de referencia en el ISD es muy parecida, casi idéntica, a las del
ITPAJD; de ahi que lo que se ha examinado en el apartado anterior pueda extenderse a este
ultimo tributo y solo corresponda subrayar algunas peculiaridades®.

Con caracter general, también ahora se abandona el concepto de valor real y se sustitu-
ye por el de mercado, entendiendo por este «el precio mas probable por el cual podria ven-
derse, entre partes independientes, un bien libre de cargas» (art. 10.1, in fine, TRITPAJD).

Como ya se avanzd, dentro del ITPAJD se integran diversos impuestos.

En el ITPO, la base imponible sera la mayor de las cantidades siguientes: el valor de refe-
rencia, el valor declarado por el contribuyente o el precio o contraprestacion pactada, segun
dispone el articulo 10.2 del TRITPAJD. No deja de ser un poco extrafia esta prevision legal
porque tacitamente admite que el valor declarado pueda ser superior al de referencia y al
precio o contraprestacion, lo cual es tanto como admitir que el contribuyente pueda engor-
dar a su antojo la base imponible del tributo, prescindiendo del importe efectivo de la ope-
racion. Es cierto que algo similar sucedia en el ISD, lo que generaba, como vimos, el riesgo
de eludir futuras plusvalias, pero esta regulacién presenta un agravante en el ITPO porque
se trata de operaciones onerosas cuyo precio o contraprestacion responde a la valoracion
que las partes han otorgado al inmueble, circunstancia que no ocurre en las operaciones
gratuitas; por tanto, no tiene sentido conceder autonomia al contribuyente para declarar
un valor diferente al de referencia o al precio o contraprestacion. La base imponible debe-
ria consistir en el mayor de los siguientes: valor de referencia y precio o contraprestacion,
sin permitir que el valor declarado por el sujeto pasivo se apartara de aquellos. Téngase en
cuenta, ademas, que no le reportaria al contribuyente ninguna ventaja declarar una canti-
dad superior a aquellas tres magnitudes, pensando en reducir la ganancia patrimonial en el
IRPF derivada de una futura venta del inmueble, porque para calcular el valor de adquisi-
cion en el IRPF es necesario acudir al importe real que se pago por el bien, lo que se iden-
tificaria —salvo simulacién- con el precio de la operacién, siendo aquel valor declarado en
la adquisicion totalmente irrelevante a estos efectos.

Surge la duda de si se podria sancionar al contribuyente que declarase un valor inferior
al que se dedujera de la aplicacion del articulo 10.2 del TRITPAJD, lo que podria suceder
cuando declarase el precio de la operacion y este fuera inferior al valor de referencia. Segun
aquel precepto, el contribuyente deberia plasmar en su autoliquidacion ese valor y no el

87 Algunos autores no han considerado idéneo el valor de referencia en el ITPAJD. En este sentido, Del Blan-
co Garcia (2019, pp. 38 y 39) sefiala que este valor puede ser adecuado en el ISD y en las adquisiciones
lucrativas referidas a la plusvalia municipal, al desconocerse el precio del bien inmueble que se adquiere,
pero no en el ITPAJD, cuya base imponible deberia ser con caracter general el precio de la operacion.
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precio pactado, y como se trata de magnitudes precisas que no responden a un concepto
juridico indeterminado, se produce un claro incumplimiento del mandato legal que podria
conducir a la aplicacion de sanciones.

Puede suceder que el inmueble no tenga asignado un valor de referencia o este no pueda
ser certificado por la DGC, en cuyo caso la base imponible sera la mayor de las siguientes
magnitudes: el valor declarado por los interesados, el precio o contraprestacion pactada o
el valor de mercado. Mientras que la inclusion del valor declarado resulta criticable por la
razén que acabo de apuntar, el precio o contraprestacion resultan totalmente procedentes
en un impuesto que recae sobre operaciones onerosas. También es razonable dar entrada
en estos casos al valor de mercado, lo que permite a la Administracion comprobar el valor
del inmueble; circunstancia que no procedia en el anterior caso por tratarse de valores con-
cretos, tal y como estudiamos en el apartado anterior.

En lo concerniente a la impugnacién del valor de referencia en el ITPO, resulta aplicable
todo lo que se comento en paginas anteriores. Como en este tributo opera la autoliquidacion
y en el ISD se admiten tanto esta posibilidad como la declaracién del contribuyente y la pos-
terior liquidacion por la Administracién, habra que obviar ahora aquellos razonamientos que
solo se referian a la segunda modalidad de liquidacion. Precisamente por esta razén el modo
mas frecuente de atacar el valor de referencia comenzara en la solicitud de rectificacién de
la propia autoliquidacion, en los términos que ya estudiamos y a los que ahora me remito.

Obviamente, el valor de referencia desplegara eficacia en aquellos sectores del orde-
namiento tributario que resulte de aplicacion el ITPO, como por ejemplo sucede con el ar-
ticulo 314 de la Ley del mercado de valores, que declara que no se aplicara la exencion de
aquel impuesto a la transmision de valores en determinados supuestos que puedan encu-
brir una cesién inmobiliaria (p.e., cuando el activo de la sociedad esté integrado por mas
del 50 % por inmuebles radicados en Espafia que no estén afectos a actividades economi-
cas, o cuando se tenga el control de una entidad en cuyo activo se incluyan valores que le
permitan ejercer el control de otra entidad cuyo activo esté integrado al menos en un 50 %
de inmuebles no afectos a una actividad econdémica).

El valor de referencia también formara parte de la base imponible de las reducciones y
disminuciones de capital sujetas al 10S. Asi, el articulo 25.4 del TRITPAJD sefala que «en
la disminucién y en la disolucién, la base imponible coincidira con el valor de los bienes
y derechos entregados a los socios, sin deduccién de gastos y deudas, determinado de
acuerdo con lo dispuesto en el art. 10 del Texto Refundido»®.

De analogo modo sucede en la cuota proporcional de documentos notariales del IAJD.
En este sentido, el articulo 30.1, in fine, del TRITPAJD establece que «cuando la base

38 Sucede algo analogo respecto de las operaciones societarias a las que se refiere el articulo 25.2 del
TRITPAJD, pero que actualmente no estan gravadas por este impuesto.

Revista de Contabilidad y Tributacion. CEF, 458 (mayo 2021), pp. 5-50 | 43

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



J. E. Varona Alabern Tributacién E

imponible se determine en funcién del valor de los bienes inmuebles, el valor de estos
no podra ser inferior al determinado de acuerdo con lo dispuesto en el art. 10 de este
Texto Refundido».

6. La extrana inclusion del valor de referencia en la base
imponible del IP

Teniendo en cuenta los principios y criterios que he mantenido en los apartados ante-
riores, especialmente en lo referente a las garantias que se deben ofrecer al contribuyente
en materia de impugnacién del valor de referencia, resulta extrafo que el legislador haya
cometido un grave error al incluir este valor entre los que aparecen en el articulo 10.1 de la
Ley 19/1991, de 6 de junio, del Impuesto sobre el Patrimonio (LIP).

Actualmente este precepto establece que la base imponible de los bienes inmuebles
en el IP es el mayor valor de los siguientes: valor catastral, valor comprobado a efectos de
otros tributos y el precio, contraprestacion o valor de adquisiciéon. Pues bien, el PLMLF re-
forma este precepto afiadiendo al valor comprobado el determinado por la Administracion,
con la clara finalidad de incluir al valor de referencia, que ya hemos visto que no es propia-
mente un valor comprobado por la Hacienda. Concretamente el nuevo articulo 10.1 de la
LIP ordenaria aplicar el mayor valor de los siguientes: «el valor catastral, el determinado o
comprobado por la Administracion a efectos de otros tributos o el precio, contraprestacion
o valor de la adquisicion».

Téngase en cuenta que tanto el valor catastral como el comprobado por la Administra-
cion tributaria fueron notificados con anterioridad al contribuyente, al que se le brindo la
posibilidad de recurrirlos. El error radica en que no se prevé ninglin medio de impugnacioén
del valor de referencia cuando, por ser el mayor del resto de la terna que contempla aquel
precepto, resulte aplicable en el IP, lo cual genera una clara situacion de indefension que
debe reputarse, sin paliativos, inconstitucional. A diferencia de lo que sucede en el ISD y
en el ITPAJD, que instrumentan un mecanismo de impugnacion de ese valor, nada dice la
LIP al respecto, por lo que podria suceder que el contribuyente se viera obligado a apli-
carlo y extrafamente no pudiera oponerse a él. El valor de referencia podria ser ilegal, por
haberse obtenido mediante una aplicacién erronea de la normativa reguladora o por supe-
rar el valor de mercado y, sin embargo, desplegaria toda su virtualidad. La situacién puede
ser sangrante cuando afno tras afio se deba declarar ese valor en el IP y, por no realizarse
una operacion sujeta al ITPAJD o al ISD que permitiera su revision, el contribuyente no en-
contrara la oportunidad para recurrirlo, perpetuandose asi una situacion ilegal en el tiempo.

Y es que, como avancé anteriormente, el valor de referencia no es idéneo para aplicar-
se a los impuestos periodicos, porque o bien se deberia permitir su impugnacién en cada
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periodo impositivo en que resultara aplicable, lo cual viene a complicar un sistema impug-
natorio que precisamente se queria simplificar mediante esta figura; o bien no se contem-
plaria la posibilidad de su impugnacién —-como ahora sucede en el PLMLF respecto del IP-,
generando una clara situacién de indefensién que debe calificarse de inconstitucional. Es-
peremos que nuestros representantes en las Cortes subsanen a tiempo esta grave irregu-
laridad, y priven de eficacia al valor de referencia en el IP.

7. Incidencia del valor de referencia en otros impuestos
distintos. Efectos en el calculo de las ganancias patrimoniales
simultaneas y posteriores en el IRPF

7.1. Precisiones metodoldgicas

Hasta ahora nos hemos centrado en el régimen juridico e impugnacion del valor de re-
ferencia cuando se aplica en el ITPAJD o en el ISD, asi como en una critica por su relevan-
cia en el IP, pero no hemos analizado la posible virtualidad que puede desplegar en otros
impuestos, especialmente en el calculo de una ganancia patrimonial en el IRPF.

Para desarrollar este apartado es necesario distinguir varios supuestos. En primer lugar,
conviene analizar como puede afectar el valor de referencia en el transmitente de la opera-
cion por la cual el adquirente estéa sujeto al ITPAJD o al ISD; es decir, corresponde estudiar
la posible incidencia de aquel valor a efectos de una eventual ganancia patrimonial (IRPF)
o renta (impuesto sobre sociedades —IS-) en el transmitente. En segundo lugar, interesa
conocer la virtualidad que pueda presentar ese valor de referencia en el actual adquirente
sujeto al ISD o ITPAJD, respecto de la eventual plusvalia que obtenga cuando esa misma
persona transmita el inmueble mas tarde. En estos casos, habra que distinguir si la ope-
racion es onerosa o gratuita, circunstancia que incide no solo en el adquirente (ITPAJD o
ISD), sino también en el transmitente, atendiendo a las reglas de valoracion que regulan las
ganancias patrimoniales en el IRPF.

Para que este andlisis resulte mas ilustrativo, consideraremos que la base imponible del
ISD y del ITPAJD coincide con el valor de referencia, a pesar de que ya hemos visto que no
siempre sera asi (p. e., cuando el precio sea superior al valor de referencia).

Ademas, vamos a tener en cuenta solo aquellas operaciones sujetas al ITPAJD y no al
IVA, ya que este ultimo impuesto adopta como criterio general de la base imponible el valor
de la contraprestacion, resultandole totalmente ajeno el valor de referencia; de ahi que las
transmisiones inmobiliarias gravadas por el IVA (especialmente la entrega de solares y la
primera entrega de edificaciones, como operaciones mas tipicas) no serian utiles para ilus-
trar lo que se propone en este apartado. Si concurriera este impuesto con el ITPAJD en el
mismo negocio juridico, el valor de referencia aplicable a la cesién sujeta a este ultimo no
tendria incidencia en el IVA. Este podria ser el caso de una permuta por la cual un particular
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cede un solar a un promotor inmobiliario, a cambio de dos pisos recién construidos: la trans-
mision del solar por el particular estaria sujeta al ITPO (el sujeto pasivo seria el adquirente
—promotor-); y la cesién de los dos pisos nuevos estaria sujeta y gravada por el IVA (sujeto
pasivo, el promotor). El valor de referencia solo seria aplicable a la cesion sujeta al ITPO.

7.2. Incidencia en el calculo de la plusvalia del transmitente de
la operacion

Tratandose de una operacién onerosa, el valor de referencia declarado por el adquirente
en el ITPAJD no tiene incidencia para el cedente, a efectos de calcular la eventual plusvalia
que se pusiera de manifiesto con ocasion de la transmision. En efecto, en el IRPF el transmi-
tente debera declarar el importe real obtenido (del que podra detraer determinadas magnitu-
des), cantidad que no tiene por qué coincidir con el valor de referencia, porque el hecho de
consistir en una magnitud objetiva que pretenda acercarse al valor de mercado del inmueble
no implica que se identifique con la cantidad efectivamente pagada por la operacién. El ad-
quirente debera declarar el valor de referencia en el ITPAJD y el transmitente el importe real
obtenido, a efectos del IRPF, aceptando que ambas cantidades normalmente no coincidiran.

Anteriormente, cuando la base imponible del ITPAJD residia en el valor real del inmue-
ble, la incidencia de este impuesto en el IRPF del transmitente era mayor porque aquel valor
podia ser comprobado por la Administracion, dando lugar a un valor que podia desplegar
cierta eficacia en el transmitente, especialmente si se trataba de operaciones vinculadas
que toman como referencia el valor de mercado, de tal forma que el valor comprobado a
efectos del ITPAJD podia surtir efecto en el valor de mercado para el transmitente sujeto al
IRPF. Es cierto que desde el afio 2015 ya no es posible la aplicacién del valor comprobado
en el ITPAJD al IRPF en materia de operaciones vinculadas, tal y como dispone el articulo
18.12 de la LIS, pero hasta esa fecha fue admitido por la jurisprudencia. Respecto de las
operaciones no vinculadas, seguia siendo factible la extension de aquellos efectos al trans-
mitente, ya que el articulo 35.2 de la LIRPF sefala que el valor de la transmisiéon no podria
ser inferior al valor de mercado en ningun caso, lo que permitia dar entrada a la compro-
bacién de valor y, por ello, a la aplicacion en el IRPF del valor comprobado en el ITPAJD,
aunque en la practica se trataba de una posibilidad muy poco frecuente. Pues bien, a par-
tir de ahora el valor de referencia no desplegara eficacia en el transmitente sujeto al IRPF.

Algo analogo cabe sefialar respecto del transmitente sujeto al IS. En relacion con las ope-
raciones vinculadas, la jurisprudencia habia aceptado que el valor comprobado a efectos
del adquirente en el ITPAJD desplegara eficacia para el calculo de la renta de la sociedad
transmitente®. Por la razén apuntada, este criterio jurisprudencial ya no podia aplicarse a

39 Cfr,, entre otras, las Sentencias del TS de 18 de junio de 2012 y de 9 de diciembre de 2013.
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partir del 1 de enero de 2015. En cualquier caso y a los efectos que ahora interesan, el valor
de referencia declarado por el adquirente en el ITPAJD no sera relevante para el transmitente
que sea sujeto pasivo del IS, ya que la base imponible de este impuesto se fundamenta en
los criterios establecidos en el Codigo de Comercio; es decir, parte del resultado contable,
al que se le deben aplicar determinados ajustes fiscales.

Si nos encontramos ante una operacion gratuita, la persona fisica que sea sujeto pa-
sivo del ISD (normalmente un heredero o donatario) debera declarar el valor de referencia
del inmueble. Como es sabido, la posible ganancia patrimonial que se ponga de manifiesto
mediante una transmision gratuita inter vivos esta sujeta al IRPF, a diferencia de la genera-
da por una transmision mortis causa, que dej6 de estarlo el afio 19924, El valor de transmi-
sion para el donante coincidira con el que resulte de la aplicacion de las reglas del ISD (art.
36 LIRPF), que incluyen el valor de referencia, lo cual significa que ahora si sera relevante
este valor para determinar el célculo de la plusvalia del transmitente. Por tanto, el valor de
referencia declarado por el donatario en el ISD es también aplicable al donante en el IRPF.

Si el donatario fuera una persona juridica, no estaria sujeta al ISD sino al IS, que valo-
rara el inmueble a valor de mercado; pero al donante que sea persona fisica y, por tanto,
sujeto al IRPF, le resultara de aplicacion el valor de referencia en los términos que se aca-
ban de exponer, salvo que se tratara de operaciones vinculadas, en cuyo caso se aplica-
ria también el valor de mercado en los términos establecidos en el articulo 18 de la LIS. Si
tanto el donante como el donatario fueran personas juridicas sujetas al IS, el valor de refe-
rencia seria irrelevante.

7.3. Incidencia en el calculo de la futura ganancia patrimonial
del actual adquirente

Ahora se trata de analizar qué sucede cuando el adquirente declaro el valor de referen-
cia y mas tarde enajena el bien, generando una posible ganancia patrimonial.

Consideraremos el supuesto en que el adquirente declaré el valor de referencia en el
ISD por tratarse de una operacioén gratuita, y aquel otro en el que tributé por el ITPAJD, por
consistir en una operacion onerosa.

Si se trata de una persona fisica que mas tarde vende el inmueble que adquirié gratui-
tamente, debera tomar como valor de adquisicion el valor de referencia que declaré en su
momento en el ISD, al que podra anadir las cantidades que correspondan segun los ar-

40 He criticado en varias ocasiones el gravamen de las ganancias patrimoniales derivadas de una donacion
en el IRPF por carecer de suficiente fundamento. En este sentido, véase mi prologo a la obra de Consuelo
Arranz de Andrés (2019, pp. 15-18).
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ticulos 35.1 y 36 de la LIRPF (gastos inherentes a la adquisicion, IIVTNU, etc.). El valor de
transmision sera el importe real de la operacion, al que se podran deducir determinadas
cantidades. Es decir, el valor de referencia que declaro en el ISD sera ahora relevante para
calcular el valor de adquisicion del inmueble.

Si quien adquiri6é gratuitamente cede también gratuitamente el inmueble, el valor de refe-
rencia no solo sera relevante para calcular el valor de adquisicién sino también el de trans-
misién del bien, pero en este Ultimo caso sera el valor de referencia correspondiente al afio
en que se produjo la donacién.

Si el inmueble se adquirid de forma onerosa, la situacion es distinta. El hoy transmitente
declar¢ el valor de referencia en el ITPAJD cuando compré el inmueble, pero esta cantidad
no servira para calcular el valor de adquisicion, ya que este residira en el importe real sa-
tisfecho (con los afadidos que correspondan), cantidad que no tiene por qué coincidir con
el valor de referencia. Si la transmisién es onerosa, de nuevo se tomara como referencia el
importe real; si se trata de una cesién gratuita inter vivos, sera aplicable el valor de referen-
cia vigente en el periodo de la transmision.

Del analisis de estos supuestos se pueden extraer varias conclusiones.

En primer lugar, hay que admitir que el valor de referencia no sera aplicable alli donde
el legislador haya establecido el valor de mercado, como, entre otros casos, sucede con
las operaciones vinculadas. Aquel valor puede provocar una comprobacion de valores por
la Administracién, cuyo valor comprobado tampoco tiene por qué coincidir con el valor de
referencia.

En segundo lugar, se constata que cuando el valor de referencia fuese superior al precio
que pago cuando adquirid el bien, el contribuyente se vera perjudicado no solo por la ex-
cesiva cantidad pagada por el ITPAJD sino también porque a la hora de calcular la plusva-
lia cuando mas tarde venda el inmueble, no podra reducir la ganancia patrimonial tomando
como valor de adquisicion el valor de referencia.

La tercera conclusién radica en afirmar que, tratandose de personas fisicas, el valor de
referencia solo tendra eficacia en el calculo de la futura ganancia patrimonial cuando la ad-
quisicion y/o la transmisién sean gratuitas, en cuyo caso se deberan aplicar los criterios de
valoracion del ISD, que si adoptan como base imponible el valor de referencia.
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Ajustada la paz con los Estados Unidos... Nuestras relaciones
con las demas Potencias son hoy por todo extremo

cordiales y amistosas... muy singular gratitud debemos a Su
Santidad Leodn Xlll, que nos ha prestado constantemente su
alta autoridad moral... El més apremiante y dificil entre los
empenos que vuestro mandato os impone es el de ordenar la
Hacienda Publica. ..

(Discurso de apertura de Cortes,
2 de junio de 1899, SM la Reina Regente).

Parte primera. Normas relacionadas con la situacion COVID

1. Incentivos fiscales en tiempos COVID

Las politicas publicas de apoyo a las empresas en tiempos COVID han afectado al im-
puesto sobre sociedades (IS) bajo la forma de dos incentivos fiscales de caracter selectivo:

¢ Incentivos fiscales para la cinematografia y el audiovisual.

¢ Incentivos fiscales para la industria de automocion.

También se han aprobado incentivos fiscales relacionados con acontecimientos de ex-
cepcional importancia o significacion.

Todos estos incentivos, excepto algunos contenidos en la Ley 11/2020, de 30 de diciem-
bre, de Presupuestos Generales del Estado para el afio 2021 (Ley 11/2020), se han aprobado
mediante real decreto-ley, de manera tal que se plantea su adecuacion al caso de extraor-
dinaria y urgente necesidad del articulo 86 de la Constitucién espafola (CE).

1.1. Incentivos fiscales para la cinematografia y el audiovisual

En 2020 los incentivos fiscales para la cinematografia y el audiovisual, contenidos en la Ley
27/2014, de 27 de noviembre, del Impuesto sobre Sociedades (Ley 27/2014), han sufrido tres
modificaciones. La primera, efectuada por el Real Decreto-Ley 17/2020, de 5 de mayo, por el
que se aprueban medidas de apoyo al sector cultural y de caracter tributario para hacer frente
al impacto econémico y social del COVID-2019 (Real Decreto-Ley 17/2020), al efecto de elevar
los parametros de la deduccion. La segunda, realizada por el Real Decreto-Ley 34/2020, de
17 de noviembre, de medidas urgentes de apoyo a la solvencia empresarial y al sector ener-
gético, y en materia tributaria (Real Decreto-Ley 34/2020), para acomodar el incentivo fiscal
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a las reglas comunitarias en materia de ayudas de Estado. La tercera, establecida por la Ley
11/2020, al objeto de extender el incentivo fiscal a las entidades que financien la produccion.

1.1.1. Modificacién establecida por el Real Decreto-Ley 17/2020

La disposicién final primera del Real Decreto-Ley 17/2020 ha dado nueva redaccion a
los apartados 1y 2 del articulo 36 de la Ley 27/2014, al objeto de ampliar los incentivos fis-
cales a favor de la cinematografia y el audiovisual.

La comparacién con la redaccion original permite apreciar la expansion de este incen-
tivo fiscal:

a) Cinematografia y audiovisual espafola, porcentajes y limites.

e Ley27/2014, redaccion original: 20 % hasta coste de la produccién 1 millén
de euros, resto 18 %; importe maximo de la deduccioén 3 millones de euros
por cada produccion; limite conjunto con otras ayudas: 50 % del coste.

e Ley27/2014, modificada por el Real Decreto-Ley 17/2020: 30 % hasta coste
de la produccion 1 millén de euros, resto 25 %; la base de la deduccién es-
tara constituida por el coste total de la produccién, asi como por los gas-
tos para la obtencién de copias y los gastos de publicidad y promocién a
cargo del productor hasta el limite, para ambos, del 40 % del coste de pro-
duccién; importe maximo de la deduccion 10 millones de euros por cada
produccion; limite conjunto con otras ayudas: 50 % del coste, susceptible
de elevarse entre el 60 % y el 85 % para determinadas producciones.

b) Cinematografia y audiovisual extranjera efectuada en Espafa, porcentajes y limites.

e Ley 27/2014, redaccion original: 15 % de la base de calculo (no inferior a
1 millén de euros); importe maximo de la deduccién 2,5 millones de euros
por cada produccion; limite conjunto con otras ayudas: 50 % del coste. No
sujecion al limite conjunto del articulo 39.1 relativo a las deducciones del
capitulo IV del titulo VI.

e Ley 27/2014, modificada por el Real Decreto-Ley 17/2020: 30 % de la
base de calculo hasta 1 milléon de euros (no inferior a 1 millén de euros o
200.000 euros para animacion), resto 25 %; importe maximo de la deduc-
cién 10 millones de euros por cada produccion; limite conjunto con otras
ayudas: 50 % del coste. El 30 % de la base de célculo, cuando el productor
se encargue de la ejecucion de servicios de efectos visuales y los gastos
realizados en territorio espanol sean inferiores a 1 millon de euros (introdu-
cido por el Real Decreto-Ley 34/2020). No sujecion al limite conjunto del
articulo 39.1 relativo a las deducciones del capitulo IV del titulo VI.
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Los porcentajes de deduccién descritos se aplicaran en relacién con los periodos impo-
sitivos iniciados a partir de 1 de enero de 2020. No han sido afectados por la Ley 11/2020,
de manera tal que regiran también en 2021 y sucesivos.

La ampliacion del incentivo fiscal para la cinematografia y el audiovisual mediante un
real decreto-ley arroja inquietudes de inconstitucionalidad, ya que el articulo 86 de la CE
reserva su utilizacion al caso de extraordinaria y urgente necesidad, por mas que tales in-
quietudes no tengan otra proyeccion que la puramente tedrica.

La exposicion de motivos del Real Decreto-Ley 17/2020 pretende aliviarlas explicitando
el nobilisimo objetivo perseguido consistente en favorecer:

[...] la mayor competitividad del sector cinematografico y audiovisual espafol en
el entorno nacional e internacional. Con la modificacién propuesta se permitira in-
crementar la atraccion de producciones y rodajes internacionales y la actividad
econdémica del sector audiovisual en Espafia, de modo que se genere empleo y se
produzca el subsiguiente incremento de ingresos tributarios; ademas de contribuir
positivamente a la promocién de Espafia,

y advirtiendo, tras una detenida exposiciéon de la doctrina del Tribunal Constitucional
(TC), que se trata de «atender a la finalidad legitima de aprobar medidas que contribuyan a
abordar de forma inmediata el impacto econémico y social del COVID-19», sin que, por otra
parte, haya afectado al deber general de contribuir, en el sentido del articulo 31 de la CE.

Desde luego, la ampliacién de los incentivos fiscales para la cinematografia y el audio-
visual no afecta al deber general de contribuir, pero la concurrencia de extraordinaria y ur-
gente necesidad se conjuga con cierta dificultad.

Pero mas alla de la tematica constitucional, no pasara desapercibido, al menos para
los aficionados a la pequena historia de los episodios fiscales, el contenido del parrafo en-
tresacado de la exposicion de motivos, pues en el mismo se mezcla el propoésito de poner
el IS al servicio de la competencia fiscal con la loa al descenso de la presién fiscal como
elemento generador de riqueza y de empleo y, por ende, de mayores ingresos fiscales. Se
deja al lector la tarea de encuadrar aquel parrafo entre alguna de las tendencias de la im-
posicion, en la confianza de que no le sera dificil.

1.1.2. Modificacidn establecida por el Real Decreto-Ley 34/2020

La disposicion final quinta del Real Decreto-Ley 34/2020, con efectos para los periodos
impositivos iniciados a partir de 1 de enero de 2020, dio nueva redaccion al articulo 36.2
de la Ley 27/2014, al objeto de adaptar la deduccién por inversiones en producciones ex-
tranjeras de largometrajes cinematograficos o de obras audiovisuales a la Comunicacion
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de la Comision Europea sobre ayuda estatal a las obras cinematograficas y otras produc-
ciones del sector audiovisual. A tal efecto, ademas de incluir la fase de produccion para
la aplicacién del incentivo en las producciones de animacion y mantener la aplicacion de
dicho incentivo a la ejecucion en Espana de la parte de las producciones internacionales
relacionada con los efectos visuales, se incorpora un parrafo al citado articulo en cuya vir-
tud el importe de la deduccién

[...] no podra superar el importe que establece el Reglamento (UE) 1407/2013 de la
Comisién, de 18 de diciembre de 2013, relativo a la aplicacion de los articulos 107
y 108 del Tratado de Funcionamiento de la Unién Europea a las ayudas de minimis.

1.1.3. Modificacidn establecida por la Ley 11/2020

La disposicion final trigésima primera de la Ley 11/2020, fruto de una enmienda apro-
bada en la tramitacion legislativa, ha dado nueva redaccién a los articulos 36.1 y 39.1y 5
de la Ley 27/2014 y afadido un nuevo apartado, 7, a este ultimo.

La nueva redaccion del articulo 36.1 mantiene los porcentajes de deduccién, esto es,
30 % para el primer millén de euros y 25 % para el exceso, asi como el limite del 40 % res-
pecto del coste de la produccion y el importe absoluto de 10 millones de euros para cada
produccion.

Al tiempo, se mantiene el requisito de que la produccion obtenga el correspondien-
te certificado de nacionalidad y el certificado que acredite el caracter cultural en relacion
con su contenido, su vinculacién con la realidad cultural espafola o su contribucién al
enriquecimiento de la diversidad cultural de las obras cinematograficas que se exhiben
en Espafia, emitidos por el Instituto de Cinematografia y de las Artes Audiovisuales, o por
el érgano correspondiente de la comunidad auténoma con competencia en la materia,
afadiéndose que «dichos certificados seran vinculantes para la Administracién tributaria
competente en materia de acreditacion y aplicacion de los anteriores incentivos fiscales
e identificacion del productor beneficiario, con independencia del momento de emision
de los mismos».

Del texto del articulo 36.1 aparecido en la disposicion final trigésima primera de la Ley
11/2020, se desprende la supresion del requisito contenido en la letra b’) consistente en
que «se entregue una copia nueva y en perfecto estado de la produccion en la Filmoteca
Espariola o la filmoteca oficialmente reconocida por la respectiva Comunidad Autbnoma.
No obstante, respecto de esta pretendida supresion, cabe advertir que la enmienda que
aprobd la nueva redaccion indicaba que «se modifica la letra a’) del apartado 1 del articulo
36 de la Ley 27/2014», sin hacer mencion a la eliminacion de la letra b’), la cual, sin em-
bargo, no aparece en la nueva redaccion establecida por aquella disposicion. No obstante,
como quiera que en la version actualizada que de la Ley 27/2014 facilita el Boletin Oficial

Revista de Contabilidad y Tributacién. CEF, 458 (mayo 2021), pp. 51-144 | 59

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



E. Sanz Gadea Tributacién E

del Estado, se mantiene la citada letra b’) asi como el limite conjunto con otras ayudas, ha
de suponerse que tales textos normativos contintian en vigor.

El apartado 1 del articulo 39 se modifica para incluir, junto a la deduccién por I+D+i del
articulo 35, la relativa a la cinematografia y el audiovisual del articulo 36.1, al objeto de ele-
var, desde el 25 % al 50 % de la cuota integra el limite referido a la totalidad de las deduc-
ciones para incentivar la realizacion de determinadas actividades reguladas en el capitulo
IV del titulo VI, cuando el importe que corresponda a gastos e inversiones efectuados en el
propio periodo impositivo, exceda del 10 % de la cuota integra, minorada en las deduccio-
nes para evitar la doble imposicion internacional y las bonificaciones.

El apartado 5 del articulo 39 se modifica para concretar que el requisito de permanencia de
la inversion se entendera cumplido cuando «la productora mantenga el mismo porcentaje de
titularidad de la obra durante el plazo de 3 afios, sin perjuicio de su facultad para comercializar
total o parcialmente los derechos de explotacion derivados de la misma a uno o mas terceros».

Se aflade un nuevo apartado, 7, al articulo 39, al objeto de establecer un mecanismo
mediante el cual la deduccion que corresponderia a la entidad productora pueda ser apro-
vechado por la entidad financiadora. Asi, la entidad productora traspasa a la entidad finan-
ciadora el importe de las deducciones previstas en el articulo 36.1 y 3, a cuyo efecto ha de
suscribir un contrato de financiacion.

El importe de la deduccion se determina en «las mismas condiciones que se hubiera
aplicado el productor», pero no podra exceder del 1,20 de las cantidades desembolsadas
para la financiacién de la produccion.

No se producira duplicidad en la deduccion, por cuanto:

[...] la acreditacién de la deduccion por el contribuyente que participa en la finan-
ciacion sera incompatible, total o parcialmente, con la deduccién a la que tendria
derecho por parte del productor por aplicacién de lo dispuesto en los apartados
1y 3 del articulo 36 de esta Ley.

1.2. Incentivos fiscales a la industria del automovil

El 15 de junio de 2020 se presento6 el Plan de Impulso a la cadena de valor de la Indus-
tria de la Automocion, hacia una movilidad Sostenible y Conectada. Los incentivos fisca-
les se inscriben entre las 20 medidas comprendidas en el mismo. Se trata de la libertad de
amortizacion y de la mejora de la deduccién por I+D-+i.

Los dos incentivos fiscales fueron establecidos por el Real Decreto-Ley 23/2020, de 23
de junio, por el que se aprueban medidas en materia de energia y en otros ambitos para la
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reactivacion economica (Real Decreto-Ley 23/2020) y los dos sufrieron ciertas modificacio-
nes, contenidas en el Real Decreto-Ley 34/2020. La relativa a la libertad de amortizacion,
para adaptarla al Marco nacional temporal relativo a las medidas de ayuda destinadas a res-
paldar la economia en el contexto del actual brote de COVID-19. La deduccion por |+D+i,
para adecuarla al Reglamento (UE) n.° 651/2014 de la Comisién, de 17 de junio, por el que
se declaran determinadas categorias de ayudas compatibles con el mercado interior en apli-
cacion de los articulos 107 y 108 del Tratado (Reglamento (UE) n.° 651/2014).

El cauce conveniente para instrumentar los incentivos fiscales a través de los cuales el
Gobierno apoya sus decisiones de politica econdmica es la Ley de Presupuestos Generales
del Estado, de acuerdo con lo previsto en la disposicién final novena.2 de la Ley 27/2014,
a cuyo tenor aquella ley «establecera los incentivos fiscales pertinentes en relacion a este
Impuesto, cuando asi fuere conveniente para la ejecucion de la politica econdmica», la cual,
ciertamente, no cierra el paso al real decreto-ley, pero si indica el vehiculo normativo natu-
ral. En particular, la deduccion por I+D+i, en cuanto afecta a decisiones estratégicas y con-
tinuadas en el tiempo, no parece que pueda asociarse al caso de extraordinaria y urgente
necesidad del articulo 86 de la CE.

Los dos incentivos fiscales se aplican a las entidades integradas en la industria de au-
tomocidn. En sentido usual esa expresion abarca la industria de fabricacién de vehiculos a
motor, asi como la de componentes y elementos auxiliares. La exposicién de motivos del
Real Decreto-Ley 23/2020 se refiere a la industria del automdvil. En la Clasificacién Nacio-
nal de Actividades Econémicas (CNAE), aprobada con fines estadisticos por el Real Decre-
to 475/2007, de 13 de abiril, la division 29, relativa a la «Fabricacidén de vehiculos de motor,
remolques y semirremolques», abarca la fabricacion del vehiculo, pero también la de com-
ponentes, piezas y accesorios para vehiculos a motor. El ambito de esta division permite
acotar la industria de automocioén.

1.2.1. Deduccion por innovacion tecnologica

El articulo 7 del Real Decreto-Ley 23/2020 elevo, desde el 12 al 25 %, el porcentaje de
deduccion por actividades de innovacién tecnologica previsto en el articulo 35.2 c) de la
Ley 27/2014, respecto de

los gastos efectuados en la realizacion de actividades de innovacion tecnolégica
cuyo resultado sea un avance tecnoldgico en la obtenciéon de nuevos procesos
de produccioén en la cadena de valor de la industria de la automocién o mejoras
sustanciales de los ya existentes.

La disposicion final octava.uno del Real Decreto-Ley 34/2020 dio nueva redaccion al ar-
ticulo 7 del Real Decreto-Ley 23/2020, al objeto de adecuar el incentivo fiscal a lo dispues-
to en el Reglamento (UE) n.° 651/2014, introduciéndose asi las diferencias exigidas por la

Revista de Contabilidad y Tributacién. CEF, 458 (mayo 2021), pp. 51-144 | 61

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




E. Sanz Gadea Tributacién E

citada norma comunitaria en el disefio del incentivo segun afecte a pequefias y medianas
empresas 0 a empresas que no tengan tal consideracion.

Las referidas diferencias se plasman en los porcentajes de deduccion. Asi, las peque-
fas y medianas empresas elevaran su porcentaje de deduccion en 38 puntos porcentua-
les, llevandolo hasta el 50 % (12 + 38), en tanto que las restantes empresas lo elevaran en
3 puntos porcentuales, llevandolo hasta el 15 %, bajo el cumplimiento de ciertos requisitos.

De acuerdo con el articulo 2 del anexo | del Reglamento (UE) n.° 651/2014:

[...] la categoria de microempresas, pequefnas y medianas empresas (PYME) esta
constituida por las empresas que ocupan a menos de 250 personas y cuyo Vo-
lumen de negocios anual no excede de 50 millones EUR o cuyo balance general
anual no excede de 43 millones EUR.

El disfrute del incentivo fiscal por parte de las empresas que no tengan la consideracién
de pequefas y medianas esta supeditada a la colaboracion con una que si la tenga en la
realizacién de las actividades determinantes de la deduccién, en los términos legalmente
previstos, debiendo esta ultima asumir, al menos, el 30 % de los gastos del proyecto. De
esta manera, el incentivo fiscal se enfoca hacia las pequefias y medianas empresas. Deri-
va este requisito de lo previsto en el articulo 29 del citado Reglamento (UE) n.° 651/2014.

El importe de la deduccién derivada de la mejora del porcentaje de deduccion no podra
superar ninguno de estos limites:

e 7,5 millones de euros por cada proyecto. El limite va referido al proyecto, con in-
dependencia de los ejercicios en los que se desarrolle.

e La diferencia entre el 50 % del proyecto subvencionado y otras ayudas publicas
relativas a su realizacion. En caso de entidades que no tengan la consideracion
de pequefas y medianas el porcentaje sera del 15 %.

Se notara que los limites versan sobre la parte de la deduccion que provenga de la me-
jora del porcentaje. Por tanto, la deduccién total podra exceder de 7,5 millones de euros.

El porcentaje mejorado se aplicara «con efectos para los periodos impositivos que se
inicien dentro de los afios 2020 y 2021», respecto de «los gastos efectuados en proyectos
iniciados a partir del 25 de junio de 2020». En consecuencia, quedan al margen del por-
centaje de deduccion mejorado los gastos relativos a proyectos de innovacién tecnoldgi-
ca iniciados antes de 25 de junio de 2020 (fecha de entrada en vigor del Real Decreto-Ley
23/2020), aunque se hubieren incurrido en 2020 o 2021, asi como los gastos realizados
en 2022 y sucesivos, aun cuando correspondieren a proyectos iniciados a partir de 25 de
junio de 2020.
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Para aplicar el mayor porcentaje de deduccién se debera haber obtenido el informe mo-
tivado a que se refiere el articulo 35.4 a) de la Ley 27/2014. No bastara, por tanto, la con-
sulta vinculante ni el acuerdo previo de valoracion, referidos en las letras b) y ¢) del articulo
35.4 citado, sin perjuicio de que, una vez obtenido el informe motivado, pueda formularse
o plantearse una u otro al efecto de precisar el importe deducible.

El informe motivado emitido por el ministerio del ramo cumple la funcién de calificar,
con efecto vinculante respecto de la Administracion tributaria, la actividad y los gastos in-
herentes como de innovacion tecnoldgica en los términos previstos en la letra b) del articulo
35.2 de la Ley 27/2014, pero no determina el importe de los gastos que componen la base
de calculo de la deduccién.

En fin, el articulo 7 del Real Decreto-Ley 23/2020, modificado por la disposicion final
octava.uno del Real Decreto-Ley 34/2020 no ha creado un nuevo incentivo fiscal, sino que
se ha limitado a elevar el porcentaje de deduccién, para los periodos impositivos de 2020
y 2021, respecto de los gastos por la realizacion de actividades de innovacion tecnologica
previsto en el articulo 35.2 de la Ley 27/2014. Los elementos estructurales de la deduccién
por actividades de innovacion tecnolégica, esto es, el concepto y sus exclusiones y la base
de célculo, no han sido afectados.

No obstante, la deduccion que se derive de la elevacion o mejora de los porcentajes de
deduccion debera cumplir las condiciones previstas en el capitulo | y en el articulo 29, ex-
cepto en lo relativo a la base de la deduccion, del Reglamento (UE) n.° 651/2014.

1.2.2. Libertad de amortizacion

La disposicion final cuarta del Real Decreto-Ley 23/2020 anadié una nueva disposicion
adicional, decimosexta, a la Ley 27/2014, relativa a la libertad de amortizacion para deter-
minadas inversiones afectas a la industria de automocién. La disposicion final octava.dos
del Real Decreto-Ley 34/2020 ha dado nueva redaccién a la referida norma.

Las inversiones susceptibles de libertad de amortizacion son las relativas a elementos
nuevos del inmovilizado material «que impliquen la sensorizacion y monitorizacion de la cade-
na productiva, asi como la implantacion de sistemas de fabricacion basados en plataformas
modulares o que reduzcan el impacto ambiental», excluidos los inmuebles. Corresponde al
Ministerio de Industria, Comercio y Turismo, a instancia del contribuyente formulada den-
tro del mes siguiente a la puesta a disposicién del elemento patrimonial de que se trate,
efectuar la calificacion de la inversién como apta a los efectos de disfrutar de la libertad de
amortizacion, de acuerdo con el procedimiento previsto en el Real Decreto 1432/2013, de
21 de noviembre (regula la emision de informes motivados relativos al cumplimiento de re-
quisitos cientificos y tecnoldgicos), disponiendo de un plazo de dos meses. La calificacion
sera vinculante para la Administracion tributaria.
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La libertad de amortizacién se aplica a las inversiones cuyos elementos patrimoniales
hayan sido puestos a disposicion del contribuyente y entrado en funcionamiento entre el
2 de abril de 2020 y el 30 de junio de 2021, y debera ser aplicada en los periodos impositi-
vos que concluyan entre el 2 de abril de 2020 y el 30 de junio de 2021.

La libertad de amortizacion esta supeditada al mantenimiento de la plantilla, de manera
tal que «durante los 24 meses siguientes a la fecha de inicio del periodo impositivo en que
los elementos adquiridos entren en funcionamiento, la plantilla media total de la entidad se
mantenga respecto de la plantilla media del afio 2019».

En el supuesto de que se incumpliese la obligacion de mantener la plantilla, «se debera pro-
ceder aingresar la cuota integra que hubiere correspondido a la cantidad deducida en exceso
mas los intereses de demora correspondientes». Esta regla, cuyo antecedente mas préximo
se halla en el articulo 102.4 de la Ley 27/2014, descansa en que la libertad de amortizacion
impacta, ciertamente, sobre la cuota integra. Sin embargo el ahorro fiscal que, temporalmen-
te, procura se manifiesta en la cuota a ingresar, de manera tal que la compensacion financiera
que los intereses de demora representan debiera proyectarse respecto de la diferencia entre
la cuota que se debié ingresar sin mediar libertad de amortizacién y aquella otra que efecti-
vamente se ingreso. Téngase en cuenta que el limite de las deducciones del capitulo IV del
titulo VI de la Ley 27/2014 versan sobre cuota integra y por ello la libertad de amortizacion li-
mita el aprovechamiento de las mismas. Por tanto, su eliminacién debiera motivar el aumen-
to de las referidas deducciones. Tal vez la complejidad que se derivaria de un calculo mas
exacto de la compensacion financiera pueda justificar la imprecision de la regla comentada.

El incentivo fiscal de la libertad de amortizacién puede implicar una severa reduccion
de la base imponible, si bien con caracter temporal. Tal vez por ello, «la cuantia de la in-
version que podra beneficiarse del régimen de libertad de amortizaciéon serd como maximo
de 500.000 euros».

La literalidad del precepto apunta hacia una cantidad absoluta, por tanto no referencia-
da a cada elemento patrimonial susceptible de libertad de amortizacion lo que, ciertamente,
rebaja la potencia del incentivo fiscal y, en cierto modo, casa mal con la importante funcién
que la exposicion de motivos asigna a este incentivo fiscal, consistente:

[...] en permitir que el sector afronte su reconversion para garantizar su competitivi-
dad a largo plazo, mediante la realizacion de las inversiones tecnoldgicas necesa-
rias que permitan avanzar hacia la industria de la automocién del futuro, en la que
seran protagonistas los vehiculos sostenibles, conectados e incluso autbnomos.

Las entidades de reducida dimension deberan optar entre la libertad de amortizacién
prevista en la nueva disposicion adicional decimosexta y la establecida en el articulo 102
de la Ley 27/2014. Esta ultima superara a la primera cuando la plantilla media total aumente
respecto de la plantilla media de los 12 meses precedentes por encima de los 4,16 puntos,

64 | Revista de Contabilidad y Tributacion. CEF, 458 (mayo 2021), pp. 51-144

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



E Estudios Novedades en el IS en 2020

ya que el importe de la inversion que puede beneficiarse de la libertad de amortizacion del
referido articulo 102 es la que resulte de multiplicar 120.000 por tal aumento.

El apartado 5 de la nueva disposicion adicional decimosexta precisa que la libertad de
amortizacion se acoge al Marco nacional temporal relativo a las medidas de ayuda destina-
das a respaldar la economia en el contexto del actual brote de COVID-19, tras las Decisio-
nes de la Comision Europea SA.56851 (2020/N), de 2 de abril de 2020, SA.57019 (2020/N),
de 24 de abril de 2020, y SA.58778 (2020/N), de 22 de octubre de 2020.

1.3. Incentivos fiscales para eventos de excepcional interés
publico

El articulo 27 de la Ley 49/2002, de 23 de diciembre, de régimen fiscal de las entidades
sin fines lucrativos y de los incentivos fiscales al mecenazgo (Ley 49/2002), establece un
marco de incentivos fiscales para apoyar los acontecimientos de excepcional interés publi-
co. Por lo que se refiere al IS, esos incentivos fiscales consisten en deducciones limitadas
de la cuota por razon de las donaciones efectuadas al consorcio organizador y por la rea-
lizacién de gastos de propaganda y publicidad plurianuales para la promocion del evento.
Las Leyes de Presupuestos Generales del Estado han ido aprobando la concesion de estos
beneficios fiscales a determinados acontecimientos. En 2020, sin embargo, el real decreto-
ley también ha sido el vehiculo normativo.

1.3.1. Otorgados mediante real decreto-ley

El Real Decreto-Ley 17/2020 ha otorgado esos beneficios fiscales a los siguientes acon-
tecimientos:

e Plan Berlanga (disp. adic. segunda).
e Alicante 2021. Salida Vuelta al Mundo a Vela (disp. adic. tercera).

e Espafa Pais Invitado de Honor en la Feria del Libro de Francfort en 2021 (disp.
adic. cuarta).

e Plan de Fomento de la 6pera en la calle del Teatro Real (disp. adic. quinta).
e 175 aniversario de la construccién del Gran Teatre del Liceu (disp. adic. sexta).

Al tiempo, varias disposiciones finales del Real Decreto-Ley 17/2020 prorrogan el tiempo
de duracién de los beneficios fiscales otorgados anteriormente a ciertos acontecimientos.

Si es claro que estas medidas no alteran de manera relevante la presion fiscal que deben
soportar los contribuyentes y, por consiguiente, no provocan un cambio sustancial de la
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posicién de los ciudadanos en el conjunto del sistema tributario, de manera que no han
afectado a la esencia del deber constitucional de contribuir al sostenimiento de los gastos
publicos en el sentido del articulo 31.1 de la CE (Sentencias del TC 137/2003, de 3 de julio
-NFJ014343-, FJ 7; y 108/2004, de 30 de junio -NFJ018220-, FJ 8), no lo es tanto que el
estado de alarma, declarado por el Real Decreto 463/2020 y sucesivamente prorrogado,
pueda justificar la concurrencia del caso de extraordinaria y urgente necesidad en el sen-
tido del articulo 86 de la CE, en relacién con unas medidas fiscales que no tienen otra fi-
nalidad que la de servir de apoyo a ciertos eventos, todos ellos muy estimables, pero que
no estan directamente relacionados con la superacion de los hechos y circunstancias de-
terminantes del estado de alarma ni contribuiran apreciablemente a aliviar las dificultades
econdmicas sobrevenidas, por mas que en la exposicién de motivos del Real Decreto-Ley
17/2020, tras una documentada exposicion de los argumentos que justifican la figura del
real decreto-ley, se concluya que:

[...] por tanto, en el conjunto y en cada una de las medidas que se adoptan, con-
curren, por su naturaleza y finalidad, de forma palmaria como pocas veces las cir-
cunstancias de extraordinaria y urgente necesidad que exige el articulo 86 de la
Constitucion Espafiola como presupuestos habilitantes para recurrir al instrumen-
to juridico del real decreto-ley.

Por otra parte, dado que los incentivos fiscales en cuestion eran también aplicables en
2021, parece que el cauce apropiado era, mas bien, la Ley de Presupuestos Generales del
Estado.

