Contabilidad y
Tributacion.CEF

Revista mensual nim. 460 | Julio 2021

ISSN: 1138-9540

Recargo por declaracién p -
extemporanea y requerimiento previo
Carlos Palao Taboada

|

Asimetrias hibridas (RDL 4/2021)
Eduardo Sanz Gadea

|

IVA: Jurisprudencia del TJUE 2020
Javier Bas Soria

|

IS: Tributacién de los intereses

de demora

Eduardo Sanz Gadea

|

Los menores de edad no pueden
ser declarados responsables

por el articulo 42.2 a) LGT

Carmen Banacloche Palao

|

Sanciones no firmes a
responsables del 42.2 a) LGT
Nuria Puebla Agramunt

|

La seguridad del estado de
informacién no financiera
Jaime del Olmo Casalderri
Francisco Lépez Corrales

|

Aval concedido por un socio
para garantizar un contrato
de arrendamiento

Carlos Calderero Parlange

E Consulta esta revista en www.ceflegal.com



UNIVERSIDAD

Uudima

Tu curriculum no dice que \

DESPUES DEL
TRABAJO SEGUIAS
TRABAJANDO

EN TU FUTURO.

En UDIMA reconocemos

tu esfuerzo. Por eso te ofrecemos
una metodologia online que
encaja con tu ritmo de vida,

sea cual sea.

ERES MAS DE LO QUE SE VE
udima.es

Nuestro equipo de profesionales hace de la UDIMA un lugar donde cumplir tus suefios y objetivos: profesores,
tutores personales, asesores y personal de administracién y servicios trabajan para que de lo Unico que tengas
que preocuparte sea de estudiar.

GRADOS OFICIALES MASTERES OFICIALES

Escuela de Ciencias Técnicas e Ingenieria Escuela de Ciencias Técnicas e Ingenieria

Ingenieria de Organizacion Industrial « Ingenieria de Tecnologias y Energias Renovables y Eficiencia Energética

Servicios de Telecomunicacion ¢ Ingenieria Informéatica
Facultad de Ciencias de la Salud y la Educacion

Facultad de Ciencias de la Salud y la Educacion Direccion y Gestion de Centros Educativos * Ensefianza del Espaiol como Lengua
Magisterio de Educacion Infantil « Magisterio de Educacion Extranjera * Formacién del Profesorado de Educacion Secundaria « Gestion Sanitaria ¢
Primaria « Psicologia (rama Ciencias de la Salud) Psicologia General Sanitaria + Psicopedagogia ¢ Tecnologia Educativa

Facultad de Ciencias Econémicas y Empresariales Facultad de Ciencias Econémicas y Empresariales

Administracion y Direccion de Empresas + Economia * Empresas Auditoria de Cuentas * Banca y Asesoria Financiera ¢ Direccion Comercial y
y Actividades Turisticas + Marketing Marketing « Direccién de Empresas (MBA) « Direccién de Empresas Hoteleras ¢

Direccion de Negocios Internacionales ¢ Direccion Econémico-Financiera * Direccion
Facultad de Ciencias Juridicas y Gestién Contable « Marketing Digital y Redes Sociales

Ciencias del Trabajo, Relaciones Laborales y Recursos Humanos ¢
Criminologia * Derecho

Facultad de Ciencias Juridicas

Anédlisis e Investigacion Criminal » Asesoria de Empresas * Asesoria Fiscal * Asesoria
Facultad de Ciencias Sociales y Humanidades Juridico-Laboral « Direccion y Gestién de Recursos Humanos * Gestion Integrada de
Historia * Periodismo + Publicidad y Relaciones Pablicas Prevencion, Calidad y Medio Ambiente ¢ Practica de la Abogacia * Prevencion
de Riesgos Laborales

TiTULOS PROPIOS Y DOCTORADO Facultad de Ciencias Sociales y Humanidades

Interuniversitario en Union Europea y China « Mercado del Arte « Seguridad, Defensa
(Consultar en www.udima.es) y Geoestrategia * Sociedad y Relaciones de Poder en el Mundo Premoderno

iMATRICULA ABIERTA! DESCUENTO ESPECIAL AHORA




Revista de Contabilidad y Tributacion. CEF
NUm. 460 | Julio 2021

Directora editorial

M.? Aranzazu de las Heras Garcia. Doctora en Derecho

Consejo de redaccion

Director Alejandro Blazquez Lidoy. Catedratico de Derecho Financiero y Tributario. URJC
(tributacion)

Subdirectora Maria Luisa Gonzalez-Cuéllar Serrano. Catedratica de Derecho Financiero y Tributario. UC3M
(tributacion)

Director Salvador Marin-Hernandez. Presidente EFAA for SMEs y Director Catedra EC-CGE
(contabilidad)

Coordinadoras

M.2 José Leza Angulo. Area tributaria del CEF
Berta Gaubert Vigueras. Area contable del CEF

Consejo asesor

Eladio Acevedo Heranz. Presidente del llustre Colegio Central de Titulados Mercantiles y Empresariales

Pablo de Andrés Alonso. Catedratico de Economia Financiera y Contabilidad. Universidad Auténoma de Madrid
José Manuel Calderén Carrero. Catedratico de Derecho Financiero y Tributario. Universidad de A Coruia
Juergen B. Donges. Catedratico de Ciencias Econémicas. Universidad de Colonia

Santiago Duran Dominguez. Presidente del Instituto de Contabilidad y Auditoria de Cuentas (ICAC)

Maria Antonia Garcia Benau. Catedratica de Economia Financiera y Contabilidad. Universidad de Valencia
JesuUs Gascon Catalan. Director de la Agencia Estatal de Administracion Tributaria

Silvia Gémez Ansén. Catedratica de Economia Financiera y Contabilidad. Universidad de Oviedo

José Antonio Gonzalo Angulo. Catedratico de Economia Financiera y Contabilidad. Universidad de Alcala
Pedro Manuel Herrera Molina. Catedratico de Derecho Financiero y Tributario. UNED

Ana Maria Juan Lozano. Catedratica de Derecho Financiero y Tributario. Universidad de Valencia

Luis Alberto Malvarez Pascual. Catedratico de Derecho Financiero y Tributario. Universidad de Huelva

Diego Martin-Abril Calvo. Socio Gémez Acebo y Pombo. Inspector de Hacienda (excedente)

Javier Martin Fernandez. Catedratico de la UCM y Socio Director de F&J Martin Abogados

Francisco Javier Martinez Garcia. Catedratico de Economia Financiera y Contabilidad. Universidad de Cantabria
Araceli Mora Enguidanos. Catedréatica de Economia Financiera y Contabilidad. Universidad de Valencia
Francesco Moschetti. Profesor de la Universidad de Padua y Despacho Tributarista Studio Legale Tributario
Enrique Ortega Carballo. Socio Gémez Acebo y Pombo. Inspector de Hacienda (excedente)

Esther Ortiz Martinez. Profesora titular de Economia Financiera y Contabilidad. Universidad de Murcia

Carlos Palao Taboada. Abogado Montero-Aramburu

José Pedreira Menéndez. Catedratico de Derecho Financiero y Tributario. Universidad de Oviedo

Gaspar de la Pefia Velasco. Catedratico de Derecho Financiero y Tributario. UCM. Abogado

José Pla Barber. Catedratico de Organizacion de Empresa. Universidad de Valencia

Aurora Ribes Ribes. Catedratica de Derecho Financiero y Tributario. Universidad de Alicante

Luz Ruibal Pereira. Profesora titular de Derecho Financiero y Tributario. Universidad de Santiago de Compostela
José Andrés Sanchez Pedroche. Catedratico de Derecho Financiero y Tributario. UDIMA

Luis Fernando Trigo y Sierra. Socio de Broseta Abogados

Evaluadores externos

Se trata de una revista arbitrada que utiliza el sistema de revisién externa por expertos (peer-review) en el cono-
cimiento de las materias investigadas y en las metodologias utilizadas en las investigaciones.

Edita

Centro de Estudios Financieros
P.° Gral. Martinez Campos, 5, 28010 Madrid e Tel. 914 444 920 e editorial@cef.es

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



Revista de Contabilidad y Tributacion. CEF

Redaccién, administracién y suscripciones

P.° Gral. Martinez Campos, 5, 28010 MADRID
Tel. 914 444 920
Correo electronico: info@cef.es

Suscripcién anual (2021) (11 ndmeros) 165 € en papel / 90 € en digital
Solicitud de nimeros sueltos (cada volumen) (en papel o en PDF)

Suscriptores 20 €
No suscriptores 25 €

En la pagina www.ceflegal.com/revista-contabilidad-tributacion.htm encontrara publicados todos los articulos de
la Revista de Contabilidad y Tributacion. CEF desde el niumero 100. Podra acceder libremente a los articulos que
se correspondan con su periodo de suscripcion. Los anteriores a la fecha de alta en el producto tendran un coste
de 7,5 € por articulo, con un descuento del 50 % para los suscriptores.

Edita

Centro de Estudios Financieros, SL
Correo electronico: revistacef@cef.es
Edicion digital: www.ceflegal.com/revista-contabilidad-tributacion.htm AENOR

Depésito legal: M-1947-1981 ﬁ
ISSN: 1138-9540 E T Net®

ISSN-e: 2531-2138 P W
Registrada

- ER-1205/2002
Imprime
Artes Gréficas Coyve
C/ Destreza, 7
Poligono industrial Los Olivos
28906 Getafe (Madrid)

Indexada en

© 2021 CENTRO DE ESTUDIOS FINANCIEROS

La Editorial a los efectos previstos en el articulo 32.1, pdrrafo segundo, del vigente TRLPI, se opone expresamente a
que cualquiera de las pdginas de esta obra o partes de ella sean utilizadas para la realizacion de resimenes de prensa.
Cualquier forma de reproduccion, distribucion, comunicacidn publica o transformacidn de esta obra solo puede ser
realizada con la autorizacion de sus titulares, salvo excepcion prevista por la ley. Dirjjase a CEDRO (Centro Espariol
de Derechos Reprograficos) si necesita fotocopiar o escanear algtin fragmento de esta obra (www.conlicencia.com;
91702 19 70/93 272 04 47).

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



8
Revista de Contabilidad y Tributacion. CEF

ISSN: 1138-9540
ISSN-e: 2531-2138

Sumario
Tributacion
Estudios
El recargo por declaracién extemporanea y el requerimiento previo: un estudio 5-50

de la doctrina administrativa y la jurisprudencia

Late filing surcharge and previous administrative summons: A study of the administra-
tive doctrine and case law

Carlos Palao Taboada

Asimetrias hibridas: Real Decreto-Ley 4/2021 51-96
Hybrid mismatches: Royal Decree-Law 4/2021
Eduardo Sanz Gadea

Jurisprudencia del Tribunal de Justicia de la Unién Europea en materia de IVA 97-134
en 2020 y su aplicacion practica a nuestro pais

ECJ Case Law on VAT in 2020 and its practical application in Spain
Javier Bas Soria

Analisis doctrinal y jurisprudencial

La compatibilidad con el Derecho de la UE de la tasa del 1,5% a las operadoras 135-146
de servicios de telecomunicaciones. (Andlisis de la STJUE de 27 de enero de 2021,
asunto C-764/18)

César Martinez Sanchez

Tributacion de los intereses de demora. (Andlisis de la STS de 8 de febrero de 147-165
2021, rec. num. 3071/2019)

Eduardo Sanz Gadea

No cabe derivar la responsabilidad solidaria por ocultacion de bienes del articu- 166-181
lo 42.2 a) de la LGT a los menores de edad. (Analisis de la STS de 25 de marzo
de 2021, rec. nium. 3172/2019)

Carmen Banacloche Palao

La inexigibilidad del pago de sanciones no firmes a los responsables del articulo 182-188
42.2 a) de la LGT. (Andlisis de la STS de 8 de abril de 2021, rec. nim. 1107/2020)

Nuria Puebla Agramunt

Revista de Contabilidad y Tributacion. CEF, 460 (julio 2021), pp. 3-4 | 3

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


https://www.fiscal-impuestos.com/sites/fiscal-impuestos.com/files/NFJ080271.pdf
https://www.fiscal-impuestos.com/sites/fiscal-impuestos.com/files/NFJ080271.pdf
https://www.fiscal-impuestos.com/sites/fiscal-impuestos.com/files/NFJ080998.pdf
https://www.fiscal-impuestos.com/sites/fiscal-impuestos.com/files/NFJ080998.pdf
https://www.fiscal-impuestos.com/sites/fiscal-impuestos.com/files/NFJ081571.pdf
https://www.fiscal-impuestos.com/sites/fiscal-impuestos.com/files/NFJ081571.pdf
https://www.fiscal-impuestos.com/sites/fiscal-impuestos.com/files/NFJ081847.pdf

Contabilidad

Estudios

La seguridad y confiabilidad del estado de informacién no financiera, ¢quién 189-208
debe verificarlos?

Assurance and reliability of the Non-Financial Information Report (EINF), who should
verify them?

Jaime del Olmo Casalderrey y Francisco J. Lopez Corrales

Analisis doctrinal

Aval concedido por un socio para garantizar un contrato de arrendamiento (NRV 209-212
9.2, NRV 21.2 y NECA 15.9). (Analisis de la consulta 3 del BOICAC 124, de enero
de 2021)

Carlos Calderero Parlange

Casos practicos

@ Segundo ejercicio resuelto del proceso selectivo para el ingreso en el Cuerpo 213-214
Técnico de Hacienda (promocion interna)

Anna Ayats Vilanova y Maria Pilar Garcia Giménez

Normas de publicacion 215-216

@ | Solo disponible en <www.ceflegal.com/revista-contabilidad-tributacion.htm>

Las opiniones vertidas por los autores son responsabilidad Unica y exclusiva de ellos. ESTUDIOS FINANCIEROS, sin ne-
cesariamente identificarse con las mismas, no altera dichas opiniones y responde Unicamente a la garantia de calidad
exigible en articulos cientificos.

Quincenalmente los suscriptores reciben por correo electrénico un BOLETIN informativo sobre nove-
dades legislativas, seleccion de jurisprudencia y doctrina de la DGT. Asimismo, el seguimiento diario
de las novedades puede hacerse consultando la pagina <http://www.fiscal-impuestos.com>.

4 | Revista de Contabilidad y Tributacion. CEF, 460 (julio 2021), pp. 3-4

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



Tributacion
Estudios

El recargo por declaracion extemporaneay el
requerimiento previo: un estudio de la doctrina
administrativa y la jurisprudencia

Carlos Palao Taboada

Catedratico emérito de Derecho Financiero y Tributario
Consejero de Montero-Aramburu

Extracto

El objeto del presente trabajo es una exposicion de la doctrina del Tribunal Econémico-
Administrativo Central y de la jurisprudencia sobre la aplicacién del recargo por declaracion
fuera de plazo y el concepto de requerimiento previo que excluye la espontaneidad de dicha
declaracion. El trabajo revisa en especial la nueva doctrina y jurisprudencia relativa al supuesto
en que la declaracion tardia es consecuencia de una inspeccion sobre periodos anteriores y
la somete a critica. Concluye con una alusién a la norma sobre esta cuestion incluida en el
Proyecto de Ley de medidas de prevencion y lucha contra el fraude fiscal.

Palabras clave: declaracion extemporanea; recargo; requerimiento previo.
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Late filing surcharge and previous administrative
summons: A study of the administrative doctrine
and case law

Carlos Palao Taboada

Abstract

The object of the present article is to analyze the doctrine of the Tribunal Econdmico-
Administrativo Central (Central Administrative Tax Court) and the case law regarding the sur-
charge due in the case of late but spontaneous filing of a tax return and the concept of previous
administrative summons, which excludes such spontaneity. The article examines in particular
recent administrative rulings and case law concerning the case in which the late filing is a con-
sequence of a tax audit of previous tax periods that did not impose a penalty on the taxpayer,
and expresses some criticism on these rulings and court decisions. Finally, the article refers to a
proposed rule on this matter contained in the Draft Law for preventing and combatting tax fraud.

Keywords: late filing of tax returns; surcharge; previous administrative summons.

Citation: Palao Taboada, C. (2021). El recargo por declaracion extemporanea y el requerimiento previo: un

estudio de la doctrina administrativa y la jurisprudencia. Revista de Contabilidad y Tributacion. CEF,
460, 5-50.
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1. El problema del tratamiento de la presentacion espontanea
de declaraciones fuera de plazo

Constituye un problema de politica juridico-tributaria o, en su caso criminal, determinar
el tratamiento que debe darse al contribuyente que presenta de manera espontanea fuera
del plazo sea la declaracion originariamente omitida sea una declaracion complementaria
para rectificar errores o inexactitudes cometidos en la declaracion inicial en perjuicio de la
Hacienda Publica. Este problema se plantea porque existe un consenso generalizado acerca
de que no debe tratarse por igual a dicho contribuyente y a aquel cuya omision o inexactitud
es descubierta por la Administraciéon, por mas que, de acuerdo con la doctrina dominante, en
ambos casos se haya consumado una infraccion tributaria material, es decir, causante de un
perjuicio econémico para la Hacienda Publica, que es el tipo de infraccién que aqui principal-
mente nos interesa. Podria incluso tratarse de un delito contra la Hacienda Publica si se dan
los presupuestos necesarios, pero la cuestion de los efectos de la presentacion espontanea
de una declaracién extemporanea en este supuesto queda fuera de nuestra consideracion.

Que las consecuencias de la presentacion esponténea fuera de plazo de la declaracion
deben ser mas livianas que las propias de la infraccion cometida lo aconsejan, en primer
lugar, consideraciones de justicia relativas a la valoracién positiva que merece la conducta
del sujeto que cumple con sus obligaciones aunque sea tardiamente. Este comportamiento
entrafia una rectificacion de la conducta relacionada con figuras como el arrepentimiento
espontaneo o el desistimiento, que el Derecho penal considera desde antiguo como me-
recedoras de atenuacion de la pena. También el interés econdémico de la Hacienda Publi-
ca aconseja tratar con mas suavidad a la presentacion espontanea de la declaracion, pues
la aplicacion rigurosa de la sanciéon disuadiria al contribuyente de presentar con retraso la
declaracion omitida o rectificar la incorrecta, estimulandole a correr el riesgo de ser des-
cubierto por la Inspeccién, mientras que una consecuencia de una levedad acertadamente
calculada puede inducirle a dicha presentacion conjurando el riesgo de la sancion.

En el otro extremo, tampoco la conducta de quien presenta su declaracion fuera de
plazo, aunque sea espontaneamente, puede equipararse totalmente a la del contribuyente
estrictamente cumplidor de sus obligaciones. La Hacienda Publica tiene un obvio interés
en el cumplimiento puntual de los deberes y obligaciones tributarios que necesita ser pro-
tegido asociando a su infraccién consecuencias proporcionadamente disuasorias del retra-
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so. Naturalmente, el retraso dara lugar al devengo del interés de demora, pero es dudoso
que ello tenga suficiente eficacia disuasoria del incumplimiento del plazo de declaracion.
Precisamente la STC 76/1990, de 26 de abril, FJ 9, justificaba el incremento del interés de
demora tributario en un 25 % sobre el interés legal del dinero, establecido inicialmente por
la Ley 10/1985, de 26 de abril, y que perdura en el articulo 26.6 de la vigente LGT, por la
necesidad de «evitar el grave perjuicio que para la Hacienda supondria que grupos enteros
de contribuyentes dejaran en masa de pagar tempestivamente sus cuotas tributarias por-
que el coste del retraso le supusiera, de todos modos, un ahorro respecto del interés de
mercado del dinero». Ya en este recurso se suscité la inacabable cuestién que plantean las
medidas disuasorias de esta clase, que es la de su posible naturaleza sancionadora, que el
TC rechaza, afirmando que los intereses de demora incrementados «mas que una penali-
zacion en sentido estricto, son una especie de compensacion especifica, con arreglo a un
modulo objetivo, del coste financiero que para la Administracion tributaria supone dejar de
disponer a tiempo cantidades dinerarias que le son legalmente debidas».

En el curso de la evolucién del Derecho tributario se ensayaron diversas medidas con
finalidad disuasoria del retraso en la presentacion de declaraciones, que han sido bien estu-
diadas por los autores’. Es interesante sefalar que la primera de estas medidas establecida
en el texto originario de la LGT de 1963 (LGT-63) consistia en la tipificacion como infraccién
simple —es decir, de deberes formales— de la presentacion de declaraciones fuera de plazo
«si no hubiere mediado requerimiento de la Administracion» (art. 78 a). De ser descubierta
por la Administracion, la falta de presentacion o la falsedad o inexactitud de la declaracién
constituian infracciones de omision (art. 79 a) —es decir, infracciones de obligaciones ma-
teriales, causantes de un perjuicio econdémico para la Hacienda Publica, que se convertian
en infracciones de defraudacién si concurrian las circunstancias agravantes del articulo 80.

Recuérdese que el sistema de gestion tributaria vigente en 1963 era el de declaracién
en sentido estricto seguida de liquidacién administrativa, a partir de la cual se abria el plazo
de pago voluntario. El Reglamento General de Recaudacion de 19682 establecié un plazo
de prorroga del ordinario de pago, durante el cual el contribuyente podia efectuar el pago
sin otra consecuencia que el devengo de un «recargo de prorroga» del 10 %. Para las deu-
das liquidadas por el sujeto pasivo el plazo de prérroga no tenia una duracién determinada
sino que se extendia hasta la fecha del ingreso, por lo que para estas deudas el menciona-
do recargo sustituia al interés.

La Ley 10/1985, de 26 de abril, modificé profundamente el sistema de las infracciones
tributarias para adaptarlo a la generalizacion de las declaraciones-liquidaciones, estable-
ciendo como tipo basico de infraccion material, que pasa a denominarse «grave», «dejar
de ingresar dentro de los plazos reglamentariamente sefialados la totalidad o parte de [la

T Véase, por todos, Ballarin Espufia (1997, cap. Il).
2 Aprobado por Decreto 3154/1968, de 14 de noviembre.

Revista de Contabilidad y Tributacion. CEF, 460 (julio 2021), pp. 5-50 | 9

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



C. Palao Taboada Tributacién E

deuda tributaria]» (art. 79 a) LGT, en la redaccion dada por la citada ley). En los términos
transcritos cabe perfectamente el ingreso tardio en virtud de una declaracién-liquidacion
espontaneamente presentada, y a fin de impedir esta consecuencia se introdujo un nuevo
apartado 2 en el articulo 61 LGT-63 del siguiente tenor: «Los ingresos realizados fuera de
plazo, sin requerimiento previo, comportaran asimismo el abono de interés de demora, sin
perjuicio de las sanciones que pudieran ser exigibles por las infracciones cometidas». La
alusion a las sanciones pretendia referirse a las correspondientes por la infraccidon simple
(formal) consistente en la presentacion fuera de plazo®, pero el texto de la norma no refle-
jaba esta intencién, por lo que tras una aclaracién por una norma administrativa interna,
obviamente inadecuada, el articulo 61.2 LGT-63 fue nuevamente redactado por la Ley de
Presupuestos para 1986, Ley 46/1985, de 27 de diciembre*.

Los hitos siguientes de esta evolucién son las modificaciones del articulo 61.2 LGT-63
por la Ley del IRPF 18/1991, de 6 de junio, y por la Ley 25/1995, de 20 de julio, que nume-
ra el apartado como 3. Esta ultima redaccion es el antecedente inmediato del articulo 27
LGT que contiene la vigente regulaciéon de los recargos por declaracion extemporanea. Es
de sefalar que esta regulacion esta pendiente de una modificacion por el Proyecto de Ley
de medidas de prevencién y lucha contra el fraude fiscal que actualmente se tramita en las
Cortes Generales, a la que nos referiremos al final del presente trabajo. La doctrina admi-
nistrativa y la jurisprudencia que se estudian en este se encuentran en el origen de uno de
los aspectos de la mencionada propuesta de modificacion.

El articulo 61.2 LGT-63 introducido por la Ley 10/1985 no aclaraba si la exclusion de las
sanciones alcanzaba a las derivadas de la infraccion simple de presentacion fuera de plazo
de la declaracién y tampoco lo hizo la redaccion aprobada por la Ley 46/1985. En la doctri-
na se manifestaron opiniones favorables al mantenimiento de dichas sanciones®.

3 Segun Ballarin Espufia (1997, p. 69), del debate parlamentario de la Ley 10/1985 se deduce que la frase
«sin perjuicio de las sanciones...» del articulo 61.2 LGT-63 tenia por finalidad precisamente disponer la
subsistencia de las sanciones por la infraccién simple de presentacion tardia.

La nueva redaccion era la siguiente:

Los ingresos realizados fuera del plazo sin requerimiento previo, comportaran asimismo el abo-
no de interés de demora, con exclusiéon de las sanciones que pudieran ser exigibles por las
infracciones cometidas. En estos casos, el resultado de aplicar el interés de demora no podra
ser inferior al 10 por 100 de la deuda tributaria.

Segun Pérez Royo (1986, pp. 336 y 345), subsiste la infraccién simple porque si bien esta es general-
mente consumida por la infraccion material de la falta de ingreso, la consuncién no se produce cuando
desaparece la responsabilidad por la infraccion grave (material). Sefiala el citado autor que el articulo
19.1 del Reglamento del procedimiento sancionador en las infracciones tributarias aprobado por Decreto
2631/1985, de 18 de diciembre, disponia que «[l]os ingresos realizados fuera de plazo, sin requerimiento
previo, daran lugar a la liquidacion de los intereses de demora que fuesen procedentes y a la imposicién
de las sanciones por las infracciones simples cometidas». Cfr. asimismo Ballarin Espufia (1997, pp. 173
y ss.), quien rechaza la existencia de una antinomia entre este precepto y el articulo 61.2 LGT-63.
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2. La exencion de responsabilidad por infraccion como excusa
absolutoria

Desde el momento mismo de su establecimiento por la Ley 10/1985 la doctrina mayo-
ritaria encuadro a la exencién de la responsabilidad derivada de la infraccion tributaria que
establecio el articulo 61.2 LGT-63 en la figura penalista de la excusa absolutoria u otras
analogas como la de causa de levantamiento de la pena. A esta calificacion se oponia la
inclusion de la ausencia de regularizacién como elemento del tipo de la infraccion grave
en la redaccion del articulo 79 a) LGT-63 por la Ley 10/1985 («salvo que se regularice con
arreglo al articulo 61 de esta Ley»), que permanecio durante la vigencia de la LGT-63 y pas6
a los articulos 191.1 y 192.1 de la vigente LGT. En el ambito penal la insercién de la falta
de regularizacion como elemento negativo del tipo del delito fiscal («salvo que hubiere re-
gularizado su situacion tributaria en los términos del apartado 4 del presente articulo») se
llevo a cabo por la modificacién del articulo 305 del Codigo Penal por la LO 7/2012, de 27
de diciembre. A pesar de ello la caracterizacién como excusa absolutoria de la regulariza-
cion de la situacion tributaria del contribuyente infractor sigue siendo dominante tanto en
la doctrina tributarista como en la penalista, por las absurdas consecuencias, por ejemplo
en materia de prescripcién, a las que conduce la tesis de que la infraccion o el delito no
se consuman hasta que no se produce la actuacion de la Administracion Tributaria o de la
Fiscalia o los Tribunales y los negativos efectos de esta tesis desde el punto de vista de
la politica fiscal o criminal.

Ahora bien, la calificacion de la regularizacién como excusa absolutoria o figura similar
hace que el punto de vista para analizar sus requisitos y efectos se situe en el plano del De-
recho sancionador o penal, con preferencia frente al plano tributario. Desde el primero de
dichos puntos de vista la atencién se centra sobre todo en que la regularizacién responda a
los valores que, sin perjuicio del interés fiscal, justifican una medida tan excepcional como
la exoneracion de la responsabilidad penal (en sentido amplio), es decir, el arrepentimiento
del contribuyente de su conducta ilicita anterior y su vuelta al recto camino de la observan-
cia del Derecho. Esta rectificacion tiene naturalmente que ser espontanea, o sea, estar mo-
tivada por esos nobles propdsitos, no por la proximidad del descubrimiento de la infraccion
por la Hacienda y la probabilidad de la sancion. La realidad de estos propésitos, que es una
cuestion de caracter subjetivo habitual en el Derecho penal, sera el criterio interpretativo de
los requisitos legales de la eficacia exoneradora de la regularizacion.

Por el contrario, si el punto de vista desde el que se contempla la regularizacion es el
tributario, el arrepentimiento de la infracciéon y su mayor o menor espontaneidad pierden
importancia, quedan relegados a un vago fundamento de la exencién de la responsabili-
dad penal. El interés fiscal, concretado en la percepcion del recargo, pasa a primer planoy
los requisitos de la exoneracion tienden a objetivarse. Tal cosa sucede de manera especial
cuando no existe una sancién de la que liberar al contribuyente, supuesto que ha ocupado
a la doctrina administrativa y a la jurisprudencia de manera destacada en la Ultima década.
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Esta diferencia de punto de vista ha estado presente en todos los problemas que se han
planteado en torno a la aplicacién de la norma sobre declaraciones extemporaneas sin re-
querimiento previo. En primer lugar, se ha reflejado en el eterno problema (la vexata quaestio
que dirian los clasicos) de la naturaleza juridica del recargo por declaracion extemporanea.
Acerca de esta cuestion se han planteado por la jurisprudencia constitucional y por los auto-
res, como es bien sabido, dos tesis extremas y diversas posiciones intermedias. Las primeras
son las que se resumen en la contraposicion sancion-medida resarcitoria. La fundamental
STC 164/1995, de 13 de noviembre (NFJ003741), en la que esta basicamente contenida la
doctrina constitucional sobre esta cuestion, califica de reduccionista a esta alternativa por
entender que entre la indemnizacion y la sancién «propiamente dicha» puede haber otras fi-
guras con finalidades caracteristicas no enteramente coincidentes con las de esos dos tipos.
Como se recordara, el TC atribuye al recargo, en la medida en que su cuantia excediese
del interés (la version cuestionada era la del interés minimo del 10 % de la Ley 46/1985) una
funcion «coercitiva, disuasoria o de estimulo», que no lo convierte en una sancion «en sen-
tido propio» porque, a juicio del Tribunal, su funcién no es represiva o de castigo. El Unico
criterio objetivo aducido por el TC para determinar la finalidad del recargo es que su cuantia
no alance el importe de las sanciones. La STC 276/2000, de 16 de noviembre (NFJ009503),
aplicaria este criterio para calificar como sancion el recargo del 50 % previsto por la version
del articulo 61.2 LGT-63, establecida por la Ley 18/1991, de 6 de junio, del IRPF y, en conse-
cuencia, anularlo porque su imposicién de plano vulneraba las garantias del articulo 24.2 CE®.

En realidad, el TC no niega que, en la medida en que excedan del interés o sean com-
patibles con este, como sucede en la actualidad cuando el retraso en la presentacion de
la declaracion es superior a 12 meses (art. 27.2, pfo. 2.° LGT), los recargos sean una san-
cioén. Lo que afirma es que cuando su finalidad no sea punitiva, a la luz de criterios que el
Tribunal no especifica, a excepcion del muy incierto criterio cuantitativo, no son sanciones
«en sentido propio»; luego si pueden serlo en un sentido lato. De hecho, la STC 164/1995
observa que el recargo «podria ser visto como una multa atenuada por la circunstancia de
la espontaneidad del pago» y el voto particular de Mendizabal Allende a esta sentenciay a
otras en esta materia afirma resueltamente su naturaleza de sancion pecuniaria. En efecto,
la aplicacion de una sancion por infraccion simple (formal) era la consecuencia de la presen-
tacion tardia sin requerimiento administrativo previo en la redaccion originaria de la LGT-63
y esta misma solucién o una atenuacion de la sancion por infraccion material de falta de
presentacion o presentacion incorrecta de la declaracion o autoliquidacién se considera por
algunos autores como una alternativa a los recargos’.

6 Lo mismo haria a fortiori en la STC 291/2000, de 30 de noviembre (NFJ010684), con el recargo del 100 %
establecido por la misma version del articulo 61.2 LGT-683.

Ballarin Espufa (1997, p. 277) propugna como tratamiento de la presentacion tardia pero espontanea de
la declaracién la atenuacion de la sancion por la infraccion grave (material), «pero calificando a la sancion
como tal (ho enmascarandola bajo la etiqueta del “recargo”) y aplicandola de acuerdo con los principios
y garantias propios de las reacciones de indole punitiva». En opinion de la autora citada, dicha presenta-
cion seria un criterio de graduacioén de la sancién.
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Acerca de la naturaleza juridica del recargo por declaracién extemporanea cabe afirmar
como conclusién que dicha naturaleza no es inherente a esa figura en abstracto, sino que
depende, por un lado, de sus caracteristicas concretas y, por otro, de la perspectiva desde
la que se plantee la cuestion. Es posible sostener su naturaleza sancionadora en ciertos
supuestos, por ejemplo, a efectos de enjuiciar su constitucionalidad, y rechazarla a otros
distintos, como la aplicacion de normas procedimentales o procesales. Antonio Cayén Ga-
liardo (2014) describié acertadamente esta ambivalencia del recargo calificandolo de «figura
hibrida». Este calificativo designa a las figuras juridicas que al reunir caracteristicas de otras
dispares pueden encajarse en una u otra de estas®. El autor citado enumera algunos casos
en los que los efectos de los recargos «dejan de ser acordes con sus fines resarcitorios o
disuasorios y pasan a tener perfiles distintos»; en otras palabras, su aplicacién es anémala.
Nos interesa destacar aqui el primero de esos casos porque ha sido objeto de decisiones
administrativas y judiciales que examinaremos con detenimiento mas adelante. Este caso
es precisamente el contemplado por la modificacién del articulo 27 LGT que pende en las
Cortes Generales. Cayon (2014, p. 10) lo describe en los siguientes términos:

[U]lna renta no fue autoliquidada correctamente —por ejemplo, se pensaba que, en
los afos en los que se obtuvieron los ingresos, no la operacion no estaba sujeta.
Mas tarde, descubierta esta situacion por la Administracion tributaria en relacion
con algunos contribuyentes, entiende que no procede la imposicion de sanciones.
Pero, informados otros contribuyentes de lo que sucede acuden a regularizar su
situacion espontaneamente.

Pues bien, los contribuyentes del primer grupo habran de pagar la cuota y los in-
tereses de demora mientras que los segundos han de pagar la cuota, los intereses
de demora y un recargo del 20 % (aunque se le reduzca por pronto pago), siendo
que, precisamente los segundos son los que han desplegado una mayor diligen-
cia con sus deberes. (Cursiva afiadida)

Cayon hace el siguiente comentario:

Desde luego que la aplicacion estricta de la Ley exige esta solucién, pero, si la
analizamos con detenimiento, lo que se esta provocando no es desde luego un
efecto disuasorio sino que el mensaje es el contrario: no regularice y espere a ser
comprobado o requerido por la Administracién.

La razén de este efecto esta en uno de los motivos que condujeron a declarar la
constitucionalidad de los recargos, pues se tuvo en cuenta que no tenian caracter
sancionador porque la propia Ley declaraba la exclusion de las sanciones en estos

8 Los viejos problemas que las figuras de esta clase plantean en Derecho tributario, especialmente en el
ambito internacional (p. €j. en relacién con las sociedades personalistas), se han puesto de actualidad por
los trabajos de la OCDE (Accion 2 del proyecto BEPS) y la Union Europea (Directiva antiabuso, 2016/1164).
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casos. Ahora bien, lo que realmente sucedia no es que el recargo fuese «incompa-
tible» con las sanciones, sino que las «sustituia». Por ello, cuando no habia sancio-
nes que sustituir el recargo cobraba un efecto falto de proporcionalidad respecto
de los contribuyentes a quienes no se les exigia. (Cursiva afiadida)

3. Doctrina administrativa y jurisprudencia sobre el caracter
automatico de la aplicacidon de los recargos

La STC 276/2000 lleva un voto particular del ilustre administrativista profesor Garrido Falla,
cuya tesis es que el establecimiento de un procedimiento administrativo para la aplicacién
del recargo que respetase las garantias del articulo 24.2 CE no bastaria para despejar las
dudas de constitucionalidad que esa figura suscita, ya que «el acto administrativo estara tan
estrictamente reglado que no habra margen para la Administracién para atender a [las ale-
gaciones del particular] por muy razonables que sean». Considera, en efecto, el magistrado
discrepante que el recargo en cuestion es una sancién impuesta directamente por la ley en
virtud del dato factico del simple transcurso del tiempo, que se aplica «automaticamente»,
«sin tener en cuenta las distintas circunstancias que racionalmente deben modularlo: exis-
tencia o inexistencia de culpa, imposibilidad fisica por accidente, enfermedad o muerte (en
tal caso, en cuanto a los herederos), etc...». En vista de ello, el profesor Garrido Falla estima
que el precepto cuestionado incurre en la arbitrariedad vetada por el articulo 9.3 CE. Hay que
decir que esta advertencia cayo en el vacio, pues la doctrina administrativa y la jurispruden-
cia rechazaron durante mucho tiempo que en la aplicacion del recargo por declaracién ex-
temporanea se tuviesen en cuenta las circunstancias sefialadas en el citado voto particular.

Como ejemplo de aplicacion automatica de los recargos por declaracién extemporanea
es particularmente interesante la resolucion del Tribunal Econdmico-Administrativo Central
(RTEAC) de 14 de febrero de 2008 (RG 2576/2006 ~NFJ028800-), en si misma y porque es
el primer eslabon de una cadena de resoluciones cuyo analisis es el principal objeto del pre-
sente trabajo. Ahora nos basta con exponer los razonamientos de esta resolucion, que se re-
ducen a afirmar que la declaracion-liquidacion se presentd voluntariamente sin que mediara
requerimiento previo de la Administracién, caracter que no tiene la regularizacién practicada
por la Inspeccion. Afade que «[l]os articulos de la Ley General Tributaria antes transcritos
[61.3LGT-63y 27y 122 LGT] no contemplan ninguna causa o motivo por el cual los ingresos
realizados fuera de plazo sin requerimiento previo no den lugar a los recargos contempla-
dos en los mismos, con independencia de que sean extemporaneos o complementarios de
los realizados en plazo. En consecuencia, al no discutirse los hechos... hay que confirmar la
procedencia de la liquidacion girada, ya que se adecua plenamente a la norma transcrita».

En el caso de la RTEAC de 9 de julio de 2008 (RG 2471/2007 -NFJ030055-) el contri-
buyente presenté con un dia de retraso la autoliquidacion por IVA Exportador Grandes Em-
presas. Contra la liquidacién del recargo el contribuyente alegd que este «constituye una
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sancion encubierta y desproporcionada, contraria a los principios de igualdad y proporcio-
nalidad que establece la Constitucion Espafiola». El Tribunal se limita a transcribir las nor-
mas legales y a afirmar que los recargos no tienen naturaleza juridica de sancion sino de
prestaciones accesorias segun el articulo 27 LGT.

La RTEAC de 5 de noviembre de 2008 (RG 3759/2007 -NFJ031434-) enjuicia un caso
perteneciente al tipo descrito por Cayén Galiardo, que nos interesa de manera especial en
este trabajo, en el que la autoliquidacion complementaria se presenta siguiendo la regula-
rizaciéon por la Inspeccion en ejercicios anteriores. Se trataba en este caso de retenciones
a cuenta del IRPF. El contribuyente alego la naturaleza sancionadora del recargo y negé su
efecto disuasorio en este supuesto. El TEAC argumenta que el recargo no tiene naturale-
za sancionadora sino de prestacion accesoria, «ya que no se establecen graduaciones ni
calificaciones de conducta algunas y que los mismos proceden cuando la presentacion de
la autoliquidacion se efectue fuera del plazo establecido para la presentacion e ingreso».