1.3.2. Otorgados mediante Ley de Presupuestos Generales del Estado

Asi se ha hecho en las disposiciones adicionales sexagésima sexta y sucesivas de la
Ley 11/2020:

¢ Bicentenarios de la independencia de las Republicas Iberoamericanas (disp. adic.
sexagésima séptima).

e 150 aniversario de la creacion de la Academia de Espafia en Roma (disp. adic.
sexagésima octava).

e 125 aniversario de la Asociacion de Prensa de Madrid (disp. adic. sexagésima
novena).

e MADBLUE (disp. adic. septuagésima).

e 30 aniversario de la Escuela Superior de Musica Reina Sofia (disp. adic. septua-
gésima primera).

e Afo Santo Guadalupense 2021 (disp. adic. septuagésima segunda).
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Andalucia Valderrama Masters 2022/2024 (disp. adic. septuagésima tercera).
Torneo Davis Cup Madrid (disp. adic. septuagésima cuarta).
MADRID HORSE WEEK 21/23 (disp. adic. septuagésima quinta).

Centenario del Rugby en Espafia y de la Unié Esportiva Santboiana (disp. adic.
septuagésima sexta).

Solheim Cup 2023 (disp. adic. septuagésima séptima).
IX Centenario de la Reconquista de Siglienza (disp. adic. septuagésima octava).
Barcelona Mobile World Capital (disp. adic. septuagésima novena).

Valencia, Capital Mundial del Disefio 2022/Valencia World Design Capital 2022
(disp. adic. octogésima).

Cincuenta Aniversario de la Universidad Nacional de Educacion a Distancia (UNED)
(disp. adic. octogésima primera).

Centenario de la Revista de Occidente (disp. adic. octogésima segunda).

50 aniversario del fallecimiento de Clara Campoamor. 90 afios del inicio de una
democracia plena (disp. adic. octogésima tercera).

V Centenario del fallecimiento de Elio Antonio de Nebrija (disp. adic. octogésima
cuarta).

Nuevas Metas Il (disp. adic. octogésima quinta).

250 aniversario del Museo Nacional de Ciencias Naturales (CSIC-MNCN) (disp.
adic. octogésima sexta).

Andalucia Regién Europea del Deporte 2021 (disp. adic. octogésima séptima).
75 aniversario de la Opera en Oviedo (disp. adic. octogésima octava).

Habitos Saludables para el control del riesgo Cardiovascular «Aprender a cuidar-
nos» (disp. adic. octogésima novena).

Mundiales Badminton Espafa (disp. adic. nonagésima).

Centenario de la Batalla de Covadonga-Cuadonga (disp. adic. nonagésima pri-
mera).

VIl Centenario de la Catedral de Palencia 2021-2022 (disp. adic. nonagésima se-
gunda).

FITUR especial: recuperacién turismo (disp. adic. nonagésima tercera).
Deporte Inclusivo Il (disp. adic. nonagésima cuarta).

Valencia 2020-2021, Afio Jubilar. Camino del Santo Caliz (disp. adic. nonagésima
quinta).
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e Enfermedades Neurodegenerativas. Afio Internacional de la Investigacion e Inno-
vacion. Periodo 2021-2022 (disp. adic. nonagésima sexta).

e 50 aniversario del Hospital Sant Joan de Deu (disp. adic. nonagésima séptima).

Puede observarse que acontecimientos de muy diversa naturaleza se han abierto paso
hacia el incentivo fiscal, algunos de proyeccion nacional y otros de caracter local. No es
posible parangonar, por ejemplo, el evento del badminton o el rugby con la investigacién en
materia de enfermedades neurodegenerativas. Por ello, aun cuando el coste fiscal de este
incentivo no sea relevante, seria oportuno reflexionar respecto del mensaje equivoco que
transmite en términos de la mejor utilizacion de los recursos publicos.

Su aplicacién ha estado marcada por un conflicto, consistente en que, algunos contri-
buyentes, colocando en el envase de sus productos el logotipo del evento, pretendieron
que el gasto de publicidad y propaganda determinante de la base de célculo del incentivo
fiscal abarcara tanto el coste del envase como el coste del logotipo y el de su incorporacion
al envase, lo que fue objeto de regularizacion tributaria, confirmada por la Sentencia del
Tribunal Supremo (TS) de 13 de julio de 2017 (rec. num. 1351/2016 -NFJ067520-), ya que:

[la] Administracién tributaria y la resolucién del Tribunal Econémico-Administrativo
actuaron correctamente, en lo que hace a las liquidaciones aqui litigiosas, cuan-
do diferenciaron, dentro del soporte publicitario, la parte del mismo que estricta-
mente tenia una funcién de publicidad de aquella otra que tenia otras funciones
distintas; y unicamente aceptaron que los costes de esa primera parte pudieran
disfrutar del beneficio fiscal.

1.4. Exencidn a la UEFA

La disposicion adicional tercera del Real Decreto-Ley 27/2020, de 4 de agosto, de me-
didas financieras, de caracter extraordinario y urgente, aplicables a las entidades locales
(Real Decreto-Ley 27/2020), declard exentas del IS a las entidades constituidas con motivo
de la final de la <UEFA Women’s Champions League 2020», por la entidad organizadora o
por los equipos participantes, respecto de las rentas obtenidas durante la celebracion del
acontecimiento y en la medida en que estuvieren directamente relacionadas con su parti-
cipacion en él.

Esta disposicién se aparta del marco de la Ley 49/2002, para entrar en el méas intenso
de las exenciones. Mezcla esta exencidn aspectos subjetivos, por cuanto va referida a en-
tidades constituidas por determinadas personas juridicas, con otros objetivos, puesto que
se refiere a rentas obtenidas en relacién con las actividades desplegadas en el evento pa-
trocinado por la UEFA.
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Mas alla del sacrificio recaudatorio, a toda luz menor, y de la estimabilidad social del
evento, a toda luz apreciable, el respeto al principio de capacidad econémica del articulo
31 de la CE obligaria a preguntarse por la causa que amerita la exencion de unas rentas
obtenidas en el ejercicio de una actividad econdmica. La exposicion de motivos del Real
Decreto-Ley 27/2020 pretende dar respuesta indicando que «el anuncio efectuado por la
UEFA de que la candidatura formada por las ciudades de Bilbao y San Sebastian ha resul-
tado elegida para albergar en ellas la final de la “UEFA Women’s Champions League 2020”
requiere la regulacion de un régimen fiscal especifico», sugiriendo asi que el régimen gene-
ral del IS fuese insuficiente o inapropiado.

Por otra parte, también en la exposicién de motivos del Real Decreto-Ley 27/2020 se
justifica la regulacion del privilegio fiscal mediante real decreto-ley

[...] por la proximidad de las fechas en que tal evento se celebrara, cuyo anuncio
se ha conocido con poca anticipacion, y la necesidad de que con una antelacién
suficiente se disponga del marco tributario que resultara de aplicacion, en aras del
principio de seguridad juridica...

Asi pues, la necesidad imperiosa de disponer de un régimen fiscal apropiado en union al
escaso tiempo disponible para establecerlo es lo que justifica la concurrencia del caso de
extraordinaria urgencia y necesidad del articulo 86 de la CE, sugiriéndose asi, nuevamente,
que el régimen general del IS es insuficiente o inapropiado. Sin embargo, la exposicién de
motivos no indica las causas por las cuales el régimen general es insuficiente o inapropia-
do ni, tampoco, por qué es apropiado el régimen de exencién por el IS.

Tal vez la explicacion se encuentre en la exposicion de motivos del Real Decreto-Ley
27/2018, de 28 de diciembre, por el que se adoptan determinadas medidas en materia tri-
butaria y catastral (Real Decreto-Ley 27/2018), cuya disposicion adicional primera estable-
Cci6 la misma exencion en relacion con <UEFA Champions League 2019» y «UEFA EURO
2020», justificandola en «los compromisos contraidos por el Gobierno del Reino de Espafa
con la UEFA para albergar en nuestro pais la sede de proximos eventos organizados por
dicha Asociacién» entre ellos, bien se ve, una exencion en el IS, cuya compatibilidad sus-
tancial con el articulo 31 de la CE es opinable, como también lo es con su articulo 86, de-
bido al vehiculo normativo utilizado para establecerla.

El Congreso de los Diputados, en ejercicio de lo previsto en el articulo 86.2 de la CE, se
pronuncié por la derogacion del citado Real Decreto-Ley 27/2020, dando asi curso juridico
a la disconformidad politica respecto de la regulacién de la utilizacién del superavit presu-
puestario de las entidades locales prevista en el mismo. El privilegio fiscal de la UEFA quedo
afectado por la derogacién. Sin embargo, la disposicion adicional sexta del Real Decreto-
Ley 28/2020, de 22 de septiembre, de trabajo a distancia, ha superado los efectos de la
derogacién mediante la reproduccion de idéntico texto normativo.
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2. Cumplimiento de obligaciones tributarias en tiempos COVID

Las restricciones a la movilidad propias del confinamiento han motivado la modificacién
de ciertos plazos relativos al cumplimiento de obligaciones tributarias o a la configuracion
de las mismas.

2.1. Plazo de declaracion por el IS

El 27 de diciembre de 2020, se cumplieron 25 afos de la Ley 43/1995, de 27 de diciem-
bre, del Impuesto sobre Sociedades (Ley 43/1995), de la que la vigente Ley 27/2014 ha he-
redado una férmula que ha resistido el alubién de modificaciones sufrido en estos cinco
lustros por el IS:

[...] la base imponible se calculara, corrigiendo, mediante la aplicacion de los pre-
ceptos establecidos en esta Ley, el resultado contable determinado de acuerdo
con las normas previstas en el Coédigo de Comercio, en las demas leyes relativas
a dicha determinacion y en las disposiciones que se dicten en desarrollo de las
citadas normas (art. 10.3 Ley 43/1995 y Ley 27/2014).

El resultado contable es el fruto de un proceso de célculo juridicamente regulado que
adquiere eficacia frente a terceros, entre ellos la Hacienda publica, cuando el érgano com-
petente aprueba las cuentas anuales. Antes de ello solo es una cifra.

Tratandose de la sociedad capitalista, principal contribuyente del IS, las cuentas anua-
les, formuladas por los administradores dentro de los tres meses siguientes a la finalizacién
del ejercicio social (art. 253 texto refundido de la Ley de sociedades de capital -TRLSC-),
son aprobadas por la junta general ordinaria, la cual debe reunirse al efecto dentro de los
seis meses siguientes a la finalizacién del ejercicio social (art. 164 TRLSC), y de ahi que la
declaracion por el IS deba presentarse «en el plazo de los 25 dias naturales siguientes a
los 6 meses posteriores a la conclusion del periodo impositivo» (art. 124.1 Ley 27/2014).

El articulo 40 del Real Decreto-Ley 8/2020, de 17 de marzo, de medidas urgentes extraor-
dinarias para hacer frente al impacto econémico y social del COVID-19 (Real Decreto-Ley
8/2020), modificado por el Real Decreto-Ley 19/2020, de 26 de mayo, por el que se adop-
tan medidas complementarias en materia agraria, cientifica, econémica, de empleo y Segu-
ridad Social y tributarias para paliar los efectos del COVID-19 (Real Decreto-Ley 19/2020),
suspendid la obligacion de formular cuentas anuales «hasta el 1 de junio de 2020, reanu-
dandose de nuevo por otros tres meses a contar desde esa fecha» y estableci6 que la junta
general ordinaria habria de reunirse para aprobarlas «dentro de los dos meses siguientes
a contar desde que finalice el plazo para formular las cuentas anuales». En el mismo senti-
do, el articulo 41 del Real Decreto-Ley 8/2020, relativo a las sociedades cotizadas, sefiald
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que «la junta general ordinaria de accionistas podra celebrarse dentro de los diez primeros
meses del ejercicio social». Por tanto, las cuentas anuales del ejercicio 2019 habran podi-
do formularse hasta el 31 de agosto de 2020 y aprobarse hasta el 31 de octubre de 2020.

Las entidades que se hubieren acogido a los nuevos plazos para la formulacién, auditoria
y aprobacion de las cuentas anuales, establecidos por los articulos 40 y 41 del Real Decre-
to-Ley 8/2020, no habrian podido cumplir el mandato del articulo 124.1 de la Ley 27/2014,
a causa de no disponer de las cuentas anuales.

La convergencia de esos preceptos hubiera podido lograrse, simplemente, desplazando
el plazo de la declaracion hasta los 25 dias naturales siguientes a la fecha de aprobacién
de las cuentas anuales. No ha sido esa la opcion escogida por el legislador, concretada en
el articulo 12 del Real Decreto-Ley 19/2020.

Asi, se ha mantenido el plazo de los 25 dias naturales posteriores a los seis meses de
la conclusion del periodo impositivo, tomandose como resultado contable, en cuanto ele-
mento nuclear de la base imponible y, por tanto, de la declaracion por el IS, aquel que re-
sulta de las cuentas anuales disponibles. Bajo este concepto se comprenden, por orden
de preferencia, las cuentas anuales auditadas (necesariamente para las sociedades cotiza-
das), las cuentas anuales formuladas o, en fin, las que materialmente se desprendan de la
contabilidad llevada de acuerdo con el Cédigo de Comercio o con las normas que resulten
aplicables. Por tanto, el resultado contable que se deduzca de las mismas no habra recibi-
do la aprobacion de la junta general ordinaria.

La declaracion formulada de acuerdo con las cuentas anuales disponibles esta supedi-
tada a lo que resulte de las cuentas anuales aprobadas por el érgano competente, ya que,
en caso de que difieran, debera presentarse una nueva declaracion, con plazo hasta el 30
de noviembre de 2020, de la cual podra resultar una cantidad a ingresar o una menor soli-
citud de devolucion o una cantidad a devolver.

En los dos primeros casos la nueva declaracion tiene el caracter de complementaria en
el sentido del articulo 122 de la Ley General Tributaria.

La cantidad a ingresar motiva el devengo de interés de demora desde el dia siguiente
a los 25 dias naturales siguientes a los seis meses posteriores al cierre del ejercicio social,
esto es, desde la finalizacion del plazo para presentar la declaracion previsto en el articulo
124.1 de la Ley 27/2014.

En el tercer caso, la nueva declaracién no tendra la consideracién de rectificativa en el
sentido del articulo 120.3 de la Ley General Tributaria, sino que se aplicara el procedimien-
to de devolucion propio de la mecéanica del impuesto previsto en el articulo 127 de la Ley
27/2014, contandose el plazo de seis meses a partir de la finalizacién del plazo para la pre-
sentacion de la nueva autoliquidacion, esto es, 30 de noviembre de 2020, si bien se deven-
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garan intereses desde la finalizacién del plazo para presentar la declaracién previsto en el
articulo 124.1 de la Ley 27/2014.

El ultimo parrafo del apartado 2 del articulo 12 del Real Decreto-Ley 19/2020 indica que
no resultara(n) de aplicacion respecto de la nueva autoliquidacion las limitaciones a la rec-
tificaciéon de las opciones a que se refiere el apartado 3 del articulo 119 de la Ley 58/20083,
de 17 de diciembre, General Tributaria (Ley General Tributaria). Esta norma tiene un valor
puramente aclaratorio, habida cuenta de que el articulo 119.3 de la Ley General Tributaria
impide la rectificacion de aquellas opciones que se deban ejercitar conjuntamente con la
presentacion de una declaracion, salvo que la rectificacion se presente en el periodo regla-
mentario de declaracién, siendo asi que la nueva declaracién se presenta dentro del perio-
do de declaracion sefalado por la ley, pero en todo caso es util pues la calificacion de la
nueva declaracion como rectificativa podria plantear alguna duda al respecto. Ahora bien,
la rectificacion de opciones solamente procede en relacion con aquellas declaraciones que
deban presentarse porque las cuentas anuales regularmente aprobadas sean distintas de
las cuentas anuales disponibles, pero no en el caso en que dicha diferencia no concurra.

Conjuntamente con la aprobacién de las cuentas anuales, la junta general ordinaria
aprueba la aplicacion del resultado, la cual puede tener incidencia fiscal, como son los
casos de la reserva de capitalizacion o de la reserva para inversiones en Canarias (RIC).
En este sentido, podria entenderse que, para hacer efectivas esas partidas, seria necesa-
rio formular una nueva declaracion, pero también que el reconocimiento material de las
mismas en algun documento asociado a las cuentas anuales disponibles seria suficiente.
En este segundo sentido se ha pronunciado la Agencia Tributaria, indicando, en relacién
con la RIC, que «debera constar una propuesta del érgano competente para formular las
cuentas anuales y la aplicacién del resultado de efectuar tal dotacion de la RIC». No debe
confundirse esa propuesta con la formulacion de las cuentas anuales. Se trata de un acto
diferente. Por tanto, la flexibilidad es maxima. Basta la propuesta del érgano de adminis-
tracion y el reflejo contable de la misma. Si, finalmente, la junta general ordinaria aprueba
algo diferente, se debera presentar una nueva declaracién en los términos anteriormente
descritos. El criterio precedente podra aplicarse a otras reservas de caracter fiscal, como
las de capitalizacién y nivelacion.

2.2. Plazo de declaracion del pago fraccionado

En relacién con el pago fraccionado que, de acuerdo con lo previsto en el articulo 40.1
de la Ley 27/2014, habria de realizarse dentro de los primeros 20 dias naturales del mes de
abril, el articulo Unico del Real Decreto-Ley 14/2020, de 14 de abril, por el que se extiende
el plazo para la presentacién e ingreso de determinadas declaraciones y autoliquidaciones
tributarias (Real Decreto-Ley 14/2020) extendié la fecha para su realizacion hasta el dia 20
de mayo de 2020, respecto de los contribuyentes cuyo volumen de operaciones no hubie-
re sido superior a 600.000 euros en 2019.
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Esta norma no se aplica a los grupos fiscales, de manera tal que los mismos habran de-
bido presentar la declaracion y efectuar el ingreso del pago fraccionado dentro de los pri-
meros 20 dias naturales del mes de abril.

Por otra parte, el articulo 9 del Real Decreto-Ley 15/2020, de 21 de abril, de medidas
urgentes complementarias para apoyar la economiay el empleo permitio, para los periodos
impositivos iniciados a partir de 1 de enero de 2020, con efectos exclusivos para dicho afio,
que los contribuyentes cuyo volumen de operaciones no hubiera superado la cantidad de
600.000 euros ejercitaran la opcidn por realizar los pagos fraccionados, sobre la parte de
la base imponible del periodo de los 3, 9 u 11 primeros meses, mediante la presentacion
dentro del plazo ampliado por el Real Decreto-Ley 14/2020 del pago fraccionado determi-
nado por aplicacién de la citada modalidad de la base imponible. Para los contribuyentes
que no hubieren podido ejercer la opcion de acuerdo con lo anterior y cuyo importe neto
de la cifra de negocios no fuere superior a 6.000.000 de euros, la opcién pudo ejercitarse
en el plazo del pago fraccionado que debid presentarse en los 20 primeros dias del mes de
octubre de 2020, determinado, igualmente, por aplicacion de la citada modalidad de base
imponible. Esta medida no se aplica a los grupos fiscales.

Finalmente, el primer pago fraccionado, para los contribuyentes cuyo volumen de ope-
raciones en 2019 no hubiere sido superior a 6.010.121,04 euros, habra podido acogerse al
aplazamiento de deudas en los términos previstos en el articulo 14 del Real Decreto-Ley
14/2020, modificado por la disposicion final séptima del Real Decreto-Ley 19/2020, habida
cuenta de que su apartado 2 prevé que también sea aplicable a las deudas tributarias a que
hace referencia el articulo 65.2 g) de la Ley General Tributaria, esto es, «las correspondien-
tes a obligaciones tributarias que deba cumplir el obligado a realizar pagos fraccionados
del Impuesto sobre Sociedades», y considerando que el primer pago fraccionado vencio
antes del 30 de mayo de 2020.

La concesion del aplazamiento no esta supeditada a la prestacién de garantias, su du-
racion maxima es de seis meses y durante los cuatro primeros no se devengan intereses
de demora.

2.3. Modelo de declaracion

La Orden HAC/565/2020, de 12 de junio, ha aprobado los modelos de declaracion del IS
y del impuesto sobre la renta de no residentes (IRNR) correspondiente a establecimientos
permanentes y a entidades en régimen de atribucion de rentas constituidas en el extranje-
ro con presencia en territorio espafol, para los periodos impositivos iniciados entre el 1 de
enero y el 31 de diciembre de 2019.

Como consecuencia de lo anteriormente comentado respecto de la presentacion de la

declaracion en tiempos de COVID, se han introducido unas nuevas casillas denominadas
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«Declaracion correspondiente al articulo 124.1 LIS sin aprobar cuentas anuales» y «<Nueva
declaracion articulo 12.2 Real Decreto-Ley 19/2020».

Cabe destacar el cuadro de detalle de las correcciones al resultado de la cuenta de pérdi-
das y ganancias. Se distingue entre correcciones permanentes y temporarias, en linea con lo
previsto en el Plan General de Contabilidad, debiendo especificarse el ejercicio de origen de
cada una de ellas, esto es, 2019 o anteriores e indicarse los saldos pendientes de aplicacion.
Este cuadro, cuya cumplimentacion es voluntaria, permitira una gestién mas segura de este
aspecto de la declaracién por el IS. Casi cien correcciones al resultado contable para deter-
minar la base imponible, de muy diversa significacion, atestiguan que el objetivo de acerca-
miento de la base imponible al resultado contable se ha ido relajando con el paso del tiempo.

También cabe resefiar la introduccidn de nuevos caracteres relativos a:

[...] Entidad ZEC en consolidacién fiscal; Didcesis, provincia religiosa o entidad
eclesiastica que integra entidades menores de ellas dependientes; Uniones, fede-
raciones y confederaciones de cooperativas; Filial grupo multinacional y Sociedad
matriz Ultima grupo multinacional.

Especialmente relevante es el caracter concerniente a las sociedades filiales de grupos
multinacionales, ya que permitira disponer de una informacién global sobre la tributacion
de ese tipo de entidades, especialmente afectadas, por regla general, por el impacto de las
operaciones vinculadas.

Por lo demas, el modelo de declaracion sigue la linea de los precedentes.

2.4. Plazo de materializacion de la RIC

La disposicion final segunda del Real Decreto-Ley 39/2020, de 29 de diciembre, de me-
didas financieras de apoyo social y econémico y de cumplimiento de la ejecucién de sen-
tencias, ha incorporado una nueva disposicién transitoria, octava, a la Ley 19/1994, de 6 de
julio, de modificacion del Régimen Econémico y Fiscal de Canarias, al objeto de estable-
cer en cuatro anos el plazo de materializacion de la RIC, dotada con cargo a los beneficios
correspondientes a periodos impositivos iniciados en el afio 2016, ampliandose asi, en un
ano, el previsto con caracter general en el articulo 27.4 de la citada Ley 19/1994. De esta
manera, se alivian las dificultades sobrevenidas a causa de la COVID.

Por la misma razon, se amplia en un ano el plazo previsto en el articulo 27.11 respecto
de las inversiones anticipadas de la referida RIC.

En este ambito, cabe sefalar que algunas contestaciones de la Direccién General de
Tributos (DGT) a consultas vinculantes, fundamentandose en la suspension de plazos en el
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ambito tributario prevista en el articulo 33 del Real Decreto-Ley 8/2020, habian entendido
que el plazo para la reinversion relativo a la transmisién de vivienda habia quedado en sus-
penso, tal vez forzando su contenido.

2.5. Exclusion del grupo fiscal

El articulo 58.4 d) de la Ley 27/2014 establece que no podran formar parte de los grupos
fiscales las sociedades que, a tenor de lo previsto en el articulo 363.1 €) del TRLSC, se halla-
ren en causa de disolucion, debido a que las pérdidas sufridas hayan minorado el patrimonio
neto a una cifra inferior a la mitad del capital social «<a menos que a la conclusién del ejerci-
cio en el que se aprueban las cuentas anuales esta ultima situacion hubiese sido superada».

En relacion con los periodos impositivos iniciados en 2019, la situacion de desequilibrio
patrimonial determinante de la causa de disolucién se pondra de manifiesto, en su caso,
con ocasién de la aprobacion de las cuentas anuales de 2019, la cual podra demorarse,
de acuerdo con lo previsto en los articulos 40 y 41 del Real Decreto-Ley 8/2020, de 17 de
marzo, hasta el 31 de octubre de 2020, abriéndose a partir de esa fecha el plazo de dos
meses para la celebracion de la junta general que deba aprobar el acuerdo de disolucién
0, alternativamente, las medidas necesarias para la remocion de la causa de disolucion, en
los términos previstos en el articulo 365 del TRLSC.

En un ejercicio no COVID, las entidades hubieran dispuesto de un plazo de, al menos,
seis meses para adoptar y ejecutar las medidas para superar el desequilibrio patrimonial,
en tanto que, en relacién con el ejercicio de 2019, si las cuentas anuales se aprueban en 31
de octubre de 2020, solamente dispondran de un plazo de dos meses. En efecto, no se ha
publicado norma alguna para acompasar el plazo previsto en el articulo 58.4 d) de la Ley
27/2014 a los nuevos plazos de aprobacién de las cuentas anuales de 2019, tal vez porque
el plazo para la convocatoria de la junta general que debe aprobar el acuerdo de disolucién
es de dos meses, de acuerdo con lo previsto en el articulo 365 del TRLSC, de manera tal
que no rebase el afio 2020.

2.6. Deterioro de créditos

El articulo 14 del Real Decreto-Ley 35/2020, de 22 de diciembre, de medidas urgentes
de apoyo al sector turistico, la hosteleria y el comercio y en materia tributaria, rebaja de 6 a
3 meses el tiempo que ha de transcurrir desde el vencimiento del crédito para que la pérdi-
da inherente a su deterioro pueda ser computada a efectos de la determinacién de la base
imponible, en el sentido del articulo 13.1 a) de la Ley 27/2014.

La norma se aplica respecto de las entidades que cumplan las condiciones previstas en
el articulo 101 de la misma ley, esto es, que su cifra de negocios en el periodo impositivo
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inmediato anterior sea inferior a 10 millones de euros y que no tengan la consideracion de
entidades patrimoniales, en el sentido del articulo 5.2 de la Ley 27/2014.

La norma se aplicara, exclusivamente, en los periodos impositivos que se inicien en
2020y 2021.

Es dificil justificar que, en la norma de referencia, concurra el caso de extraordinaria y
urgente necesidad del articulo 86 de la CE.

3. Incidencias indirectas de la legislacién COVID

3.1. Paraisos fiscales

En el contexto de las normas aprobadas por el Real Decreto-Ley 18/2020, de 12 de
mayo, de medidas sociales en defensa del empleo (Real Decreto-Ley 18/2020) y por el Real
Decreto-Ley 24/2020, de 26 de junio, de medidas sociales de reactivacién del empleo y
proteccion del trabajo autonomo y de competitividad del sector industrial (Real Decreto-Ley
24/2020), se hallan algunas menciones relacionadas, indirectamente, con el IS.

Asi, el articulo 5 de las dos disposiciones establece que las entidades que «tengan su
domicilio fiscal en paises o territorios calificados como paraisos fiscales conforme a la nor-
mativa vigente» no podran acogerse a los expedientes de regulacion temporal de empleo.

El articulo 8.1 de la Ley 27/2014 regula el lugar de la residencia fiscal y en su apartado 2,
en relacién con los contribuyentes residentes en territorio espariol, el lugar del domicilio fiscal.
Se sigue de lo anterior que la Ley 27/2014 no regula el domicilio fiscal de las entidades no
residentes. En este sentido, hubiera sido preferible, a efectos de una mayor precision, que la
norma citada se hubiera referido a la residencia fiscal en lugar de hacerlo al domicilio fiscal.

En fin, son paises o territorios calificados como paraisos fiscales los enumerados en el
Real Decreto 1080/1991, de 5 de julio, con las modificaciones introducidas por el Real De-
creto 116/2003, de 31 de enero.

3.2. Prohibicion de distribuir dividendos

El articulo 5.2 del Real Decreto-Ley 18/2020 y el articulo 5.2 del Real Decreto-Ley 24/2020
prohiben distribuir «dividendos correspondientes al ejercicio fiscal en que se apliquen estos
expedientes de regulacion temporal de empleo».

Con la expresion ejercicio fiscal parece apuntarse al periodo impositivo del IS. El articulo

27 de la Ley 27/2014 regula el periodo impositivo, haciéndolo coincidir con el gjercicio eco-

76 | Revista de Contabilidad y Tributacion. CEF, 458 (mayo 2021), pp. 51-144

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



E Estudios Novedades en el IS en 2020

némico, sin que pueda exceder de 12 meses, y el articulo 26 del TRLSC dispone que, a
falta de disposicion estatutaria, «se entendera que el ejercicio social termina el treinta y uno
de diciembre». Por tanto, parece que, con la matizacion sefialada, ejercicio fiscal, periodo
impositivo y ejercicio social o econémico son conceptos que acotan el mismo periodo de
tiempo. Pues bien, son los dividendos correspondientes a ese periodo de tiempo los que
estan sujetos a la prohibicion de reparto. La literatura de la norma plantea el problema de si
se trata de una prohibicion absoluta o limitada a los beneficios generados en ese ejercicio.
Se trata de una cuestion que rebasa el ambito fiscal, pero que parece deba ser resuelta en
el sentido de dar el mas amplio alcance a la prohibicion.

Sea como fuere, caso de haber beneficios en el referido ejercicio, deberan ser obliga-
toriamente retenidos, generandose asi una reserva, lo que plantea la cuestiéon de si puede
ser considerada como tal a los efectos del articulo 25.2 d) de la Ley 27/2014, relativo a la
reserva de capitalizacion. Se estima que no puede serlo, por cuanto no se esta ante una
norma que obligue a constituir una reserva sino ante una norma que obliga a no distribuir
dividendos si la entidad desea acogerse al expediente de regulacion temporal de empleo.

Parte segunda. Ley de Presupuestos Generales del Estado
para 2021

4. Tributacidn de los dividendos

El articulo 65.dos de la Ley 11/2020 ha modificado el articulo 21 de la Ley 27/2014 con
una doble finalidad, a saber, computar un gasto estimado a los efectos de determinar el im-
porte de la renta exenta y referir la exencién exclusivamente a las participaciones que con-
fieran un porcentaje de participacién del 5% en el capital o en los fondos propios.

4.1. Elenco del articulado modificado
El nucleo de la modificacion se concreta en:

e Lanueva redaccion del primer parrafo de la letra a) del apartado 1 del articulo 21
al objeto de eliminar la referencia a las participaciones cuyo valor de adquisiciéon
fuere superior a 20 millones de euros (art. 65.dos Ley 11/2020).

e |a introduccién de un nuevo apartado en el articulo 21, numerado 10, al objeto
de reducir la base de calculo de la exencion en el 5% del importe de los dividen-
dos o plusvalias (art. 65.dos Ley 11/2020).

e Laintroducciéon de un nuevo apartado en el articulo 21, numerado 11, al objeto
de excluir de la reduccion a entidades con cifra de negocios inferior a 40 millo-
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nes de euros (art. 65.dos Ley 11/2020). De ese nucleo traen causa las restantes
modificaciones. Algunas de ellas son puramente técnicas, como la relativa a la
letra a) del apartado 6 del articulo 21 (art. 65.dos Ley 11/2020), pero la mayoria
son derivaciones sustantivas de la propia modificacion nuclear:

¢ Nueva redaccién del articulo 16.1, en cuya virtud los dividendos que formaran parte
del beneficio operativo, relativo a la limitacién en la deducibilidad de los gastos
financieros, seran exclusivamente los procedentes de participaciones que con-
fieran un porcentaje de participacion del 5% en el capital o en los fondos propios
(art. 65.uno Ley 11/2020).

¢ Nueva redaccion de la letra a) de apartado 1 del articulo 32, al objeto de que la
deduccion del impuesto extranjero que ha recaido sobre el beneficio del que pro-
cede el dividendo se predique exclusivamente respecto de las participaciones que
confieran un porcentaje de participacion del 5 % en el capital o en los fondos pro-
pios (art. 65.tres Ley 11/2020).

e Nueva redaccion del apartado 4 del articulo 32, al objeto de tomar en conside-
racion el gasto estimado en el calculo del limite a la deduccion del impuesto ex-
tranjero (art. 65.tres Ley 11/2020).

e Adicién de un nuevo parrafo al articulo 64, al objeto de garantizar que el gasto
estimado surta efecto en la base imponible de los grupos fiscales (art. 65.cuatro
Ley 11/2020).

e Nuevaredaccion de los apartados 10y 12 del articulo 100, al objeto de establecer
que el gasto estimado surta efectos respecto de la técnica de eliminacién de la
doble imposicion en el régimen de transparencia fiscal internacional (art. 65.cinco
Ley 11/2020).

e Adicién de una nueva disposicion transitoria, la cuadragésima, por la que el régi-
men precedente de las rentas, positivas y negativas, de las participaciones con
valor de adquisicion superior a 20 millones de euros se prorroga por cinco afos
(art. 65.seis Ley 11/2020).

Estas modificaciones normativas han de ser puestas en relacion con todos aquellos pre-
ceptos que tienen por objeto eliminar la doble imposicién econémica, cual es el caso del ré-
gimen fiscal de las entidades de capital-riesgo (art. 50) o el de la limitacién a la deduccién de
gastos financieros en los grupos fiscales (art. 63) o el de la eliminacién de la doble imposicién
en las aportaciones amparadas por el régimen especial (art. 88) o el de la eliminacién de la
doble imposicion cuando medid la tributacion de las plusvalias (disp. trans. vigésima tercera).

En fin, no es derivacion de la modificacién nuclear ni responde a la técnica tributaria, la
esotérica norma contenida en el nuevo apartado 11 del articulo 21, en cuya virtud el gasto
estimado no se aplicara respecto de los dividendos percibidos por determinadas entidades
(art. 65.tres Ley 11/2020).
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4.2. El gasto estimado

En los apartados siguientes se comenta la naturaleza del gasto estimado y la forma de
calcularlo.

4.2.1. Naturaleza del gasto estimado

El nuevo apartado 10 del articulo 21 la Ley 27/2014 establece que:

[...] el importe de los dividendos o participaciones en beneficios de entidades y
el importe de la renta positiva obtenida en la transmision de la participacion en
una entidad... se reducira, a efectos de la aplicaciéon de dicha exencién, en un 5
por ciento en concepto de gastos de gestion referidos a dichas participaciones.

La exposicién de motivos explica el contenido de la modificacién, indicando:

[...] que los gastos de gestion referidos a las participaciones no seran deducibles
del beneficio imponible del contribuyente, fijandose que su cuantia sea del 5 por
ciento del dividendo o renta positiva obtenida, de forma que el importe que resul-
tara exento sera del 95 por ciento de dicho dividendo o renta.

Esa regulacién es acorde con lo previsto en el articulo 4.3 de la Directiva 2011/96/UE,
del Consejo, de 30 de noviembre, relativa al régimen fiscal comun aplicable a las socieda-
des matrices y filiales de Estados miembros diferentes (Directiva 2011/96), a cuyo tenor:

[...] todo Estado miembro conservara la facultad de prever que los gastos que
se refieren a la participacion y las minusvalias derivadas de la distribucion de los
beneficios de la sociedad filial no sean deducibles del beneficio imponible de la
sociedad matriz. Si, en dicho caso, los gastos de gestion referidos a la participa-
cién quedasen fijados a tanto alzado, la cuantia a tanto alzado no podra exceder
un 5% de los beneficios distribuidos por la sociedad filial.

Se puede debatir si la nueva norma ha creado un nuevo supuesto de gasto fiscalmente
no deducible o ha transformado la exencion en una bonificacién del 95 % o, en fin, ha pre-
tendido regular la base de calculo de la exencioén, alternativa esta que parece la mas certera.

En efecto, el gasto fiscalmente no deducible requiere la concurrencia de un gasto con-
table, en el caso relativo a la gestion de la participacion, respecto del que recae el mandato
de no deduccion, lo que no acontece asi. Esos gastos, si existieren, seran deducibles cual-
quiera que fuere su cuantia. Tampoco la exencién deviene en bonificacion del 95 %, como
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asi lo sugiere que ni el titulo del capitulo correspondiente, ni el del articulo 21, han sido mo-
dificados, de manera tal que uno y otro contindan utilizando el término exencidn.

La nueva norma no transforma la exencién en una bonificacion del 95 %, ni restringe la
deduccion de un gasto contable, sino que regula la base de calculo de una exencion que
continda siendo total. Asi pues, los dividendos y las plusvalias de cartera estaran exentos
en su plenitud, pero esa exencién versara sobre la renta neta derivada de esos concep-
tos en vez de sobre la renta bruta o ingreso. Sin embargo, esa renta neta no se calcula de
manera directa, esto es, minorando el dividendo o la plusvalia en los gastos efectivamente
incurridos en relacion con la inversién financiera correspondiente, sino que se hace de ma-
nera objetiva, esto es, mediante la deduccion de un gasto estimado.

El argumento precedente podria sugerir que la nueva norma no se adecua al articulo 4.3
de la Directiva 2011/96. No es asi, por cuanto aquella norma, aun cuando no estrictamen-
te apegada a la literalidad de dicho articulo, alcanza el efecto practico que este persiguey,
ademas, lo hace en forma tal que enlaza idbneamente con el mismo, en cuanto vincula la
reduccion de la base de célculo de la exencion a los gastos de gestion de la participacion.

Cuestion distinta es que el gasto asi estimado sea una buena aproximacion a la reali-
dad, esto es, si, por regla general, los gastos de gestion de la participacion pueden fijarse
en el 5% del importe de los dividendos o plusvalias. Pues bien, no parece que exista una
relacion entre el importe de la renta de la inversion financiera materializada en instrumen-
tos de patrimonio que confieren una participacion significativa y los gastos de gestion de
la misma. En consecuencia, la base de célculo de la exencién no coincidira, normalmente,
con la renta neta. Este es el inconveniente de todas las estimaciones objetivas. La venta-
ja es que elude todas las disputas inherentes a la especificacion de los gastos de gestion
de la participacion.

También es cuestion distinta, pero que seguramente reaparecera colateralmente, la de
justificar la exencioén. ¢Se trata de un método para eliminar la doble imposicién? ;Se trata
de un recorte del ambito espacial del hecho imponible? A la contestacion afirmativa de la
segunda cuestidn apunta la desaparicién de la mencion a la eliminacién de la doble impo-
sicion de la rdbrica del capitulo IV del titulo IV, a raiz de la modificacion introducida por el
Real Decreto-Ley 3/2016, de 2 de diciembre, por el que se adoptan medidas en el ambito
tributario dirigidas a la consolidacién de las finanzas publicas y otras medidas urgentes en
materia social, restringiendo el computo de las minusvalias de cartera de participaciones
significativas. Pero si esta es la respuesta acertada, es decir, si tras el articulo 21 de la Ley
27/2014 no hay mas que la finalidad de recortar el ambito espacial del hecho imponible,
debiera indagarse por la causa que justifica tal recorte, siendo asi que el articulo 4.1 de la
Ley 27/2014, cuyo fundamento es el principio constitucional de capacidad econdmica del
articulo 31 de la CE, establece que el hecho imponible es la obtencién de renta, «cualquie-
ra que fuese su fuente u origen». Pues bien, esa justificacion no puede ser otra que la de
eliminar la doble imposicion.
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Siendo esto asi, el no cémputo de las minusvalias de cartera no tiene otro fundamento
que la de establecer una suerte de equilibrio en el seno del método de exencién para eli-
minar la doble imposicién. Equilibrio de equidad precaria, pues da mas de lo que merecen
a los contribuyentes que obtienen plusvalias, en el importe del exceso sobre los beneficios
acumulados por la entidad participada durante el tiempo de tenencia de la participacion, y
quita sin merecimiento a los contribuyentes que sufren pérdidas. Hay una suerte de equi-
dad en el conjunto de los contribuyentes. Pero la equidad ha de plasmarse en cada contri-
buyente, lo que no ocurre, de la manera en que se ha planteado.

4.2.2. Importe del gasto estimado

Elimporte del gasto estimado sera el 5% de la cantidad registrada contablemente como
ingreso financiero (dividendo) o como resultado extraordinario (plusvalia), con las matizacio-
nes que mas adelante se comentan. Bien se comprende que ese importe dificilmente coin-
cidira con el gasto efectivamente incurrido en la gestién de la participacion.

Sobre el dividendo interno exento, la retencion esta exceptuada por aplicacion de lo
previsto en el articulo 128.4 d) de la Ley 27/2014, de manera tal que el dividendo integro y
el liquido coinciden, generandose una diferencia permanente que refleja la exencién. Sobre
el dividendo externo pesara el impuesto aplicado, en su caso, por la jurisdiccion fiscal ex-
tranjera, y tal coincidencia desaparece, generandose asi dos diferencias permanentes de
signo contrario que reflejan, respectivamente, la no efectividad del crédito fiscal y la exen-
cion del dividendo.

Sobre los resultados extraordinarios internos no hay retencion. Los externos si han po-
dido sufrir imposicion, de manera tal que también podran generarse las dos diferencias
permanentes mencionadas.

La inversion financiera ha podido sufrir un deterioro. En tal caso, el resultado extraordi-
nario refleja la diferencia entre el valor de transmisién y valor de adquisicion corregido en el
importe del deterioro. El deterioro no es deducible, de acuerdo con lo previsto en el articulo
13.2 b) de la Ley 27/2014, de manera tal que se presenta una diferencia temporal llamada a
extinguirse en el ejercicio de la transmisién del instrumento financiero, en los términos del
articulo 20 b) de la Ley 27/2014. El importe de la renta exenta, minorada en el del gasto es-
timado, sera la diferencia entre los valores de transmision y de adquisicion. Sobre esa dife-
rencia, precisamente, se calcula el gasto estimado.

Si el deterioro se practicé en un periodo impositivo en el que era admisible su eficacia
fiscal, no se presentara la diferencia temporal. El resultado extraordinario derivado de la
transmision reflejara la suma de la diferencia entre el valor de adquisicion y el de transmi-
sion con el importe del deterioro. Sin embargo, el importe de la renta exenta, minorada en
el gasto estimado, también deberia ser la diferencia entre los valores de transmision y de
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adquisicion. En efecto, el importe de la renta positiva no debe variar por razén de la concu-
rrencia de un deterioro. Sobre esa diferencia se calcula el gasto estimado.

4.3. Valor de adquisicion superior a 20 millones de euros

Con laLey 11/2020 desaparece la exencién respecto de las carteras de valores cuyo valor
de adquisicion fuese superior a 20 millones de euros, pero no lo hace de manera inmediata.

4.3.1. Régimen ordinario

La nueva redaccion del articulo 21.1 de la Ley 27/2014 predica la exencidn respecto de
los dividendos y plusvalias inherentes a instrumentos de patrimonio que confieran un por-
centaje de participacién de, al menos, el 5%. Por consiguiente, la exencién ya no se pro-
yectara respecto de los dividendos y plusvalias procedentes de instrumentos de patrimonio
cuyo valor de adquisicion exceda de 20 millones de euros. Se retorna asi al porcentaje de
participacion, en el caso del 5%, como requisito basico para abrir el paso a la exencion.

La doble imposicion se produce cualquiera que sea el porcentaje de la participacion y
su valor de adquisicién. Desde la pureza en la persecucion del objetivo de eliminacion de
la doble imposicién cualquiera de los dos requisitos, esto es, porcentaje de participacién o
valor de adquisicion, es perturbador. Sin embargo, es lo cierto que, tanto nuestra legislacién
como la de los paises de nuestro entorno, han venido tradicionalmente limitando la elimina-
cion de la doble imposicion econémica a las participaciones de caracter significativo, sin-
gularmente a aquellas que confieren un cierto porcentaje de participacion. En este sentido
se han pronunciado la Directiva 2011/96, matriz-filial, asi como la Ley 29/1991, de 16 de di-
ciembre, primera norma espafola relativa a la eliminacién de la doble imposicion econdmica.

4.3.2. Régimen transitorio

Como hemos indicado, el articulo 65.seis de la Ley 11/2020 ha introducido una dispo-
sicion transitoria, cuadragésima, en la Ley 27/2014, a cuyo tenor:

[...] las participaciones adquiridas en los periodos impositivos iniciados con ante-
rioridad al 1 de enero de 2021 que tuvieran un valor de adquisicién superior a 20
millones de euros sin alcanzar el porcentaje establecido en el primer parrafo de
la letra a) del apartado 1 del articulo 21 de esta Ley o en la letra a) del apartado 1
del articulo 32 de esta Ley, aplicaran el régimen fiscal establecido en dichos ar-
ticulos, segun proceda, siempre que cumplan el resto de los requisitos previstos
en ellos durante los periodos impositivos que se inicien dentro de los afios 2021,
2022, 2023, 2024 y 2025.
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El régimen fiscal regulado en el articulo 21 versa sobre los dividendos, las plusvalias y
las minusvalias. El establecido en el articulo 32 lo hace sobre el limite a la deduccién del
impuesto extranjero.

El régimen transitorio se aplica respecto de las acciones o participaciones adquiridas en
periodos impositivos iniciados con anterioridad a 1 de enero de 2021, cuyo valor de adqui-
sicion sea superior a 20 millones de euros. Para ejercicios econémicos coincidentes con el
afo natural, seran las adquiridas antes del 1 de enero de 2021. Las adquiridas posterior-
mente caen fuera del régimen transitorio, aun cuando tuvieren un valor de adquisicion su-
perior a 20 millones de euros o lo determinasen en unién de otras adquiridas antes del 1 de
enero de 2021, las cuales tampoco caeran bajo el régimen transitorio.

La disposicioén transitoria no implica la prorroga del régimen fiscal existente hasta 1 de
enero de 2021, sino la aplicacién temporal del régimen fiscal resultante de la introduccién
del gasto estimado. En consecuencia, los dividendos y las plusvalias derivados de las par-
ticipaciones afectadas estaran temporalmente exentos, pero el importe exento se calculara
aplicando el gasto estimado. Del mismo modo, por lo que se refiere a las minusvalias, no
seran computables, temporalmente.

El régimen transitorio puede incidir sobre las decisiones de transmision de las acciones
o participaciones adquiridas antes del 1 de enero de 2021 por valor superior a 20 millones
de euros. En efecto, el régimen transitorio hace conveniente realizar las plusvalias antes de
2026 y diferir la realizacion de las minusvalias a 2026 y sucesivos. Al calor de esa distorsion
podrian conjeturarse, durante el periodo transitorio, transmisiones en las que no interven-
gan terceros sino entidades del mismo grupo mercantil, buscando la ventaja fiscal aludida.
Las circunstancias de cada caso definirian su regularidad.

4.3.3. El régimen transitorio de la entidad de tenencia de valores ex-
tranjeros

La disposicién transitoria trigésima primera de la Ley 27/2014 establece que:

[...] las participaciones adquiridas por entidades acogidas al régimen fiscal es-
pecial de entidades de tenencia de valores extranjeros previsto en el Capitulo
XIV del Titulo VII del Texto Refundido de la Ley del Impuesto sobre Sociedades,
segun redaccién vigente en periodos impositivos que se hubieran iniciado con
anterioridad a 1 de enero de 2015, que tuvieran un valor de adquisicidn superior
a 6 millones de euros sin cumplir el requisito de participacion minima estableci-
do en la letra a) del apartado 1 del articulo 21 del citado texto refundido, podran
aplicar el régimen fiscal establecido en dicho articulo y en el Capitulo XIll del Ti-
tulo VIl de esta Ley, en los periodos impositivos que se inicien a partir de 1 de
enero de 2015.
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Esta disposicién, que no ha sido afectada expresamente por las modificaciones intro-
ducidas por la Ley 11/2020, trae causa del articulo 117 del texto refundido de la Ley del
impuesto sobre sociedades (TRLIS), relativo a la tributacion de la entidad de tenencia de
valores extranjeros (ETVE), el cual, tras reconocer la exencion de dividendos y plusvalias
de cartera en los términos previstos en el articulo 21 del propio TRLIS, precisaba, a modo
de privilegio concedido a dicha entidad, que:

[...] alos efectos de aplicar la exencién, el requisito de participacién minima a que
se refiere el parrafo a) del apartado 1 del articulo 21 [porcentaje del 5 %] se con-
siderara cumplido cuando el valor de adquisicién de la participacion sea superior
a 6 millones de euros.

Este régimen versaba, exclusivamente, sobre participaciones en entidades extranjeras.

La disposicién transitoria trigésima primera prolonga indefinidamente, para las partici-
paciones adquiridas por la ETVE en periodos impositivos iniciados antes del 1 de enero de
2015, el régimen fiscal previsto, respecto de los dividendos y plusvalias de cartera, en el
articulo 21 del TRLIS, con tal de que el valor de adquisicidn fuere superior a 6 millones de
euros y el porcentaje de participacion inferior al 5%. No trata la disposicion transitoria de
rebajar el valor de adquisicion desde los 20 a los 6 millones de euros, en cuanto requisito
de aplicacion del régimen de exencion del articulo 21 de la Ley 27/2014, sino de prorrogar
el régimen de exencion del articulo 21 del TRLIS, para las rentas derivadas de ese tipo de
participaciones.

¢Hasta qué punto ese régimen transitorio ha quedado afectado por las disposiciones
introducidas por la Ley 11/2020, respecto del régimen fiscal de los dividendos y plusvalias
de cartera? ;Podra continuar la ETVE, respecto de las participaciones adquiridas en perio-
dos impositivos iniciados con anterioridad a 1 de enero de 2015, aplicando indefinidamente
el régimen fiscal previsto en el articulo 21 del TRLIS?

En méritos al principio de especialidad la respuesta deberia ser positiva. En efecto, la
disposicion transitoria trigésima primera versa sobre un objeto especifico, esto es, el régi-
men fiscal de los dividendos y plusvalias de cartera correspondientes a ciertos instrumen-
tos de patrimonio poseidos por ciertas entidades, estableciendo para el mismo un régimen
fiscal ad hoc.

Frente a lo anterior, podria argumentarse que la nueva disposicion transitoria, cuadra-
gésima, de la Ley 27/2014, se refiere a todas las participaciones que, por razon del importe
del valor de adquisicion, eran aptas para disfrutar del régimen fiscal de exencion estable-
cido con anterioridad a la entrada en vigor de las modificaciones introducidas por la Ley
11/2020. Bajo tal argumento, el régimen fiscal previsto en la disposicion transitoria trigésima
primera decaeria para los periodos impositivos iniciados a partir de 2026, siendo aplicable,
en tanto, el régimen fiscal del articulo 21 del TRLIS.
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La primera interpretacion parece tener mayor fundamento. Siendo esto asi, el régimen
fiscal de las participaciones sobre entidades extranjeras adquiridas en periodos impositi-
vos iniciados antes del 1 de enero de 2015 por una ETVE cuyo valor de adquisicion fuere
superior a 6 millones de euros sin otorgar un porcentaje de participacion del 5% se regiria,
indefinidamente, por el articulo 21 del TRLIS, de manera tal que, entre otras peculiaridades
respecto del régimen general, las entidades participadas deberian realizar actividades eco-
némicas, pero no serian de aplicacion ni el no computo de minusvalias ni el gasto estimado.

Podran disfrutar de este régimen las entidades «cuyo objeto social comprenda la actividad
de gestién y administracion de valores representativos de los fondos propios de entidades no
residentes en territorio espafol, mediante la correspondiente organizacion de medios materia-
les y personales», siempre que «los valores o participaciones representativos de la participacion
en el capital de la entidad de tenencia de valores extranjeros» sean nominativos, habiéndo-
se formalmente acogido al mismo, de acuerdo con lo previsto en el articulo 116 del TRLIS.

Mas alla de la cuestion de la relacion entre las dos disposiciones transitorias que, segu-
ramente, deba resolverse en funcion del principio de especialidad, es interesante observar
su distinta filosofia. La disposicién transitoria trigésima primera prolonga indefinidamente
el régimen fiscal a la vista del cual la ETVE realizé una determinada inversion financiera, en
tanto que la disposicién transitoria cuadragésima aplica el gasto estimado inmediatamen-
te y al cabo de cinco afos retira el régimen de exencién a las participaciones que venian
disfrutando del mismo en la modalidad de valor de adquisicién superior a 20 millones de
euros. He aqui el dilema: respeto reverencial a unos supuestos derechos adquiridos fren-
te a la evolucion de la normativa en un determinado sentido. Esta oposicién, materializada
en el mismo texto legislativo, tensa la coherencia del sistema normativo que lo conforma.

No obstante todo lo anterior, debe sefalarse que la DGT, mediante la Consulta
V2626/2016, de 13 de junio (NFC060840), respondiendo a la pregunta de la aplicacion de
la disposicion transitoria trigésima primera a los socios de la ETVE, ha indicado que «esta
disposicion debe entenderse en el sentido de que sera de aplicacion (d) el articulo 21 de la
LIS, segun redaccion vigente a partir de 1 de enero de 2015».

Esta interpretacion tiene un fundamento logico estimable. En efecto, a tenor de la misma,
la ETVE conservaria su especifico privilegio sin cerrar el paso a la aplicacion del nuevo régi-
men de los dividendos y plusvalias de cartera del articulo 21 de la Ley 27/2014. Sin embar-
go, es dificil compaginarla con la literalidad de la disposicién transitoria trigésima primera,
la cual se refiere al articulo 21 del texto refundido, pero no al articulo 21 de la Ley 27/2014.

4.4. Incidencia en las minusvalias

La introduccion del gasto estimado no ha influido en el régimen fiscal de las minus-
valias. Por el contrario, la supresion del régimen de exencion respecto de las acciones o
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participaciones cuyo valor de adquisicién hubiere sido superior a 20 millones de euros, si
lo ha hecho.

Las minusvalias derivadas de la transmision de participaciones que confieran un porcen-
taje del 5% contintan sin ser computables, en los términos previstos en el articulo 21.6 de
la Ley 27/2014, a cuya letra a) ha dado nueva redaccion el articulo 65.dos de la Ley 11/2020,
al solo objeto de excluir la mencion a las participaciones cuyo valor de adquisiciéon exceda
de 20 millones de euros. En consecuencia, las minusvalias correspondientes a estas parti-
cipaciones seran, en lo sucesivo, computables, con sujecion a las previsiones del articulo
11.10 de la Ley 27/2014.

No obstante, las minusvalias relativas a esas participaciones, adquiridas en periodos im-
positivos iniciados antes del 1 de enero de 2021, solo seran computables cuando se reali-
cen dentro de los periodos impositivos iniciados a partir de 2026, de acuerdo con la nueva
disposicion transitoria, antes comentada, en los términos que mas adelante se exponen.

El régimen de no cémputo de las minusvalias esta regulado en el articulo 21 de la Ley
27/2014, conjuntamente con la exencidon de las plusvalias. Como quiera que, de acuerdo
con lo previsto en el articulo 21.9 c) de la Ley 27/2014, pueda optarse por el método de im-
putacion de los articulos 31y 32 de la Ley 27/2014, podria sostenerse que las minusvalias
si serian computables en caso de ejercicio de esa opcion. En suma, se sostendria que, en
el ambito de un conjunto de valores de la misma naturaleza, el no cémputo de las minus-
valias estaria ligado al no cémputo de las plusvalias, de manera tal que si estas tributaron
aquellas deberian computarse.

Sin embargo, el articulo 21.6 a) de la Ley 27/2014 ordena el no cémputo de las minus-
valias cuando «se cumplan los requisitos establecidos en el apartado 3» del articulo 21.
Basta, por tanto, el cumplimiento de esos requisitos para que las minusvalias no se com-
puten. Estos requisitos son, a su vez, los previstos en el apartado 1 del propio articulo 21.

En consecuencia, no seran computables las siguientes minusvalias:

e Las relativas a instrumentos de patrimonio que otorguen un porcentaje de parti-
cipacioén del 5% en algin momento durante el afio anterior al dia en que se pro-
duzca la transmisién.

e | as relativas a instrumentos de patrimonio emitidos por entidades extranjeras
sujetas a un tipo nominal de gravamen inferior al 10 %, sin mediar convenio para
evitar la doble imposicién.

e Las relativas a carteras de valores, adquiridas en periodos impositivos iniciados
antes del 1 de enero de 2021, cuyo valor de adquisicidn hubiere sido superior a
20 millones de euros, durante los periodos impositivos iniciados en 2021, 2022,
2023, 2024 y 2025.
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Respecto de estas Ultimas, la remision que la nueva disposicién transitoria, cuadragésima,
efectla al régimen fiscal del articulo 21 suscita el problema del sentido que deba darse a la
precision concerniente al requisito del porcentaje de participacion contenida en el segundo
inciso del articulo 21.6 a), a cuyo tenor, tal requisito «se entendera cumplido cuando el mismo
se haya alcanzado en algin momento durante el afio anterior al dia en que se produzca la
transmisién». Asi, cuando dicho requisito concurra en el periodo impositivo anterior a aquel
en el que se produjo la transmision determinante de la minusvalia, esta no se computara.

Ahora bien, ese requisito solamente tiene sentido respecto de las carteras de valores
que disfruten de un régimen de exencién por razén del porcentaje de participacion. Antes
de la modificacion establecida por la Ley 11/2020, en aquel precepto estaban también men-
cionadas las carteras de valores cuyo valor de adquisicion era superior a 20 millones de
euros. A raiz de la modificacién establecida por la Ley 11/2020 han dejado de estarlo. Asi
las cosas, caben dos interpretaciones.

La primera llevaria a entender implicito en el propio régimen transitorio la continuidad
del requisito en los términos anteriores a la modificacién del articulo 21.6 a) establecida
por la Ley 11/2020. Asi, tal requisito estaria referido al valor de adquisicién de 20 millones
de euros, de manera tal que, respecto de las participaciones afectadas por la disposicion
transitoria cuadragésima, las minusvalias no serian computables cuando en el afio anterior
el valor de adquisicion hubiere sido superior a los 20 millones de euros e, inversamente, lo
serian si el dicho valor hubiere sido inferior a 20 millones de euros.

La segunda llevaria a entender que la precision del articulo 21.6 a) relativa al porcenta-
je de participacién no puede predicarse de las acciones o participaciones afectadas por el
régimen transitorio, ya que el mismo va referido al valor de adquisicién pero no al porcen-
taje de participacion, de manera tal que cualquier minusvalia habida en los periodos impo-
sitivos afectados por el régimen transitorio no seria computable, esto es, aun cuando en
el afo anterior a la transmision determinante de la minusvalia el valor de adquisicién ya no
hubiere alcanzado los 20 millones de euros, debido a transmisiones habidas en el mismo.

La primera interpretacion es la mas consecuente con la funcién que se encomienda a un
régimen transitorio. En consecuencia, durante los periodos impositivos iniciados en 2021,
2022, 2023, 2024 y 2025, las minusvalias habidas en las transmisiones de instrumentos de
patrimonio afectados por el régimen transitorio, sera el siguiente:

e Las minusvalias habidas en las transmisiones realizadas durante los periodos im-
positivos iniciados en 2021 no seran computables. En efecto, respecto de estas
el valor de adquisicion del afio precedente sera siempre superior a 20 millones
de euros.

e Las minusvalias habidas en las transmisiones realizadas en afios sucesivos se
computaran si en el afio anterior a las mismas el valor de adquisicion hubiere des-
cendido de los 20 millones de euros.
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De esta manera, durante los periodos impositivos afectados por el régimen transitorio,
las minusvalias se computaran en la misma forma en como se habian venido computando
antes de las modificaciones introducidas por la Ley 11/2020.

4.5. La incidencia en el beneficio operativo

El articulo 65.uno de la Ley 11/2020 ha dado nueva redaccién al articulo 16.1 de la Ley
27/2014, al objeto de excluir del beneficio operativo, en cuanto base de calculo de la limita-
cioén a la deduccién de intereses, a los dividendos procedentes de las participaciones cuyo
valor de adquisicién hubiere sido superior a 20 millones de euros.

De esta manera, solamente los dividendos derivados de participaciones que confieran
un porcentaje de participacion de, al menos, el 5 % formaran parte del beneficio operativo,
guardandose asi el paralelismo entre la exencién y la limitacién a la deduccién de intereses.

Este paralelismo, sin embargo, no se conservara durante los periodos impositivos afec-
tados por el régimen transitorio previsto en la nueva disposicion transitoria cuadragésima,
ya que la misma no se proyecta respecto del beneficio operativo del articulo 16.1. En con-
secuencia, ya en el periodo impositivo de 2021, los dividendos procedentes de las participa-
ciones cuyo valor de adquisicion hubiere sido superior a 20 millones de euros no formaran
parte del beneficio operativo.

4.6. Grupos fiscales

El articulo 65.cuatro de la Ley 11/2020 ha afadido un parrafo al articulo 64 de la Ley
27/2014, en cuya virtud quedan excluidos de eliminacién «los importes que deban integrar-
se en las bases imponibles individuales por aplicacion de lo establecido en el apartado 10
del articulo 21 de esta Ley».

Se resuelve asi la cuestion del impacto que, sobre el régimen de los grupos fiscales,
ha de tener el gasto estimado. Al negar la eliminacion del importe del gasto estimado, este
debe integrarse en la base imponible consolidada. En efecto, la base imponible consolida-
da es el resultado de la suma de las bases imponibles individuales y de las eliminaciones e
incorporaciones y de las restantes partidas enumeradas en el articulo 63 de la Ley 27/2014.
Pues bien, los importes correspondientes al gasto estimado no seran eliminados.

Es posible que el nuevo parrafo sea redundante, por cuanto ya las bases imponibles
individuales recogen el impacto del gasto estimado y, en si mismo, no es una partida que
tenga la consideracién de un concepto susceptible de eliminacion, en el sentido de las Nor-
mas para la Formulacion de Cuentas Anuales Consolidadas.
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Va contra la légica del régimen de consolidacion fiscal que la distribucién de los dividen-
dos entre sociedades del grupo fiscal implique un aumento de la base imponible consoli-
dada. Sin embargo, tal vez el legislador haya debido adoptar esta decision para evitar una
confrontacién con el Derecho de la Unién Europea, habida cuenta de que las entidades de-
pendientes no residentes en territorio espanol no forman parte del grupo fiscal y, por tanto,
los dividendos distribuidos por ellas aumentan la base imponible de la entidad residente per-
ceptora del dividendo en el importe del gasto estimado, de manera tal que si no lo hicieran
los dividendos distribuidos por las entidades dependientes residentes en territorio espafol
pertenecientes al grupo fiscal se crearia un supuesto de discriminacion.

Podria rechazarse la existencia de discriminacion aduciendo que, a efectos del IS, tanto
la entidad pagadora como la perceptora del dividendo, incluso si es la sociedad dominan-
te, tienen una personalidad fiscal disminuida, en la medida en que el contribuyente es el
grupo fiscal.

No es facil intuir cual pudiera ser la respuesta de los tribunales espafoles y del propio
Tribunal de Justicia de la Union Europea (TJUE) ante un conflicto basado en la discrimina-
cién esbozada, pero si se puede pronosticar que tal conflicto, con elevado grado de pro-
babilidad, se presentaria.

En la Sentencia de 2 de septiembre de 2015, Groupe Steria (asunto C-386/14 -NFJ059184-),
el TJUE dijo:

[...] que el articulo 49 TFUE debe interpretarse en el sentido de que se opone a
una normativa de un Estado miembro relativa a un régimen de consolidacion fis-
cal en virtud de la cual una sociedad matriz que lo integra se beneficia de la neu-
tralizacion de la integracién de una parte proporcional de gastos y cargas fijados
de forma uniforme en el 5% del importe neto de los dividendos percibidos por
ella de las sociedades residentes que forman parte de la consolidacién, mientras
que dicha neutralizacion le es denegada, en virtud de dicha normativa, respecto
de los dividendos que le son distribuidos por sus filiales situadas en otro Estado
miembro que, si hubiesen sido residentes, habrian tenido derecho objetivamente
a que se les aplicara, opcionalmente, el régimen de consolidacion.

Asi pues, el TUUE apreci6 una discriminacion a causa de que los gastos estimados rela-
tivos a los dividendos percibidos de filiales residentes en otros Estados miembros aumen-
taban la base imponible, en tanto que los dividendos percibidos de filiales en régimen de
consolidacion no lo hacian.

El legislador ha optado por la senda de eludir un potencial conflicto con el Derecho de
la Unién Europea, pero al asi hacerlo, ha entrado en colisiéon con la légica del régimen de
consolidacién fiscal. Dilema nada facil de resolver.
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4.7. La transparencia fiscal internacional

El articulo 65.cinco de la Ley 11/2020 ha dado nueva redaccién a los apartados 10y 12
del articulo 100 de la Ley 27/2014, relativos a la transparencia fiscal internacional, al ob-
jeto, en ambos casos, de trasladar la técnica del gasto estimado a las reglas relativas a la
eliminacién de la doble imposicion.

Los dividendos distribuidos por la entidad no residente controlada contintian sin inte-
grarse en la base imponible, pero lo haran minorados en el importe del gasto estimado, de
manera tal que la no integracion se predica de los dividendos o participaciones en bene-
ficios reducidos «en un 5 por ciento en concepto de gastos de gestidn referidos a dichas
participaciones, salvo que concurran las circunstancias establecidas en el apartado 11 del
articulo 21 de esta Ley».

La renta obtenida por la entidad no residente controlada se imputa a la entidad residen-
te reconociéndose un crédito fiscal a deducir en cuota por el importe del impuesto extran-
jero que ha recaido sobre la renta imputada. El dividendo distribuido con cargo a la renta
imputada no se integra en la base imponible, pero reducido en un 5 %. Asi se guarda el pa-
ralelismo con el régimen de los dividendos distribuidos por entidades no sujetas al régimen
de transparencia fiscal.

Sin embargo, cuando la renta imputada estuviere integrada por un dividendo de aquellos
que estan sujetos a la exencion del articulo 21 o por una plusvalia igualmente sujeta a tal
exencion, tal paralelismo quiebra, por cuanto ya en la imputacion surte efecto el gasto es-
timado, en la medida en que el importe de la renta imputada se determina de acuerdo con
las normas del IS y lo vuelve a surtir en el momento de la distribucién del dividendo. Para
lograr el paralelismo hubiera sido necesario excluir del efecto del gasto estimado a aquella
parte del dividendo que procede del dividendo o la plusvalia percibidos por la entidad no
residente controlada.

En la misma linea, el valor de titularidad aplicable a los efectos de determinar el importe
de la plusvalia gravable con ocasién de la transmision de las «participaciones se reducira
en un 5 por ciento en concepto de gastos de gestion referidos a dichas participaciones».

También aqui quiebra el paralelismo, pero solo, igualmente, en la medida en que entre
la renta imputada se hubieren insertado componentes de dividendos o plusvalias que es-
tuvieren sujetos a la exencién del articulo 21.

Cuando entre los conceptos de renta imputados existan dividendos o plusvalias cuyo
importe deba determinarse de acuerdo con las reglas del articulo 21, la minoracién del divi-
dendo a no integrar en la base imponible o la del valor de titularidad en el importe del gasto
estimado provoca un cierto exceso de imposicion. Para evitarlo bastaria con excluir dicha
minoracioén en la parte concurrente con aquellos dividendos o plusvalias.

90 | Revista de Contabilidad y Tributacion. CEF, 458 (mayo 2021), pp. 51-144

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



E Estudios Novedades en el IS en 2020

4.8. El método de imputacion

El articulo 65.tres de la Ley 11/2020, da nueva redaccién al articulo 32.4 de la Ley
27/2014, al objeto de que el gasto estimado minore la base para calcular el importe de la
parte de cuota integra limitativa del importe a deducir en concepto de impuesto extranjero,
de manera tal que «para calcular dicha cuota integra los dividendos o participaciones en
los beneficios se reduciran en un 5 por ciento en concepto de gastos de gestion referidos
a dichas participaciones».

El gasto estimado surte efecto en relacién con el limite a la deduccion del impuesto
extranjero que ha recaido sobre el dividendo o la plusvalia, pero no sobre el importe del
propio impuesto extranjero. Tampoco surte efecto sobre la base imponible y, por ende,
sobre la cuota integra. El efecto se constrifie al referido limite. Sobre 100 unidades, el li-
mite a la deduccion del impuesto extranjero era de 25 (100/25 %). A partir de 2021, sera
de 23,75 [100/25 % — 100 (25 % x 5 %)]. Asi pues, el dividendo se integrara en la base
imponible por su cuantia integra en unién del impuesto extranjero también en su cuantia
integra, la cual incluye el impuesto subyacente sobre el beneficio y la retencién que se
hubiere practicado.

El exceso de impuesto extranjero sobre el limite asi calculado no sera deducible de la
cuota integra ni tendra la consideracion de gasto fiscalmente deducible, aun cuando con-
tablemente si lo sea. Ese exceso tampoco podra ser trasladado a las liquidaciones de pe-
riodos impositivos futuros.

Si podran trasladarse, indefinidamente, las cantidades que, habiendo respetado dicho
limite, no hayan podido ser deducidas por insuficiencia de cuota integra.

Las cantidades pendientes de deduccion procedentes de ejercicios anteriores no que-
daran afectadas por el computo del gasto estimado. Podran deducirse de la cuota integra,
conjuntamente con los impuestos extranjeros imputables al propio periodo impositivo, que
si lo estaran. Esa deduccion se practicara hasta el limite del 50 % de la cuota integra tra-
tandose de entidades con cifra de negocios de, al menos, 20 millones de euros, de acuer-
do con lo previsto en la disposicion adicional decimoquinta de la Ley 27/2014, incorporada
por el Real Decreto-Ley 3/2016.

Es dudoso si el limite a la deduccion asi calculado surte efecto tanto sobre el impuesto
de retencion como sobre el impuesto subyacente o, por el contrario, solo lo hace respecto
del impuesto subyacente. Bien se comprende que el problema practico solo se presentara
cuando la suma de los dos impuestos lo rebase. No se presentara, por tanto, cuando no
concurra uno de los dos o cuando la suma de ambos no rebase el limite.

El articulo 32.4 establece que la deduccidn prevista en el mismo, esto es, la del impues-

to subyacente,
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[...] conjuntamente con la establecida en el articulo anterior respecto de los divi-
dendos o participaciones en los beneficios, no podra exceder de la cuota integra
que corresponderia pagar en Espafia por estas rentas si se hubieran obtenido en
territorio espafiol y que, como se ha expuesto, para calcular dicha cuota integra
los dividendos o patrticipaciones en los beneficios se reduciran en un 5 por ciento
en concepto de gastos de gestion referidos a dichas participaciones.

El limite, asi construido, se predica respecto de la suma de los dos impuestos. Sin em-
bargo, también es cierto que la toma en consideracion del gasto estimado en el articulo
32 es la consecuencia légica de su introduccién en el articulo 21 y este precepto se refiere
Unicamente al impuesto subyacente. Desde esta consideracion se podria sostener que el
impacto del gasto sobre el limite de deduccion no ha de suponer merma en la deduccién
del impuesto via retencion. Adicionalmente, cuando el impuesto subyacente fuera muy bajo
respecto del impuesto de retencién se llegaria a la paradoja de que seria mejor renunciar
a la deduccion del primero para poder cobijar la deduccion del segundo bajo un limite no
afectado por el gasto estimado, esto es, la practicada al amparo del articulo 31.

Bajo la consideracion precedente, la inclusién del gasto estimado en la base de célculo
del limite a la deduccion no deberia tener por efecto menguar la deduccién para evitar la
doble imposicion juridica del articulo 31. Llegado el caso, el contribuyente podria alcanzar
gran parte de ese efecto, simplemente, renunciando a la deduccién del articulo 32.

4.9. Operaciones societarias

La renta positiva obtenida en las operaciones de «liquidaciéon de la entidad, separacién
del socio, fusion, escision total o parcial, reducciéon del capital, aportacion no dineraria o
cesion global de activo o pasivo», estan afectadas por el gasto estimado, de acuerdo con
lo previsto en el nuevo apartado 10 del articulo 21 de la Ley 27/2014. En consecuencia, la
renta positiva derivada de las mismas debera minorarse en el importe del gasto estimado
a los efectos de calcular la renta exenta.

Las operaciones de fusion, escision, aportacién no dineraria y cesion global de activo
o pasivo pueden disfrutar del régimen fiscal del capitulo VII del titulo VI de la Ley 27/2014.

Desde la perspectiva de los socios, la renta habida en la transmisién de los valores in-
herente a tales operaciones no se integra en la base imponible y los valores recibidos se
valoran, a efectos fiscales, por el mismo importe de los entregados. En consecuencia, la
tributacion de la renta positiva habida en la transmision de la participacion queda diferida
al periodo impositivo en el que se produzca la transmisién de la participacién. Sera en ese
periodo impositivo en el que el gasto estimado debera ser tomado en consideracién a los
efectos de calcular el importe de la renta exenta.
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Se distinguen, idealmente, en la renta positiva derivada de la transmisién de la participa-
cién adquirida en una operacién de reestructuracion, dos partes, a saber, la correspondiente
a la propia operacion de reestructuracion y la relativa a la transmision. Esa distincién esta
prevista en el articulo 21.4 de la Ley 27/2014, a los efectos de proyectar, en ciertos casos,
la exencion a la segunda parte. Sobre esa parte exenta se calculara el gasto estimado. La
otra parte no resultara afectada por el mismo.

No esta previsto, en relacion con el célculo del gasto estimado, la division de la renta
positiva en dos partes para, eventualmente, excluir el efecto del gasto estimado a la parte
correspondiente a la operacion de reestructuracion cuando la misma se produjo en un pe-
riodo impositivo iniciado antes del 1 de enero de 2021.

De acuerdo con lo previsto en el articulo 82 de la Ley 27/2014, la renta positiva que se
ponga de manifiesto como consecuencia de la anulacion de la participacion que la entidad
adquirente posea en la entidad adquirida no se integra en la base imponible. Esta renta es
consecuencia, total o parcial, de los beneficios obtenidos por la entidad adquirida. Esta
renta también esta mencionada en el articulo 21.3 de la Ley 27/2014, aun cuando no en la
forma explicita y directa en como lo hace el articulo 82. En rigor, el articulo 82 es redundan-
te respecto del articulo 21.3, ya que los dos versan sobre el mismo supuesto de hecho, en
lo que concierne a las rentas derivadas de una fusion en la que concurre la circunstancia
de participacién, y han venido ordenado lo mismo, esto es, la exencién cuando medie un
porcentaje de, al menos, el 5 %.

La convergencia de los dos mandatos se ha quebrado a raiz de la Ley 11/2020. En efec-
to, la renta positiva que deba sujetarse a las previsiones del articulo 21 estara exenta con
la reduccion del gasto estimado, pero aquella otra que deba hacerlo al articulo 82 lo estara
plenamente, esto es, sin la reduccion del gasto estimado. Esta dualidad carece de justifica-
cion técnica, ya que los dos preceptos persiguen el mismo objetivo, esto es, la eliminacién
de la doble imposiciéon econdémica.

Tal vez la explicacién de esa divergencia se halle en que el capitulo VII del titulo VI de la
Ley 27/2014 contiene la transposicion de la Directiva 2009/133/CE, de 19 de octubre, rela-
tiva al régimen fiscal comun aplicable a las fusiones, escisiones, escisiones parciales, apor-
taciones de activos y canjes de acciones realizados entre sociedades de diferentes Estados
miembros y al traslado del domicilio social de una SE o una SCE de un Estado miembro a
otro, cuyo articulo 7.1 establece que «cuando la sociedad beneficiaria posea una participa-
cion en el capital de la sociedad transmitente, no podra aplicarse ningun gravamen sobre
la plusvalia obtenida por la sociedad beneficiaria con motivo de la anulacion de su partici-
pacion» y el gasto estimado habria, necesariamente, determinado un gravamen, por mo-
derado que fuere.

La prudencia frente al Derecho de la Unidn Europea parece que ha podido alumbrar, una
vez mas, el camino del legislador.
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4.10. Préstamos participativos

El nuevo apartado 10 del articulo 21 predica el gasto estimado respecto del «<importe de
los dividendos o participaciones en beneficios de entidades y el importe de la renta positi-
va obtenida en la transmisién de la participacién en una entidad y en el resto de supuestos
a que se refiere el apartado 3».

Si es claro que las rentas inherentes a la cualidad de socio estan afectadas por el gasto
estimado, no lo es tanto que lo estén aquellas que no derivan de tal cualidad pero que, sin
embargo, tienen derecho a la exencion del articulo 21. El caso paradigmatico son los inte-
reses de los préstamos participativos.

Los préstamos participativos estan descritos en el articulo 20 del Real Decreto-Ley
7/1996, de 7 de junio, sobre medidas urgentes de caracter fiscal y de fomento y liberaliza-
cion de la actividad econémica. Su caracteristica principal es que el interés esta ligado a la
evolucién de la actividad de la empresa prestataria, singularmente a los beneficios obteni-
dos, teniendo la consideracion de patrimonio neto a los efectos de determinar la situacién
patrimonial concerniente a las obligaciones mercantiles de reduccion del capital y de diso-
lucion, lo cual tiene incidencia en la configuracion de los grupos fiscales, en los términos
previstos en el articulo 58.4 d) de la Ley 27/2014.

El préstamo participativo no confiere la cualidad de socio. Su titular es un acreedor de
la empresa prestataria que, en orden a la prelacion de créditos, ha de situarse en Ultimo
lugar. Contablemente es un pasivo financiero, de acuerdo con la definicion del articulo 36.1
b) del Codigo de Comercio. Por ello, el Marco conceptual del Plan General de Contabilidad,
tal y como ha quedado redactado por el Real Decreto 1/2021, de 12 de enero, incluye a los
préstamos participativos entre los pasivos financieros, indicando que:

[...] los gastos financieros se reconoceran en la cuenta de pérdidas y ganancias
de acuerdo con el principio de devengo, y los costes de transaccién se imputaran
a la cuenta de pérdidas y ganancias con arreglo a un criterio financiero o, si no re-
sultase aplicable, de forma lineal a lo largo de la vida del préstamo participativo.

Tanto desde la perspectiva mercantil como de la contable, los préstamos participativos
no deparan dividendos o participaciones en beneficios.

Sin embargo, el articulo 15.1 a) de la Ley 27/2014 establece que:

[...] tendran la consideracion de retribucion de fondos propios la correspondiente a
los préstamos participativos otorgados por entidades que formen parte del mismo
grupo de sociedades segun los criterios establecidos en el articulo 42 del Codigo
de Comercio, con independencia de la residencia y de la obligaciéon de formular
cuentas anuales consolidadas.
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Y, consecuentemente, el articulo 21.2.2.° de la Ley 27/2014 considera como

[...] dividendos o participaciones en beneficios exentos las retribuciones corres-
pondientes a préstamos participativos otorgados por entidades que formen parte
del mismo grupo de sociedades segun los criterios establecidos en el articulo 42
del Codigo de Comercio, con independencia de la residencia y de la obligacion de
formular cuentas anuales consolidadas, salvo que generen un gasto fiscalmente
deducible en la entidad pagadora.

La literalidad de los términos utilizados en el nuevo apartado 10 del articulo 21, en si
misma, llevaria a rechazar que la remuneracién de los préstamos participativos deba so-
portar el gasto estimado, pero puesta en su contexto se llega a la conclusién contraria.
Ahora bien, de acuerdo con lo previsto en el articulo 3.1 del Cédigo Civil, la interpretacion
no puede constrefirse al sentido literal de las palabras sino que, también, ha de atenderse
al contexto, aludiendo asi a la interpretacion sistematica de la norma. Entendido el nuevo
apartado 10 del articulo 21 en el contexto en el que se ubica y puesto en relacién con el ar-
ticulo 21.2.2.°, es facil concluir que deben soportar el gasto estimado todas las rentas que
dan lugar a la exencion.

Podria objetarse que la gestion de un préstamo participativo requiere menor gasto que la
de una cartera determinante de una participacion significativa. Sin embargo, este argumen-
to carece de fuerza por cuanto, como ya se ha comentado, no existe una relacién entre el
importe del gasto estimado y las rentas que disfrutan de la exencion. El gasto estimado no
supone un nuevo supuesto de gasto fiscalmente no deducible. Se trata, simplemente, de
un elemento para determinar el importe de la renta exenta. Por tanto, estando exentos los
intereses de los préstamos participativos, ha de aplicarse, a ese efecto, el gasto estimado.

La Ley 27/2014 sujeta al mismo régimen a las rentas derivadas de la cualidad de socio
y a las rentas de los titulares de préstamos participativos concertados entre entidades per-
tenecientes al mismo grupo, en los términos del articulo 42 del Codigo de Comercio. Pues
bien, careceria de sentido quebrar esa igualdad en relacién con el gasto estimado.

La razén de ese tratamiento analogo esta en la relativa indiferencia respecto de la financia-
cion interna de las entidades filiales integrantes de un grupo, en el sentido del articulo 42 del
Caodigo de Comercio. Esa indiferencia es muy notable en la confrontacion entre la financiacion
mediante fondos propios y préstamos participativos, en particular porque estos permiten un
flujo financiero vinculado a los beneficios y porque tienen la consideracion de patrimonio a
efectos de las causas de reduccion de capital y de disolucion. Pues bien, ese tratamiento ana-
logo, fundamentado en esa indiferencia, no deberia quebrar en relacion con el gasto estimado.

En la misma linea, la remuneracién de las acciones sin voto y de las acciones rescatables
que, bajo ciertas circunstancias, tiene la consideracién contable como procedente de pasivos
financieros, ha de soportar el gasto estimado en cuanto afecta a la exencién del articulo 21.
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En fin, es el derecho a la exencion lo que atrae la aplicacion del gasto estimado, mas alla de
la calificacion que la renta afectada pudiera merecer desde la perspectiva mercantil o contable.

Se notara el interés practico de la cuestién, por cuanto una via para superar el molesto
gasto estimado en el ambito de los grupos mercantiles es transformar la financiacién me-
diante fondos propios en préstamos, siendo singularmente idéneos los de naturaleza par-
ticipativa, debido a sus connotaciones.

Cabe recordar, por ultimo, que, segun lo previsto en la disposicién transitoria decimo-
séptima, «lo dispuesto en la letra a) del articulo 15 y en el apartado 2 del articulo 21... no
resultara de aplicacion a los préstamos participativos otorgados con anterioridad a 20 de
junio de 2014». Por tanto, la remuneracion inherente a los mismos sera fiscalmente dedu-
cible y no tendra derecho a la exencion.

4.11. Capital-riesgo
El articulo 50.2 de la Ley 27/2014 establece que:

[...] las entidades de capital-riesgo, reguladas en la Ley 22/2014, podran aplicar la
exencion prevista en el articulo 21.1 de esta Ley a los dividendos y participacio-
nes en beneficios procedentes de las sociedades o entidades que promuevan o
fomenten, cualquiera que sea el porcentaje de participacion y el tiempo de tenen-
cia de las acciones o participaciones.

En consecuencia, de una parte, la exencién de los dividendos percibidos por las enti-
dades de capital-riesgo no esta afectada por la supresion del régimen de exencién para
las participaciones de valor de adquisicidn superior a 20 millones de euros y, de otra, para
calcular el importe de la renta exenta debera tomarse en consideracion el gasto estimado.

El articulo 50.1 de la Ley 27/2014 sefiala que:

[...] las entidades de capital-riesgo [...], estaran exentas en el 99 por ciento de las
rentas positivas que obtengan en la transmision de valores representativos de la
participacion en el capital o en fondos propios de las entidades de capital-riesgo a
que se refiere el articulo 3 de la Ley 22/2014, en relacion con aquellas rentas que
no cumplan los requisitos establecidos en el articulo 21 de esta Ley, siempre que la
transmision se produzca a partir del inicio del segundo afio de tenencia computado
desde el momento de adquisicion o de la exclusion de cotizacion y hasta el deci-
moquinto, inclusive.

Este precepto determina dos tipos de exencidn, a saber, una plena, para las participa-
ciones que cumplan con los requisitos previstos en el articulo 21, y otra, del 99 %, para
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aquellas que no los cumplan. En lo que aqui interesa, esto es, la toma en consideracion
del gasto estimado a los efectos de determinar la base de céalculo de la plusvalia, pudiera
parecer que la exencion cubierta por los requisitos del articulo 21 habria de hacerlo, por
cuanto dicho precepto asi lo establece. Por el contrario, el gasto estimado no se tomaria
en consideracion respecto de la exencion especificamente regulada en el articulo 50.1, ha-
bida cuenta de que la Ley 11/2020 no ha modificado el precepto, en el sentido de tomar en
consideracioén el gasto estimado.

Se estima que esa interpretacion no seria correcta, porque conduciria a la paradoja de
que la exencién del 99 % devendria mas potente que la exencién plena. En consecuencia,
no habiendo sido modificado el articulo 50.1 al efecto de introducir la mencion al gasto es-
timado, cabe opinar que no sera aplicable respecto de ninguna de las dos exenciones ar-
ticuladas en el mismo.

La Ley 11/2020 tampoco ha introducido la mencion al gasto estimado en relacion con los
dividendos y plusvalias obtenidos y realizadas, respectivamente, por los socios de las entida-
des de capital-riesgo. Sin embargo, la cuestion de la aplicacién del gasto estimado dista de
ser clara. En efecto, respecto de los dividendos, el apartado 3 del articulo 50 se remite a «la
exencion prevista en el articulo 21.1» y, respecto de las plusvalias, el apartado 4 lo hace a la
«exencion prevista en el articulo 21.3», esto es, a preceptos afectados por el gasto estimado.

Con todo, el silencio de la Ley 11/2020, respecto del articulo 50 de la Ley 27/2014, tam-
bién podria ser interpretado en el sentido de que el régimen fiscal del capital-riesgo quede,
en su totalidad, al margen de la incidencia del gasto estimado.

4.12. Aportaciones no dinerarias

En las operaciones de aportacion de rama de actividad o no dinerarias especiales o de
canje de valores, acogidas al régimen especial del capitulo VII del titulo VIl de la Ley 27/2014,
la plusvalia insita en los activos aportados se replica en sede de la entidad beneficiaria de
la aportacion, generandose un caso de doble imposicién para cuya superacion el articulo
88 de la Ley 27/2014 establece que «los beneficios distribuidos con cargo a rentas imputa-
bles a los bienes aportados daran derecho a la exencion sobre dividendos, cualquiera que
sea el porcentaje de participacion del socio y su antigliedad», la cual también sera de apli-
cacion «respecto de las rentas generadas en la transmision de la participacion o a través
de cualquier otra operacion societaria cuando, con caracter previo, se hayan integrado en
la base imponible de la entidad adquirente las rentas imputables a los bienes aportados».

La finalidad del precepto es la propia del articulo 21 de la Ley 27/2014, esto es, eliminar
la doble imposiciéon. Sin embargo, no se remite a dicho precepto, sino que establece un
mandato especifico, respecto del cual la Ley 11/2020 no ha introducido modificacién algu-
na, de manera tal que cabe interpretar que no sera aplicable el gasto estimado.
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4.13. Deducciones para evitar la doble imposicion en régimen
transitorio

El primer parrafo del apartado 1 de la disposicion transitoria vigésima tercera de la Ley
27/2014 prevé que:

[...] en el supuesto de adquisicion de participaciones que se hubieran producido
en periodos impositivos iniciados, en el transmitente, con anterioridad a 1 de enero
de 2015, los dividendos o participaciones en beneficios correspondientes a valo-
res representativos del capital o de los fondos propios de entidades residentes en
territorio espafiol que cumplan los requisitos establecidos en el articulo 21 de esta
Ley, tendran derecho a la exencion prevista en el citado articulo.

Seguramente, este precepto es innecesario, pues en su ausencia hubiera debido llegarse
a idéntico mandato, ya que la exencion del articulo 21 versa sobre rentas que se devengan
para su perceptor a partir de la entrada en vigor de la Ley 27/2014, cualquiera que fuere la
fecha de adquisicion de la participacion.

En lo que aqui interesa, la remision a la exencion del articulo 21 implica que la misma
habra de calcularse tomando en consideracion el gasto estimado.

El segundo parrafo de ese mismo apartado sefiala que, cumpliéndose los requisitos esta-
blecidos en el articulo 21, «la distribucién de dividendos o participaciones en beneficios que
se corresponda con una diferencia positiva entre el precio de adquisicion de la participacion
y el valor de las aportaciones de los socios realizadas por cualquier titulo no tendra la consi-
deracion de renta y minorara el valor fiscal de la participacion» y, ademas, otorga el «derecho
a una deduccion del 100 por ciento de la cuota integra que hubiera correspondido a dichos
dividendos o participaciones en beneficios», a condicién, en esencia, de que el transmitente
hubiese tributado sea por el impuesto sobre la renta de las personas fisicas (IRPF) o por el IS,
sobre una plusvalia cuyo importe iguale, al menos, al de dichos dividendos o participaciones
en beneficios.

La norma tiene por objeto evitar la doble imposiciéon que se produce debido a la con-
vergencia de tres gravamenes, a saber, el que recayo sobre el beneficio del que procede el
dividendo; el que recay6 sobre la plusvalia derivada de la transmision de la participacion,
la cual, bien se comprende, es reflejo de los beneficios acumulados o esperados; vy, en fin,
el que recae sobre el propio dividendo. Los dos primeros gravdmenes ya se han producido
cuando el dividendo se distribuye y, para evitar esa duplicidad, se concede a su perceptor
la no tributacién sobre el mismo y, adicionalmente, una deduccién en cuota integra equi-
valente a la porcion de la misma generada por los dividendos, de manera tal que queda asi
reconducida la tributacién a un solo gravamen.
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Lo que aqui interesa es si el gasto estimado debera ser tomado en consideracion, sea
para determinar el importe del dividendo que no tendra la consideracién de renta o para
calcular la deduccién del 100 % o para ambos efectos.

Desde la perspectiva de la funcion que cumple la disposicién transitoria, la respuesta
habria de ser positiva, ya que dicha funcion es la de eliminar la doble imposiciéon econdémica
y el gasto estimado es un componente de la técnica fiscal establecida, con caracter gene-
ral, a tal efecto. En este sentido, la parte de cuota integra correspondiente a los dividendos
cuyo 100 % se deduciria de la cuota integra, se calcularia minorandolos en el importe de los
gastos estimados. De esta manera, se pondria en pie de igualdad la eliminacién de la doble
imposicion econémica de régimen transitorio con aquella de régimen general.

Dicho esto, es lo cierto que la disposicién transitoria vigésima tercera no ha sido modi-
ficada por la Ley 11/2020, a diferencia de lo que ha acontecido en otros preceptos igual-
mente relacionados con la técnica de eliminacion de la doble imposicion econémica del
articulo 21. A pesar de ello, puede mantenerse la pertinencia de aplicar el gasto estimado
para calcular la cuota integra correspondiente a los dividendos, ya que la deduccién del
importe resultante equivale a la exencioén de la renta representada por el dividendo y esta
exencion se calcula, en los términos del articulo 21, minorando los dividendos en el impor-
te del gasto estimado. Nétese, a este respecto, que la aplicacion del mecanismo para eli-
minar la doble imposicion previsto en la disposicién transitoria tercera esta supeditada al
cumplimiento de los requisitos establecidos en el articulo 21 y que, aun cuando el gasto
estimado no es, propiamente, un requisito, forma parte de la técnica de eliminacién de la
doble imposicién econdmica que, precisamente, se aplica bajo el condicionante del cum-
plimiento de aquellos requisitos.

La misma cuestion se plantea respecto de los dividendos de fuente extranjera. Asi, bajo
los mismos supuestos y requisitos, el apartado 2 de la disposicion transitoria vigésima ter-
cera dispone que los dividendos no tendran la consideracién de renta y,

[...] adicionalmente, el contribuyente podra aplicar la deduccién prevista en el ar-
ticulo 32 de esta Ley, teniendo en cuenta que el limite a que se refiere el apartado
4 del mismo se calculara en funcioén de la cuota integra que resultaria de integrar
en la base imponible los referidos dividendos o participaciones en beneficios.

La remisién al articulo 32.4 facilita la toma en consideracion del gasto estimado, ya que
dicho precepto establece que «para calcular dicha cuota integra los dividendos o partici-
paciones en los beneficios se reduciran en un 5 por ciento en concepto de gastos de ges-
tion referidos a dichas participaciones». Sin embargo, el argumento de fondo que apoya la
consideracion del gasto estimado es, al igual que en el caso de los dividendos de fuente
interna, la homogeneidad de la técnica de eliminacion de la doble imposicion econémica
de régimen transitorio con la de régimen general.
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4.14. Entidades exceptuadas

El articulo 65.dos de la Ley 11/2020 establece una excepcion al cémputo del gasto es-
timado respecto de los dividendos percibidos por entidades cuya cifra de negocios, en el
periodo impositivo inmediato anterior, fuere inferior a 40 millones de euros, bajo el cumpli-
miento de un conjunto de requisitos. A tal efecto ha afiadido un nuevo apartado, 11, al ar-
ticulo 21 de la Ley 27/2014.

Requisitos relativos a la entidad perceptora de los dividendos:

¢ No hade tener la consideracién de entidad patrimonial, en el sentido del articulo 5.2.

¢ No debe formar parte de un grupo de sociedades en el sentido del articulo 42 del
Cdédigo de Comercio.

¢ No debe tener participaciones, anteriores a la constitucion de la entidad de la que
proceden los dividendos, que otorguen un porcentaje de participacion igual o su-
perior al 5 %.

Requisitos relativos a la entidad pagadora de los dividendos:

e (Constituida, por la entidad perceptora del dividendo, con posterioridad a 1 de
enero de 2021.

e Participada integramente por la entidad constituyente.

La excepcion versa sobre los dividendos percibidos dentro de los tres afios inmediatos
y sucesivos al ano en que haya sido constituida la entidad distribuidora.

La excepcion solo sera aplicable respecto de los dividendos procedentes de una sola
entidad, esto es, la primera constituida, por cuanto a partir de la misma ya no se cumple
el tercer requisito.

Explica el preambulo de la Ley 11/2020 que la excepcion tiene por objeto «permitir el
crecimiento de las empresas que tengan un importe neto de la cifra de negocios inferior
a 40 millones de euros y que no formen parte de un grupo mercantil». Se trata, pues, de le-
vantar una traba, no de instituir una ventaja. Ahora bien, el gasto estimado no debe ser in-
terpretado como una traba sino como una medida para proyectar la eliminacién de la doble
imposicién econdémica sobre la renta neta, por mas que lo haga de manera aproximativa.

El crecimiento esta vinculado a la realizacién de actividades econémicas. Sin embargo,
no se exige a la entidad participada la realizacion de actividades econémicas. Tampoco
que no incurra en la condicion de entidad patrimonial y, en fin, tampoco que los dividendos
no estén asociados a rentas imputadas en régimen de transparencia fiscal internacional.

100 | Revista de Contabilidad y Tributacion. CEF, 458 (mayo 2021), pp. 51-144

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




E Estudios Novedades en el IS en 2020

4.15. La repercusion en el IRNR

La modificacion del articulo 21 de la Ley 27/2014 ha repercutido en el IRNR.

4.15.1. La exencién matriz-filial

La supresion de la exencién en el IS para los dividendos de las participaciones de valor
de adquisicion superior a 20 millones de euros ha traido también la supresion de la exen-
cion en el IRNR. A tal efecto, el articulo 64.uno de la Ley 11/2020 ha dado nueva redaccién
al articulo 14.1 h) del texto refundido de la Ley del impuesto sobre la renta de no residentes
(TRLIRNR). En su virtud, la exencion queda referida, unicamente, a los dividendos de parti-
cipaciones que confieran un porcentaje de participacién de, al menos, el 5 %.

Aligual que en el IS, el articulo 64.dos de la Ley 11/2020 ha establecido un régimen tran-
sitorio, a cuyo tenor los dividendos de participaciones de valor de adquisicion superior a 20
millones de euros, adquiridas antes del 1 de enero de 2021, continuaran exentos hasta 2026.

4.15.2. La exencion de plusvalias de cartera

La desaparicion de la exencion para los dividendos de las participaciones de valor de ad-
quisicion superior a 20 millones de euros ha repercutido en la exencién del articulo 14.1 c)
del TRLIRNR concerniente a las plusvalias de cartera, habida cuenta de la remision que este
precepto efectua al articulo 21 de la Ley 27/2014. De este modo, la exencion de plusvalias
de cartera realizadas por residentes en algun Estado miembro de la Unién Europea o del Es-
pacio Econdmico Europeo queda constrefiida a las participaciones que otorguen un porcen-
taje de participacion igual o superior al 5 %.

Las plusvalias relativas a las participaciones de valor de adquisicion superior a 20 millo-
nes de euros pierden la exencion a partir de 2021, ya que no existe un régimen transitorio.

4.15.3. La determinacion de la base imponible

El articulo 24.6 del TRLIRNR establece que, para determinar la base imponible corres-
pondiente a los rendimientos que se obtengan sin mediacion de establecimiento perma-
nente, se podran deducir:

[...] en caso de entidades, los gastos deducibles de acuerdo con lo previsto en la
Ley 27/2014, de 27 de noviembre, del Impuesto sobre Sociedades, siempre que
el contribuyente acredite que estan relacionados directamente con los rendimien-
tos obtenidos en Espafia y que tienen un vinculo econémico directo e indisociable
con la actividad realizada en Espafia.
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Se plantea si el gasto estimado debera deducirse a efectos de determinar la base im-
ponible respecto de aquellos dividendos pagados a no residentes en los que concurran las
circunstancias tipificadas en la norma transcrita.

Puesto que el gasto estimado se califica por el articulo 21.10 de la Ley 27/2014 como
gasto de gestion, podria sostenerse que se trata de una partida que, de acuerdo con la Ley
27/2014, tendria la consideracién de integrante de los gastos deducibles. Por otra parte,
estaria directamente relacionado con el dividendo, en la medida en que se supone asocia-
do a la gestién de la participacion.

Sin embargo, el gasto estimado no es un gasto efectivamente incurrido sino, como se
indico anteriormente, una técnica para determinar la base de calculo de la exencién, en el
IS, de los dividendos y plusvalias de cartera. Por tanto, no parece formar parte de los gas-
tos deducibles, en el sentido de la Ley 27/2014.

4.16. La ETVE

El régimen fiscal de la ETVE naci6 en la Ley 43/1995, con el designio de crear una es-
tructura holding que fuera competitiva en el plano internacional. La introduccioén del gasto
estimado podria restarle atractivo.

4.16.1. Impacto del gasto estimado en la ETVE

A partir de la Ley 11/2020, las ETVE determinaran el importe de la renta exenta com-
putando el gasto estimado vy tributaran plenamente sobre los dividendos procedentes de
participaciones de valor de adquisicion superior a 20 millones de euros, sin perjuicio del ré-
gimen transitorio. En efecto, los dividendos y participaciones percibidos por las mismas se
sujetan al régimen general. Todo ello, sin perjuicio de lo establecido en la disposicion tran-
sitoria trigésima primera de la Ley 27/2014, anteriormente comentada.

La funcién econdmica de la entidad holding es gestionar las participaciones de control
0, cuando menos, significativas sobre entidades operativas, las cuales son las que, con su
actividad econémica, crean la renta que via dividendos es transferida a aquella. Bajo esta
consideracion, la ETVE, en cuanto entidad holding, estara principalmente afectada por la
introduccion del gasto estimado, pero no por la supresion de la exencion para participacio-
nes de valor de adquisicién superior a 20 millones de euros. En efecto, el desempefio de la
funcion tipica de la entidad holding exige un grado importante de participacion.