En la RTEAC de 18 de abril de 2013 (RG 4900/2010 -NFJ050727-) el obligado tributario
alega que los errores causantes de la demora en la presentacion de la autoliquidacion del IVA,
Grupo de entidades, modelo agregado, eran de tipo informatico y arguye que la aplicaciéon
del recargo exige analizar las circunstancias determinantes del retraso en el cumplimiento,
sin que quepa una responsabilidad objetiva, aduciendo en apoyo de esta tesis la SAN de 22
de octubre de 2009 (v. infra). La introduccion de este argumento hace que la controversia sea
mas compleja que en resoluciones precedentes y el razonamiento del TEAC se hace mas ela-
borado, pues invoca ademas de su propia doctrina, con citas de algunas de las resoluciones
antes expuestas, la sentencia de la Audiencia Nacional (SAN) de 24 de mayo de 2010 (rec.
8/2009 -NFJ039233-) favorable a su posicién. Esta se mantiene invariable: los recargos no
son sanciones sino obligaciones tributarias accesorias y el articulo 27.1 LGT «no condicio-
na el nacimiento de la obligacion de satisfacer este recargo a que exista culpa o negligen-
cia del interesado, sino que lo liga a un hecho objetivo: la presentacion de la autoliquidacion
fuera de plazo». Abre, no obstante, una pequefa rendija a la culpa en el retraso en la pre-
sentacion al admitir que «podria excluirse el nacimiento de la obligacion si el incumplimiento
tuviese por causa un caso fortuito o fuerza mayor» por aplicacion del articulo 1.105 del Cé6-
digo Civil, aplicable supletoriamente a las obligaciones tributarias segun el articulo 7.2 LGT.
Por lo demas, menciona la especialidad del régimen de los recargos en el IVA con arreglo al
articulo 89.Cinco de la Ley de este impuesto, no aplicable en el caso enjuiciado. La misma
posicion se mantiene en la RTEAC de 17 de julio de 2014 (RG 2442/2012 -NFJ054887-).

En una primera fase, la AN se inclina también por el automatismo en la aplicacion del re-
cargo. Un ejemplo de esta posicion es la SAN de 14 de diciembre de 2005 (rec. 18/2003
-NFJ022663-). En el caso enjuiciado se impugna la imposicion de un recargo del 5% por
un retraso de 12 dias en la presentacion de la declaracion colectiva del IRPF, no residen-
tes sin establecimiento permanente, correspondiente al mes de enero de 1998. El contri-
buyente (Repsol YPF, SA) alega el caracter sancionador del recargo, cuya cuantia, arguye,
es muy superior al importe de los intereses de demora, y por ello contraria al principio de
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proporcionalidad. Aduce asimismo que el retraso fue debido al cambio en el mes de di-
ciembre de 1997 del anterior periodo trimestral de declaracién por uno mensual. La AN,
después de exponer prolijamente la jurisprudencia constitucional relativa al articulo 61.2
LGT-63, version Ley 18/1991, lo cual es incomprensible, afirma que «procede la confirma-
cioén de la resolucion recurrida, dado que en el presente supuesto la Administracion aplicé
el recargo del 5% previsto en el art. 61.3 de la LGT», rechaza el motivo del retraso alegado
por el contribuyente, y descarta, sin aducir las razones, el caracter sancionador del recar-
go, del que afirma que «responde Unicamente a la falta de ingreso en plazo de una deuda
tributaria». La sentencia resefiada invoca también la de la misma Sala de 24 de septiem-
bre de 2003 (rec. 487/2002 -NFJ082299-), que rechazé el motivo del retraso alegado por
el contribuyente (una sociedad del grupo Repsol) consistente en problemas informaticos,
que —afirma— «pierden consistencia y carecen de validez para eludir el elemento culpabi-
lisimo, cuando se trata de una empresa de la entidad de la recurrente». En la frase trans-
crita esta implicito, sin embargo, el reconocimiento de la necesidad de culpa en el retraso.

Al caracter automatico de la imposicion del recargo se opone un grupo de sentencias de la
AN encabezado por la fundamental de 22 de octubre de 2009 (rec. 324/2006 -NFJ036569-),
cuyo ponente fue D. Jesus Cudero Blas. Los hechos de este caso son en sintesis los si-
guientes: la sociedad Allianz Compafia de Seguros y Reaseguros, SA, no pudo presentar
en plazo la declaracion del Impuesto sobre Sociedades por no haberse aprobado el corres-
pondiente modelo. Todos los intentos de utilizar vias alternativas, de los cuales la sociedad
fue informando a la Administracion, resultaron infructuosos. Cuando tras aprobarse el mo-
delo la sociedad presenté finalmente la declaracion fuera de plazo le fue girado el recargo
por aplicacién del articulo 61.3 LGT-63. La AN se plantea, en primer lugar, la naturaleza del
recargo y a la luz de la STC 164/1995 afirma lo siguiente:

[R]esulta obvio que el contenido material de esta consecuencia y su finalidad no
difieren en exceso del que pueda tener una medida sancionadora; no olvidemos
que las sanciones persiguen también un fin preventivo general segun el cual la
amenaza de la pena constituye una verdadera disuasion para el ciudadano dirigi-
da a conseguir que descarte la comision de una infraccion por las graves conse-
cuencias punitivas que la misma puede acarrearle.

Este planteamiento general viene al caso porque es el que justifica el criterio de
la Sala segun el cual la exigencia del recargo por retraso en el cumplimiento de
la obligacion de declarar no puede prescindir absolutamente de la voluntariedad
del contribuyente. Dicho de otro modo, las circunstancias en que se ha producido
el retraso y la disposicion del obligado a cumplir pueden (y deben) ser analizadas
en cada caso concreto para determinar si resulta o no procedente la imposicion
del recargo.

No compartimos, por tanto, la tesis que parece derivarse de las resoluciones re-
curridas segun la cual el recargo es exigible al cumplidor tardio siempre que pre-
sente su declaracion fuera de plazo y con independencia de la causa que haya
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provocado el retraso. Este sistema de responsabilidad objetiva o por el resultado
(descartado ya por el legislador en el ambito sancionador estricto) no puede ad-
mitirse tampoco, a juicio de la Sala, en la aplicacion de una medida como la que
nos ocupa, que, aunque destinada a disuadir al contribuyente del cumplimiento
tardio de sus obligaciones fiscales, debe necesariamente tener en cuenta las cir-
cunstancias de toda indole que han determinado la tardanza.

La Sala pone de manifiesto el comportamiento diligente del contribuyente y la falta de
contestacion de la Administracion a sus escritos, actitud que, a su juicio, vulnera los prin-
cipios de buena fe y confianza legitima que, afirma, «se vulneran flagrantemente si se im-
pone [los ciudadanos] unas exigencias o cargas que ni siquiera derivan indirectamente de
las normas que resultan de aplicacion al caso». A esta infraccion afiade la del principio de
interdiccion de la arbitrariedad de los poderes publicos, «que impide que se adopten deci-
siones que no resultan justificadas y que chocan con la l6gica de las cosas». La sentencia
anula la imposicion del recargo e impone las costas a la Administracion.

La doctrina de la sentencia de 22 de octubre de 2009 se confirma por otras sentencias
de la AN. En el caso de la de 5 de diciembre de 2012 (rec. 40/2010 -NFJ049357-), el con-
tribuyente (Barclay’s Bank PLC, Sucursal en Espafia) advirtié un error en la autoliquidaciéon
del Impuesto sobre Sociedades, ejercicio 2007 y quiso corregirlo mediante la presentacion
el mismo dia de una autoliquidacién complementaria por via telematica. Al intentarlo se en-
contro con determinados «problemas e inconsistencias» en el modelo electronico. Resueltos
estos problemas en comunicacion con la AEAT y presentada la declaracion se le gir6 el re-
cargo. La AN aplica la doctrina de la SAN de 22 de octubre de 2009, que cita ampliamente.

La mas reciente de 11 de abril de 2019 (rec. 304/2017 -NFJ073553-) tiene por objeto
un caso relativo al Impuesto sobre Sucesiones en el que el contribuyente justifica la pre-
sentacion fuera de plazo de la declaraciéon complementaria por la imposibilidad de cono-
cer la existencia de bienes sitos fuera de Espafa. La Sala reitera la doctrina segun la cual
en la aplicacion del recargo no puede prescindirse de manera absoluta de la voluntariedad
del contribuyente, que apoya, entre otros argumentos en la aplicabilidad del articulo 1.105
del Cédigo Civil, y reproduce extensamente los razonamientos de la SAN de 22 de octubre
de 2009. Los razonamientos de la SAN de 11 de abril de 2019 se citan por la SAN de 6 de
junio de 2019 (rec. 313/2017 -NFJ079570-) relativa a un caso analogo.

Parece, pues, firmemente consolidada la doctrina segun la cual los recargos por pre-
sentacion extemporanea de una declaracion o autoliquidacion del articulo 27 LGT no son
aplicables cuando el retraso es involuntario, es decir, cuando en vista de las circunstancias
el contribuyente no ha podido razonablemente presentar la declaracién dentro de plazo.
Esta doctrina se relaciona directamente con la exigencia de la culpabilidad como requisito
de la mora del deudor en las obligaciones privadas. La ausencia de culpabilidad excluye
asimismo la imposicién de una sancién, por lo que la Unica consecuencia del retraso es el
devengo del interés de demora.

Revista de Contabilidad y Tributacion. CEF, 460 (julio 2021), pp. 5-50 | 17

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



C. Palao Taboada Tributacién E

4. La doctrina administrativa sobre el concepto de reque-
rimiento previo

El supuesto de involuntariedad del retraso en la presentacién se distingue claramente
de otro grupo de casos en los que el retraso no ha sido causado por circunstancias ajenas
a la voluntad del contribuyente que han impedido la presentacion tempestiva, en los que,
por tanto, el sujeto hubiera podido presentar la declaracién dentro de plazo si hubiera que-
rido. En este otro grupo de casos la duda reside en si la presentacion ha sido espontanea,
es decir, en los términos del articulo 27.1 LGT, si ha habido un requerimiento administrati-
vo previo. Esta cuestion ha sido objeto de una controversia en la doctrina del TEAC y en la
jurisprudencia a cuyo estudio esta dedicado principalmente este trabajo.

La distincidn entre estos dos tipos de casos parece bastante clara y, sin embargo, no
pocas veces aparecen mezclados en las resoluciones administrativas o judiciales, en las
que se utilizan los argumentos sobre la voluntariedad del retraso en casos del otro tipo®.
Es posible que esta confusion se deba a la consideracion de que en ambos se suscita una
cuestion de voluntariedad o libertad de decisién sobre la presentacion de la declaracion,
pero si es asi no se tiene en cuenta que la voluntariedad tiene un significado distinto en uno
y otro tipo de casos. Cuando se cuestiona si el retraso ha sido culpable lo que se indaga
es si han existido obstaculos externos al contribuyente que han impedido la presentacién
tempestiva; por el contrario, la pregunta de si la declaracién ha sido o no espontanea, va
dirigida a averiguar si el movil interno que ha inducido al contribuyente a presentarla (volun-
tariamente) merece que el Derecho otorgue al retraso un tratamiento benévolo.

A lo largo del tiempo el TEAC ha mantenido dos posiciones contrapuestas sobre el con-
cepto de requerimiento previo como requisito negativo de la aplicacién de los recargos por
declaracion extemporanea y de la inaplicaciéon de sanciones, que podemos denominar estric-
tay amplia. Estas dos posiciones estan representadas destacadamente por sendas resolu-
ciones de especial importancia: la de 21 de septiembre de 2017 (RG 22/2017 -NFJ067900-)
la concepcion estricta y la de 17 de septiembre de 2020 (RG 4672/2017 -NFJ079434-) la
concepcién amplia. Trataremos de exponer sintéticamente estas resoluciones.

Los hechos de la RTEAC de 21 de septiembre de 2017 (RG 22/2017 -NFJ067900-)
son, en resumen, los siguientes: en la comunicacién de inicio de un procedimiento de com-

9 \éase, por ejemplo, la RTEAC de 14 de febrero de 2008 (RG 2576/2006 -NFJ028800-) citada més atras. En
la RTEAC de 9 de octubre de 2014 (RG 3470/2012 -NFJ056337-) la cuestion planteada era si las actua-
ciones inspectoras relativas a los ejercicios 2005 a 2007 con consecuencias para los ejercicios posteriores
(minoracién de bases negativas y reversion de diferencias «temporarias») excluian la espontaneidad en la
presentacion de una autoliquidacion complementaria del ejercicio 2009. Se trataba, por tanto, de un pro-
blema relativo al concepto de requerimiento previo. Sin embargo, los razonamientos del TEAC se refieren a
la doctrina tradicional del automatismo en la aplicacion de los recargos, a la que contrapone la de la SAN
de 30 de marzo de 2011, a la que nos referiremos, que versa sobre el concepto de requerimiento previo.
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probacién limitada en relaciéon con el IVA, periodo 11 de 2013 se especifican los datos sobre
facturas recibidas que van a ser comprobados y se requiere al contribuyente para que pre-
sente el correspondiente libro registro. Con posterioridad a dicha comunicacion el contribu-
yente presentd una declaracion informativa de operaciones incluidas en los libros registro
del IVA relativa a dicho periodo que calificé como sustitutiva de la presentada anteriormente.
En el expediente sancionador por la infraccion del articulo 199 LGT el contribuyente alego
la presentacion de la declaracion sustitutiva sin requerimiento previo, alegacion que fue re-
chazada. El TEAR de Castilla y Ledn estimo la reclamacion contra la sancién por considerar
que, en vista de los términos del requerimiento efectuado con el inicio del procedimiento
de comprobacioén limitada, la presentacion de la declaracién fuera de plazo habia sido es-
pontanea, por lo que era aplicable el articulo 198.5 y no el 199 LGT.

Contra esta resolucion el director del Departamento de Inspeccion de la AEAT interpuso
recurso extraordinario de alzada para la unificacion de criterio, que resuelve la resolucién
del TEAC que resefiamos, basado en las siguientes razones, que resumimos apretadamen-
te en lo relacionado con el concepto de requerimiento previo: el inicio de un procedimiento
de comprobacion limitada se encuentra entre las actuaciones administrativas que tienen la
consideracion de requerimiento previo a los efectos del articulo 27 LGT; por ello, el articulo
87.5 del Reglamento general de actuaciones tributarias (RGAT) aprobado por RD 1065/2007,
de 27 de julio, dispone que una vez iniciado el procedimiento la presentacion de declaracio-
nes o autoliquidaciones no producira los efectos regulados en los articulos 27 y 179.3 LGT.

El director recurrente rechaza la interpretacion a contrario sensu de dicho articulo del
RGAT por el TEAR en el sentido de que es espontanea una declaracién tributaria no inclui-
da expresamente en el ambito objetivo del procedimiento iniciado; es decir, entendemos
nosotros, una declaracion cuyo objeto no esté comprendido en la comunicacion inicial. Ar-
gumenta ademas que el procedimiento dirigido a la comprobacion de obligaciones materia-
les excluye la espontaneidad de la regularizacion de las obligaciones formales directamente
relacionadas con aquellas. En apoyo de esta afirmacién aduce la doctrina del TEAC segun
la cual a efectos de la interrupcion de la prescripcion de la responsabilidad por infraccién
tributaria la comprobacion de las obligaciones formales esta incluida en el procedimiento
relativo a la obligacion material, doctrina que considera aplicable a la calificacion de la re-
gularizacion posterior al inicio del procedimiento™.

La doctrina de la RTEAC de 21 de septiembre de 2017 es la siguiente:

e El Tribunal recuerda (FD 3.°) los diversos preceptos que establecen el derecho
del obligado tributario a ser informado al inicio de un procedimiento del alcan-
ce de las actuaciones, de los cuales concluye que cuando se inicia un procedi-

10 En relacion con este argumento es oportuno recordar que en opinidn de algunos autores, las actuaciones
administrativas que constituyen requerimiento previo a los efectos del articulo 27 LGT son las que tienen
efectos interruptivos de la prescripcion. Cfr. Palao Taboada (1996, p. 60).
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miento de comprobacién de alcance parcial, como sucede en el caso objeto del
recurso, «las facultades de comprobacién solamente se extienden a aquellos ele-
mentos previamente delimitados en el requerimiento o comunicacién de inicio,
requerimiento o comunicacion que debe contener expresamente las concretas
obligaciones tributarias o elementos de las mismas que van a ser objeto del pro-
cedimiento, sefialando por tanto, de manera expresa, si se refiere a obligaciones
tributarias de caracter material, y/o a las de caracter formal, asi como el periodo
impositivo, de liquidacion o ambito temporal al que estan circunscritas».

e Elinicio de un procedimiento de comprobacion de alcance parcial tiene el carac-
ter de requerimiento previo «pero circunscrito a las obligaciones tributarias y pe-
riodos objeto de la actuacion o procedimiento» (FD 4.°). Y afiade que

en la medida que las obligaciones no sefaladas expresamente en el ambito
objetivo de la comunicacién de inicio del procedimiento de comprobacién
no forman parte del alcance del mismo, la presentacion de declaraciones
tributarias no mencionadas de manera expresa en la comunicacion cursada
al obligado tributario, aun conteniendo obligaciones u elementos relaciona-
dos con las que son objeto de regularizacion, ha de entenderse realizada
de manera espontanea a los efectos previstos en los articulos 27 y 179.3
LGT y correlativos preceptos del régimen sancionador.

En apoyo de estas afirmaciones, la resolucion examinada cita, por una parte,
la RTEAC de 19 de febrero de 2015 (RG 6444/2012 -NFJ057289-) y la SAN de
27 de noviembre de 2013 (rec. 3696/2012 -NFJ082353-). A ellas agrega des-
pués la RTEAC de 9 de enero de 2014 (RG 2531/2013), que niega eficacia inte-
rruptiva de la prescripciéon del derecho a sancionar la emisién de facturas falsas
a la comunicacion del inicio de un procedimiento inspector que no incluia la
comprobacién del cumplimiento de la obligacién de facturacion.

En su parte dispositiva, si se la puede llamar asi en vista de la naturaleza del recurso, la
resolucion fija el siguiente criterio:

Tratandose de un requerimiento o de procedimiento de comprobacién de cual-
quier indole de caracter parcial, respecto de determinado concepto tributario, en
el alcance del procedimiento o actuacién no puede entenderse incluido mas que
el concepto expresamente definido, por lo que en su caso se consideraria volun-
taria la regularizacioén practicada por un obligado tributario con posterioridad a la
notificacion de ese requerimiento o comunicacion de inicio, en relacion con otras
obligaciones aun cuando se pudieran entender relacionadas con la primera.

En consecuencia, el TEAC adopta en este supuesto un concepto restrictivo de requeri-
miento previo. En lo que se refiere a la cuestion del requerimiento previo la resolucién podia
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haber concluido con el Fundamento de Derecho cuarto. Sin embargo, afiade un quinto FD
sobre ella que en cierto modo puede considerarse obiter dictum, dedicado a justificar el
criterio restrictivo que ha seguido a pesar de la aparicion de una jurisprudencia dictada con
ocasion de un debate surgido en la jurisdiccion contencioso-administrativa que, observa,
ha dado lugar a un cambio de criterio del TEAC. Los casos en relacion con los cuales sur-
gi6 ese debate son los que responden al tipo descrito por Cayon Galiardo al que hemos
hecho referencia anteriormente. Nos referiremos a la jurisprudencia generada por este de-
bate con la expresién «nueva jurisprudencia» sobre el concepto de requerimiento previo,
aunque acaba de cumplir un decenio. El TEAC los describe de la manera siguiente:

[Casos de] autoliquidaciones a ingresar presentadas por los interesados fuera de
plazo, a raiz de previas actuaciones de la Administracion que si bien referidas a
otros conceptos impositivos/otros ejercicios del mismo concepto, acababan te-
niendo trascendencia para otro concepto/otro periodo del mismo concepto que
es el que regulariza el obligado tributario con la presentacion de la autoliquidacion
extemporanea. En estos supuestos, en esencia las alegaciones de los recurren-
tes se basan en que la declaracién complementaria posterior no tiene la conside-
racion de declaracion espontanea (esto es, no es declaracién extemporanea sin
requerimiento previo) al traer causa en la regularizacion efectuada por esa Admi-
nistracion a través de un procedimiento de comprobacion que extendia sus efec-
tos a ejercicios posteriores y, por tanto, no procederia la exaccién del recargo del
articulo 27 de la LGT al estar ante un hecho ajeno a la voluntad del contribuyente.

El TEAC pasa luego a exponer su criterio «tradicional» en esta materia'', que, en sus pro-
pias palabras, «era el de no admitir, en concreto a efectos de analizar la procedencia de los
recargos por extemporaneidad, una valoraciéon de las circunstancias concurrentes pues ello
equivaldria a asimilarlos con las sanciones. En consecuencia, al no poder ser considerado el
recargo como una sancién, de acuerdo con la doctrina del Tribunal Constitucional, es claro
que aquel resultaria exigible desde el momento en que se dan los presupuestos o requisitos
previstos legalmente, con independencia, por tanto, de la voluntad del responsable, no distin-
guiendo la ley entre el que incumple por error o el que lo hace conscientemente, por no haber
margen de actuacion en la Administracion a la hora de exigir el recargo». Sefiala luego que este
criterio fue modificado por el TEAC en acatamiento de la STS de 19 de noviembre de 2012
(rec. 2526/2011 —-NFJ049563-), pero que con posterioridad la AN dict6 la sentencia de 27 de
marzo de 2014 (rec. 225/2011 -NFJ054828-), confirmada por el TS en su sentencia de 23 de
mayo de 2016 (rec. 1409/2014 -NFJ062760-), que seguin el TEAC vuelve al criterio tradicional'2.

" Como ejemplo del criterio tradicional cita las resoluciones de 20 de julio de 2010 (RG 6907/2008), 18 de
marzo de 2014 (RG 6556/2012) y 16 de julio de 2014 (RG 3438/2012).

2 La invocacion de las sentencias citadas de la AN y del TS como determinantes de una vuelta al criterio
tradicional restrictivo en la interpretacion del concepto de requerimiento previo suscita algunos comen-
tarios. En primer lugar, que el supuesto objeto de estas resoluciones no era del mismo tipo que habia ori-
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En consecuencia, el TEAC llega a la siguiente conclusién:

En este contexto, este Tribunal Central estima que el criterio mas ajustado a De-
recho es su doctrina tradicional que exige no hacer una interpretacion amplia del
concepto del alcance de un requerimiento o de una comunicacién de inicio de un
procedimiento o actuaciéon administrativa, debiendo rechazarse interpretaciones
que, como la del aqui recurrente, propugnen un alcance no expreso o tacito o im-
plicito de los requerimientos.

Por lo demas, en la resolucién comentada el TEAC formula en el citado FD 5.° diversas
consideraciones acerca de las consecuencias juridicas y politicas (de politica juridica) en
defensa de la posicion restrictiva sobre el concepto de requerimiento previo que adopta
en su resolucion. «Serian varias —afirma— las consecuencias de esta tesis, unas favorables
para los interesados y otras no, al igual que sucede con la Administracion, respetandose
asi las exigencias de los principios de buena fe, justicia material y proporcionalidad, a los
que aludia la Audiencia Nacional en sus primeras sentencias». Alude, como veremos en su
momento, a las sentencias de la AN con las que se inicia la que hemos denominado «nueva
jurisprudencia». Las mencionadas consecuencias son las siguientes:

e Por un lado, dice el TEAC, refiriéndose a las supuestamente desfavorables para
el contribuyente,

no se puede exonerar del recargo del articulo 27 de la LGT (para las
autoliquidaciones con resultado a ingresar) o del correspondiente régimen
sancionador (para las declaraciones sin perjuicio econdmico) con el solo
argumento de que la Administracién, después de regularizado un ejercicio,

ginado la nueva jurisprudencia contenciosa descrito en los términos transcritos por el TEAC. Por el con-
trario, se trataba de un caso «clasico» en el que el contribuyente propugnaba la aplicaciéon del régimen
de recargos del articulo 27 LGT y, por tanto, sostenia que no procedia la sancion impuesta. La SAN de 27
de marzo de 2014, cuyos razonamientos transcribe extensamente el TEAC, le da la razon en este punto
y estima que la declaracién complementaria habia sido presentada sin requerimiento previo, pues se re-
feria al ejercicio 2004, no comprendido en la comunicacion iniciadora de la inspeccion y, como afirma la
sentencia en un parrafo subrayado por el TEAC, «aunque la entidad modificé la autoliquidacion originaria
por el ejercicio 2004, a tenor de lo actuado por la Inspeccidn en relacion con el ejercicio 2003, sin embargo,
no se habian ampliado las actuaciones al ejercicio 2004». Ciertamente la AN sigue aqui un criterio forma-
lista para negar la existencia de requerimiento previo, discrepante del sentado por la nueva jurisprudencia,
que el TEAC ejemplifica en la STS de 19 de noviembre de 2012 (rec. 2526/2011 -NFJ049563-). La STS de
23 de mayo de 2016 (rec. 1409/2014 -NFJ062760-), que resuelve el recurso de casacioén interpuesto por
la Administracion General del Estado contra la SAN de 27 de marzo de 2014, en realidad no confirma la
posicion de la AN sobre el requerimiento previo, antes bien remite en este aspecto a la STS de 19 de no-
viembre de 2012, que tendremos ocasion de analizar mas adelante. En la citada sentencia el TS declara
inaplicable el régimen de recargos por considerar que la declaracion complementaria habia infringido lo
dispuesto en el apartado 4 del articulo 27 LGT, como reconoce el TEAC.
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tenia la obligacién de practicar liquidaciones en los periodos ulteriores que se
vieran afectados por la regularizacién efectuada, pues en todo caso subiste
también la obligacién de los sujetos pasivos de declarar correctamente sin
que exista precepto alguno que les exonere de presentar de forma completa
y exacta sus declaraciones, lo que pueden hacer voluntariamente, sin esperar
a recibir una nueva notificacién de inicio de otras actuaciones por parte de la
Administracién, ya que el motivo ultimo de la presentacion de estas declara-
ciones o autoliquidaciones tardias esta en el incumplimiento por aquellos de
las normas reguladoras del impuesto o concepto impositivo de que se trate.

e Por otro lado, la postura del TEAC perjudica a la Administracion en la medida en
que «no puede pretender que ese requerimiento, so pretexto de un alcance no
expreso o tacito, haya interrumpido en su favor los plazos de prescripcion del
derecho a liquidar o de la accion para sancionar respecto de conceptos/perio-
dos diferentes de los incluidos en el requerimiento o comunicacion de inicio de
actuaciones parciales». El Tribunal da aqui por supuesta la coincidencia entre las
actuaciones administrativas que constituyen requerimiento previo con las que in-
terrumpen la prescripcion.

e Analiza seguidamente el TEAC si la interpretacion restrictiva del concepto de re-
querimiento, en tanto en cuanto propicia la aplicacion de los recargos no favorece
al contribuyente que opta por no rectificar voluntariamente frente al que lo hace.
El Tribunal sostiene que,

bien al contrario, se esta incentivando el cumplimiento voluntario de las obli-
gaciones tributarias (cumplimiento que por tardio tiene previstas determina-
das consecuencias en nuestro ordenamiento, bien sea en forma de recargos
bien sea en forma de régimen sancionador mitigado para las declaraciones
sin perjuicio econémico), pues atendiendo de nuevo a los principios de jus-
ticia material y buena fe, la justa comparacién debe hacerse con aquellos
contribuyentes que desde el principio cumplen escrupulosamente con sus
obligaciones fiscales, que no obligan al desarrollo de actuaciones admi-
nistrativas que suponen el consumo de importantes recursos publicos, ya
que serian a estos a los que estariamos haciendo de peor condicién frente
a aquellos que una vez comprobados determinados conceptos/periodos,
que tienen consecuencias en su contra en ejercicios posteriores, aun asi
deciden no rectificar voluntariamente, forzando el inicio de nuevas actua-
ciones, con el nuevo consumo de recursos publicos, y solo enfrentando-
se a intereses de demora, que lo Unico que hacen en resarcir del coste de
oportunidad de la presentacion fuera de plazo.

El razonamiento es incoherente, pues la comparacién que el TEAC considera adecuada,
que es la que efectlia entre el contribuyente sujeto al régimen de recargos y el escrupulosa-
mente cumplidor, que presenta su declaracién materialmente correcta y en plazo, que jus-
tificaria precisamente la consecuencia perjudicial de la imposicién del recargo, no excluye
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la discriminacién que, en determinados supuestos que es necesario analizar, puede sufrir
el primero frente a quien decide no regularizar su situacion para ajustarla al criterio admi-
nistrativo. No esta claro el sentido de la comparacion entre este ultimo y el contribuyente
cumplidor que establece el TEAC, que quiza pretenda ser un argumento a favor de la tesis
restrictiva que propugna en cuanto amplia el ambito de aplicacion del recargo.

Las consideraciones que hace el TEAC en la resolucién comentada constituyen en rea-
lidad una réplica a algunos de los argumentos en los que se basa la nueva jurisprudencia
en materia de requerimiento previo, en la que se afirma una interpretacién amplia de este
concepto, como se vera enseguida cuando examinemos las sentencias en las que se plas-
ma esta nueva doctrina.

La posicion actual del TEAC en relacion con el concepto de requerimiento previo se for-
mula en una serie de resoluciones recientes, encabezadas por la RTEAC de 17 de septiem-
bre de 2020 (RG 4672/2017 -NFJ079434-), que analizaremos mas adelante. Un aspecto
interesante de esta resolucion es que lleva a cabo una detenida exposicion de la evolucion
histérica de la doctrina del TEAC sobre el concepto de requerimiento previo, que no es li-
neal sino que se entrelaza intrincadamente con la de la AN y del TS, la cual, a su vez, tam-
poco ha tenido una evolucion rectilinea sino que en ella han existido avances y retrocesos.
Si bien no siempre la posicion del TEAC se ha adecuado fielmente a la doctrina jurispru-
dencial, su postura actual es reflejo de esta doctrina en su presente estado. Por tanto, su
comprension requiere que examinemos previamente la jurisprudencia en esta materia. No
obstante, antes de hacerlo tiene interés resumir las lineas fundamentales de la evolucién
histérica de la doctrina administrativa y jurisdiccional sobre el concepto de requerimiento
previo en relaciéon con los recargos por declaraciéon extemporanea segun la exposicién de
la RTEAC de 17 de septiembre de 2020. Son las siguientes:

e La doctrina inicial del TEAC esta plasmada en varias resoluciones que cita (FD
5.9), entre las que se encuentran las de 14 de febrero de 2008 (RG 2756/2006) y
5 de noviembre de 2008 (RG 3759/2007 -NFJ031434-), a las que ya nos hemos
referido anteriormente. Como alli indicamos, la primera tiene un interés especial,
pues constituyé el objeto de la fundamental SAN de 30 de marzo de 2011 (rec.
141/2008 -NFJ042746-), que la anula. Lo mismo ocurre con las demas resolu-
ciones del TEAC que sostienen la doctrina inicial, que, como sabemos, sostiene
la aplicacion automatica de los recargos.

e EI TEAC acogi6 la doctrina de la AN y el TS en varias resoluciones (véanse las
citas), entre ellas la de 9 de octubre de 2014 (RG 3470/2012 -NFJ056337-), ya re-
sefiada, si bien introduce ciertas restricciones en la resolucién de 3 de noviembre
de 2016 (RG 6505/2013 —-NFJ082334-) a la que nos referiremos mas adelante.

e La SAN de 27 de marzo de 2014 (rec. 225/2011 -NFJ054828-) motiva una vuel-
ta del TEAC a la doctrina tradicional, que se realiza en la Resolucion de 21 de
septiembre de 2017 (RG 22/2017 -NFJ067900-), que acabamos de analizar con
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detenimiento. El criterio de esta resolucion fue seguido por otras dos de 23 de
octubre de 2017 (RG 6850/2013 y 7403/2014)'3. Los recursos contencioso-ad-
ministrativos contra ellas fueron resueltos, respectivamente, por las SSAN de 13
de diciembre de 2018 (rec. 808/2017 -NFJ074156-) y 21 de diciembre de 2018
(rec. 807/2017 -NFJ072404-), que las anulan por aplicacion de la nueva doctrina
jurisprudencial, condenando en costas a la Administraciéon™.

e Menciona a continuacién el TEAC (FD 8°) unas resoluciones del TEAR de Valen-
cia del ano 2015 que aplican el criterio tradicional, las cuales fueron anuladas por
la sentencia del TSJ de la Comunidad Valenciana de 25 de septiembre de 2018
(rec. 444/2015 -NFJ072747-). El recurso de casacion contra esta sentencia, in-
terpuesto una vez mas por la Administracion General del Estado, fue admitido
por ATS de 23 de mayo de 2019 (rec. 491/2019 -NFJ073559-) y resuelto por la
importante STS de 23 de noviembre de 2020 (rec. 491/2019 —-NFJ080087-).

En el FD 9.° de la RTEAC de 17 de septiembre de 2020 (RG 4672/2017 -NFJ079434-)

el TEAC modifica expresamente la doctrina de la resolucion de 21 de septiembre de 2017
(RG 22/2017 -NFJ067900-) y formula la vigente en didlogo con la jurisprudencia, cuya apli-
cacion al caso enjuiciado (FD 10.°) le lleva a declarar que la autoliquidacion fue espontanea
y, por tanto, a desestimar la reclamacion.

5. La nueva doctrina jurisprudencial

En la doctrina jurisprudencial sobre la aplicacion de los recargos por declaracion ex-

temporéanea y el concepto de requerimiento previo tuvo lugar un giro decisivo por obra de

13

Los hechos de estas dos resoluciones son iguales y afectan a dos sociedades del mismo grupo. En re-
sumen son los siguientes: la sociedad dominante de un Grupo de IVA (ACS, Actividades de Construccion
y Servicios, SA) suscribié el 23 de mayo de 2013 un acta de conformidad con la que terminaron unas
actuaciones relativas a dicho impuesto, ejercicios 2008 a 2010, que si bien fijaron una cuota positiva
objeto de la regularizacién, finalmente dio lugar a una liquidacién negativa porque el Grupo tenia cantida-
des pendientes de compensacioén, precisamente en las dos entidades recurrentes en las reclamaciones
y recursos que estamos examinando (Cobra Instalaciones y Servicios, SA y Moncobra, SA), que aplicd
el actuario. Pero estas entidades ya habian aplicado esos saldos en el periodo 12 de 2011, por lo que el
30 de julio de 2013 presentaron autoliquidacion complementaria por dichos ejercicio y periodo con el fin
de eliminar esas compensaciones y la Delegaciéon de Grandes Contribuyentes de la AEAT dicté sendas
liquidaciones del recargo por presentacion extemporanea.

Contra las citadas sentencias de la AN interpuso recurso de casacion la Administracion General del Esta-
do. El interpuesto contra la SAN de 21 de diciembre de 2018 fue admitido por ATS de 6 de junio de 2019
(rec. 1375/2019) y el dirigido contra la SAN de 13 de diciembre de 2018 lo fue por ATS de 9 de julio de
2019 (rec. 1479/2019 -NFJ079571-). EI TEAC manifiesta en la resoluciéon comentada de 17 de septiem-
bre de 2020 (RG 4672/2017 -NFJ079434-), FD 8.° in fine que le consta que la Administracion General del
Estado desistio de estos recursos.
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la SAN de 30 de marzo de 2011 (rec. 141/2008 -NFJ042746-), cuyo ponente fue D. Fran-
cisco José Navarro Sanchis. En esta sentencia, mas que en la del TS de 19 de noviembre
de 2012 (rec. 2526/2011 —-NFJ049563-) —Pte. D. Joaquin Huelin Martinez de Velasco- que
la confirmd, se encuentran las bases dogmaticas de la que llamamos nueva jurisprudencia.
Es indispensable, por tanto, analizar cuidadosamente dicha sentencia de la AN.

Los hechos de la SAN de 30 de marzo de 2011 son en sintesis los siguientes: la Ins-
peccioén tributaria inicio el 28 de junio de 2001 actuaciones de comprobacion del Grupo
de consolidacion fiscal cuya sociedad dominante era BP Espafa, SAU, en relacién con los
ejercicios 1996 a 1999, ambos inclusive, documentadas mediante actas de conformidad,
suscritas el 10 de febrero de 2003, en las que se redujeron las bases imponibles negati-
vas y las inversiones en activos fijos huevos aplicables en los ejercicios 2000 y siguientes.
El 27 de mayo de 2003 dicha sociedad presenté declaracion complementaria del Impues-
to sobre Sociedades, ejercicio 2000, como consecuencia de los datos modificados por la
Inspeccion, en la que se reconocia una cantidad a ingresar, por la que la Delegacion Central
de Grandes Contribuyentes (DCGC) le liquidd un recargo al amparo del articulo 61.3 LGT-63.
Ante el TEAC el contribuyente alegé que el articulo 27 LGT habia sido incorrectamente apli-
cado, que procedia la aplicacién del articulo 122.2 LGT y que «[d]e la lectura conjunta de
ambos preceptos... se ha de concluir que no ha existido declaracion o autoliquidacién ex-
temporanea y por lo tanto no cabe liquidar recargo por este concepto».

La AN cree necesario al inicio de sus razonamientos plantearse la cuestion de la naturaleza
del recargo por declaracion extemporanea y en relacion con ella cita el articulo 4.3 de la Ley
1/1988, de 26 de febrero, de derechos y garantias de los contribuyentes, que atribuye efec-
tos retroactivos a las normas que los regulan cuando su aplicacion sea mas favorable para el
afectado, precepto contenido ahora en el articulo 10.2 LGT. En opinion de la Sala, esta norma
«emparenta» a los recargos con las sanciones tributarias, si bien esta semejanza es relativa y
no supone una identificacion plena. En todo caso permite negar la naturaleza indemnizatoria
de los recargos, como lo demuestra su compatibilidad con los intereses de demora en el ar-
ticulo 61.3 LGT-63. De esta relativa identificacién se deduce que la finalidad del recargo exige
una interpretacion restrictiva de los presupuestos que determinan su exigibilidad (de acuerdo
con el principio favorabilia amplianda, odiosa restringenda) y que la duda se resuelva a favor
del contribuyente. Sin embargo, a diferencia de las sanciones los recargos no exigen para su
imposicién una indagacion en la conducta del obligado tributario acerca de su culpabilidad,
y en tal sentido entrafian una responsabilidad de caracter objetivo.

Sentados estos criterios interpretativos, la AN se refiere a los presupuestos del recargo
(presentacién de la declaracion fuera de plazo y ausencia de requerimiento previo) y ob-
serva que una interpretacion restrictiva del concepto de requerimiento previo supone una
ampliacién de los casos en los que el recargo seria exigible.

Expresado de otro modo, si la Inspeccién se abstiene de efectuar ese requerimiento
0, de otro modo, exigir una deuda tributaria previamente determinada como con-
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secuencia de la regularizacion de otros ejercicios previos, pero conexos con el
ejercicio 2000, en tanto determinan efectos negativos en este, estara provocando
artificialmente la aparicién del recargo, forzando el concepto negativo de la ausen-
cia de requerimiento previo para, de esa manera, crear la posibilidad imponerlo.

A juicio de la Sala esto es lo que sucedio6 en el caso enjuiciado: «la declaraciéon extem-
poranea se produjo, solo de forma nominal, sin requerimiento previo, en el sentido de que
tal declaracion que condujo al establecimiento del recargo no es espontanea, en tanto que
solo obediente a la libre voluntad e iniciativa del contribuyente, sino que viene causalmen-
te determinada por la regularizacién llevada a cabo en relacion con el Impuesto sobre So-
ciedades, ejercicios 1996 a 1999». Esta conclusién se basa en las siguientes razones, que
nos esforzamos por resumir lo mas fielmente posible, siguiendo los apartados del FD 4.°
de la sentencia:

a)

La Administracion estaba obligada a extender la regularizacion de los ejercicios
1996 a 1999 también al ejercicio 2000. «No hay —afirma- ninguna razén juridica
que pueda validamente esgrimir la Administracion para [no hacerlo asi]». Si de las
actuaciones inspectoras resulta una deuda tributaria en relacion con un ejercicio
no comprendido en ellas, «debid ser la Administracion la que exigiera esa deuda
tributaria, de oficio, sin relegar a una pretendida iniciativa del obligado tributario
la declaracién y pago de la diferencia».

La actividad administrativa esta sujeta a los principios de legalidad, seguridad
juridica y buena fe y, «si bien no queda perfectamente configurado en la ley que
en el alcance cronolégico del periodo objeto de la actividad de comprobacién o
investigacion se deba partir de una reglas aprioristicas [...], la Administracién no
actua con sometimiento al principio de buena fe si, a la vista de que el resultado
de una regularizacién llevada a cabo por ella misma determina una consecuencia
fiscal en ejercicios posteriores a los abarcados por la comprobacion abierta, no
extiende a estos ejercicios el procedimiento y la subsiguiente regularizacion».