A raiz de la Ley 11/2020, el esquema de la base imponible de las ETVE sera la suma
de los dividendos y plusvalias de cartera minorada en el 0,95 de su importe y en el de los
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gastos efectivos de gestion de las acciones o participaciones. En la medida en que los
gastos de gestion efectivos sean iguales o superiores al gasto estimado, esa base impo-
nible sera nula. Sin embargo, es improbable que se dé esa circunstancia, pues el gasto
de gestion no es funcion del importe del dividendo o de la plusvalia de cartera. De esta
manera, el impacto del gasto estimado en la deuda tributaria de la ETVE se situara en un
arco cuyos extremos son 0y 1,25 % de los ingresos por dividendos y plusvalias, prescin-
diendo de otros conceptos menores. Seguramente, es en la tributacion de la ETVE donde
se pueda apreciar mejor la significacion del gasto estimado en su relacién con el gasto de
gestion efectivo.

4.16.2. El impacto del gasto estimado en los socios de la ETVE

La introduccién del gasto estimado también ha proyectado su impacto en relacion con
la distribucion de dividendos, pero solamente cuando el socio sea una entidad residente en
territorio espafol. En este caso, el socio habra de aplicar el gasto estimado respecto del di-
videndo distribuido por la ETVE, produciéndose asi el denominado efecto cadena que mas
adelante se comenta en relacién con el Derecho de la Unién Europea.

Cuando el socio no sea residente en territorio espafiol, su régimen fiscal no varia, ya
que, aun cuando el gasto estimado pueda deparar una determinada deuda tributaria para
la ETVE, los dividendos que generan el beneficio que la entidad de tenencia de valores ex-
tranjeros distribuye estan exentos, en el sentido del articulo 21 de la Ley 27/2014, por lo
que, de acuerdo con lo previsto en el articulo 108 de la Ley 27/2014, «el beneficio distri-
buido no se entendera obtenido en territorio espafiol», de manera tal que no habra tributa-
cioén por el IRNR.

La introduccién del gasto estimado ha supuesto un cierto agravamiento de la tributacion
de la ETVE, pero no de la tributacion de sus socios no residentes en territorio espafol, sin
perjuicio del impacto econémico sobre estos de aquella agravacion.

Hasta qué punto el atractivo de las ETVE pueda sufrir a consecuencia del gasto estimado
es dificil de valorar, por cuanto son bastantes las variables a considerar. En principio, una
tributacion efectiva del 1,25 % pudiera parecer exigua, maxime si va acompanada de la no
tributacion por el IRNR de los dividendos pagados. Sin embargo, en términos absolutos,
puede suponer cantidades importantes. Por otra parte, la competicion entre jurisdicciones
fiscales en este ambito es bien conocida.

4.16.3. La competicion con las entidades holding extranjeras

Cuando la mayoria de los socios sean residentes en territorio espafiol y la repatriacion
de dividendos no sea una politica prioritaria, constituir la entidad holding en una jurisdic-
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cion fiscal que ofrezca la exencion plena de dividendos y plusvalias serd mas ventajoso
que hacerlo en Espafia, debido al gasto estimado. Esta alternativa tropezaria con la trans-
parencia fiscal internacional, en la medida en que los dividendos y plusvalias de cartera
debieran ser objeto de imputacion, como asi parece que sucedera a raiz de la transposi-
cion de la Directiva (UE) 2016/1164, del Consejo, de 12 de julio, por la que se establecen
normas contra las practicas de elusion fiscal que inciden directamente en el funciona-
miento del mercado interior (Directiva 2016/1164), ya que habra de desaparecer la clausu-
la de escape del articulo 100.4 de la Ley 27/2014. No obstante, las entidades residentes
en algun Estado miembro de la Unién Europea no motivaran la aplicacién del régimen de
transparencia fiscal internacional en cuanto realicen actividades econémicas de importan-
cia disponiendo para ello de los medios humanos y materiales adecuados, de acuerdo con
lo previsto en el articulo 7 de la Directiva 2016/1164. Por tanto, si la funcién de la entidad
holding ameritara la calificacion de econémica, quedaria superado el escollo de la trans-
parencia fiscal internacional.

Los preceptos que la Directiva 2016/1164 dedica a la transparencia fiscal internacio-
nal mencionan a la actividad econémica, pero no la definen ni la describen. Tampoco en
la literatura del Modelo de Convenio de la Organizacion para la Cooperacion y el Desa-
rrollo Econémicos (OCDE) y sus comentarios se aborda ese cometido. El articulo 7.10 a)
de la Convencion Multilateral establece, a los efectos de la disposicion simplificada sobre
limitacion de beneficios, que el ejercicio activo de la actividad econémica no incluye la
realizada por las entidades holding. En el mismo sentido, el articulo 28 del convenio his-
pano-japonés (hecho en 2018, BOE de 26 de febrero de 2021) indica que no se considera
actividad economica:

[...] la explotacion como sociedad de tenencia de valores, la supervision general
o servicios de gestion de un grupo societario, las actividades de financiacion del
grupo, la realizacién o gestiéon de inversiones [excepto bancos, seguros, agentes
de valores registrados] o la tenencia o gestién de bienes intangibles en cuya pro-
duccion o desarrollo no se haya intervenido.

El articulo 5.1 de la Ley 27/2014 define la actividad econémica como «la ordenacion por
cuenta propia de los medios de produccién y de recursos humanos o de uno de ambos con
la finalidad de intervenir en la produccion o distribucién de bienes y servicios».

La entidad holding presta el servicio de gestion y administracién de las participaciones
que integran su activo, pero no opera frente al mercado y, lo que es mas importante, los divi-
dendos y plusvalias que constituyen sus ingresos no son la remuneracién de dichos servicios.

En fin, la politica fiscal demanda de la técnica tributaria que la introduccién del gasto es-
timado en el articulo 21 de la Ley 27/2014 no implique la deslocalizacion de las entidades
holding. El instrumento apropiado es la transparencia fiscal internacional.
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4.17. Compatibilidad con los convenios para eliminar la doble
imposicion

Todos los convenios para eliminar la doble imposicion suscritos por Espafa establecen
la deduccion de la cuota integra del IS del impuesto extranjero que, a modo de retencién
en la fuente, ha recaido sobre el dividendo. Con ello se elimina la doble imposicion juridica.

Algunos, tales como los concluidos con Alemania, Bélgica, Francia, Estados Unidos,
Reino Unido, Portugal, Suiza, Hong-Kong, Cabo Verde, Rumania y Rusia, entre otros, per-
miten, ademas, la deduccién del impuesto subyacente, esto es, el impuesto que ha recai-
do sobre el beneficio del que procede el dividendo. Con ello, se elimina la doble imposicién
economica.

En los concluidos con Brasil y Turquia, la doble imposicion econdmica se elimina me-
diante la exencién del dividendo.

En fin, existen otros, como los concluidos con Canada y Suecia, en los que la doble im-
posicién se elimina mediante la asimilacion del dividendo extranjero al dividendo interno.

En relacion con aquellos convenios que contemplan la eliminacion de la doble imposicion
econdémica, se plantea el problema de la incidencia del gasto estimado. No asi en relacién
con los que contemplan, exclusivamente, la eliminacion de la doble imposicion juridica, por
cuanto el articulo 31 de la Ley 27/2014, regulador de esta, no menciona al gasto estimado.

4.17.1. Convenios con imputacion del impuesto subyacente

Los convenios que contemplan la deduccion del impuesto subyacente precisan que la
misma no podra exceder de la parte del impuesto sobre la renta, calculado antes de la de-
duccion, correspondiente al dividendo. En este sentido se expresan, con ligeras variantes,
todos los convenios bilaterales para eliminar la doble imposicion.

Asi, en el articulo 24.1 del convenio hispano-estadounidense de 1990 (BOE de 22 de di-
ciembre de 1990) se sefala que:

[...] en Espafa la doble imposicion se evitara, de acuerdo con las disposiciones
aplicables contenidas en la legislacion espafola, de la siguiente manera: b) Cuando
se trate de dividendos pagados por una sociedad residente de los Estados Unidos
a una sociedad residente de Espafia y que detente directamente al menos el 25 por
100 del capital de la sociedad que pague los dividendos, para la determinacion del
crédito fiscal se tomara en consideracion, ademas del importe deducible con arre-
glo al subapartado a) de este apartado, el impuesto efectivamente pagado por la
sociedad mencionada en primer lugar respecto de los beneficios con cargo a los
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cuales se pagan los dividendos, en la cuantia correspondiente a tales dividendos,
siempre que dicha cuantia se incluya, a estos efectos, en la base imponible de la
sociedad que percibe los mismos. Dicha deduccién, juntamente con la deduccién
aplicable respecto de los dividendos con arreglo al subapartado a) de este aparta-
do, no podra exceder de la parte del impuesto sobre la renta, calculado antes de la
deduccion, imputable a las rentas sometidas a imposicion en los Estados Unidos.

La formulacion precedente se ha reproducido en convenios posteriores, tales como en
el convenio hispano-francés de 1995 (BOE de 12 de junio de 1997) o en el convenio hispa-
no-aleman de 2011 (BOE de 30 de julio de 2012) o, en fin, en el mas reciente hispano-japo-
nés de 2018 (BOE de 26 de febrero de 2021). En el articulo 22.2 de este Ultimo se dice que,
tratandose de dividendos, Espaia eliminara la doble imposicién mediante la deduccién del
«impuesto efectivamente pagado por la sociedad que reparte los dividendos, correspon-
diente a los beneficios con cargo a los que se pagan dichos dividendos, de acuerdo con la
legislacion interna de Espana», y que «dicha deduccion no podra exceder de la parte del
impuesto sobre la renta calculado antes de la deduccion, correspondiente a la renta que
puede someterse a imposicion en Japon».

Se observara que los dos textos normativos parcialmente reproducidos hacen referencia
alalegislacion interna, esto es, en el momento presente, al articulo 32 de la Ley 27/2014, de
manera tal que estando previsto en tal precepto el gasto estimado pareceria que el mismo
habria de tomarse en consideracion a los efectos de aplicar la eliminacion de la doble im-
posicion econdmica ordenada en los correspondientes convenios.

Sin embargo, el gasto estimado surte efecto en relacion con el limite a la deduccion del
impuesto extranjero y sobre tal limite los dos textos normativos convenidos establecen un
mandato preciso, concretado en la parte del impuesto sobre la renta correspondiente al di-
videndo. La cuestion que se plantea es si, a los efectos de calcular la parte de impuesto
que corresponde al dividendo extranjero, ha de tomarse en consideracion el gasto estima-
do previsto en el articulo 32 de la Ley 27/2014, esto es, el 5% del dividendo o, por el con-
trario, el convenio obliga a calcular esa parte de impuesto mediante la deduccién de los
gastos efectivamente incurridos.

La aplicacién del convenio, a los efectos de calcular el limite a la deduccion del impuesto
extranjero subyacente, parece pertinente, por mas que se trate de la tributacion de contri-
buyentes residentes. El articulo 1.3 del Modelo de Convenio de la OCDE (2017) asi lo indica
cuando, tras afirmar que el convenio no afecta a las potestades tributarias de los Estados
contratantes respecto de sus residentes, exceptlia de tal regla, en lo que aqui interesa, a lo
previsto en el articulo 23 Ay B, relativo a la eliminacién de la doble imposicién. Ciertamente,
estas reglas versan sobre el impuesto extranjero via retencién soportado por el contribuyen-
te, pero cuando el convenio de que se trate establezca también la deduccién del impuesto
subyacente, no existe motivo para marginarlas. En suma, las normas internas, en el caso el
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articulo 32 de la Ley 27/2014, deben ceder ante las convenidas, para cuya interpretacion
pueden ser traidos a colacion los Comentarios al Modelo de Convenio.

El apartado 63 de los Comentarios al articulo 23 B del Modelo de Convenio (2017 y an-
teriores) indica que «la deducciéon maxima se calcula normalmente como el impuesto sobre
la renta neta; es decir, sobre la renta del Estado E (o F) menos las deducciones autorizadas
(especificas o proporcionales) unidas a tales rentas».

El parrafo precedente apunta hacia los gastos de gestion del dividendo realmente ha-
bidos. En efecto, el gasto estimado no es una deduccidn autorizada, sino una deduccion
estimada a los efectos de calcular el limite propio del método de imputacion ordinaria. No
obstante, podria aducirse que el gasto estimado es la objetivacién normativa del gasto efec-
tivo o deduccion autorizada.

Sin embargo, por esa via podria llegarse a una degradacién del crédito fiscal reconoci-
do en el convenio bilateral. En efecto, los Estados contratantes pactaron un método de eli-
minacion de la doble imposicién cuya eficacia disminuiria por causa de un gasto estimado,
desconectado de los gastos efectivos, establecido unilateralmente. En contra de esa obje-
cion podria aducirse que el gasto estimado también se aplica en relacién con los dividen-
dos internos, aun cuando lo sea en el contexto del método de exencion, de manera tal que
no provocaria discriminacién. Sin embargo, el meollo de la cuestion no es la discriminacion
sino la degradacion del crédito fiscal pactado en el convenio bilateral, tanto mas intensa
cuanto mas elevado sea el gasto estimado. Para que el contenido material de lo pactado
no sufra merma, el limite a la deduccion del impuesto extranjero deberia ser calculado de-
duciendo del dividendo integro el gasto efectivo, no el estimado.

Cuestion diferente es que el propio convenio se remita a la legislacién interna a los efec-
tos de calcular el limite a la deduccién del impuesto extranjero, en cuyo caso es claro que el
gasto estimado debera ser tomado en consideracion. Asi acontece en el convenio hispano-
belga de 1995 (BOE de 4 de julio de 2003), cuyo articulo 23.1 b) establece que:

[...] Espafa permitira, ademas de la deduccion prevista en el apartado a) anterior,
la deduccion, con las condiciones y limites previstos por su legislacion interna, de
la parte del impuesto pagado efectivamente por la sociedad pagadora que corres-
ponda a los beneficios con cargo a los que se pagan los dividendos.

En este caso, el convenio se refiere expresamente a los limites previstos en la legisla-
cion interna, de manera que debera ser tomado en consideracioén el gasto estimado del ar-
ticulo 32 de la Ley 27/2014.

Se notara que el problema examinado no se presentara cuando, aun estando prevista
en el convenio correspondiente la deduccion, tanto de la retencion como del impuesto sub-
yacente, el contribuyente decida aplicar la exencion del articulo 21 de la Ley 27/2014. Esta
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decision, juridicamente respaldada por el denominado principio de no agravacion, deja al
margen la aplicacién del convenio y, por ende, la cuestion de la compatibilidad del gasto
estimado con el mismo.

El principio de no agravacion puede estar recogido en el propio convenio o en la legis-
lacién interna.

El articulo 1.2 del convenio con los Estados Unidos de 1990 (BOE de 22 de diciembre
de 1990) dispone «que el Convenio no limita en forma alguna las exclusiones, exenciones,
deducciones, créditos o cualquier otra desgravacion existente o que se establezca en el fu-
turo: a) Por las leyes de cualquiera de los Estados contratantes», de manera tal que el con-
tribuyente podra acogerse a la exencion de los dividendos prevista en la legislacion interna
(Calderén Carrero, 1997, pp. 116 y ss.), actualmente en el articulo 21 de la Ley 27/2014.

La legislacién interna no lo establece. Sin embargo, la Consulta 890/2003, de 25 de junio
(NFC018062), de la DGT, afirmé que es posible «aplicar el articulo 20 ter de la Ley 43/1995
si se cumplen los requisitos en él establecidos, sin que el hecho de que el convenio aplica-
ble contemple un método de imputacién resulte un obstaculo a estos efectos». Tras este
criterio late el principio de no agravacion.

La Sentencia de la Audiencia Nacional (AN) de 10 de julio de 2015 (rec. num. 281/2012
-NFJ059306-) se hizo eco del principio de no agravacion, indicando que:

[...] existen algunos pronunciamientos en materia de métodos para eliminacion de
la doble imposicion que aceptan que los contribuyentes opten por los métodos
previstos en la legislacion interna en lugar de lo establecido en el CDI (SAN de 18
de noviembre de 2008, Rec. 633/2005, RCT N.° 312, 2009), si bien también cita
casos en los que dicho principio fue rechazado.

Con todo, parece mas certero que el principio de no agravacion pueda ser aplicado,
aun en ausencia de una norma que expresamente lo prevea, en cuanto determina la rela-
cion mas légica entre la legislacion interna y la convenida, en el ambito de la eliminacion
de la doble imposicion.

4.17.2. Convenios que eximen el dividendo

Un problema similar se presenta en aquellos convenios para evitar la doble imposicién
que establecen el método de exencion. Asi, en el articulo 23.3 del convenio con Brasil de
1974 (BOE de 31 de diciembre de 1975) se dice que «cuando un residente de Espana ob-
tenga dividendos que, de acuerdo con las disposiciones del presente Convenio, pueden
someterse a imposicion en Brasil, Espafia eximira del impuesto estos dividendos».
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Esta norma prevalece sobre la legislacion interna, en el caso, el articulo 21 de la Ley
27/2014. Lo que ordena es eximir el dividendo. No hace referencia a los gastos que pudie-
ran estar asociados al dividendo. La literalidad convoca, simplemente, a excluir de la base
imponible el importe del dividendo, sin perjuicio de las eventuales excepciones concernien-
tes a operaciones peculiares, tales como la transferencia del dividendo mediante operacio-
nes cruzadas o asimiladas que entran, en ciertos casos, en el campo de la irregularidad.

Sin embargo, puesto que se trata de evitar la doble imposicion, pudiera sostenerse que
es pertinente limitar la exencion al importe de la renta neta derivada del dividendo, a cuyo
efecto habria de minorarse el ingreso representado por el dividendo en los gastos corres-
pondientes. Y es en este punto donde ha de dilucidarse si el gasto estimado puede identi-
ficarse con tales gastos.

Esa identificacion podria hallar sustento en ciertas sentencias que han destacado el
caracter complementario de la legislacion interna respecto de las normas convenidas.
En este sentido, la citada Sentencia de la AN de 10 de julio de 2015 (rec. num. 281/2012
-NFJ059306-) indic6 que:

[...] entre las normas convencionales y la normativa interna existe una interrelacion
normativa en el sentido de que complementa la regulacion convencional; estamos
ante conjuntos normativos que interseccionan para complementarse; por ejemplo, las
disposiciones internas reguladoras de los métodos para eliminar la doble imposicion
dotan de contenido concreto a los principios generales establecidos en el articulo 23
de los CDIs y complementan la regulacién convencional alli donde esta resulta muy ge-
nérica o donde simplemente no se ha regulado expresamente una concreta cuestion.

El criterio precedente, que también podria ser extendido en relacion con el limite a la
deduccion del impuesto subyacente en los convenios que la admiten, abriria el paso a la
toma en consideracioén del gasto estimado.

Ahora bien, no deberia olvidarse que, por esta via, podria llegarse a menoscabar la exen-
cion prevista en el convenio, en la medida en que no existe una relacion precisa entre el
importe del gasto estimado y el de los gastos efectivos.

También puede acontecer que el gasto efectivo exceda del estimado. En tal caso, en
virtud del principio de no agravacién se aplicaria la norma interna, siempre que, claro esta,
concurrieren todos los requisitos previstos en ella.

Las mismas reflexiones caben respecto del articulo 22.1 a) del convenio con Turquia de
2002 (BOE de 19 de enero de 2014), a cuyo tenor «cuando una sociedad residente de Es-
pana obtenga rentas que, de conformidad con el parrafo i) de la letra a) del apartado 2 del
articulo 10 [dividendos]... puedan ser sometidas a imposicion en Turquia, Espafia eximira
de impuestos a esas rentas».
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Es de advertir que, en relacién con la Convencion Multilateral, Espafia ha ejercitado la
opcion C) del articulo 5, esto es, imputacion del impuesto subyacente.

4.17.3. Convenios basados en la asimilacion

Es el caso del convenio hispano-canadiense de 1975 (BOE de 6 de febrero de 1981)
cuyo articulo 23.3 b) establece que «cuando las rentas de una sociedad residente de Es-
pafia comprendan dividendos recibidos de una sociedad residente del Canada, la primera
sociedad tendra derecho a efectuar una deduccion idéntica a la que procederia si las dos
sociedades fueran residentes de Espafia» o del convenio hispano-sueco de 1976 (BOE de
22 de enero de 1977), cuyo articulo 24.6 prevé que «cuando en los beneficios de una so-
ciedad residente en Espafa se incluyan dividendos de una sociedad residente de Suecia,
la primera sociedad tiene derecho a la misma deduccién que se habria aplicado si ambas
sociedades hubieran sido residentes en Espafia».

El mandato del convenio es asimilar el dividendo extranjero al dividendo nacional, lo que
conduce a la aplicacion del articulo 21 de la Ley 27/2014 y, por ende, al calculo de la renta
exenta tomando en consideracion el gasto estimado.

4.18. Compatibilidad con el Derecho de la Unidn Europea

La introduccién del gasto estimado en los métodos de eliminacion de la doble imposi-
cion econdmica de los articulos 21 y 32 de la Ley 27/2014, asi como la exclusion de tales
métodos respecto de las participaciones de valor de adquisicion superior a 20 millones de
euros y la desaparicion de la exencidn para las mismas en el IRNR, afecta a una materia,
como es la tributacién de los dividendos transfronterizos, particularmente sensible en rela-
cioén con el Derecho de la Union Europea, tanto originario como derivado.

4.18.1. Compatibilidad con la Directiva 2011/96

La introduccién del gasto estimado no debe interpretarse como una exigencia de la co-
rrecta transposicion de la Directiva 2011/96, contrariamente a lo que se sugeria en el pream-
bulo del Proyecto de Ley de Presupuestos Generales del Estado, sino como algo permitido
por la misma como, con mayor rigor, se expresa en el preambulo de la Ley 11/2020. En tal
caso, lo que ha de debatirse es si las modificaciones contempladas rebasan el ambito de
lo permitido por la nhorma comunitaria.

Ninguna dificultad por lo que se refiere a la desaparicién de la exencion, tanto en el IS
como en el IRNR, concerniente a las participaciones de valor de adquisicidon superior a 20
millones de euros. En efecto, el articulo 3 de la Directiva 2011/96 refiere las exenciones a la
«participacion minima del 10 %» en el capital.
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Tampoco en lo que concierne al gasto estimado, por cuanto, como ya se ha indicado
anteriormente, el articulo 4.3 de la Directiva 2011/96 asi lo permite.

No obstante, es conveniente efectuar algunas precisiones.

Lo que literalmente permite el articulo 4.3 de la Directiva 2011/96 es que los gastos de
gestion de la participacion sean no deducibles y que tales gastos puedan establecerse de ma-
nera objetiva, pero sin rebasar el 5% de los dividendos. Como ya se comentd anteriormente,
la consideracién del gasto estimado para calcular el montante de la exencién prevista en el
articulo 21 de la Ley 27/2014 alcanza un efecto practico similar y, por ende, esta amparado
por aquella. Ciertamente, aminorar el importe de la exencién equivale a no deducir un gasto
de cuantia igual al gasto estimado. Esa equivalencia, aunque no se advierta con tanta holgu-
ra en relacion con el método de imputacion del articulo 32 de la Ley 27/2014, también exis-
te, ya que una limitacion en la deduccién del impuesto subyacente implicara, en su caso, un
aumento de la obligacién tributaria en la misma forma en como lo haria la no deduccion de
un gasto del importe del gasto estimado. Asi pues, por la via del efecto practico equivalen-
te, se llega a la conclusion de la regularidad del gasto estimado frente a la Directiva 2011/96.

Una cierta duda suscita el hecho de que el gasto estimado pueda recaer dos o0 mas veces
sobre el mismo beneficio distribuido. En efecto, el beneficio distribuido sufrira el gasto esti-
mado tantas veces como vaya transitando a través de entidades intermedias hasta llegar a
la entidad participante Ultima. En tal caso, la suma de los sucesivos gastos estimados exce-
dera del 5% del beneficio distribuido por la primera filial. Pues bien, cuando esta sea resi-
dente en algun Estado miembro, el articulo 4.3 establece que la cuantia del gasto estimado
«a tanto alzado no podra exceder un 5% de los beneficios distribuidos por la sociedad filial».

Sin embargo, la Directiva 2011/96 solamente se aplica respecto de un eslaboén de la ca-
dena, esto es, el de caracter transfronterizo. Los eslabones internos caen fuera del campo
de aplicacién de la norma comunitaria. En efecto, el articulo 1.1 a) de la Directiva 2011/96
dispone que la misma se aplicara «a las distribuciones de beneficios recibidas por socie-
dades de dicho Estado miembro y procedentes de sus filiales en otros Estados miembros».
Las distribuciones de beneficios entre entidades residentes en el mismo Estado miembro
quedan al margen de la Directiva 2011/96.

Dicho esto, debe reconocerse que un perfeccionamiento de la norma, en el sentido de
evitar lo que se podria denominar el efecto cadena, es una opcion no desdefnable, a pesar
de que se puedan presentar ciertas dificultades técnicas y de aplicacion.

4.18.2. Compatibilidad con las libertades

Mas la conformidad con la Directiva 2011/96 no excusa del contraste con las libertades
reconocidas en el Tratado de Funcionamiento de la Union Europea (TFUE). Las ya muy nu-
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merosas sentencias del TJUE relativas a casos de dividendos transfronterizos demuestran
que las normas comunitarias se oponen a toda norma fiscal que implique un trato mas fa-
vorable a las situaciones internas respecto de las externas, siendo ambas comparables y
no mediando causa de justificacion.

El gasto estimado se aplica, indistintamente, a los dividendos internos y transfronterizos.
Por tanto, hay igualdad de trato. La regulacién del gasto estimado supera holgadamente el
fielato comunitario. Tal vez no lo hubiera superado si el gasto estimado no se hubiere aplicado
en relacion con los dividendos distribuidos en el seno de un grupo de consolidacion fiscal.

Dicho esto, también es cierto que, en relacidén con la consolidacion fiscal, existian otras
opciones. Por ejemplo, excluir el gasto estimado respecto de los dividendos relativos a
participaciones que otorgan un porcentaje de participacion del 75% o del 70 % en caso
de cotizacién en bolsa, cualquiera que fuere la residencia de la entidad pagadora, ya que
aquellos porcentajes son los que, de acuerdo con el articulo 58.2 de la Ley 27/2014, habi-
litan la pertenencia a un grupo fiscal para las entidades residentes en territorio espafiol. O
bien, otra méas templada consistente en establecer un porcentaje inferior al 5% en relacién
con los dividendos derivados de esas participaciones. De esta manera, se podria haber evi-
tado la parte mas aspera del efecto cadena.

Sin embargo, esas opciones tampoco estan exentas de dificultades. Asi, no parece jus-
tificado que el gasto determinante de la renta neta, en cuanto magnitud sobre la que ha
de recaer la exencién, se esfume para tales porcentajes de participacion. Esa solucion, ya
sea en su version radical o templada, crearia una desigualdad no justificable entre los dis-
tintos dividendos, por mas que el glamur de la respuesta francesa a la Sentencia del TJUE
de 2 de septiembre de 2015, Groupe Steria (asunto C-386/14 —-NFJ059184-), préxima a la
version templada, pueda ejercer un cierto atractivo.

La supresién de la exencion de las participaciones de valor de adquisicion superior a
20 millones de euros determinara que se retenga sobre los dividendos internos y que los
externos pasen a estar gravados en su totalidad por el IRNR, también, por tanto, los per-
cibidos por entidades residentes en algun Estado miembro de la Unién Europea, hasta el
momento exentos.

Ninguna dificultad reviste, como se ha indicado, desde la perspectiva de la Directiva
2011/96, la retencion por el IRNR, ya que la misma levanta la retencion para participaciones
minimas del 10 %. Tampoco desde la de las libertades comunitarias, ya que los dividendos
internos derivados de esas participaciones, hasta el momento exceptuados de retencién,
también la sufriran, amén de haber perdido la exencion.

Es mas, tal vez impremeditadamente es posible que la desaparicion de las ventajas fis-
cales relativas a las participaciones de valor de adquisicion superior a 20 millones de euros
haya venido a superar un supuesto de dudosa regularidad frente a la libertad de movimien-
to de capitales. En efecto, las entidades residentes en territorio espafol hasta el momen-
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to estaban exentas respecto de esos dividendos, en tanto que las residentes en paises no
pertenecientes a la Unién Europea o al Espacio Econémico Europeo habian de tributar por
el IRNR, creandose asi un tratamiento peor para la situacion transfronteriza respecto de la
interna en un ambito regido por la libertad de movimiento de capitales, habida cuenta de
que el valor de adquisicién de la participacion no garantizaba la influencia significativa sobre
la entidad participada, lo que llevaba las aguas al molino de dicha libertad, la cual, como es
sabido, a diferencia de la de establecimiento, tiene proyeccién mundial, de acuerdo con lo
previsto en el articulo 63 del TFUE.

4.19. Aspectos recaudatorios

Mas alla de las justificaciones de indole técnico, seguramente anida en la regulacién del
gasto estimado un innegable aspecto recaudatorio. Segun la estadistica del IS para 2018,
ultima facilitada por la Agencia Tributaria, los ajustes negativos debidos a la exencion de
dividendos y plusvalias de cartera se desglosan de la siguiente manera (miles de euros):

e Exencion dividendos procedentes de entidades residentes ............. 74.781.501
e Exencion dividendos procedentes de entidades no residentes ........ 25.149.495
e Exencion plusvalias procedentes de entidades residentes................ 42.694.719
e Exencion plusvalias procedentes de entidades no residentes.......... 19.385.485
e Exencion plusvalias procedentes de entidades residentes (otros).... 701.083
e Exencion plusvalias procedentes de entidades no residentes (otros) 788.542
e Entidades de tenencia de valores extranjeros ...........cccveeeeeriiecinnneeen. 35.617.661

En ndimeros redondos, la exencién de dividendos y plusvalias del articulo 21 provocé en
2018 un ajuste negativo en la base imponible del IS de 200.000 millones de euros, esto es,
una cantidad proxima al 20 % del producto interior bruto. A partir de ahi es facil colegir el
importante aporte recaudatorio que la modificacién del articulo 21 de la Ley 27/2014 podra
suponer. La prevision de ingresos procedente del Ministerio de Hacienda, 473 millones de
euros en 2021 y 1.047 millones de euros en 2022, puede considerarse prudente.

La prudencia en la estimacién de los efectos recaudatorios de la medida es de todo
punto oportuna, por varias razones.

En primer lugar, porque se trata de ingresos con un componente apreciable de volatilidad.
Asi lo demuestran los datos disponibles (en miles). Exencion del articulo 21: 211.835.208
(2015); 105.090.464 (2016); 111.250.850 (2017). ETVE: 2.116.029 (2015); 2.450.296 (2016);
4.146.476 (2017).
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Véase como, si se consideran los cuatros ejercicios para los que se disponen de datos,
la horquilla de los ajustes negativos por dividendos y plusvalias de cartera exentos oscilan
entre algo mas de 100.000 millones (2016 y 2017) y algo mas de 200.000 millones (2015 y
2018). Volatilidad mas acentuada aun en el régimen de las ETVE. En segundo lugar, porque
la propia medida, en si misma, puede originar estrategias neutralizadoras. En cuanto estas
pudieran consistir en la ubicacién de las participaciones afectadas en entidades no residen-
tes controladas, el funcionamiento eficaz de la transparencia fiscal internacional se revela
crucial. De no ser asi las entidades residentes podrian preferir constituir entidades holding
en el extranjero antes que en Espafa. No seria una buena noticia.

Los defectos que, desde la perspectiva de la pureza del método de exencién para eli-
minar la doble imposicién econdmica, pudieran imputarse a la modificacion del articulo 21
de la Ley 27/2014 y de las restantes normas que de la misma traen causa, habrian de ser
debidamente ponderados en el contexto de las necesidades de recaudacién que agobian
a una Hacienda publica fuertemente golpeada por el impacto COVID, tanto desde la pers-
pectiva del ingreso como del gasto.

5. El pago fraccionado minimo

5.1. Declaracidon de inconstitucionalidad

El articulo Unico del Real Decreto-Ley 2/2016, de 30 de septiembre, afiadié la disposi-
cion adicional decimocuarta a la Ley 27/2014, al objeto de establecer un pago fraccionado
minimo del 23 % sobre el resultado contable, por tanto afectando a las rentas exentas no
expresamente excluidas, de manera tal que dicho pago fraccionado recaeria, para las enti-
dades cuya cifra de negocios fuere, al menos, de 10 millones de euros, sobre una magnitud
potencialmente superior a la de la base imponible del propio impuesto.

La AN, albergando dudas respecto de la constitucionalidad de la norma aludida, planted
la correspondiente cuestion ante el TC. Versé la misma sobre la pertinencia del real decreto-
ley para regular el pago fraccionado y respecto de la adecuacion de la regulacion del pago
fraccionado minimo a la capacidad econdémica.

El TC solo examind el primer motivo ya que, al apreciarlo, la norma cuestionada devino
nula y se hizo innecesario abordar el segundo.

La Sentencia del TC 78/2020, de 1 de julio (NCJ064920), tras analizar la manera en cémo
habia de calcularse el pago fraccionado minimo, concluyd que «durante un lapso de tiem-
po determinado, pero suficientemente relevante, incid(ia) en la determinacién de la carga
tributaria afectando con ello de modo sustancial a la esencia del deber de contribuir al sos-
tenimiento de los gastos publicos», lo que vulneraba el articulo 86.1 de la CE, a cuyo tenor
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el real decreto-ley no puede afectar a los derechos, deberes y libertades de los ciudada-
nos regulados en el titulo | de la CE, donde, precisamente, se ubica el deber de contribuir.

La sentencia preciso los efectos de la declaracion de nulidad respecto de las situacio-
nes individuales, estableciendo que no son susceptibles de revision «las decididas mediante
sentencia con fuerza de cosa juzgada (art. 40.1 LOTC), ni tampoco, en este caso concreto,
por exigencia del principio de seguridad juridica (art. 9.3 CE), las consolidadas en via admi-
nistrativa por no haber sido impugnadas en tiempo y forma».

En relacién con el inciso relativo a las decisiones administrativas, la Abogacia del Esta-
do solicitdé aclaracion en el sentido de:

[...] si este concepto «comprende todas las autoliquidaciones, que no fueron im-
pugnadas en tiempo y cuya revision en via administrativa no fue instada hasta la
sentencia por los obligados tributarios mediante este procedimiento, que conforme
a la Ley general tributaria es un procedimiento especial de revision.

ElI TC, mediante el Auto 83/2020, de 21 de julio (NCJ064941), se limit6 a indicar que «las
situaciones a las que se refiere son “las consolidadas” y precisa, ademas, que esta situa-
cion se produce “por no haber sido impugnadas en tiempo y forma”». El mencionado auto
del TC no da pie para entender excluidas de los efectos de la declaracién de inconstitu-
cionalidad a las autoliquidaciones relativas al pago fraccionado minimo que no habian sido
impugnadas con anterioridad a la sentencia.

La sentencia del TC implica que las cantidades ingresadas en concepto de pago frac-
cionado minimo, afectadas por la misma, constituyan ingresos indebidos en el sentido del
articulo 32 de la Ley General Tributaria y, por tanto, los contribuyentes podran ejercitar el
derecho a la devolucién respecto de las autoliquidaciones correspondientes, en cuanto no
estuvieren afectadas por el plazo de cuatro afos de prescripcion del articulo 66 d) de la
Ley General Tributaria. Como quiera que el Real Decreto-Ley 2/2016 entrd en vigor el 30 de
septiembre de 2016, la totalidad de los pagos fraccionados minimos realizados en aplica-
cion de la disposicion adicional decimocuarta de la Ley 27/2014, segun redaccion del Real
Decreto-Ley 2/2016, pudieron ser impugnados, «en tiempo y forma», con fundamento en
la sentencia del TC. No asi los realizados en aplicacion de esa misma disposicién adicional
decimocuarta segun la redaccion establecida por el articulo 71 de la Ley 6/2018, por cuan-
to la misma fue aprobada mediante ley votada en Cortes.

Puesto que el pago fraccionado ha de deducirse de la cuota integra y, en su caso, ser
objeto de devolucion, de acuerdo con lo previsto en el articulo 41 de la Ley 27/2014, todos
los pagos fraccionados minimos afectados por la sentencia del TC habran sido material-
mente devueltos. Sin embargo, los contribuyentes tendran derecho a los intereses corridos
durante el tiempo que media entre el ingreso de la cantidad imputable al pago fraccionado
minimo y su deduccién o devolucion.
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Esos intereses seran los correspondientes a los pagos fraccionados realizados bajo el
amparo del Real Decreto-Ley 2/2016. Asi, los relativos a 2016 y 2017.

En relacion con los pagos fraccionados relativos a 2018, el segundo y el tercero se rea-
lizaron bajo el amparo de la Ley 6/2018, pero no asi el primero, habida cuenta de que dicha
ley entro en vigor el 5 de julio de 2018. Sin embargo, la Resolucién del Tribunal Economi-
co-Administrativo Central de 11 de febrero de 2021 (RG 6355/2020 -NFJ081009-) ha en-
tendido que también el primer pago fraccionado se habria realizado al amparo de la Ley
6/2018 por cuanto:

[...] el articulo 71 de la Ley 6/2018, de Presupuestos Generales del Estado para
2018, que da nueva redaccion a la DA 14.2 de la LIS, determina su vigencia tem-
poral, precisando la siguiente eficacia: «para los periodos impositivos que se ini-
cien a partir de 1 de enero de 2018 y vigencia indefinida». La menciéon del articulo
71 al «periodo impositivo iniciado» se refiere a «periodo impositivo del Impuesto
sobre sociedades» regulado en el articulo 27 de la Ley 27/2014, y cuyo deven-
go al final del periodo impositivo fija el articulo 28 del mismo texto legal. Los lap-
sos temporales previstos para los pagos fraccionados, como anticipos o pagos a
cuenta que son de la definitiva cuota tributaria que resulte, no pueden reputarse
«periodos impositivos». Por ello, la vigencia de la norma ha de referirse al periodo
impositivo completo de la entidad, que concluye con el devengo.

Aun cuando ya se habia iniciado el periodo impositivo (el 1 de enero de 2018)
cuando la Ley 6/2018 entr6 en vigor, el 5 de julio de 2018, dicho periodo impo-
sitivo se hallaba en curso y aun no habia acaecido el devengo del impuesto, por
lo que no nos hallamos ante una retroactividad maxima o plena. De forma que,
en circunstancias normales en que el periodo impositivo correspondiente con el
ejercicio econdmico coincida con el afio natural, esta incluyendo todo el sistema
de pagos fraccionados que quedase subsumido en el periodo impositivo iniciado
el 1 de enero de 2018, por lo que alcanza también al pago fraccionado del primer
trimestre de 2018.

Excepcionalmente, cuando hubiere mediado una sentencia firme desestimatoria, podra
acudirse al resarcimiento previsto en el articulo 32.4 de la Ley 40/2015, de 1 de octubre, de
Régimen Juridico del Sector Publico, siempre que «se hubiera alegado la inconstituciona-
lidad posteriormente declarada».

Como se ha indicado, la norma relativa al pago fraccionado minimo establecida por el
Real Decreto-Ley 2/2016 fue reproducida, con ligeras modificaciones adjetivas y vigencia
indefinida, por el articulo 71 de la Ley 6/2018, de 3 de julio, de Presupuestos Generales del
Estado para el afio 2018. De esta manera, al haber adquirido la regulacién del pago fraccio-
nado minimo rango de ley votada en Cortes pudiera parecer que el conflicto constitucional
hubiera quedado resuelto.

116 | Revista de Contabilidad y Tributacion. CEF, 458 (mayo 2021), pp. 51-144

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




E Estudios Novedades en el IS en 2020

Sin embargo, la regulacion del pago fraccionado minimo, tal y como ha quedado regu-
lado en la vigente redaccion de la disposiciéon adicional decimocuarta de la Ley 27/2014,
no es inmune a una eventual cuestion de inconstitucionalidad.

En efecto, el Auto de la AN de 14 de diciembre de 2018 (rec. nim. 908/2016 -NFJ072639-)
que planted la cuestidon de inconstitucionalidad observé que mediante el pago fraccionado
minimo «se impone de manera arbitraria un incremento en los pagos a cuenta sin conside-
racion a la cuota tributaria que finalmente corresponda pagar a las sociedades y, por tanto,
sin atender a su capacidad econdmica real». Se advierte, por tanto, un posible conflicto
constitucional en relacién con el articulo 31 de la CE.

Ciertamente, en el Auto del TS de 10 de octubre de 2018 (rec. nim. 4346/2018 -NFJ071660-),
en relacién con el pago fraccionado minimo, se advirtio que la doctrina del TC habia reconoci-
do «una gran libertad de configuracion del deber de contribuir, siempre y cuando no se haga
tributar por capacidades econémicas ficticias o inexistentes», de manera tal que «aun cuando,
ciertamente, la cuenta de pérdidas y ganancias no se equipara a la base imponible... los bene-
ficios sociales se pueden considerar como un indicio suficiente de la capacidad econdmica».

Este criterio ha de ser contemplado con prevencion, pues ha de ponderarse que el mo-
tivo por el cual ha sido declarada la inconstitucionalidad del Real Decreto-Ley 2/2016, esto
es, afectar al deber de contribuir, esta intimamente relacionado con la capacidad economi-
ca, en la medida en que aquel deber ha de hacerse efectivo a través de un sistema tributa-
rio justo cuyo fundamento es, precisamente, la capacidad econdémica.

En el andlisis de la afectacién al deber de contribuir provocada por el Real Decreto-Ley
2/2016, el TC puso especial énfasis en que la base de calculo del pago fraccionado minimo,
tal y como estaba regulada en la disposicién adicional decimocuarta de la Ley 27/2014, podia
incluir rentas exentas, lo que alteraba profundamente el deber de contribuir. Tras esa consi-
deracion asomaba un razonamiento propio de la capacidad econémica, en cuanto la misma,
en cada tributo, se concreta en los distintos elementos que integran el hecho imponible, entre
ellos el objetivo, esto es, la base imponible. De esta manera, cabe intuir que, en el sentir del
TC, el pago fraccionado minimo habria afectado al deber de contribuir por haber construi-
do su base de calculo sin atender al elemento objetivo del impuesto del cual constituye un
pago a cuenta, esto es, contrariando un pilar de la concrecién de la capacidad econdémica,
y de ahi el enlace entre el analisis del deber de contribuir y el de la capacidad econdmica.

Aun cuando la cuestion de la adecuacién del pago fraccionado minimo a la capacidad
econdémica dista de ser clara, la sentencia del TC y la técnica tributaria reclaman una recon-
sideracion legislativa profunda pues, como afirmé la Sentencia del TS de 21 de noviembre
de 2002 (rec. num. 4179/1997 -NFJ013756-):

[...] debe existir la maxima correspondencia y correlacion entre la base imponi-
ble de dicho Impuesto, a medida que se produce, y la base para el calculo de los
pagos fraccionados, tanto en sentido sustancial, como temporal, lo cual implica
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que la base para calcular el importe de los pagos fraccionados debe ser los rendi-
mientos netos empresariales y profesionales a medida que se generan.

La perpetuacién del pago fraccionado minimo en su actual regulaciéon determina una
suerte de imposicién minima transitoria, pero recurrente, sobre el resultado contable que,
ciertamente, altera la posicién frente al IS de los grandes perceptores de dividendos y plus-
valias de cartera, lo que, tal vez, entre en colision con el principio de capacidad econémica
debido, precisamente, al caracter exento de estas rentas, entre otras.

5.2. Ausencia de regulacion enla Ley de Presupuestos Generales
del Estado para 2021

El articulo 40.4 de la Ley 27/2014 habilita a la Ley de Presupuestos Generales del Estado
para modificar los porcentajes relativos al pago fraccionado. La Ley 11/2020 no contiene
regulacion alguna respecto del pago fraccionado. Por tanto, el pago fraccionado, respecto
de los periodos impositivos iniciados en 2021, se realizara de acuerdo con lo previsto en el
articulo 40 y en la disposicion adicional decimocuarta de la Ley 27/2014.

En consecuencia, el pago fraccionado sera distinto segun cudl sea la cifra de negocios
del ejercicio precedente:

e Entidades cuya cifra de negocios sea igual o inferior a 6 millones de euros. Po-
dran realizar el pago fraccionado sobre la cuota integra del ejercicio precedente,
aplicando el tipo del 18 % o, alternativamente, sobre la parte de base imponible
de los 3, 9 u 11 meses precedentes, aplicando los 5/7 del tipo de gravamen.

e Entidades cuya cifra de negocios sea superior a 6 millones de euros. Deberan rea-
lizar el pago fraccionado sobre la parte de base imponible de los 3, 9 u 11 meses
precedentes, aplicando los 5/7 del tipo de gravamen.

e Entidades cuya cifra de negocios sea igual o superior a 10 millones de euros. De-
beran realizar el pago fraccionado sobre la parte de base imponible de los 3, 9 u
11 meses precedentes, aplicando los 19/20 del tipo de gravamen o, si resultare
una cantidad superior, aplicando el 23 % sobre la parte de resultado contable,
corregido con ciertos ajustes, de los 3, 9 u 11 meses precedentes.

Parte tercera. Otras normas
6. Régimen fiscal de las autoridades portuarias

De acuerdo con lo previsto en el articulo 24.1 del texto refundido de la Ley de puertos
de la Estado y de la marina mercante, las autoridades portuarias son entidades publicas
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empresariales, que se rigen por su legislacion especifica, por las disposiciones de la Ley
General Presupuestaria que les sean de aplicacién y, supletoriamente, por la Ley 6/1997,
de 14 de abril, de Organizacion y Funcionamiento de la Administracion General del Estado.

Las autoridades portuarias ejercitan funciones comerciales y de servicio publico, y de
ahi que el articulo 41 del citado texto refundido les asignara, a efectos del IS, el régimen de
las entidades parcialmente exentas. El articulo 9.3 f) de la Ley 27/2014 reiteraba el régimen
de exencion parcial, y su articulo 110.1 a) se ocupaba de deslindar la renta no procedente
de la realizaciéon de actividades econdmicas en funcion de la naturaleza tributaria, sancio-
nadora o administrativa de los ingresos.

Ese régimen tributario ha sido reputado incorrecto por la Decision de la Comisién C (2018)
8676 final, de 8 de enero de 2019, la cual ha explicitado que el régimen referido constituye
una ayuda de Estado, por cuanto no garantiza que las rentas derivadas de las actividades
economicas obtenidas por las autoridades portuarias tributen por el régimen general del IS.

La disposicion final sexta del Real Decreto-Ley 26/2020, de 7 de julio, de medidas de
reactivacion econémica para hacer frente al impacto del COVID-19 en los ambitos de trans-
portes y vivienda, ha dado satisfaccion a la Decision de la Comisién, mediante:

e La exclusién de las autoridades portuarias del régimen de exencion parcial, las
cuales quedan sujetas al régimen general del IS.

e Ladeduccioén de la cuota integra de aquellas partidas de inversion o gasto que res-
ponden a la consecucion de fines de interés publico, a cuyo efecto se incorpora el
articulo 38 bis) a la Ley 27/2014, deduccion por inversiones de las autoridades por-
tuarias, y se afiade una nueva letra n) al articulo 15 de la Ley 27/2014 al objeto de
considerar no deducibles las amortizaciones correspondientes a tales inversiones.

Tanto el régimen fiscal original como el salido del citado Real Decreto-Ley 26/2020 pre-
tenden sujetar al régimen general del IS las rentas que las autoridades portuarias obtengan
en cuanto operadores puramente econémicos, si bien identifican estas rentas en forma di-
ferente. El régimen fiscal original lo hace en consideracién a la naturaleza del ingreso, en
tanto que el nuevo lo hace en funcion de aquella parte del excedente total que no se aplica
a fines de interés publico.

7. Entidades en atribucidon extranjeras. Resolucion de la DGT
de 6 de febrero de 2020

El articulo 87.1 de la Ley del impuesto sobre la renta de las personas fisicas (Ley 35/2006)
establece que:
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[...] tendran la consideracion de entidades en régimen de atribucién de rentas
aquellas a las que se refiere el articulo 8.3 de esta Ley y, en particular, las entida-
des constituidas en el extranjero cuya naturaleza juridica sea idéntica o analoga a
la de las entidades en atribucion de rentas constituidas de acuerdo con las leyes
espafiolas.

Y el articulo 37 del TRLIRNR dispone que:

[...] tendran la consideracién de entidades en régimen de atribucién de rentas, las
entidades constituidas en el extranjero cuya naturaleza sea idéntica o analoga a
la de las entidades en atribucion de rentas constituidas de acuerdo con las leyes
espafiolas.

La calificacién de atribucion surte efectos en sede de los socios, miembros, participes o be-
neficiarios, los cuales deberan tributar, sea por el IRPF o por el IS, respecto de las rentas aflui-
das a la entidad en atribucion, aun cuando las mismas se hallaren constituidas en el extranjero.

La Resolucién de la DGT de 6 de febrero de 2020 enumera como «caracteristicas basi-
cas que debe reunir» una entidad constituida en el extranjero para ser considerada en Es-
pana como una entidad en atribucion de rentas las siguientes:

e «Que la entidad no sea contribuyente de un impuesto personal sobre la renta en
el Estado de constitucion». En sentido contrario, la sujecion al impuesto personal
sobre la renta extranjero, aun cuando sea puramente simbdlica, excluye la califi-
cacion en atribucion.