En vista de la funcion que atribuye a la autoliquidacion el articulo 120.1 LGT —por
errata la sentencia cita el art. 122.1-, una declaracion complementaria es inne-
cesaria cuando la Administracion tiene ya en su poder los elementos necesarios
para exigir la deuda. «En otras palabras, carece de sentido que pese en exclu-
siva sobre el obligado tributario la carga de autoliquidar el Impuesto, de forma
complementaria, precisamente para poner en conocimiento de la Administracién
datos que esta ya posee, necesarios para fijar una deuda tributaria cuyo impor-
te esta ya conoce perfectamente». Frente a estos razonamientos no cabe argu-
mentar que el contribuyente ha presentado la declaracién motu proprio, sin que
la Inspeccion le obligara a ello, porque lo que se discute no es la relevancia de
ese acto juridico del contribuyente, «sino las consecuencias con que se castiga a
este por la pretendida extemporaneidad que se le imputa, que es otra cosa bien
distinta y, precisamente, la que en este proceso se dilucida».
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d) La Sala sostiene la aplicacién al caso enjuiciado del articulo 122.2 LGT, que si

bien se refiere expresamente al supuesto de pérdida sobrevenida del derecho a
una exencion, deduccion o incentivo fiscal por incumplimiento de los requisitos a
los que estaba sujeto, «también permite extender su ambito de aplicacion a todos
los demas casos en que la regularizacion tardia obedece al conocimiento sobre-
venido de hechos relevantes para la determinacién de la deuda tributaria, esto es,
a todos los supuestos en que no se pudieron incluir, sin culpa o negligencia del
interesado, en la autoliquidacién originaria, presentada en tiempo y forma, todos
los datos y conceptos relativos al hecho imponible y a su cuantificacion, que es
justamente lo que aqui sucede». La misma idea se formula diciendo que no hay
motivo juridico que impida extender el efecto favorable previsto en el citado ar-
ticulo (exclusién del recargo por declaracion extemporanea) «a una situacion ju-
ridica en que se conocen elementos nuevos que afectan a la regularizacion y que
no son debidos de forma directa al contribuyente, sino que traen su causa direc-
ta en el efecto reflejo de la comprobacion efectuada respecto de otros ejercicios
anteriores, que necesariamente modifica los datos de los que originariamente se
partié en la declaracién del Impuesto correspondiente al ejercicio 2000».

La conclusion a la que llega es la siguiente: «Siendo ello asi, no puede hablarse
en sentido propio de autoliquidacién espontanea en este caso, puesto que esta
inducida y es consecuente a una actividad inspectora sin la cual tal autoliquida-
cién no se hubiera podido presentar, a lo que cabe afadir que solo después de
conocer el resultado de la conformidad prestada a las actas de los ejercicios 1996
a 1999 se pudo autoliquidar por la diferencia puesta de manifiesto en tales actas».

La improcedencia del recargo se refuerza si se considera que su cuantia se gra-
dua en funcion de la duracién del retraso, factor sobre el que en el caso enjuiciado
el contribuyente no ha podido tener control alguno pues depende de la duracion
del procedimiento inspector.

En el caso enjuiciado no se cumplen los fines institucionales para los que esta
prevista la imposicion del recargo, cuyo fundamento «es el de estimular el cum-
plimiento espontaneo de las obligaciones tributarias y, de forma equivalente,
desincentivar su retraso». En este caso es improcedente el recargo, «pues la au-
toliquidacion formulada en su dia para la declaracion del Impuesto sobre Socie-
dades correspondiente al grupo consolidado se realizd dentro del plazo legal, en
tanto que la que se presenta con posterioridad —frente a la que se reacciona con
la imposicién del recargo— no incurre en la hipétesis de la norma y, ademas, no
lesiona o afecta al bien juridico que se trata de proteger, lo que deberia ser sufi-
ciente para excluirlo como respuesta del ordenamiento juridico frente a la demora
producida, atendida la razén determinante de esa segunda declaracién, comple-
mentaria de la que se efectud tempestivamente en su dia».

Los razonamientos de la STS de 19 de noviembre de 2012 (rec. 2526/2011 -NFJ049563-),
que resuelve el recurso de casacion interpuesto por la Administracion General del Estado
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contra la SAN de 30 de marzo de 2011, contenidos en el apartado 4 de su FD 2.°, son su-
mamente escuetos. Cita la definicion de requerimiento previo del articulo 27.1, parrafo 2.°,
de la LGT, que, afirma, aclara este concepto «en términos amplisimos». Esta definicion es
aplicable al caso de autos, «pues no hay razon que justifique una interpretacion distinta bajo
los designios del articulo 61.3 de la Ley General Tributaria de 1963», y por la aplicacion re-
troactiva en lo favorable de las normas sobre recargos dispuesta por el articulo 10.2 LGT.
En lo demas se limita a afirmar tajantemente que la actuacién administrativa con relacién
a los ejercicios comprobados habia constituido requerimiento previo:

Es indudable que en relacién con el impuesto sobre sociedades del ejercicio 2000
hubo una actuaciéon administrativa previa a la autoliquidacién complementaria ex-
temporanea presentada por BP el 27 de mayo de 2003, que fue realizada con su
conocimiento formal y que era conducente al reconocimiento, regularizaciéon, com-
probacién, inspeccion, aseguramiento o liquidacion de la deuda tributaria por ese
impuesto y ejercicio, porque suscribié actas de conformidad el 10 de febrero de
20083, en relacion con el impuesto sobre sociedades de los ejercicios 1996 a 1999,
que redujeron tanto las bases imponibles negativas como las deducciones por in-
versiones en activos fijos que se podian aplicar en los ejercicios 2000 y siguientes.

ElI TS no se pronuncia sobre el cambio radical de doctrina que habia supuesto la sen-
tencia recurrida ni sobre los argumentos de esta.

La nueva doctrina fue seguida por otras sentencias de la AN, entre las que figura la de
12 de diciembre de 2011 (rec. 601/2005 —-NFJ045342-) —Pte. Diha. Maria Asuncion Salvo
Tambo- dictada por otra Seccién de la Sala. El supuesto objeto de esta sentencia es del
mismo tipo: tras una inspeccion relativa al IVA, ejercicios 2002 y 2003, en la que se puso
de manifiesto una discrepancia en la imputacion temporal de las cuotas soportadas en las
ejecuciones de obras, el contribuyente (Ferrocarrils de la Generalitat de Catalunya) regula-
rizo voluntariamente los ejercicios 2004 a 2007 para ajustarse al criterio de la Inspeccién,
lo cual dio lugar a la imposicion del recargo por la DCGC. Es importante destacar que la
regularizacién inspectora no dio lugar a sancién alguna por tratarse de una cuestiéon de im-
putacion temporal, como nota el Tribunal (FJ 5.°). La Sala rechaza el automatismo de la
aplicacion del recargo afirmado por el TEAC y su naturaleza indemnizatoria, y sostiene una
«relativa identificacién de la sancion con el recargo». Por otra parte, reitera la doctrina que
la exigencia del recargo «no puede prescindir de una manera absoluta de la voluntariedad
del contribuyente», que apoya en la cita de la SAN de 22 de octubre de 2009 —que hemos
resefiado mas arriba—y en la STSJ de Catalunya de 2 de octubre de 2008. Incurre asi en la
confusién que hemos sefalado, pues esta cuestiéon es ajena al caso enjuiciado.

Seguidamente (FJ 6.°), la Sala se hace eco de muchos de los argumentos de la SAN de
30 de marzo de 2011, que expresamente da por reproducidos. Asi, aduce que en ausencia
de sancion la presentacion de las autoliquidaciones era mas perjudicial para el contribu-
yente que no haber hecho nada, diferencia de trato que pugna con los principios de justicia
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material. Sefiala asimismo la vulneracién del principio de buena fe por la Administracién al
no haber regularizado los ejercicios posteriores; alega que no es légico ni proporcionado
hacer recaer en exclusiva sobre el obligado tributario la carga de esta rectificacion; e invo-
ca el principio de proporcionalidad en la aplicacion del sistema tributario, vulnerado al no
haberse tenido en cuenta la finalidad del recargo.

Alas SSAN de 13y 23 de diciembre de 2018 ya hemos hecho referencia anteriormente.

Relativamente proxima en el tiempo a la SAN de 30 de marzo de 2011 es la del mismo
Tribunal de 19 de diciembre de 2013 (rec. 64/2011 -NFJ052983-), cuyo ponente fue el
mismo que el de la anterior. El andlisis de esta sentencia tiene, a nuestro juicio, notable inte-
rés. Los hechos de la repetida sentencia no son del mismo tipo que los de la de 30 de marzo
de 2011, sino un simple caso de autoliquidacién extemporanea: el contribuyente (Banco
Sabadell, SA) present6 autoliquidacion correspondiente al pago fraccionado del Impuesto
sobre Sociedades, segundo trimestre de 2008 y cuatro dias mas tarde, fuera ya de plazo,
una complementaria motivada por un ajuste positivo por la correccion de determinadas
provisiones, por la que la DCGC le gira el correspondiente recargo. La Sala reitera las con-
sideraciones de la sentencia de 30 de marzo de 2011 respecto a la naturaleza del recargo
y al postulado de la interpretacion restrictiva de sus presupuestos de hecho. Pero, en rea-
lidad, tales consideraciones no son relevantes como fundamento del fallo sino obiter dicta.

El fundamento del fallo es el rechazo de la infraccion del principio de proporcionalidad
alegada por el recurrente. En opinion de la Sala, este principio podria tener aplicacion si
se tratase de una prestacion de naturaleza indemnizatoria, cosa que niega. No siendo asi,

la proporcién la establece, como efecto propio indeclinable, la norma misma con
rango de Ley formal, de suerte que solo a ella, no a la Administracién que la in-
terpreta, le podria ser teéricamente imputada la vulneracién de tal principio de
proporcionalidad; de otra parte, que el disefio de la Ley tampoco abre la puerta
a posibles medidas de suavizacién o equidad en atencién a los casos concretos
concurrentes, pues la previsiéon se limita a establecer el presupuesto de hecho,
con los dos ingredientes de extemporaneidad y espontaneidad, y a fijar la conse-
cuencia en funcién del tramo temporal afectado por la demora.

Ello significa que estamos ante el ejercicio de una potestad estricta y agotadora-
mente reglada, por lo que tampoco el control judicial dispensado puede atenerse
de un modo directo a una pretendida proporcionalidad, en la aplicacion del recar-
go, que no haria sino infringir abiertamente la Ley, dados los términos taxativos de
esta; finalmente, no cabe tachar de inconstitucionalidad a la Ley General Tributaria
en cuanto al régimen de los recargos, pues formulas semejantes a la vigente han
superado, como hemos visto, el juicio positivo de inconstitucionalidad...

La Sala cree necesario, no obstante, mostrar que ni la doctrina plasmada en las SSAN
de 22 de octubre de 2009 y 5 de diciembre de 2012, por un lado, no la de la SAN de 30 de

30 | Revista de Contabilidad y Tributacion. CEF, 460 (julio 2021), pp. 5-50

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



E Estudios Recargo por declaracion extemporanea y requerimiento previo

marzo de 2011, por otro, proporcionan una base para suavizar la anterior conclusion. Ello
es obvio, pues los casos en ellas contemplados son distintos del de autos y diferentes entre
si. Ya hemos tenido ocasién de sefalar que no es coherente mezclar la cuestion planteada
en el caso de las dos primeras sentencias citadas con la suscitada en el caso de la tercera.
Por lo demas, sorprende el rigor de la sentencia ahora comentada con la actitud flexible que
la AN ha tenido en la sentencia de 30 de marzo de 2011. Una posicion menos rigida hubie-
ra posiblemente inducido a la Sala a plantear la cuestion de constitucionalidad del articulo
27 LGT, no desprovista en absoluto de fundamento.

6. Los efectos de la nueva jurisprudencia en la doctrina del
TEAC

En cuanto al efecto de la nueva jurisprudencia en la doctrina del TEAC, hemos mencionado
mas atras, siguiendo la narracion de la RTEAC de 17 de septiembre de 2020 (RG 4672/2017
—NFJ079434-), cémo el TEAC adecua su posicién a la doctrina jurisprudencial, si bien esta
linea se interrumpe por la RTEAC de 21 de septiembre de 2017 (RG 22/2017 -NFJ067900-),
regresando a ella con la RTEAC de 17 de septiembre de 2020 (RG 4672/2017 -NFJ079434-).

Entre las resoluciones del TEAC que se hacen eco de la nueva jurisprudencia se en-
cuentra la de 3 de noviembre de 2016 (RG 6505/2013 -NFJ082334-). En lo que aqui nos
interesa los hechos de esta resolucion eran los siguientes: a consecuencia de una inspec-
cioén a un grupo fiscal por el Impuesto sobre Sociedades de los ejercicios 2006 a 2009, se
dictan actos de liquidacion, el 16 de octubre de 2013 el relativo a los ejercicios 2006 a 2008
y el 3 de marzo de 2014 el correspondiente al ejercicio 2009, con resultado a ingresar y
se imponen sanciones. El 6 de agosto de 2013 el contribuyente presentd autoliquidacién
de dicho impuesto, ejercicio 2010, por la que se le impone el recargo del articulo 27 LGT.
Ante el TEAC la entidad alegé que la causa de la declaracion complementaria extempora-
nea habia sido la regularizacién de los ejercicios 2006 a 2008 mediante acta de conformi-
dad. El Tribunal afirma (FD 7.°) que «el hecho de que la Administracion tributaria hubiera
realizado actuaciones en relacion con los ejercicios 2006 a 2009 no cabe asimilarlo a un re-
querimiento previo en relacion con los periodos siguientes»; sin embargo, distingue el su-
puesto enjuiciado del que fue objeto de la RTEAC de 9 de octubre de 2014 (RG 3470/2012
-NFJ056337-) (cfr. supra nota 9):

[E]ln el presente caso, a diferencia del supuesto analizado por la Audiencia Nacional
y el Tribunal Supremo [se refiere alas SSAN de 1 de febrero de 2012 (rec. 592/2010)
y 12 de diciembre de 2011 (rec. 601/2005) y ala STS de 19 de noviembre de 2012
(rec. 2526/2011)], no nos encontramos con una deuda previamente determinada
en los ejercicios 2006 a 2009 que tiene efectos en el ejercicio 2010, esto es, no
estamos en un supuesto de minoracién de las bases imponibles negativas o de
las deducciones pendientes de los ejercicios 2006 a 2009 que el obligado se apli-
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ca en 2010, sino que el obligado en el presente caso sencillamente presenta una
declaraciéon complementaria en 2010 por no haber presentado correctamente la
deuda tributaria que resulta de dicho ejercicio 2010, sin que dicha deuda hubie-
ra sido previamente determinada por la Inspeccién en los ejercicios 2006 a 2009.

En consecuencia, el TEAC resuelve que la declaracion «debe ser considerada como
espontanea sin requerimiento previo» y procedente la imposicién del recargo. El criterio
adoptado en esta resolucién es muy estricto, pues exige que la regularizacion practicada
mediante la autoliquidacion complementaria esté rigurosamente prefijada en el acuerdo
de liquidacion relativo a los ejercicios precedentes. No esta claro, en nuestra opinién, que
este criterio se deduzca de las sentencias que invoca. En cualquier caso, el referido crite-
rio ha sido modificado por la recientisima RTEAC de 20 de abril de 2021 (RG 3281/2018
-NFJ081903-), sobre la que volveremos en el momento oportuno.

La RTEAC de 17 de septiembre de 2020 (RG 4672/2017) rectifica expresamente, como
hemos reiterado, la de 21 de septiembre de 2017 (RG 22/2017 -NFJ067900-) y declara (FD
8.°) que «se ha de interpretar que el concepto "requerimiento previo" esta definido en la LGT
en términos amplios, de modo que no ha de entenderse restringido Unicamente a aquel que
se hace respecto del mismo tributo y periodo por el que se presenta la declaracion o autoli-
quidacion extemporanea». Sin embargo, su criterio para determinar la existencia de reque-
rimiento previo es tan riguroso como el de la RTEAC de 3 de noviembre de 2016. Ahade,
en efecto, la siguiente precision:

[Plueden estar incluidas dentro de tal concepto unas actuaciones de comprobacion
con el contribuyente (o al grupo de entidades al que pertenece) relativas a perio-
dos anteriores siempre que la regularizacién posterior sea consecuencia directa
de la liquidacion previa. Este sera el caso cuando concurran dos circunstancias:

1.° Que la Administracion tributaria disponga de toda la informacién por mor de la
previa comprobacién (o en sentido negativo que la declaracion extemporanea no
aporta datos desconocidos por la Administracion), y

2.° Como consecuencia de lo anterior, que la Administracion tributaria pudiera
extender la regularizacion al segundo ejercicio sin practicar nuevas actuaciones,
evitando la necesidad de presentar la autoliquidacion extemporanea.

Aplicando este criterio al supuesto enjuiciado'®, el TEAC considera que la regularizaciéon
no fue una consecuencia directa de la comprobacion previa porque la Administracién no

15 Los hechos eran los siguientes: la DCGC realizé una inspeccion cerca de la entidad contribuyente relativa
al IVA, periodos comprendidos entre enero de 2012 y diciembre de 2014, ambos inclusive, que concluyé
con la firma de un acta de conformidad el 2 de marzo de 2017 y en la cual se puso de manifiesto que la
entidad habia prestado servicios de mediacién en nombre y por cuenta de una entidad no residente (pre-
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disponia de toda la informacién por la previa comprobacién, ya que en periodos posteriores
podian no haberse prestado los servicios en cuestion y que no hubiera nada que regulari-
zar y, por tanto, la regularizacion de dichos periodos hubiera exigido nuevas actuaciones
administrativas. Aludiendo implicitamente a los razonamientos de la SAN de 30 de marzo
de 2011, el TEAC afiade que de las anteriores consideraciones se deriva que el deber de
declarar se mantuviese en su plenitud, y que los recargos cumplieron la finalidad de incen-
tivar el cumplimiento voluntario.

Por otra parte, el Tribunal estima que la entidad contribuyente pudo conocer que los
servicios controvertidos se encontraban localizados en el territorio de aplicacion del IVA 'y,
por tanto, sujetos, «a diferencia de aquellos supuestos en los que la Administracién mino-
ra un crédito fiscal, [situacion] en la que no se puede regularizar hasta que se conozca el
importe de la minoracién practicada». Nétese que el TEAC introduce de este modo un cri-
terio adicional de gran indeterminacion, a saber, si el contribuyente podia anticipar o no la
regularizacion practicada por la Administracion, de manera que —este parece ser el razo-
namiento del TEAC- si podia hacerlo su regularizacion extemporanea no es consecuencia
directa de la actuacién administrativa y en consecuencia es espontanea. Cabe preguntarse
si el contribuyente que aplica bases imponibles negativas de ejercicios anteriores o crédi-
tos fiscales puede determinar con anterioridad a una inspeccion si y en qué importe tales
deducciones van a ser aceptadas por la Administracién.

El referido argumento esté relacionado con la calificacion de la conducta del contribu-
yente en los periodos impositivos objeto de la comprobacioén anterior a la presentacion de
la declaracion complementaria desde la perspectiva del Derecho sancionador, en concre-
to, con la cuestion de si dicha conducta entrafiaba una vulneracion culpable de las normas.
De existir esta culpabilidad y, por tanto, la posibilidad de una infraccién sancionable, la de-
claracién posterior seria espontanea, segun este argumento del TEAC. Esto tiene sentido,
porque significa que la declaracion extemporanea recupera su funcién de excusa absolu-
toria desde la perspectiva sancionadora y el correspondiente recargo su justificacion como
sustitutivo de la sancion. El problema es que la determinacién de la existencia o no de una
infraccion no puede hacerse fuera de un procedimiento sancionador (o, en su caso, de un
proceso penal), que no es el caso del procedimiento de aplicacion del recargo.

La relacion entre la aplicacion del recargo y la existencia de una infraccion esta presente
en la cuestion de la justicia material del tratamiento que recibe el contribuyente que regulari-

suntamente vinculada a ella, aunque esta relacion no se indica en la resolucion) una parte de los cuales
se considerd que habian sido prestados en el territorio de aplicacién del IVA por aplicacién del articulo
70.Dos de la Ley reguladora de este impuesto. El 18 de mayo de 2017 la entidad presenté autoliquida-
ciones complementarias respecto de determinados periodos mensuales de los ejercicios 2015y 2016 y
la Administracién dicto sendos acuerdos de liquidacion del recargo del articulo 27 LGT, que se impugnan
en la reclamacion objeto de la resolucion resefiada.
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za frente al que no lo hace, que ya se encuentra, como hemos visto, en la resolucion de 21
de septiembre de 2017 y vuelve a aparecer en la ahora resefiada en los siguientes términos:

[L]a tesis del reclamante de que se hace de peor condicién al sujeto que regulariza
que al que no lo hace incurre en el error de utilizar como comparativo, en todo caso,
a un sujeto que no ha sido sancionado por los ajustes de la regularizacion inicial.
Sin embargo, esta situacion no ha de ocurrir en todo caso, como, por ejemplo, al
sujeto pasivo se le podria haber sancionado por tales ajustes, en cuyo caso, de
no regularizar motu proprio su situacion, se le podria sancionar tras el desarrollo
de las preceptivas actuaciones de comprobacion; en tal caso, la presentacion de
la autoliquidacion, al tener caracter espontaneo, permitiria regularizar su situacion
con los efectos del articulo 179.3 de la LGT. Por tanto, no se perjudica al que re-
gulariza, sino que en tal caso se le beneficia, al impedir que se le apliquen las co-
rrespondientes sanciones.

La cuestidn, en nuestra opinién, no es si el contribuyente podia haber sido sancionado
sino si efectivamente lo fue. Si esto sucedid, es fundado el temor del contribuyente a ser
sancionado en ejercicios posteriores si no regulariza, y su declaracion extemporanea ad-
quiere el mencionado sentido de excusa absolutoria. No hay en tal caso discriminacion al-
guna respecto al que en esa situacion prefiere correr el probable riesgo de una ampliacién
de la comprobacion y una sancién. Seria como afirmar que el contribuyente que ha omiti-
do por completo su declaracion en el plazo reglamentario pero la presenta extemporanea-
mente, con las consabidas consecuencias, es discriminado frente al que en el mismo caso
opta por correr el riesgo de ser descubierto. Pero si tiene sentido preguntarse si no sufre
una discriminacion injusta quien, tras haber sido objeto de una regularizacion inspectora
sin consecuencias sancionadoras -y por tanto poco probables en el futuro— regulariza vo-
luntariamente ejercicios posteriores, es gravado con el recargo frente a quien en igual si-
tuacion decide permanecer inactivo a la espera de una eventual actuacion administrativa.

Otra resolucion del TEAC que aplica la nueva jurisprudencia es la de 27 de octubre de
2020 (RG 3945/2018 -NFJ079579-). En el caso enjuiciado la relacion juridica basica es un
contrato de hosting (prestacion de servicios por internet)'® con una entidad residente en los
Estados Unidos, en relacién con la cual se plantea la cuestion de si los pagos efectuados por
la parte residente en Espafa estan sujetos a retencién a cuenta del Impuesto sobre la renta
de no residentes. La respuesta es positiva si se trata de canones y negativa si de rentas em-
presariales. El contribuyente residente habia practicado retencion desde 2012 hasta febrero
de 2016, pero a partir de marzo de 2016 dejé de hacerlo y el 5 de mayo de 2016 solicité la

8 E| Diccionario del Espariol Juridico de la RAE define la voz hosting como «servicio de la sociedad de la
informacion que tiene como objeto facilitar de forma permanente a los usuarios, generalmente a través
de una pagina web, informacion y recursos de todo tipo cuyo contenido es accesible y descargable en el
ordenador por el usuario».
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devolucién de ingresos indebidos. Una inspeccién parcial para determinar la procedencia
de la retencién concluyo que las rentas pagadas al no residente debian ser calificadas como
canones y, por tanto, que estaban sujetas a tributacion en la fuente, y terminé en noviembre
de 2017 con dos actos de liquidacion uno relativo a los periodos 2012 a 2015 y otro relati-
vo a 2016. Las reclamaciones contra estos acuerdos fueron desestimadas por el TEAC. El
contribuyente presenté autoliquidacion complementaria por los periodos en los que habia
dejado de ingresar las retenciones y el 13 de junio de 2018 la DCGC dicté acuerdo de liqui-
dacion del recargo, que es el objeto de la reclamacion resuelta por la resolucién comentada.

En el fundamento de esta resolucion expone el TEAC que la resolucion desestimatoria
de las reclamaciones contra las liquidaciones de la obligacion tributaria principal puso de
manifiesto que la calificacién de las rentas como canones o rentas empresariales depen-
dia del caracter estandar o no de los software comercializados. De aqui deduce el Tribunal
que el contenido de la regularizacion depende de las circunstancias concurrentes en cada
caso y en cada ejercicio, por lo que la Inspecciéon «no podria extender la regularizacién al
segundo ejercicio sin practicar nuevas actuaciones de comprobacion e investigacion cen-
tradas en las circunstancias y datos concurrentes en cada ejercicio». En consecuencia, «la
autoliquidacion complementaria de los periodos posteriores no puede considerarse conse-
cuencia directa e inmediata de la liquidacion practicada en un periodo previo» ni «necesa-
ria» en el sentido de la RTEAC de 17 de septiembre de 2020. La resoluciéon amplia ain mas
los requisitos que segun esta Ultima son necesarios para que exista requerimiento previo,
ya que al de que la liquidacion posterior sea consecuencia directa de la regularizacion ad-
ministrativa afiade el de que sea también consecuencia «automatica».

La RTEAC de 24 de noviembre de 2020 (RG 1959/2019 -NFJ079924-)'" sigue tam-
bién a la de 17 de septiembre de 2020 (RG 4672/2017 -NFJ079434-), cuyo FD 9.° repro-
duce integramente por todo fundamento. Afiade Unicamente que esta resolucion reitera el
criterio de las de 9 de octubre de 2014 (RG 3470/2017), «en cuanto a la no exigencia de
recargo cuando la autoliquidacion complementaria extemporanea es consecuencia direc-
ta de la comprobacion de un ejercicio previo», y 3 de noviembre de 2016 (RG 6505/2013),
«al confirmar la exigencia de recargo en supuestos en que la deuda no quedd previamente
determinada en la comprobacién de los ejercicios anteriores».

Como hemos indicado mas atras, el criterio de la RTEAC de 17 de septiembre de 2020
ha sido recientemente modificado por la de 20 de abril de 2021, siguiendo el criterio de la

7 Los hechos de esta resolucion son en sintesis los siguientes: en virtud de la comprobacién de una enti-
dad bancaria no residente, la Inspeccion regularizo el importe de las deducciones pendientes de aplica-
cion en ejercicios futuros en el Impuesto sobre la renta de no residentes (2012 a 2014) y en el Impuesto
sobre Sociedades (2015), por considerar que no estaban suficientemente acreditadas. Se levantaron
actas de conformidad y no se interpuso reclamacion contra las liquidaciones. En 2018 la entidad presen-
t6 autoliquidacion por el IRNR Establecimientos Permanentes correspondiente al ejercicio 2016, que dio
lugar a la imposicion del recargo.
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STS de 23 de noviembre de 2020 (rec. 491/2019 -NFJ080087-). Por ello pospondremos su
andlisis al de esta sentencia, que efectuamos a continuacion.

7. La jurisprudencia reciente y su recepcion por el TEAC

Desde la STS de 19 de noviembre de 2012 (rec. 2526/2011 -NFJ049563-), que resolvid
el recurso de casacion contra la SAN de 30 de marzo de 2011 (rec. 141/2008 -NFJ042746-),
el TS no habia vuelto a examinar la cuestion del concepto de requerimiento previo a efec-
tos del articulo 27 y concordantes de la LGT hasta la STS de 23 de noviembre de 2020 (rec.
491/2019 -NFJ080087-). La STS de 23 de mayo de 2016 (rec. 1409/2014 -NFJ062760-) no
trata sobre dicho concepto y su fallo se basa en la vulneracion del apartado 4 del articulo 27
LGT. Después de la sentencia de 23 de noviembre pasado, el TS se ha ocupado de cues-
tiones relacionadas con los recargos por declaracién extemporanea, pero desde un punto
de vista distinto del de la sentencia inicial de 2012. Aludimos a las SSTS de 26 de noviem-
bre de 2020 y 2 de diciembre de 2020, que resefiaremos brevemente.

En el caso de la STS de 26 de noviembre de 2020 (rec. 4264/2018 —-NFJ079896-)
—Pte. D. Isaac Merino Jara— un contribuyente persona fisica recibié un requerimiento para
que presentase una declaracién a efectos del Impuesto sobre el Patrimonio en relacién
con unas cuentas en el banco HSBC en Suiza, en vista del cual el contribuyente presento
una autoliquidacion complementaria. Frente a la imposicion de una sancién invoco el ar-
ticulo 27 LGT, alegando que no habia existido requerimiento previo. Entre las cuestiones
planteadas la que aqui principalmente nos interesa se referia a si la actuacion adminis-
trativa inicial satisface el concepto de requerimiento previo definido en el articulo 27 LGT.
La duda surgia porque el requerimiento inicial invocaba como fundamento los articulos
93 y 117 de esta Ley, lo cual, sostenia el recurrente, es contradictorio, pues un requeri-
miento no podia basarse a la vez en ambos preceptos, y un requerimiento de informacion
(el menos gravoso) no inicia un procedimiento de gestion como exige el concepto legal
de requerimiento previo. La respuesta del Tribunal es que el acto controvertido tenia un
contenido mixto: un requerimiento genérico al amparo del articulo 93 de la LGT y un re-
querimiento especifico al amparo de los articulos 117 LGT y 153 RGAT en el marco de
un procedimiento de gestion, «lo que inequivocamente significa que tiene la naturaleza
de acto de gestion tributaria y, por tanto, va dirigido al reconocimiento, regularizacion,
comprobacion, inspeccion, aseguramiento o liquidacion de la deuda tributaria». Por otra
parte, el contribuyente alegé que la autoliquidacién complementaria se referia a bienes y
derechos distintos de las cuentas mencionadas en el requerimiento inicial. El Tribunal a
quo (TSJ de Madrid) sostuvo que la carga de la prueba sobre este extremo recaia sobre
el contribuyente/recurrente y el TS manifiesta que no puede pronunciarse sobre la valo-
racion de la prueba realizada por la Sala de instancia, por lo que su fallo, en cuanto a las
pretensiones del recurrente, es declarar que no habia lugar al recurso de casacion y con-
firmar la sentencia recurrida.
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Noétese que el caso objeto de la sentencia que resefiamos pertenece al tipo que pode-
mos llamar tradicional, en el que el contribuyente presenta una declaracién complementaria
con el fin de evitar una sancion cuyo riesgo estima que tiene entidad suficiente como para
compensar las cargas derivadas de dicha presentacion. Por tanto, en este tipo de casos
lo que interesa al contribuyente es que se cumplan los presupuestos del articulo 27 LGT,
incluida la ausencia de requerimiento previo. El debate sobre este requisito se plantea en-
tonces en unos términos completamente distintos de los que asume cuando se trata del
nuevo tipo de casos en los que la controversia se refiere a si las actuaciones administra-
tivas de comprobacién sobre determinados periodos impositivos constituyen o no reque-
rimiento en relacién con una declaracién relativa a periodos posteriores. En los casos del
tipo tradicional, como el de la STS de 26 de noviembre de 2020 que estamos comentando,
la interpretacion del concepto de requerimiento previo se plantea en términos de exégesis
de la definicion de este concepto contenida en el articulo 27.1 LGT, que es también el plan-
teamiento tradicional en la doctrina de los autores.

En el supuesto de la STS de 2 de diciembre de 2020 (rec. 4150/2019 -NFJ075729-)
—Pte. D. Jesus Cudero Blas- la transmision de un inmueble entre la sociedad dominante
de un Grupo de entidades del Impuesto General Indirecto Canario (IGIC) y otra entidad del
Grupo, inicialmente omitida por error, da lugar a la presentacion de sendas declaraciones
complementarias, sin efectos materiales en la tributacién agregada del Grupo, pues el au-
mento del IGIC repercutido en la primera se compensa con el aumento del deducible en la
segunda. La Administracion impuso a las dos sociedades el recargo por declaracion extem-
poranea, decision que confirma el TSJ de Canarias (Las Palmas). La Sala advierte (FD 2.° 5)
de que las sentencias invocadas en el auto de admision (de 28 de noviembre de 2019) se
refieren a un supuesto distinto del contemplado, «pues en las mismas lo que se afirma es
que no cabe el recargo cuando la declaracion no es espontanea sino inducida, al derivar y
estar causalmente determinada por la regularizacion llevada a cabo en relacion con el im-
puesto sobre sociedades de ejercicios anteriores»'8, y que en el caso enjuiciado no existe

8 |a cuestion definida como de interés casacional por el ATS de 28 de noviembre de 2019, que admitié el
recurso resuelto por la STS de 2 de diciembre de 2020, que estamos examinando, es la siguiente:

Aclarar, matizar o precisar la doctrina contenida en las sentencias de la Seccion Segunda de esta
Sala Tercera de 19 de noviembre de 2012 (recurso de casacion numero 2526/2011) y de 23 de
mayo de 2016 (recurso de casacion 1409/2014) en estos términos: 1) en primer lugar, qué debe
entenderse por requerimiento previo, previsto y definido en el articulo 27.1, parrafo segundo, de
la LGT, como presupuesto juridico negativo cuya apariciéon excluye el recargo; y 2) en segundo
término, en relacién con la anterior, como debe interpretarse la expresion legal «cualquier actua-
cion administrativa realizada con conocimiento formal del obligado tributario conducente al reco-
nocimiento, regularizacion, comprobacién, inspeccién, aseguramiento o liquidacion de la deuda
tributaria» y, en particular, si cabe entender comprendido en el concepto de «requerimiento pre-
vio» el conocimiento que la recurrente tuvo de que en un procedimiento inspector seguido ante
una entidad del grupo y respecto de periodos previos, se alteraron cuotas de IVA —aqui IGIC- a
compensar correspondientes a otras entidades del mismo grupo (entre ellas la ahora recurrente)».
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ese problemay, por tanto, no es necesario interpretar el concepto de requerimiento previo.
Por ello no es necesario que nos detengamos mas en el andlisis de esta sentencia, cuyo
fallo es estimatorio del recurso.

Pasamos, pues, a examinar la STS de 23 de noviembre de 2020 (rec. 491/2019
-NFJ080087-) —Pte. D. Isaac Merino Jara— que aborda de lleno la cuestién del concepto
de requerimiento previo. El recurso, interpuesto por la Administracion General del Estado,
se dirige contra la sentencia del TSJ de la Comunidad Valenciana de 25 de septiembre de
2018 (rec. 444/2015 -NFJ072747-). Una inspeccion relativa al IVA, ejercicio de 2012, con-
cluyé con la firma de un acta de conformidad el 5 de febrero de 2014. Con fecha del 8 de
agosto de 2013 el contribuyente (Holding Empresarial Hidalgds, SL) presenté cuatro autoli-
quidaciones modelo 353, IVA Grupo de Entidades, Modelo Agregado, relativas a los perio-
dos 3 a 6 del ejercicio 2013, por las cuales le fueron impuestos los recargos por declaracién
extemporanea. El TEAR de la Comunidad Valenciana rechazé la alegacion del contribuyen-
te, obviamente encaminada a la aplicaciéon de la nueva doctrina jurisprudencial, de que las
autoliquidaciones presentadas derivaban de la regularizacion practicada por la Inspeccion,
que habia afirmado la no deducibilidad de las cuotas soportadas en determinadas opera-
ciones, por lo que no habian sido espontaneas. Por el contrario, el TSJ de la Comunidad
Valenciana, basandose Unicamente en la formulacion de dicha doctrina por la STS de 19 de
noviembre de 2012 (rec. 2526/2011 -NFJ049563-), cuyos fundamentos transcribe, estimo
el recurso contra la resolucién del TEAR?™.

El FD 3.°, en el que esta contenida la doctrina de la sentencia examinada, la Sala co-
mienza por reproducir los parrafos de la STS de 19 de noviembre de 2012 en los que se
baso la STSJ de la Comunidad Valenciana objeto del recurso y sefiala una diferencia entre
los hechos de aquella y los de esta que califica de «fundamental»: «en el supuesto de la
Sentencia de 19 de noviembre de 2012 se suscribié Acta de conformidad el 10 de febre-
ro de 2003 y que la autoliquidacion complementaria extemporanea se presenté después,
concretamente, el 27 de mayo de 2003. Mientras que en el asunto que nos ocupa el Acta
de conformidad se suscribi6 el 5 de febrero de 2014 y la autoliquidacidon complementaria
extemporanea se presentd antes, concretamente el 8 de agosto de 2013».

La hemos transcrito porque esta cuestion se formula en términos practicamente iguales en todos los
autos de admision de recursos relativos a casos del nuevo tipo. Son junto con el citado los siguien-
tes: 23 de mayo de 2019 (rec. 491/2019 -NFJ073559-, resuelto por sentencia de 23 de noviembre de
2020 -NFJ080087-), 6 de junio de 2019 (rec. 1375/2019, desistido), 9 de julio de 2019 (rec. 1479/2019,
desistido).

El ATS de 23 de mayo de 2019, que admiti6 el recurso de casacion contra la STSJ de la Comunidad
Valenciana resuelto por la STS que estamos analizando, comete un curioso error al reproducir en su «ra-
zonamiento juridico» segundo, apartado 4.°, unos parrafos del FD 3.° de la STSJ en los que afirma que se
contiene el criterio de esta sentencia, cuando en dichos parrafos lo que se recoge es la tesis del abogado
del Estado, que naturalmente sostiene el caracter espontaneo de la autoliquidacion del contribuyente vy,
por tanto, la procedencia del recargo.

19
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Seguidamente la Sala enuncia la cuestion objeto del recurso en los siguientes términos:

La cuestion que se plantea en el presente recurso de casacion consiste en deter-
minar si es posible excluir el recargo por presentacion extemporanea del articulo
27 LGT cuando, a pesar de no mediar requerimiento previo en sentido propio, la
presentacion de la autoliquidacion puede haber sido inducida o impulsada por el
conocimiento de hechos relevantes dados a conocer en un procedimiento de ins-
peccién cuyo objeto es la regularizacion de un periodo anterior.

Afirma luego que «el concepto de requerimiento previo esta definido en la LGT en tér-
minos amplios» y afade lo que sigue:

Es posible que la autoliquidacion complementaria de un periodo posterior pueda
considerarse consecuencia directa e inmediata de la liquidacién practicada por un
periodo previo, sin necesidad de que medie un requerimiento administrativo en
sentido estricto, pero eso no es lo que ha ocurrido esta vez. En esta ocasién debe
hablarse de autoliquidacién espontanea, ya que la misma no es consecuencia de
una actividad inspectora que haya concluido a la fecha de presentacion de la men-
cionada autoliquidacién complementaria. HIDALGOS presenté el 8 de agosto de
2018 las autoliquidaciones motu proprio, voluntariamente y lo hizo casi seis meses
antes de que concluyeran las actuaciones relativas a 2012.

Finalmente, responde de la manera siguiente a la cuestion con interés casacional:

[E]l concepto de requerimiento previo ha de entenderse en sentido amplio. Es po-
sible excluir el recargo por presentacién extemporanea previsto en el articulo 27
LGT cuando, a pesar de no mediar requerimiento previo en sentido estricto, la pre-
sentacion extemporanea de la autoliquidacion puede haber sido inducida por el
conocimiento de hechos relevantes reflejados en un Acta de conformidad relativa
a un determinado ejercicio de un Impuesto, suscrita con anterioridad a la presen-
tacién de dichas autoliquidaciones correspondientes a determinados periodos de
un ejercicio anterior de mismo impuesto. En esas condiciones se puede considerar
que se han realizado actuaciones administrativas conducentes a la regularizacion
0 aseguramiento de la liquidacién de la deuda tributaria. En cambio, no se excluye
dicho recargo cuando las autoliquidaciones extemporaneas se presentaron antes
de la suscripcion del Acta de conformidad en la que se documentan las actuacio-
nes inspectoras referidas a un ejercicio anterior.

En cuanto a las pretensiones de las partes, la Sala estima, por un lado, el recurso del
Abogado del Estado y anula la sentencia del TSJ y, por otro lado, actuando como Tribunal
de instancia desestima el recurso contra las resoluciones del TEAR y confirma las liquida-
ciones del recargo recurridas.
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En conclusién, la STS de 23 de noviembre de 2020 acepta en esencia la nueva doctrina
y considera que no es espontanea la autoliquidacién complementaria que es consecuen-
cia directa e inmediata de la regularizacion de un periodo anterior (en realidad, la sentencia
emplea el término «liquidacion», no por casualidad). Esto es lo que significa el concepto de
requerimiento previo en sentido amplio, como se deduce de la afirmacion de que tal efec-
to (el caracter no espontaneo de la declaracion presentada en esa situacion) se produce a
pesar de no mediar requerimiento previo «en sentido estricto». En otro de los pasajes tran-
scritos la expresion utilizada es «requerimiento previo en sentido propio», cuyo opuesto
seria «requerimiento previo en sentido impropio». Pero, por otra parte, restringe ese senti-
do amplio introduciendo el requisito de caracter formal de que la declaracién complemen-
taria sea posterior al acta que pone fin al procedimiento, requisito que casa mal con una
nocion de requerimiento previo basada en un criterio puramente material como es que la
regularizacién administrativa pueda extenderse a ejercicios posteriores. Ahora bien, todo
formalismo produce seguridad y es posible que la introduccién de este nuevo requisito se
proponga justamente reducir el grado de indeterminacion de la doctrina original.

Como ya hemos anticipado, con posterioridad a la STS de 23 de noviembre de 2020 el
TEAC dict6 la resolucion de 20 de abril de 2021 (RG 3281/2018 -NFJ081903-), en la que
tiene presente la doctrina de dicha sentencia. El supuesto era el siguiente: el 27 de sep-
tiembre de 2016 se inicia cerca de la entidad contribuyente un procedimiento inspector en
relacion con el IVA de los periodos 2012 a 2015. El acta de conformidad de fecha 25 de oc-
tubre de 2017 con la que se documentaron las actuaciones incrementé las bases imponi-
bles declaradas al tomar en consideracion el importe total de la contraprestacion recibida
en las operaciones de arrendamiento de vehiculos realizadas por el obligado tributario, que
no habia incluido la repercusion del gasto financiero. El 27 de diciembre de 2017 el contri-
buyente presentd autoliquidaciones complementarias relativas a diversos periodos men-
suales del ejercicio 2016 en las que aplico el criterio de la Inspeccion y la DCGC de la AEAT
dicto el 3 de mayo de 2018 los acuerdos de imposicién del recargo.

En el procedimiento de liquidacién de los recargos, el contribuyente alegdé que la pre-
sentacion de las autoliquidaciones no habia sido espontanea sino inducida por el procedi-
miento inspector, invocando la SAN de 30 de marzo de 2011 y la STS de 19 de noviembre
de 2012, asi como la RTEAC de 9 de octubre de 2014. En los acuerdos de liquidacién de
los recargos la Inspecciéon argumenté que en los supuestos contemplados por dichas re-
soluciones de las regularizaciones efectuadas resultaba una minoracion de bases o cuotas
pendientes de compensacién en ejercicios posteriores o de deducciones que igualmente
afectaban a ejercicios futuros; en cambio en el presente supuesto las regularizaciones efec-
tuadas se agotan en si mismas sin efecto directo en otros periodos por lo que solo tras una
comprobacion formal de dichos periodos o por una confesion del obligado tributario se podia
concluir que la actuacion del obligado tributario habia sido la misma. En consecuencia, las
actuaciones inspectoras no habian constituido un requerimiento previo.

La RTEAC de 20 de abril de 2021 dedica la mayor parte de su larga extension a realizar

una prolija exposicion histdrica, contenida en el FD Quinto, de la doctrina del propio Tribunal
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en interaccién con la jurisprudencia. Esta exposicion no afiade nada relevante a la efectua-
da por la RTEAC de 17 de septiembre de 2020 (RG 4672/2017 -NFJ079434-) que hemos
tenido presente en las paginas anteriores. Lo interesante de ella es que expone su inter-
pretacion de la doctrina del TS formulada en la sentencia de 23 de noviembre de 2020 (rec.
491/2019 -NFJ080087-). Dicha interpretacion esta contenida en los siguientes parrafos:

Asi, y pese a que falte el requerimiento previo, entendido este concepto en su
acepcion mas estricta, la presentaciéon de una autoliquidacién complementaria
extemporanea puede haber sido inducida —nétese la expresién— por la propia Ad-
ministracién con su actuar previo, al haber puesto de manifiesto con él la inter-
pretacién que entiende predicable de la norma que corresponda a la actuacion
del contribuyente.

De este modo, la inaplicabilidad de los recargos que regula el articulo 27 LGT no
solo seria predicable en supuestos en que la posterior actuacién del contribuyen-
te es la consecuencia necesaria de una actuacién previa de la administracion, de
la que resulta la obligada correccion posterior y esta se cuantifica, como ya asi
habia dispuesto este TEAC en sus Resoluciones de 17 de septiembre de 2020,
R.G. 4672/2017, 27 de octubre de 2020 (R.G. 3945/2018) y de 24 de noviembre
de 2020 (R.G. 1959/2019), sino que deberia extenderse a aquellos otros induci-
dos o impulsados por el conocimiento, por parte de los obligados tributarios, de
datos relevantes para el establecimiento de la deuda tributaria dados a conocer
en un procedimiento cuyo objeto era la regularizacion de un periodo anterior, con
hechos sustancialmente coincidentes.

Por tanto, el TEAC considera que la novedad que la sentencia de 23 de noviembre de
2020 introduce en la doctrina del TS sobre la existencia o no de requerimiento previo con-
siste en una relajacion del condicionamiento de la regularizacién que el contribuyente lleva
a cabo en la autoliquidacion complementaria por la realizada previamente por la Adminis-
tracion. Asi, no seria necesario que la primera sea una consecuencia directa y necesaria de
la segunda sino que bastaria con que haya sido inducida por ella, expresién sobre la que el
TEAC llama la atencién. De ser correcta esta interpretacion, algo que en nuestra opinién es
discutible —obsérvese que la citada sentencia se refiere a que la autoliquidacién sea «con-
secuencia directa e inmediata» de la previa liquidacion—, se habria producido una extraor-
dinaria ampliacion del concepto de requerimiento previo y, por consiguiente, una paralela
restriccion de los presupuestos de aplicacion del recargo por declaracién extemporanea.
En cambio, no despierta el interés del TEAC el requisito formal de que la autoliquidacion
sea posterior al acta inspectora.

En relacion ya con el caso sometido a su decision, la resolucion analizada, que estimo la
reclamacion, apunta en el FD Sexto dos consideraciones, «ademas de las vertidas en ante-
rior Fundamento de Derecho». En lo que respecta a estas Ultimas, cabe entender que el jui-
cio del TEAC sobre la incidencia de la doctrina de la STS de 23 de noviembre de 2020 (en
la interpretacion del TEAC) sobre el caso presente es el expresado en el parrafo final de la
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resolucion, en el que afirma que la situacion de este caso es «sustancialmente coincidente
con cuanto se ha sefalado en el fundamento de derecho anterior, por cuanto la actuaciéon
del reclamante se contrajo a la adecuacién de sus posteriores autoliquidaciones al criterio
senalado por la Administracion en el seno del procedimiento inspector desarrollado frente a
la misma». Implicitamente el TEAC afirma que es suficiente que la autoliquidacion se ajus-
te al criterio de la Administracién en la inspeccion previa para que deba ser considerada no
espontanea, es decir, hecha tras un requerimiento previo. Esta tesis invalidaria el argumento
de la Inspeccion antes expuesto, relativo a la inexistencia de una relacién entre la regulariza-
cion del IVA de los distintos periodos.

Las otras dos consideraciones son, por un lado, la constatacién de que la Inspeccién
habia estimado que la conducta del contribuyente no era constitutiva de infraccion tributaria;
por otro lado, la observacién de que la Ley reguladora del IVA «ya admite la posibilidad de
que aplicaciones indebidas de la norma tributaria que conduzcan a liquidaciones del tribu-
to incorrectas se regularicen sin necesidad de acudir a la presentacion de autoliquidaciones
complementarias extemporaneas, a condicion de que lo actuado se pueda considerar como
errores fundados de derecho (articulo 89.cinco en cuanto al IVA repercutido y 114.dos.2.°
respecto al soportado y deducido)». Estas consideraciones del TEAC son sumamente im-
portantes, a nuestro juicio, pues lo que en definitiva vienen a sostener es la improcedencia
de la aplicacion de los recargos por declaracion extemporanea cuando no haya existido una
infraccidn por parte del contribuyente. El TEAC no afirma que estos preceptos de la LIVA
sean directamente aplicables al caso enjuiciado, lo cual es dudoso, sino que extrae de ellos
una regla general. Notese que la posibilidad que las normas citadas ofrecen al obligado tri-
butario es similar a la prevista en el articulo 122.2 LGT, que, como hemos visto, la SAN de
30 de marzo de 2011 consider6 aplicable en un caso analogo.

8. Comentarios criticos

La nueva jurisprudencia ha sacudido profundamente las ideas anteriores sobre los recar-
gos por declaraciéon extemporanea. Estas ideas eran generalmente pacificas, si prescindimos
del problema de su constitucionalidad vinculado a la cuestion de su naturaleza juridica, no
resuelto de manera definitiva pero ultimamente inactivo. La piedra que ha agitado las aguas
tranquilas del estanque es el caso que ha provocado la que hemos llamado nueva jurispru-
dencia en esta materia. Describamoslo una vez mas: el contribuyente es sometido a una
inspeccion relativa a determinados periodos impositivos que regulariza su situacion fiscal
sin imposicion de sanciones. Advirtiendo que el criterio en el que se ha basado esta regula-
rizaciéon obligaria a regularizar también ejercicios posteriores, el contribuyente se adelanta
y presenta autoliquidaciones complementarias, naturalmente extemporaneas, con las que
lleva a cabo esta regularizacion y la Administracion le aplica los recargos correspondientes.
La motivacién del contribuyente para seguir esta conducta no es evitar una sancién, que es
un riesgo improbable puesto que la regularizacion administrativa no ha tenido esta conse-
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cuencia. Sin excluir esta pequefia probabilidad, es verosimil que en esa situacion pese mas
el deseo de evitar nuevas inspecciones, con las cargas y molestias y el posible dafio para
la imagen publica del contribuyente que van asociados a esas actuaciones.

El caso anterior es distinto del supuesto que tipicamente daba lugar a la presentacion
de declaraciones o autoliquidaciones complementarias: el contribuyente advierte que ha
omitido presentar dentro de plazo su declaraciéon o que en la presentada existen inexacti-
tudes, debidas a un error o deliberadas, y deseoso de evitar el riesgo de que tales inexac-
titudes sean descubiertas por la Inspeccion y le sea impuesta la correspondiente sancion
(0, en su caso, pena por delito fiscal), antes de que esta intervenga presenta la declaracion
complementaria. Este es el supuesto que el legislador ha tenido presente al regular las con-
secuencias de las declaraciones extemporaneas y el que ha contemplado la doctrina que
se ha ocupado de esta materia; es también el que explica la exencion de la responsabilidad
por infraccion tributaria o delito fiscal, generalmente calificada como excusa absolutoria.

En la situacion tipica tradicional el principal interés del contribuyente es lograr la exo-
neracion de responsabilidad; soportar el recargo exigido por la Ley es una desagradable
consecuencia que acepta como mal menor. Por consiguiente, en los casos de este tipo la
posicion natural de la Administracién es sostener la aplicacién de la sancion y la del con-
tribuyente la de la excusa absolutoria. Esto ultimo supone alegar que se han cumplido los
presupuestos de esta y por tanto los del recargo, entre los que se encuentra el negativo de
que no se haya producido un requerimiento administrativo previo a la presentacion de la
declaracion complementaria.

Desde la perspectiva tradicional es desconcertante observar que en el caso que ha
originado la nueva doctrina jurisprudencial las anteriores posiciones se invierten y nos
encontramos al contribuyente defendiendo la no aplicacién del recargo y a la Adminis-
tracién sosteniendo lo contrario, porque en definitiva el recargo constituye una carga sin
contrapartida para el primero y un ingreso publico para la segunda. Si se considera que
lo esencial de la norma sobre las declaraciones extemporaneas es la excusa absolutoria
que establece, hay algo andémalo en este cambio de posiciones. Como consecuencia de
este cambio de posiciones, el contribuyente sostendra que ha existido un requerimien-
to previo a su declaracion, porque el otro requisito del recargo, es decir, la presentacion
fuera de plazo, normalmente es evidente que se ha cumplido. El debate gira, pues, en
torno a este requisito.

Pues bien, si se estima que en el nuevo tipo de casos es injusta la imposicion del recar-
go, una posibilidad de evitarlo es demostrar que en tales casos no se cumplen los requisitos
legales de dicha imposicion. Esta es la via seguida por la nueva jurisprudencia: ampliar todo
lo posible el concepto de requerimiento previo reduciendo asi, en consecuencia, el ambito
de aplicacion del recargo. A nuestro juicio, sin embargo, es dudoso que tal cosa sea admi-
sible; en otras palabras, es discutible que el concepto de requerimiento previo elaborado
por la nueva jurisprudencia sea juridicamente correcto.
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En primer lugar, es sumamente discutible, en nuestra opinién, la construccién juridica en la
que se apoya la sentencia fundacional de la nueva jurisprudencia, que es la SAN de 30 de marzo
de 2011. La piedra angular de esta construccion es la supuesta obligacion de la Administracion
de extender la regularizacion practicada a los ejercicios futuros. Es evidente, sin embargo, que
esta obligacion no existe, sino que, como reconoce la propia sentencia, la Inspeccién tiene la
facultad discrecional de delimitar el ambito temporal de su actuacion. Es sencillamente insos-
tenible la afirmacién de que si la Inspeccion no lleva a cabo esa extensién vulnera los principios
de legalidad, seguridad juridica y buena fe, sobre todo este Ultimo. Es inexacto afirmar que en
tal caso la Administracion arroja indebidamente sobre el contribuyente la carga de regularizar
los ejercicios posteriores: el obligado tributario tiene el deber de formular sus declaraciones
con exactitud, y la buena fe en sus relaciones con la Administracion le exige rectificarlas cuan-
do se ha puesto de manifiesto que no han sido correctas, aunque esta incorreccién no tenga
consecuencias de caracter punitivo. Es erronea la tesis de que la declaracion complementaria
es innecesaria cuando la Administracion ya esta en posesion de los datos que motivan la re-
gularizacion, porque una declaracion tributaria no es una simple comunicacion de datos sino
que constituye ademas una manifestacion de voluntad de que los datos declarados sean teni-
dos en cuenta en la liquidacion administrativa o justifiquen la autoliquidacion. Si esa tesis fuera
cierta seria inutil e innecesaria una gran parte de las autoliquidaciones del IRPF. Es cierto, no
obstante, que en el supuesto enjuiciado, como en todos los del nuevo tipo de casos, no se
cumplen los fines que motivaron la imposicién del recargo por el legislador, pero ello sucede
porque este tipo de casos es distinto del contemplado por la norma legal.

Por otra parte, no es posible fundar una ampliacion de esta naturaleza del concepto de
requerimiento previo en la afirmacion de que la precedente regularizacion hace que la auto-
liquidacion no sea espontanea sino que esté inducida por ella. En efecto, si bien la ausencia
de requerimiento previo en cuanto condicion de la exoneracion de la responsabilidad por la
infraccion tiene sus raices en la idea de arrepentimiento espontaneo, que es la justificacion
de esta clase de medidas de levantamiento o atenuacién de la pena, este fundamento no
se ha plasmado en el texto de la norma. En este la nocion de espontaneidad esta comple-
tamente objetivada precisamente en el concepto técnico de «requerimiento previo» y en la
definicion de este concepto que formula el articulo 27.1 LGT.

No se opone a la anterior constatacién el hecho de que el término «espontaneo» se em-
plee para referirse al requisito de la falta de requerimiento previo en el articulo 150.6 b) LGT.
Tampoco la desvirtta la habitual utilizaciéon por los autores del adjetivo «espontanea» aplicado
a la declaracioén para enunciar este requisito. Declaraciéon «espontanea» en este contexto no
es otra cosa que declaracién presentada sin que antes se haya emitido un requerimiento en
el sentido de la definicion legal. Efectivamente, hasta la aparicion de la nueva jurisprudencia
los analisis doctrinales del concepto de requerimiento se han planteado en los términos de la
técnica juridico-administrativa?. Esto es lo que sucede también en el caso de la STS de 26 de

20 Cfr. por todos Ballarin Espufia (1997, pp. 148 y ss.).
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noviembre de 2020, que pertenece al tipo tradicional de casos. Es de resaltar que la exigencia
del concepto legal de requerimiento de que la actuacion administrativa haya sido realizada
con conocimiento formal del obligado tributario permite que muchas declaraciones cumplan
este requisito cuando son todo menos espontaneas en el sentido propio de este término.

Algo semejante ocurre en el ambito penal con la «causa de bloqueo» homodloga a la au-
sencia de requerimiento previo en el articulo 305.4 del Codigo Penal. Si bien la voluntariedad
o espontaneidad de la declaracién de rectificacion subyace a dicho presupuesto negativo
de la exoneracion de la responsabilidad, esta cualidad no se incluye expresamente en el
texto legal. Es mas, como afirma Iglesias Rio (2003, p. 303),

una interpretacion literal de [los preceptos reguladores de la autodenuncia] impide
a la voluntariedad alzarse como condicion positiva necesaria y su ausencia tam-
poco bloquearia la exencion de pena prevista para el delito fiscal. Sostener otra
interpretacion constituiria, a juicio de un amplio sector de la literatura reciente, ana-
logia in malam partem y vulneraria las expectativas garantistas que se despren-
den del principio de legalidad: se estaria ampliando el lado positivo del tipo con
un elemento no escrito —«voluntariedad»— o, en sentido negativo, restringiendo las
posibilidades de aplicar el beneficio de la impunidad alli contemplado en caso de
ausencia de actuacion espontanea.

Sefiala a continuacién el autor citado que en los debates parlamentarios de la LO 6/1995,
de 29 de junio, que introdujo la excusa absolutoria del delito fiscal en el Codigo Penal, al-
gunas enmiendas proponian expresamente la inclusién del requisito «espontaneidad» en su
regulacion, pero no fueron aprobadas en la version final del texto legal. Cita luego diversos
supuestos «en los que, pese a la inexistencia de genuina voluntariedad, se concede de lege
lata plena eficacia a la autodenuncia». No obstante, admite (ibid., p. 309) que «el legisla-
dor penal espafiol de 1995 ha recogido una descripciéon implicita, en sentido negativo y de
forma indirecta el elemento objetivado de la “voluntariedad”, a través de las clausulas de blo-
queo...», y, en conclusion, afirma (p. 312) que mantiene el requisito de la voluntariedad como
elemento imprescindible para alcanzar la plena impunidad «pero objetivado al maximo».

Las vacilaciones de la doctrina administrativa y jurisprudencial expuesta en las pagi-
nas precedentes de este trabajo ponen de manifiesto a nuestro juicio que si se abandona
la definicion legal de requerimiento previo se entra en un terreno de gran inseguridad. En
efecto, dicha doctrina adopt6 inicialmente una posicion segun la cual, a fin de que la regu-
larizacién practicada por la Administracion constituya un requerimiento en relacion con la
posterior autoliquidacion del contribuyente, es necesario que predetermine absolutamen-
te la regularizacion procedente en los ejercicios a los que se refiere la autoliquidacion, de
manera que esta seria automatica y no requeriria nuevas actuaciones de comprobacion. El
ejemplo tipico de este supuesto es la regularizacion de partidas deducibles en la base o la
cuota de ejercicios posteriores. Pero si bien estas partidas son consecuencia directa de la
previa regularizacién, no es posible afirmar que estos sean los Unicos conceptos necesita-
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dos de correccion en los ejercicios posteriores y, por tanto, que no son necesarias nuevas
actuaciones en estos ejercicios. La consecuencia es que este criterio resulta en la practi-
ca inaplicable y nunca podria afirmarse que la regularizacion administrativa constituye un
previo requerimiento que excluye la aplicacion del recargo. Este es en el fondo el argumen-
to aducido en alguna de las resoluciones resefiadas por el TEAC, cuya actitud respecto al
concepto de requerimiento previo ha sido en general restrictiva.

La jurisprudencia parece haber evolucionado en la reciente STS de 23 de noviembre de
2020 hacia una posicion mas flexible, segun la cual basta para que las actuaciones inspec-
toras constituyan requerimiento que hayan inducido al contribuyente a presentar la autoli-
quidacion; al menos asi lo ha entendido la RTEAC de 20 de abril de 2021. Si es asi, el nuevo
criterio es sumamente impreciso y obliga a un analisis de los motivos del contribuyente para
presentar la autoliquidacion, por mas que este analisis tenga que basarse necesariamente en
datos objetivos, sobre todo en la comparacioén entre la regularizacion inspectora y la realiza-
da con la declaracion.

La ampliaciéon del concepto de requerimiento previo es la solucién que han hallado los
Tribunales para evitar la aplicacion del recargo por declaracion extemporanea en el tipo de
caso que ha generado la nueva jurisprudencia, porque consideran injusta tal aplicacion. Esta
solucion no es satisfactoria: es de empleo complejo y que no siempre produce el resultado
apetecido; por otra parte, violenta claramente, en nuestra opinidn, el concepto legal de re-
querimiento previo y, en consecuencia, su legalidad es muy dudosa. No era necesario, sin
embargo, este rodeo para rechazar la aplicacién del recargo en el supuesto contemplado
ya que se puede sostener frontalmente, a nuestro juicio, que el recargo en cuestion no es
aplicable en el tipo de casos considerado y por tanto que es improcedente y superflua toda
consideracién acerca de si se cumplen o no los requisitos de su aplicacion.

Los Tribunales intuyen esta inaplicabilidad cuando afirman en algunas de las senten-
cias que hemos resefiado, empezando por la fundacional SAN de 30 de marzo de 2011,
que en tales casos el recargo no cumple la finalidad para la que fue creado. La razon de
fondo de la inaplicabilidad radica en que el presupuesto de la aplicacion del recargo es la
anterior comision de una infraccién tributaria que se regulariza mediante la presentacién
de la declaracion. El recargo pasa a ocupar el lugar de la sancién levantada y por ello se lo
ha equiparado con frecuencia a una sancién atenuada; por tanto, si no ha existido una in-
fraccion el recargo es sencillamente inaplicable. En consecuencia, el hecho de que no se
haya impuesto una sancién en el procedimiento inspector es un elemento esencial del su-
puesto. En el caso contrario, la presentacion de la declaracion complementaria tiene pleno
sentido como causa de exoneracion de la responsabilidad por la infraccién y la aplicacion
del recargo esta justificada. En otras palabras, la aplicacion del recargo esté vinculada a la
eficacia de la declaracién complementaria como excusa absolutoria®'.

21 La vinculacion entre el recargo y la sancion fue certeramente intuida por Pefia Garbin (1995, p. 170) en
uno de los primeros articulos sobre este tema publicados tras la Ley 25/1995, de 20 de julio. Refiriéndose
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Como agudamente puso de manifiesto Ballarin Espuia (1997, pp. 172 y ss.), la desvin-
culacion entre la imposicién del recargo por declaracion fuera de plazo y la comisién de una
infraccion tiene su origen en la forma en que se establecio la excusa absolutoria consistente
en dicha presentacion por la Ley 10/1985. Segun la citada autora,

es preciso reconocer que la importacién del concepto de excusa absolutoria del
ambito penal en sentido estricto al ambito sancionador tributario se habia realiza-
do de una forma muy peculiar: en el Derecho penal, las excusas absolutorias, al
menos en términos generales, operan sobre comportamientos que se hallan pre-
viamente calificados como delitos, en los cuales no concurre ninguna causa de
exclusion de la antijuridicidad, y que, por ultimo, son culpables; siendo por ello
necesaria la existencia de un proceso donde el juez pueda apreciar la concurren-
cia tanto de los elementos propios del delito como de los que originan la excusa
absolutoria. Por el contrario, la excusa absolutoria contenida en el articulo 61.2
[de la LGT-63, redaccién de la Ley 10/1985] no se realizaba en el seno de ningun
procedimiento sancionador donde se hubiera apreciado que el retraso en el in-
greso habia sido en principio constitutivo de infraccion grave, lo cual resultaba
sumamente criticable porque en los supuestos en que la infraccidén no se hubiera
llegado a producir (por ejemplo, por no concurrir en la falta de ingreso la «simple
negligencia» que el art. 77.1 de la LGT exige para la existencia de cualquier in-
fraccidn tributaria), dado que la sancion no resultaba aplicable, el art. 61.2 nunca
podia poseer la virtualidad de excluirla.

a la Instruccion 7/95, de 25 de julio, de la Direccion de la AEAT destinada a exponer el criterio administra-
tivo sobre algunas dudas suscitadas por la reforma, el citado autor hace el siguiente comentario: «Otra
duda que ni siquiera menciona la Instruccion se refiere a la posibilidad de exigir los recargos por ingresos
fuera de plazo en las actas de “rectificacion” que extienda la Inspeccién. Es decir, cuando se descubren
deudas que no han sido ingresadas ni declaradas pero que de acuerdo con el art. 77 LGT no procede
imponer sanciones, por ejemplo, cuando existen dudas interpretativas razonables. Segun el apartado 5
de aquel articulo en estos casos solo procede exigir intereses de demoray "los recargos que, en su caso,
procedan”. Lo que no sabemos es si se refiere a los recargos por ingresos fuera de plazo del art. 61.3 y,
en particular, el del 20 % si ha transcurrido mas de un afo». Y mas adelante (p. 173) afirma que ante la
duda «siempre seria mejor esperar a que las descubra y regularice la Inspeccion que no regularizar de
forma voluntaria presentando declaraciones complementarias fuera de plazo». En vista de ello formula la
siguiente propuesta, que sigue estando plena de sentido: «Desde esta perspectiva quizas hubiera sido
mas correcto establecer para cualquier declaracién o ingreso espontaneo fuera de plazo un recargo del
5% mas los intereses de demora, tal y como existié en su momento».

Pues bien, en un comentario a la Ley 25/1995, Palao Taboada (1996, p. 58), me hice eco expresamente
de esta duda de Pefa Garbin y la respondi negativamente. Afirmé, en efecto, que la presentacion tardia
pero espontanea de una declaracién complementaria «implica un reconocimiento de la infraccion come-
tida, el arrepentimiento de ella y la reparacién (o, al menos, su posibilidad) del perjuicio irrogado al erario
publico. El recargo es un elemento integrante de la deuda resultante de la declaracién. Es evidente por
ello que el articulo 61.3 LGT no resultaria aplicable en modo alguno cuando no se presente esa decla-
racion ni se hayan cometido infracciones, y que, por consiguiente, en tales supuestos no procedera la
imposicion del recargo que el citado articulo establece».
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En los casos anteriores, si bien se excluia la sancién por infraccion grave, se esta-
ba aplicando de forma automatica un recargo Unico cuya cuantia se aproximaba
o llegaba a identificarse con la de dicha sancién, lo que resultaba un efecto cier-
tamente pintoresco para una excusa absolutoria.

Podemos preguntarnos finalmente cuéles son las consecuencias de la no aplicacion del
régimen de recargos en el caso tipo de la nueva doctrina jurisprudencial, sea por estimar
que ha tenido lugar un requerimiento previo por aplicacion de esta doctrina, sea por consi-
derar que dicho régimen no es aplicable al mencionado caso. Dado que no entra en juego
la excusa absolutoria, seran aplicables las sanciones correspondientes a la infraccion ma-
terial (con perjuicio para la Hacienda Publica) que se haya cometido de entre las previstas
en los articulos 191 a 197 de la LGT. Sin embargo, en la definicion del caso tipo hemos in-
cluido la caracteristica de que la regularizacion por la Administracién no ha dado lugar a la
imposicién de sanciones, por lo que lo mismo sucedera respecto a la realizada por el con-
tribuyente mediante la declaracién complementaria. La existencia del perjuicio econémico
excluye, por otro lado, la infraccion por la no presentacién en plazo del articulo 198 LGT. En
conclusién, de lege lata la Unica consecuencia de la presentacion de la declaracién o au-
toliquidacion complementaria es el devengo del interés de demora. ¢Debe corregirse este
estado de cosas de lege ferenda? Pensamos que no: el retraso en la presentacién no ha
sido debido a culpa del obligado tributario sino a la actuaciéon administrativa. En este punto
hay que darle la razén a la SAN de 30 de marzo de 2011.

9. La modificacion del articulo 27.2 LGT propuesta por el
Proyecto de Ley de medidas de prevencidon y lucha contra
el fraude fiscal

El Proyecto de Ley de medidas de prevencién y lucha contra el fraude fiscal que pende
actualmente en el Congreso de los Diputados?? prevé en su articulo undécimo.Tres la mo-
dificacion del apartado 2 del articulo 27 LGT en dos aspectos. Primero, la actual escala
de cuantificacion del recargo se sustituye por la siguiente: «El recargo sera un porcenta-
je igual al 1 por ciento mas otro 1 por ciento adicional por cada mes completo de retraso
con que se presente la autoliquidacion o declaracién respecto al término del plazo esta-
blecido para la presentacion e ingreso». Se suavizan, por tanto, los saltos por el paso de
un tramo al siguiente. A partir de los 12 meses la regulacién no cambia, pero el recargo se
reduce del 20 al 15 %.

En segundo lugar, se afiade una horma encaminada a resolver el problema que hemos
estudiado en el presente trabajo, del siguiente tenor:

22 BOCG, Congreso de los Diputados, de 23 de octubre de 2020, Serie A, nim. 33-1.
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No obstante lo anterior, no se exigiran los recargos de este apartado si el obligado
tributario regulariza, mediante la presentacién de una declaracién o autoliquidacion
correspondiente a otros periodos del mismo concepto impositivo, unos hechos o
circunstancias idénticos a los regularizados por la Administracién, y concurren las
siguientes circunstancias:

a) Que la declaracion o autoliquidacion se presente en el plazo de seis meses a
contar desde el dia siguiente a aquel en que la liquidacion se notifique o se en-
tienda notificada.

b) Que se produzca el completo reconocimiento y pago de las cantidades resul-
tantes de la declaracion o autoliquidacién en los términos previstos en el aparta-
do 5 de este articulo.

c) Que no se presente solicitud de rectificacion de la declaracién o autoliquida-
cion, ni se interponga recurso o reclamacion contra la liquidacion dictada por la
Administracion.

d) Que de la regularizacion efectuada por la Administracion no derive la imposi-
cion de una sancién.

El incumplimiento de cualquiera de estas circunstancias determinara la exigencia
del recargo correspondiente sin mas requisito que la notificacion al interesado.

Lo dispuesto en los parrafos anteriores no impedira el inicio de un procedimien-
to de comprobacién o investigacion en relacion con las obligaciones tributarias
regularizadas mediante las declaraciones o autoliquidaciones a que los mismos
se refieren.

En términos generales la nueva norma'y su propasito clarificador del actual estado de la
cuestién merecen aplauso, especialmente porque su idea basica es la no aplicabilidad de
los recargos en el caso tipo de la nueva jurisprudencia, cuyo fundamento hemos expues-
to en las paginas precedentes. Son discutibles, sin embargo, algunos aspectos concretos:
sin perjuicio de un andlisis mas detenido del precepto en otra ocasion, sefialaré, por un
lado, que la exigencia de que la regularizacion del contribuyente se refiera a «unos hechos
o circunstancias idénticos a los regularizados por la Administracion» es susceptible de una
interpretacion restrictiva. Seria preferible por ello una expresidon menos rigurosa como «sus-
tancialmente iguales» u otra por el estilo.

Por otro lado, en relacién con la letra b) la exigencia de reconocimiento de las cantida-
des resultantes de la declaracion o autoliquidacion es superflua, pues este reconocimiento
es inherente al acto de declarar. La exigencia del pago completo supone un endurecimien-
to respecto a los requisitos exigidos para que la regularizacion produzca la exoneracién de
las sanciones por infraccion tributaria, que no incluyen el pago de la obligacion declarada.
Si el pago no se exige para eximir de las sanciones tampoco deberia requerirse para eximir
de los recargos que hacen sus veces. Segun el apartado 5 del mismo articulo, al que remi-

Revista de Contabilidad y Tributacién. CEF, 460 (julio 2021), pp. 5-50 | 49

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



Tributacién E

C. Palao Taboada

te la letra b), el pago es un requisito para obtener la reduccion del 25 % en el importe del
recargo por lo que no deberia exigirse cuando este no es aplicable.

Anélogo sentido restrictivo tiene el requisito impuesto por la letra c) de que no se inter-
ponga recurso o reclamacion contra la liquidacion dictada por la Administracion. Semejante
exigencia constituye una discutible restriccion al derecho de recurso del contribuyente cuyo
ejercicio es independiente de su legitimo deseo de ajustar —preventivamente diriamos- su
situacion tributaria al criterio administrativo. Es posible que la imposicién de esta exigencia
se haya inspirado en que la misma restriccion es condicion para la reduccion del 30 % de las
sanciones (art. 188.3 b) LGT), pero los supuestos no son comparables: no estamos aqui ante
un beneficio basado precisamente en la conformidad del contribuyente sino ante la improce-
dencia de la aplicacion del recargo por no concurrir los presupuestos necesarios para ello.

Suscita también algun reparo el parrafo relativo a las consecuencias del incumplimiento
de los requisitos de la no aplicacion de los recargos y su aplicacion de plano, «sin mas re-
quisito que la notificacion al interesado». La aplicacién de los recargos debe seguir sujeta
en todo momento a un procedimiento contradictorio, como lo esta actualmente.

Por ultimo, podria aprovecharse la oportunidad de la reforma del articulo 27 LGT para
consagrar legislativamente la acertada doctrina jurisprudencial encabezada por la SAN de
22 de octubre de 2009 (rec. 324/2006 —~NFJ036569-), segun la cual la imposicion del re-
cargo requiere que el retraso en la presentacion de la declaracion haya sido culpable o, en
términos negativos, que no se haya debido a causas ajenas a la voluntad del contribuyente.
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Extracto

En un nimero anterior de esta revista (num. 415 —octubre 2017-) se publicé el articulo «La
Directiva antiabuso (lll). Asimetrias hibridas», relativo a la Directiva (UE) 2017/952 o Directiva
antihibridos, por la que se modifico la Directiva (UE) 2016/1164 o Directiva antiabuso, en lo
concerniente a las denominadas asimetrias hibridas. Tomando como referencia ese trabajo,
la presente colaboracion analiza la transposicion efectuada por el Real Decreto-Ley 4/2021,
de 9 de marzo, al tiempo que propone ciertas observaciones respecto de su idoneidad para
alcanzar la finalidad de evitar el desplazamiento de beneficios entre jurisdicciones fiscales.
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Abstract

In a previous issue of this journal (hum. 415 —-October 2017-) was published the article titled
«La Directiva antiabuso (lll). Asimetrias hibridas», based on the Council Directive (EU) 2017/953
(Anti-hybrid Directive) amending Directive (EU) 2016/1164 (ATAD Directive) as regards hybrid
mismatches with third countries.

Taking this publication as a reference point, this paper analyzes the Spanish transposition
(Royal Decree-Law 4/2021, of 9th March) with some observations on its suitability to avoid
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Hay grandes controversias acerca de si Europa es democratica
0 justa, representativa o eficaz, pero de lo que no cabe ninguna
duda es de que resulta actualmente ininteligible....el problema
mas profundo de Europa es su déficit cognoscitivo. .. Solo una
comprension de las utilidades del proyecto europeo nos hara
capaces de superar el miedo demoscopico (Habermars, 2012)
que atenaza a nuestros dirigentes y explica la primacia del
corto plazo en sus decisiones, asi como las derivas populistas
de nuestras sociedades. ..

Daniel Innerarity
La democracia en Europa, pp. 12,59 y 61.

1. Antecedentes

De entre las normas antiabuso contenidas en la Directiva (UE) 2016/1164, del Consejo,
de 12 de julio, por la que se establecen normas contra las practicas de elusién fiscal que
inciden directamente en el funcionamiento del mercado interior (Directiva 2016/1164 o Di-
rectiva antiabuso), la concerniente a las denominadas asimetrias hibridas es la mas joven.
En efecto, las asimetrias hibridas han cobrado popularidad en el campo fiscal a partir de la
primera década del presente siglo, hallandose su descripcion mas completa en el informe
final de la accién 2 del Proyecto BEPS (erosién de la base imponible y traslado de benefi-
cios) de la Organizacién para la Cooperacion y el Desarrollo Econémicos (OCDE) (OECD,
2015, y Lopez Ribas, 2014), posteriormente complementado con el informe sobre asime-
trias hibridas mediante establecimiento permanente (OECD, 2017).

La Directiva 2016/1164 regul6 las asimetrias hibridas, inicialmente, en sus articulos 2.9y
9. El 25 de octubre de 2016, se publicaba una propuesta de Directiva del Consejo, por la que
se modificaba la Directiva (UE) 2016/1164, en lo que se referia a las asimetrias hibridas con
terceros paises. Esta propuesta daba cumplimiento a una peticién del Consejo, formulada
en el contexto de la aprobacién del texto transaccional de la Directiva antiabuso, y de ahi su
rapida tramitacion y aprobacion, culminada en la Directiva (UE) 2017/952, del Consejo, de
29 de mayo de 2017, por la que se modifica la Directiva (UE) 2016/1164 en lo que se refiere
a las asimetrias hibridas con terceros paises (Directiva 2017/952 o Directiva antihibridos).

El articulo 2.1 de la Directiva 2017/952, o Directiva antihibridos, fijo la fecha limite para
su transposicion en el 31 de diciembre de 2019, de manera tal que sus mandatos pudieran
ser aplicables a partir del 1 de enero de 2020, excepto en relacion con las asimetrias hibri-
das invertidas del articulo 9 bis, para las cuales las fechas respectivas son el 31 de diciem-
bre de 2021 y el 1 de enero de 2022.
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Espafa ha efectuado la transposicion mediante 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
Sociedades, y el texto refundido de la Ley del Impuesto sobre la Renta de no Residentes,
aprobado mediante Real Decreto Legislativo 5/2004, de 5 de marzo, en relacién con las
asimetrias hibridas -BOE de 10 de marzo de 2021- (Real Decreto-Ley 4/2021), cuya dispo-
sicion final cuarta establece que:

[...] entrara en vigor el dia siguiente al de su publicacion en el «Boletin Oficial del
Estado» y tendra 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.

La transposicion, excepto por lo que se refiere a las asimetrias hibridas invertidas, ha
sido tardia. La fecha de transposicién ha sido rebasada y la efectividad solo se cumplira
respecto de los periodos impositivos quebrados iniciados en 2020 y concluidos antes del
11 de marzo de 2021. Por el contrario, para los periodos impositivos coincidentes con el
afo natural, la primera aplicacién se producira respecto de los correspondientes a 2021.

Cabe apreciar en el Real Decreto-Ley 4/2021 un cierto efecto retroactivo, en la medida
en que podra aplicarse a operaciones concertadas antes de su entrada en vigor, pero se
trata de una retroactividad atenuada, ya que esas operaciones estaran comprendidas en un
periodo impositivo todavia vivo en el momento de dicha entrada en vigor.

La transposicién de las normas comunitarias relativas a las asimetrias hibridas mediante
real decreto-ley suscita preocupaciones de constitucionalidad a las que el apartado Ill de
la exposicion de motivos del Real Decreto-Ley 4/2021 ha dado cumplida respuesta, tanto
en lo que concierne al caso de «extraordinaria urgencia y necesidad» del articulo 86 de la
Constitucion, ya que se trata de evitar la sancién inherente a la infraccion derivada del in-
cumplimiento de la transposicion, como en lo relativo a la alteracion de la esencia del deber
constitucional de «contribuir al sostenimiento de los gastos publicos» del articulo 31 de la
Constitucion, ya que la materia regulada no afecta a elementos estructurales del tributo.
Los argumentos esgrimidos son convincentes.

Pertenece al campo del analisis politico-administrativo desvelar las circunstancias que
han perturbado la transposicién mas idénea, en tiempo y forma, de una norma comunitaria
publicada el 7 de junio de 2017.

2. Descripcion y clasificacion de las asimetrias hibridas

La Directiva 2017/952, o Directiva antihibridos, consta de dos articulos.

El articulo 1 modifica la Directiva 2016/1164, o Directiva antiabuso, a cuyo efecto da
nueva redaccion al articulo 1, modifica el articulo 2.4, da nueva redaccién al articulo 2.9, in-
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corpora los apartados 10y 11 al articulo 2.9, da nueva redaccioén al articulo 9, incorpora los
articulos 9 bis y 9 ter y, en fin, afiade un nuevo parrafo al articulo 10.1 y otro nuevo aparta-
do 5 bis al articulo 11. También modifica el articulo 4.5 y da nueva redaccién al articulo 4.8.

El articulo 2 regula los aspectos temporales de la transposicién y aplicacion en el tiem-
po de las nuevas normas antihibridos.