* «Que las rentas generadas por la entidad se atribuyan fiscalmente a sus socios o
participes, de acuerdo con la legislacion de su Estado de constitucion, siendo los
socios o participes los que tributen por las mismas en su impuesto personal. Esta
atribucion debera producirse por el mero hecho de la obtencion de la renta por parte
de la entidad, sin que sea relevante a estos efectos si las rentas han sido o no objeto
de distribucion efectivamente a los socios o participes». En sentido contrario, la no
atribucién fiscal segun la norma fiscal extranjera, aun cuando no exista sujecion a
un impuesto sobre la renta extranjero, también excluye la calificaciéon de atribucién.

* «Que la renta obtenida por la entidad en atribucién de rentas y atribuida a los so-
cios o participes conserve, de acuerdo con la legislacion de su Estado de consti-
tucion, la naturaleza de la actividad o fuente de la que procedan para cada socio
o participe». En sentido contrario, la recalificacion de la renta atribuida segun la
norma fiscal extranjera igualmente excluye la calificacién de atribucion.

Tal y como se expresa la resolucion, la ausencia de una sola de esas caracteristicas ex-
cluye la calificacion en atribucion.
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La norma legal relativa a la calificacion en atribucion descansa en la similitud de natu-
raleza juridica, esto es, en el régimen juridico sustantivo de la entidad concernida, en tanto
que la norma interpretativa lo hace sobre el régimen fiscal.

La norma interpretativa confia la calificacién en atribucion al régimen fiscal establecido por
la norma extranjera respecto de las rentas que afluyan a la entidad. De esta manera, a efectos
de todos los impuestos que gravan la renta en Espafa, tendran la consideracion de entida-
des en atribucion todas las entidades extranjeras sujetas a un régimen fiscal extranjero pro-
pio de la técnica de la atribucion, esto es, que sitle la tributacion en sede de los miembros.

Asi, segun la norma interpretativa, una comunidad de bienes o una herencia yacente
constituidas en el extranjero que se hallaren sujetas, por si mismas, a tributacion sobre las
rentas que obtengan, no tendrian la calificacion de entidad en atribucion, de manera tal que
sus miembros residentes en territorio espafiol no tributarian por tales rentas, cuando en el
caso de que dichas entidades estuvieren constituidas de acuerdo con las leyes espafnolas
tales miembros si hubieren debido hacerlo.

Una relacion juridica en cuya virtud una persona (settlor) transmite la titularidad de un
patrimonio a otra persona (trustee) con la obligacion de que entregue las rentas derivadas
del mismo a otras personas (beneficiaries) y, en su caso, el propio patrimonio, encaja en la
descripcién de trust del Convenio de La Haya de 1985. Ese conjunto de relaciones juridi-
cas, visto desde la perspectiva de las normas juridicas espafiolas, configuraria una natura-
leza juridica determinante de la calificacién de entidad en atribucién. Sin embargo, segun
la norma interpretativa, si las rentas derivadas de los activos que componen el patrimonio
tributan en sede del trust, no sera pertinente la calificaciéon en atribucion.

Una institucion de inversion colectiva libre extranjera, esto es, no amparada por la Directi-
va 2009/65/CE del Parlamento Europeo y del Consejo, de 13 de julio, por la que se coordinan
las disposiciones legales, reglamentarias y administrativas sobre determinados organismos de
inversion colectiva en valores mobiliarios, puede ser reconducida a la naturaleza juridica de la
comunidad de bienes pero, de acuerdo con la norma interpretativa, no merecera la calificacion
de entidad en atribucion si las rentas que afluyan a la misma estuvieren sujetas a tributacion.

La resolucion de la DGT, aun aportando seguridad juridica, ofrece una interpretacion
cuestionable de la norma legal y, tal vez, pudiera propiciar algunas situaciones de diferi-
miento en la tributacion sobre la renta imputable a los socios, participes, beneficiarios o
miembros, residentes en territorio espafiol.

8. Procedimiento de resolucion de conflictos

El articulo 217 del Real Decreto-Ley 3/2020, de 4 de febrero, da nueva redaccion a la
disposicion adicional primera del TRLIRNR, en la que se comprende la transposicién de la
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Directiva (UE) 2017/1852 del Consejo, de 10 de octubre, relativa a los mecanismos de reso-
lucién de litigios fiscales en la Unién Europea. Esta modificacion normativa requerira la del
Reglamento de procedimientos amistosos, aprobado por el Real Decreto 1794/2008, de 3 de
noviembre, la cual, al tiempo, atenderia a las recomendaciones del Inclusive Framework on
BEPS contenidas en el MAP Peer Review de 2018 (Caderon Carrero y Palacin, Febrero 2012).

Por lo que concierne al IS, en los casos en los que la concurrencia de sanciones inhabi-
lite la fase arbitral del procedimiento, el apartado 10 c) de la disposicion adicional primera
del TRLIRNR considera como tales, ademas de las de caracter penal y de las correspon-
dientes a las infracciones tipificadas en los articulos 191, 192 y 193 de la Ley General Tri-
butaria, las inherentes

[...] a las infracciones establecidas en el articulo 18.13.2.° de la Ley 27/2014, de
27 de noviembre, del Impuesto sobre Sociedades, siempre que concurra algun
criterio de calificacién a los que se refiere el articulo 184 de la Ley 58/2003, de 17
de diciembre, General Tributaria. A estos efectos, las referencias en el citado ar-
ticulo 184 a las declaraciones deberan entenderse realizadas a la documentacion
de precios de transferencia.

No obstante, no tendra la consideracion de sancién, a estos efectos, la correspondien-
te a la «infraccion derivada de la presentacion de la documentacion incompleta cuando no
dificulte gravemente la cuantificacion o determinacién del valor de mercado».

Trae causa este precepto del articulo 16.6 de la mencionada Directiva (UE) 2017/1852,
a cuyo tenor, «no obstante lo dispuesto en el articulo 6 un Estado miembro afectado podra
denegar el acceso al procedimiento de resolucioén de litigios contemplado en dicho articulo
si en ese Estado miembro se han impuesto sanciones en relaciéon con ingresos o patrimo-
nio ajustados por fraude fiscal, impago deliberado o negligencia grave», e igualmente del
articulo 8.1 y 2 del Convenio 90/436/CEE, sobre supresion de la doble imposiciéon en caso
de correccioén de los beneficios de empresas asociadas. Precisamente, este precepto ha-
bilita lo previsto en los articulos 21.2 y 26.1 c) del Reglamento de procedimientos amisto-
sos (Real Decreto 1794/2008), los cuales excluyen el procedimiento arbitral cuando medien
«sanciones administrativas por infracciones tributarias graves y muy graves, asi como las
penas en caso de delitos contra la Hacienda Publica».

Son infracciones del articulo 18.13.2.° de la Ley 27/2014, siempre que conlleven correc-
ciones por parte de la Administracion tributaria, las siguientes:

e «Lafalta de aportacion o la aportacion de documentacion incompleta o con datos

falsos» de la documentacion relativa a las operaciones vinculadas.

e Ladivergencia entre «el valor de mercado que se derive de la documentacién» y
«el declarado en el Impuesto sobre Sociedades, el Impuesto sobre la Renta de
las Personas Fisicas o el Impuesto sobre la Renta de los No Residentes».
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Es légico que las sanciones derivadas de estas infracciones sean convocadas, por cuan-
to los asuntos inherentes a la regularizacién de operaciones vinculadas constituyen el ob-
jeto habitual de los procedimientos amistosos. De esta manera, la correcta llevanza de la
documentacion cobra una nueva relevancia.

Sin embargo, resulta discutible, desde una perspectiva tedrica, que la comision de una
infraccion en materia de documentacion que, al fin y al cabo, no tiene otra funcién que fa-
cilitar la comprobacién administrativa, cierre el paso a una técnica procedimental dirigida a
hacer efectiva la eliminacion de la doble imposicion. Tal vez por ello se hayan establecido
dos precisiones moderadoras:

e La necesidad de que concurra algun criterio de calificacion, de los previstos en
el articulo 184 de la Ley General Tributaria.

e Laincidencia sobre la determinacion del valor de mercado, de manera tal que la
infraccién cometida haya dificultado gravemente dicha determinacion.

El articulo 184 de la Ley General Tributaria califica las infracciones tributarias en leves,
graves y muy graves, al tiempo que establece los siguientes criterios al efecto:

e QOcultacién de datos.
e Medios fraudulentos.
e Documentos falsos o falseados.

e Utilizacién de personas o entidades interpuestas.

Todos estos criterios deberan ser proyectados respecto de la documentacion relativa a
las operaciones vinculadas, lo cual ofrece evidentes dificultades, habida cuenta de la dis-
tinta funcién de dicha documentacién respecto de la relativa a las declaraciones tributarias,
como también supondra notables dificultades concretar la grave incidencia de la incorrecta
llevanza de la documentacion sobre la determinacion del valor de mercado.

9. Normas contables del Banco de Espaia

De entre las circulares dictadas por el Banco de Espana en 2020, merecen destacarse, a
efectos del IS, la Circular 2/2020, de 11 de junio, y la Circular 5/2020, de 25 de noviembre.
Las dos circulares han modificado la Circular 4/2017, de 27 de noviembre, a entidades de
crédito, sobre normas de informacién financiera publica y reservada, y modelos de estados
financieros (Circular 4/2017), cuyos mandatos, como bien indica la norma 1.3 de la misma,
«constituyen el desarrollo y adaptacién de las normas contables establecidas en el Cédigo
de Comercio, aplicables a las entidades de crédito, a las sucursales de entidades de cré-
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dito extranjeras que operen en Espafa y a los grupos de entidades de crédito», enlazando
asi con lo previsto en el articulo 10.3 de la Ley 27/2014.

9.1. Reclasificacion de la inversion en una entidad dependiente,
negocio conjunto o asociada

El articulo 17.1 de la Ley 27/2014, modificado por el Real Decreto-Ley 27/2018, esta-
blece que:

[...] las variaciones de valor originadas por aplicacion del criterio del valor razona-
ble no tendran efectos fiscales mientras no deban imputarse a la cuenta de pér-
didas y ganancias, sin perjuicio de lo sefialado en la letra |) del articulo 15 de esta
Ley, o mientras no deban imputarse a una cuenta de reservas si asi lo establece
una norma legal o reglamentaria.

Asi pues, para que la variacién de valor de un elemento patrimonial derivada de la apli-
cacioén de la valoracién por el valor razonable incida en la base imponible del IS, ha de tener
como contrapartida resultados o reservas, pero no otra partida de patrimonio neto.

El Estado individual publico Pl 1-3 del Banco de Espania, relativo al patrimonio neto, dis-
tingue, entre otras, las partidas de resultados del gjercicio, ganancias acumuladas, reserva
de revalorizacion, otras reservas y otro resultado global acumulado. Poniendo en relacion
estas partidas con lo previsto en el articulo 17.1 de la Ley 27/2014, se advierte que las va-
riaciones de valor derivadas de la aplicacion del valor razonable que deban imputarse a otro
resultado global acumulado, no se integraran en la base imponible. Bajo esa consideracion,
la variacién de valor de los instrumentos financieros mantenidos por las entidades de cré-
dito incidira en la base imponible de la siguiente manera:

e Variacion de valor positiva imputable a cuenta de pérdidas y ganancias, esto es,
a resultados, en el sentido de la Circular 4/2017: se integra en la base imponible.

e Variacién de valor positiva imputable a patrimonio neto, en el que deben enten-
derse comprendidos los otros resultados, de la Circular 4/2017: no se integra en
la base imponible. En efecto, debe notarse que la partida otros resultados es dis-
tinta de la partida reservas y de la partida resultados, como asi se desprende del
balance individual publico establecido en la Circular 4/2017.

e Variacién de valor negativa imputable a la cuenta de pérdidas y ganancias, esto
es, a resultados en el sentido de la Circular 4/2017: no se integra en la base im-
ponible cuando corresponda a los valores a que se refiere el articulo 15 I) de la
Ley 27/2014.
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La Norma Unica c) de la Circular 2/2020 ha dado nueva redaccién al parrafo primero del
apartado 54 de la norma 22 «Reconocimiento, clasificacion y valoracion de los instrumen-
tos financieros», de la Circular 4/2017, en cuya virtud

[...] cuando la inversién en una dependiente, negocio conjunto o asociada deje de
calificarse como tal, la inversién retenida, en su caso, se medira por su valor ra-
zonable en la fecha de reclasificacién, reconociendo cualquier ganancia o pérdi-
da que surja por diferencia entre su importe en libros previo a la reclasificacion y
dicho valor razonable en resultados.

En la redaccién precedente, la ganancia o la pérdida se registraban en «resultados o en
otro resultado global, segun corresponda en funcién de la valoracion posterior de la inver-
sion retenida». La modificacion introducida por la Circular 2/2020, al suprimir la imputacion
a otro resultado global, ha incidido en la base imponible del IS, por cuanto la imputacién
habra de realizarse a resultados.

9.2. Combinaciones de negocios

La norma unica d) de la Circular 2/2020 ha dado nueva redaccion al apartado 2 de la
norma 44 «Combinaciones de negocios», de la Circular 4/2017.

De acuerdo con lo previsto en la norma 44.6 de la Circular 4/2017, la contabilizacién
de las combinaciones de negocios se realizara mediante el método de adquisicion, lo que
puede implicar «reconocer y valorar el fondo de comercio o, para el caso de una adquisi-
cion ventajosa, la ganancia obtenida». La norma 28.7 de la Circular 4/2017 indica que «el
fondo de comercio es un activo que representa beneficios econémicos futuros, que no son
identificables ni reconocibles de forma separada o individual, surgidos de otros elementos
adquiridos como consecuencia de una combinacion de negocios». Para que en la adquisi-
cion de un activo o grupo de activos deba de reconocerse un fondo de comercio, es nece-
sario que esos elementos cumplan la definicién de negocio.

Pues bien, la norma Unica d) de la Circular 2/2020 ha dado nueva redaccién al apartado 2 de
la norma 44 de la Circular 4/2017, concerniente a la definicion de negocio, indicando que se trata

[...] de un conjunto integrado de activos y actividades que puede ser dirigido y
gestionado con el propdsito de proporcionar bienes o servicios a los clientes ge-
nerando un rendimiento a la entidad en forma de intereses, dividendos u otro tipo
de ingresos de sus actividades ordinarias.

De esta manera, por comparacion con la redaccion precedente, se especifica que los
elementos patrimoniales adquiridos deben contribuir de forma conjunta a la entrega de bie-
nes o a la prestacion de servicios a los clientes.
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Una vez cumplida la definicion de negocio debera reconocerse, en cuanto proceda, el
fondo de comercio, cuya vida Util, de acuerdo con lo previsto en la norma 28.5 de la Circu-
lar 4/2017, se presume sea de diez afos, a lo largo de los cuales debera amortizarse, sin
perjuicio de contabilizar, en su caso, el deterioro que pueda producirse.

La amortizacion del fondo de comercio sera fiscalmente deducible con el limite anual
maximo de la veinteava parte de su importe, de acuerdo con lo dispuesto en el articulo
12.2 de la Ley 27/2014, segun redaccion establecida por la disposicion final 5.1 de la Ley
22/2015, de 20 de julio, de Auditoria de Cuentas, y de ahi la trascendencia de la norma
contable relativa a la definicion de negocio. El deterioro del fondo de comercio no sera fis-
calmente deducible, de acuerdo con lo previsto en el articulo 13.2 de la Ley 27/2014, y de
ahi, también, la trascendencia de dicha norma contable.

Sin embargo, cuando la combinacion de negocios se produzca como consecuencia de
una operacion de reestructuracion empresarial acogida al régimen fiscal especial del capi-
tulo VII del titulo VII de la Ley 27/2014, el reconocimiento contable del fondo de comercio
no tendra trascendencia fiscal alguna por cuanto, de acuerdo con lo previsto en el articulo
78 de la Ley 27/2014, los bienes y derechos adquiridos «se valoraran, a efectos fiscales,
por los mismos valores fiscales que tenian en la entidad transmitente antes de realizarse
la operacién», de manera tal que dicho fondo de comercio y su amortizacion son fiscal-
mente irrelevantes, sin perjuicio de lo previsto respecto de las operaciones amparadas por
la disposicion transitoria vigésima séptima de la Ley 27/2014, esto es, aquellas realizadas
mediando la adquisicidon de una participacion en un periodo impositivo que, para el trans-
mitente, se hubiere iniciado con anterioridad a 1 de enero de 2015.

En efecto, en tal caso,

[...] cuando la entidad adquirente participe en el capital de la entidad transmiten-
te, en al menos, un 5 por ciento, el importe de la diferencia entre el valor fiscal
de la participacion y los fondos propios que se corresponda con el porcentaje de
participacion adquirido en un periodo impositivo que, en el transmitente, se hu-
biera iniciado con anterioridad a 1 de enero de 2015 se imputara a los bienes y
derechos adquiridos, aplicando el método de integracién global establecido en el
articulo 46 del Codigo de Comercio y demds normas de desarrollo, y la parte de
aquella diferencia que no hubiera sido imputada sera fiscalmente deducible de la
base imponible, con el limite anual maximo de la veinteava parte de su importe,

bajo el cumplimiento de ciertos requisitos, esencialmente ligados a la tributacion de la
persona o entidad transmitente de la participacion.

Pues bien, tratandose de entidades sujetas a la disciplina contable del Banco de Espana,
las normas previstas al efecto en la Circular 4/2017 deberan ser tomadas en consideracion
a los efectos de la asignacion de valores a que se refiere el articulo 78 de la Ley 27/2014, y
de ahi, una vez mas, la trascendencia de la definicién de negocio.
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9.3. Régimen contable de las entidades de pago y de las de
dinero electrdnico

La Circular 5/2020 establece el régimen de informacion contable de las entidades de
pago y de las entidades de dinero electrénico, tomando como referencia la normativa con-
table de las entidades de crédito establecida en la Circular 4/2017.

Expresa en la exposicion de motivos que sus mandatos constituyen «el desarrollo del
Cddigo de Comercio para las entidades de pago y las entidades de dinero electrénico», de
manera tal que, en este sentido, igualmente enlaza con las previsiones del articulo 10.3 de
la Ley 27/2014.

10. Informacion pais por pais

A raiz de los trabajos de la OCDE incardinados en el marco del Proyecto BEPS, los ar-
ticulos 13 y 14 del Reglamento del Impuesto sobre Sociedades, aprobado por el Real De-
creto 634/2015, de 10 de julio (RIS), establecieron la obligacion de informacién pais por pais.

La Directiva (UE) 2016/881, del Consejo, de 25 de mayo, que modifica la Directiva
2011/16/UE en lo que respecta al intercambio automatico obligatorio de informacion en el
ambito de la fiscalidad, insert6 en la Directiva 2011/16/UE, del Consejo, de 15 de febrero, el
articulo 8 bis bis, incorporando la informacion pais por pais a la cooperacion administrativa
en el ambito de la fiscalidad. A los efectos de la pertinente transposicién, el Real Decreto
1074/2017, de 29 de diciembre, dio nueva redaccioén al articulo 13.1 del RIS. Esa transpo-
sicién ha sido objeto de reconsideracion, a cuyo efecto, el Real Decreto 1178/2020, de 29
de diciembre, ha dado nueva redaccioén al articulo 13.1 del RIS, con efectos para los perio-
dos impositivos que se inicien a partir del 1 de enero de 2020.

Segun la nueva redaccion, la obligacion de cumplimentar la informacién pais por pais
recae, con caracter general, sobre las entidades residentes en territorio espafol que ten-
gan la condicién de entidad dominante de un grupo de sociedades en el sentido del articulo
18.2 de la Ley 27/2014, excepto si, a su vez, son dependientes de otra entidad, residente
o no residente. No obstante, aun cuando concurra esa relacion de dependencia respecto
de una entidad no residente en territorio espanol, la entidad residente en territorio espanol
vendra obligada a cumplimentar la obligacion pais por pais, cuando se produzca alguna de
las siguientes circunstancias:

e Que no exista, en el pais o territorio en el que resida la entidad dominante una
obligacion de informacion pais por pais cuyo contenido sea analogo a la estable-
cida en el RIS.
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e Que no exista un acuerdo de intercambio automatico de informacién, respecto
de la informacién pais por pais, con el pais o territorio en el que resida la entidad
dominante.

e Que, aun existiendo un acuerdo de intercambio automatico de informacién con
el pais o territorio en el que resida la entidad dominante, se hubiere producido
un incumplimiento sistematico del mismo y asi haya sido comunicado, en debida
forma, a las entidades residentes en territorio espafiol.

A pesar de que concurriere alguna o algunas de esas circunstancias, la entidad residen-
te en territorio espafol no estara obligada a cumplimentar la obligacién pais por pais cuan-
do haya sido designada a tal efecto una entidad del propio grupo multinacional que sea
residente en un Estado miembro de la Unién Europea o bien otra entidad que actie como
subrogada de la entidad matriz, la cual, cuando no sea residente en un Estado miembro,
debera cumplir las condiciones previstas en el apartado 2 de la seccion Il del anexo Il de
la mencionada Directiva 2011/16/UE.

La declaracion pais por pais, con el contenido establecido en el articulo 14 del RIS, debe
presentarse en el modelo 231. La Agencia Tributaria ha publicado los datos correspondien-
tes a 2016, indicando:

[...] que han presentado el informe pais por pais 134 MNC de matriz espaiola, con
informacién por jurisdiccion de un total de 16.160 filiales (5.193 con domicilio fiscal
en Espania, 10.967 en el extranjero), una cifra de negocios mundial de 934.408 mi-
llones de euros, unos beneficios netos globales de 91.849 millones y un Impuesto
sobre Sociedades devengado a nivel mundial (cuota liquida declarada del afio) de
14.260 millones... el tipo efectivo mundial de estas MNC en 2016 fue el 15,5 %.

11. Cobertura de riesgos de las entidades de crédito

El capitulo Il del titulo | del RIS esta dedicado a la cobertura del riesgo de crédito en
entidades financieras. Su fundamento legal se halla en el ultimo parrafo del articulo 13.1
de la Ley 27/2014. Es un clasico del IS la regulacién especifica del deterioro de los activos
propios del ejercicio profesional de la actividad financiera. Su caracteristica béasica es la
aceptacioén, con ciertas restricciones, de las reglas establecidas en la normativa contable,
actualmente la Circular 4/2017, del Banco de Espafa.

Estas normas se aplican a las entidades de crédito obligadas a formular sus cuentas
anuales individuales de acuerdo con las normas establecidas por el Banco de Espana, esto
es, los bancos, las cajas de ahorros, las cooperativas de crédito y el Instituto de Crédito
Oficial, de acuerdo con lo previsto en el articulo 1.2 de la Ley 10/2014, de 26 de junio, de
ordenacion, supervision y solvencia de entidades de crédito, asi como a las sucursales de
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entidades de crédito residentes en el extranjero que operen en Espafia, a las sociedades
para la gestién de activos a que se refiere el articulo 3 de la Ley 8/2012, de 30 de octubre,
sobre saneamiento y venta de los activos inmobiliarios del sector financiero, a las entidades
que formen parte del mismo grupo de sociedades de la entidad de crédito en el sentido del
articulo 42 del Codigo de Comercio, en relaciéon con los activos inmobiliarios adjudicados o
recibidos en pago de deudas y, en fin, a los fondos de titulizacién de la Ley 5/2015, de 27
de abril, de fomento de la financiacién empresarial.

La norma 29 de la Circular 4/2017 regula la contabilizacién del deterioro de valor de los
activos financieros, esto es, préstamos, anticipos y valores representativos de deuda, asi
como los riesgos inherentes a los compromisos de préstamos y analogos y garantias fi-
nancieras. El anejo 9 de dicha circular, bajo el titulo de «Analisis y cobertura del riesgo de
crédito», despliega la metodologia en orden a concretar el importe de los deterioros y la
cuantia de los riesgos, a los efectos de su oportuna contabilizacion.

Esa metodologia sera valida a efectos fiscales, habida cuenta de que el articulo 9.1 del
RIS, segun redaccién establecida por el articulo Unico.dos, del Real Decreto 1178/2020, de
29 de diciembre, determina, con efectos para los periodos impositivos iniciados a partir de
1 de enero de 2020, que:

[...] seran deducibles las dotaciones correspondientes a las coberturas de riesgos
dudosos que resulten de la estimacion individualizada o de la aplicacion de las
metodologias internas para la estimacion colectiva de coberturas previstas en el
anejo 9 de la Circular 4/2017, de 27 de noviembre, del Banco de Espana, a enti-
dades de crédito, sobre normas de informacion financiera publica y reservada, y
modelos de estados financieros.

A partir de ese reconocimiento, el articulo 9.1 del RIS dispone, de una parte, un listado
de activos financieros cuyo deterioro no tendra la consideracion de fiscalmente deducible,
y, de otra, un conjunto de limitaciones o restricciones respecto del importe de los deterio-
ros y riesgos reconocidos por la normativa contable.

No seran deducibles las dotaciones para la cobertura de los riesgos relativos a los si-
guientes créditos:

e Los calificados por la normativa contable como operaciones sin riesgo aprecia-
ble, esto es, los enumerados en el apartado 89 del anejo 9 de la Circular 4/2017.

e Los adeudados o afianzados por entidades de derecho publico, excepto que
sean objeto de un procedimiento arbitral o judicial que verse sobre su existencia
o cuantia.

e Los garantizados con garantias reales eficaces, en el sentido del apartado 71 del
anejo 9 de la Circular 4/2017.
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e Los garantizados por garantes identificados como sin riesgo apreciable, en el
sentido de los apartados 88 y 89 de la Circular 4/2017.

e Los cubiertos mediante contratos de seguro de crédito o caucion.

e Los adeudados por personas o entidades vinculadas, en el sentido del articulo
18 de la Ley 27/2014, salvo que se hallen en fase de liquidacion concursal.

e Los adeudados por partidos politicos, sindicatos de trabajadores, asociaciones
empresariales, colegios profesionales y camaras oficiales, salvo que se hallen en
fase de liquidacion concursal o concurran otras circunstancias debidamente jus-
tificadas que evidencien unas reducidas posibilidades de cobro.

Distingue el anejo 9 de la Circular 4/2017, a los efectos del riesgo de insolvencia, cua-
tro categorias de operaciones, a saber, riesgo normal, riesgo normal en vigilancia especial,
riesgo dudoso y riesgo fallido. Pues bien, en relacion con las dos primeras, se establece el
limite del 1 % sobre la variacién positiva global habida en el periodo impositivo del importe
de los riesgos que, de acuerdo con las reglas del anejo 9 de la Circular 4/2017, deban ser
objeto de cobertura, excluidos los relativos a los créditos anteriormente enumerados y a los
valores negociados en mercados secundarios organizados.

Distingue el anejo 9 de la Circular 4/2017, a los efectos de la metodologia para calcular
el importe del deterioro, entre estimaciones individualizadas y estimaciones colectivas. Son
las propias entidades de crédito las que, siguiendo las reglas contenidas en la circular, han
de establecer las metodologias internas pertinentes.

Tratandose de estimaciones individualizadas, los resultados de esas metodologias
tendran validez fiscal. No obstante, para el caso de entidades que no hayan desarrollado
metodologias internas «seran deducibles, como maximo, las dotaciones por coberturas
de riesgos dudosos que resulten de aplicar los porcentajes de cobertura estimados por
el Banco de Espafia a modo de solucion alternativa», en relacion con las estimaciones
colectivas.

Tratandose de estimaciones colectivas, se establece un limite, aplicable en todo caso,
esto es, aun cuando las metodologias internas sean adecuadas desde la perspectiva de lo
ordenado por la Circular 4/2017, en cuya virtud:

[...] el total agregado de las dotaciones resultantes de metodologias internas para
las estimaciones colectivas, Unicamente sera deducible hasta el importe total agre-
gado que resulte de aplicar los porcentajes de cobertura estimados por el Banco
de Espafia a modo de solucién alternativa para tales estimaciones colectivas.

Esos porcentajes son los establecidos en las tablas contenidas en los apartados 138,
140 y 144 de la Circular 4/2017.
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Tratandose del riesgo-pais, esto es, el riesgo soberano, el riesgo de transferencia y el
inherente a determinadas circunstancias o situaciones, en el sentido del apartado 145 de
la Circular 4/2017, seran deducibles las dotaciones practicadas de acuerdo con las normas
de la Circular, excepto las relativas a las exposiciones fuera de balance.

Los activos inmobiliarios adjudicados en pago de deudas deben contabilizarse, de acuer-
do con el apartado 164 de la Circular 4/2017, por el valor de los activos financieros aplica-
dos o por el valor razonable minorado en los costes de venta estimados. La pérdida que de
esta contabilizacion pudiera derivarse sera fiscalmente deducible, ya que es consecuencia
del deterioro del activo financiero y, por lo tanto, esta amparada por la regla general de va-
lidez fiscal de las normas contables, en el caso las contenidas en aquella circular.

A partir de ese valor de referencia, la entidad debe desarrollar una metodologia en orden
a valorar, al menos anualmente, por el valor razonable los inmuebles adjudicados, siguien-
do las reglas previstas en el apartado 166 y siguientes de la circular. Las pérdidas que de
esa valoracion pudieran resultar también seran fiscalmente deducibles, siempre que no su-
peren los importes que resulten de lo establecido en las reglas contables. La recuperacion
del valor razonable determina un ingreso por reversién del deterioro, en los términos del
apartado 173 de la circular.

El apartado 5 del articulo 9 del RIS se refiere al deterioro de los activos inmobiliarios ad-
judicados en pago de deudas transmitidos a una entidad de gestién de activos de las pre-
vistas en el articulo 3 de la Ley 8/2012 o a una entidad del grupo en el sentido del articulo
42 del Cédigo de Comercio. Respecto de ese deterioro también seran aplicables las reglas
de la Circular 4/2017, el cual podra surtir efecto, en su caso, en sede de la entidad crédito,
a través del deterioro de la participacion que la misma mantenga en la entidad de gestidon
de activos o como consecuencia del régimen de consolidacion fiscal.

Con motivo de la situacién creada por la pandemia COVID, la norma Unica de la Circular
del Banco de Espaia 3/2020, de 11 de junio, ha establecido un conjunto de modificaciones
en el anejo 9 de la Circular 4/2017, a los efectos de que las operaciones crediticias rees-
tructuradas, refinanciadas o de refinanciacion no tengan que clasificarse necesariamente
como riesgo normal en vigilancia especial cuando no corresponda su clasificacion como
riesgo dudoso. En su virtud, dichas operaciones podran continuar clasificadas como riesgo
normal siempre que la entidad justifique no haber identificado un aumento significativo del
riesgo de crédito desde su reconocimiento inicial. Estas reglas contables seran igualmente
eficaces fiscalmente, en los términos anteriormente sefalaos.

12. Régimen fiscal de Canarias

Los incentivos fiscales propios del Régimen Econémico y Fiscal de Canarias (REF) estan su-
jetos a la normativa sobre ayudas de Estado, en el sentido de los articulos 107 y 108 del TFUE.
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La seccién primera del capitulo Il del Reglamento (UE) n.° 651/2014 regula las ayudas
de finalidad regional. La disposicion adicional segunda del Real Decreto-Ley 15/2014, de
19 de diciembre, dispone la adecuacioén de los incentivos fiscales del REF al ordenamien-
to comunitario.

Mediante las Directrices sobre las ayudas estatales de finalidad regional para 2014-2020,
la Comisién de la Unidn Europea expuso las condiciones en las que las ayudas de finalidad
regional podrian ser consideradas compatibles con el mercado interior, estableciendo los
criterios para detectar las zonas que cumplen las condiciones del articulo 107, apartado 3,
letras a) y c¢), del TFUE.

La Comunicacién de la Comision de 8 de julio de 2020 dio cuenta de la prérroga de las
referidas directrices, y de ahi que la disposicion final primera del Real Decreto-Ley 34/2020,
de 17 de noviembre, haya extendido las referencias temporales contenidas en los articu-
los 27.11, relativo a las inversiones anticipadas de la reserva para inversiones, y 29.2, con-
cerniente a la zona especial canaria, de la Ley 19/1994, hasta el 31 de diciembre de 2021.

13. Convenios bilaterales para eliminar la doble imposiciéon

En 2020 han sido publicados en el Boletin Oficial de las Cortes Generales los convenios
bilaterales para eliminar la doble imposicién suscritos con China (BOCG de 12 de junio de
2020, anterior 25 de mayo de 1992), Bielorrusia (BOCG de 12 de junio de 2020), Rumania
(BOCG de 6 de abril de 2020, renegociado) y Cabo Verde (BOCG de 6 de abril de 2020),
habiéndose suscrito un protocolo en relacion con el convenio concertado con la India (BOE
de 9 de julio de 2020).

En 2020, periodo de tiempo al que se refiere la presente colaboracion, se han publicado
en el Boletin Oficial del Estado los correspondientes a Cabo Verde (BOE de 2 de diciembre
de 2020), Azerbaiyan (BOE de 6 de noviembre de 2020) y Rumania (BOE de 3 de diciembre
de 2020). Por lo que se refiere al IS, cabe destacar dos aspectos, a saber, la eliminacion de
la doble imposicion econémica y la transparencia fiscal internacional.

13.1. Eliminacion de la doble imposicion econdmica

Todos los convenios contienen una norma concerniente a la eliminacion de la doble im-
posicion econdmica, por mas que el Modelo de Convenio de la OCDE solamente haga re-
ferencia a la doble imposicién juridica.

La eliminacion de la doble imposicion econdmica se confia a la legislacion interna espa-
fola, esto es, a los articulos 21y 32 de la Ley 27/2014 o, alternativamente, mediante «la de-
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duccién del impuesto sobre sociedades efectivamente pagado por la sociedad que reparte
los dividendos, correspondiente a los beneficios con cargo a los cuales dichos dividendos
se pagan, de acuerdo con la legislacion interna (de Espana)» (arts. 21.1 del convenio hispa-
no-rumano, 22.1 del convenio hispano-cabo verdiano y 22.1 del convenio hispano-azeri).

Recogen estos convenios la politica tradicionalmente seguida por Espafa, y otros pai-
ses, consistente en convenir el método de imputacion aun cuando en la legislacion interna
se haya adoptado el método de exencidn. Politica prudente, por cuanto el método de exen-
cion, bien sabido es, ofrece debilidades en los terrenos de la deslocalizacion por motivos
fiscales y de las asimetrias hibridas, de manera tal que seria inoportuno ligarse al mismo
mediante un convenio bilateral para eliminar la doble imposicién.

Esa dualidad determinara que, en bastantes casos, el supuesto de hecho pueda ser
subsumido en los articulos 21 o0 32 de la Ley 27/2014 o en el articulo del convenio para eli-
minar la doble imposicion que resulte aplicable, de manera tal que el contribuyente podra
escoger el que estime mas adecuado a sus intereses. Ademas, en virtud del denominado
principio de no agravacion, recogido por la doctrina administrativa y seguido por la inspec-
cion tributaria, esa elecciéon también sera posible, aunque no esté prevista expresamente
en el convenio de que se trate.

13.2. Transparencia fiscal internacional

En el protocolo del convenio con Rumania se declara que «este Convenio no impide a
los Estados contratantes la aplicacién de sus normas internas relativas a la transparencia
fiscal internacional “Controlled Foreign Company rules” (CFC)», y lo propio consta en el
convenio con Cabo Verde.

La transparencia fiscal internacional se establecié mediante la Ley 42/1994, de 30 de di-
ciembre. Algunos convenios posteriores recogieron una norma similar a la precedente, pero
otros no lo hicieron, seguramente porque, de acuerdo con la doctrina de la OCDE, constan-
temente mantenida desde los comentarios al Modelo de Convenio de 1992 y reforzada tras
el proyecto BEPS, los convenios bilaterales para eliminar la doble imposicién internacional
no impiden su aplicacion. En la actualidad esa doctrina esta contenida en el parrafo 81 de
los comentarios al articulo 1 del Modelo de Convenio (2017).

La doctrina de la OCDE puede ser resumida de la siguiente manera:

e La transparencia fiscal internacional es un instrumento legitimo para proteger la
base imponible, tanto del IS como del IRPF.

e No es preciso reservar su aplicacion en los correspondientes convenios bilate-
rales.
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e Puede afectar a cualquier tipo de renta.

e No se establecen restricciones por razon de la tributacién de la entidad no resi-
dente, con tal de que no provoque doble imposicion.

No obstante, tratandose de convenios bilaterales que establezcan el método de exencién
para eliminar la doble imposicién econémica no parece que pueda ser aplicable la trans-
parencia fiscal internacional por cuanto ello frustraria los efectos propios de ese método,
como asi se afirma en el parrafo 38 de los comentarios al articulo 10 del Modelo de Conve-
nio de la OCDE. En este mismo sentido se pronuncia el ultimo parrafo del informe final de
la accion 3 del proyecto BEPS.

Ahora bien, debe tratarse del método de exencion previsto como tal en el propio con-
venio bilateral para eliminar la doble imposicién, pero no del establecido en la legislacion
interna a la que, en su caso, se remita el convenio, ya que tal remisién ha de respetar que
la transparencia fiscal internacional del articulo 100 de la Ley 27/2014, en cuanto norma
especial, prevalece sobre la general del articulo 21 de dicha Ley.

En consecuencia, aquellos convenios bilaterales que remiten a la legislacion interna para
eliminar la doble imposicién econémica no cierran el paso a la aplicacién de la transparen-
cia fiscal internacional.

Cuando Espafa introdujo la transparencia fiscal internacional solamente 10 paises la
tenian establecida y el método de imputacién para eliminar la doble imposicion econémi-
ca prevalecia en los paises anglosajones. A finales de 2019, 49 paises la tenian establecida
(OECD, 2020) y el método de imputacion para eliminar la doble imposicién econémica habia
retrocedido sustancialmente en beneficio del método de exencion. La coexistencia entre
las dos medidas descansa en el principio de especialidad, segun el cual la norma especial
prevalece sobre la general. Ese principio ha de ceder ante el fundamento basico del dere-
cho internacional, pacta sunt servanda, de manera tal que cuando en el convenio se prevea
y regule el método de exencidn las normas internas sobre transparencia fiscal internacional
no seran aplicables, excepto si el propio convenio prevé su aplicacion.
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Anexo. Casos practicos

Caso n.2 1. Deduccion por innovacion tecnoldgica

Proyecto realizado por una empresa gue tenga la consideracion de pe-
guefa y mediana.
Inicio del proyecto: 1 de julio de 2020.
Coste del proyecto: 50 millones de euros.
Subvencion: 20 %.
Distribucién temporal del coste: 10 (2020), 25 (2021), 15 (2022) millones.
Distribucién temporal de la subvencion: 2 (2020), 5 (2021), 3 (2022) millones.
Distribucién temporal del coste neto: 8 (2020), 20 (2021), 12 (2022) millones.

Importe de la deduccion.

Deduccion previa al limite 2020: 4 millones (0,96; 12 %/8 + 3,04; 38 %/8).
Deduccion previa al limite 2021: 10 millones (2,4; 12 %/20 + 7,6; 38 %/20).
Deduccion 2022: 1,44 millones (12/12 %).

Exceso sobre limite de 7,5 millones: 3,14 [(3,04 + 7,6) — 7,5].

Imputacion temporal del exceso: 0,90, 2020 [(3,14 x 8)/28]; 2,24, 2021 [(3,14 x 20)/28)].
Deduccion posterior al limite de 7,5 millones 2021: 3,1 (0,96 + 3,04 - 0,9).
Deduccion posterior al limite de 7,5 millones 2022: 7,76 (2,4 + 7,6 — 2,24).

Ayudas recibidas: 2 (10/20 %, 2020); 5 (25/20 %, 2021); 3 (15/20 %, 2022).

Limite por ayudas: 5 (10/50 %, 2020); 12,5 (25/50 %, 2021).

Exceso sobre el limite por ayudas: negativo {[(2 + 3,04 — 0,9) — 10/50 %], 2020}; negativo
{I(6 +7,6-2,24) - 25/50 %], 2021}.

Deduccion 2022: 1,44 millones (12/12 %).
Caso n.2 2. Entidad en régimen de tributacion individual. Tributacion
de dividendos y plusvalias de cartera
Cuenta de pérdidas y ganancias (miles de euros)

Importe neto de la cifra de NEQOCIOS ......ccovvviviviiiiiii i 105.000

AProviSioNamMIENTOS .........uuuuuuuui s 60.000
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Gastos de PErsONaAl ......cceeveiciiie e 20.000
Otros gastos de explotacion .......ccccccvviiiciiiiinie i 2.000
Amortizacién del inmovilizado .........occeeiiiiiiiie e, 3.000
Deterioro del inMOoViliZadO ........coeviiiiiiiiiiieiieeieee e 1.000
Resultado de explotacion ...........ccciiiiicciiiieiiee e 19.000
INGresos fINANCIEIOS ....cooiiiiiiieee e 18.000
Gastos fINANCIEIOS ......ceeiiiieiiei e 11.000
Variacién de valor razonable en instrumentos financieros .............. 2.000
Deterioro y resultado por enajenaciones de instrumentos financieros 3.000
Resultado fiNANCIEIO ..........cceeeeeeieeeeeeeeeeeee e 6.000
Impuesto sobre benefiCios ......cccciviiciiiiiii e 5.000
Resultado del €JErCiCiO ... 20.000

Desglose de ingresos financieros:

e Acciones de empresas del grupo ........oovecveeeeeeeeeeniiiieenn. 3.000
e Acciones de empresas asociadas ........oecvveeeeeeeeiinnnienen 4.000
e Acciones de bolsa espafiola>20M .......ccccceeeiiiiiiiineen. 5.000
e Acciones de bolsa espafola <20 M ......ccccceeiiiiiiiiiiieennn. 800
e Acciones paraiso fisSCal .....c..cccoveviiiiiiiiiiiiiiiiee e 200
e Acciones usufructuadas ..........cccoeeeeiiiiiiiiiiiieeee 700
e Preferentes de empresas del grupo residentes .............. 300
e Preferentes de empresas del grupo no residentes ......... 400
® Preferentes de empresas terceras .........ccocceeeeeiiiiiinneen. 1.600
e Préstamos participativos ........cccccceeieiiiiiiiiiiiicececceeeeeee 100
LI B T=T0 Lo - o 1] o] o= N 900
e Créditos a empresas del grupo residentes ...........cc.cee.. 250
e (Créditos a empresas terceras residentes ............cccoeeunnn. 750

Desglose de gastos financieros:

e Obligaciones de empresas del grupo .......ccccceeeeeieeeeennee. 1.000

e Preferentes de empresas del grupo residentes .............. 200
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e Preferentes de empresas del grupo no residentes ......... 800
e Preferentes de empresas terceras ........coccvvveveeeeiiicnnennnn. 4.000
e Deudas con entidades de Crédito .........cccovrieerriieeriieenne 5.000
Desglose del deterioro:
®  ACCIONES ...iiiiiiiiee et 800
LIO o][To F- Tod o] o 1= 1T PR 200
Desglose de beneficios en enajenaciones:
® Acciones de empresas de grupo .........cccceeeiereriiieeen e 6.000
e Acciones de empresas asociadas ........oeecvveeeeeeeeieiinnennen 4.000
e Accionesde bolsa>20M ... 3.000
e Accionesde bolsa <20 M ... 2.000
e Acciones paraiso fisCal .....ccccccoeecuviiiiiieiiiiiiiiee e 1.000
Desglose de pérdidas en enajenaciones:
e Acciones de empresas de grupo .........cccceeeeireeereeieeennnens 2.000
e Acciones de empresas asociadas ...........ccceeeeeeeeiiiinninenn. 5.000
e Acciones de bolsa>20 M .....cccoeiiiieiiiiiii e 1.000
e Accionesde bolsa <20 M ... 7.000
e Acciones paraiso fiSCal ........cccceriiiiiiiiiiiie e 3.000
Créditos fiscales, procedentes de:
e Acciones de empresas del grupo no residentes ............. 200
e Acciones de empresas asociadas no residentes ............ 100
e Acciones de bolsa espafiola <20 M ......cccoceeeeeiiiiiiinnenn. 152
e Acciones paraiso fisCal .....ccccccovvcuviieiiiiiiiiiieee e 8
e Acciones usufructuadas .........ccccoeceeeriiieeeiniieee e 133
e Preferentes de empresas del grupo no residentes ......... 10
e Preferentes de empresas terceras residentes ................. 304
e Préstamos participativos residentes ..........ccccceeeeeiennnneen. 19
e Deuda PUDBLICA ..ooiiieeeeeiiiiee e 171

Revista de Contabilidad y Tributacién. CEF, 458 (mayo 2021), pp. 51-144 | 137

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




E. Sanz Gadea Tributacién E

e Créditos a empresas de grupo residentes ..........ccce....... 47,5
e Créditos a empresas terceras residentes ...........ccccuuueeee. 142,5
e Pagos fraccionados .........cevveeiiiiiiiieiiee e 4.000

Gastos imputables al departamento financiero:

o Gestion de tesoreria ....coovvveeeviiieiiiieeee s 100
e Gestidn de cartera de participadas ........cccoeeeeeiiiiieennnnne. 300
e Gestidn de cartera bolsa .......cccccceeeeeeeeiiiiciiiiieeeeeeeeeeen. 200

Limitacion deduccion gastos financieros:

Resultado de explotacion ...........ccccoiiieiiiieieieee e 19.000
AMOItIZACIONES ...eviiiiiiiieee e 3.000
(D=1 (=Y o o PRSP 1.000
Dividendos emMpPresas grupPo ...eeeeeeeeceierereeeeeeeesniiieeeeeeesssssssseeeesesss 3.000
Dividendos empresas asociadas .........cceeeveeeeiiiiiiieeeeeee e 4.000
Base d€ CAICUIO .....ooiiiiiieeeie e 30.000
Limite (30 %6/30.000) ..eeeuveeerreesurierreesieeentee e s e st e s e 9.000
Gastos fiNanCieros NEtOS .......c.eeviiiiiiiiiiiee e 6.600

Liguidacion:

Resultado contable ... 20.000
Impuesto sobre benefiCios ... 5.000
Exencién dividendos empresas grupo (3.000/0,95) ....cceveeevereeraneeenn (2.850)
Exencién dividendos empresas asociadas (4.000/0,95) .......cccceeeeennn. (3.800)
Exencién dividendos acciones bolsa > 20 M (5.000/0,95) .......cccee..... (4.750)"
Exencién intereses preferentes grupo (300/0,95) ....veeeeeeeeieciurveeeeeannn. (285)
Exenciodn plusvalias empresas grupo (6.000/0,95) ......cceeveeeeereernueeenn (5.700)
Exencion plusvalias empresas asociadas (4.000/0,95) .......cccceeeeennnn. (3.800)
Exencién plusvalias bolsa > 20 M (3.000/0,95) ......cvveeereeeeiiiivveeeeenennns (2.850)?

T A partir de 2026 estos dividendos no estaran exentos.
2 A partir de 2026 estas plusvalias no estaran exentas.
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No deduccion deterioro aCCiONES ......c.ceevvceeeeeriieeeiiiiee e 800
No deduccion deterioro obligaciones .........cc.ccevceveiiienieenieencneenns 200
No codmputo minusvalias empresas grupo ......cocceeeeeeeeeeeceeeeeneeens 2.000
No codmputo minusvalias empresas asociadas .........cccceeeceeeernneenn. 5.000
No coémputo minusvalias bolsa > 20 M ........ccoooiiiiiiiiieee e, 1.000°
Créditos fiscales cargados en pérdidas y ganancias (200 + 100) ...... 3004
Base imponible ... 10.265
(O10T0) ¢= W 3] (=To |- NS R 2.566
Deduccion de impuestos extranjeros (8 + 10) ....cc.eeervreeeeerieveeesninen. (18)
Retenciones (152 + 304 + 19 + 171 + 47,5 + 142,5) cccceeeeeeeeeeeeeeeeeeeeeeennn. (838)
Pagos fracCioNados .........coccuviiiiiiii i (4.000)
(@180 ¢- ) [T [ ] (o F- OO ROTRRP (2.290)

Los gastos efectivos imputables al departamento financiero son deducibles. El gasto es-
timado implica un aumento de la base imponible por la via de la migracion de la exencion.
Caso n.? 3. Método de imputacion

Caso n.2 3.1. El impuesto subyacente es mas elevado que la retencidn
Entidad residente participa al 100 % en entidad no residente.

Datos de la entidad participada no residente:

Resultado contable antes de impuesto sobre beneficios ............... 2.000.000
Impuesto sobre benefiCios ..o 400.000
Resultado contable después de impuestos ........cccccceeeeeieciineeeeeennn. 1.600.000
Dividendo (mitad del benefiCio) .........cccccevriieiiiiii e, 800.000
Retencion sobre el dividendo ... 80.000

3 A partir de 2026 estas minusvalias computaran.
4 Retenciones de jurisdicciones fiscales extranjeras sobre dividendos exentos.
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Datos de la entidad perceptora del dividendo:

Dividendo lIQUIO .....ueiiiieiiiciiieeee e 720.000
Ingreso contabilizado (720.000 + 80.000 + 400.000/50 %) ....eeeeeeeeeaeannnns 1.000.000

Calculo del limite a la deduccion:

Cuota integra correspondiente a los dividendos [(1.000.000/0,95)/25 %)] 237.500
Impuestos extranjeros (80.000 + 200.000) ......uuuuuuunnnnnnrraaraseaeeseeaeenns 280.000
Exceso no deducible (280.000 = 237.500) ......uuuueeereeeieerrriiieeeeeerrrnnnns 42.500

Este exceso responde al articulo 32.4 y no podra llevarse a periodos impositivos futu-
ros. No es fiscalmente deducible.