Los referidos preceptos pueden ser agrupados en dos bloques, basicamente, a saber,
aquel que tiene por objeto describir la asimetria hibrida y aquel otro que establece los man-
datos pertinentes para neutralizar sus efectos.

El Real Decreto-Ley 4/2021, por lo que se refiere al impuesto sobre sociedades, ha amal-
gamado en un solo precepto el nuevo articulo 15 bis de la Ley 27/2014, de 27 de noviembre,
del Impuesto sobre Sociedades (Ley 27/2014), esos bloques, facilitando la comprensién de
una materia de por si compleja. Y lo propio ha hecho, en relacién con el impuesto sobre la
renta de no residentes, mediante la modificacion del articulo 18 del texto refundido de la Ley
del Impuesto sobre la Renta de no Residentes (RDLeg. 5/2004, de 5 de marzo -TRLIRNR-).

2.1. Descripcion en la Directiva antiabuso

El articulo 2.9 de la Directiva antiabuso, segun redaccién de la directiva antihibridos,
describe la asimetria hibrida con base en tres ingredientes:

e Unos efectos fiscales pretendidos por el contribuyente o los contribuyentes que
crean la situacion de asimetria hibrida.

e Unos determinados medios para conseguir tales efectos.

e Unas circunstancias o condiciones en cuyo contexto operan esos medios.
Son efectos fiscales pretendidos por los contribuyentes creadores de la situacion hibrida:

e La deduccion del mismo gasto, pago o pérdida en dos o mas contribuyentes re-
sidentes en jurisdicciones fiscales distintas (art. 2.9, primer parrafo g). Se trata,
bien se ve, de un supuesto de doble deduccion.

e La deduccion de un mismo gasto, pago o pérdida en un contribuyente sin la in-
clusion del correspondiente ingreso en otro contribuyente, cuando residan en ju-
risdicciones fiscales distintas (art. 2.9, primer parrafo a), b), c), d), e), f). Se trata,
por tanto, de un supuesto de deducciodn sin inclusion.

e La deduccion del mismo gasto, pago o pérdida en el mismo contribuyente, ante
dos o mas jurisdicciones fiscales (art. 9 ter). Se trata, igualmente, de un supuesto
de deduccion sin inclusion.
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El aprovechamiento del mismo crédito fiscal por dos 0 mas contribuyentes (art. 9.6).

La no tributacién de una renta ante ninguna jurisdiccion fiscal (arts. 9.5 y 9 bis).

Son medios para conseguir los efectos precitados:

Una entidad hibrida, esto es, aquella que frente a una jurisdiccion fiscal es consi-
derada contribuyente y frente a otra es considerada transparente, de modo que
sus ingresos o gastos se consideren imputables a otros contribuyentes (art. 2.9,
primer parrafo, b), e) y tercer parrafo, i).

Un instrumento financiero hibrido, esto es, aquel cuyas rentas ordinarias o las
derivadas de su transmisién sean calificadas de manera diferente por dos o mas
jurisdicciones fiscales (art. 2.9, primer parrafo, a) y tercer parrafo, j).

Uno o varios establecimientos permanentes, mediando divergencias en las reglas
de atribucion de ingresos y gastos de las jurisdicciones fiscales concernidas (art.
2.9, primer parrafo, c), o un establecimiento permanente no computado (art. 2.9,
primer parrafo, d), f).

La residencia fiscal doble o, incluso, plural.

Son circunstancias o condiciones en las cuales operan tales medios:

La relacién de asociacion entre los contribuyentes concernidos (art. 2.9, segundo
parrafo, c).

La relacién entre casa central y establecimiento permanente (art. 2.9, segundo
parrafo, c).

La relacion entre dos o mas establecimientos permanentes (art. 2.9, segundo pa-
rrafo, c).

La concurrencia del denominado mecanismo estructurado (art. 2.9, segundo pa-
rrafo, c).

La conjuncion de esos tres ingredientes da lugar a una situacién de asimetria hibrida, y
el mandato normativo, regulado en los articulos 9, 9 bis y 9 ter consiste, precisamente, en
frustrar los efectos fiscales pretendidos.

Asi pues, la confluencia de efectos, medios y circunstancias es lo que determina la pre-
sencia de la asimetria hibrida. Si los efectos reputados perniciosos no se obtienen a través
de los medios tipificados, no habra asimetria hibrida. Del mismo modo, aun cuando se pre-
senten los efectos obtenidos a través de los medios tipificados, tampoco habra asimetria
hibrida si estos no se despliegan en el marco de las circunstancias enunciadas (Calderén
Carrero y Martin Jiménez, 2019, p. 390).
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Por ejemplo, una ventaja fiscal lograda mediante un instrumento financiero determinan-
te de un gasto en una entidad que implica un ingreso en otra entidad que tributa débilmen-
te, ya sea por razon del tipo de gravamen o de la configuracion de la base imponible o del
disfrute de un incentivo fiscal, cae extramuros de la asimetria hibrida, si no concurre la ca-
lificacién distinta. Del mismo modo, la obtencion de un ingreso cuyo gravamen se reserva,
por convenio, al pais de la fuente, tampoco determina la presencia de una asimetria hibrida.

En consecuencia, no toda doble deduccién, ni toda deduccion sin inclusion, determinan
la concurrencia de asimetria hibrida, sin perjuicio de que tales operaciones puedan, y deban,
ser regularizadas si las mismas fueren constitutivas de fraude o evasioén fiscal.

Los efectos de las asimetrias hibridas requieren la presencia de dos contribuyentes, co-
nectados con dos jurisdicciones fiscales diferentes, si se admite, a estos efectos, que el es-
tablecimiento permanente es un contribuyente y se toma en cuenta, también a estos efectos,
que la personacion ante dos jurisdicciones fiscales engendra dos relaciones de imposicién.

Por tanto, las operaciones que determinan en el mismo contribuyente la presencia de
un ingreso que no tributa, o que lo hace débilmente, asociado con un gasto plenamente
deducible, no determina la concurrencia de una asimetria hibrida.

2.2. Clasificacidon en el Real Decreto-Ley 4/2021

El Real Decreto-Ley 4/2021 ha enlazado en un solo texto efectos, medios, circunstan-
cias y mandato. A tal efecto, ha incorporado un nuevo articulo, 15 bis, a la Ley 27/2014, y
ha afiadido dos nuevos apartados, 6 y 7, al articulo 18 del TRLIRNR.

Esa técnica sugiere la utilidad de poner en relacion los preceptos de la Directiva antia-
buso con aquellos a través de los que se ha ejecutado la transposicion.

Considerando los efectos y los medios empleados, las asimetrias hibridas pueden divi-
dirse en tres grupos.

El primer grupo comprende las asimetrias hibridas que dan lugar a una deduccién sin
inclusion:

e Asimetria de instrumento financiero hibrido. Articulo 2.9, primer parrafo, a), de la

Directiva antiabuso. Articulo 15 bis.1 de la Ley 27/2014.

e Asimetria de entidad hibrida. Articulo 2.9, primer parrafo, ) de la Directiva antia-
buso. Articulo 15 bis.2 de la Ley 27/2014.

e Asimetria de entidad hibrida inversa. Articulo 2.9, primer parrafo, b) de la Directi-
va antiabuso. Articulo 15 bis.3 de la Ley 27/2014.
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Asimetria de establecimiento permanente hibrido. Articulo 2.9, primer parrafo, c)
de la Directiva antiabuso. Articulo 15 bis.5 a) de la Ley 27/2014. Articulo 18.6 a)
del TRLIRNR.

Asimetria de establecimiento permanente no computado. Articulo 2.9, primer pa-
rrafo, d) de la Directiva antiabuso. Articulo 15 bis.5 b) de la Ley 27/2014. Articulo
18.6 d) del TRLIRNR.

Asimetria de establecimiento permanente hibrido por pago presumible. Articulo 2.9,
primer parrafo, f) de la Directiva antiabuso. Articulo 15 bis.5 c) de la Ley 27/2014.
Articulo 18.6 b) del TRLIRNR.

El segundo grupo comprende las asimetrias hibridas que dan lugar a una doble deduccién:

Asimetria de establecimiento permanente con la casa central o entre dos estable-
cimientos permanentes. Articulo 2.9, primer parrafo, g) de la Directiva antiabuso.
Articulo 15 bis.5 d) de la Ley 27/2014. Articulo 18.6 c) del TRLIRNR.

Asimetria de entidad hibrida. Articulo 2.9, primer parrafo, g) de la Directiva antia-
buso. Articulo 15 bis.4 de la Ley 27/2014.

El tercer grupo comprende las que implican una especialidad:

Asimetrias hibridas importadas. Articulo 9.3 de la Directiva antiabuso. Articulo 15
bis.7 de la Ley 27/2014.

Asimetria de residencia fiscal. Articulo 9 ter de la Directiva antiabuso. Articulo 15
bis.10 de la Ley 27/2014.

Asimetria de transferencia hibrida. Articulo 9.6 de la Directiva antiabuso. Articulo
15 bis.8 de la Ley 27/2014.

Asimetria de rentas imputables a establecimiento permanente no computado. Ar-
ticulo 9.5 de la Directiva antiabuso. Articulo 15 bis.6 de la Ley 27/2014.

El articulo 15 bis de la Ley 27/2014 ha transpuesto los preceptos de la Directiva anti-
abuso mediante la utilizacién de los términos propios del impuesto sobre sociedades, en
una labor de orfebreria fiscal plenamente concordante con el sentido de la transposicion,
esto es, cristalizar el resultado practico pretendido por las normas comunitarias en el seno
de un sistema juridico nacional.

El mandato del articulo 9.2 b) de la Directiva antiabuso ya estaba reflejado en el penul-
timo parrafo del articulo 21.1 de la Ley 27/2014. El mandato del articulo 9 bis no ha sido
transpuesto porque el supuesto de hecho subyacente al mismo no puede darse en el con-
texto de la legislacion espafola.
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3. Definiciones y conceptos relativos a los efectos, medios y
circunstancias o condiciones

Como se ha indicado, la existencia de la asimetria hibrida implica la produccién de unos
efectos, a partir de la utilizacion de unos medios y la concurrencia de unas circunstancias.

3.1. Definiciones y conceptos relativos a los efectos. La renta
de doble inclusion

El tercer parrafo del articulo 2.9 de la Directiva antiabuso establece un conjunto de defi-
niciones concernientes a los conceptos que el parrafo primero de ese precepto utiliza para
configurar la tipologia de las asimetrias hibridas. Las contenidas en las siete primeras letras
hacen referencia a los efectos. Las cinco primeras letras abordan las definiciones basicas,
todas ellas de caracter intuitivo.

Seguramente por ese caracter intuitivo el Real Decreto-Ley 4/2021 no ha entrado en
esas definiciones, lo cual no resta rigor al contenido de sus mandatos, en cuanto aquellas
se hallan reflejadas en los mismos.

No obstante, el articulo 2.9, tercer parrafo, g) de la Directiva antiabuso se refiere a un
aspecto de los efectos cuya descripcion rebasa lo puramente intuitivo. Se trata de la de-
nominada renta de doble inclusion. Habida cuenta de ello, el articulo 15 bis.11 de la Ley
27/2014 contiene una definicion.

El pago, gasto o pérdida surte el efecto propio de la asimetria hibrida cuando se compensa
con los ingresos. Si tal compensacién no se produce, no surtird ese efecto. Tampoco surtira
efecto si esos ingresos se incluyen en las dos jurisdicciones fiscales concernidas. Por esta
razon, la letra b) del parrafo segundo del articulo 2.9 sefiala que «solo existira asimetria hibrida
en el sentido del parrafo primero de las letras e), f) o g) supra si la jurisdiccion del ordenante
permite que la deduccién se compense con un importe que no sea renta de doble inclusion».

Se notara que en este precepto hay dos componentes:

e El gasto, pago o pérdida deben compensarse con otra renta en la jurisdiccion fis-
cal del ordenante.

e Esarenta no debe ser de aquellas que soportan una doble inclusién.

La letra g) del parrafo tercero del articulo 2.9 define la renta de doble inclusion como
«toda renta que esté incluida con arreglo a las legislaciones de las dos jurisdicciones en las
que se ha originado la asimetria en resultados».
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Los apartados 2, 3, 5y 10 del articulo 15 bis de la Ley 27/2014 establecen que el man-
dato de no deduccion del gasto generado por las operaciones descritas en los mismos se
aplicara «en la parte que no se compense con ingresos que generen renta de doble inclu-
sion» y el apartado 11 de ese articulo precisa que «se considera que un ingreso genera renta
de doble inclusion cuando esté sometido a tributacion con arreglo a esta ley y a la legisla-
cion del otro pais o territorio».

En el mismo sentido, el articulo 18.7 a) del TRLRNR dispone que «se considera que un
ingreso genera renta de doble inclusiéon cuando esté sometido a tributacién con arreglo a
este texto refundido y a la legislacion del otro pais o territorio».

La inclusién del ingreso con el que se ha compensado el gasto, pago o pérdida en los im-
puestos de las dos jurisdicciones fiscales concernidas neutraliza, por si misma, los efectos
propios de la asimetria hibrida. En consecuencia, el gasto asociado a tal ingreso sera fiscal-
mente deducible.

3.2. Definiciones y conceptos relativos a los medios

Para que exista la asimetria hibrida es preciso que los efectos propios de la misma se
pretendan obtener mediante una entidad hibrida, un establecimiento permanente hibrido,
un instrumento financiero hibrido o una transferencia hibrida. Con la palabra «hibrido/a» se
quiere significar que el medio utilizado para conseguir el efecto de asimetria hibrida recibe
una calificacion diferente en las jurisdicciones fiscales involucradas.

Lo relevante es, pues, la calificacion distinta en las dos jurisdicciones fiscales concerni-
das. De aqui la importancia del concepto de calificacion. Sin embargo, ni la Directiva anti-
abuso ni el articulo 15 bis de la Ley 27/2014 se adentran en el mismo, tal vez por entender
que pertenece a la teoria general del Derecho.

La doctrina entiende que la calificacién implica «verificar la naturaleza del hecho, acto
0 negocio juridico realizado por los sujetos pasivos y aplicarle las normas tributarias co-
rrespondientes» (Calvo Ortega, 2004, p. 51). En el contexto de la asimetria hibrida, esa ve-
rificacion ha de proyectarse a la vista de dos ordenamientos juridicos diferentes. Una vez
realizada, ha de examinarse si arroja una naturaleza diferente y si el efecto de deduccién
sin inclusién o de doble deduccion trae su causa de esa diferencia.

La calificacion adopta distintas modalidades, segun sea el medio utilizado para confi-

gurar la asimetria hibrida.

3.2.1. La entidad hibrida

La letra i) del parrafo tercero del articulo 2.9 de la Directiva antiabuso define a la enti-
dad hibrida como:
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Toda entidad o0 mecanismo que sean considerados entidades imponibles en virtud
de la legislacién de una jurisdiccion y cuyas rentas o gastos se consideren rentas o
gastos de otro u otros sujetos en virtud de la legislacion fiscal de otra jurisdiccion.

La consideracion como hibrida de una entidad requiere, bien se ve, la presencia de dos
jurisdicciones fiscales. En una de ellas la entidad es considerada contribuyente pleno, en
tanto que en la otra sus ingresos o gastos se imputan a otro u otros contribuyentes, los
cuales, por lo comun, seran sus socios o participes.

La definicion que de entidad hibrida establece la Directiva antiabuso no ha sido objeto
de transposiciéon especifica, si bien se halla reproducida en la exposicién de motivos del
Real Decreto-Ley 4/2021. Se debe ello a que los mandatos relativos a las asimetrias corres-
pondientes, contenidos en el articulo 15 bis.4 de la Ley 27/2014, incorporan los elementos
definitorios de la entidad hibrida, mediante la alusién a que el efecto propio de la asimetria
hibrida es consecuencia de la «calificacion fiscal diferente del contribuyente» o de las «per-
sonas o entidades vinculadas» en la otra jurisdiccion fiscal.

Esa calificacion fiscal diferente podria venir por la via de la configuracion de los grupos
fiscales, por cuanto en la jurisdiccion fiscal de la residencia la entidad concernida seria con-
tribuyente pleno, en tanto que sus gastos surtirian también efecto en relacion con el grupo
fiscal radicado en otra jurisdiccion fiscal.

La legislacion espanola, al circunscribir el perimetro del grupo fiscal a las entidades re-
sidentes y a los establecimientos permanentes ubicados en territorio espanol, no da pie a
la aparicién de esta asimetria hibrida. Sin embargo, podria presentarse al amparo de la le-
gislacion de una jurisdiccion fiscal extranjera que admitiera la integracion en el grupo fiscal
a una entidad residente en territorio espariol.

3.2.2. El establecimiento permanente hibrido

Tanto el articulo 2.9 de la Directiva antiabuso como el articulo 15 bis de la Ley 27/2014
situan la nota que confiere la calificacion hibrida en la divergencia de las reglas de atribucion
de ingresos y gastos entre la casa central y el establecimiento permanente, establecidas
en las jurisdicciones fiscales afectadas. Asi, surgira la asimetria hibrida cuando un mismo
gasto sea computable de acuerdo con las legislaciones fiscales de la casa central y del es-
tablecimiento permanente o cuando el gasto de una operacién entre ellos no se reconozca
como ingreso, también de acuerdo con las legislaciones fiscales afectadas.

También esta asimetria hibrida podria venir por la via de la configuracién de los grupos
fiscales, debiendo advertirse que la legislacion espafiola puede ser propicia a ello, en cuan-
to admite que formen parte de los mismos los establecimientos permanentes, de acuerdo
con lo previsto en el articulo 58 de la Ley 27/2014.
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Por otra parte, la letra n) del parrafo tercero del articulo 2.9 de la Directiva antiabuso se
refiere al «establecimiento permanente no computado», considerando como tal a aquel que
es reconocido por la jurisdiccion fiscal de la «sede de direccion», pero que «no se considere
que dé lugar a un establecimiento permanente con arreglo a la legislacion de la otra juris-
diccién». En similar linea, el articulo 15 bis.6 de la Ley 27/2014 se refiere al establecimien-
to permanente no computado como aquel que «no es reconocido fiscalmente por el pais o
territorio de situacion», al efecto de negar a las rentas imputables al mismo la exencién el
articulo 22 de la Ley 27/2014.

3.2.3. El instrumento financiero hibrido

Para definir y regular ciertas asimetrias hibridas, los articulos 2.9 y 9 de la Directiva anti-
abuso se refieren al instrumento financiero. La letra j) del parrafo tercero del articulo 2.9 de
la Directiva antiabuso define el instrumento financiero a través de la naturaleza del rendi-
miento que produce, que debe ser «financiero o de capital sujeto a imposicién con arreglo
a la imposicion de la deuda el capital o los derivados de acuerdo con la legislacion de la ju-
risdiccion del destinatario o del ordenante, e incluya una transferencia hibrida».

Esa definicion comprende la totalidad de los activos financieros, sean representativos
de deuda o de la participacién en los fondos propios de toda clase de entidades, si bien
seran los contablemente conocidos como hibridos o compuestos los mas proclives a ser
vehiculo del efecto propio de las asimetrias hibridas. Mas no todo instrumento financiero
hibrido o contrato hibrido, en el sentido de la norma internacional de informacién financiera,
dara lugar a asimetria hibrida porque, como se ha indicado anteriormente, es necesario que
las jurisdicciones fiscales afectadas lo califiquen de manera diferente en el ambito fiscal. Asi,
el articulo 2.9, primer parrafo a) de la Directiva antiabuso, relativo a la asimetria hibrida de
instrumento financiero, indica que el efecto de deduccién sin inclusién ha de ser «atribuible
a diferencias en la calificacién del instrumento o del pago realizado en virtud del mismo».

Bien se comprende que la difusién de reglas contables ampliamente compartidas mili-
ta en contra de las calificaciones divergentes y que el influjo de dichas reglas en el ambito
fiscal estrecha el campo de las divergencias.

El articulo 15 bis.1 de la Ley 27/2014 transpone la asimetria de instrumento financiero hi-
brido a que se refiere la letra a) del primer parrafo del articulo 2.9 de la Directiva antiabuso. En
su texto no se menciona al instrumento financiero sino a todo tipo de operaciones, entre ellas,
ciertamente, las canalizadas a través de un instrumento financiero y, lo que es mas relevan-
te, se precisa que el efecto de la asimetria hibrida ha de ser «consecuencia de una califica-
cion fiscal diferente» en las jurisdicciones fiscales concernidas «del gasto o de la operacion».

El articulo 15 bis de la Ley 27/2014 no contiene una definicion de instrumento financie-
ro, si bien lo utiliza en el apartado 8, en relacién con la definicién de transferencia hibrida, y

64 | Revista de Contabilidad y Tributacién. CEF, 460 (julio 2021), pp. 51-96

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



E Estudios Asimetrias hibridas (RDL 4/2021)

también en el apartado 13, a los efectos de exceptuar de los mandatos relativos a las asi-
metrias hibridas que se produzcan «en el marco de una operacién o transaccién que se base
en un instrumento o contrato financiero sujeto a un régimen tributario especial».

3.2.4. La transferencia hibrida

La asimetria hibrida no solo puede producirse a causa de una calificacion diferente del
instrumento financiero o de los pagos derivados del mismo por parte de las jurisdicciones
fiscales concernidas, sino también debido a la propia transmision del instrumento financiero.
En este sentido, el instrumento financiero incluye una transferencia hibrida, la cual se defi-
ne en la letra I) del parrafo tercero del articulo 2.9 de la Directiva antiabuso como «cualquier
mecanismo relativo a la transferencia de un instrumento financiero cuando el rendimiento
subyacente del instrumento financiero transferido se considere a efectos fiscales como de-
rivado simultaneamente de mas de una de las partes del mecanismo». En términos simila-
res se produce el articulo 15 bis.8 de la ley.

3.3. Definiciones y conceptos relativos a las circunstancias o
condiciones

La letra c) del segundo parrafo del articulo 2.9 de la Directiva establece que:

[...] una asimetria en resultados no se considerara hibrida a menos que exista entre
empresas asociadas, entre un contribuyente y una empresa asociada, entre la sede
de direccién y el establecimiento permanente, entre dos o méas establecimientos
permanentes de la misma entidad o en virtud de un mecanismo estructurado.

Este precepto excluye del campo de las asimetrias hibridas a todas aquellas situacio-
nes tributarias en las que no concurren las circunstancias que en el mismo se enuncian,
esto es, la relacion de asociacion, de casa central y establecimiento permanente, entre es-
tablecimientos permanentes de la misma casa central, o el acuerdo estructurado, por mas
que pudieran producir los efectos propios de las asimetrias hibridas, como se ha apunta-
do anteriormente.

3.3.1. La relacion de asociacion

El articulo 2.4 de la Directiva antiabuso define, con caracter general, la relacién de asocia-
cion en funcion de la participacion, directa o indirecta, en los derechos de voto o en los bene-
ficios o en el capital, situandola en el porcentaje del 25 %. Sin embargo, ya en su redaccién
original, preveia que, a los efectos de las asimetrias hibridas, el porcentaje seria del 50 %.
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La modificacién operada por la Directiva antihibridos ha mantenido el porcentaje incre-
mentado, proyectandolo, adicionalmente, sobre las asimetrias hibridas importadas y las
invertidas. En sentido contrario, tratandose de asimetrias hibridas ejecutadas mediante ins-
trumentos financieros, el porcentaje determinante de la relacion de asociacion sera del 25 %

Por otra parte, la Directiva antihibridos ha incorporado dos supuestos de asociacion,
basados en la pertenencia a un grupo de consolidacion a efectos contables, y en el ejerci-
cio de una «influencia significativa».

El articulo 15 bis.12 de la Ley 27/2014 establece como supuestos de asociacién, ade-
mas de los previstos en el articulo 18 de la Ley 27/2014, el construido sobre la participa-
cion, directa o indirecta, del 25 % en beneficios o en derechos de voto y el basado en la
«influencia significativa», entendiéndose por tal «el poder de intervenir en las decisiones de
politica financiera y de explotacion de otra entidad», de manera tal que quedan cubiertos
todos los supuestos previstos en la Directiva antiabuso, habida cuenta de que el articulo
18 de la Ley 27/2014 convoca al caso de consolidacion contable, mediante la mencion al
articulo 42 del Coédigo de Comercio.

3.3.2. El mecanismo estructurado

Aun cuando no concurra una relacion de asociacién, podra apreciarse la existencia de
una asimetria hibrida si lo hace un mecanismo estructurado, entendiéndose por tal aquel
que «implique una asimetria hibrida en la que la asimetria en resultados se tarifique en las
condiciones del mecanismo o esta disefado para producir un resultado de asimetria hi-
brida», de acuerdo con lo previsto en el punto 11 del articulo 2 de la Directiva antiabuso.

El articulo 15 bis.9 de la Ley 27/2014 considera mecanismo estructurado «todo acuerdo,
negocio juridico, esquema u operacion en el que la ventaja fiscal derivada de las asimetrias
hibridas... esté cuantificada o considerada en sus condiciones o contraprestaciones o bien
que haya sido disefiado para producir los resultados de tales asimetrias».

Se trata, por tanto, de un acto o negocio juridico cuya causa es provocar la asimetria
hibrida, en cuanto resultado practico perseguido. Ese acto o negocio juridico adoptara una
forma determinada, tal como préstamo, compraventa o arrendamiento, entre otros, o incor-
porara elementos de varios negocios juridicos. Mas como quiera que el efecto practico no
es otro que la asimetria hibrida, se produce una disonancia entre la causa manifestada y la
causa verdadera, lo que podria tefiir al mecanismo estructurado del reproche de la simula-
cion, en el sentido del articulo 16 o merecedor del analisis propio del conflicto del articulo
15, ambos de la Ley General Tributaria (LGT). Sin embargo, no parece que para apreciar
la concurrencia del mecanismo estructurado deba acudirse a un procedimiento especifico
sino que bastara el procedimiento ordinario de aplicacion de los tributos, por cuanto se trata
de un concepto especificamente establecido en la norma comunitaria, debidamente trans-
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puesta, de manera tal que se pueden trasladar a este campo las consideraciones vertidas
por la Sentencia del Tribunal Supremo (TS) de 31 de marzo de 2021 (rec. nim. 5886/2019
-NFJ081732-), relativas a la norma antiabuso del régimen fiscal especial de las fusiones y
operaciones asimiladas.

La busqueda deliberada de la ventaja fiscal inherente a la asimetria hibrida es lo decisivo
en orden a apreciar la concurrencia del mecanismo estructurado (Calderén Carrero, 2013).
Por esta razén, tanto la Directiva antihibridos como el articulo 15 bis.9 de la Ley 27/2014
establecen que el mecanismo estructurado no se tomara en consideraciéon cuando «el con-
tribuyente o una empresa asociada no pudieran haber esperado, razonablemente conocer
la asimetria hibrida y no compartiera el valor de la ventaja fiscal».

Por tanto, la ignorancia sobre los efectos fiscales derivados del acto o negocio juridico
unida a no compartirlos determina que la asimetria hibrida no sea tomada en consideracién,
a pesar de que, objetivamente, exista el mecanismo estructurado.

Para identificar el denominado mecanismo estructurado, la OCDE ha explicitado un con-
junto de indicios cuyo comun denominador es la voluntad de disefiar o participar en un ne-
gocio juridico determinante de la asimetria hibrida y comercializar o aprovechar la ventaja
fiscal resultante’. Estos indicios tienen valor interpretativo ya que, como certeramente indi-
ca el apartado | de la exposicién de motivos del Real Decreto-Ley 4/2021, las disposicio-
nes «para neutralizar las asimetrias hibridas que contiene la citada Directiva [antihibridos]
son coherentes con las normas recomendadas en el informe de la Accion 2, “Neutralizar
los efectos de los mecanismos hibridos”, del proyecto contra la erosién de la base imponi-
ble y el traslado de beneficios (“BEPS” por sus siglas en inglés) de la Organizacion para la
Cooperacion y el Desarrollo Econémico».

Se notara, por consiguiente, que cuando la asimetria hibrida pivote sobre la concurren-
cia del mecanismo estructurado, surgiran dificultades de aplicacién similares a las propias
de las normas antiabuso de caracter general.

El mecanismo estructurado guarda relacién, pero no debe confundirse con los «mecanis-
mos transfronterizos de planificacion fiscal objeto de declaracién», en el sentido del articulo
45 del Reglamento General de las actuaciones y los procedimientos de gestion e inspec-
cion tributaria y de desarrollo de las normas comunes de los procedimientos de aplicacién
de los tributos, aprobado por Real Decreto 1065/2007, de 27 de julio (Reglamento General
de Aplicacion de los Tributos). Se definen tales mecanismos en funcién de la concurrencia
de las denominadas sefias distintivas establecidas en el anexo IV de la Directiva 2011/16/UE,
del Consejo, de 15 de febrero, relativa a la cooperacion administrativa en el ambito de la
fiscalidad y por la que se deroga la Directiva 77/799/CEE, incorporado a la misma por la

" Informe final de la accion 2 del Proyecto BEPS, capitulo X.
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Directiva (UE) 2018/822, del Consejo, de 25 de mayo. Pues bien, las sefias distintivas de la
letra C contemplan pagos transfronterizos que implican un efecto propio de la deduccién
sin inclusion, ya sea porque el destinatario «no reside a efectos fiscales en ninguna juris-
diccion fiscal» o porque la jurisdiccion fiscal «no aplica ningun impuesto de sociedades o
aplica el impuesto de sociedades al tipo cero o casi cero» o bien «el pago se beneficia de
una exencioén total del impuesto o de un régimen fiscal preferente». Sin embargo, el con-
curso de la calificacion diferente es irrelevante.

3.4. Las diferencias de imputacion temporal y de valoracion

A efectos fiscales, los ingresos y gastos se imputan normalmente, debido a la influen-
cia de las normas contables, de acuerdo con el principio de devengo. No obstante, cuando
una jurisdiccion fiscal aplica dicho principio y la otra el de caja, cual es el caso del articulo
11.4 de la Ley 27/2014, puede surgir, inicialmente, el efecto de deduccion sin inclusién.

El punto (22) de la exposiciéon de motivos de la Directiva antihibridos entiende, como
principio, que «no debe considerarse que estas diferencias temporales den lugar a asime-
trias en los resultados fiscales» pero, seguidamente, matiza que:

[...] procede considerar que los pagos deducibles en virtud de un instrumento cuya
inclusién en la renta no pueda esperarse razonablemente en un plazo razonable
de tiempo dan lugar a una asimetria hibrida si la deduccion sin resultado de inclu-
sion es atribuible a las diferencias en la calificacién del instrumento financiero o
los pagos realizados en virtud del mismo.

Por tanto, junto a la deduccidn sin inclusion absoluta, puede existir la deduccidn sin in-
clusion dentro de un plazo razonable pero, obsérvese bien, las dos han de tener su fuente
en «diferencias de calificacion del instrumento o del pago realizado en virtud del mismo»
(art. 2.9, primer parrafo, a) de la Directiva antiabuso). Este precepto establece los criterios
determinantes de la inclusién en un «plazo razonable».

El segundo parrafo del articulo 15 bis.1 de la Ley 27/2014 efectUa la pertinente trans-
posicién estableciendo que:

[...] en caso de que el ingreso se genere en un periodo impositivo que se inicie den-
tro de los doce meses siguientes a la conclusién del periodo impositivo en el que
se haya devengado el gasto para el contribuyente, dicho gasto sera fiscalmente
deducible en el periodo impositivo en el que el mencionado ingreso se integre en
la base imponible del beneficiario.

El articulo 2.9, primer parrafo, a) de la Directiva antiabuso excluye la existencia de la asimetria
hibrida cuando la inclusién del ingreso se produce dentro de un plazo razonable, en tanto que
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el articulo 15 bis.1 de la Ley 27/2014 admite la deduccion del gasto, previamente rechazada,
cuando tal inclusion se verifica pero, en todo caso, si la calificacion ante las dos jurisdiccio-
nes fiscales es homogénea, las diferencias de imputacion temporal seran irrelevantes, a efec-
tos de la configuracion de la asimetria hibrida, aunque el efecto practico fiscal sea el mismo.

Del mismo modo, el punto (22) de la exposicion de motivos de la Directiva antihibridos
excluye del ambito de las asimetrias hibridas a las que sean consecuencia de las «diferencias
del valor imputado a un pago, también mediante la aplicacion de la transferencia de precios».

A diferencia del caso de la divergencia de imputacion temporal, la divergencia de valo-
racion no tiene reflejo en el articulado de la Directiva antiabuso. Sin embargo, el articulo 15
bis.13, que mas adelante se comenta, excluye la transferencia hibrida cuando el efecto de
la misma «se deba a diferencias de valoracion, incluidas las derivadas de la aplicacion de
la normativa de operaciones vinculadas».

4. El mandato

El mandato, tal y como lo configura la Directiva antiabuso en los articulos 9, 9 bis y 9 ter,
es una respuesta a los efectos derivados de la asimetria hibrida. El objeto y finalidad del
mandato es, precisamente, frustrar tales efectos. Mas como quiera que los efectos se pro-
ducen ante dos jurisdicciones fiscales, el mandato designa, ademas, a aquella que debe
ejercitar la regularizacion.

A estos efectos, distingue entre la jurisdiccion fiscal del ordenante y la del inversor.

El mandato versa sobre la obligacion tributaria del contribuyente que, en el caso espa-
fol, lo ha de ser por el impuesto sobre sociedades o por el impuesto sobre la renta de no
residentes, en atencion a lo previsto en el articulo 1 de la Directiva antiabuso.

La Directiva antiabuso no establece la forma en cémo ha de cumplirse el mandato. Co-
rresponde a los legisladores nacionales elegir la mas acorde a sus estructuras de tributaciéon
sobre los beneficios de las entidades juridicas. Asi, aunque es concebible la forma propia de
las normas antiabuso a activar administrativamente, la méas adecuada es la de una norma
determinante de la configuracion de la base imponible.

La segunda forma ha sido la escogida por el legislador espanol. En efecto, el articulo 15 bis
de la Ley 27/2014 no establece una norma antiabuso sino un conjunto de reglas que tipifi-
can gastos fiscalmente no deducibles y un ingreso computable. Este precepto aglutina los
medios, efectos y circunstancias que configuran las asimetrias hibridas estableciendo el
oportuno mandato, concretado en la no deduccién del gasto, el computo de un ingreso o la
limitacion en la imputacion de una retencion. Lo propio cabe decir de los nuevos apartados
del articulo 18 del TRLIRNR.
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El mandato no puede ser combatido alegando que la operacion se realiza por motivos
economicos validos, a diferencia de lo que acontece en el caso de los gastos financieros
del articulo 15 h) de la Ley 27/2014. De esta manera, gastos econémicamente insertados
en la actividad econdmica desarrollada por la empresa y ajenos a toda practica irregular
podran ser no deducibles, en clara oposicion al nucleo del hecho imponible, esto es, la ob-
tencion de renta. Este es el aspecto mas criticable de la regulacién de las asimetrias hibri-
das, al que el legislador fiscal no ha podido sustraerse por imperativo de la fidelidad en la
transposicion de la Directiva antiabuso.

La literatura legal no es amistosa, por mas que sea justo reconocer el esfuerzo técnico
desplegado por el legislador fiscal con el propésito de ofrecer unas normas acordes con la
terminologia tradicional del impuesto sobre sociedades.

4. Asimetria de instrumento financiero hibrido

El articulo 15 bis.1 de la Ley 27/2014 regula este tipo de asimetria estableciendo que:

[...] no seran fiscalmente deducibles los gastos correspondientes a operaciones
realizadas con personas o entidades vinculadas residentes en otro pais o territorio
que, como consecuencia de una calificacion fiscal diferente en estas del gasto o
de la operacion, no generen un ingreso, generen un ingreso exento o sujeto a una
reduccién del tipo impositivo o a cualquier deduccién o devolucion de impuestos
distinta de una deduccién para evitar la doble imposicién juridica.

El texto precedente aglutina todos los elementos que caracterizan a la asimetria de ins-
trumento financiero hibrido, en el sentido del articulo 2.9, primer parrafo, a) de la Directiva
antiabuso, a saber, el efecto pretendido, consistente en la deduccion sin inclusién, y la con-
currencia de una diferencia de calificacién asi como de una relacién de asociacién. A esos
hechos y circunstancias se anuda el mandato de la denegacion de la deduccion del gasto,
en el sentido del articulo 9.2 a) de la Directiva antiabuso.

La asimetria hibrida del articulo 15 bis.1 de la Ley 27/2014 es mas amplia que la del ar-
ticulo 2.9, primer parrafo, a) de la Directiva antiabuso por cuanto, de una parte, la primera
se puede realizar a través de todo tipo de operacion, en tanto que la segunda esta constre-
nida al instrumento financiero y, de otra, la primera se presenta no solo cuando el ingreso
correlativo al gasto no es objeto de inclusién, sino también cuando hay inclusiéon sujeta a
reduccion del tipo de gravamen o a cualquier clase de reduccion de la tributacion.

El principio de proporcionalidad reclama que el importe del gasto no deducible se pon-
dere en atencion al contenido cuantitativo de la correlativa no inclusion, por mas que la li-
teralidad de la norma preste escaso apoyo a tal requerimiento.
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A este tipo de asimetria hibrida también se referia el articulo 15 j) de la Ley 27/2014, ahora
derogado, el cual rechazaba la deduccién de «los gastos correspondientes a operaciones
realizadas con personas o entidades vinculadas que, como consecuencia de una califica-
cion fiscal diferente en estas, no generen ingreso o generen un ingreso exento o sometido
a un tipo de gravamen nominal inferior al 10 por ciento».

La nueva regulaciéon contempla un espectro de efectos mas amplio que la precedente,
pero ambas descansan en la concurrencia de una calificacion fiscal diferente. Por tanto,
si la ausencia de tributacién del ingreso correlativo al gasto no deriva de una diferencia de
calificacion, este ultimo sera fiscalmente deducible.

El ejemplo mas socorrido es el del gasto financiero incurrido por el contribuyente que,
en sede del perceptor extranjero vinculado, determina un ingreso calificado como dividendo
que tiene derecho a disfrutar de exencién. Ese gasto financiero no sera fiscalmente deduci-
ble. Y, en sentido opuesto, el de un gasto por utilizacion de tecnologia que, en sede del per-
ceptor extranjero vinculado, disfruta de una tributacién privilegiada propia del denominado
patent box. Este gasto si sera fiscalmente deducible, por cuanto no media una calificacién
diferente. En este punto, conviene recordar la modificacion de la Directiva de intereses y
canones, propuesta por la Comision, para supeditar la exencién de la retencién sobre tales
conceptos a la efectiva sujecion de los mismos en la imposicion de la entidad perceptora?.

Tampoco sera rechazada la deduccion de los gastos financieros derivados de las opera-
ciones financieras concertadas con entidades extranjeras del mismo grupo en el sentido del
articulo 42 del Cédigo de Comercio, aun cuando los intereses tributasen en sede de las mismas
a un tipo de gravamen reducido o lo hicieren mediando un acuerdo administrativo determinan-
te de una ventaja fiscal, por cuanto, en ambos casos, no media una diferencia de calificacion.

La llave de entrada para la aplicacion del articulo 15 bis.1 de la Ley 27/2014 es la exis-
tencia de una calificacion fiscal diferente. Esa calificacién podra estar sustentada por nor-
mas distintas a las fiscales, pero no es necesario que asi sea. Basta la calificacion distinta
derivada de una norma fiscal. Asi, un gasto financiero calificado como tal desde las pers-
pectivas mercantil o contable no sera deducible si, a efectos de la imposicion sobre los be-
neficios, el correlativo ingreso, calificado de la misma forma, recibe en la jurisdiccion fiscal
extranjera el tratamiento de exencion propio de los dividendos. En este sentido, el efecto
practico del mandato puede ser contrario al significado juridico y econémico de la transac-
cion financiera. En efecto, lo pertinente seria computar el ingreso.

La situacion inversa a la regulada en el articulo 15 bis.1 de la Ley 27/2014 es aquella en
la que el perceptor del ingreso reside en territorio espanol, habiendo sido deducido el gasto
en sede de la entidad vinculada extranjera.

2 COM(2011) 714 final.
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En este caso, el articulo 9.2 b) de la Directiva antiabuso prevé la tributacion del ingreso
para el caso en el que «la deduccién no se deniegue en la jurisdiccién del ordenante». A
esa tributacion del ingreso se viene denominando ajuste secundario, por oposicion a la no
deduccion del gasto o ajuste primario prevista en la letra a) del mismo precepto.

Este mandato ya estaba cumplimentado por el penultimo parrafo del articulo 21.1 de la
Ley 27/2014, segun el cual la exencion que en el mismo se establece no se aplica respecto
«del importe de aquellos dividendos o participaciones en beneficios cuya distribucién ge-
nere un gasto fiscalmente deducible en la entidad pagadora».

Tratandose de operaciones cuyos beneficios estén sujetos a la Directiva 2011/96/UE, del
Consejo, de 30 de noviembre, relativa al régimen fiscal comun aplicable a las sociedades
matrices y filiales de Estados miembros diferentes (Directiva 2011/96), el articulo 4.1 a) de la
misma, segun redaccion de la Directiva 2014/86/UE, del Consejo, de 8 de julio, prevé que los
Estados miembros «gravaran dichos beneficios en la medida en que los mismos sean dedu-
cibles por la filial», precisandose en el punto (30) de los considerandos de la Directiva antihi-
bridos que «cuando las disposiciones de otra Directiva, como las de la Directiva 2011/96/UE,
lleven a la neutralizacion de la asimetria en resultados fiscales no debe quedar espacio para
la aplicacién de las normas sobre asimetrias hibridas contempladas en la presente Directiva».

Consecuentemente, en el caso de operaciones intracomunitarias insertas en el ambito de
aplicacion de la Directiva 2011/96, la asimetria hibrida se neutralizara mediante la denegacion
de la exencidn en los términos del penultimo parrafo del articulo 21.1 de la Ley 27/2014. El
Estado miembro de la entidad pagadora de la renta podra mantener el gasto fiscalmente de-
ducible, en tanto que el Estado miembro de la entidad perceptora debera denegar la exen-
cion. Se trata, bien se ve, de la solucién inversa a la establecida en la Directiva antiabuso.

El articulo 15 a) de la Ley 27/2014 declara no deducibles los gastos inherentes a la remu-
neracion de los créditos participativos concertados entre entidades del mismo grupo mer-
cantil, en el sentido del articulo 42 del Cédigo de Comercio. Cuando la entidad perceptora
resida en el extranjero y el correlativo ingreso no estuviere sujeto a inclusion el referido ar-
ticulo surte el efecto practico del ajuste primario. Mas cuando ese ingreso estuviere sujeto
a tributacion, se produce la doble imposicién.

El articulo 21.2.2.° de la Ley 27/2014 concede la exencién a los ingresos procedentes
de los créditos participativos concertados entre entidades del mismo grupo mercantil, en
el sentido del articulo 42 del Cédigo de Comercio, excepto si el correlativo gasto hubiere
sido «fiscalmente deducible en la entidad pagadora». La tributacién del ingreso produce el
efecto practico del ajuste secundario.

La asimetria de instrumento financiero hibrido de la Directiva antiabuso se corresponde
con el caso Hybrid Financial Instrument del informe final de la accién 2 del Proyecto BEPS,
de octubre de 2015.
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4.2. Asimetria de entidad hibrida

Cuando una entidad es considerada transparente en una jurisdiccion fiscal y contribu-
yente en otra, surge la asimetria de entidad hibrida, pudiendo dar lugar a los efectos de de-
duccidn sin inclusion, deduccion sin inclusion inversa o doble deduccion.

4.2.1. Asimetria de entidad hibrida que da lugar a deduccidn sin inclusion

El articulo 15 bis.2 de la Ley 27/2014 regula este tipo de asimetria hibrida, establecien-
do, en su primer parrafo, que:

[...] no seran fiscalmente deducibles los gastos correspondientes a operaciones
realizadas con personas o entidades vinculadas residentes en otro pais o territo-
rio que, como consecuencia de una calificacién fiscal diferente del contribuyente
en dicho pais o territorio, no generen un ingreso, en la parte que no se compense
con ingresos que generen renta de doble inclusién,

y en el parrafo tercero que:

[...] seintegrara en la base imponible el importe correspondiente a las operacio-
nes realizadas con personas o entidades vinculadas residentes en otro pais o
territorio que, como consecuencia de una diferente calificacion fiscal de estas,
haya tenido la consideracion de gasto fiscalmente deducible en ese otro pais o
territorio, en la parte que no se compense con ingresos que generen renta de
doble inclusion.

Los dos mandatos responden a la asimetria hibrida tipificada en el articulo 2.9, primer
parrafo, €) de la Directiva antiabuso e integran, respectivamente, los ajustes primario y se-
cundario del articulo 9.2 de dicha Directiva.

En el caso del parrafo primero, la deduccién sin inclusién se produce porque la entidad
residente en territorio espafiol realiza un pago a la entidad extranjera vinculada, pero el co-
rrelativo ingreso no tributa, por cuanto la entidad residente en territorio espafnol es consi-
derada transparente en la jurisdiccion fiscal donde reside la entidad extranjera vinculada, la
cual soporta la imputacién del gasto via imputacion por transparencia, de manera tal que
el correlativo ingreso queda neutralizado.

En el caso del parrafo segundo, la deduccién sin inclusién se produce porque la enti-
dad extranjera vinculada que realiza el pago es considerada transparente de acuerdo con
la legislacion fiscal espafiola, de manera tal que la entidad residente en territorio espafol
soporta la imputacién del gasto via transparencia, quedando asi sin tributacion el ingreso.
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En los dos casos, la distinta calificacion determina el computo del gasto sin la inclusion
del ingreso. Las dos reglas transcritas procuran la neutralizacién de ese efecto. La prime-
ra, mediante la no deduccion del gasto y la segunda, mediante la tributacion del ingreso.

La Resoluciéon de la Direccion General de Tributos de 6 de febrero de 2020, sobre la
consideracién como entidades en régimen de atribucién de rentas a determinadas entida-
des constituidas en el extranjero, enumera, entre otras, como caracteristica basicas que
debe reunir una entidad constituida en el extranjero para ser considerada en Espafna como
una entidad en atribucién de rentas, «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 calificacion en atribucion. Este criterio impide la aparicion de la diferencia de calificacion,
por cuanto implica que la jurisdiccion fiscal espanola acepta la calificacion de la jurisdic-
cion fiscal extranjera, de manera tal que el supuesto del tercer parrafo del articulo 15 bis.2
deviene de imposible realizacién.

Ello no obstante, las exigencias de la transposicién habran aconsejado la regulacion de
este supuesto de asimetria hibrida.

El articulo 15 bis.3 de la Ley 27/2014 regula este tipo de asimetria hibrida, en su moda-
lidad de caracter inverso, estableciendo que:

[...] no seran fiscalmente deducibles los gastos correspondientes a operaciones
realizadas con personas o entidades vinculadas residentes en otro pais o territorio
que, como consecuencia de una calificacion fiscal diferente de estas en dicho pais
o territorio y en el de su participe o inversor, no generen un ingreso.

Se refiere a este tipo de asimetria el articulo 2.9, primer parrafo, b) de la Directiva antia-
buso. El mandato correspondiente esta previsto en el articulo 9.2 de la Directiva antiabuso.

El articulo 15 bis.3 contempla solamente el ajuste primario, esto es, la no deduccién del
gasto, por cuanto es el Unico que, habida cuenta de la contextura de la operacién, esta al
alcance de la jurisdiccion fiscal espafiola.

La deduccién sin inclusion se produce porque la entidad vinculada perceptora del ingre-
so es considerada transparente en la jurisdiccion fiscal donde reside pero no transparente
en la jurisdiccion fiscal de la entidad vinculada que ha soportado el correspondiente gasto,
de manera tal que el ingreso percibido no tributa. Para evitar este pernicioso efecto se or-
dena la no deduccién del gasto.

La Resolucion de la Direccion General de Tributos de 6 de febrero de 2020 impedira la
aparicion de este supuesto, en la medida en que conduzca a calificar como transparente a
la entidad vinculada no residente.
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La asimetria de entidad hibrida que da lugar a deduccién sin inclusién se corresponde
con el caso Disregarded Payments Made by a Hybrid Entity to a Related Party, del informe
final de la accion 2 del Proyecto BEPS.

4.2.2. Asimetria de entidad hibrida que da lugar a doble deduccidén
El articulo 15 bis.4 de la Ley 27/2014 regula este tipo de asimetria hibrida estableciendo que:

[...] no seran fiscalmente deducibles los gastos correspondientes a operaciones
realizadas con o por personas o entidades vinculadas residentes en otro pais o terri-
torio que, como consecuencia de la diferente calificacion fiscal de estas, sean, asi-
mismo, gastos fiscalmente deducibles en dichas personas o entidades vinculadas,
en la parte que no se compense con ingresos que generen renta de doble inclusion

y que tampoco

[...] seran fiscalmente deducibles los gastos correspondientes a operaciones rea-
lizadas por el contribuyente cuando tengan, asimismo, la consideracion de fiscal-
mente deducibles en el pais o territorio de una persona o entidad vinculada como
consecuencia de una diferente calificacion fiscal del contribuyente, en la parte que
no se compense con ingresos que generen renta de doble inclusion.

Se refiere a este tipo de asimetria hibrida el articulo 2.9, primer parrafo, g) de la Directi-
va antiabuso, a la cual se da respuesta mediante el mandato del articulo 9.1 de la misma.

La doble deduccién se produce porque una entidad, que soporta un gasto, es conside-
rada como contribuyente pleno en la jurisdiccion fiscal de su residencia y transparente ante
la jurisdiccion fiscal donde reside la entidad vinculada, la cual, consecuentemente, también
soporta el referido gasto via imputacién por transparencia. La calificacion diferente puede
versar sobre la entidad vinculada no residente o sobre el propio contribuyente.

La Resolucion de la Direccion General de Tributos de 6 de febrero de 2020 podra impedir
la apariciéon del supuesto con origen en la calificacion diferente de la entidad no residente.

Este supuesto se corresponde con el caso Basic Double Deduction Structure, del infor-
me final de la accion 2 del Proyecto BEPS.

4.3. Asimetria de establecimiento permanente

La disparidad en las reglas de la atribucién de ingresos y gastos en las dos jurisdic-
ciones fiscales concernidas da lugar a asimetrias hibridas de deduccion sin inclusion o de
doble deduccion.
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4.3.1. Asimetria de establecimiento permanente que da lugar a deduc-
cion sin inclusioén

El articulo 15 bis.5 a) de la Ley 27/2014 regula la asimetria de establecimiento perma-
nente hibrido rechazando la deduccion de

[...] los gastos correspondientes a operaciones realizadas con un establecimiento
permanente del contribuyente o de una entidad vinculada, o con una entidad vin-
culada que tenga establecimientos permanentes, cuando como consecuencia de
una diferencia fiscal en su atribucion entre el establecimiento permanente y su casa
central, o entre dos 0 mas establecimientos permanentes, no generen un ingreso.

El articulo 18.6 a) del TRLIRNR reproduce este precepto en relacién con la tributacién
de los no residentes que operan mediante establecimiento permanente.

Se refiere a este tipo de asimetria hibrida el articulo 2.9, primer parrafo, c) de la Directiva
antiabuso, a la cual se da respuesta mediante el mandato de su articulo 9.2.

Se presenta este tipo de asimetria hibrida porque la jurisdiccion fiscal del establecimien-
to permanente no atribuye al mismo el ingreso correspondiente a la operacién que ha ge-
nerado el gasto en sede de la entidad residente en territorio espafol. Hay, por tanto, una
divergencia en las reglas de atribucion de ingresos y gastos.

El articulo 15 bis.5 c) de la Ley 27/2014 regula la asimetria de establecimiento perma-
nente hibrido por pago presumible, estableciendo que no seran deducibles

[...] los gastos estimados en operaciones internas realizadas con un establecimien-
to permanente del contribuyente, en aquellos supuestos en que asi estén recono-
cidos en un convenio para evitar la doble imposicion internacional que resulte de
aplicacion, cuando, debido a la legislacion del pais o territorio del establecimiento
permanente, no generen un ingreso, en la parte que no se compense con ingresos
del establecimiento permanente que generen renta de doble inclusién.

El articulo 18.6 b) del TRLIRNR reproduce este precepto, aun cuando sin hacer mencién
al convenio para evitar la doble imposicion internacional, en relacion con la tributacion de
los no residentes que operan mediante establecimiento permanente.

Se refiere a este tipo de asimetria hibrida el articulo 2.9, primer parrafo, f) de la Directiva
antiabuso, a la cual, igualmente, se da respuesta mediante el mandato de su articulo 9.2.

Esta asimetria hibrida es una modalidad de la anterior, en la que el gasto, de naturale-
za estimada, esta reconocido en un convenio bilateral para eliminar la doble imposicion.
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El articulo 15 bis.5 b) de la Ley 27/2014 regula la asimetria de establecimiento perma-
nente no computado, estableciendo que no seran deducibles

[...] los gastos correspondientes a operaciones realizadas con un establecimiento
permanente del contribuyente o de una persona o entidad vinculada que, como
consecuencia de que dicho establecimiento no es reconocido fiscalmente por el
pais o territorio de situacién, no generen un ingreso.

El articulo 18.6 d) del TRLIRNR reproduce este precepto en relacion con las entidades
no residentes que operan mediante establecimiento permanente.

Se refiere a este tipo de asimetria hibrida el articulo 2.9, primer parrafo, d) de la Directiva
antiabuso, a la cual, nuevamente, da respuesta el mandato de su articulo 9.2.

Se observara que las tres reglas precedentes responden al ajuste primario de la letra a)
del articulo 9.2 de la Directiva antiabuso. El ajuste secundario de la letra b) de ese precep-
to no ha sido objeto de transposicion, en uso de la opcion establecida en el articulo 9.4 de
la Directiva antiabuso.

No es un caso de deduccion sin inclusion aquel en el que la jurisdiccion de la casa central
considera que existe un establecimiento permanente cuyas rentas deja exentas, en tanto que la
otra jurisdiccion fiscal concernida no reconoce la existencia de un establecimiento permanente,
sin que se produzca un supuesto de no deduccion sin inclusién, valga la redundancia, por no
mediar pagos entre el establecimiento permanente y la casa central. EIl mandato respecto de
este supuesto, que se podria calificar como de doble no inclusién, se halla en el articulo 9.5
de la Directiva antiabuso, debidamente transpuesto en el articulo 15 bis.6 de la Ley 27/2014.

4.3.2. Asimetria de establecimiento permanente que da lugar a doble
deduccidn

El articulo 15 bis.5 d) de la Ley 27/2014 regula la asimetria de establecimiento perma-
nente hibrido, rechazando la deduccion de

[...] los gastos correspondientes a operaciones realizadas con o por un estable-
cimiento permanente del contribuyente que sean, asimismo, fiscalmente deduci-
bles en dicho establecimiento permanente o en una entidad vinculada con él, en
la parte que no se compense con ingresos de dicho establecimiento permanente
o entidad vinculada que generen renta de doble inclusién.

El articulo 18.6 c) del TRLIRNR reproduce este precepto en relacion con las entidades
no residentes que operan mediante establecimiento permanente.
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Se refiere a este tipo de asimetria hibrida el articulo 2.9, primer parrafo, g) de la Directi-
va antiabuso, a la que da respuesta su articulo 9.1.

Se presenta este tipo de asimetria debido a que el gasto derivado de una operacion rea-
lizada por el establecimiento permanente recae también en sede de la casa central.

Este supuesto se ha podido venir produciendo en nuestra legislacion a raiz de la inclu-
sion de los establecimientos permanentes en el grupo fiscal, actualmente reconocida en el
articulo 58 de la Ley 27/2014. Asi, el gasto del establecimiento permanente habria podido
computarse doblemente, esto es, en sede de la base imponible del grupo fiscal y en sede
de la propia casa central. Pues bien, esta asimetria hibrida sera neutralizada por el manda-
to del articulo 18.6 c) del TRLIRNR, a cuyo tenor no seran deducibles «los gastos corres-
pondientes a operaciones del establecimiento permanente que sean asimismo fiscalmente
deducibles en la casa central, en la parte que no se compense con ingresos de dicho esta-
blecimiento permanente o entidad vinculada que generen renta de doble inclusion».

4.4. Asimetrias hibridas especiales

Se trata de un conjunto de supuestos que encierran alguna especialidad respecto del
esquema de deduccion sin inclusion o doble deduccion.

4.4.1. Asimetrias hibridas importadas

El articulo 15 bis.7 de la Ley 27/2014 regula este tipo de asimetria hibrida establecien-
do que:

[...] no seran fiscalmente deducibles los gastos correspondientes a una transac-
cion o serie de transacciones realizadas con personas o entidades vinculadas resi-
dentes en otro pais o territorio, cuando financien, directa o indirectamente, gastos
deducibles realizados en el marco de operaciones que generen los efectos deri-
vados de las asimetrias hibridas a que se refieren los apartados anteriores de este
articulo, excepto cuando uno de los paises o territorios afectados haya realizado
un ajuste para evitar la deduccion del gasto o someter el ingreso a tributacion, en
los términos expuestos en dichos apartados.

Se refiere a este tipo de asimetria hibrida el articulo 9.3 de la Directiva antiabuso. Tam-
bién el punto (25) de la exposicion de motivos de la Directiva antihibridos.

Esta asimetria hibrida es consecuencia de otra asimetria hibrida habida entre entidades
terceras que, mediante la utilizacién de un instrumento no hibrido, surte efecto en una en-
tidad residente en territorio espafiol.
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Este supuesto se corresponde con el caso Importing Mismatch from Hybrid Financial
Instrument del informe final de la accion 2 del Proyecto BEPS.

4.4.2. Asimetria de residencia fiscal
El articulo 15 bis.10 de la Ley 27/2014 regula este tipo de asimetria estableciendo que:

[...] no seran fiscalmente deducibles los gastos o pérdidas que resulten fiscalmen-
te deducibles en otro pais o territorio en el que el contribuyente sea, asimismo,
residente fiscal, en la parte que se compense con ingresos que no generen renta
de doble inclusion.

No obstante, la regla precedente no se aplicara «cuando el otro pais sea un Estado
miembro de la Unién Europea con el que Espafia tenga suscrito un convenio para evitar la
doble imposicion internacional en virtud del cual el contribuyente sea considerado residen-
te fiscal en territorio espafol».

Se refiere a este tipo de asimetria hibrida el articulo 9 ter de la Directiva antiabuso.

Este supuesto de asimetria hibrida podria desaparecer mediante la aplicacion de las
normas de los convenios bilaterales para evitar la doble imposicion, destinadas a dirimir los
conflictos de doble imposicién (art. 4.3 Modelo de Convenio de la OCDE), maxime a raiz de
la aplicacion al efecto del procedimiento amistoso, en el sentido de la Convencion Multila-
teral. A este criterio responde el segundo parrafo del articulo 15 bis.10.

Este supuesto se corresponde con el caso Dual Consolidated Companies del informe
final de la accién 2 del Proyecto BEPS. La regularizacion que la Directiva antiabuso ha pre-
visto esta en sintonia con la respuesta primaria, Unica que establece el citado informe, con
la peculiaridad de que encomienda, como no podria ser de otra manera, la regularizacion a
la jurisdiccién fiscal del Estado miembro.

La composicion del perimetro de los grupos fiscales es tierra abonada para la aparicién
de este supuesto. Asi, las jurisdicciones fiscales que establecen el perimetro mundial pue-
den dar lugar al mismo.

El supuesto inverso al de doble residencia es el de doble no residencia. Se trata de en-
tidades constituidas en una determinada jurisdiccion fiscal pero que, de acuerdo con sus
leyes fiscales, no residen en la misma, sin que lo hagan, debido a sus propias caracteristi-
cas, en otra jurisdiccion fiscal, de manera tal que las rentas registradas en este tipo de en-
tidades no soportan tributacién alguna.

A este supuesto no da respuesta la Directiva antiabuso. En ciertos casos, podria ser

neutralizado mediante la transparencia fiscal internacional.
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4.4.3. Asimetria de transferencia hibrida

El articulo 15 bis.8 de la Ley 27/2014 describe la transferencia hibrida como:

[...] cualquier operacién relativa a la transferencia de un instrumento financiero
cuando el rendimiento subyacente del instrumento financiero transferido se con-
sidere, a efectos fiscales, como obtenido simultdneamente por mas de una de las
partes que intervienen en la operacion.

En tal caso, cuando en la transferencia hibrida participe una entidad vinculada no re-
sidente en territorio espafol o medie un mecanismo estructurado, la retencién que, en su
caso, se hubiere practicado «sera deducible en la proporcidon que se corresponda con la
renta integrada en la base imponible de la entidad residente en territorio espafiol».

Se refiere a este tipo de asimetria hibrida el articulo 9.6 de la Directiva antiabuso.

La transferencia de un instrumento financiero hibrido puede determinar que la retencién
practicada sea aprovechada por mas de una de las partes implicadas, debido a la discrepan-
cia de las jurisdicciones fiscales concernidas respecto de la entidad con derecho a aplicar
el correlativo crédito de impuesto. Asi, en una transferencia de instrumentos de patrimonio
para ejecutar un préstamo de valores, tal discrepancia puede surgir si la jurisdiccion fiscal
del prestatario admite la deduccién de la retencion sobre el dividendo vy la jurisdiccion fis-
cal del prestamista hace lo propio. Lo pertinente es distribuir la deduccién de la retencién
entre las dos partes contratantes en proporcién a la parte de renta que cada una disfruta
derivada del dividendo.

Algunas sentencias de la Audiencia Nacional (AN) han abordado supuestos similares.

La Sentencia de la AN de 9 de diciembre de 2010 (rec. num. 54/2007 -NFJ041396-)
resolvié sobre un caso cuyos elementos esenciales consistieron en la transmisién de la
participacion sobre una entidad residente en territorio espafol a otra entidad, también re-
sidente en dicho territorio, por parte de una entidad no residente en territorio espafol, con
posterior retrocesion de la operacion, en virtud de opciones cruzadas de compray venta,
por un precio minorado en el importe del dividendo. La retencién, a cuenta del impuesto
sobre sociedades, se practico sobre la entidad residente en territorio espafol. Esta entidad
obtuvo una renta neta casi nula, pero pretendié la deduccion de la retencion. La sentencia
hizo suyos los razonamientos de las resoluciones del TEAC, de 23 de noviembre de 2006
y 19 de enero de 2007, que apreciaron «simulacion relativa, pues se simula una compra-
venta y que subyace y disimula, lo realmente querido, es la prestacion de un servicio»,
afiadiendo la sentencia que «estamos ante una simulacién relativa -nomen iuris que, de
suyo y a los efectos fiscales que nos ocupan, seria conciliable con la calificacién basada
en la figura del negocio fiduciario—, lo que no impide en modo alguno, antes al contrario,
efectuar el gravamen tomando como base el negocio juridico verdaderamente querido y
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ejecutado por los simulantes», de manera tal que se consideré improcedente que la enti-
dad adquirente de la participacion aplicase la retencién soportada a cuenta del impuesto
sobre sociedades.

La Sentencia de la AN de 23 de julio de 2020 (rec. num. 213/2017 -NFJ079620-) resol-
vio sobre unas operaciones reiteradas de préstamo de valores, siendo no residentes los
prestamistas. La entidad prestataria, residente en territorio espafiol, percibia los dividen-
dos, sufriendo la retencién correspondiente, que aplicaba en su declaracién por el impuesto
sobre sociedades. Esta operaciéon generaba una renta muy exigua para la entidad presta-
taria, ya que la misma transferia el dividendo integro a las entidades no residentes, sin que
tal transferencia supusiera tributacion por el impuesto sobre la renta de los no residentes.
La sentencia aprecio que:

[...] nos encontramos ante «una operativa sistematica, de decenas y centenas
de operaciones, para que unos "no residentes" consigan percibir dividendos de
empresas cotizadas espafolas por decenas de millones de euros sin someterlos
a retencion y, por ende, a tributacién», es decir, nos encontramos ante «una au-
téntica operativa de "lavado de cupones"..., lo realmente querido por las partes,
como antes hemos dicho, mediante el uso de la figura del préstamo de valores
negociados, no era otra «que trasladar el cobro del dividendo a un no residente».
Anadiendo, la Inspeccién y lo compartimos, que lo «disimulado» es un «mandato
retribuido para la gestiéon de cobro en el que el mandatario (xxx) actia en nombre
propio, pero por cuenta ajena (xxx)...

El campo de las asimetrias hibridas provocadas por la transmision de un instrumento
financiero no se agota en el supuesto descrito en el articulo 15 bis.8. Asi lo indica la expo-
sicion de motivos del Real Decreto-Ley 4/2021.

La transferencia de un instrumento financiero puede determinar una asimetria hibrida,
que provoca la deduccién sin inclusion, a causa de una calificacion distinta de la renta impli-
cada en la transmision. Asi sucedera en una operacion de transmisién con pacto de recom-
pra de un instrumento de patrimonio, cuando la diferencia de precios sea calificada como
plusvalia exenta en una jurisdiccion fiscal y como gasto financiero en la otra.

En virtud del articulo 13 de la LGT, la operacion se calificaria como préstamo con garantia
de instrumento financiero. Por tanto, en sede de la entidad residente en territorio espanol,
no existiria una plusvalia sino un ingreso financiero, quedando asi la asimetria hibrida neu-
tralizada. Al tiempo, el gasto financiero en sede de la entidad residente en territorio espafiol
seria no deducible por aplicacién de lo previsto en el articulo 15 bis.1 de la Ley 27/2014.

Este supuesto se corresponde con el caso Collateralised Loan Repo del informe final de
la accion 2 del Proyecto BEPS. La regularizacion que la Directiva antiabuso ha previsto esta
en sintonia con las respuestas primaria y secundaria del informe citado.
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4.4.4. Asimetria de rentas de establecimiento permanente no reco-
nocido

El articulo 15 bis.6 de la Ley 27/2014 excluye la aplicacion de la exencién prevista en
su articulo 22 cuando el establecimiento permanente «no sea reconocido fiscalmente por
el pais o territorio de situacion».

Se refiere a este tipo de asimetria hibrida el articulo 9.5 de la Directiva antiabuso.

El articulo 15 bis.6 de la Ley 27/2014 seguramente es superfluo, por cuanto es claro
que la exencion del articulo 22 solo procede cuando la renta afectada haya sido gravada
en sede de un establecimiento permanente. Si tal gravamen no se ha producido, la exen-
cion no sera procedente. En efecto, el apartado 1 del referido precepto predica la exencién
respecto de «las rentas positivas obtenidas en el extranjero a través de un establecimiento
permanente situado fuera del territorio espafiol cuando el mismo haya estado sujeto y no
exento a un impuesto de naturaleza idéntica o analoga a este Impuesto con un tipo nominal
de, al menos, un 10 por ciento, en los términos del apartado 1» del articulo 21. Si el pais de
la fuente no reconoce la existencia de un establecimiento permanente malamente gravara
la renta bajo tal concepto y, por ende, no habra lugar a la exencion.

En este sentido el articulo 15 bis.6 de la Ley 27/2014 habria venido a resolver un pro-
blema inexistente, pero no por ello no ha de cargarse en la cuenta del error, sino abonarse
en la de la mas fiel transposicién.

El articulo 9.5 de la Directiva antiabuso exceptua el mandato de tributacion de la renta
en sede de la entidad perceptora cuando «el Estado miembro esté obligado a aplicar una
exencion a la renta en virtud de un tratado de doble imposicion firmado por el Estado miem-
bro con un tercer pais».

Esta excepcidén no esta recogida en el articulo 15 bis.6 de la Ley 27/2014. No obstante,
sera aplicable por virtud de lo previsto en el articulo 3 de la Ley 27/2014, por mas que se
trate de un supuesto esotérico.

4.5. Asimetria hibrida invertida

Bajo esta denominacion, el articulo 9 bis de la Directiva antiabuso se refiere al caso en el que
una entidad es considerada transparente en la jurisdiccion fiscal donde reside y contribuyente
pleno en la jurisdiccion fiscal de la entidad que la controla. Por tanto, las rentas inherentes a
las actividades econdmicas realizadas por la entidad transparente escapan a toda tributacion.

Es un supuesto colindante con el previsto en el articulo 2.9, primer parrafo, b) de la Direc-
tiva antiabuso, pero con la diferencia de que no se trata de evitar una deduccion sin inclusion
sino, sencillamente, la no tributacion de una renta o, de otra manera, una doble no inclusion.
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El mandato del articulo 9 bis de la Directiva antiabuso se dirige, exclusivamente, al Es-
tado miembro en el que reside la entidad transparente, segun su legislacion, la cual es una
entidad hibrida, por cuanto en la jurisdiccidn fiscal donde reside la entidad dominante o en
las que lo hacen las entidades que tienen en la misma un interés, directo o indirecto, de al
menos del 50 %, es considerada contribuyente pleno. El mandato consiste en que dicho
Estado miembro debe hacer tributar a la entidad hibrida, de forma tal que la misma «sera
considerada como residente de ese Estado miembro y tributara por su renta en la medida
en que esta renta no tribute de otra forma con arreglo a las leyes del Estado miembro ni de
ninguna otra jurisdiccion».

La tributacion asi configurada excluye, l6gicamente, cualquier ajuste en relaciéon con una
eventual situacion de deduccion y no inclusion, como asi lo indica el punto (29) de la expo-
sicion de motivos de la Directiva antihibridos.

El mandato del articulo 9 bis de la Directiva antiabuso no se aplica a las instituciones
de inversion colectiva. De esta manera, las rentas de las instituciones de inversién colec-
tiva podran sustraerse a tributacion en sede de las jurisdicciones fiscales en las que estan
constituidas y también en sede de las jurisdicciones fiscales en las que residen sus socios
o participes. Sin embargo, lo habitual serd, en estos casos, que la ventaja fiscal se limite al
puro diferimiento, por cuanto la renta derivada del reembolso de la participacion normalmen-
te tributara en sede del socio o participe. La ventaja fiscal del diferimiento es importante, en
particular, como acontece en el caso de la inversion colectiva, cuando es el propio participe
el que controla el momento de la tributacion, mediante el ejercicio del derecho de reembolso.

Mas no toda institucién de inversion colectiva o fondo de inversion escapa al mandato,
sino tan solo aquel «de amplia titularidad, con una cartera diversificada de valores y sujeto
a reglamentacion de proteccion de los inversores en el pais en el que esté establecido». Se
notara que esta norma no se remite a la Directiva 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 inversién colectiva en valores mobi-
liarios, sino que acota un grupo de instituciones de inversion colectiva, sobre la base de la
nota relevante, pero juridicamente indeterminada, de la amplia titularidad.

El Real Decreto-Ley 4/2021 no ha transpuesto el articulo 9 bis de la Directiva antiabuso.
Esta abstencién se debe a que la legislacion espafola no alberga entidades hibridas del
tipo de las afectadas por dicho precepto, por mas que existan ciertos regimenes fiscales
que pudieran suscitar al respecto algunas dudas, cual es el caso de las entidades en atri-
bucién, las uniones temporales, las agrupaciones de interés econémico, la SOCIMI y cier-
tas instituciones de inversién colectiva.

Las rentas de las entidades en atribucion tributan en sede de sus socios, miembros
o participes, sea por el impuesto sobre sociedades (art. 6 Ley 27/2014) o por el impues-
to sobre la renta de las personas fisicas (art. 86 Ley 35/2006, de 28 de noviembre, del Im-
puesto sobre la Renta de las Personas Fisicas... —Ley 35/2006-) o por el impuesto sobre la
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renta de no residentes (arts. 35 y 36 TRLIRNR). Por tanto, las entidades en régimen de atri-
bucién no son entidades hibridas en el sentido del articulo 9 bis de la Directiva antiabuso.

Las rentas de las agrupaciones de interés econémico espanolas tributan en sede de la
propia entidad, de acuerdo con las reglas generales del impuesto sobre sociedades, por
la parte de base imponible correspondiente a los socios no residentes en territorio espa-
fol, en tanto que la correspondiente a los socios residentes lo hara, mediante imputacion
a los mismos, sea por el impuesto sobre sociedades o por el impuesto sobre la renta de
las personas fisicas (art. 43 Ley 27/2014). Este mismo régimen se aplica a las uniones
temporales de empresas (art. 45 Ley 27/2014). Por tanto, las agrupaciones de interés eco-
ndémico espafolas y las uniones temporales de empresas tampoco son entidades hibridas,
en el sentido articulo 9 bis de la Directiva antiabuso. Otro tanto cabe decir respecto de las
agrupaciones de interés econdémico europeas, en la medida en que la actividad realizada
por los socios no residentes en territorio espanol a través de la agrupacion sea determi-
nante de la existencia de un establecimiento permanente, lo cual sera el supuesto normal,
habida cuenta del objeto de estas entidades (art. 44 Ley 27/2014).

Las entidades de tenencia de valores extranjeros son contribuyentes del impuesto sobre
sociedades, de manera tal que, en principio, quedan al margen del articulo 9 bis de la Direc-
tiva antiabuso. Sin embargo, cuando la renta de la entidad de tenencia de valores extranje-
ros se nutra de dividendos y plusvalias de cartera exentas por aplicacion de lo previsto en
el articulo 21 de la Ley 27/2014 y los perceptores de los dividendos sean no residentes, no
hay tributacion efectiva alguna, por cuanto el beneficio distribuido «no se entendera obtenido
en territorio espafiol» (art. 108 c) Ley 27/2014). Ciertamente, tampoco la habra en relacién
con las entidades residentes en territorio espafnol, pero ese es el efecto tipico del método
de exenciodn para eliminar la doble imposicién econémica internacional.

El mismo comentario cabe en relacion con las entidades de capital-riesgo, por cuanto,
de una parte, su tributacion efectiva por el impuesto sobre sociedades puede llegar a ser
nula al amparo del articulo 21 de la Ley 27/2014, o casi nula tratdndose de rentas acogidas
a la bonificacién del articulo 50.1 de la Ley 27/2014, y, de otra, porque la tributacién sobre
el beneficio distribuido podra disfrutar de la exencion del articulo 21.1 de la Ley 27/2014 vy,
tratandose de socios no residentes, porque los beneficios distribuidos «no se entenderan
obtenidos en territorio espafol» (art. 50.3 b) Ley 27/2014).

Con todo, ni la entidad de tenencia de valores extranjeros ni la sociedad de capital ries-
go pueden ser consideradas entidades hibridas en el sentido del articulo 9 bis de la Directiva
antiabuso.

La SOCIMI tributa por el impuesto sobre sociedades, si bien al tipo de gravamen cero®.
Sin embargo, debe distribuir obligatoriamente parte de sus rentas, tributando a 19 % res-

3 El Proyecto de Ley de Prevencion del Fraude establece el tipo del 15 % sobre el beneficio no distribuido.
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pecto de los dividendos pagados a los socios no residentes que participen, al menos, en
el 5% y que tributen a un tipo de gravamen inferior al 10 %, en tanto que los pagados a los
socios residentes tributan en sede de los mismos, sin que sea aplicable la exencion del ar-
ticulo 21 de la Ley 27/2014. En consecuencia, la SOCIMI no tiene la consideracion de enti-
dad hibrida en el sentido del articulo 9 bis de la Directiva antiabuso.

Las instituciones de inversién colectiva son contribuyentes plenos del impuesto sobre
sociedades, por mas que tributen al 1 %. La tributacion efectiva de las rentas que afluyan a
las mismas se producira en sede de sus socios o participes, ya sea por el impuesto sobre
sociedades o por el impuesto sobre la renta de las personas fisicas o, en fin, por el impues-
to sobre la renta de no residentes, excepto cuando el perceptor sea residente en un Estado
«que tenga suscrito con Espafa un convenio para evitar la doble imposicion con clausula
de intercambio de informacion», en cuyo caso se aplicara la exencion prevista en el articulo
14.1 i) del TRLIRNR. Dejando a salvo este ultimo caso, las rentas de las instituciones de in-
version colectiva se hallan efectivamente gravadas. En consecuencia, no parece que inci-
dan en el supuesto de hecho del articulo 9 bis de la Directiva antiabuso.

Por otra parte, las instituciones de inversion colectiva, en todo caso, estarian amparadas por
la excepcién contenida en el articulo 9 bis.2, con tal de que reunieran las notas de amplia titula-
ridad, cartera diversificada, y proteccién de los inversores, lo que parece que esta garantizado,
al menos en las dos ultimas notas, por la legislacion sobre instituciones de inversién colecti-
va. Por lo que se refiere a la nota de amplia titularidad, un indicio son los 500 socios exigidos
por el articulo 94 de la Ley 35/2006, concerniente a la reinversion. Con todo, se reitera que las
instituciones de inversién colectiva son contribuyentes plenos del impuesto sobre sociedades.

Todo lo anterior justifica que no haya sido transpuesto al ordenamiento interno el articulo
9 bis de la Directiva antiabuso.

5. Excepciones a la aplicacion de las normas sobre asimetrias
hibridas

El articulo 15 bis.13 de la Ley 27/2014 establece que no seran aplicables los mandatos
relativos a la neutralizacion de los efectos de la asimetria hibrida cuando la misma

[...] se deba a que el beneficiario esté exento del Impuesto, se produzca en el
marco de una operacion o transaccion que se base en un instrumento o contra-
to financiero sujeto a un régimen tributario especial, ni cuando la diferencia en el
valor imputado se deba a diferencias de valoracion, incluidas las derivadas de la
aplicacion de la normativa de operaciones vinculadas.

La exposicion de motivos del Real Decreto-Ley 4/2021, tan generosa en otras materias,
se refiere marginalmente a este articulo, limitandose a indicar que las normas sobre asime-
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trias hibridas no deben aplicarse «en aquellos casos que se refieren en otros considerandos
de la citada Directiva y que se recogen en el presente texto (articulo 15 bis.13)».

Recoge este precepto las explicaciones desplegadas en los puntos (16), (18) y (22) de
la exposicion de motivos de la Directiva antihibridos. Sin embargo, en el articulado de la
Directiva antiabuso no se regula esta materia. Esta circunstancia puede dar lugar a una in-
certidumbre respecto de la funcién del articulo 15 bis.13, esto es, si la misma es aclarato-
ria o también sustantiva. La ausencia de regulacion expresa en el articulado de la Directiva
antiabuso apunta hacia la funcién aclaratoria, pero la funcién sustantiva casa mejor con la
vocacioén de las normas juridicas.

5.1. Beneficiario exento

El articulo 15 bis.13 de la Ley 27/2014 excluye la aplicacién de los mandatos contenidos en
el mismo «cuando la asimetria hibrida se deba a que el beneficiario esté exento del Impuesto».

El punto (16) de la exposicion de motivos de la Directiva antiabuso, en el contexto de
la asimetria de instrumento financiero hibrido, indica que «no procede considerar que los
pagos en virtud de un instrumento financiero dan lugar a una asimetria hibrida cuando la
compensacion fiscal otorgada en la jurisdiccion del destinatario se deba Unicamente al es-
tatuto fiscal del destinatario» y el punto (18), en el contexto de la asimetria de entidad o de
establecimiento permanente hibridos, que «un pago no debe dar lugar a una asimetria hibri-
da que habria existido en cualquier caso debido al estatuto exento de impuestos del desti-
natario con arreglo a la legislacion de cualquier jurisdicciéon del mismo».

Como se ha indicado, estos textos de la exposicién de motivos, a diferencia de lo pre-
visto en otros puntos de la misma, no han tenido reflejo en el articulado. Dos alcances pue-
den espigarse.

El mas restringido, de caracter aclaratorio, consiste en entender que tienen por finalidad
recalcar que la asimetria hibrida requiere la presencia de una calificacién diferente en las
jurisdicciones fiscales concernidas. EI mas amplio, de caracter sustantivo, consiste en en-
tender que excluyen la aplicacién de los mandatos neutralizadores de una asimetria hibri-
da totalmente perfeccionada, en cuanto concurren todos los elementos que la configuran,
cuando el perceptor del ingreso disfrute de exencion subjetiva.

El segundo alcance es el que mejor se adecua a la literalidad del punto (18), en cuanto
se refiere a la asimetria hibrida que habria existido en cualquier caso debido a la exencién
del perceptor del ingreso. Sin embargo, el primero esta en mejor sintonia con el punto (16),
en cuanto se refiere a la no inclusién del ingreso debida tnicamente al estatuto fiscal del
destinatario, de manera tal que si la no inclusiéon fuere también debida a la diferencia de
calificacion no operaria la inaplicacién del mandato neutralizador.
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Esas dos interpretaciones también son posibles respecto del articulo 15 bis.13 de la Ley
27/2014. La puramente aclaratoria enlaza mejor con la ausencia de regulacién en el articu-
lado de la Directiva antiabuso. Sin embargo, no parece que pueda descartarse la de carac-
ter sustantivo. En efecto, de una parte, el lugar apropiado para la funcion aclaratoria es la
exposicién de motivos y, de otra, la propia literalidad de la norma, puesta en relacién con
los apartados precedentes, sintoniza mejor con la interpretacion amplia.