Caso n.2 3.2. El impuesto subyacente es muy reducido en relacién con
la retencion

Entidad residente participa al 100 % en entidad no residente.

Datos de la entidad participada no residente:

Resultado contable antes de impuesto sobre beneficios ............... 2.000.000
Impuesto sobre benefiCios .......cccceiiiciiiiiii 2.000
Resultado contable después de impuestos ........ccccceveeviiciiiieeenenn. 1.998.000
Dividendo (mitad del beneficio) ........ccccvveeeiiiiiiiiiiiiie e, 999.000
Retencion sobre el dividendo ........ccoocvveiiiieicire e 279.000

Datos de la entidad perceptora del dividendo:

Dividendo lIQUIO .....eeeiiiiiiiiiiieeece e 720.000
Ingreso contabilizado (720.000 + 279.000 + 2.000/50 %) «v..eevvveuvrreeeeensns 1.000.000

Célculo del limite a la deduccion:

Cuota integra correspondiente a los dividendos [(1.000.000/0,95)/25 %) 237.500
Impuestos extranjeros (279.000 + 1.000) ....ceeveerrrriurrreereeessssiinreeeeeeeesns 280.000
Exceso no deducible (art. 32.4) .....ooooiieiiiieeeee e 42.500

Este exceso responde al articulo 32.4. Si el contribuyente renuncia a la deduccién del
impuesto subyacente, el exceso se calcularia como sigue:
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Cuota integra correspondiente a los dividendos (1.000.000/25 %) ..... 250.000
Exceso no deducible (art .31) (279.000 — 250.000) .....ceeeeeeeeeeeeeeeeeeeaennns 29.000
Exceso no deducible (art. 32.4, renuncia a la deduccion) ............... 1.000
Total exceso no deducible bajo renuncia al articulo 32 (29.000 + 1.000) 30.000

Mediante la renuncia a la deduccién del impuesto subyacente se logra una mayor de-
duccion de los impuestos extranjeros, ya que el gasto estimado no opera en el limite pre-
visto en el articulo 31.

Caso n.2 4. Grupos fiscales

Datos del grupo fiscal:

Resultado contable filial A ... 4.000.000
Resultado contable subfilial B ..........ccccviiiiiiiiiiii e 2.000.000
Resultado contable matriz ... 1.200.000
Dividendo filial A @ Matriz .......ccccoveiiiiii e 800.000
Dividendo subfilial B a filial A .......eoiiiiieeieeeeee e 600.000
Resultado consolidado ..........ceeeeiiiiiiiiiiiieeeeeeree e 5.800.000

(2.000.000 + 4.000.000 - 600.000 + 1.200.000 - 800.000)

Determinacién de la base imponible consolidada:

Base imponible B ......cooviiiiiiiie e 2.000.000
Base imponible A (4.000.000 —600.000/0,95) .......cecuvrreereeessssniurreeeeaesnns 3.430.000
Base imponible dominante (1.200.000 — 800.000/0,95) .....ccceeeeeeeeeeeennnns 440.000
Base imponible consolidada ..........ccccuviiiiiiiiiiiiiiiiiee e 5.870.000

La diferencia entre el resultado contable consolidado y la base imponible consolidada
es igual al 5% de los dividendos internos.

Caso n.2 5. Determinacion de la renta positiva exenta
Datos contables:

Valor de adquisicion (> 5%, 2016) .....ccoovccireeeeeee e 100.000
Deterioro (2020) ......ueeeiiieiiiiiiiiieeeee e e 20.000
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Valor de transmision (2022) ......cceeveeeoeereeeiee e

Resultado extraordinario [140.000 — (100.000 = 20.000)] .....uuueeeeeeeeeeennns

140.000
60.000

Si el deterioro se hubiere producido en un ejercicio en el que fue fiscalmente deducible

(ejercicio 2010), el resultado extraordinario seria el mismo.

Plusvalia exenta cuando el deterioro no fue deducible:

Ajuste POSitivo (2020) .....cceceeeeeiiiee e e
Ajuste Negativo (2022) .......c.eeieeiieeeeee e
Base de calculo de la exencidon (140.000 — 100.000) ...cceeeeeeecvvreeereenn.
Gasto estimado (40.000/5%) ....cceeeeeeeeeeeeieeeeeeeeeeeeeeeeeeeee

Ajuste negativo exencion (40.000 = 2.000) ......eeeerrureeerriueeeessireeessneeeens

Plusvalia exenta cuando el deterioro fue deducible:

Ajuste POSItiVO (2010) ...eeeiiieiieeiiee e e
Ajuste Negativo (2022) .......c.eeieeiiiieeeee e
Base de calculo de la exencion (140.000 — 100.000) ...cceeeeeerrvrreeeeennnn
Gasto estimado (40.000/5 %) ..ccccvrrrrereeeeiiiiirereeeeeeeessrereeee e e e e ennrneees

Ajuste negativo exencion (40.000 = 2.000) ......cccvrrrereereersinrereeeeseesnnns

El régimen fiscal del deterioro no influye en el importe de la renta exenta.

Caso n.2 6. Transparencia fiscal internacional
Rentas positivas obtenidas por la entidad controlada:

Intereses de obligaciones .........cccceiiiiiiiiiiie
Dividendos DOIS@ .....cceiviiiiiiiiiiiiiiiee e
Dividendos participacion > 5 % (exentos en la entidad controlada)
Propiedad intelectual .........cccuviiiiiiiiiiie e
Intereses de préstamos a controladas operativas no residentes ....
Ingresos de actividades eCONOMICAS ........cceevvveerireeriieeniee e
Gastos de actividades econdmicas .......cccoocceeeeiiiiieiniieee e
Deterioro acciones boISa ......cccoiiiiiiiiii e

Minusvalia transmision participacion > 5% ......ccccvvieeeiiiieeeinieenn.
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Resultado contable antes impuestos .......ccccooviiiiiiiiiiiiiiciiieeeee, 2.400.000
Impuesto sobre el beneficio (10 90) ...cevveveieeeiiieee e, 240.000
Resultado contable ... 2.160.000
Dividendo con cargo a esos beneficios ..........cccccoiiciiiiiinnicieenn, 1.000.000

Liquidacion (periodo impositivo de la imputacion). Rentas imputadas:

Intereses de obligaciones ..........ccccoeiiieeiicee e 200.000
Dividendos DOISA ......ceeiiiiiiiiiiiieie e 800.000
Dividendos participacion > 5 % (400.000/5 %) ...cecueeerereeeeeeaeeeesaiueeens 20.000
Propiedad intelectual ...........ccuuiiiiiiiiiie e 100.000
Total rentas imputadas (antes de la exencion dividendos 5 %) ...... 1.500.000
Total rentas imputadas (después de la exencion dividendos 5 %) ... 1.120.000
(O1070) ¢ W3] (=T |- WS UTRP 280.000
Crédito de impuesto sobre el beneficio [(200.000 + 800.000 + 100.000)/10 %]. 110.000

Liquidacion (periodo impositivo del dividendo). Dividendo no integrable:

Dividendo relativo a rentas imputadas (1.000.000 x 1.500.000/2.160.000) 695.000
Dividendo relativo a rentas imputadas no integrable (695.000/0,95) .. 660.250
Dividendo relativo a rentas no imputadas (1.000.000 - 695.000) ......... 305.000
Dividendo relativo a rentas no imputadas exento (305.000/0,95) ....... 289.750
Duplicidad gasto estimado [(400.000 x 1.000.000/2.160.000)/5 %] ......... 9.259

Caso n.2 7. Entidad de tenencia de valores extranjeros

Datos de la contabilidad:

Dividendos (> 6 M < 5 %; adquisicion 2012; extranjeros) ................ 100.000
Dividendos (> 5 %; eXtranjeros).......cocceeeeeieeeeenieeen e 200.000
Dividendos (> 20 M; adquisicion 2017; extranjeros) .........cceceeeeennn. 300.000
Dividendos (> 5 %; Nacional) ........cccueimeeiiiieeeeiee e 400.000
Plusvalia cartera (> 5 %; extranjero) .......cccccceeeeeeeeeieesseeeeeeeeeeeeeeeeenn 500.000
Minusvalia cartera (> 5 %; extranjero) ......ccccccceeevvveeeeeeeeieciireeeeeeenn, 300.000
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Resultado contable ... 1.200.000

(1Y T =Y o o [ R 800.000
Socios:

Entidad residente (40 90) ..oooceeeeeeceee e 320.000

Entidad no residente sin EP (60 %) .......coveiiieeeiiieeeeiee e 480.000

Liguidacion ETVE (periodo impositivo 2026)

Resultado contable ... 1.200.000
Dividendos (> 6 M < 5%, adquisicion 2012; extranjeros) ............... (100.000)
Dividendos (> 5 %; extranjeros) (200.000/0,95) ........eeeereeerrssiureeeeeeennns (190.000)

Dividendos (> 20 M; adquisicion 2017; extranjeros)’.........ccccceeeeen... -

Dividendos (> 5 %; nacional) (400.000/0,95) .......ccccuurerrreeeeeeciuvreeeeeenens (380.000)
Plusvalia cartera (> 5 %; extranjero) (500.000/0,95) ....cceeeeeeecvuvveeeeeennn (475.000)
Minusvalia cartera (> 5 %; extranjero) .........cccceeeceerrceeeriieeeeeeenn. 300.000
Base impoNibIe ... 355.000
(O10T0) c= W 3] (=Yo |- NPT 88.750

Liquidacion socios:

Entidad residente, base imponible IS (320.000/5%) ........cceeevveeeeeenn. 16.000

Entidad no residente IRNR (N0 SUJECION) ......ceeviieiiiiiiiiieiiieee e, -
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Novedades en fiscalidad de no residentes para 2021
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Extracto

Tras dos ejercicios de prorroga presupuestaria y de una virtual sequia de novedades fiscales,
la Ley 11/2020, de 30 de diciembre, de Presupuestos Generales del Estado para el afio 2021
(Ley de PGE), introduce un buen numero de reformas incrementales en varios tributos. En el
impuesto sobre la renta de las personas fisicas (IRPF) se eleva la tarifa para las rentas mas
altas y se disminuye la cuantia de las reducciones por aportacién a un plan de pensiones; al
impuesto sobre el patrimonio se le retira su provisionalidad; aumenta el impuesto sobre el valor
afiadido de las bebidas azucaradas, mientras se reducen ciertas exenciones en sociedades;
nuevos epigrafes brotan en el impuesto sobre actividades econdmicas y suben las tarifas de
algunas tasas. En este panorama, la Ley de PGE hace algunos ajustes, no excesivamente
significativos, para modificar las tarifas del IRPF para trabajadores desplazados a territorio
espafol y hacer ajustes a la exencion de dividendos en la directiva matriz-filial y de intereses y
plusvalias para residentes del Espacio Econémico Europeo. Completa el panorama de reformas
en el impuesto sobre la renta de no residentes para 2021 el Real Decreto-Ley 4/2021, de 9 de
marzo, por el que se regulan las asimetrias hibridas. En consecuencia, parece un momento
oportuno para examinar las novedades en esta area, incluyendo una referencia a la sustitucion
del concepto de paraiso fiscal por el de jurisdiccion no cooperativa, una idea esbozada en el
Proyecto de Ley de Lucha contra el Fraude Fiscal de octubre de 2020, todavia en tramitacion,
y para concluir con algunas reflexiones sobre la situacion de la COVID-19 y la aplicacion de
los convenios de doble tributacion.

Palabras clave: impuesto sobre no residentes; paraisos fiscales; jurisdicciones no cooperativas.
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Legislative updates in non-resident taxation
in Spain, 2021

Ubaldo Gonzalez de Frutos

Abstract

After two fiscal years of budget extension and a virtual drought of tax law updates, Law 11/2020,
of December 30, on General State Budget for 2021, introduces a good number of incremental
reforms in various taxes. In the Personal Income Tax, the rate for the highest incomes is raised
and the amount of reduction for contributing to a pension plan is reduced; the long-standing
provisional status of the annual Wealth Tax is withdrawn; VAT on sugary beverages increa-
ses, while certain exemptions in Corporate Income Tax are reduced; new epigraphs appear
in the Business Tax (IAE) and some public fees are raised. In this scenario, the State Budget
Law makes some relatively minor adjustments: it modifies the personal income tax rates for
workers posted to Spanish territory and makes adjustments to the exemption of dividends in
the parent-subsidiary EU Directive and that of interests and capital gains for residents of the
European Economic Area. Additionally, Royal Decree-Law 4/2021, of March 9, which regula-
tes hybrid asymmetries, also modifies the Non-Residents Tax Law. Consequently, it seems
an adequate moment to examine the developments in this area, including a reference to the
substitution of the concept of tax haven for non-cooperative jurisdiction, an idea outlined in
the Draft Law to Curb Tax Fraud, published in draft form on October of 2020 but not passed
yet, and concludes with some reflections on the situation of COVID 19 and the application of
double taxation conventions.

Keywords: non-residents tax; tax havens; non-cooperative jurisdictions.
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1. Introduccion

Las principales normas que inciden sobre el régimen legal vigente del impuesto sobre la
renta de no residentes, texto refundido aprobado mediante Real Decreto Legislativo 5/2004,
de 5 de marzo (TRLIRNR), son la Ley 11/2020, de 30 de diciembre, de Presupuestos Genera-
les del Estado para el afio 2021 (Ley de PGE), y el Real Decreto-Ley 4/2021, de 9 de marzo,
por el que se modifican la Ley 27/2014, de 27 de noviembre, del Impuesto sobre Socieda-
des, y el texto refundido de la Ley del Impuesto sobre la Renta de no Residentes, aproba-
do mediante Real Decreto Legislativo 5/2004, de 5 de marzo, en relacion con las asimetrias
hibridas (Real Decreto-Ley 4/2021), convalidado por Resolucién de 25 de marzo de 2021,
en vigor el 11 de marzo y con efectos para los periodos impositivos que se inicien a partir
del 1 de enero de 2020 y que no hayan concluido a su entrada en vigor.

Llegan estas normas tras dos ejercicios de prérroga presupuestaria y de una virtual se-
quia de novedades fiscales. Las medidas que contienen se orientan en general hacia el in-
cremento de la carga tributaria, de forma consistente con la orientacion ideolégica de la
mayoria parlamentaria y con la situacién de desequilibrio fiscal causada por la COVID-19.
No obstante, justo es reconocer que también encontramos retoques de signo contrario,
ampliando exenciones para evitar discriminaciones injustificadas. Generalmente podemos
decir también que las reformas en el impuesto sobre la renta de no residentes (IRNR) son
ajustes que reflejan medidas adoptadas en el impuesto sobre la renta de las personas fisi-
cas (IRPF) y en el impuesto sobre sociedades (IS).

Afadimos a nuestro analisis una digresion sobre el concepto de jurisdicciones no coo-
perativas, llamado a sustituir al tradicional de paraisos fiscales, si se llega a materializar la
propuesta contenida en el Proyecto de Ley de Medidas de Prevencién y Lucha Contra el
Fraude Fiscal (BOCG —Congreso de los Diputados— de 23 de octubre de 2020). Finalmen-
te, nos hacemos eco de la doctrina de la Organizacién para la Cooperacion y el Desarrollo
Econémicos (OCDE) sobre los efectos de la pandemia de la COVID-19 sobre los convenios
de doble imposicion.
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2. Medidas de la Ley de Presupuestos para 2021

2.1. Régimen especial aplicable a los trabajadores desplazados
a territorio espanol

La primera medida resefable es el ajuste, contenido en el articulo 61 de la Ley de PGE,
a la tarifa de los trabajadores desplazados a territorio espafnol que opten por tributar por el
IRNR acogiéndose al articulo 93 de la Ley 35/2006, de 28 de noviembre, del Impuesto sobre
la Renta de las Personas Fisicas y de modificacion parcial de las leyes de los Impuestos
sobre Sociedades, sobre la Renta de no Residentes y sobre el Patrimonio.

Recordemos que esta opcidn asiste a quienes hayan adquirido su residencia fiscal en
Espafia como consecuencia de su desplazamiento a territorio espafnol, siempre que no se
trate de deportistas profesionales, socios administradores de empresas u otras excepcio-
nes legales. Estos contribuyentes, residentes en Espana, pueden, sin embargo, optar por
tributar por el IRNR en lugar de por el IRPF, y asi ven sometidos sus ingresos a una doble
escala de gravamen, una para las rentas del trabajo y de actividades econdmicas y otra
para las rentas del ahorro. Pues bien, consistentemente con la subida de las tarifas del IRPF
contenidas en la propia Ley de PGE, se elevan estas escalas especiales. La de las rentas
activas tiene dos tramos, el primero, hasta 600.000 euros, que tributaba y seguira tributan-
do desde el 1 de enero de 2021 al 24 %; y el tramo superior, a partir de 600.000,01 euros,
cuyo gravamen asciende ahora del 45 al 47 %.

También se ha elevado la tarifa aplicable a la base del ahorro, que hasta ahora tenia
tres tramos, escalonados progresivamente del 19 al 23 %, tipo que era el marginal maximo
hasta ahora. Pues bien, a esta tarifa se ha afiadido un cuarto tramo, gravado al 26 %, para
rentas a partir de 200.000 euros. Para visualizar la reforma en este punto, basta con fijarse
en la linea inferior de la tarifa.

Base liquidabledel ahorro Cuota integra Resto base liquidable del ahorro Tipo aplicable
Hasta_euros Eu:os Hasta_euros Porc;ntaje
0 0 6.000 19
6.000 1.140 44.000 21
50.000 10.380 150.000 23
200.000 44.880 En adelante 26

También se modifican las reglas sobre retenciones para adecuarlas a las nuevas tarifas,
y de este modo la regla prescribe que el porcentaje de retencioén o ingreso a cuenta sobre
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rendimientos del trabajo siga siendo el 24 %, excepto cuando las retribuciones por rendi-
mientos del trabajo satisfechas por un mismo pagador durante el afio natural excedan de
600.000 euros, supuesto en que el porcentaje de retencion aplicable al exceso sera el 47 %,
de modo consistente con la tarifa actualizada.

2.2. Desaparece la exencion en la distribucion de beneficios de
la Directiva matriz-filial para paguetes accionariales de 20
millones o mas pero inferiores al 5% del capital

En consonancia con la reforma introducida en el IS (art. 65.dos Ley de PGE), el articulo
64 de la misma ley restringe la exencion de dividendos y plusvalias de acciones a aquellos
casos en que el porcentaje de participacion, directa o indirecta, en el capital o en los fondos
propios de la entidad sea igual o superior al 5%. Recordemos que hasta ahora el articulo
21 de la LIS era mas generoso. En concreto, dejaba sin gravar las rentas procedentes de
participaciones que, sin llegar al umbral del 5% de participacién, hubieran tenido un valor
de adquisicion superior a 20 millones de euros.

Efectivamente, el articulo 14.1 h) del TRLIRNR ha venido recogiendo la ya tradicional
exencion impuesta por la Unién Europea (UE) en la Directiva para el régimen aplicable a las
sociedades matrices y filiales (Directiva 2011/96/UE, del Consejo, de 30 de junio de 2011,
modificada por las Directivas 2014/86/UE, del Consejo, de 8 de julio, y (UE) 2015/121, del
Consejo, de 27 de enero). Observando que el tamafio de los conglomerados empresariales
en EE.UU. era superior a la media europea, la UE quiso favorecer la concentracién empre-
sarial en Europa para incrementar nuestra competitividad, y para ello dispuso en la directiva
que no tributasen los beneficios distribuidos por filiales residentes en un Estado miembro de
la UE a sus sociedades matrices residentes en otros Estados miembros. En consecuencia,
desde entonces se exoneran los dividendos o plusvalias distribuidos por filiales residentes
en Espafa a sus matrices residentes en otros Estados de la UE, o bien a establecimientos
permanentes de estas Ultimas en otros Estados miembros, siempre y cuando se cumplan
determinados requisitos. Entre estos, que tanto matriz como filial estén sujetas y no exen-
tas al IS en su respectivo territorio; que la distribucion del beneficio no sea consecuencia
de la liquidacién de la filial; que ambas sociedades revistan alguna de las formas previstas
en el anexo de la propia directiva y que la participacion de la matriz sea significativa, con-
cretamente superior al 5% del capital social de la filial. Pues bien, en la redaccion vigente
hasta ahora se admitia otra posibilidad para aplicar la exencién: que el coste de adquisi-
cioén de la participacién hubiere sido superior a 20 millones de euros. Con la reforma, esta
posibilidad desaparece, en consonancia con el endurecimiento de los requisitos aplicables
a la exencién interna en el IS.

No obstante, para hacer un poco mas llevadera la supresion, se introduce una disposi-
cién transitoria que extiende hasta 2025 la exencion a las rentas derivadas de participacio-
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nes cuyo valor de adquisicion haya superado los 20 millones de euros, aunque no lleguen al
umbral del 5% en el capital, con tal de que hayan sido adquiridas antes del 1 de enero de
2021 y se cumplan los restantes requisitos establecidos en el articulo 14.1 h) del TRLIRNR.

2.3. Se amplia la exencion de intereses y plusvalias de la UE a
residentes del Espacio Econdmico Europeo

En este caso, la reforma es de signo contrario, pues viene a reconocer para los resi-
dentes del Espacio Econémico Europeo (EEE) —es decir, Islandia, Liechtenstein y Norue-
ga- una exencion en la percepcion de intereses, plusvalias y otros rendimientos obtenidos
por la cesion a terceros de capitales propios, que hasta ahora disfrutaban exclusivamente
los residentes de la UE.

La explicacion para esta reforma, que no se debe a motivos politicos sino técnicos, me-
rece una nota histérica. El EEE se gesto en 1985 cuando los, a la sazén, siete paises de la
Asociacion Europea de Libre Comercio (AELC) no pertenecientes a la UE se dieron cuenta de
que el proyecto de la UE tras el Tratado de Maastricht iba a tener una dimensién extraordina-
ria y decidieron no quedarse al margen. Empezaron entonces a negociar el Acuerdo sobre el
EEE, firmado en 1992 y vigente desde 1994. Sin embargo, la unidad politica que creé dicho
tratado pronto empez6 a perder significacion porque Austria, Finlandia y Suecia entraron
en la UE en 1995, mientras que Suiza rechazo ratificar el acuerdo en un ajustado referén-
dum. De esta forma, los siete paises iniciales quedaron reducidos a los tres mencionados.

Tal vez sea la escasa relevancia de esta organizacién internacional la causa de que el
legislador olvidara que los residentes del EEE tienen los mismos derechos y obligaciones
que los comunitarios en materia de libertad de movimiento de capitales. Ciertamente, con
base juridica en el articulo 217 del Tratado de Funcionamiento de la Unién Europea y en el
articulo 40 del Acuerdo del EEE, todos los derechos y obligaciones del mercado interior de
la Unién son aplicables en los Estados miembros del EEE, que asi incorporan las cuatro li-
bertades basicas del mercado interior (libre circulacion de mercancias, personas, servicios
y capitales) y las politicas conexas (competencia, transportes, energia y cooperacion eco-
némica y monetaria). En consonancia con esta situacion juridica, el articulo 64.uno de la
Ley de PGE elimina una discriminacién que hasta ahora perjudicaba a los residentes del
EEE, aunque lo condiciona a que exista un efectivo intercambio de informacién tributaria.

3. Real Decreto-Ley 4/2021, sobre asimetrias hibridas

La otra norma importante, como hemos indicado, es el Real Decreto-Ley 4/2021, que
traspone la Directiva antielusién, conocida a veces por sus siglas inglesas como ATAD (Anti
Tax Avoidance Directive). Se refiere a la Directiva (UE) 2016/1164 del Consejo, de 12 de julio
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de 2016, modificada posteriormente por la Directiva (UE) 2017/952 del Consejo, de 29 de
mayo, para regular las asimetrias hibridas con terceros paises.

La reforma tiene un impacto recaudatorio moderado porque, como afirma la exposi-
cién de motivos, dentro de los supuestos de asimetria hibrida, el mas frecuente en nuestro
ordenamiento juridico, que es el relativo a los instrumentos financieros hibridos, ya esta-
ba incorporado en virtud de la regulaciéon contenida en la letra j) del articulo 15 de la Ley
27/2014, de 27 de noviembre, del Impuesto sobre Sociedades, aplicable a la determinacion
de la base imponible del IRNR en el caso de rentas obtenidas a través de establecimiento
permanente (EP).

Sin embargo, es importante abordar la reforma integral desde un punto de vista concep-
tual y porque protege a la base imponible del impuesto de técnicas sofisticadas de planifica-
cion fiscal internacional. La materia, no obstante, es compleja y la regulacion prolija, por lo
que necesariamente hemos de cefiirnos a una vision genérica, pero aun asi es posible que
muchos lectores encuentren Util este apartado. Pensemos que el informe de la accion 2 de
BEPS de la OCDE, «Neutralizar los efectos de los mecanismos hibridos», que es el origen
de la ATAD y ultimamente de la legislacion espafiola, tiene 450 paginas.

Quizas la primera cuestién es definir lo que es una asimetria hibrida, definicién que re-
haye la ley. El concepto se entenderia mejor si lo denominasemos «hibrido de tratamien-
to asimétrico», porque lo sustantivo es que se trata de hibridos, mientras la asimetria en el
tratamiento legal es algo adjetivo. En cualquier caso, como se ve, tenemos dos conceptos
que analizar:

Empezando por la parte de «hibrido», el término alude a instituciones del derecho privado,
generalmente mercantil, que incorporan rasgos de dos o mas instituciones o instrumentos
tradicionales, que llamariamos primarios. Para que se entienda con un ejemplo: tienen per-
files propios y muy distintos los intereses y los dividendos, que son instrumentos primarios.
Ahora bien, si mezclamos caracteristicas de deuda y capital, obtenemos bonos convertibles,
acciones preferentes, acciones subordinadas, y un amplio elenco de instrumentos hibridos
que favorecid la innovacion financiera. Vamos ahora con la asimetria: el tratamiento tributario
de los productos de la innovacion financiera se decide, normalmente y en todos los paises,
por asimilacién a uno de los dos instrumentos puros: si el legislador cree que prevalecen
las caracteristicas de deuda, asimila su tributacion a la de los intereses; si cree que es mas
bien un instrumento de patrimonio, lo asimila a las reglas de tributacion de los dividendos.

No habria asimetria si todos los paises tomasen la misma decision clasificatoria, pero
como la asimilacion de un instrumento al tipo A (intereses) o B (dividendos) se hace caso por
caso, nada impide que un instrumento hibrido que en Francia se trata como si fueran fondos
propios se trate en Espafia como deuda. Es en este contexto donde surgen las oportuni-
dades de elusion fiscal, porque la empresa espafiola en este ejemplo, que satisface rendi-
mientos derivados de un instrumento hibrido, deduce los pagos que hace (pues se asimilan
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a los intereses) mientras que la francesa no los computa como ingreso por intereses por-
que para ella son dividendos (y puede aplicar, por ejemplo, una exencién de matriz-filial).

No son los instrumentos financieros los Unicos instrumentos hibridos. También surgen
en ciertos fendmenos asociativos o patrimoniales que no llegan a tener personalidad juridica
propia. Es el caso de una joint venture o UTE, que puede asimilarse a una sociedad y tener
un tratamiento tributario pleno en el IS como si tuviera personalidad juridica, o bien imputar
rentas en transparencia fiscal a sus socios, sin tributar como entidad separada. También
pueden tener tratamiento hibrido patrimonios afectos con reglas de administracién com-
pleja, como ciertos fondos de inversion colectiva, o patrimonios afectos a una finalidad, in-
cluso personal, como son los trusts o fiducias, instrumento tipico del derecho sajon. Estas
figuras asociativas o patrimoniales son hibridos porque ni son un individuo ni una sociedad.
La asimetria surge en el tratamiento tributario diferente en cada pais. Pensemos en una joint
venture transfronteriza en el pais A, que aplica una regla de transparencia, con un socio en
el pais B, que las asimila a la tributacion de una sociedad. En el pais A la renta imputable
al socio no residente no tributaria, porque se aplica la transparencia, pero tampoco lo haria
en el pais B, porque carece de normas que le obliguen a hacer dicha imputacion, ya que en
dicho pais las joint ventures tributan como sociedad. Un caso muy conocido de hibridos a
la carta eran las reglas check the box estadounidenses. Con la simple eleccion del contri-
buyente, manifestada en poner una cruz en una casilla (check the box), las filiales podian
optar por tributar como sociedad o bien imputar las rentas a la matriz. Esta asimetria elec-
tiva originaba numerosas oportunidades de planificacion.

Situaciones de asimetria hibrida pueden surgir también al definir el concepto de EP e
incluso la residencia fiscal, supuestos también contemplados en nuestra legislaciéon desde
el Real Decreto-Ley 4/2021.

Como hemos visto, las asimetrias en el tratamiento fiscal de instrumentos, patrimonios
o formas asociativas resultan en una deduccién en un estado sin un correlativo ingreso en
el otro (deduccion sin inclusion), o bien generan deduccion en ambos (doble deduccion).
Esta es la razdn de que sean tan apreciadas por los planificadores.

Una solucioén tedrica para combatir estas practicas seria armonizar el tratamiento de
los hibridos en todos los paises; una solucion que obviamente no es viable en la practica.
En consecuencia, el tratamiento que propuso la OCDE es el de una norma antielusién que
deniegue una de las dos deducciones (en caso de doble deduccidn) o bien que deniegue
la deduccién de un gasto si en el otro pais no se computa como ingreso (deduccion sin in-
clusion). De hecho, las reglas contenidas en el articulo 9 de la Directiva ATAD de 2016 son
increiblemente sencillas. Dice asi:

1. Cuando una asimetria hibrida dé lugar a una doble deduccion, la deduccion
solo se concedera en el Estado miembro en el que se haya originado el pago co-
rrespondiente.
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2. Cuando una asimetria hibrida dé lugar a una deduccién sin inclusion, el Esta-
do miembro del contribuyente denegara la deduccién del pago correspondiente.

Desgraciadamente, esta sencillez solo se puede mantener entre los Estados miembros
de la UE porque a todos se aplica la directiva. La situacién obviamente cambia si la asime-
tria se produce con un pais tercero porque, en este caso, no va a haber una regla-espejo
que se aplique en ambos territorios. Diriamos, si se permite la ironia, que no es simétri-
co el tratamiento legal del problema de los hibridos. Efectivamente, la mayoria de los pai-
ses fuera de la UE y la OCDE carecen de reglas de este estilo; de ahi que la reforma de la
ATAD de 2017, introducida por la Directiva (UE) 2017/952 del Consejo, de 29 de mayo de
2017, establezca la necesidad de tener dos rangos de normas: la regla defensiva primaria
y la secundaria.

La norma defensiva primaria es la solucion que el legislador considera mas apropiada
para solventar la situacion de doble deduccién o de deduccién y no inclusién dentro de la
UE. Ahora bien, si la norma primaria no soluciona el problema, ya sea porque exista discre-
pancia en la transposicién y aplicacion de la directiva aunque todos los Estados miembros
hayan actuado de conformidad con ella, o porque en la asimetria hibrida participe un tercer
pais o territorio que no tenga preceptos para neutralizar los efectos de tales asimetrias, en-
tonces se establece una «norma secundaria».

Confiamos en que estas pautas ayuden a los lectores a comprender y descifrar los pre-
ceptos de esta nueva legislacion.

4. Paraisos fiscales y jurisdicciones no cooperativas

El Proyecto de Ley de Prevencion y Lucha contra el Fraude Fiscal propone un cambio
terminologico: abandonar el concepto de «paraiso fiscal» en favor del utilizado internacio-
nalmente de «jurisdiccidon no cooperativa». Aunque todavia no se ha materializado este pro-
yecto, creemos que es interesante reflexionar sobre este término porque, desde que Platén
formo la teoria de los universales, sabemos que un cambio de nombre no es una mera cues-
tién terminoldgica sino un verdadero cambio de la realidad subyacente. Por tanto, busca-
remos el significado profundo de este cambio.

El concepto de «paraisos fiscales», que nacié como una mala traduccion de haven («re-
fugio» o «puerto seguro»), confundido con heaven («cielo» o «paraiso»), se generd en una
época en que preocupaban tres caracteristicas de estos territorios, generalmente antiguas
posesiones britanicas y en algunos casos neerlandesas: la opacidad financiera, la ausencia
de intercambio internacional de informacion fiscal, y el escaso o nulo nivel de imposicién de
las rentas. La preocupacion por la competencia de los paraisos fiscales a la hora de atraer
inversiones financieras es antigua ya. En Espafia, la primera regulacion es la lista negra de

154 | Revista de Contabilidad y Tributacion. CEF, 458 (mayo 2021), pp. 145-158

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



E Estudios Fiscalidad de no residentes para 2021

paraisos publicada en 1991 (Real Decreto 1080/1991, de 5 de julio). En la Europa de los 90
existié también una importante preocupacion por la competencia fiscal intraeuropea, que
llevd a firmar el Codigo de Conducta en 1996. Finalmente, la OCDE lanz6 en 1997 el pro-
yecto Harmful Tax Competition, inicialmente apoyado por EE.UU., pues como los demas
paises desarrollados era victima de importantes pérdidas recaudatorias a mano de los fa-
mosos tax havens. El proyecto de la OCDE no solo se fijé en territorios offshore, también
en los regimenes fiscales de atraccién de inversiones moviles en paises de tributacion, por
lo demas, estandar. De esta forma nacié una linea politica internacional que registré un hito
importante en 1999 con la publicacion del informe Harmful Tax Competition: an emerging
global issue, y al afio siguiente otro no menos memorable: la OCDE publicé una lista de 35
paraisos fiscales (tax havens) asi como 47 medidas potencialmente lesivas en 21 paises de
la Organizacién. Todo parecia alineado en la lucha contra los paraisos fiscales y los regime-
nes de atraccion de bases moviles, pero en 2001 llegé al poder George Bush Il, profesando
un crédito politico muy diferente al de su predecesor Clinton, menos sensible a la influencia
del sector empresarial sobre la politica internacional de EE. UU.

Vale la pena advertir de que la linea politica que tomé la OCDE contra la competencia
fiscal habia sido ya combatida por un érgano asesor interno: el Comité Asesor de los Ne-
gocios y la Industria, BIAC por sus siglas en inglés. También la Camara de Comercio in-
ternacional habia hecho saber su desacuerdo inmediatamente, y en EE. UU. varios think
tank liberales (como el CATO Institute o el Centro para la Libertad y la Prosperidad) crea-
ron la «Coalicién en Favor de la Competencia Fiscal». Se gener6 asi un estado de opinién
que arglia que el proyecto de la OCDE llevaria a impuestos mas altos, limitaria la sobe-
rania nacional, discriminaria contra los paises de la lista negra y afectaria al derecho a la
privacidad. Formulado de modo sencillo, consideraban que hablar de competencia lesiva
(harmful comeptition) era un oximoron, porque la competencia es por definicidon positiva,
aunque sea fiscal. Con esta retorica, que encontraba oidos bien dispuestos en el Gobierno
Republicano, el secretario del Tesoro O’Neill declaré en 2001 que EE. UU. no iba a apoyar
el proyecto, porque limitaba la soberania de cada pais a la hora de decidir sobre su pro-
pio sistema impositivo'.

La desercion estadounidense fue un torpedo en la linea de flotacién del proyecto de la
OCDE sobre los paraisos fiscales. La reaccién fue inmediata, pues los norteamericanos no
eran los Unicos insatisfechos con una linea politica que combatia la atracciéon de bases mo-
viles. Luxemburgo y Suiza también se opusieron al informe de la Task Force sobre practicas
fiscales lesivas porque atacaba a su propio modelo de negocio: la atraccién de inversiones
financieras, que no reales. En suma, el proyecto terminé abandonando el componente de
politica fiscal y se enfocé solo en la parte de la opacidad financiera y en el intercambio de
informacion tributaria. Este cambio llevé a variar el nombre de tax havens por un eufemis-

' Para quienes estén interesados en saber mas sobre esta importante pieza de la historia de la politica fiscal
internacional, es recomendable el trabajo de Kurdle (2005).
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ta non-cooperative jurisdictions, enfatizando asi los criterios supervivientes: la opacidad fi-
nanciera y el rechazo a intercambiar informacién tributaria. De la parte de politica fiscal se
rescato afios después el tema de la atraccidon de bases imponibles méviles mediante regi-
menes preferenciales, que tuvo una segunda vida a traves de la accion 5 de BEPS, aunque
eludiendo conscientemente llamarle «competencia lesiva», usando en su lugar «practicas
lesivas»; pero el tema de la baja imposicion de los territorios antiguamente calificados como
paraisos fiscales nunca volvié a estar sobre la mesa.

En consecuencia, en Espafa llevamos ya muchos afos utilizando una terminologia ob-
soleta que la disposicién adicional primera de la Ley 36/2006, de 29 de noviembre, de me-
didas para la prevencion del fraude fiscal, ratifico. Sin embargo, si sale adelante el precepto
contenido en la disposicion adicional décima del Proyecto de Ley de Prevencion y Lucha
contra el Fraude Fiscal, las referencias efectuadas en la normativa a paraisos fiscales, a
paises o territorios con los que no exista efectivo intercambio de informacién, o de nula o
baja tributacion, se entenderan efectuadas a la definicién de jurisdiccion no cooperativa.

El concepto de «jurisdiccién no cooperativa» identifica a paises y territorios caracteri-
zados por facilitar la existencia de sociedades extraterritoriales dirigidas a la atraccion de
beneficios sin actividad econdmica real o por la existencia de baja o nula tributacién o bien
por su opacidad y falta de transparencia, por la inexistencia con dicho pais de normativa de
asistencia mutua en materia de intercambio de informacidn tributaria aplicable, por la au-
sencia de un efectivo intercambio de informacién tributaria con Espana o por los resultados
de las evaluaciones sobre la efectividad de los intercambios de informacion con dichos pai-
ses y territorios. Asimismo, con el fin de otorgar una respuesta mas precisa a determinados
tipos de fraude, se identifican los regimenes fiscales preferenciales que resulten perjudicia-
les establecidos en determinados paises o territorios que facilitan el fraude fiscal (accion
5 de BEPS). En este sentido, una vez aprobados estos criterios, la ministra de Hacienda
adoptara las disposiciones necesarias para la publicacion de la relacion de paises y terri-
torios, asi como regimenes fiscales perjudiciales, considerados jurisdicciones no coopera-
tivas, que habra de ser actualizada peridédicamente. De esta forma, los incumplimientos de
los compromisos adoptados pueden desembocar en una vuelta a la lista de jurisdicciones
no cooperativas. Este enfoque dinamico garantiza una respuesta firme y actualizada frente
a la utilizacion de dichos paises vy territorios con fines defraudatorios.

5. Doctrina de la OCDE sobre la COVID-19. La residencia en
los convenios

La desgraciada aparicion de la COVID-19 origind cambios imprevistos en las rutinas de
trabajo y residencia de muchas personas. Los bloqueos fronterizos, el teletrabajo o las reu-
niones telematicas de los consejos de administracién afectaron a las situaciones facticas que
determinan la residencia de acuerdo con los convenios.
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En este contexto, la OCDE publicé el 3 de abril de 2020 (OECD, 2020) un andlisis sobre
el impacto que las medidas adoptadas a raiz de la COVID-19 pudieran tener sobre los con-
venios para evitar la doble imposicién y recomendo a los paises ser flexibles a la hora de
interpretarlos. El analisis era especialmente relevante para el caso de trabajadores cuyo
centro de trabajo estaba en un pais, pero que se vieron forzados a teletrabajar desde otro.
Para este caso, la OCDE pidi6 que no se considerase que una empresa tiene EP por el
mero hecho de que uno de sus trabajadores tiene un lugar fijo de negocios en otro pais. El
razonamiento era que la vivienda de un empleado no debe adquirir en estas condiciones el
caracter de permanencia que se predica de un EP, como tampoco se debe entender que
esta puesta a disposicién del empleador.

Otro supuesto potencialmente conflictivo era el de las obras de construccion, instalacién
0 montaje que se habian visto interrumpidas por el COVID. En este caso, entendia la OCDE
que los periodos de computo debian atenerse al tiempo realmente transcurrido y, por tanto,
si las obras se vieron interrumpidas por la COVID-19 y no llegan al periodo establecido en
el convenio, generalmente de 12 meses, no llegara a generarse un EP.

Otro supuesto delicado seria el de las reuniones telematicas de los consejos de admi-
nistracion, pues la presencia de un directivo en otro pais podria llevar a atraer la residencia
de la empresa al mismo bajo el criterio de la sede de direccién o lugar donde se toman las
decisiones estratégicas. Pues bien, la recomendacién de la OCDE era que el hecho no se
tuviera en cuenta a este respecto porque son situaciones extraordinarias de caracter tem-
poral, por lo que habria que estar solamente a la residencia en el pais donde habitualmente
trabajan dichos directivos. La misma regla deberia aplicarse para determinar la residencia
de las personas, de forma que no han de tenerse en cuenta las ausencias temporales, de-
rivadas de la crisis, a efectos de determinar el computo de dias de permanencia en el pais
en el que habitualmente realizan su trabajo.

Los criterios de la OCDE mostraban, en suma, una clara voluntad de interpretar los con-
venios del modo menos distorsionador, para evitar agravar las consecuencias de una situa-
cion bastante complicada per se, pero lamentablemente los pronunciamientos de la OCDE
carecen de relevancia juridica especial en Espafa, por lo que su aplicacion debe hacerse
con sumo cuidado. Vale la pena comentar que en la Consulta vinculante V1983/2020, de
17 de junio (NFC075991), la Direccion General de Tributos (DGT) le indicé a un matrimonio
de libaneses que habian llegado a Espafna en enero de 2020 para un viaje de tres meses
pero que, debido al estado de alarma, no habian podido regresar, al tiempo de presentar el
escrito de consulta (primeros de junio) a su pais, que los dias pasados en Espafia mientras
la duracién del estado de alarma se contabilizan efectivamente a efectos de determinar la
residencia fiscal en Espafia, por lo que si permanecieran mas de 183 dias en territorio es-
panol en el afio 2020, serian considerados contribuyentes del IRPF. Mas recientemente, en
Consulta vinculante V0194/2021, de 8 de febrero (NFC078715), se resuelve la duda de un
trabajador de una empresa britanica que esta en modalidad de teletrabajo, y se conecta
desde Espafa. Aunque por las especiales caracteristicas de la legislacion britanica conser-
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va la residencia en el archipiélago si permanece alli mas de 91 dias al afio, la DGT acude a
la literalidad de los convenios y le contesta que es residente en Espafa si reside en nuestro
pais mas de 183 dias al afo. Como dirian los clasicos: dura lex, sed lex.
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Extracto

El Tribunal Supremo ha dictaminado que el articulo 48.2 del Reglamento del Impuesto sobre
Sucesiones y Donaciones —que remite al 1227 del Cédigo Civil a efectos de la determinacion del
dies a quo de la prescripcion tributaria por cuanto a los documentos privados con incidencia en
la tributacién de las sucesiones y de las donaciones— carece de cobertura legal. Idéntica remision
se contempla en el articulo 50.2 del texto refundido de la Ley del Impuesto sobre Transmisiones
Patrimoniales y Actos Juridicos Documentados, lo que llevaria a concluir que, en adelante, el
criterio a seguir habra de ser diferente en funcion del caracter oneroso o gratuito del negocio
subyacente. En este articulo se pasa revista a los hechos sobre los que se asienta esta relevante
sentencia (epigrafe 1), para detenerse en la doctrina que contiene, desde la consideracion de
la gestada en las liquidaciones y resoluciones —administrativa y judicial- de las que trae causa
(epigrafe 2), para terminar con un comentario critico en torno a su incidencia sistémica y su
proyeccion de futuro (epigrafe 3) que conduce a unas sucintas conclusiones (epigrafe 4).
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1. Supuesto de hecho

El Tribunal Supremo (TS), en su Sentencia 1625/2020, de 30 de noviembre (rec. nim.
4467/2018 -NFJ080032-) —ponente, don Nicolas Maurandi Guillén- fija una doctrina nove-
dosa', y de una considerable trascendencia practica, en lo relativo al inicio del plazo del que
disponen las Haciendas autondémicas para ejercer sus funciones de investigacion, compro-
bacién y liquidacion del impuesto sobre sucesiones y donaciones (ISD), en el caso de dona-
ciones, o negocios gratuitos asimilados. Doctrina que, ademas, tiene su proyeccion a efectos
del impuesto sobre transmisiones patrimoniales y actos juridicos documentados (ITPAJD).

Los hechos descritos en la sentencia son tan simples como su desarrollo argumental. A lo
largo de tres afios —entre 2006 y 2008- el marido de la contribuyente fue ordenando transfe-
rencias a su conyuge —con quien estaba casado en régimen de separacion de bienes— hasta
un importe global cercano a los tres millones de euros. La ultima de ellas, doce dias antes
de fallecer. Sin ulterior documentacion, ni declaracion fiscal alguna derivada de las mismas.

Curiosamente, su mujer renuncio a la herencia —un afio mas tarde del fallecimiento, en
junio de 2009- quedando como herederos universales, a beneficio de inventario, los dos
hijos del matrimonio; sin que reclamasen, por cierto, la colacion de las transferencias (;do-
naciones?) realizadas por su padre a su madre durante los tres afios precedentes a su fa-
llecimiento. Tal vez alertada por ello, la Hacienda autonémica madrileiia inicié —un afio mas
tarde, en septiembre de 2010- un procedimiento de inspeccidén cuyo objeto fue la investi-

1 En la Sentencia del Tribunal Superior de Justicia (TSJ) de Madrid, ahora casada, se hace referencia a otras
resoluciones judiciales precedentes (436/2014, de 27 de marzo, rec. nim. 1687/2010 -NFJ057916-) en las
que se habia mantenido un criterio distinto, al que desde la aqui comentada sostiene el Alto Tribunal. El mis-
mo TS, por su parte (cfr. Sentencias del TS de 29 de noviembre de 1995 [rec. niUm. 5504/1992 -NFJ004145-]
y de 24 de julio de 1999 [rec. nim. 7009/1994 —-NFJ008163-]), también ha venido avalando la doctrina ahora
refutada, si bien en relaciéon con el articulo 94.2 del Real Decreto 828/1995, de 29 de mayo, por el que se
aprueba el Reglamento del Impuesto sobre Transmisiones Patrimoniales y Actos Juridicos Documentados
(RITPAJD), de tenor paralelo al articulo 48.2 del Real Decreto 1629/1991, de 8 de noviembre, por el que se
regula el Reglamento del Impuesto sobre Sucesiones y Donaciones (RISD).
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gacién y comprobacion de las obligaciones tributarias por (ISD) contraidas por la contribu-
yente durante el periodo 2005-2010.

Cuando en el marco de la inspeccion se descubrieron las susodichas transferencias, se
liquidd el impuesto sobre donaciones por todas ellas, conforme al espiritu del articulo 48.2
del RISD que, como es bien sabido, establece una regla especifica en cuanto al inicio del
computo del plazo de prescripcion: se tendra por dies a quo el de la fecha en la que el «do-
cumento» surta efectos frente a terceros, conforme a lo dispuesto en el articulo 1227 del
Caodigo Civil (CC) que —en el caso de los documentos privados— sera el de incorporacion a
un registro publico, muerte de uno de los firmantes o entrega del mismo a un funcionario
publico por razén de su oficio.

Y digo que, conforme al espiritu del precepto porque —como se explicara mas adelan-
te, por su trascendencia en la doctrina administrativa y judicial consecutiva— la inspectora
actuaria entendié que aun cuando el articulo no fuera aplicable al caso —por considerarse
que una transferencia no es un documento privado a los efectos del art. 1227 CC- su tenor
literal si, atendiendo a consideraciones de principios generales —doctrina de la actio nata y
seguridad juridica.

Asi las cosas, la Hacienda autondmica interpreté que la fecha de inicio del computo de
la prescripcién de las donaciones formalizadas mediante transferencia —aun no siendo un
«documento» privado- era, pues, la del fallecimiento del causante, julio del 2008, y que,
por lo tanto, ninguna de las obligaciones tributarias devengadas por las donaciones que las
mismas evidenciaban estaria prescrita.

La contribuyente, por el contrario, bas6 su defensa en dos argumentos, sustantivo el
primero y formal el segundo:

a) Las transferencias realizadas —casi tres millones en tres afios— obedecian al con-
cepto de «contribuciones al sostenimiento de las cargas del matrimonio» (art.
1438 CC), dado que estaban casados en régimen de separacion de bienes. Este
argumento no ha encontrado acogida en ninguna de las resoluciones administra-
tivas o judiciales dictadas al respecto, que consideran indubitable la naturaleza
gratuita de las transmisiones, y su correlativa sujecién al ISD.

b) De no admitirse lo anterior, la norma reglamentaria (art. 48.2 RISD), en cualquier
caso, no seria aplicable al caso, pues no se estaba ante ningun «documento»,
de modo que era directamente aplicable el articulo 67 de la Ley 58/2003, de 17
de diciembre, General Tributaria (LGT), que fija el inicio del plazo de prescripcién
—sin excepcion alguna- en la finalizacién del plazo voluntario de declaracion —a
los treinta dias desde el devengo, en el caso de donaciones; de forma y mane-
ra que en septiembre de 2010, cuando se inici6 el procedimiento de inspeccion,
ya habria prescrito la potestad de la Administracion tributaria para liquidar buena
parte, casi la totalidad, de las obligaciones tributarias contraidas.
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La contribuyente —atendida la cuantia de la liquidacion, mas de un millén cien mil euros,
y de la sancién, por encima de setecientos mil- recurrié ante el Tribunal Econémico-Admi-
nistrativo Central (TEAC), per saltum?, ambos actos administrativos.