Bajo esta interpretacion, en el caso de asimetria de instrumento financiero hibrido, pro-
cedera denegar la deduccion del gasto en sede de la entidad residente en territorio espa-
fol, excepto si la entidad perceptora del correlativo ingreso disfruta de exencién subjetiva.
Y lo propio acontecera en caso de asimetria de entidad hibrida. De esta manera, la exen-
cion subjetiva vendria a obturar el mandato concerniente a una asimetria hibrida absoluta-
mente perfeccionada.

De acuerdo con la interpretacion precedente, los intereses pagados a una entidad vincu-
lada extranjera que sean calificados como dividendos en sede de la misma no motivarian la
no deduccidn prevista en el articulo 15 bis.1, aun cuando no estuvieren sujetos a inclusién
de acuerdo con las normas generales de la imposicion sobre los beneficios, si tal entidad
disfrutase de exencion subijetiva.

Con todo, la digresiéon precedente es mas tedrica que practica, por cuanto el efecto de
deduccion sin inclusion puede alcanzarse mediante un instrumento financiero que sea ca-
lificado en igual forma por las dos jurisdicciones fiscales concernidas. En tal caso no se
presenta la asimetria hibrida y, por tanto, huelga toda consideracion relativa al alcance del
articulo 15 bis.13 de la Ley 27/2014.

5.2. Instrumento o contrato financiero sujeto a régimen
tributario especial

De acuerdo con el articulo 15 bis.13 de la Ley 27/2014, el mandato relativo a la asimetria
de instrumento financiero hibrido no sera de aplicaciéon cuando el mismo esté «sujeto a un
régimen tributario especial». En términos similares se pronuncia el punto (16) de la exposi-
cion de motivos de la Directiva antiabuso.

Al igual que en el supuesto de la exencion subijetiva, caben dos interpretaciones, sin
que pueda descartarse aquella que concede al precepto una funcién sustantiva y no pura-
mente aclaratoria.

Para que la asimetria hibrida se configure es necesario que el instrumento financiero ge-
nere un gasto deducible en el impuesto sobre sociedades o en el impuesto sobre la renta
de no residentes y que el correlativo ingreso no se incluya en sede de la entidad vinculada
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extranjera, mediando una calificacion diferente. Pues bien, el apartado 13 del articulo 15
bis impedira la no deduccién del gasto correlativo en sede de la entidad residente en terri-
torio espanol, aun cuando concurrieren todos los elementos determinantes de la asimetria
de instrumento financiero hibrido, en los términos del apartado 1 del articulo 15 bis. Obvia-
mente, si no concurrieren todos esos elementos no habria lugar al mandato neutralizador
de la asimetria hibrida del apartado 1 del articulo 15 bis y, por ende, tampoco habria lugar
al mandato del apartado 13 del articulo 15 bis. A qué instrumento o instrumentos finan-
cieros se esta refiriendo el articulo 15 bis.137?

El punto (28) de la Directiva antihibridos indica que «los Estados miembros deben recu-
rrir a las explicaciones y los ejemplos aplicables al informe sobre la accién 2 del proyecto
BEPS de la OCDE como fuente de ilustracién o interpretacion».

El apartado 100 del informe final de la accion 2 del Proyecto BEPS establece una ex-
cepcion al mandato de la asimetria hibrida cuando el objetivo de la deduccién del gasto
sea preservar la neutralidad en sede del pagador y del beneficiario, y afade que las en-
tidades autorizadas a deducir el importe de los dividendos pagados no estan afectadas
por tal mandato. El apartado 101 propone, como ejemplo, el caso de las instituciones de
inversién colectiva en las que los dividendos que distribuyen sean tratados como gastos
deducibles con la finalidad de que la interposicion de las mismas entre el inversor final y
las entidades operativas participadas no genere un exceso de imposicion, en tanto que el
apartado 102 propone el ejemplo de los fondos de inversién en infraestructuras cuyas ren-
tas son transferidas a los inversores finales bajo la forma de pago de intereses. Sea como
dividendo deducible o como interés, en los dos casos se esta ante una técnica para evitar
el exceso de imposicion. En consecuencia, esos gastos no deben dar pie a la configura-
cién de una asimetria hibrida.

Los casos precedentes no se presentan en la legislacién fiscal espafiola. Tal vez pudie-
ra hallarse una cierta resonancia en la disposicién adicional primera de la Ley 10/2014, de
26 de junio, de ordenacion, supervision y solvencia de entidades de crédito, a cuyo tenor
las remuneraciones de las participaciones preferentes, bajo el cumplimiento de ciertas con-
diciones, tienen la consideracion de gastos fiscalmente deducibles en sede de la entidad
emisora y de intereses computables en sede de los inversores finales. Sin embargo, esta
regulacién no constituye una técnica para evitar el exceso de imposicién. Simplemente, es-
tablece un régimen fiscal acorde con la naturaleza de pasivo financiero de las participacio-
nes preferentes, evitando asi que la consideracién como capital de nivel 1 adicional, a los
efectos previstos en el Reglamento (UE) 575/2013 del Parlamento Europeo y del Consejo,
de 26 de junio (sobre los requisitos prudenciales de las entidades de crédito), pudiera llevar
a una calificacién fiscal impropia.

Si la jurisdiccion fiscal de la entidad perceptora de los rendimientos de las participacio-
nes preferentes los calificara como procedentes de la participaciéon en fondos propios y por
tal motivo los declarara exentos, el articulo 15 bis.13 no deberia impedir la aplicacién del
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mandato del articulo 15 bis.1, maxime considerando que esos rendimientos disfrutan de la
exencion prevista en el articulo 14 f) del TRLIRNR. La misma reflexiéon cabria en el caso de
que la participacion preferente fuese emitida por la entidad residente en territorio espanol,
bajo el amparo de una legislacion extranjera.

Asi las cosas, se hace dificil identificar qué instrumento financiero, determinante de un
gasto en sede de una entidad sujeta al impuesto sobre sociedades, pueda entenderse men-
cionado en el articulo 15 bis.13.

5.3. Operaciones vinculadas. Otras diferencias de valoracion

Toda diferencia de valoracién de una operacién vinculada en sede de las dos jurisdic-
ciones fiscales concernidas puede dar lugar a un exceso o, en sentido contrario, a un déficit
de imposicion, bajo la forma de una deduccién sin inclusion de caracter parcial. El exceso
de imposicion podra corregirse a través de los procedimientos establecidos al efecto en los
convenios bilaterales para eliminar la doble imposicién o en el Convenio Europeo de Arbi-
traje. El déficit de imposicion no se corregira.

Pudiera parecer absurdo que la jurisdiccion fiscal perjudicada por la valoracion asimétri-
ca la tolere. Sin embargo, ciertas jurisdicciones fiscales han venido utilizando esta técnica
para atraer la constitucion de sociedades instrumentales.

Asi, en los denominados centros de coordinacion, se valoraban los ingresos derivados
de la prestacion de servicios financieros internos a través de un porcentaje sobre saldos fi-
nancieros, a veces fijado mediante un acuerdo administrativo de valoracion, mientras que
las entidades prestatarias computaban el gasto financiero efectivamente devengado. Estas
practicas estan en franco retroceso, bajo el impulso de los foros internacionales que com-
baten la competencia fiscal perjudicial. La legislacion espafiola, fuertemente enraizada en
el principio de libre competencia, nunca ha sido palanca para la realizacion de las mismas,
aunque si ha podido padecer sus efectos indirectos.

Aun cuando objetivamente la diferencia de valoracion en una operacién vinculada pueda
dar lugar a una deduccion sin inclusién, es lo cierto que su origen no esta en una calificacion
dispar, de manera tal que no concurre este ingrediente de la asimetria hibrida. Por ello, en
el punto (22) de la exposicion de motivos de la Directiva antihibridos se precisa que «las di-
ferencias de resultados fiscales que sean Unicamente atribuibles a diferencia de valor impu-
tado a un pago, también mediante la aplicacion de la transferencia de precios, no deben
entrar dentro del ambito de aplicacion de las asimetrias hibridas».

Este texto tiene valor puramente aclaratorio. En efecto, las diferencias de valor imputa-
bles a las reglas relativas a la determinacién de los precios de transferencia no determinan
una asimetria hibrida, por cuanto no concurre la calificacién diferente. En este sentido, a
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diferencia de lo comentado en los epigrafes precedentes, parece pertinente sostener que
el apartado 13 del articulo 15 bis tenga exclusivamente un valor puramente aclaratorio.

Sin embargo, una diferencia en la valoracion realizada en las jurisdicciones fiscales afec-
tadas puede dar lugar, en el contexto de la relacion socio-sociedad, a una asimetria hibrida,
precisamente porque podra producirse por tal causa un efecto de deduccién sin inclusién
asociado a la calificacion diferente de la renta subyacente. Asi, si la jurisdiccion fiscal de
la entidad que recibe un servicio de su filial extranjera por precio inferior al de mercado
computa un gasto (diferencia entre el valor de mercado y el valor pactado) y un correlativo
ingreso (diferencia entre el valor de mercado y el valor pactado) que reputa exento en cuan-
to calificado como dividendo, en tanto que la jurisdiccion de la filial no computa el corre-
lativo ingreso, se produce una asimetria hibrida bajo una forma analoga a la deduccién sin
inclusién derivada de que la jurisdiccion fiscal de la entidad matriz califica la diferencia de
valor como ingreso asimilable al dividendo en tanto que la de la entidad filial no reconoce
esa diferencia como renta obtenida y distribuida.

En el caso propuesto, el articulo 18 de la Ley 27/2014 habilitaria la practica de un ajus-
te positivo en sede de la entidad filial residente en territorio espafiol, de manera que, por
esta via, quedaria neutralizado el efecto de deduccion sin inclusion. Del mismo modo, ese
articulo habilitaria el reconocimiento de un gasto en sede de la entidad matriz residente en
territorio espafol balanceado por un ingreso conceptuado como dividendo exento, en los
términos del articulo 21.1 de la Ley 27/2014. Si, en el segundo caso, la jurisdiccion fiscal de
la entidad filial rehUsa el ajuste positivo, se producira una asimetria hibrida. Espafa podria
neutralizarla gravando plenamente el ingreso. No es claro si el articulo 15 bis.13 lo impediria.

La asimetria en resultados también puede derivarse de cualesquiera otras normas de
valoracion. Tampoco estas asimetrias caen bajo el campo de aplicacion de la Directiva an-
tiabuso y, por tanto, tampoco bajo las previsiones del articulo 15 bis.

Bien se comprende que, en ciertos casos, podra ser complejo distinguir si el efecto asi-
métrico deriva de una calificaciéon o de una valoracion.

6. Modificacion de la limitacidon en la deducibilidad de gastos
financieros

El aparatado dos del articulo primero del Real Decreto-Ley 4/2021 ha dado nueva re-
daccion al articulo 16.1 de la Ley 27/2014, al objeto de excluir de la consideracion de
gastos financieros a aquellos que resulten ser fiscalmente no deducibles en virtud de lo
previsto en el articulo 15 bis. De esta manera, estos gastos financieros no seran toma-
dos en consideracién a los efectos de calcular la limitacion en la deducibilidad de gas-
tos financieros.
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7. Los convenios bilaterales para eliminar la doble imposicion
y la Directiva antiabuso

7.1. La relacion entre los convenios y el Derecho de la Unidn
Europea

De acuerdo con la jurisprudencia del Tribunal de Justicia de la Union Europea, el Dere-
cho de la Unidn prevalece sobre los convenios bilaterales para eliminar la doble imposicion,
incluso los celebrados con Estados terceros.

En la Sentencia de 21 de septiembre de 1999 (asunto C-307/97 -NFJ008298-), Saint-
Gobain, el Gobierno aleman alegd que «la celebracion de convenios bilaterales con un pais
tercero no forma parte del ambito de competencia comunitario» (parrafo 55), pero el tribunal
de justicia replicé que si bien «los Estados miembros son libres, en el marco de los conve-
nios bilaterales celebrados para evitar la doble imposicion, para fijar los criterios de sujecién
a efectos del reparto de la competencia fiscal» (parrafo 57) «... no pueden, sin embargo,
dejar de cumplir las normas comunitarias», puesto que «si bien es cierto que la fiscalidad
directa es competencia de los Estados miembros, no lo es menos que estos ultimos deben
ejercerla respetando el Derecho comunitario» (parrafo 58).

Asi pues, los convenios bilaterales para evitar la doble imposicién, tanto los celebrados
con Estados miembros como con Estados terceros, cederan ante las normas de derecho
comunitario, sea originario o derivado. Consecuentemente, también ante las normas inter-
nas que sean transposicion de normas comunitarias.

No obstante, debe recordarse que el articulo 351 del Tratado de Funcionamiento de la
Unién Europea (antiguo art. 307 Tratado Constitutivo de la Unién Europea) establece que
«las disposiciones de los Tratados no afectaran a los derechos y obligaciones que resulten
de convenios celebrados, con anterioridad al 1 de enero de 1958 o, para los Estados que
se hayan adherido, con anterioridad a la fecha de su adhesién, entre uno o varios Estados
miembros, por una parte, y uno o varios terceros Estados, por otra», sin perjuicio de que,
en caso de incompatibilidad, el Estado miembro afectado deba recurrir a los medios apro-
piados para eliminarla (Falcon y Tella, 2016, capitulo 3, p. 112).

En virtud de este precepto, los convenios existentes en el momento de la adhesién de
Espafa, 12 de junio de 1985 con efectos de 1 de enero de 1986, no quedan afectados por
la regla general de preferencia del Derecho de la Union Europea.

El punto (11) de la exposicion de motivos de la Directiva antihibridos afirma que «cual-
quier ajuste que sea necesario efectuar con arreglo a la presente Directiva no debe en prin-
cipio afectar a la atribucion de los derechos de imposicion entre jurisdicciones establecidos
en virtud de un tratado de doble imposicion».
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La Directiva antiabuso no tiene por objeto distribuir los derechos de imposicién entre los
Estados miembros o entre estos y los Estados terceros, de manera tal que, en principio, no
incide sobre la materia propia de los convenios. Este es el sentido que debe darse al punto
(11) de la exposicion de motivos de la Directiva antihibridos.

¢ Puede interpretarse aquel parrafo en el sentido de que las previsiones de la Directiva
no se aplicaran cuando un convenio para evitar la doble imposicién contribuya a la configu-
racion de una asimetria hibrida? Por ejemplo, cuando un convenio establezca la exencién
de un dividendo sin excluirla aun cuando, precisamente, ese dividendo hubiere motivado
una deduccién, mediando una calificacion diferente.

No parece que esa interpretacion sea apropiada por cuanto implica burlar un objetivo
de la Directiva antiabuso, esto es, neutralizar el efecto de la asimetria hibrida de deduccién
sin ingreso.

7.2. Los juros brasilefios

En este punto, vendra a la mente el caso de las rentas derivadas de los juros brasilefios.

Segun las Sentencias del TS de 16 de marzo (rec. num. 1130/2014 -NFJ062303-) y de
15 de diciembre (rec. nim. 3949/2015 -NFJ065187-) de 2016, tales rentas «proceden de la
existencia de beneficios de la filial brasilefia y el titulo que da derecho a su percepcién es
la participacion de socio en el capital social mediante la tenencia de acciones», de manera
tal que «resultan incluibles en el concepto de dividendos o participaciones en beneficios a
que se refiere el mencionado articulo 21 TRLIS», aun cuando, de acuerdo con la legislacion
fiscal brasilefia, su importe era, a la sazon, fiscalmente deducible para determinar la base
imponible de la imposicién sobre el beneficio de la entidad pagadora.

Tras la entrada en vigor de la Ley 27/2014, las Consultas de la Direccion General de Tri-
butos V2960/2016 (NFC060774) y V2962/2016 (NFC060665), ambas de 27 de junio, llega-
ron a la conclusion de que:

[...] la remuneracién percibida de los JSCP no tendra derecho a la exencién pre-
vista en el articulo 21 de la LIS, por cuanto su distribucion genera un gasto fis-
calmente deducible en la entidad pagadora, debiendo, por tanto, integrarse en la
base imponible del Impuesto sobre Sociedades.

¢ Procederia la exencion con fundamento en el articulo 23.3 del convenio hispano-bra-
silefio para eliminar la doble imposicién, a cuyo tenor «cuando un residente de Espafa ob-
tenga dividendos que, de acuerdo con las disposiciones del presente Convenio, pueden
someterse a imposicion en Brasil, Espafa eximira del impuesto estos dividendos?».
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Puesto que el citado articulo regula los «<métodos para eliminar la doble imposicién», ha
de entenderse que el presupuesto de la exencion es la tributacion del beneficio del que el
dividendo procede, lo que no ocurre en el caso de los juros, habida cuenta de que su im-
porte minora la base imponible.

Sin embargo, para rechazar la exencion, no seria valido el argumento de la preferencia
del Derecho de la Unién Europea respecto de los convenios, en cuya virtud habria de apli-
carse la exclusion de la exencion para evitar la deduccion sin inclusion en los términos del
penultimo parrafo el articulo 21.1 de la Ley 27/2014, puesto que el convenio hispano-brasi-
lefio es anterior a la adhesion de Espafa a las entonces Comunidades Europeas.

7.3. Establecimiento permanente no computado

Tratdndose de la asimetria hibrida relativa a las rentas de un establecimiento permanente
no computado, el articulo 9.5 de la Directiva antiabuso establece que el ajuste no se aplica-
ra cuando «el Estado miembro esté obligado a aplicar una exencion a la renta en virtud de
un tratado de doble imposicion firmado por el Estado con un tercer pais».

El ajuste no se practicara porque asi lo prevé la propia Directiva antiabuso, pero no por-
que el convenio prevalezca sobre la misma.

Como se ha comentado anteriormente, esta regla no ha sido transpuesta. No obstan-
te, si acaso existiera un convenio con un Estado tercero que obligara a la exencién de una
renta relativa a un establecimiento permanente no computado, la misma seria aplicable en
virtud de lo previsto en el articulo 3 de la Ley 27/2014.

Sin embargo tal supuesto no es facil que acontezca. En efecto, la exencioén de rentas que
no han sido gravadas en la fuente implica una desimposicion adversa al espiritu y finalidad
de los convenios bilaterales para eliminar la doble imposicion. En este sentido se pronun-
cia el articulo 6.1 de la Convencion Multilateral, recogiendo el criterio del informe final de la
accioén 6 del Proyecto BEPS, a cuyo tenor los convenios bilaterales estan concebidos para
eliminar la doble imposicion, «sin crear oportunidades para la no imposicioén o la imposicién
reducida mediante evasion o elusion».

8. Gestion de las asimetrias hibridas

Recae sobre el contribuyente la obligacion de identificar las asimetrias hibridas y aplicar el
mandato correspondiente, concretado, salvo ciertas especialidades, en la no deduccion de un
gasto contable o en la no aplicacion de la exencion de los articulos 21 y 22 de la Ley 27/2014.

Las asimetrias hibridas asociadas a un mecanismo estructurado, en cuanto inapela-

blemente buscadas, son perfectamente conocidas por el contribuyente. Respecto de las
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asimetrias hibridas que se producen en el contexto de operaciones entre entidades vincula-
das, la documentacion relativa a esas operaciones, en el sentido del articulo 18.3 de la Ley
27/2014, desarrollado por los articulos 15 y siguientes del Reglamento del Impuesto sobre
Sociedades, permitira una primera informacion.

A partir de ahi habra de examinarse si alguna o algunas de las operaciones vinculadas
provocan el efecto de las asimetrias hibridas, esto es, la deduccién sin inclusion, la doble
deduccion o la generacion de un crédito fiscal multiple. Las mas delicadas seran las de ca-
racter financiero seguidas de las relativas a la prestacién de servicios.

En este punto, el contribuyente habra de acceder a la documentacion contable y fiscal
de la entidad vinculada. Cuando el contribuyente sea la entidad matriz del grupo, esa docu-
mentacién estara a su disposicion, en el contexto de la formulacién de las cuentas anuales
consolidadas. En otro caso, habra de solicitarla expresamente a la entidad matriz del grupo.

Constatado el efecto propio de la asimetria hibrida, procedera analizar si el mismo deri-
va de una calificacion diferente, esto es, de un tratamiento dispar en las dos jurisdicciones
fiscales concernidas en los supuestos y términos previstos en el articulo 15 bis de la Ley
27/2014. Seguramente este sea el aspecto mas complejo, por cuanto para su correcta eje-
cucion se requiere el conocimiento de la legislacion fiscal extranjera.

Corresponde al contribuyente realizar un analisis similar al precedente y a la Adminis-
tracion tributaria efectuar la comprobacion pertinente, generalmente en el seno del proce-
dimiento de inspeccion tributaria.

La Administracion tributaria debera denegar la deduccién del gasto, o la exencién del
ingreso, bajo la prueba de la existencia de los elementos determinantes de la asimetria hi-
brida, en particular, la calificacion diferente, a cuyo efecto podra examinar «los documentos,
justificantes, informes, antecedentes y cualquier otro documento con trascendencia tribu-
taria», los cuales deberan ser facilitados por el contribuyente en los términos previstos en
el articulo 171 del Reglamento General de Aplicacion de los Tributos.

No existe ninguna obligacion de informacién especifica, a diferencia de lo que acontece
en relacion con las operaciones vinculadas, ni de presentar documentacion adicional rela-
tiva a la entidad extranjera, a diferencia de lo establecido en la regulacién sobre la trans-
parencia fiscal internacional. Es facil intuir que la colaboracion de la jurisdiccion fiscal de la
residencia de la entidad vinculada concernida revestira gran importancia.

9. Reflexion final

Las asimetrias hibridas constituyen una técnica sofisticada de la denominada planifica-
cion fiscal agresiva, en particular cuando discurran a través del mecanismo estructurado, si
bien en ciertos casos aparecen inopinadamente.
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Algunas asimetrias hibridas ya estaban neutralizadas previamente a la transposicion de
la Directiva antiabuso, en razén a lo previsto en los articulos 21.1 y 15 j) de la Ley 27/2014,
o bien fueron combatidas, con mayor o menor fundamento a tenor de las sentencias de los
tribunales de justicia, mediante las normas antiabuso de caracter general.

La transposicién operada por el Real Decreto-Ley 4/2021, técnicamente muy estimable
habida cuenta de la contextura de la materia regulada, abre un nuevo panorama. La lectura
de sus preceptos deja un sabor agridulce.

Es muy lamentable la explotacion de las divergencias de calificacion con fines fiscales,
por cuanto reduce injustificadamente la tributacion de las entidades que se libran a ella, ge-
neralmente pertenecientes a grupos con proyeccion multinacional. Frustrar esa explotacion
es un valor positivo, no desdefnable. Si embargo, algunos de sus mandatos tal vez puedan
determinar aumentos de tributacién que, aunque neutrales en el conjunto del grupo de em-
presas, infrinjan la capacidad econdmica de las entidades afectadas. La Directiva antiabu-
so no ha dejado resquicio para evitar este efecto.

La tipificacion de las asimetrias hibridas, aun cuando pueda generar ciertas dudas in-
terpretativas derivadas de la complejidad de la materia, traera mayor seguridad juridica, en
cuanto delimita el campo de la desimposicion que trae causa de la calificacion fiscal dife-
rente. Sin embargo, podria generar la impresion, erronea, de que mas alla de sus limites, se
abre un espacio inmune a las normas antiabuso de caracter general.

Referencias bibliograficas

Calderén Carrero, J. M. (2013). La estrate- Falcon y Tella, R. (2016). El derecho fis-
gia europea de la lucha contra el fraude cal europeo. En Ignacio Corral Guadano,
y la evasion fiscal: el plan de acciéon de la Manual de Fiscalidad Internacional (capi-
Comision UE y sus principales implicacio- tulo 3, p. 112). Escuela de Hacienda
nes. Revista de Contabilidad y Tributacion. Publica. Volumen I.
CEF, 368, 5-40. Lopez Ribas, Silvia. (2014). Plan BEPS, accion

Calderén Carrero, J. M. y Martin Jiménez, 2: recomendaciones sobre hibridos. Carta
A. (2019). Derecho Tributario de la Unidn tributaria, 11, 3-17.

Europea. Wolters Kluwer. OECD. (2015). Neutralising the Effects of

Calvo Ortega, R. (2004). La Nueva Ley Gene- Hybrid Mismatch Arrangements, Action
ral Tributaria. Civitas. 2 -2015 Final Report. OECD/G20 Base

Revista de Contabilidad v Tributacién. CEF, 460 (julio 2021), pp. 51-96 | 95

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




E. Sanz Gadea Tributacién E

Erosion and Profit Shifting Project. OECD 2: Inclusive Framework on BEPS. OECD/
Publishing, Paris. G20 Base Erosion and Profit Shifting Pro-

OECD. (2017). Neutralising the Effects of Ject. OECD Publishing, Pars.
Branch Mismatch Arrangements, Action

96 | Revista de Contabilidad y Tributacion. CEF, 460 (julio 2021), pp. 51-96

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




Tributacion
Estudios

Jurisprudencia del Tribunal de Justicia de la
Union Europea en materia de IVA en 2020
y su aplicacién practica a nuestro pais

Javier Bas Soria

Doctor en Derecho
Inspector de Hacienda del Estado

Extracto

El Tribunal de Justicia de la Unién Europea (TJUE) dicta, todos los afios, un nimero creciente de
sentencias, tanto en procedimientos prejudiciales como de incumplimiento. Siendo el impuesto
sobre el valor afiadido (IVA) un impuesto armonizado a nivel comunitario, los criterios inter-
pretativos del TJUE tienen gran relevancia para la comprension y correcta aplicacion del IVA.

El presente trabajo realiza un estudio detallado de las sentencias dictadas en 2020, acompa-
fandose de un juicio sobre las principales conclusiones que cabe extraer para nuestro pais,
tanto de orden normativo como en la aplicacion de los tributos.

Palabras clave: Tribunal de Justicia de la Unidn Europea; IVA; jurisprudencia.

Fecha de entrada: 03-05-2021 / Fecha de aceptacion: 14-06-2021

Coémo citar: Bas Soria, J. (2021). Jurisprudencia del Tribunal de Justicia de la Union Europea en materia de
VA en 2020 vy su aplicacion practica a nuestro pais. Revista de Contabilidad y Tributacion. CEF,
460, 97-134.

Revista de Contabilidad y Tributacién. CEF, 460 (julio 2021), pp. 97-134 | 97

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



ECJ Case Law on VAT in 2020 and
its practical application in Spain

Javier Bas Soria

Abstract

Each year, the ECJ enacts an increasing number of rulings (preliminary rulings and infringement
procedures). Since VAT is a harmonized tax at EU level, ECJ’s interpretation in this field has an
important impact on its comprehension and proper application. This article contains a deep
study of the ECJ decisions enacted in 2020 and also an analysis of the main consequences
of these judgments.

Keywords: ECJ; VAT, case-law.

Citation: Bas Soria, J. (2021). Jurisprudencia del Tribunal de Justicia de la Unién Europea en materia de IVA en
2020y su aplicacion practica a nuestro pais. Revista de Contabilidad y Tributacion. CEF, 460, 97-134.

98 | Revista de Contabilidad y Tributacion. CEF, 460 (julio 2021), pp. 97-134

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



E Estudios IVA: Jurisprudencia del TUUE 2020

Sumario

—_

Introduccion

Hecho imponible

Reglas de localizacién del hecho imponible
Exenciones

Base imponible

Sujeto pasivo

Tipo de gravamen

Deducciones

© ® N o o &~ 0N

Devoluciones

Revista de Contabilidad y Tributacién. CEF, 460 (julio 2021), pp. 97-134 | 99

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



J. Bas Soria Tributacién E

1. Introduccion

La Unién Europea se ha configurado como un sujeto particular entre los actores del de-
recho internacional por su capacidad innovativa en el mundo del Derecho, independiente-
mente de la voluntad de los Estados miembros que la forman. Asi, los Tratados constitutivos
contienen pocas clausulas materiales, que, en la mayoria de los casos, fijan y definen objeti-
vos y finalidades que le son propias y definen los medios normativos a través de los cuales
se desarrollara su actividad. La puesta en practica de esos objetivos se confia a las institu-
ciones comunitarias que disponen de poder normativo. Este poder decisorio de las institu-
ciones se expresa a través de los reglamentos, directivas y decisiones:

El articulo 288 del Tratado de Funcionamiento de la Unién Europea (TFUE) establece:
«Para ejercer las competencias de la Unién, las instituciones adoptaran reglamentos, direc-
tivas, decisiones, recomendaciones y dictamenes». El parrafo tercero del citado articulo 288
del TFUE configura la directiva, dentro de estos instrumentos normativos, en los siguien-
tes términos: «La directiva obligara al Estado miembro destinatario en cuanto al resultado
que deba conseguirse, dejando, sin embargo, a las autoridades nacionales la eleccién de
la forma y de los medios».

La caracteristica fundamental de la directiva es, pues, que impone una obligacién de re-
sultado comunitario a los Estados, dejando a los mismos la eleccién de las formas y los me-
dios para obtener dicho resultado. Su propdsito es aproximar o armonizar el contenido de
las disposiciones normativas nacionales de los Estados miembros, sin imponer una unifor-
midad de estas. Surge, por tanto, la necesidad de transponer la norma al ordenamiento in-
terno mediante los mecanismos normativos que el Estado en cuestion considere pertinentes.

Esta necesidad de transposicion del derecho comunitario, asi como todos los demas casos
de conflicto entre las normas nacionales y comunitarias, se han solucionado mediante la afir-
macion de dos principios generales fundamentales en la aplicacién del derecho comunitario:
la primacia del derecho comunitario (sostenida por primera vez en la Sentencia de 15 de julio
de 1964, asunto 6/64, Costa vs. ENEL) y el efecto directo (proclamado en la Sentencia del
TJCE de 5 de febrero de 1963, asunto 26/62, Van Gend und Loos). En particular, la primera

100 | Revista de Contabilidad y Tributacion. CEF, 460 (julio 2021), pp. 97-134

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



E Estudios IVA: Jurisprudencia del TUUE 2020

de estas reglas exige una aplicacioén uniforme e incondicionada del derecho comunitario en
todos los Estados miembros, por lo que las normas comunitarias prevalecen sobre las nor-
mas internas incompatibles con ellas.

Consecuentemente con estas consideraciones, muchos son los procedimientos con-
sagrados en el ambito comunitario para garantizar el acomodo de la normativa y de las ac-
tuaciones de las Administraciones a las exigencias del derecho comunitario. De entre todos
ellos, conviene destacar especialmente dos: los recursos prejudiciales y los recursos de
incumplimiento.

La cuestion prejudicial (art. 267 TFUE) es el instrumento basico de colaboracion entre
las jurisdicciones nacionales y la jurisdiccion comunitaria que permite a las primeras ins-
tituirse como jueces comunitarios, manteniendo la unidad interpretativa del derecho co-
munitario, mediante la peticion de un pronunciamiento al Tribunal de Luxemburgo sobre
la interpretacion o validez de los tratados o de los actos de las instituciones adoptados en
virtud. Se produce asi un reparto de competencias entre el Tribunal de la Unién, que os-
tenta las relativas a la declaracion sobre la interpretacién y validez del derecho comuni-
tario, y los tribunales nacionales, a los que corresponde la aplicacion del derecho al caso
concreto. El Tribunal de Justicia de la Union Europea no se pronuncia directamente sobre
la validez de las normas nacionales, ni sobre el posible incumplimiento de las obligaciones
derivadas de los tratados por parte de los Estados miembros, limitandose a declarar la va-
lidez e interpretacion de las disposiciones del derecho comunitario, correspondiendo a los
6rganos judiciales que han planteado la cuestion prejudicial la obligacién de dejar inaplica-
da la norma contraria al derecho comunitario, para resolver el caso concreto, sin perjuicio
de otras obligaciones posteriores.

El recurso de incumplimiento (arts. 258 y 259 TFUE) se fundamenta en la obligacién de
los Estados miembros a adoptar todas las medidas generales o particulares apropiadas
para asegurar el cumplimiento de las obligaciones resultantes del tratado y de los actos de
las instituciones. Los incumplimientos de esta obligacion pueden derivar tanto de compor-
tamientos activos, consistentes en la adopcion de disposiciones contrarias a los objetivos
del tratado, como de comportamientos pasivos, por omision o abstencién de la obligacién
de actuar que pesa sobre los mismos. Cuando la Comisioén u otro Estado miembro estiman
que un Estado miembro ha incumplido sus obligaciones, podran demandarlo ante el Tribunal
de Justicia. Este, en su fallo, declarara que el Estado miembro ha incumplido sus obligacio-
nes, aunque no puede, por si mismo, anular o derogar las disposiciones del Estado miembro
que ocasionan dicho incumplimiento. El alcance de la resolucién es puramente declarativo,
quedando el Estado miembro en cuestion obligado a adoptar todas las medidas apropia-
das para la ejecucioén de la sentencia del tribunal que declara el incumplimiento, que deben
comprender la eliminacion del incumplimiento y de sus consecuencias pasadas y futuras.

Ante la practica ausencia de consecuencias que tenia en muchos casos la constatacion
de los incumplimientos, el Tratado de Maastricht introdujo un nuevo articulo en el Tratado
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CEE (actualmente, art. 260 TFUE) permitiendo que si la Comision estimase, transcurrido un
periodo de tiempo prudencial, que un Estado no ha adoptado las medidas exigidas por una
sentencia que declara el incumplimiento, podra someter la cuestion al tribunal, proponiendo
una sancion, de tal forma que, si este estima que el Estado ha incumplido las obligaciones
que derivan de su sentencia declarativa del incumplimiento, puede imponerle una sancién
al estado infractor, sobre la base de la propuesta de la Comision.

Como sabemos, el IVA es un impuesto armonizado a nivel comunitario, siendo la norma
reguladora fundamental del impuesto, a nivel comunitario, la Directiva 2006/112/CE del Con-
sejo, de 28 de noviembre de 2006, relativa al sistema comun del impuesto sobre el valor
afadido (Directiva Refundida).

El control de la correcta interpretacion y de la adecuacion de la normativa de los Esta-
dos miembros a la Directiva Refundida, asi como completar la correcta inteligencia de los
preceptos comunitarios y nacionales a partir de las interpretaciones que realiza el TJUE, ha
sido y es un elemento fundamental para la correcta aplicacion del IVA.

El propdsito de este estudio es presentar, ordenado por las materias en las que incide,
los principales pronunciamientos emanados del TJUE en el afio 2020.

2. Hecho imponible

En la Sentencia de 11 de marzo de 2020, asunto C-94/19 (NFJ076735), San Domenico
Vetraria SpA, se plantea la sujecion al IVA de una cesion de personal efectuada entre una filial
y su matriz, en la que se traslada a un directivo, asumiendo la entidad que lo recibe, la obli-
gacion de reembolsar exclusivamente el importe de los gastos por el trabajador desplazado.

De acuerdo con la normativa nacional italiana, no se considera que se realice una opera-
cion a efectos de IVA por las transferencias temporales o los desplazamientos de personal
respecto de los cuales solo se abone el reembolso del coste correspondiente. Se solicita
del TJUE que declare si dicha norma es compatible con la normativa comunitaria y, parti-
cularmente, con el principio de neutralidad fiscal.

Senfala el tribunal que las operaciones sujetas a gravamen implican la existencia de un
negocio juridico entre las partes en el cual se haya pactado un precio o un contravalor. Im-
plica este concepto que existe una prestacion de servicios «a titulo oneroso» cuando entre
quien efectla la prestacion y su destinatario existe una relacién juridica en cuyo marco se
intercambian prestaciones reciprocas y la retribucion percibida por quien efectia la pres-
tacion constituye el contravalor efectivo del servicio prestado al destinatario. Debe existir,
por tanto, un vinculo directo entre el servicio prestado y el contravalor recibido, lo que exis-
te cuando las dos prestaciones se condicionan mutuamente, esto es, que una de ellas se
realiza Unicamente si la otra también se realiza, de forma reciproca.
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Afade ademas, desestimando la argumentacion de la Comisién, que no desvirtlan estas
consideraciones el hecho de que no se estipulase una remuneracién superior a los costes
incurridos, pues la contraprestacion puede ser superior, igual o inferior al coste del servicio.

Concluye el tribunal que resulta contraria a la normativa comunitaria la disposicién na-
cional en virtud de la cual no se consideran relevantes a efectos del IVA las transferencias
temporales o los desplazamientos de personal de una sociedad matriz a su filial realizados
contra el mero reembolso de los costes correspondientes, siempre que los importes abo-
nados por la filial a su sociedad matriz, por una parte, y tales transferencias temporales o
desplazamientos, por otra, se condicionen mutuamente.

Aunqgue no cabe extraer una incidencia directa en nuestro Derecho de este pronuncia-
miento, en la medida en que no existe una disposicion como la controvertida, resulta im-
portante este pronunciamiento como criterio que ilumina sobre el alcance del articulo 4.Tres
de la Ley 37/1992, de 28 de diciembre, del Impuesto sobre el Valor Ahadido (LIVA), que
establece la sujecioén al impuesto de las operaciones realizadas, independientemente del
resultado obtenido en las mismas, al haber recordado el TJUE que la existencia de contra-
prestacion es independiente de la obtencién de beneficios.

En la Sentencia de 23 de abril de 2020, asunto C-401/18 (NFJO77411), Herst, se plantea
la interpretacién del concepto transmision del poder de disposicion y su aplicacién en un
caso de transporte intracomunitario Unico, con existencia de varias entregas.

Herst es una sociedad establecida en la Republica Checa que desarrolla su actividad en
el sector del transporte por carretera. También es propietaria de una serie de estaciones de
servicio de distribucién de combustible. La entidad habia efectuado, por sus propios medios
y a su cargo, el transporte de combustible en régimen suspensivo de impuestos especiales
desde varios Estados miembros con destino a la Republica Checa. Al término de una cade-
na de operaciones de compra y de reventa sucesivas entre varios empresarios establecidos
en la Republica Checa, el adquirente final del combustible era la propia empresa Herst, que
habia transportado el combustible. Herst no percibia remuneracion alguna por el transpor-
te del combustible, pero obtenia un margen comercial, constituido por la diferencia entre el
precio de compra y el precio de venta de dicho combustible. Las condiciones comerciales
determinaban que, desde el inicio del transporte, Herst solo seria juridicamente propietaria
del combustible una vez que este fuera despachado a libre practica en la Republica Checa.

Herst considerd que las adquisiciones de combustible que habia realizado en la Repu-
blica Checa constituian adquisiciones internas; sin embargo, la Administracion tributaria
considerd que se trataba de adquisiciones intracomunitarias.

El 6rgano jurisdiccional que remite la cuestién estima que, aunque Herst ejercia el control
sobre el combustible mientras lo transportaba, no tenia, en cambio, la facultad de disponer
sobre él como propietario, en el sentido ofrecido para este concepto por la jurisprudencia
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del Tribunal de Justicia, antes del momento en que, tras su transferencia, el combustible se
despach¢ a libre practica en la Republica Checa. Hasta ese momento, Herst no podia en-
tregar el combustible a una persona distinta de la designada como destinataria en los do-
cumentos adjuntos.

ElI TJUE, en su fallo, recuerda que la transmision del poder de disposicion de un bien cor-
poral como propietario significa que la parte a la que se ha transmitido dicho poder tiene la
posibilidad de adoptar decisiones que puedan afectar a la situacion juridica del bien, entre
ellas, en particular, la decision de venderlo. De acuerdo con los términos en los que se ha
remitido la cuestion, considera que resulta probable que se hayan producido varias trans-
misiones sucesivas del poder de disposicién sobre el bien como propietario.

Para determinar, a partir de este criterio, si la operacién debe considerarse como ope-
racion interior o como adquisicion intracomunitaria de bienes (AIB), el TJUE recuerda su
doctrina sobre las operaciones en cadena, para determinar a qué adquisicion de la cadena
debe imputarse el transporte intracomunitario Unico y que, por tanto, es la Unica que debe
calificarse de adquisicién intracomunitaria.

Afade que la circunstancia de que el sujeto pasivo tuviera desde un principio la inten-
cién de adquirir dichos bienes para su actividad econémica una vez despachados a libre
préactica en el Estado miembro de destino constituye una circunstancia que debe tener en
cuenta el érgano jurisdiccional nacional al realizar la apreciacién global de todas las circuns-
tancias particulares del asunto del que conoce para determinar a cual de las adquisiciones
sucesivas debe imputarse ese transporte intracomunitario.