Una parte de sus argumentos —el formal y respecto de la liquidacion- encontraron aco-
gida en fase econémico-administrativa® en la que, ademas, por haberse prolongado el pro-
cedimiento de inspeccién —un afio y cuatro dias— mas alla de lo previsto legalmente (art.
150 LGT), extendid los efectos de la prescripcién a todas las donaciones anteriores al 31
de julio de 2007.

La Resolucién del TEAC se impugnd ante el TSJ de Madrid* —en tanto que referida a un
impuesto cedido®~ que, por el contrario, estimé el recurso contencioso-administrativo in-
terpuesto por la representacion letrada de la comunidad autonoma. Finalmente, el TS ha
casado la sentencia de instancia y, en consecuencia, ha desestimado el recurso del que
traia causa —siguiendo los razonamientos del TEAC, aunque utilizando una ratio decidendi
distinta— con la consiguiente anulacion definitiva de las liquidaciones tributarias a las que
el mismo concernian, y la retroaccion del expediente administrativo para que se proceda a
practicar la liquidacién de las deudas que no hubieran resultado prescritas —las posterio-
res al 31 de julio de 2007~y recalcular, en consecuencia, el importe de la sancién que, no
se olvide, si se consideré conforme a Derecho por el TEAC, a expensas de que se pudiera
ajustar su célculo al de las liquidaciones definitivas.

2. Doctrina del tribunal

Antes de detenerse a analizar en profundidad el contenido de la sentencia del TS con-
viene prestar atencion a las resoluciones, administrativa y judicial, de las que trae causa.
Pues, aunque se haya casado la sentencia del TSJ de Madrid, se ha hecho mediante una
argumentacién que, a su vez, difiere de la sostenida por el TEAC.

Retrotrayendo el analisis a la fase de investigacién y liquidacion de las deudas tributa-
rias, lo cierto es que la Inspeccion de la Comunidad de Madrid (CAM), en su acta de 16 de
septiembre de 2010, hacia un recorrido argumental —.como ya se ha anticipado— un tanto

2 Cfr. articulo 229.1 b) de LGT.

Resolucién del TEAC (Sala 4.2, Vocalia 9.%) de 17 de septiembre de 2015, por la que se estima parcial-
mente la relativa a la liquidacion (1390/12) y se desestima la correspondiente a la sancion (7770/12) —to-
dos cuyos elementos constitutivos se consideran probados- sin perjuicio de la rectificacion de la base
de la misma, una vez corregidas las liquidaciones.

4 Sentencia del TSJ de Madrid, 110/2018, de 9 de febrero (rec. nim. 1410/2015 -NFJ071094-).
Cfr. articulo 10 e) de la Ley 29/1998, de 13 de julio, reguladora de la jurisdiccién contencioso-administrativa.
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sinuoso. Al parecer de la actuaria, la transferencia no es un «documento» —al que sea apli-
cable el art. 48.2 RISD- sino un mero apunte contable, que no formaliza la celebracién de
ningun negocio juridico entre las partes. Dicho esto, sin embargo, afirma que, por aplicacién
directa de la doctrina de la actio nata —sin mencion alguna de precepto legal al respecto—
se ha de concluir que el inicio del plazo de prescripcidn —para este tipo de operaciones— no
puede iniciarse sino desde que la Administracién esté en condiciones de ejercitar su po-
testad liquidadora. De modo que, atendida «la propia naturaleza fenomenoldgica (sic) de la
donaciéon como negocio juridico inter vivos» y por razones genéricas de seguridad juridica
«evitando asi una indefinida pendencia de la posibilidad de ejercicio de la accion liquidato-
ria» se debia de tomar como dies a quo —de nuevo sin mencién expresa del precepto nor-
mativo que lo justificaria— la fecha del fallecimiento del donante.

ElI TEAC, por su parte, dio acogida al primer razonamiento de la Inspeccién —no estamos
ante un «documento» privado al que sea de aplicacion la regla del art. 1227 CC—, pero no la
consecuencia que del mismo se habia extraido por el 6rgano de investigacion. Al contrario,
concluye que no siendo de aplicacion la regla excepcional, el articulo 48.2 del RISD, se ha de
aplicar la general, el articulo 48.1 del RISD y, por ende, el articulo 67 de la LGT, tomando como
fecha de inicio del plazo de prescripcion el término del plazo para declarar: transcurridos trein-
ta dias desde la formalizacion de cada una de las transferencias. La mayor parte de las deu-
das tributarias por donacion estarian, asi, prescritas al inicio del procedimiento de inspeccién.

Es decir, siguiendo el mismo camino argumental emprendido por la inspectora actuaria
—una transferencia no es un «documento privado» al que sea de aplicacion el art. 48.2 RISD-
llega a una conclusion completamente distinta. No es aplicable, directamente, la doctrina de la
actio nata, ni se ha de tomar la fecha de fallecimiento del causante como dies a quo del plazo
de prescripcion, por meras razones de seguridad juridica. Por el contrario, procede aplicar la
regla general del articulo 48.1 del RISD, no la especial de su paragrafo segundo, y tomar como
dia de inicio del plazo de prescripcion el del término del periodo ordinario de declaracion, a
los treinta dias de cada una de las donaciones. Si a eso se aflade que el procedimiento de
inspeccién excedid en cuatro dias el plazo legal previsto al respecto (art. 150 LGT), la conse-
cuencia es que se estarian extinguidas por el juego de la prescripcion todas las obligaciones
tributarias por donaciones que se habian realizado con anterioridad al 31 de julio de 2007.

El TSJ de Madrid, por su parte, no se entretiene en rebatir la argumentacion del TEAC
sobre la aplicabilidad del articulo 48.2 del RISD a las transferencias bancarias, y su cali-
ficacion como documento privado, a tales efectos. Se limita, sencillamente, a reproducir
su doctrina precedente sobre el particular, con remisién a la jurisprudencia del TS que la
venia corroborando. Lo enlaza con la regla establecida en los articulos 25.2 de la LISD y
50.3 del texto refundido del ITPAJD® —sobre el dies a quo para la prescripcion en el caso

6 Real Decreto Legislativo 1/1993, de 24 de septiembre, por el que se aprueba el Texto Refundido de la Ley
del Impuesto sobre Transmisiones Patrimoniales y Actos Juridicos Documentados (TRITPAJD).
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de escrituras autorizadas por funcionarios extranjeros— por cuanto obedecen a una misma
finalidad, afirmando la vigencia del criterio sentado en el articulo 1227 del CC: «la regla ge-
nérica de la eficacia frente a terceros del documento, pero solo en la esfera del inicio de la
prescripcion» (FJ 4).

Se llega asi a la Sentencia del TS de 30 de noviembre de 2020, objeto de analisis, que
zanja la cuestion en un escueto fundamento juridico, el sexto, cuyo eje argumental consiste
en que, pese a perseguir una «razonable finalidad», el articulo 48.2 del RISD carece de co-
bertura legal: «supone alterar, por via reglamentaria, el régimen general de inicio del plazo de
prescripcion que se contiene en el articulo 67.1 LGT». De lo que se podria colegir que dandose
cobertura legal al mencionado precepto, la doctrina tradicional del TS al respecto podria variar.

Hasta ahora, el TS habia venido sosteniendo de forma sistematica la legalidad de los
dos preceptos reglamentarios —el art. 48.2 RISD y el art. 94.2 RITPAJD- que se refieren a la
fecha de los documentos privados con relacion a los impuestos sobre transmisiones patri-
moniales (onerosas o gratuitas), con base en la doctrina de la actio nata (art. 1969 CC): en
virtud de lo cual el cémputo del plazo de prescripcién de la facultad de la Administracion
tributaria para liquidar Unicamente se podria computar desde la fecha en la que estuviese
en condiciones de ejercitarla, que no seria —para los documentos, o actos, privados- sino
desde la fecha en que hubiera podido tener conocimiento de los mismos conforme a su
datacion formal; es decir, desde que se pudiera considerar cierto el documento frente a
terceros (art. 1227 CC).

Unicamente a efectos del computo del plazo de prescripcion, pues no se consideraba
que esta regla tuviera un caracter o efecto presuntivo en lo relativo a la prueba de la fecha
efectiva del contrato, que no se pone en duda. Eso si, también la fecha en la que conforme
al articulo 1227 del CC se considera eficaz el documento —la del fallecimiento del causante,
en este caso- es la que se tomaria como referencia, a todos los otros efectos tributarios:
tanto para fijar el inicio del cémputo de la prescripcién, como para la determinacion del im-
porte de la deuda y, en su caso, la sancion, asi como para establecer el dies a quo a tener
en cuenta para el célculo de los intereses de demora, en caso de impago’.

7 La Sentencia del TS de 5 de diciembre de 1998 (rec. nim. 610/1995 -NFJ006922-) declard nulo el ar-
ticulo 94.3 del RITPAJD en virtud del que —en su redaccion precedente a dicha sentencia— de probarse la
fecha de la transaccién, se estaria a esta a efectos de la determinacién del importe de la deuda tributaria,
aun cuando la prescripcién se iniciase a contar desde que el documento pudiera considerarse valido,
conforme a lo previsto en el articulo 1227 del CC. Algunos autores entienden, con todo, que para la de-
terminacion de la deuda, en dicho caso, se deberia de seguir estando a la fecha del negocio (Bermudez
Odriozola et. al., 2001, p. 501). Falcén y Tella (1998, p. 3), sin embargo, cuyo criterio comparto, considera
que no se puede estar a fechas distintas a distintos efectos tributarios. El mismo criterio deberia de se-
guirse en cuanto a la liquidacion del ISD, al menos hasta ahora, en que el TS ha modificado su doctrina
al respecto por cuanto se refiere al impuesto que grava las adquisiciones gratuitas, pero no en lo atinente
al que incide sobre las onerosas.
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El Supremo abandona, con esta sentencia, su doctrina precedente en la materia -al
menos en cuanto al ISD-y considera ilegal el precepto reglamentario sobre el que se apo-
yaba la misma. De modo que se entiende que es de aplicacion directa el articulo 67 de la
LGT, que no permitiria establecer distincién alguna entre aquellas obligaciones tributarias
cuyo devengo hubiera tenido su causa en una «operacion externa y claramente visible o en
una operacion opaca» (FJ 6.1l), y estarian prescritas todas las obligaciones tributarias por
donaciones realizadas entre los cényuges, con anterioridad a julio de 2007.

Llega, pues, el TS a la misma conclusion que el TEAC, pero por un camino diverso. Con-
cluye, como el 6rgano jurisdiccional administrativo®, que no se ha de aplicar el articulo 48.2
del RISD, sino la regla general de su paragrafo primero, pero no porque las transferencias
no obedezcan a la identidad de «documentos privados», sino, sic et simpliciter, porque el
paragrafo segundo del precepto reglamentario carece de cobertura legal.

3. Comentario critico

Algunos autores ya habian sostenido que el razonamiento ahora postulado por el TS -la
preferencia legal del art. 67 LGT- podia ser de aplicacion, frente al articulo 48.2 del RISD;
pero solo en supuestos en los que las circunstancias previstas en el articulo 1227 del CC
se produjeran dentro del plazo de declaracién de los treinta dias posteriores a la formali-
zacion del documento?®, lo que —en realidad- seria un caso verdaderamente insoélito y con
escasa incidencia en la practica.

En realidad, el Alto Tribunal no ha puesto en duda, con caracter general, su linea juris-
prudencial precedente al respecto. Se ha limitado a decir que no es aplicable en el ISD, por
carecer el precepto reglamentario de cobertura legal™.

8 Aun tras la Sentencia del Tribunal de Justicia de la Unién Europea de 21 de enero de 2020 (asunto
C-274/14 -NFJ075840-), Santander -y a expensas de una eventual reforma global del sistema-, «lo»
economico-administrativo no deja de obedecer a un modelo organizativo y procesal de corte jurisdiccio-
nal, pues esta concebido y opera desde la pretension de «decir del Derecho» (juris dictio) en supuestos
controvertidos. De ahi que entiendo que se pueda identificar como una —aun, esto si, extravagante en
términos de Derecho comparado- jurisdiccion administrativa (cfr. Rozas Valdés, 2020).

«Aun cuando la diccion del articulo 48 del Reglamento puede hacer pensar lo contrario, el plazo de pres-
cripcién no comenzaria sino transcurridos los treinta dias habiles que otorga el articulo 67. Lo contrario
iria contra lo dispuesto en el articulo 65 LGT, ademas de implicar una nueva regla en materia de plazos
que no respetaria el articulo 10 d) del mismo texto legal» (Bermudez Odriozola et. al., 2001, p. 498).

Limitado el contenido del articulo 48.2 del RISD al tenor que el TS considera carente de cobertura legal,
tal vez debiera de haberse declarado la nulidad del mismo (27.3 LJCA) y la publicacion de la sentencia a
tales efectos en el BOE (art. 72.2 LJCA). Aunque no se ha procedido formalmente asi, el efecto es idén-
tico: el articulo 48.2 del RISD no se puede aplicar, en lo sucesivo, por resultar carente de cobertura legal,
conforme a lo declarado, como ratio decidendi ademas, en esta sentencia.
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El comentario de esta novedosa doctrina, pues, se va a centrar en dos lineas de analisis.
En primer lugar, se tratara de evaluar su incidencia practica, en términos de congruencia del
sistema tributario (epigrafe 3.1), para dar paso a una reflexion general sobre la razén de ser
de esta regla especial que el Derecho tributario atrae desde el Derecho civil, en el contexto
de las bases facticas, tecnologicas, y juridicas sobre las que se establecid y sobre las que
en la actualidad opera (epigrafe 3.2).

3.1. Incidencia sistémica

Una consecuencia implicita de la doctrina aqui sentada, tal vez no evaluada suficiente-
mente en su trascendencia, es que, en identidad de circunstancias, no resultaria aplicable a
aquellos actos sujetos a gravamen en el ITPAJD. Como es bien sabido, hasta 1987 la regu-
lacion de la imposicién sobre las donaciones corria de la mano con la de las transmisiones
onerosas, en el Texto refundido de 1967'". En dicho texto legal, en su articulo 133, se daba
cobertura a la regla especifica sobre los documentos privados en cuanto al computo del
plazo de prescripcion, tal y como en la actualidad se hace en el articulo 50.2 del TRITPAJD.

Cuando en 1987 la imposicién sobre las sucesiones y las donaciones se desgajé de la
especifica del ITPAJD —aunque compartiendo con su impuesto gemelo, hasta 1991, texto
reglamentario'-, la LISD no dio cobertura a una disposicién de rango legal semejante a
la que figuraba en el articulo 133 del TRIGSTPAJD. Como se ha sefalado, el Unico argu-
mento sobre el que se construye la doctrina del TS, en su sentencia aqui comentada, es el
de la falta de cobertura legal del articulo 48.2 del RISD. Siendo asi que el articulo 94.2 del
RITPAJD si goza de dicha cobertura, nos encontrariamos con una diversidad de criterio en
razon del caracter oneroso o gratuito del negocio. Lo que, dada la finalidad del precepto,
diria que carece de sentido, no resultando de recibo que se recurriera para justificarlo al se-
dicente criterio de la «estanqueidad» tributaria'. En particular, cuando hasta 1987 las dona-
ciones venian sujetas a gravamen, como transmisiones inter vivos, en la 6rbita del ITPAJD.

" Decreto 1018/1967, de 6 de abril, por el que se aprueba el Texto Refundido de la Ley y Tarifas de los

Impuestos Generales sobre las Sucesiones y sobre Transmisiones Patrimoniales y Actos Juridicos Docu-
mentados (TRIGSTPAJD).

Durante todo el periodo de su vigencia la normativa legal del impuesto general sobre las sucesiones,
como del ITPAJD, se apoyaba en su desarrollo reglamentario en el texto que regulaba sus precedentes
normativos, con raices decimondnicas, los llamados impuestos de derechos reales y sobre transmisio-
nes de bienes (Decreto 176/1959, de 15 de enero, por el que se aprueba el Reglamento para la aplicaciéon
de la Ley de los Impuestos de Derechos Reales y sobre Transmisiones de Bienes, de 21 de marzo de
1958 —RIDR-). La LISD, durante los primeros cuatro afios de su vigencia, tampoco fue objeto de desarro-
llo reglamentario, continuando siendo aplicable al respecto el susodicho texto reglamentario precedente
(RIDR). Lo mismo ocurrié con el ITPAJD, hasta 1995.

3 De lo que no es sino una simple regla de prelacién —el que los tributos se rigen por sus propias leyes
(arts. 7d) LGT y 9.1 b) en el texto de 1963)—, el TS dedujo en el afio 1971 (Sentencias del TS de 5y 20 de

12
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En el caso de que la transferencia bancaria tenga su causa en un negocio oneroso suje-
to a ITPAJD, el plazo de prescripcidn para liquidar se deberia de computar atendiendo a la
fecha que correspondiera, de conformidad con el articulo 1227 del CC, conforme a lo pres-
crito en la disposicion legal tributaria especifica, el articulo 50.2 del TRITPAJD. Si, por el con-
trario, el negocio fuera gratuito, no seria aplicable ese criterio, por cuanto el articulo 48.2 del
RISD, tal y como atinadamente hace notar el TS en esta sentencia, carece de cobertura en
la LISD, y se habria de estar a lo dispuesto con caracter general en el articulo 67 de la LGT.

Una posible solucién a esta disfuncion pasaria por algo que, por otra parte, estaria carga-
do de logica: recibir el articulo 50.2 del TRITPAJD en la normativa general de los tributos, de
todos, entre los articulos que en la LGT establecen normas especificas que regulan el régimen
de la prescripcion tributaria. O, tal vez, por cuanto el objeto del articulo 1227 esta referido ala
prueba de la fecha de un documento —aunque en el orden tributario solo lo sea a los efectos
de acotar el ambito temporal de ejercicio de la potestad de liquidacion—- como un nuevo pa-
ragrafo quinto del articulo 106 de la LGT, «normas sobre medios y valoracién de la prueba».

La razén de que una disposicion de estas caracteristicas no figure en ninguna de las dos
versiones de Ley General Tributaria aprobadas en Derecho espaiol —ni en la de 1963, ni en la
de 2003- probablemente obedezca a que se considerd un precepto mas propicio a ser aplicado
en el ambito de los tributos que gravan las transmisiones patrimoniales, donde habia surgido.

Mientras todas las transmisiones patrimoniales —onerosas y gratuitas— se mantuvie-
ron bajo el mismo marco normativo especifico, un Unico precepto legal, el articulo 133 del
TRIGSTPAJD", se aplicaba a sus tres modalidades: ITP, para las transmisiones inter vivos,

octubre, y de 20 de noviembre) que la regulacién y aplicacion de los distintos impuestos no tenia por qué
resultar siempre, y en todo caso, congruente. Este sedicente criterio interpretativo —en ocasiones elevado
a la categoria de «principio de estanqueidad»— no es facil de conjugar ni con la clausula constitucional
que afirma el caracter sistémico del ordenamiento tributario, ni con el de personalidad juridica unica de la
Administracion, ni con otros principios generales del Derecho —que lo rigen, presiden y vertebran- entre los
que destacan el de seguridad juridica e interdiccion de la arbitrariedad de los poderes publicos. Venturosa-
mente la jurisprudencia mas reciente lo viene matizando o, definitivamente, abandonando, pero ha dejado
profundas secuelas en nuestro ordenamiento tributario y en la mentalidad de quienes aplican el mismo —-de
quienes redactan las normas que lo rigen, también— de modo que —cual renuente planta cizafiera- reverde-
ce con frecuencia en las argumentaciones de los actos, resoluciones y sentencias de naturaleza tributaria.
Este es un caso palmario en el que tal criterio interpretativo —-normativo, en realidad- carece por completo
de logica: ¢qué sentido tendria que el criterio seguido en Derecho tributario para determinar el inicio del
plazo de prescripcion de las potestades de liquidacion fuera distinto en el ITPAJD y en el ISD? Sobre la
«estanqueidad tributaria», cfr. Lopez Candela (2014, pp. 97-142) y Huesca Boadilla (2015, pp. 13-23).

Como se decia en la exposicion de motivos de dicho decreto legislativo —un texto refundido con finalidad
de dotar de cobertura legal a disposiciones tomadas de normas también reglamentarias— se incorporaron
al mismo «junto con las normas aplicables a ambos Impuestos, contenidas en la Ley de Reforma del
Sistema Tributario, todos aquellos preceptos que la misma declaré expresa o tacitamente vigentes y que
por disposicién del articulo décimo de la Ley General Tributaria, y habida cuenta de su contenido, cons-
tituian auténtica materia legal». Integrandose, pues, en la refundicion «al tiempo que las normas propias
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el por entonces denominado, impuesto general sobre sucesiones, para las mortis causa,
y el IAJD, heredero de los precedentes impuestos del timbre del estado, titulos y honores.

El articulo 48.2 del RISD, cuando se aprueba en 1991, se hizo sin que su contenido tuvie-
ra una adecuada cobertura en el texto legal del impuesto al que se referia, la LISD. Y tiene
razon, pues, el TS, al hacer notar la carencia de cobertura legal de este precepto. Eviden-
temente, lo tenia su precedente, el RIDR, del que trae causa, y lo mantiene su equivalente
en el ITPAJD, al que se le procura el articulo 50.2 del TRITPAJD. Pero en lo relativo al ISD,
esa cobertura legal se perdi6 al aprobarse la Ley 29/1987 y no recogerse en su articulo 25,
relativo a las reglas especiales de prescripcion, un paragrafo equivalente al articulo 133 del
TRIGSTPAJD. Tal vez debiéramos de concluir que por un defecto de técnica legislativa.

Una construccion coherente e integral del Derecho procesal tributario —-como procedimiento
administrativo comun para todos los tributos— aconsejaria que, si se ha de mantener un pre-
cepto de estas caracteristicas, se ubique sistematicamente en la norma general, la LGT, y no
en una sola de las normas especiales, el TRITPAJD, que regula lo relativo al gravamen de las
transmisiones patrimoniales onerosas. Se me escapa la razdn que justificaria seguir un criterio
diverso en el resto de los tributos del sistema —en particular en lo relativo al que en la actualidad
sujeta a gravamen las donaciones, el ISD-al que se establece en el articulo 50.2 del TRITPAJD.

O se mantiene como regla general de procedimiento tributario comun'®, o se deroga para
los dos impuestos patrimoniales. Pero lo que no parece que tenga mucho sentido, a mi mo-
desto entender, es que se mantenga para el ITPAJD, cuando el TS le ha dado un golpe de gra-
cia para el ISD. Una tercera opcién, pasaria por atraer al impuesto sucesorio, como paragrafo
tercero del articulo 25 de la LISD, la regla contenida en el texto con rango legal del ITPAJD.

3.2. Evaluacion prospectiva

Apuntado el problema de sistematica que la doctrina del Supremo suscita, al generar una
contradiccion entre el régimen juridico aplicable a este respecto en el ITPAJD y en el ISD,

de las Leyes reguladoras de los Impuestos de Derechos Reales y de Timbre del Estado, aquellas otras
pertenecientes a los textos reglamentarios dictados para su desarrollo y demas disposiciones de grado
jerarquico inferior, pero que, por tener contenido normativo propio de una Ley, resultaba obligado ele-
varlas de rango, por expreso mandato de la disposicion segunda de la repetida Ley General Tributaria».

5 El Tribunal Constitucional, en su Sentencia 65/2020, de 18 de junio (NCJ064910), sobre el Codigo Tri-
butario de Catalufia, ha considerado todo lo relativo al régimen juridico de la prescripcion —causas de
interrupcion y cémputo de los plazos— competencia exclusiva del Estado (FJ 31), no ya como atinente
al procedimiento tributario comun (art. 149.1.18 CE), sino como materia propia de la Hacienda general
(art. 149.1.18 CE), en tanto que como causa de extincion de la deuda tributaria es parte sustantiva del
régimen de los tributos, con incidencia directa en términos de capacidad contributiva (art. 31 CE). De un
modo u otro, su entorno normativo adecuado de regulacion es la LGT.
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y su posible soluciéon mediante una reforma legislativa, creo que merece la pena detenerse
con brevedad sobre la evaluacién prospectiva del criterio legal y su contextualizacion actual.

Probablemente no sea casual que esta remision de una norma tributaria a un precepto
del CC, al regular lo relativo al régimen juridico de la prescripcion tributaria, se enmarque
en la regulacion especial de los impuestos sobre transmisiones patrimoniales, onerosas y
lucrativas. Tradicionalmente la normativa de estos impuestos —hoy en dia ITPAJD e ISD- ha
estado, como es natural, dictada al ritmo del Derecho civil'.

Precisamente por ello se debe de interpretar y aplicar con particular atencién al Derecho
civil, comun, desde el que se construye. En este orden de ideas —volviendo a la resolucién
del TEAC de la que arranca todo el proceso que ha derivado en la resolucion del TS aqui
comentada- el 6rgano econdmico-administrativo se hace eco, obiter dicta, de un razona-
miento tomado del acta de la inspectora actuaria en la que se afirma que el articulo 48.2 del
RISD —-no se olvide, tachado finalmente como carente de cobertura legal- no es aplicable al
caso porque una transferencia no es un «documento», en el sentido del articulo 1227 del CC.

Ciertamente, a la actuaria esta conclusién le conduce a liquidar aplicando directamente
el contenido del articulo 48.2 del RISD mediante una genérica alusion a la aplicabilidad en el
orden tributario de la doctrina de la actio nata, salpimentada con una mencion a que el prin-
cipio de seguridad juridica exigiria tomar un punto de referencia para el inicio de la prescrip-
cién que no seria sino el del fallecimiento de uno de los que intervienen en la transferencia,
a partir de la cual ya no habria sido posible su ordenacion. El TEAC, sin embargo, recorre
otro camino y declarando no aplicable el segundo paragrafo del articulo 48 del RISD —eso
si, por las mismas razones que la actuaria, relativas a la naturaleza no documental de una
transferencia— se va a aplicar el primer paragrafo del precepto reglamentario, la norma ge-

18 Asi se decia del IGSTPAJD en la exposicidén de motivos de su primera normativa especifica (1967), que
tenia «en comun (con) el desaparecido Impuesto de Derechos Reales la identidad de los funcionarios
publicos encargados de su gestion y la exigencia, en la funcién liquidadora de ambos Impuestos de una
previa y especial labor juridica de calificacion». Por aquel entonces la estructura y composicion de los
cuerpos de funcionarios al servicio de la Hacienda publica era muy compleja y parcelada en comparti-
mentos estancos. El ambito del impuesto de derechos reales era propio de la Abogacia del Estado, los
registradores de la propiedad y los liquidadores del mismo. Su objeto propio —los negocios derivativos
de la propiedad y otros derechos reales— siempre los ha emparentado de forma marcada con el Derecho
civil. Desde su cesion a las comunidades auténomas el distanciamiento de la Hacienda estatal de los
mismos, como es natural, se ha agudizado. No son los impuestos mas populares entre los inspectores
y técnicos de Hacienda del Estado cuya formaciéon —como es sabido- sigue siendo marcadamente con-
table. En sus origenes, de hecho, para ingresar en los cuerpos generales de Hacienda con los que de
forma mas directa enlazan los actuales —profesores (intendentes mas tarde) mercantiles al servicio de la
Hacienda publica- ni siquiera era necesario ser licenciado. No existian, de hecho, Facultades de Econo-
mia y Empresa. Bastaba haberse diplomado en las, hoy practicamente borradas del mapa, «Escuelas de
Comercio», en las que hunden sus raices nuestros Estudios de la Contabilidad y del Derecho tributario
—como liquidacion de impuestos.
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neral, con una consecuencia practica contrapuesta: entender prescrita la potestad de liqui-
dar para todas las transferencias (donaciones) realizadas con posterioridad a julio de 2007.

Pues bien, para la doctrina procesalista —sin entrar en detalles, matices, variantes y res-
tricciones que no vienen al caso'’- bien se puede afirmar que «un documento es todo objeto
material representativo de un hecho de interés para el proceso»'®, sin que se hayan de hacer
distinciones radicales a efectos de prueba —pese al sesgo fuertemente apegado al papel y la
escritura de la Ley de Enjuiciamiento Civil'®- entre formatos impresos y registros electrénicos.
¢ Qué puede ser la anotacion contable de una transferencia en términos de prueba sino un
documento? Aun cuando se pudiera catalogar como «medio o instrumento» de prueba en los
términos del articulo 299 de la LEC, no dejaria de obedecer a la categoria genérica de docu-
mento, por cuanto, como expresamente se dice en la exposiciéon de motivos de la LEC al re-
ferirse a la incorporacion legal de estas nuevas categorias vinculadas al avance tecnolégico no
quita que «haya de otorgarseles una consideracion analoga a la de las pruebas documentales».

Pero es que, ademas, la cuestion no reside tanto en indagar si una transferencia obede-
ce o0 no a la categoria de documento privado en los términos del articulo 1227 del CC. Se
trata, mas bien, de forma instrumental, de fijar a través de dicho precepto una fecha cierta
para el computo de la prescripcion que permita a la Administracion tributaria un ejercicio
de sus funciones de investigacién y comprobacién en un plazo razonable.

El sentido gramatical que se pueda dar a la palabra «documento privado» a estos efec-
tos —entender que pueda o no abarcar el mismo la anotacion en los registros de una entidad
bancaria de una transferencia— es poco, o nada, trascendente. Las normas se han de inter-
pretar, también, o incluso preferentemente, de acuerdo con su ldgica, finalidad y contexto.

Coinciden la contribuyente, la actuaria y el TEAC en entender que cuando el Derecho
civil alude a «documento privado» lo hace como expresion de un negocio juridico entre dos
partes, y que una transferencia no es tal cosa. No directamente, pero si es, necesariamente,
la expresion financiera, la consecuencia o el medio, a través del que se expresa un negocio
entre su ordenante y su destinatario. Puede traer causa de un negocio gratuito u oneroso,
de una compraventa civil o mercantil, de un préstamo o de un contrato laboral pero, siem-
pre, sera la expresion financiera de un negocio. Y esto, justamente, es lo que resulta rele-
vante a los efectos de lo previsto en el articulo 1227 del CC.

En el momento histérico en el que el Derecho tributario recurrié al articulo 1227 del CC
a estos efectos, la preponderancia absoluta del papel en la plasmacién de los negocios ju-

17" Cfr. Vaquero Pinto (2013).

8 Abel Lluch (2011, p. 1.679) mostrandose partidario de «reformular —también a nivel legal- el concepto de
documento [...] dando cabida a las nuevas evidencias electronicas». Ibidem, p. 1.674.

19 Ley 1/2000, de 7 de enero, de Enjuiciamiento Civil (LEC).
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ridicos dotaba de sentido al referirse al mismo por cuanto a los «documentos privados» en
los que podrian refugiarse lo que la Sentencia del TS de 30 de noviembre de 2020, objeto
de analisis, denomina «operaciones opacas» y los «documentos publicos», en las que se-
rian reconocibles las llamadas «operaciones externas y claramente visibles».

De ahi, por ejemplo, que se afiadiera a la normativa de la LISD el articulo 25.2 para equi-
parar a los documentos privados los otorgados ante funcionarios publicos extranjeros que,
en este sentido, debieran de considerarse tan «opacos» para el ordenamiento juridico es-
panol como los privados.

Todo ello, en todo caso, obedece a un cierto sentido taumaturgico del Derecho. Ni un
documento privado, o transferencia, por si mismo, es «opaco», ni uno publico «externo y
[...] visible». Y, desde luego —en los tiempos de la firma digital y de los mineros de bitcoins—
aun menor sentido conserva, a estos efectos, la distincion entre el formato papel y el re-
gistro electronico.

En términos de prueba de la fecha de celebracion de un negocio tenia sentido, en el siglo
XIX, establecer una distincién entre los documentos privados y los publicos. De los primeros
no era posible conocer con exactitud la fecha de su celebracion hasta que no hubiera falleci-
do uno de los otorgantes o se hubiera entregado en un registro o a un funcionario publicos.

Hoy en dia los metadatos que se esconden tras los registros digitales dejan un rastro de
fiabilidad en cuanto a toda su génesis cronolégica y contenido que los dota de una fuerza
probatoria equivalente, si no superior, a la de los documentos impresos.

Si la finalidad, la lo6gica a la que obedece el articulo 1227 del CC, es Unicamente la de
regular la fecha a tener por cierta de un medio o instrumento de prueba privado por cuan-
to a su eficacia frente a terceros?, ;qué sentido tiene establecer una diferencia si el mismo
esta impreso o se contiene en un registro electrénico??

20 Y ala validez de la fecha frente a terceros es a lo Unico a lo que esta ordenado. Por eso, tratandose de un
documento suscrito entre privados solo tres hechos podian dar certeza indubitada de la misma —en un mar-
co tecnoldgico decimondnico— como son el fallecimiento de una de las partes que interviene en el mismo,
su depdsito en un registro publico o su entrega a un funcionario publico. Vaquero Pinto (2013, p. 8.998).

21 «... a efectos dogmaticos, lo fundamental no es el tipo de soporte -tradicionalmente apegado al papel—

sino la voluntad de dotar de perpetuacion al pensamiento y la declaracién de voluntad cualquiera que sea
el soporte —papel, audiovisual o informatico—- en que se recoja esa declaracién de conocimiento o volun-
tad» (Abel Lluch, 2011, p. 1.679). ;Se puede poner en duda que una orden de transferencia debidamente
acreditada en un registro informatico no obedezca a la plasmacion de una declaracion de voluntad y, por lo
tanto, documento a efectos de prueba? ¢Hay alguna diferencia sustancial en términos de fidelidad y per-
durabilidad —que son las caracteristicas identificadoras del documento a efectos de prueba (Vaquero Pinto,
2013, p. 1638)- entre un documento en sentido estricto y la anotacién de una transferencia en un registro
digital? En la realidad actual, como se ha hecho notar, el régimen juridico de estos medios de prueba es «el
mismo que de la prueba documental, de la que forman parte indudablemente» (Nieva Fenoll, 2019, p. 213).
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En la época del big data, del impuesto sobre determinados servicios digitales y de los
negocios entre particulares a través de plataformas, continuar construyendo los elementos
de referencia para el ejercicio de las funciones de investigacion y comprobacion de obliga-
ciones tributarias —el sistema tributario en su conjunto— con categorias «documentales» del
siglo XIX no parece que tenga mucho sentido?.

Ciertamente, el legislador puede muy bien, como se apuntaba en el epigrafe anterior,
insistir en el cultivo de la arqueologia tributaria —término que gustosamente tomo presta-
do de la efervescente inteligencia visionaria del profesor Rosembuj-y resolver el problema
de legalidad que ha suscitado el TS dando acogida en la LGT, o en la LISD, al articulo 50.2
del TRITPAJD.

Otra posibilidad, probablemente mas acorde con la realidad de los tiempos, pasaria por
avanzar en los ya de por si extraordinariamente desarrollados sistemas de intercambios de
informacion en el seno de las Administraciones publicas, mediante convenios de coope-
racion administrativa, para mejorar la eficacia de la labor investigadora de las Haciendas
autondémicas.

Todo pareceria indicar que el Banco de Espafa y la Agencia Estatal de Administracion
Tributaria disponian del detalle de todas las transferencias realizadas entre estos conyuges
—pues todas superaban los 10.000 euros— mucho antes de que la Inspeccién de Tributos
de la CAM iniciara su actuacion en el 2010, en aplicacion de las obligaciones de suministro
de informacién de las entidades financieras®.

Mediante un tratamiento detenido, con herramientas propias de la llamada inteligencia
artificial?*, de esos datos «privados» —-ya comunicados a autoridades «publicas»— a través de
un logaritmo que identificase las que superasen cierto importe entre personas con vinculos
familiares —informacién que también es posible traducir en datos digitales desde el Regis-
tro civil- se podria haber compartido con la CAM una informacion extraordinariamente Gtil
en tiempo y forma habil para planificar sus funciones de investigacion con criterios de eva-
luacién de riesgos significativos de incumplimiento y ejercer las mismas en tiempo y forma.
Sin necesidad ninguna de troquelar el dies a quo del plazo de prescripcion para la practica
de la liquidacién recurriendo a la rofiosa —si se me permite la expresion- e inveterada téc-
nica del articulo 1227 del CC.

22 A ello me he referido ya en otras ocasiones, también al hilo de los impuestos que se construyen en torno
al registro de actos juridicos. Cfr. Rozas Valdés (2017, 2018 y 2019).

23 Lo que, por otra parte, y de haber sido asi por haber cumplido las entidades financieras sus obligaciones
de suministro de informacién, podria haber permitido tener por cierta la donacién desde la fecha en la
que de la misma se dio cuenta a ambas Administraciones publicas por la entidad financiera, en cuanto
que registros o funcionarios publicos, a los efectos del articulo 1227 del CC.

24 Cfr. Iriarte Yanicelli (2020).
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Algo asi, cuando se aprobé el CC era ciencia ficcion. Hoy esta perfectamente al alcance
de las Administraciones publicas y de los intermediarios fiscales. Y es en esa perspectiva,
del siglo XXI, en la que seguramente tiene mayor sentido proyectar tanto la normativa y las
politicas fiscales, como el Derecho procesal tributario y los sistemas organizativos y opera-
tivos de las Administraciones tributarias. Y es que, en la época del dato digital, las normas
concebidas en el marco mental y juridico de la tinta y el calamo no siempre funcionan con
la debida precision.

4. Conclusiones

La Sala tercera del TS, en Sentencia de 30 de noviembre de 2020 (rec. num. 4467/2018
—-NFJ080032-), ha declarado que el articulo 48.2 del RISD carece de cobertura legal. De
forma y manera que el articulo 1227 del CC deja de ser una referencia, para la fijacioén del
dies a quo de la potestad de liquidacién a ejercitarse por las Haciendas autonémicas en lo
relativo al ISD.

Por el contrario, el precepto reglamentario equivalente que regula el particular en lo re-
lativo a los negocios onerosos, el articulo 94.3 del RITPAJD, si tiene la preceptiva cobertura
legal en el articulo 50.2 del TRITPAJD.

Frente a esta situacion, de distinto marco normativo en los dos impuestos patrimonia-
les, se pueden vislumbrar varios escenarios:

a) Dar por bueno que el articulo 1227 del CC rige a efectos tributarios Unicamente
para fijar la fecha de prescripcién respecto de la liquidacién de los negocios su-
jetos a gravamen en el ITPAJD, pero no en el ISD.

b) Derogar el articulo 50.2 del TRITPAJD, y su consecuente reglamentario, para eli-
minar del ordenamiento juridico este régimen especial.

c) Anfadir un paragrafo tercero al articulo 25 de la LISD, para atraer a este impuesto
lo ya previsto en la legislaciéon del ITPAJD, y dotar asi de la cobertura legal que
ahora echa en falta el TS al articulo 48.2 del RISD.

d) Incorporar la regla del articulo 50.2 del TRITPAJD a la LGT, en los preceptos que
regulan la prescripcion o la prueba tributaria, para que sea de aplicacion en todos
los tributos, estatales, autondmicos o locales.

Lo preferible, a mi parecer, seria decantarse por la segunda opcion, acompasandose,
asi, al marco tecnoldgico y juridico actual. Adoptando, simultdaneamente, las medidas nor-
mativas y operativas oportunas —en términos de obligaciones de intercambio de informa-
cién y coordinacién administrativa— para que, en el respeto de los derechos y garantias de
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los contribuyentes?®, se facilitase a las Haciendas autonémicas la oportuna planificacion y
el eficiente ejercicio de sus funciones de investigacion y liquidacién de las obligaciones tri-

butarias que son de su competencia.

Admitiendo pulpo como animal de compafia, me quedaria con la cuarta opcién o, ya en
ultimo lugar, la tercera. Finalmente, creo que es mas oportuno que no exprese mi opinion
sobre lo que tiendo a pensar que es mas previsible que ocurra.
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Extracto

La Sentencia de la Audiencia Nacional de 4 de enero de 2021 (rec. num. 1092/2017) analiza la
cuantificacion de una operacioén vinculada entre un socio profesional y su sociedad a través
del método del precio libre comparable. La sociedad, que cuenta con medios personales y
materiales, es propiedad en practicamente su integridad de un presentador. La sociedad sus-
cribe contratos con una cadena de radio para presentar y producir determinados programas,
en los que, a juicio de la Administracion, hay una intervencion personalisima del presentador.
En consecuencia, consideran que el precio libre comparable de la retribucion que debe percibir
el presentador es equivalente a lo que la emisora paga a su sociedad, descontados los gastos
necesarios en que incurre la sociedad, es decir, su beneficio neto. La Administracion no tiene
en cuenta que alguno de los programas por los que se paga a la sociedad los presenta un
robot, sin intervencion personalisima del presentador. La conclusion a la que llega la Audiencia
Nacional es que el precio libre comparable no puede ser la retribucion que la emisora paga a
la sociedad porque hay partes del contrato en las que no interviene el presentador o no estan
ligadas a una funcion suya.
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1. Supuesto de hecho

La sociedad retribuye a su socio profesional (presentador) con una cuantia fija anual bas-
tante significativa, cercana a un 25 % de sus beneficios. La Administracion, sin embargo,
considera que la retribucién del socio profesional deberia ser el 100 % de los beneficios de
la sociedad, independientemente de que él no participe en la generacion de todos ellos, ya
que la entidad cuenta con su propio personal (12 trabajadores y varios profesionales sub-
contratados) y medios (equipos informaticos, local, etc.), que le permiten obtener ingresos
por actividades en las que no interviene de forma personalisima el presentador.

La Administracion considera que la forma de cuantificacién de la operacién vinculada
mediante el método del precio libre comparable se reduce a imputar el beneficio del con-
trato con la emisora al presentador y principal socio, ya que la sociedad no aporta ningun
valor afadido y es como si no hubiera sido participe de la relacién juridica. Existe un com-
pleto y radical desprecio de la realidad factica existente para llegar a esa conclusion y apli-
car el método de forma incorrecta.

2. Doctrina del tribunal

La Sentencia de la Audiencia Nacional (AN) de 4 de enero de 2021 (rec. num. 1092/2017
-NFJ081287-) establece como doctrina que:

Sin duda la Administracién, como reiteradamente hemos sefialado, puede compro-
bar si la retribucion abonada por la sociedad al socio por el trabajo prestado, se
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corresponde con un valor normal de mercado, pero este método requiere analizar
operaciones semejantes realizadas por personas o entidades independientes. Sin
embargo, este método no cobertura a la consideracién de la prestacién de servi-
cios del socio, como si directamente se hubieran prestado a un tercero y no a la
sociedad profesional, que es lo que ha realizado la Administracion.

3. Comentario critico

La sentencia de la AN objeto de analisis vuelve a incidir sobre como deben valorarse las
operaciones vinculadas entre un socio profesional y la entidad a la que presta los servicios.

Desde el afio 2007, con la entrada en vigor de la vigente Ley del impuesto sobre la
renta de las personas fisicas (Ley 35/2006), que modifico el régimen de valoracion de las
operaciones vinculadas en las sociedades profesionales, y muy especialmente desde el
afno 2009, a raiz de la Nota de la Agencia Estatal de Administracion Tributaria (AEAT) sobre
«Actuaciones inspectoras en relacién con contribuyentes que prestan servicios profesio-
nales» el niumero de litigios sobre esta materia ha crecido de modo exponencial, sin que
se vea un final al problema.

En un principio la AEAT intent6 defender el caracter simulado de este tipo de socieda-
des, para transparentar en el impuesto sobre la renta de las personas fisicas (IRPF) de los
socios profesionales el beneficio neto de la sociedad. Sin embargo, desde el momento en
el que la sociedad contaba con medios y personal, los tribunales no han venido admitiendo
la consideracion de simuladas de este tipo de sociedades. Criterio que incluso ha sido asu-
mido por los érganos de revision administrativos, como puede verse en la Resolucion del
Tribunal Econdmico-Administrativo Regional (TEAR) de Asturias de 13 de agosto de 2020
en la que se llega a afirmar que:

[...] evidentemente, tratdndose de una sociedad profesional, el peso fundamental
de los servicios profesionales recae sobre el Unico socio profesional existente: el
Sr. X. Pero, junto a este, la sociedad también subcontrata determinados servicios
a otro profesional médico, en concreto D. L, que factura los servicios prestados a
la clinica bajo el concepto de ayudante quirirgico. Al margen de los citados me-
dios humanos (profesionales médicos), la entidad cuenta con otro personal auxi-
liar (administrativa) que colabora en el normal desenvolvimiento de la actividad de
una clinica médica. [...] Parece claro que la constitucién de la sociedad por parte
del matrimonio X-Y no puede ser calificada de negocio simulado: se trata de una
operacion real y licita en cuanto que no prohibida por el ordenamiento juridico,
que tiene publicidad frente a terceros y unos efectos propios que exceden con
creces del ambito estrictamente tributario (el mas claro es de la limitacion de la
responsabilidad de los socios). [...] Por otro lado, tampoco se aprecia simulacion
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alguna en la facturacion efectuada por parte de la sociedad, la cual responde a
efectivas prestaciones de servicios efectuadas con los medios (suficientes, como
hemos visto) a disposicién de la entidad. Reflejo de tales servicios son las fac-
turas aportadas al efecto. No debemos olvidar que la busqueda del ahorro fiscal
constituye un objetivo perfectamente licito: no existe principio alguno que esta-
blezca que las actividades econémicas deban organizarse en la forma mas ren-
table y 6ptima para la Hacienda Publica. Sobre dicha base, la opcién de encarar
la actividad empresarial o profesional como persona fisica o0 como persona juri-
dica, es una opcion legitima, amparada por la normativa mercantil y fiscal, y en la
que el célculo de los costes, también fiscales, reviste especial trascendencia. En
contra de la opinién defendida por la Inspeccioén, a juicio de este Tribunal, no se
aprecia simulacién alguna.

Ante la imposibilidad de calificar a las sociedades profesionales como entidades simu-
ladas, la AEAT ha intentado transparentar los resultados a los socios profesionales a través
del régimen de operaciones vinculadas del impuesto sobre sociedades. Ahora bien, este
régimen esta pensado para operaciones entre filial-matriz, pero no para operaciones entre
un profesional y una sociedad. Resulta complejo encontrar situaciones comparables, ya que
la mayor parte de los servicios tienen, como elemento diferenciador, las cualidades perso-
nales del profesional que los presta. Esto determina, igualmente, que los rangos de valora-
cion sean muy amplios, pudiéndose encontrar en el mercado —sin vinculacién— precios muy
dispares en funcion de quién sea el profesional que presta el servicio.

La AEAT intento eludir este problema acudiendo a la regla de puerto seguro que se
contiene en el articulo 18.6 de la Ley 27/2014, de 27 de noviembre, del Impuesto sobre
Sociedades (LIS). Sin embargo, este sistema de valoracién es una opcién de los con-
tribuyentes, no una facultad de la Administracion, como claramente ya habia reconoci-
do la Sentencia del Tribunal Supremo (TS) de 13 de octubre de 2010 (rec. nim. 14/2009
—-NFJ040877-) respecto a este régimen cuando estaba contenido en el reglamento del
impuesto, su traslacion a la LIS no ha variado nada. De hecho, asi lo ha reconocido la Re-
solucion del TEAR de Asturias de 29 de octubre de 2019 cuando de forma rotunda afirma
que: «En conclusién, y a juicio de este Tribunal, no resulta admisible que por parte de la
Inspeccidn se acuda a dicha regla presuntiva a modo de "atajo", para alcanzar el busca-
do "valor de mercado"».

Ante los reveses sufridos, la AEAT ha optado por recurrir a valorar la relacion socio pro-
fesional-sociedad por la via del articulo 18.4 a) de la LIS, esto es, por el método del precio
libre comparable, que es aquel:

[...] por el que se compara el precio del bien o servicio en una operacién entre
personas o entidades vinculadas con el precio de un bien o servicio idéntico o de
caracteristicas similares en una operacion entre personas o entidades indepen-
dientes en circunstancias equiparables, efectuando, si fuera preciso, las correc-
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ciones necesarias para obtener la equivalencia y considerar las particularidades
de la operacion.

Con fundamento en este precepto, la AEAT ha pasado a considerar que lo facturado
desde la sociedad a un tercero es el punto de partida para determinar el importe de la ope-
racion vinculada. Al total de ingresos de la sociedad se le restan algunos gastos directa-
mente vinculados con la misma para, a continuacién, proceder a imputar el resultado de
forma integra al socio profesional como retribucién a valor de mercado de los servicios del
trabajo prestado.

Este criterio administrativo, que fue utilizado, sobre todo, con presentadores y artis-
tas, no ha tenido un respaldo unanime de la jurisprudencia. El caracter personalisimo de la
prestacion puede quebrar, como nos ha recordado la jurisprudencia de la AN en dos casos
mediaticos.

Por una parte, esté la Sentencia de la AN de 9 de febrero de 2017 (rec. num. 1/2015
—NFJ065937-) que analiz6 la tributaciéon de una conocida presentadora y su relaciéon con su
sociedad. Los contratos firmados por la sociedad con una cadena televisiva para producir
un programa exigian que la persona fisica fuera la presentadora. Con fundamento en esta
clausula, la AEAT procedia a imputar el precio del contrato a la presentadora en su IRPF
como comparable de la operacién vinculada. Hay que indicar que la sociedad contaba con
personal (guionista, redactora, ayudante de logistica, dos ayudantes de redactor y conduc-
tor) y con medios, ademas de subcontratar diversos servicios profesionales. A juicio del tri-
bunal, aunque la presentacion del programa fuera una prestacién personalisima, el objeto
del contrato era la direccion y produccion del programa, algo complejo que no podia rea-
lizar una sola persona, de ahi que se contara con los medios personales y materiales. No
cabe tomar los ingresos totales de la sociedad, restarles los gastos de personal, servicios,
etc., e imputar el resto a la socia profesional como valor de mercado de su prestacion. Ade-
mas, en uno de los ejercicios, la presentadora no puede cumplir su funcién y es sustituida
por su hija, también trabajadora de la sociedad, por lo que esta ultima cuenta con entidad
suficiente para desarrollar la actividad contratada por las distintas televisiones y emisoras.
En definitiva, se rechaza el modelo utilizado por la AEAT.

Mas recientemente la Sentencia, que estamos analizando, de la AN de 4 de enero de
2021 (rec. num. 1092/2017 —-NFJ081287-) ha analizado la situacion de otro famoso presen-
tador. La AEAT, igual que en el caso anterior, consideré que estaba en presencia de unos
servicios de caracter personalisimo, por lo que procede a determinar que los ingresos de
terceros obtenidos por la sociedad, descontados los gastos relacionados con los mismos,
son el valor de la contraprestacion que debe llevar el socio a su IRPF como valor de su
prestacion de servicios. La sociedad contaba con medios humanos (12 empleados) y mate-
riales, como reconoce la propia AEAT. Tras analizar los ingresos de la sociedad se prueba,
sin lugar a duda, que uno de los programas por los que se paga a la sociedad lo presenta
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un robot, sin intervencién de ningun tipo del presentador. Pues bien, pese a ello, la AEAT
se empefd en imputar los beneficios de la sociedad al socio profesional.

Frente al proceder administrativo, el tribunal afirma que:

Una primera conclusion que debemos extraer de los preceptos indicados, es que
no es posible operar como lo hace la Administracién, esto es, separando, por una
parte, la actividad de la sociedad, y por otra, la actividad que en favor de la so-
ciedad realiza el socio que en este caso es también administrador Unico. Por lo
tanto, no es posible valorar separadamente la actividad que realiza la sociedad
y la actividad que realiza el socio en favor de dicha sociedad, pues la valoracion
de esta Ultima actividad, debe realizarse conforme a las reglas de las operacio-
nes vinculadas.

Para a continuacion indicar que:

Sin ninguna duda la Administracion puede valorar las operaciones vinculadas entre
el Sr. Ay la sociedad actora, pero la exclusion que realiza de la entidad societaria
en relacion a los servicios prestados a la COPE, no encuentra fundamento ni fac-
tico, ni juridico, pues no existe norma alguna que autorice a realizar la dicotomia
entre el trabajo del socio de la sociedad profesional y esta, cuando la actividad se
realiza en el &mbito de la actividad profesional de la entidad. [...] La Administracion
parte de que todos los servicios prestados a la cadena COPE, lo son de caracter
personalisimo del Sr. A, y por lo tanto fija la retribucion percibida de la cadena,
como el valor de la prestacién del socio a la sociedad. Ya hemos visto que esta
forma de operar no encuentra justificacion ni factica ni juridica.

Y la AN concluye:

Sin duda la Administracién, como reiteradamente hemos sefialado, puede compro-
bar si la retribucion abonada por la sociedad al socio por el trabajo prestado, se
corresponde con un valor normal de mercado, pero este método requiere analizar
operaciones semejantes realizadas por personas o entidades independientes. Sin
embargo, este método no cobertura a la consideracién de la prestacion de
servicios del socio, como si directamente se hubieran prestado a un tercero
y no a la sociedad profesional, que es lo que ha realizado la Administracién.

Por tanto, a la vista de esta jurisprudencia, parece que el recurso al sistema del méto-
do del precio libre comparable, tal y como lo ha venido entendiendo la AEAT, es nulo de
pleno derecho.

Los reveses judiciales no hacen recapacitar a la AEAT sobre la necesidad de buscar pa-
rametros objetivos de la retribucion del servicio profesional. Al contrario, recientemente, se
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ha lanzado a explorar un nuevo sistema para llegar al mismo resultado: imputar los benefi-
cios de la sociedad al socio profesional.

En los mas recientes procedimientos de Inspeccidn, la AEAT, en sociedades que ejercen
una actividad econémica, como la rehabilitacion de inmuebles, dirigidas por un socio pro-
fesional (arquitecto), entiende que también esta en presencia de sociedades profesionales
y debe buscar el valor del servicio profesional como operacion vinculada.

Quiero advertir de entrada que estamos ante una sociedad mercantil que no realiza una
actividad profesional, no es una sociedad profesional, se limita a ejecutar reformas, una labor
de construccidén. Pues bien, aqui no se considera que la retribucion de su socio (arquitecto)
pueda ser la retribucion habitual para un profesional de esta cualificacion en el sector de la
construccion (salario por encima de convenio) y se aventuran a buscar un precio de la ope-
racion vinculada socio-sociedad.

La AEAT considera que la intervencion del socio-arquitecto es fundamental, al ser quien
dirige la actividad y presta su imagen y relaciones en diversas publicaciones del sector de
la construccién y decoracién. En conclusién, como los ingresos percibidos por la sociedad
de terceros, los cuales han sido pactados entre partes independientes, son notablemente
superiores a los que la sociedad retribuye al socio por la prestacién de servicios a la em-
presa, hay que valorar la operacion vinculada de modo que dichos importes se trasladen al
IRPF del socio. Una constructora no puede ganar dinero, tiene que imputarselo a su socio,
por el hecho de que sea arquitecto y no un albafil.

Hasta aqui nada nuevo. El cambio radica en que la AEAT acude al articulo 18.4 b) de la
LIS y al método del coste incrementado, por el que se afiade al valor de adquisicién o coste
de produccioén del bien o servicio el margen habitual en operaciones idénticas o similares
con personas o entidades independientes o, en su defecto, el margen que personas o en-
tidades independientes aplican a operaciones equiparables, efectuando, si fuera preciso,
las correcciones necesarias para obtener la equivalencia y considerar las particularidades
de la operacion.

La AEAT no acude al método del precio libre comparable porque la sociedad contrata a
otros arquitectos (profesionales auténomos independientes) por cuantias inferiores a la que
paga al socio y, ademas, a medida que aumenta la facturacion cada afio se contrata a mas
profesionales autbnomos, «por lo que estos profesionales si que aportan un valor afiadido
a la labor realizada por el socio», como se dice en el acta, faltaria mas. Ahora bien, hay que
trasladar el beneficio societario, generado por el socio y el resto de arquitectos contratados
como autébnomos, al Unico que es propietario mayoritario de la sociedad.

Desde luego, la AEAT no puede tener mayor imaginacion. ;Cudl es el valor de adquisi-
cioén o coste de produccion de los servicios de un arquitecto? ¢Lo que le ha costado for-
marse? Pues no, la AEAT parte de los ingresos de la sociedad por servicios, excluyendo los
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ingresos financieros, descuenta los costes incurridos en el ejercicio (salarios de los otros
arquitectos subcontratados) y con ello determina, a su juicio, el margen a aplicar. Sincera-
mente, ¢esto es el valor de adquisicion del servicio para la sociedad del que se debe partir
para valorar la operacion vinculada?, lo dudo mucho. Estoy seguro de cémo terminara la
historia, pero nos queda un largo camino, oficina técnica, TEAR, Tribunal Econdmico-Ad-
ministrativo Central, AN y quién sabe si TS. Afios de desvelo para el contribuyente, con el
consiguiente enfado y sensaciéon de malestar con su asesor, costes de abogado, avales o
anticipo de pago de la deuda, etc.

La AEAT se ha empenado en transparentar a las sociedades profesionales y a todas
aquellas sociedades en las que su maximo accionista sea un profesional, sin tener en cuen-
ta que la LIS ha erradicado este régimen.

Por su parte, el TS tampoco esta ayudando a resolver el problema, como puede verse en
su Sentencia de 17 de diciembre de 2019 (rec. num. 6108/2017 -NFJ075741-), al no haber
dado respuesta a las cuestiones planteadas por la Seccién 1.2 en el auto de admision, evi-
tando pronunciarse sobre una cuestion muy debatida y objeto de multiples inspecciones y
contenciosos en los Ultimos 12 afios. El fallo se ha limitado a considerar que la existencia
de la simulacion en el uso de sociedades por un profesional es una cuestion factica que
habra de enjuiciarse caso a caso, con lo que dejan abierta la puerta a la litigiosidad hoy en
dia existente. Volveremos a ver pareceres discrepantes entre los distintos Tribunales Su-
periores de Justicia y Salas de la AN, mientras aumenta la litigiosidad y la inseguridad ju-
ridica para los contribuyentes, lo que contradice lo que se le pide a un TS, que ha de ser
el maximo responsable de la unidad de interpretacion de la jurisprudencia en Espana. No
deberia extranarnos que la cuestiéon planteada y no resuelta vuelva a ser objeto de revisiéon
en casacion en un futuro no muy lejano.

A mi juicio, no cabe hablar de simulacion cuando un profesional constituye una sociedad
profesional al amparo de lo previsto en la legislacion mercantil, aunque sea el Unico socio
profesional, ya que hay un valor afnadido mercantil que no puede ser negado al adoptar
esta decision. Por otra parte, el régimen de operaciones vinculadas es una norma que pre-
tende proteger la tributacion de la sociedad evitando trasvases artificiales de rentas, todo
lo contrario de lo que esta haciendo la AEAT al vaciar a la sociedad a través de una erré-
nea interpretacion de este régimen. El precio del servicio del profesional no puede ser el
beneficio de la sociedad y eso parece que cualquiera lo puede entender, su retribucion no
puede fluctuar en funcién del resultado del ejercicio. El legislador deberia establecer reglas
claras y de facil cumplimiento porque el régimen de puerto seguro existente, en muchas
ocasiones, contiene reglas que hace imposible acogerse al mismo, no cumpliendo la fun-
cion para la que estaba pensado.

Si no queremos sufrir una huida de los profesionales ligados al entorno digital, donde
esta el verdadero valor afiadido en el futuro casi inmediato, deberiamos establecer reglas
fiscales coherentes que permitan planificar inversiones o diferir la tributacion en sede del
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socio, como en cualquier otro tipo de sociedad mercantil. El hecho de que la sociedad sea
profesional no debe suponer un perjuicio para sus socios y no hay que olvidar que estas
entidades tributan al 25 % y cuando reparten sus dividendos se tributa entre el 19y el 26 %
en sede del socio en el IRPF, es decir, sumando ambos gravamenes, por encima del tipo
marginal maximo del IRPF.
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Extracto

El presente estudio analiza el proceso de transicion de una economia lineal a una economia
circular para la multinacional Inditex, una de las empresas lideres del sector textil. Sector que
se identifica por ser altamente contaminante y que esté realizando grandes esfuerzos para
reducir esa contaminacion y seguir la senda de cumplimiento de los objetivos de desarrollo
sostenible. El andlisis descriptivo, basado en informacion de la memoria, muestra su liderazgo
en sostenibilidad, adaptando sus procesos a mejoras en términos econémicos, ambientales
y sociales. Y el estudio empirico analiza los efectos de la creacién de la etiqueta Join Life,
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como estrategia de transicion hacia la circularidad. Los resultados muestran que los productos
fabricados con algodén organico y con un nivel de reciclaje superior al 26 % generan menor
huella de CO,, reducen el consumo de agua en un 90 %, tienen un mayor impacto social
—principalmente en mejores salarios— y suponen una reduccién de costes. Asi, se verifican
las hipétesis de que una mayor circularidad conduce a mejoras medioambientales, econémicas
y sociales, como diversas escuelas de pensamiento de economia circular proponen. En 2019 la
empresa presentaba un 15 % de este tipo de productos y, aunque ain queda un largo camino
que recorrer, los avances y las mejoras conseguidas son una buena hoja de ruta para guiar a
todo el sector hacia una transiciéon a una economia circular.

Palabras clave: objetivos de desarrollo sostenible; sector textil; transicion; ciclo de vida.

Fecha de entrada: 01-06-2020 / Fecha de aceptacion: 18-09-2020
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Abstract

This study analyzes the transition process from a linear economy to a circular economy for the
multinational Inditex, one of the leading companies in the textile sector. Sector that is identified
as being highly polluting and that is making great efforts to reduce that pollution and follow
the path of meeting the sustainable development goals. The descriptive analysis, based on
information from the report of the company, shows its leadership in sustainability, adapting its
processes to improvements in economic, environmental and social terms. And the empirical
study analyzes the effects of the creation of the Join Life label, as a transition strategy towards
circularity. The results show that products made with organic cotton and with a recycling level
higher than 26 % generate a lower CO, footprint, reduce water consumption by 90 %, have
a greater social impact —-mainly in better salaries— and represent a cost reduction. Thus, the
hypotheses that greater circularity leads to environmental, economic and social improvements
are verified, as various schools of thought on circular economy propose. In 2019 the company
presented 15 % of this type of product and, although there is still a long way to go, the progress
and improvements achieved are a good roadmap to guide the entire sector towards a transition
to a circular economy.

Keywords: sustainable development goals; textile sector; transition; lifecycle.
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1. Introduccion

Ya en 1987, el Informe Brundtland definié el concepto de «desarrollo sostenible» como
un desarrollo que «satisface las necesidades del presente sin comprometer la capacidad de
las generaciones futuras para satisfacer sus propias necesidades». Sin embargo, 34 afios
después de la redaccién de dicho informe, harian falta unos dos planetas Tierra para satis-
facer nuestras necesidades sin poner en peligro las de las generaciones futuras. Los recur-
sos naturales asignados a cada ano se agotan en el mes de agosto y ya hemos superado
cuatro de los limites planetarios establecidos en 2009 por Rockstrom.

De acuerdo con la ONU, la poblaciéon mundial alcanzara los 8.500 millones en 2030 (Di-
visiéon de la Poblacion de UNDESA, 2015), lo que supone un aumento del 9 % respecto a la
poblacién de 7.795 millones registrada en 2020. Esta poblacion, si las predicciones de la
citada organizacién son correctas, llegara a casi 10.000 millones en 2050, lo que representa
un aumento de alrededor del 25 % con respecto a la poblacién actual. Igualmente, el pro-
ducto interior bruto (PIB) per capita aumentard, sobre todo, en paises emergentes, donde
se espera que en 2025 la produccién mundial duplique la cantidad de 2005 (Banco Mundial,
2019). Se espera que el promedio mundial del PIB per capita en un escenario de continuidad
de la actividad sea de 40.000 dolares en 2050, en comparacion con la cifra de 18.000 déla-
res en 2018 (Mavropoulos, 2010). El aumento tanto de la poblacion como de los niveles del
PIB per capita mundial contribuira al incremento en la generacion de residuos (Mavropou-
los, 2010). Segun Mazzanti y Zoboli (2009), se ha estimado que por cada incremento del 1%
en los ingresos nacionales, los residuos municipales generados aumentaran en un 0,69 %.

Uno de los sectores mas contaminantes que la ONU ya ha catalogado como «emergen-
cia ambiental», por los efectos negativos que provoca en el medio ambiente y la salud, es
la industria del Fast Fashion. En el evento de la ONU «Fashion and the Sustainable Deve-
lopment Goals: What Role for the UN?», se advirtid de que, después de la industria energé-
tica, la textil es la que utiliza mas agua para sus procesos. Como alerté una de las analistas
de la ONU, Birgit Lia Altmann, solo para producir un kilo de algodén se necesitan més de
10.000 litros de agua; la cantidad de agua que requiere fabricar unos vaqueros es la misma
que consume un individuo en 10 afios. Mientras, aun hay personas en todo el mundo que
enferman por no tener agua potable a su disposicién (Fanjul, 2011). Ademas, esta industria
produce el 20 % de las aguas residuales que se generan a nivel mundial y es responsable
del 10 % de las emisiones de didéxido de carbono que se emiten a la atmésfera. Una canti-
dad que es incluso mayor a la que dejan en el aire todos los vuelos internacionales y trans-
portes de mercancias juntos (UNECE, 2018).
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Pues bien, en las Ultimas décadas, el crecimiento de los gigantes de la moda se ha basado
en mover grandes volumenes, con un aprovisionamiento en paises con salarios muy bajos 'y
normativas casi inexistentes en regulacion laboral y medioambiental. Inditex no ha sido ajeno
a este modelo. Consecuentemente, a medida que las catastrofes han ido sucediéndose, y
a medida que ha ido aumentando la concienciacion en gran parte de la sociedad, también
lo han hecho los lanzamientos de nuevos proyectos empresariales basados en procesos
sostenibles, respetuosos con los derechos de los trabajadores y con el medio ambiente.

Sin embargo, este compromiso puede verse truncado por el cambio constante de ten-
dencias y gustos de los consumidores; es decir, por la moda rapida, un sector liderado por
Inditex, con marcas como Zara o Massimo Dutti, y que saca al mercado unas 50.000 nuevas
creaciones al afo (Inditex, n.d.). Con solamente un periodo medio de tres semanas desde el
disefio de la prenda hasta que esta disponible en las tiendas de todo el mundo (Inditex, n.d.).
Por lo tanto, es de vital importancia para estas empresas, que operan con un plazo muy corto,
poder adaptar su modelo de negocio a las necesidades sociales y medioambientales actuales.
El hecho de que firmen acuerdos supranacionales, como la Agenda 2030, y que apliquen ac-
tivamente sus principios, puede crear diferencias y promover una economia mas sostenible a
través de medidas de economia circular, como por ejemplo la Global Fashion Agenda (2017).

En esta linea de actuacion, en el afio 2019 se firmé el Fashion Pact, que incluye a em-
presas de lujo, moda, deporte y estilo de vida, asi como distribuidores y proveedores y que
pretende contrarrestar el modelo Fast Fashion basado en colecciones de ropa que siguen
las ultimas tendencias de la moda, pero que han sido disefiadas y fabricadas de una forma
rapida y barata. El Fashion Pact compromete a las empresas firmantes a establecer objeti-
vos cuantitativos concretos con los que hacer frente a los retos de la industria en materia de
lucha contra el cambio climatico, cuidado de los océanos y conservacion de la biodiversidad.
Las empresas que se han incorporado inicialmente a esta iniciativa fueron: Adidas, Bestseller,
Burberry, Capri Holdings Limited, Carrefour, Chanel, Everybody & Everyone, Fashion3, Ferra-
gamo, Fung Group, Galerias Lafayette, Gap, Giorgio Armani, H&M, Hermes, Inditex, Karl La-
gerfeld, Kering, La Redoute, MatchesFashion.com, Moncler, Nike, Nordstrom, Prada Grupo,
Puma, PVH, Ralph Lauren, Ruyi, Selfridges Group, Stella McCartney, Tapestry y Zegna.

El objetivo final de las empresas de moda comprometidas con la sostenibilidad es con-
vertir el sistema lineal en un sistema circular en el que se usen los residuos producidos por
la industria para fabricar ropa nueva, teniendo en cuenta al trabajador, mejorando sus condi-
ciones y su salario. Para cumplir con estos principios, las empresas deben intentar contro-
lar todo el ciclo de vida de la prenda: materias primas, fabricaciéon, manufactura, acabado,
transporte, venta y usos. La ropa sostenible se preocupa por su calidad para que su uso
pueda prolongarse en el tiempo.

Con todas estas perspectivas, un modelo econémico lineal en el que todos esos posibles
residuos se depositaran en vertederos o se incineraran seria insostenible, por lo que hoy
en dia cada vez mas paises y regiones estan adoptando las bases de la economia circular

190 | Revista de Contabilidad y Tributacion. CEF, 458 (mayo 2021), pp. 185-220

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



E Estudios De una economia lineal a circular. Caso de Inditex

y estdn empezando a revalorizar los subproductos y residuos generados por los modelos
de produccién y consumo actuales.

Por lo tanto, la Agenda 2030 de las Naciones Unidas y sus Objetivos de Desarrollo Sos-
tenible (ODS) también se beneficiaran potencialmente de un modelo econdmico mas circu-
lar. El objetivo 7, para una energia limpia y asequible, o el objetivo 12, para un modelo de
produccién y consumo sostenibles, son ejemplos de objetivos que se relacionaran positi-
vamente con una economia mas circular, con una revalorizacién de los desechos y con una
reduccion de los vertederos. Dada la importancia de los logros en los objetivos menciona-
dos para el resto de los ODS, el avance hacia la circularidad ayudara a las organizaciones
a alcanzar los objetivos de la Agenda 2030.

Una vez visto como la economia circular se encuentra en la base de los escenarios
econdmicos venideros y que sus practicas son un ejemplo para las industrias, empresas y
gobiernos, parece esencial para su reconocimiento y adopcion general ilustrar cémo estos
principios y medidas circulares funcionan en la practica.

Cabe senalar que la recuperacion de los recursos y la revalorizacion de los desechos
son algunas de las areas en las que mas se puede hacer para avanzar hacia la circularidad,
dados los potenciales beneficios econdmicos, pero también ambientales y sociales que es-
peran en esos sectores subdesarrollados. Asi, se procedera a la realizacién de un analisis de
la industria textil, porque es un ejemplo de un sector critico, el segundo mas contaminante
por detras del petréleo, que, sin una potencial revalorizacién de los materiales, no tiene ca-
bida a largo plazo. Y concretamente se analizara la multinacional Inditex para este estudio
de caso, siendo una de las empresas lideres del sector, siendo primeriza en la adopcién de
medidas de economia circular y que puede servir como hoja de ruta en el camino que aun
debe culminar para el resto de empresas de dicho sector.

El propdsito del presente estudio es identificar los impulsores de la circularidad en los
que esta industria puede confiar, comprender y cuantificar el potencial de circularidad del
sector textil, y ver el impacto econémico, ambiental y social que tiene Inditex hoy en dia y
como este podria mejorar aplicando los principios de circularidad.

La metodologia seguida consiste en la revision del informe de sostenibilidad de Inditex
y su evaluacién mediante indicadores de sostenibilidad econdémica, social y ambiental. Su
desarrollo es similar al de un Analisis de la Sostenibilidad del Ciclo de Vida, ya que diferen-
tes momentos del ciclo de vida son considerados, como el aprovisionamiento, la produc-
cion y el reciclaje de prendas.

Los resultados pueden evidenciar que, en términos generales, un modelo mas circu-
lar en el caso de una empresa lider como Inditex abre el camino a todo un sector como el
textil, implicando mejoras en la sostenibilidad. Permitiria reducciones en las externalidades
ambientales y proporcionaria impactos sociales positivos, o que provocaria sinergias para
orientar aun mas todos los procesos de la empresa hacia un modelo circular.

Revista de Contabilidad y Tributacién. CEF, 458 (mayo 2021), pp. 185-220 | 191

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



D. Blanco, J. Diez, L. Miranda y V. Pefiasco Contabilidad E

Este estudio contribuye al conocimiento actual de la economia circular, asi como a su
promocion, mediante la aplicacién de sus principios en un estudio de caso para una indus-
tria de alta importancia en Espafia, como es el sector textil. Contribuye a la comprension
de la aplicacion practica de la elaboracion de una Evaluacion de la Sostenibilidad del Ciclo
de Vida para medir el potencial de la circularidad y también contribuye a la sensibilizacién
sobre las cuestiones de sostenibilidad que entrafan los actuales modelos de produccién y
consumo Y la necesidad de cambiar nuestros habitos.

De este modo el trabajo se articula de la siguiente forma. Tras un epigrafe introductorio,
se continlia con un analisis previo conceptual de lo que supone la transicién hacia un modelo
circular. A partir de dicho andlisis se plantea una serie de hipétesis relativas a la transicién
hacia dicho modelo. El trabajo contintia con el estudio empirico del caso de Inditex verifi-
cando las mejoras que supone en términos econdémicos, sociales y medioambientales un
escenario mas circular. Un epigrafe de conclusiones final permite colegir los puntos fuertes
de esta empresa. El estudio termina indicando las referencias bibliograficas empleadas.

2. De una economia lineal a una economia circular

El modelo lineal, que sigue estando muy presente hoy en dia, centrado en la filosofia de
tomar, hacer y tirar, implica la creacién siempre creciente de residuos y la relacion intrinse-
ca del crecimiento econémico y el desarrollo tecnolégico con la disponibilidad de recursos
naturales virgenes (Goddin et al., 2019), que en realidad son finitos y estan cerca de sus li-
mites (Rockstrém et al., 2009).

La Fundacion Ellen MacArthur, una organizacién sin fines de lucro que también es una
de las principales defensoras de la economia circular, describe el concepto como una al-
ternativa regenerativa y restauradora de la economia lineal. Un modelo en el que todos los
flujos de materiales y energia vuelven a los mismos u otros ciclos productivos (Fundacion
Ellen MacArthur y Centro McKinsey para los Negocios y el Medio Ambiente, 2015).

Disefiar sin residuos y diferenciar entre los ciclos biologicos y técnicos son algunas de
las caracteristicas clave del concepto. La diferenciacién entre los ciclos se hace segun la
forma en que los materiales vuelven al «circulo»: en el ciclo bioldgico, los materiales (orga-
nicos), a través del compostaje, vuelven a la naturaleza, ayudando a regenerar los recursos
naturales y a expandir la biosfera; mientras que en el ciclo técnico, la mejor solucion para
los materiales es mantenerlos en su primer ciclo de vida el mayor tiempo posible a través
de la renovacion, reparacion y reutilizacion para mantener el valor mas alto durante el pe-
riodo de tiempo mas largo posible, y luego reciclarlos, lo que resultara en la disociacion de
los materiales a sus formas basicas y el uso de sus restos de menor valor (Webster, 2017).

Segun la Fundacién Ellen McArthur (2018), el cambio del modelo de produccién tradicio-
nal a uno de economia circular implica cambios en todos los agentes econémicos, desde las
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empresas, pasando por los gobiernos y organizaciones hasta los individuos, cuyos habitos
y trabajos tendran que adaptarse al nuevo ecosistema. Todo puede y debe ser reinventado
de acuerdo con los ideales de una gestion 6ptima de los flujos de materiales y econémicos
y de un redisefno de las cadenas de valor.

Nuestro actual modelo lineal debe contrastarse con el circular, basado en los principios
de (a) la regeneracién de los recursos naturales, (b) la eliminacion de los residuos y la con-
taminacién del sistema y (c) el impulso incesante de mejorar la eficiencia y la vida util de
los productos. Este nuevo modelo redefine el ya tradicional enfoque de las 3R para incluir
otras actividades: rediseno, refabricacion y reparacion, a las que se pueden afadir otros
conceptos similares, como «repensar» todo el sistema en busca de modelos de negocio in-
novadores, tal y como proponen Jonker et al. (2017) y «regenerar» o «recuperar» mostrando
la naturaleza restauradora de la CE.

Para implementar un modelo totalmente circular, se deben lograr los siguientes pilares
(Fundacion Ellen MacArthur, 2018):

1. Un disefo libre de residuos. Los materiales, tanto los técnicos como los biolo-
gicos, estan disefiados para una reutilizacion eficiente, manteniendo el maximo
valor posible y reduciendo al minimo la energia necesaria para devolverlos a un
proceso productivo. Esto se opone a las practicas tradicionales de reciclaje, en
las que la calidad del material se reduce considerablemente.

2. Lamejoragracias a la diversidad. La incertidumbre y la rapida evolucion del mundo
actual favorece a las redes productivas con una variedad de vinculos y relaciones
entre ellas. La modularidad, la versatilidad y la adaptabilidad son claves para un
sistema totalmente circular.

3. Trabajar para el uso exclusivo de fuentes de energia renovables. Este pilar se
centra principalmente en los escasos insumos de energia que necesita un ciclo
biologico restaurador.

4. Pensar en sistemas. Para entender las influencias que los diferentes agentes y
actividades tienen en el conjunto de la economia y como todo esta interconecta-
do y recibe retroalimentacion. La gestion de un sistema de esas caracteristicas
implica flexibilidad y adaptabilidad frente a un entorno cambiante.

5. Pensamiento en cascada. Para los materiales bioldgicos, la esencia de la crea-
cion de valor adicional radica en la oportunidad de aprovechar la utilizacion de
subproductos y materiales mediante su uso en cascada en diferentes ciclos de
vida e industrias.

Para la industria textil, es esencial disefiar un sistema en el que toda la ropa desgastada
no se considere un residuo, sino que se recoja para otros fines o para volver a producir ropa
nueva, y comprender que mediante el pensamiento en cascada el textil puede servir como
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insumo para otras industrias. La colaboracién de los diferentes agentes y empresas a lo
largo de su ciclo de vida y la mejora de la creacién de redes pueden proporcionar un siste-
ma mas eficaz y eficiente en el que se pierda menos material y, por lo tanto, se necesiten
menos materiales virgenes y menos energia.

2.1. El estado del arte de la economia circular

Aunqgue hoy en dia la economia circular es un concepto bien versado con una gran can-
tidad de literatura escrita sobre el tema, también es demasiado amplio debido a que los
articulos sobre la misma suelen estar poco conectados y son interdisciplinarios. Como el
concepto es de gran alcance, a menudo se percibe como algo demasiado idealista y holisti-
co para ser implementado en la vida real. Tratar de llegar a una definicién estandarizada
es el primer paso para llegar a creer realmente en la economia circular como algo factible
(Geisendorf y Felicitas, 2017).

De hecho, la aparicion y existencia de conceptos similares, basados en distintas escue-
las de pensamiento y que se presentan a continuacioén, no ha contribuido a unificar qué me-
todologias aplicar ni a la divulgacién e implementacién practica de dicho concepto. Estas
escuelas de pensamiento, con sus diferencias y contribuciones a la hora de abordar la apli-
cacién de la economia circular, se utilizan en el presente estudio para dotar de un marco
solido en el que establecer los pilares del concepto de economia circular con el que se va a
trabajar. Los diferentes conceptos utilizados y analizados se basan en la investigacion cua-
litativa de Geisendorf y Felicitas (2017) sobre las diferencias entre las escuelas.

A efectos de este estudio, solo se consideraran aquellas escuelas que permitan el segui-
miento y la medicion de la circularidad, aquellas que proporcionen una guia para su aplicacion,
y que por tanto ofrezcan un conjunto de indicadores o puedan adoptar las herramientas e
indicadores ya existentes, excluyendo las escuelas que sean principalmente solo tedricas.

En la tabla 1 que se puede observar a continuacion, se presentan las caracteristicas
principales de las diferentes escuelas.

Tabla 1. Caracterizacion de las diferentes escuelas de pensamiento

Perspectiva de Postura sobre

Escuela Enfoque Ambito ciclo de vida residuos
Cradle to Cradle Medio ambiental y social ~ Meso y micro Si Residuo cero
Closed Supply Chain  Medio ambiental y econémico Meso y micro Si Reduccion de residuos

>
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Perspectiva de Postura sobre

Escuela Enfoque Ambito ciclo de vida residuos
>
Blue Economy Medio ambiental y social Macro No Reduccion de residuos
Industrial Ecology Medio ambiental Meso y micro No Reduccion de residuos
Reverse Logistics ~ Medio ambiental y econémico Micro No Reduccion de residuos
Performance Economy ~ Medio ambiental y social Macro No Reduccion de residuos
Natural Capitalism Medio ambiental y social Macro No Reduccion de residuos

Fuente: Geisendorf y Felicitas, 2017.

Hay diferentes enfoques segun la disciplina en la que se han creado los conceptos,
mientras que su contexto contemporaneo también desempefia un papel importante en su
desarrollo.

Todas ellas se centran en cuestiones ambientales, sin embargo, solo Reverse Logistic y Clo-
sed Chain Supply consideran la rentabilidad (enfoque econémico) en el centro de sus teorias.

Mientras que Cadenas de Suministro Cerrada (Closed Chain Supply) presta atencion a
las diferentes opciones de reutilizacion disponibles y favorece la que permite una mayor
rentabilidad (Krikke et al., 2004), la Logistica Inversa (Reverse Logistic) se centra en la ges-
tion de la devolucion de los productos, asi como en las politicas de retencion de clientes
para favorecer una mayor tasa de recogida de productos y mantener una base de clientes
estable (Daugherty et al., 2002). Puede ser pertinente observar que ninguna de las escue-
las de pensamiento se centra en los tres pilares de la sostenibilidad —el medio ambiente, la
economia y la sociedad-, lo que demuestra la dificultad de lograr una situaciéon favorable
en las tres esferas al mismo tiempo.

Otra cuestion que cabria destacar es que todas esas escuelas se centran principalmen-
te en el nivel microecondmico, proporcionando indicadores y guias de medicion para em-
presas, productos o procesos, o en el nivel macroeconémico, proporcionando indicadores
macroeconodmicos para las economias en su conjunto, mientras que solo las teorias de De
la Cuna a la Cuna (Cradle to Cradle), Cadenas de Suministro Cerradas (Closed Chain Supply)
y Ecologia Industrial (Industrial Ecology) permiten el desarrollo de un analisis centrado en el
nivel industria.

Por lo tanto, el marco del presente estudio que recoge conjuntamente los pilares am-
bientales, econémicos y sociales tiene que basarse en el marco de dos de las escuelas an-
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teriores; particularmente Cadena de Suministro Cerrada para los aspectos ambientales y
economicos y De la Cuna a la Cuna para cubrir también el ambito ambiental, pero princi-
palmente para afiadir la esfera social.

De hecho, Cadenas de Suministro Cerradas (Closed Chain Supply) se centra en la idea
de la circularidad y junto con el De la Cuna a la Cuna (Cradle to Cradle), son los que mas se
acercan al concepto original de economia circular. La Cadena de Suministro Cerrada consis-
te en una cadena de suministro hacia adelante y hacia atras en la que se considera y se elige
una mezcla de opciones de reutilizacion y reciclaje en funcién de su rentabilidad (Krikke et al.,
2004). Por lo tanto, es una de las Unicas escuelas de pensamiento que hacen hincapié en el
area econémica. Una verdadera cadena de suministro de circuito cerrado es aquella en la que
los recursos secundarios se utilizan en la misma linea de productos en la que se introdujeron
inicialmente, como suele suceder en la industria textil. Todo esto, asi como su caracter multiob-
jetivo hace que sea un concepto muy dificil de poner en practica, sin embargo, algunos auto-
res como Frota Neto et al. (2008) han disefiado herramientas para una gestion logistica eficaz
utilizando una programacioén no lineal para evaluar los aspectos econémicos y ambientales.

Este concepto tiene algunas limitaciones, segun Geyer y Van Wassenhove (2005), que
pueden agruparse en tres categorias, (a) no todos los productos son accesibles al final de
su vida util, ya que implica la colaboracion de otros agentes, (b) a veces el reprocesamiento
no es técnica o econémicamente viable y (c) para algunas cadenas de suministro no exis-
te una demanda real de mercado para los productos secundarios. Estos autores también
destacan el cambio de direccion de la cadena de suministro tradicional, cuyo objetivo era
distribuir el producto final, y la del circuito cerrado, cuyo fin Ultimo es reintroducir la maxi-
ma cantidad de recursos en la cadena de suministro.

Esta teoria distingue cuatro tipos de devoluciones de productos (Toffel, 2004): reutiliza-
bles (por ejemplo, envases), comerciales (como garantia y retiradas), al final de la vida util y
(en funcién del usuario y no del cliente) al final de la utilizacién. Segun el tipo de devolucién
del producto, se disefia entonces la cadena de suministro mas eficiente. El concepto tam-
bién da importancia a la modularidad de los productos, es decir, al potencial de sus com-
ponentes al desmontarlos (Krikke et al., 2004).

Mientras que el concepto Cradle to Cradle fue desarrollado por McDonough y Braungart
en 2002, aunque Stahel lo utiliza desde la década de 1970. Su objetivo es reducir el dafio
ambiental causado por un producto mediante el empleo de procedimientos mas sostenibles
durante su ciclo de vida, haciendo hincapié en la etapa de disefio. También implica la exis-
tencia de ciclos técnicos y biologicos (Braungart et al., 2007). El concepto puede ser similar
a la cadena de suministro de circuito cerrado, ya que implica la reutilizacién y reprocesado
de productos en la misma u otras cadenas de suministro.

Otro pilar del concepto De la Cuna a la Cuna es su filosofia de cero desechos, ya que
contempla los materiales desde su introduccién en un proceso de produccion hasta su in-
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troduccion en el siguiente, idea por la que los insumos y productos de cada sistema deben
considerarse recursos productores de valor. También favorece la diversidad de sistemas
constituidos por comunidades y empresas coexistentes, lo que contribuye a desarrollar una
mayor responsabilidad social. Para facilitar su aplicacion, los autores crearon en 2005 un
sistema de certificacion para que las empresas se suscribieran a los principios de esta teoria.

2.2. Las hipodtesis planteadas en relacion con el ciclo de vida
del producto

Aungque ambos conceptos, economia circular y sostenibilidad, son de gran importancia
para las agendas de las organizaciones supranacionales, pero también para los gobiernos,
las empresas y los consumidores, entre otras partes interesadas, las relaciones entre ambos
son muy borrosas, lo que limita el desarrollo de las ciencias ecolégicas y limita la difusién
de las practicas de estos conceptos (Geissdoerfer et al., 2017).

Ambos conceptos comparten algunas caracteristicas, como su perspectiva global, en-
fatizando su escala planetaria para comprender el intercambio de responsabilidades o la
importancia de las estrategias coexistentes para el desarrollo, ambos emplean enfoques
multidisciplinarios para una mejor integracion de conceptos no econémicos en su idea de
desarrollo y consideran la regulacion y los incentivos como herramientas fundamentales.

Sin embargo, también se perciben algunas diferencias entre los conceptos: si bien los
objetivos de sostenibilidad son mas abiertos, con un marco temporal difuso y motivacion,
el concepto de economia circular esta mas centrado e identifica con mayor precision sus
agentes, objetivos y herramientas. Como concluyeron Geissdoerfer et al. (2017), la econo-
mia circular «es una condicion necesaria pero no suficiente para un sistema sostenible». Con
base en esta justificacion, entendemos la sostenibilidad como un concepto amplio dentro
del cual las diferentes herramientas y teorias encajan y contribuyen a la consecucién de un
entorno sostenible real, se entiende como algo ideal y materialmente inalcanzable o abs-
tracto, mientras que la economia circular se encuentra dentro de los conceptos integrados
por ese ideal, pero mas conciso, bien definido y factible de poner en practica.

Pero, a pesar de esto Ultimo, la economia circular sigue siendo dificil de implementar, ya que
existen y pueden emplearse diferentes indicadores y métodos, todos con sus pros y contras.
Por ejemplo, la Fundacién Ellen MacArthur habla de un «Indicador de circularidad material» para
medir flujos de materiales, pero este indicador carece de una perspectiva del ciclo de viday no
tiene en cuenta los aspectos sociales ni econdmicos, por lo que es incompleto si no se utiliza
con otros indicadores como riesgos e impactos (Goddin et al., 2019). El uso de indicadores
macroecondmicos como el PIB también parece inexacto y sesgado para un modelo circular
(Vercalsteren et al., 2016), ya que se basan en el incremento de la produccion y el consumo y
no consideran el uso de productos y subproductos en cascada ni el resto del ciclo de vida e
incluso penalizan los principios circulares como el alargamiento de la vida Util de un producto.
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Una de las herramientas que se puede utilizar para la medicion es el Analisis de la Sos-
tenibilidad del Ciclo de Vida (LCSA). Esta herramienta considera los efectos a lo largo del
ciclo de vida en las tres esferas de analisis: econdmica, social y ambiental, ofreciendo una
vision y resultado mucho mas completo. Intenta proporcionar una perspectiva holistica a
la evaluacion de sostenibilidad, integrando esos tres andlisis diferentes: Life Cycle Assess-
ment (LCA) para el medio ambiente, Life Cycle Costing (LCC) para los costes econémicos
y Social Life Cycle Assessment (S-LCA) para el analisis de impactos sociales.

Asi, el LCSA puede expresarse con el siguiente esquema (Hunkeler y Rebitzer, 2003):

LCSA = LCA + LCC + S-LCA ()

A continuacién, se detallara brevemente cada uno de estos tres elementos que compo-
nen el LCSA, para ver como se desprende una hipdtesis relacionada con cada uno de los
mismos segun se transite en mayor medida a un modelo de economia circular.

Analisis de Ciclo de Vida (Life Cycle Assessment, LCA)

El analisis LCA (la herramienta ambiental) es la mas consolidada, contando con una
metodologia estandarizada internacionalmente aceptada gracias a las Normas ISO (ISO,
2006a, 2006b). Permite realizar una evaluacién de productos desde las primeras etapas de
su desarrollo, pero también evaluar en una empresa, industria o a nivel macro, obteniendo
sus impactos ambientales (Guinée et al., 2011). Su adaptabilidad y estandarizacién han con-
tribuido a que el LCA se convierta en una de las herramientas de sostenibilidad ambiental
mas populares y mejor desarrolladas. Sin embargo, algunos autores a menudo critican que
el LCA carece de una perspectiva de sostenibilidad sobre las compensaciones entre es-
pecificidad y profundidad, por un lado, y aplicabilidad e integralidad, por otro. Esto implica
que, aunque es una herramienta de uso comun, no se aplique suficientemente y deba in-
tegrar factores econémicos, ambientales y sociales mas complejos (Ny et al., 2006). Pero
la toma de decisiones estratégicas de sostenibilidad que afecten a un sistema —indepen-
dientemente de cémo esté definido dicho sistema: producto, empresa...— deberia llevarse
a cabo partiendo de un LCA, considerando los impactos positivos y negativos en todo el
sistema (Zimek et al., 2019).

Asi, la hipotesis propuesta (H1) relacionada con la dimension ambiental, vinculada a la
metodologia del LCA, y que encuentra soporte en la escuela de pensamiento De la Cuna
a la Cuna (Cradle to Cradle) vinculara el desempefio ambiental y su revalorizacién con el
nivel de circularidad del modelo. Las externalidades producidas por un producto o empresa
pueden ser inferiores segin aumenta el ciclo de vida, mayor es la tasa de recuperacién de
producto, o modifica su disefio para realizarlo mas ecoeficiente, entre otras medidas. En
este contexto, la hipdtesis ambiental quiere demostrar que cuando se avanza hacia la cir-
cularidad, las externalidades ambientales producidas por una empresa se reducen.
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Hipétesis 1. Ellogro de un modelo mas circular tiene un efecto positivo en la reduccion
de las externalidades ambientales

Analisis de Costes del Ciclo de Vida (Life Cycle Costing, LCC)

El analisis del coste del ciclo de vida (LCC) se concibe como la contraparte econdémica
del LCA, para medir los impactos econdmicos de un producto y monetizar las externali-
dades. Se utiliza para evaluar los costes que surgen durante todo el ciclo de vida del pro-
ducto. Tradicionalmente, los problemas ambientales han sido vistos como limitaciones para
el desarrollo de los negocios, sin embargo, el LCC se desarrolla como un vinculo esencial
entre el medio ambiente y la estrategia comercial (Hunkeler y Rebitzer, 2003). Un ejemplo
de esta integracién se puede ver en el Protocolo de Kyoto y el mercado de intercambio de
CO,, donde tanto el medio ambiente como la economia trabajan en una relacion de benefi-
cio mutuo. EI LCC debe tener en cuenta todos los costes a lo largo del ciclo de vida, desde
la fase inicial de desarrollo, compra a proveedores, costes de produccion, costes derivados
de mantenimiento a lo largo de la vida y los posibles costes derivados en el final de la vida
del producto. Es una herramienta que dota de transparencia a cualquier parte interesada,
otorgando mayor informacién y facilitando la toma de decisiones. Ademas, también ayuda
a detectar aquellos factores que representan mayores costes, pudiendo tomar decisiones
sobre los mismos; y a plantear politicas de precios que incluyan costes —como los costes
posventa- que de otro modo no se contemplarian (Knauer y Méslang, 2018).

La principal limitaciéon para la implementaciéon del LCC es su falta de estandarizacion,
aunque la Sociedad de Toxicologia y Quimica Ambiental (SETAC) lanz6 una guia de practi-
cas en 2011. Ademas, hay que tener en cuenta que los costes generalmente son asumidos
por diferentes actores con diferentes intereses en la toma de decisiones, lo que potencial-
mente puede derivar en un conflicto de interés, lo que supone un desafio en la implanta-
cion de este tipo de herramientas. También se debe prestar especial atencion para evitar la
doble contabilizacion de ciertos costes o efectos y elegir qué costes deben incorporarse,
como se cuantificaran, si hay que aplicar tasas de conversién e incluso tasas de actualiza-
cion (Swarr et al., 2011).

Asi, la segunda hipotesis (H2) estara relacionada con la dimension econémica, vinculada
a la metodologia del LCC, y que encuentra mayor soporte con la escuela de pensamiento
Cadenas de Suministro Cerradas (Closed Chain Supply), pues es un enfoque que permite
centrarse en mayor grado en el desempefo econdmico, y de manera especial en etapas
de reciclaje y recoleccion.

Esta hipotesis sugiere que, siguiendo los principios de circularidad de la revalorizacion de
residuos, también se puede lograr una reduccion en los costes generados por una empresa.

Hipotesis 2. Ellogro de un modelo mas sostenible y circular tiene un efecto positivo en
la reduccidn de costes econdmicos
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Analisis Social del Ciclo de Vida (Social Life Cycle Assessment, S-LCA)

Finalmente, el Social Life Cycle Analysis (S-LCA) es una técnica de analisis de impacto
social que tiene como objetivo evaluar los aspectos sociales de un producto y sus poten-
ciales externalidades sociales a lo largo de su ciclo de vida. No proporciona informacién
sobre si un producto debe fabricarse o no y, por si solo, no es una base suficiente para la
decision (Benoit et al., 2013). El principal inconveniente es que es la metodologia menos de-
sarrollada, lejos de estar estandarizada. Si bien, existen algunas recomendaciones o guias
entre las que cabe destacar la guia lanzada en 2013 por UNEP (United Nations Environ-
ment Programme), donde se establece una serie de indicadores agrupados en cinco gru-
pos de interés, todos ellos pudiendo verse afectados por la produccion y el consumo del
producto o servicio: trabajadores; comunidades locales; sociedad; consumidores; y, acto-
res en la cadena de valor.

Asi, la tercera hipotesis (H3) combina la mejora de la circularidad con el impacto social
que tiene reciclar e introducirlo en una nueva industria como materia prima, asi como el po-
sible impacto social que tendria en este nuevo ciclo de vida y las sinergias creadas a través
del proceso. Esta hipotesis sugiere que lograr un modelo mas circular tendria un impacto
positivo en los problemas sociales.

Hipétesis 3. El logro de un modelo mas circular tiene un impacto social positivo

Después de haber realizado una revision detallada de la literatura sobre los conceptos
expuestos anteriormente, presentar la metodologia de LCSA, desgranando cada uno de los
tres elementos que componen dicho andlisis y que conducen a las hipétesis planteadas, se
observa como la aplicacién y consecucion de dicha metodologia permitiria comprobar si se
ha logrado un impulso integral de sostenibilidad al avanzar hacia la circularidad, aumentando
por ejemplo las tasas de reciclaje. Pero como se ha explicado anteriormente, obtener esta
mejora integral de sostenibilidad rara vez es el caso, los problemas ambientales siempre
se han entendido como un aumento de los costes, al menos a corto plazo. Este estudio no
tiene como objetivo encontrar quién es responsable de los costes, sino mostrar desde una
perspectiva de la industria la cantidad total de costes y externalidades generadas. Enton-
ces, tal vez para una empresa, mejorar en cuestiones ambientales pueda significar un incre-
mento en los costes, pues ahora se imputan costes que anteriormente no eran tenidos en
cuenta, pero que existian y que eran soportados por otros agentes pertenecientes al siste-
ma. Desde la perspectiva individual de la empresa los costes han podido aumentar, incluso
quiza poniendo en tela de juicio los posibles beneficios derivados de la economia circular,
pero observando la fotografia completa las externalidades negativas se veran reducidas,
alcanzandose una situacién de beneficio mutuo para la sociedad en general.

El objetivo ultimo, y mas ambicioso, es mejorar en la sostenibilidad en sus tres componen-
tes: ambiental, econdmico y social. Cuestion que conllevaria la aceptacion de las tres hipétesis
planteadas. Corroborar la relacién positiva de reducir las externalidades ambientales, promover
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el impacto social positivo y reducir los costes al convertirse en circular implicara que invertir
en la implementacién de la circularidad colateralmente beneficiara el desarrollo sostenible.

3. Estudio empirico: el caso de Inditex

3.1. El grupo Inditex y el programa Closing the Loop

Inditex nace en 1985 como holding para Zara y sus plantas de fabricacion, bajo la de-
nominacion de Industria de Disefio y Textil, SA, en La Corufa, Galicia. Su fundador, Aman-
cio Ortega, pronto empez6 la expansion internacional abriendo tiendas en Oporto (1988),
Nueva York (1989) y Paris (1990).

Inditex es la tercera empresa de ropa mas grande del mundo, con ocho marcas en su
cartera: Zara, Zara Home, Massimo Dutti, Pull & Bear, Bershka, Uterqiie, Oysho y Stradi-
varius. Todos se han comprometido con el objetivo de que el 100 % del algodén, lino y po-
liéster que usan sera mas sostenible, organico o reciclado para 2025. Estas materias primas
representan el 90 % de todas las materias primas utilizadas por sus marcas.

En una entrevista en la revista Vogue, Marta Ortega, hija de Amancio Ortega, fundador
de Inditex, declaro:

Estamos muy enfocados en hacer ropa de una manera responsable y sostenible,
que limite el impacto en el medio ambiente y nos desafie a trabajar cont