Se afiade en esta sentencia una cuestion interpretativa bastante interesante. Plantea el
organo que remite la cuestion que la transposicion de la Directiva del IVA en su pais, en este
punto, es dudosa, por lo que el Derecho checo impone que se haga la interpretacion mas
favorable al sujeto pasivo, basandose en el principio constitucional nacional in dubio mitius.

El TUUE destaca que la interpretacion que este hace, en el ejercicio de la competencia
que le confiere el articulo 267 del TFUE, de una norma de Derecho de la Unién aclara y pre-
cisa el significado y el alcance de dicha norma tal como debe o habria debido ser entendida
y aplicada desde la fecha de su entrada en vigor. Por ello, la norma asi interpretada puede
y debe ser aplicada por el juez incluso a relaciones juridicas nacidas y constituidas antes
de la sentencia que resuelva la peticion de interpretacion.

No se ve limitado este criterio por un principio constitucional de derecho nacional, ya
que equivaldria en realidad a limitar los efectos en el tiempo de la interpretacién adoptada
por el Tribunal de Justicia de las disposiciones del Derecho de la Unién.

La primera parte de esta sentencia, esto es, la relativa a la imputacion del transporte a
una de las entregas sucesivas de un bien, era una cuestién de notable interés, como pode-
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mos deducir por los reiterados pronunciamientos que ha tenido que emitir el TJUE en los
Gltimos afos. No obstante, ha quedado superada por la disposicién incluida en la Directiva
«Quick fixes» y transpuesta en la regla de operaciones en cadena incorporada en nuestro
Derecho en el articulo 68 de la LIVA.

La segunda cuestion, a pesar de no tener un principio constitucional similar al plantea-
do, aclara la necesidad de aplicar en todo caso las interpretaciones del TJUE a todas las
operaciones, anteriores o posteriores a la misma, por ser aclaratorias del Derecho vigente,
como se ha ocupado de destacar el propio tribunal.

En la Sentencia de 16 de septiembre de 2020, asunto C-528/19 (NFJ078710), Mittel-
deutsche Hartstein-Industrie AG, se plantea en relacion con los mismos hechos, por una
parte, el derecho a la deduccién de determinadas cuotas soportadas, y, por otra, la po-
sible existencia de una operacion sujeta al impuesto, sea como entrega de bienes, sea
como autoconsumo.

El supuesto planteado es el de una empresa que explotaba una cantera de piedra. Para
prorrogar su concesién se requirié por la Administracion la realizacion de unas obras de
ampliacién de la carretera que llevaba hasta la cantera, carretera que es de uso publico y
gratuito, tanto por los camiones que van a la cantera, como por parte del publico.

Se cuestiona ante el tribunal, en primer lugar, si la empresa tiene el derecho a deducir el
IVA soportado en la ampliacion de la carretera. Contesta el tribunal que indudablemente la
ampliacién era una condicién para el ejercicio de la actividad y que se utiliza en la misma,
por lo que hay una relacion directa entre esas cuotas soportadas y la actividad; y, en con-
secuencia, se puede deducir el impuesto soportado.

Se cuestiona, en segundo lugar, si se puede considerar que la entidad ha realizado una
entrega de las obras de ampliacion, de la que seria su contraprestacion la renovacion de la
concesion. En este caso, el tribunal contesta que no existe una relacion directa entre la en-
trega de las obras de ampliacion de la carretera y la concesion que impide considerar que
este permiso sea la contraprestacion por las obras de ampliacion entregadas.

Finalmente se suscita si, ante las respuestas anteriores, puede considerarse que existe
un autoconsumo por la entrega de las obras de forma gratuita al municipio. También des-
carta esta posibilidad el TJUE, destacando que las obras de ampliacion benefician a la em-
presa y tienen una relacion directa e inmediata con el conjunto de su actividad econémica,
que genera operaciones gravadas, y que el coste de las obras de ampliacion de la carretera
forma parte de los elementos del coste de las operaciones de la demandante.

Esta resolucion es de una indudable trascendencia para acotar el alcance de las opera-
ciones realizadas a titulo gratuito y fuera del ejercicio normal de la actividad de gastos asu-
midos en favor de tercero como condicion al ejercicio de la actividad.
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3. Reglas de localizacion del hecho imponible

En la Sentencia de 7 de mayo de 2020, asunto C-547/18 (NFJ077516), Dong Yang Elec-
tronics, se examina la existencia de un establecimiento permanente a efectos de IVA en un
Estado miembro, referida en particular a lo que generalmente se conoce como estableci-
miento permanente en sede de la filial.

Dong Yang, entidad establecida en Polonia, suscribio un contrato de prestacion de servi-
cios con una entidad residente en un pais tercero, LG Corea, para realizar el montaje de tar-
jetas de circuitos impresos con materiales y componentes que eran propiedad de LG Corea.

Los materiales y los componentes necesarios para completar las PCB se despachaban
en aduana y se entregaban posteriormente a Dong Yang por una filial de LG Corea residen-
te en Polonia, LG Polonia. Dong Yang enviaba las tarjetas montadas a LG Polonia, la cual,
con base en un contrato con LG Corea, las utilizaba para producir moédulos TFT LCD. Estos
modulos, que eran propiedad de LG Corea, se entregaban a otra sociedad, LG Alemania.

LG Polonia dispone de medios de produccion propios. Dicha sociedad y LG Corea tie-
nen distintos nimeros de IVA.

Dong Yang facturé los servicios de montaje a LG Corea, considerandolos no sujetos al
IVA en territorio polaco por aplicacion de la regla general de localizacion de los servicios.
LG Corea asegurd a Dong Yang que no disponia de un establecimiento permanente en Po-
lonia y que no tenia empleados ni poseia inmuebles o equipos técnicos en territorio polaco.

La Administracion tributaria polaca consider6 que LG Polonia constituia un establecimien-
to permanente de LG Corea, ya que a través de los vinculos contractuales que habia esta-
blecido, LG Corea utilizaba LG Polonia como su propio establecimiento. En consecuencia,
y por aplicacién de la misma regla general de localizacién, se consideraba que los servicios
de Dong Yang se localizaban en Polonia y estaban sujetos al impuesto.

Contra la resolucién que apreciaba estas circunstancias se plante¢ la correspondiente
impugnacion, en el curso de la cual se suscita la cuestion prejudicial que ahora examinamos.

El tribunal somete dos cuestiones. La primera, aunque formalmente de muy escaso al-
cance, ya que se limita a plantear si puede deducirse la existencia de un establecimiento
permanente en Polonia de la mera circunstancia de que una sociedad con sede fuera de la
Unién Europea posea una sociedad filial establecida en Polonia, queda ampliada en la re-
solucion de remision en la que se plantea en qué condiciones la filial que posee, en territo-
rio polaco, una sociedad establecida en un tercer Estado podria ser considerada como un
establecimiento permanente a efectos de la determinacion del lugar de prestacion de los
servicios. Lamentablemente, como veremos, el TJUE se limita a la cuestion estricta plan-
teada y no responde a esta ampliacién de la pregunta.
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La segunda cuestién, con una evidente trascendencia practica, toma en consideracion
el articulo 22 del Reglamente de Ejecucion y la obligacion que el mismo impone al prestador
de un servicio de identificar si el establecimiento permanente destinatario de los servicios
es el que se le ha comunicado por el destinatario de los mismos, planteandose si el pres-
tador de servicios debe tomar en consideracion las relaciones contractuales que puedan
existir entre la sociedad matriz con sede fuera de la Unién vy la filial y que pueden determi-
nar la existencia de un establecimiento permanente.

En un fallo sencillo, el Tribunal de Justicia examina las dos cuestiones.

En primer lugar, refiere el concepto del establecimiento permanente recogido en el Re-
glamento de Ejecucién, y que lo define como cualquier establecimiento, distinto de la sede
de la actividad econdémica, que se caracterice por un grado suficiente de permanencia y una
estructura adecuada en términos de medios humanos y técnicos que le permitan recibir y
utilizar los servicios que se presten para las necesidades propias de dicho establecimiento.

A la hora de establecer la posible existencia de un establecimiento permanente en sede
de una filial, el tribunal constata, por una parte, que no puede depender Unicamente del ré-
gimen juridico de la sociedad filial (ya que, evidentemente, constituye un sujeto dotado de
personalidad juridica y, por tanto, gravado de forma auténoma) y, por otra parte, que debe
atenderse a la realidad econdmica y mercantil de la actividad y examinarla a luz del Re-
glamento de Ejecucion para determinar si pudiera existir un establecimiento permanente.

La conclusion del tribunal, como ya hemos dicho, se limita a destacar que no puede de-
ducirse la existencia de un establecimiento permanente en el territorio de un Estado miem-
bro del mero hecho de que una sociedad establecida en un tercer Estado posea una filial
en el Estado miembro en cuestion.

En cuanto a la segunda cuestion, destaca el tribunal que el articulo 22 del Reglamento de
Ejecucion establece una serie de criterios a los que tiene que atender el prestador de servi-
cios para identificar el establecimiento permanente del cliente destinatario del servicio. Entre
estos no se encuentra, evidentemente, el examen de las relaciones contractuales entre una
sociedad domiciliada en un tercer Estado y su filial domiciliada en un Estado miembro para
determinar si la primera dispone de establecimiento permanente en ese Estado miembro.

Esta sentencia trata uno de los supuestos mas complejos de identificacion de un esta-
blecimiento permanente, el establecimiento permanente en sede de una filial o de un agente
dependiente. La solucion que se ofrece hubiera sido mucho mas practica si, como solicita-
ba el tribunal remitente, hubiera dado unos criterios o lineas basicas para la identificacion
de este tipo de establecimiento permanente. Cierto es que se trata de una cuestion muy
compleja, que exige la valoracién de hechos concretos que difieren de un caso a otro y
para los que dificilmente puede formularse un criterio general; pero no es menos cierto que
la respuesta dada poca luz ofrece.
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En la Sentencia de 18 de junio de 2020, asunto C-276/18 (NFJ078069), KrakVet, se exa-
mina el alcance de la regla de localizacién de las conocidas como «ventas a distancia».

Se plantea el supuesto de una empresa polaca, sin establecimiento permanente fuera
de Polonia, que realizaba ventas a través de una pagina web a particulares en Hungria. Las
mercancias vendidas podian ser remitidas por un transportista recomendado por la empresa
vendedora, o bien podian ser retiradas por el adquirente en sus almacenes o por cualquier
otro transportista que el adquirente quisiera contratar.

La primera cuestion que se plantea es si, en esas condiciones, se puede considerar que
es aplicable la regla de ventas a distancia, particularmente si puede considerarse que los
bienes son expedidos o transportados por el proveedor o por su cuenta.

Senala el tribunal que se cumple esta condicion si es el proveedor, y no el adquiren-
te, quien toma efectivamente las decisiones que determinan el modo en que estos bienes
deben ser expedidos o transportados, siendo su papel preponderante tanto en la iniciativa
como en la organizacién de las etapas esenciales del transporte.

Afade, ademas, determinadas circunstancias que deben tomarse en consideracion para
determinar si asume dicha posicién. Asi, por ejemplo, se destaca que, aunque ofrezca re-
tirar las mercancias de sus almacenes, si esta establecido en Polonia y esta ofertando los
bienes en el mercado de otro pais de la Unién, es l6gico pensar que va a existir ese trans-
porte. Ademas, si aun siendo el contrato de transporte un contrato separado, el vendedor
ofrece opciones limitadas o una sola de transporte y con ocasion de la compra se puede
confirmar esta, también es otro elemento para tomar en cuenta para afirmar la existencia
de una venta a distancia.

Asi las cosas el TUUE concluye que, si bien debe verificar estos extremos el érgano que
remite la cuestion, los términos de la remisién permiten suponer que efectivamente se trata
de una venta a distancia.

Por otro lado, ante las dudas sobre su régimen fiscal, KrakVet solicité a la Administra-
cion tributaria polaca que identificara el lugar de realizacién de las operaciones; entendiendo
esta que se situaba en Polonia y que debia pagar el IVA en ese Estado miembro. Plantea el
organo jurisdiccional remitente si la Administracion hingara puede unilateralmente exigir el
IVA cuando ya ha sido ingresado en otro Estado miembro.

El tribunal analiza la normativa comunitaria y concluye que, efectivamente, las reglas
de localizacion deben aplicarse correctamente, independientemente de la decision de otro
Estado miembro, sin perjuicio del derecho a la devolucién de los ingresos percibidos en in-
fraccion del derecho comunitario.

Se plantea en ultimo lugar si cabe entender que existe un supuesto de fraude o abuso
en este caso por el hecho de que el transportista se encuentre vinculado con la sociedad
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vendedora. El tribunal sefiala que por ello parece que esa sociedad de transporte ejercia una
actividad econdémica en su propio nombre, bajo su propia responsabilidad y por su cuenta
y riesgo, no apreciando abuso o fraude alguno.

Interesante sentencia es esta, en primer lugar, para aclarar cuando cabe atribuir al ven-
dedor la expedicion, elemento necesario para que exista una venta a distancia. Pero tam-
bién para recordar el caracter preponderante del derecho comunitario y su interpretacion
por el TJUE, incluso en los casos en los que existan decisiones adoptadas por un Estado
miembro que sean contradictorias con la interpretacion uniforme que realiza el tribunal.

En la Sentencia de 2 de julio de 2020, asunto C-215/19 (NFJ078186), A Oy, se plantea la
regla de localizacién aplicable a una prestacién de servicios de alojamiento de equipos in-
formaticos en un centro de datos, en particular, si cabe considerar que se trata de un servi-
cio de arrendamiento de un inmueble o un servicio vinculado con un inmueble.

Los servicios en cuestion incluyen el suministro de un armario rack equipado con una
puerta que puede bloquearse, de la electricidad y de los servicios destinados a garantizar
la utilizacion de los servidores en condiciones 6ptimas, como el control de la temperatura
y de la humedad, la refrigeracion, el control de las interrupciones de la alimentacion eléctri-
ca, detectores de humo para el caso de eventuales incendios dentro de los armarios rack y
un control de acceso electronico. Ademas, la sociedad propietaria del inmueble garantiza
la gestion de la limpieza general y la reposicion de las bombillas eléctricas. Los armarios
rack estan atornillados al suelo en un inmueble. Los usuarios colocan a continuacion en
ellos sus equipos, que también se atornillan a esos armarios rack, de los que pueden des-
atornillarse en pocos minutos.

Segun la resolucién de remision el TJUE considera que los distintos elementos de la
prestacion forman una prestacion Unica en cuyo marco la puesta a disposicion de los ar-
marios rack constituye la prestacion principal, considerandose las restantes prestaciones
como accesorias.

En cuanto a la calificacion de la prestacion como arrendamiento de inmuebles, recuerda
el tribunal que segun su doctrina el arrendamiento es una actividad relativamente pasiva,
que no genera un valor afiadido importante, que debe distinguirse de otras actividades que
o bien constituyen negocios industriales y comerciales, o bien son actividades cuyo objeto
consiste mas en la ejecucion de una prestacidon que en la mera puesta a disposicion de un
bien. En el caso controvertido, el prestador de los servicios no se limita a poner a disposi-
cion pasiva de sus clientes una superficie o un emplazamiento garantizandoles el derecho
a usarlos como si fueran sus propietarios; en particular, nada indica que los clientes tengan
derecho a controlar o a restringir el acceso a la parte del inmueble en la que se han instalado
los armarios rack. Tampoco califica los armarios rack como bienes inmuebles, ya que ni for-
man parte de un inmueble, ni estan unidos de forma permanente, ya que estan simplemente
atornillados al suelo y pueden ser desplazados sin destruccion o modificacion del inmue-
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ble, por lo que no pueden ser tratados como bienes inmuebles. En consecuencia, se con-
sidera que estos servicios no constituyen servicios de arrendamiento de bienes inmuebles.

En cuanto a su calificacion como servicios vinculados con bienes inmuebles, subraya el
tribunal que, para ello, una prestacion debe estar vinculada a un inmueble expresamente de-
terminado y tener por objeto el propio bien inmueble, como cuando un bien inmueble deter-
minado debe considerarse un elemento constitutivo de una prestacion de servicios, por ser
un elemento central e indispensable de esta, o que ocurre cuando dicho bien es un elemento
constitutivo de los servicios y sea basico y esencial para los servicios prestados o cuando di-
chos servicios se destinen al mismo. En el caso controvertido, afirma el TJUE, los destinatarios
no disponen de un derecho de uso exclusivo de la parte del inmueble en el que se han instalado
los armarios rack, por lo que no constituyen servicios vinculados a bienes inmuebles tampoco.

Resulta destacable esta sentencia para nuestro pais, ya que siempre se ha mantenido
una interpretacion amplia de la regla de los servicios relacionados con inmuebles. Tras la in-
troduccion del articulo 31 bis del Reglamento de Ejecucion, con efectos 1 de enero de 2017,
parecia que dicha interpretacién amplia era recibida en el marco comunitario también. Esta
sentencia del TJUE, sin duda, muestra que la interpretacion de esta regla debe hacerse dentro
del amplio contorno que dibuja la normativa, pero no de una forma especialmente ampliada.

4. Exenciones

En la Sentencia de 5 de marzo de 2020, asunto C48/19 (NFJ076620), X-GmbH, se plan-
tea la posible aplicacién de la exencion aplicable a los servicios sanitarios a un servicio de
consultas telefonicas sobre diferentes temas relativos a la salud, y programas de acompa-
fAamiento, por teléfono, de pacientes aquejados de enfermedades cronicas o de larga dura-
cién, basados en una evaluacion asistida por ordenador, mediante un cuestionario concreto
que les permitia determinar el contexto médico al que podia vincularse la situacion del clien-
te, y a continuacién asesoraban a este Ultimo sobre su situacion terapéutica, dandole ex-
plicaciones relativas a los diagndsticos y a las terapias posibles o, incluso, proponiéndole
cambios de habitos o de tratamiento.

El articulo 132 de la Directiva Refundida contempla la asistencia a personas fisicas reali-
zada en el ejercicio de profesiones médicas y sanitarias definidas como tales por el Estado
miembro de que se trate. El tribunal, en su fallo, examina los dos elementos sobre los que
pivota esa exencién: por un lado, constituir una asistencia a personas fisicas y, por otro,
realizarse en el ejercicio de profesiones médicas y sanitarias definidas como tales por el
Estado miembro de que se trate.

En cuanto al concepto de asistencia sanitaria, sefiala el tribunal que, segun reiterada ju-
risprudencia, comprende las prestaciones que tienen por objeto diagnosticar, tratary, en la
medida de lo posible, curar enfermedades o problemas de salud.
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Aunque remite esta cuestion al tribunal de instancia, sefiala que explicar los diagnds-
ticos y las terapias posibles asi como en proponer modificaciones de los tratamientos se-
guidos, toda vez que permiten a la persona interesada comprender su situacién desde el
punto de vista médico y, en su caso, actuar en consecuencia, en particular tomando o no
determinado medicamento, pueden tener una finalidad terapéutica y, por ello, estar com-
prendidas en el concepto de «asistencia a personas fisicas». No es obstaculo para esta in-
terpretacion la falta de prescripcion médica previa a la consulta telefénica o de tratamiento
médico concreto posterior a ella.

En cuanto a la segunda cuestion, explica el tribunal que, segun la resolucion de remision
del Tribunal de instancia, la asistencia a personas fisicas telefonica se puede prestar por
médicos, enfermeros y auxiliares médicos sometidos a determinados requisitos de cualifi-
cacion profesional; planteandose si estos requisitos deben ser superiores por la prestacion
telefonica del servicio.

Recuerda a este respecto el tribunal que la definicion de las profesiones médicas y sa-
nitarias a las que se condiciona la exencion debe realizarse por el Estado miembro de que
se trate, pero sometido a determinados limites, particularmente, la finalidad de la exigencia
contenida en la directiva, que es la exigencia de un nivel de calidad suficiente en el servicio
exento, pero sin que el concepto de profesional sanitario deba interpretarse restrictivamente;
y el respeto al principio de neutralidad fiscal, que se opone a que prestaciones similares, que
por tanto compiten entre si, sean tratadas de forma distinta desde el punto de vista del IVA.

La conclusion es que no deben exigirse requisitos adicionales para calificar al profesio-
nal como sanitario por la prestacion telefénica del servicio.

No parece que esta sentencia vaya a generar exigencias adicionales en nuestro ordena-
miento. En la Consulta V0135/2018, de 25 de enero (NFC067762), la Direccién General de
Tributos (DGT) ha examinado la posible aplicacién de la exencion a servicios de asistencia
telefénica similares a los que son objeto de consulta, que sefiala:

Los servicios objeto de consulta de atencion telefonica, seguimiento y monitorizacion
de su adherencia al tratamiento médico prescrito, y recomendaciones sobre pautas
relacionadas con habitos de vida saludables, prestados a enfermos crénicos y con-
valecientes tienen la consideracion de servicios de asistencia sanitaria y se prestan
por un profesional médico o sanitario, segun el articulo 20, apartado uno, numero
3.°delaLey 37/1992. Por tanto, dichas prestaciones de servicios estan sujetas pero
exentas del Impuesto sobre el Valor Afladido. La exencion sera de aplicacién tanto
si se presta directamente al destinatario del servicio como si se presta a una enti-
dad sanitaria o aseguradora que a su vez lo presta a sus asegurados o pacientes.

En la Sentencia de 5 de marzo de 2020, asunto C-211/18 (NFJ076629), Idealmed III -
Servigos de Saude SA, se plantea también el contenido y alcance de las exenciones sani-
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tarias, particularmente en este caso, el de una sociedad que gestiona y explota, con fines
lucrativos, cinco establecimientos sanitarios en los que se prestan servicios médicos, de
enfermeria, de diagnostico, de analisis clinicos y de fisioterapia.

Se refiere este caso a una situacion particular del Derecho portugués, que permitia re-
nunciar a la exencion y aplicar el régimen general del IVA a las entidades privadas que ope-
ran al margen del sistema nacional de salud.

En la comprobacion de la situacion tributaria de la entidad se constatoé que, aunque habia
renunciado a la exencion, la misma celebro acuerdos y convenios con las autoridades publi-
cas, que preveian la prestacion de servicios de asistencia sanitaria a precios establecidos de
antemano, por lo que no podia renunciar a dicha exencion y debia considerar sus servicios
exentos. La consecuencia de ello era la pérdida del derecho a la deduccién del IVA soportado.

Se plantea a partir de estos hechos si resulta obligatoria la exencion, constatando el
tribunal que tales servicios de asistencia sanitaria, proporcionados por un establecimiento
hospitalario privado, que son de interés general, se prestan en condiciones sociales com-
parables a las que rigen para entidades de derecho publico, deben aplicar la exencién; y
que para determinar la comparabilidad de los servicios las autoridades competentes de un
Estado miembro pueden tomar en consideracion el hecho de que esos servicios se propor-
cionen en virtud de convenios celebrados con autoridades publicas de ese Estado miem-
bro, a precios fijados por esos convenios, y que el coste de tales servicios sea asumido en
parte por las instituciones de seguridad social del referido Estado miembro.

En la Sentencia de 2 de julio de 2020, asunto C-231/19 (NFJ078189), BlackRock Inves-
tment Management, se cuestiona el alcance de la exencion en los servicios de gestiéon de
fondos de inversion.

BlackRock es una entidad britanica que gestiona fondos comunes de inversién y otros fon-
dos, si bien los primeros no representan la mayoria de los fondos gestionados ni en cuanto al
numero ni en cuanto al valor de los activos gestionados. Para la gestion de todos estos fondos
utiliza una prestacion de servicios de una entidad de su grupo mercantil, constituida por una
plataforma informatica con una combinacion de material informatico, programas informaticos
e intervencion humana. Este servicio es una prestacion Unica, independientemente de la natu-
raleza de los fondos gestionados. Se plantea si este servicio se encuentra dentro del &mbito
de la exencion contemplada en el articulo 135 de la Directiva refundida (art. 20.Uno.18 LIVA).

El tribunal considera que la exencion del articulo 135.1 g) de la Directiva IVA se define
Unicamente en relacién con la naturaleza de la prestacion de que se trata, en este caso las
operaciones de gestién de fondos comunes de inversion y no autoriza a distinguir el trata-
miento fiscal de una prestacién Unica en funcién de sus usos, por lo que una debe ser ob-
jeto de un tratamiento fiscal Unico. Ailade ademas que el tratamiento fiscal Unico no puede
determinarse en funcion de la naturaleza de los fondos gestionados de forma mayoritaria
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por la sociedad, pues permitiria aplicar la exencién mas alla de sus limites normativos. En
consecuencia, considera que no resulta aplicable la exencién a tales servicios.

En la Sentencia de 8 de octubre de 2020, asunto C-657/19 (NFJ079155), Finanzamt D,
se suscita la aplicacion de la exencidn para las prestaciones de asistencia social a los servi-
cios prestados por una enfermera que elabora dictdmenes de evaluacién de la dependencia
por cuenta de una entidad que actua en dicho campo de la asistencia a los dependientes.

El TJUE recuerda que para la aplicacion de la exencion se debe cumplir con dos requisitos,
el primero, que los servicios estén relacionados con la asistencia social y con la seguridad
social, y el segundo que la persona que los preste tenga el reconocimiento de establecimien-
to de caracter social. En cuanto al primero de los mismos, el tribunal sefala que los servicios
cuestionados deben considerarse como relacionados con la asistencia social. En cuanto al
segundo, declara el TUUE que la normativa comunitaria no se opone a que se excluya de
la exencién a una persona que no tiene reconocida la condicion de establecimiento de ca-
racter social, asi como a que no se otorgue dicho reconocimiento cuando la persona que
presta el servicio ha sido contratada por un organismo que cuenta con tal reconocimiento.

Relevante es esta sentencia, especialmente por lo que se refiere a la inclusion de los
servicios prestados a la entidad como servicios de asistencia social; aunque como indica el
TJUE en su fundamentacion, dicha extension ya se habia incluido en otras sentencias. En
todo caso, la interpretacion nacional debe atender a esta circunstancia.

En la Sentencia de 8 de octubre de 2020, asunto C-235/19 (NFJ079158), United Bis-
cuits (Pensions Trustees) Limited, se planeta ante el TJUE la exencién de los servicios de
gestién de fondos de pensiones prestados a los trustees por compaiias aseguradoras o
companias no aseguradoras, ya que, al parecer, en el Reino Unido se aplicaba la exencién
en el primer caso y no en el segundo.

El TJUE contesta que los servicios de gestion de inversiones prestados con cargo a un
régimen profesional de jubilacion, con exclusion de toda indemnizacién por riesgo, no pue-
den calificarse de «operaciones de seguro» y, por tanto, no pueden estar comprendidos en
la exencién del IVA prevista para tales operaciones.

Tratandose de una peculiaridad del derecho interno del Reino Unido, esta sentencia no
parece especialmente relevante para nuestro pais.

En la Sentencia de 10 de diciembre de 2020, asunto C-488/18 (NFJ079837), Golfclub
Schloss Igling, se plantea la aplicaciéon de la exencion para servicios directamente relacio-
nados con la practica del deporte.

Se cuestiona, en primer lugar, si dicha exencién contiene un mandato claro y directo de
forma que, ante la falta de la correcta transposicién por el Estado miembro, pueda invocar-
se el efecto directo de la directiva. Desestima esta posibilidad el TJUE, afirmando que al

Revista de Contabilidad y Tributacion. CEF, 460 (julio 2021), pp. 97-134 | 13

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



J. Bas Soria Tributacién E

disponer la directiva que se aplicara la exencion a «determinadas» prestaciones de servi-
cios relacionadas con el deporte, esta no es suficientemente concreta, ya que no especifi-
ca cuales son tales prestaciones «determinadas».

Por otro lado, se plantea si la definicion de organismo sin fin lucrativo es un concepto
comunitario y, ademas, si puede aplicarse a una entidad que actua sin animo de lucro pero
que, en caso de disolucion, contempla que los beneficios no distribuidos se atribuyan a
sus miembros. El TUUE confirma que se trata de un concepto autonomo del Derecho de la
Unién, y que el mismo exige que, en caso de disolucion, no pueda distribuir a sus miem-
bros los beneficios que haya obtenido y que excedan del valor de las participaciones en el
capital desembolsadas por dichos miembros.

Resulta, a nuestro juicio, mucho mas interesante la segunda de estas cuestiones. No
es cuestion que se recoja explicitamente en el articulo 20.Tres de la LIVA (a diferencia, por
ejemplo, de lo que ocurre en la Ley 49/2002 -régimen fiscal de las entidades sin fines lu-
crativos y de los incentivos fiscales al mecenazgo—, donde se recoge la limitacion del des-
tino de los fondos en disolucion), aunque podemos entenderlo implicito en la exigencia de
destinar, en todo caso, los beneficios obtenidos a actividades exentas. Con el claro pro-
nunciamiento del tribunal no cabe duda de que debemos interpretar que dicho destino se
debe dar también en la disolucion.

En la Sentencia de 17 de diciembre de 2020, asunto C-801/19 (NFJ079927), Franck, el
TJUE se pronuncia sobre la aplicacion de la exencion para operaciones financieras.

Entiende el tribunal que es aplicable esta exencién a una operacién que trata como una
operacioén Unica, aunque se articule a través de tres contratos. En primer lugar, en virtud de
un contrato denominado «contrato de préstamo financiero», una entidad emitia un pagaré
a Franck que se comprometia a entregarle en efectivo la cuantia indicada en dicho paga-
ré. En segundo lugar, de conformidad con un contrato denominado «contrato de cesion de
créditos cambiarios», Franck transmitia el citado pagaré a una sociedad de factoring, que le
abonaba entre el 95 % y el 100 % del importe del pagaré a Franck, importe que transferia
a la emisora. En tercer lugar, mediante un contrato denominado «acuerdo de cooperacién
comercial», la emisora del pagaré se comprometia a devolver a Franck los intereses y gas-
tos que le facturase la sociedad de factoring y a abonarle una remuneracién que ascendia
al 1 % del importe mencionado en el pagaré.

Siendo esta vez la interpretacion de un caso concreto, su relevancia debe limitarse a los
casos de figuras similares. Relevante es, no obstante, que el tribunal trate como una operacién
Unica el resultado de tres contratos distintos y relacionados que disciplinan una relacion juridica.

En la Sentencia de 17 de diciembre de 2020, asunto C-449/19 (NFJ079930), WEG Te-
vesstraBBe, el TJUE declara que no le resulta aplicable una exencion en el IVA a las entregas
de calor efectuadas por una comunidad de propietarios a sus comuneros. No existiendo
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norma similar en nuestro ordenamiento, no parece que esta sentencia tenga un efecto re-
levante para nuestra nacion.

En la Sentencia de 17 de diciembre de 2020, asunto C-656/19 (NFJ079929), Bakati,
el tribunal examina diversas cuestiones en relacion con la exencion de las exportaciones.

En el caso que se somete al TUUE, Bakati era una empresa hingara que vendia grandes
cantidades de diversos productos de limpieza a particulares serbios, que recibian la mer-
cancia exenta en un almacén, que habian alquilado tales particulares y que estaba préximo
a la frontera de su pais, que después conducian a su pais. Se invocaba la exencién para
las denominadas exportaciones indirectas por entregas a viajeros.

En primer lugar, se plantea como debe interpretarse el concepto de equipaje personal
que recoge la directiva para esta exencion. El tribunal sefiala que se trata de un concepto
comunitario, y que, por ello, no resulta aplicable el de «efectos personales» utilizado en el
convenio sobre facilidades aduaneras para el turismo. Sefala que, por tanto, debe utilizarse
el concepto usual y que el mismo no da cobertura a un caso como el expuesto, en el que
los bienes exportados exceden con mucho de las necesidades de los mismos y que tenian,
por tanto, una clara finalidad comercial.

Se plantea, en segundo lugar, si comprobado que no resultaba aplicable la exencion
por exportacién indirecta en régimen de viajeros, las autoridades del Estado debian haber
comprobado si se cumplian, sin embargo, los requisitos para aplicar la exencién por ex-
portaciones indirectas en régimen comercial. Destaca la peticion de pronunciamiento que
la Administracién habia descartado sobre la aplicacion de la exencién al no haberse cum-
plido las formalidades aduaneras de exportacion.

El TJUE recuerda que los requisitos a los que se condiciona esta exencién son la trans-
mision al adquirente no establecido del poder de disposicion del bien en calidad de pro-
pietario, cuando el proveedor demuestra que dicho bien ha sido expedido o transportado
fuera de la Unién y cuando, como consecuencia de la expedicién o del transporte, el bien
ha abandonado fisicamente el territorio de la Union. Sin embargo, no es condicion para apli-
car la exencion el cumplimiento de las formalidades aduaneras aplicables a la exportacion.

En consecuencia, el TJUE sefiala que la Administracion estaba obligada a examinar si
la exencion resultaba aplicable, pese a que no se hayan realizado las formalidades adua-
neras aplicables y a que, en el momento de la compra, el adquirente no tuviera intencién
de que se aplicara esta exencion.

Finalmente, indica el TJUE que el principio de proporcionalidad se opone a que se re-
chace la exencién del IVA por una entrega de bienes destinados a la exportacion porque el
sujeto pasivo de que se trate no haya efectuado el procedimiento de salida aduanera de di-
chos bienes y no disponga de los documentos necesarios, a pesar de que conste que esos
bienes han sido exportados efectivamente.
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Aungue no es nuevo este pronunciamiento, resulta de gran interés, no en vano el ar-
ticulo 21 de la LIVAy, particularmente, su desarrollo reglamentario contenido en el articulo 9
del Reglamento del IVA, aprobado por Real Decreto 1624/1992, de 29 de diciembre (RIVA),
condicionan todas las exenciones en exportaciones a que se hayan realizado las formali-
dades aduaneras de exportaciéon y a la conservacion de los documentos acreditativos de
la salida de las mercancias.

5. Base imponible

La Sentencia de 28 de mayo de 2020, asunto C-684/18 (NFJO77794), World Comm Tra-
ding, plantea una cuestién particular sobre la modificacion de la base imponible.

La sociedad recurrente, establecida en Rumania, adquiria productos de telefonia mévil a
Nokia, que se recibian de diversos Estados miembros (AIB) y de la propia Rumania (adquisi-
ciones interiores). Cuando el conjunto de adquisiciones de todas las procedencias alcanza-
ba determinado volumen, Nokia concedia un descuento, que se facturaba desde Finlandia.

La Administracién rumana practicé liquidacion, al entender que el descuento debia apli-
carse en sus proporciones correspondientes a las AIB y a las adquisiciones interiores. La
empresa alego que esa exigencia era un formalismo excesivo y que, ademas, Nokia habia
dejado de operar en Rumania y ya no podia emitir una factura que incluyera un nimero de
identificacion de IVA rumano para modificar las entregas internas.

La cuestién que se somete al TJUE es si el principio de proporcionalidad se opone a que
las autoridades tributarias nacionales obliguen a World Comm Trading a devolver la diferencia
entre el importe de la deduccion inicialmente practicada y un importe reevaluado del IVA de-
ducible, en una situacién como la del litigio principal, en la que la base imponible ha sido rec-
tificada como consecuencia de los descuentos obtenidos por las entregas de los productos
de telefonia movil efectuadas en Rumania, siendo asi que Nokia habia dejado de operar en ese
Estado miembro y ya no estaba en condiciones de emitir una factura por los descuentos corres-
pondientes a las entregas internas que incluyera su numero de identificacion de IVA rumano.

El tribunal sefala que, efectivamente, en aquellos casos en los que haya quedado de-
mostrado que el importe de la base imponible inicialmente calculada haya quedado reducido
por descuentos posteriores, las administraciones fiscales pueden practicar una liquidacién
minorando las deducciones inicialmente practicadas. Dicha facultad es independiente de
que el sujeto pasivo no disponga de una factura distinta emitida por el proveedor nacional
que refleje los descuentos concedidos, ni del hecho de que el propio IVA devengado por el
proveedor del sujeto pasivo no esté regularizado.

Para valorar el sentido Ultimo de esta sentencia debemos recordar que las AlB deter-
minan un IVA devengado y un IVA soportado por el mismo importe (si el adquirente tiene
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derecho a la deduccién plena del impuesto), mientras que las adquisiciones interiores (sin
inversién) solo determinan, en su caso, el derecho a la deduccién de la cuota soportada.
Por ello no es lo mismo que un descuento se aplique a las AIB que a las entregas interio-
res. Aunque para un caso muy concreto, la importancia de este pronunciamiento se asoma,
teniendo presente lo anterior, sin lugar a dudas.

En la Sentencia de 11 de junio de 2020, asunto C-43/19 (NFJ077982), Vodafone Por-
tugal, se analiza la sujecion al impuesto de los importes que debe pagar el cliente en caso
de incumplimiento del periodo de permanencia en un servicio de telecomunicaciones. La
particularidad que presente este caso es que dichos importes, por una norma de derecho
nacional, estan limitados en funciones de las ventajas concedidas a esos clientes en forma
de descuentos y otros gastos en los contratos y que resulta variable dependiendo de la
fecha de resolucién de esos contratos.

Aunque el TJUE trata esta cuestion como relativa a la existencia del hecho imponible,
a los efectos de la presente exposicion hemos preferido situarla en el apartado de la base
imponible, atendiendo a que esta cuestion esta intimamente relacionada con el tratamiento
de las indemnizaciones que, en nuestra normativa, se recoge en el articulo 79 de la LIVA,
relativo a la base imponible.

El TUUE recuerda que una prestacion de servicios solo se realiza a titulo oneroso si exis-
te entre quien efectua la prestacion y el beneficiario de esta una relacion juridica en cuyo
marco se intercambian prestaciones reciprocas y la retribucion percibida por quien efectua
la prestacion constituye el contravalor efectivo de un servicio prestado al beneficiario. Asi
sucede cuando existe un vinculo directo entre el servicio prestado y el contravalor recibido.

Ademas, la contraprestacion del precio pagado al firmar un contrato relativo a la presta-
cion de un servicio consiste en el derecho que adquiere el cliente a disfrutar del cumplimiento
de las obligaciones derivadas del contrato, con independencia de que el cliente ejercite ese
derecho. Por lo tanto, el prestador de servicios realiza dicha prestacion desde el momento en
que pone al cliente en condiciones de disfrutar de ella, de modo que el hecho de que el clien-
te no haga uso del citado derecho no afecta a la existencia del vinculo directo mencionado.

En consecuencia, el importe preestablecido percibido por un operador econémico en
caso de resolucién anticipada por su cliente, o por una causa imputable a este, de un con-
trato de prestacién de servicios que prevé un periodo minimo de permanencia tiene que con-
siderarse la retribucion de una prestacion de servicios efectuada a titulo oneroso y como tal
sujeta al IVA, aun cuando tal resolucién implique la desactivacién de los productos y servicios
previstos en ese contrato antes del término del periodo minimo de permanencia convenido.

No se ve alterada esta conclusién por el hecho de que la contraprestacion sea limitada
legalmente al importe de los gastos realizados por el prestador de los servicios en el marco de
la explotacién de esos servicios y deben ser proporcionales a la ventaja concedida al cliente.
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Subraya ademas el TJUE que, desde el punto de vista de la realidad econdmica, que
constituye un criterio fundamental para la aplicacion del sistema comun del IVA, el importe
adeudado como consecuencia de la resolucion anticipada del contrato trata de garantizar
al operador una retribucion contractual minima de la prestacion efectuada.

La presente sentencia supone una aclaracion de criterio ya consolidado del TJUE. Es-
pecialmente destacable para la distincion de las indemnizaciones sujetas y no sujetas al
impuesto fue la Sentencia de 18 de julio de 2007, asunto C-277/05 (NFJ026002), Société
thermale d’Eugénie-les-Bains, linea que sigue la presente sentencia. Nos parece destaca-
ble, sin embargo, el criterio interpretativo que se invoca de la realidad econémica del con-
trato, coincidente, a pesar de su aparente diferencia, con el principio de calificacion que
rige la interpretacion de las normas tributarias y que postula una calificacion de los hechos
tributarios con arreglo a su verdadera naturaleza, es decir, su fondo econémico, indepen-
dientemente de la calificacién juridica otorgada por las partes.

En la Sentencia de 11 de junio de 2020, asunto C-146/19 (NFJ078489), SCT, se exami-
na la compatibilidad con la normativa comunitaria de una restriccion a la modificaciéon de la
base imponible en los casos de impago por un procedimiento concursal que se encuentra
condicionada por el derecho nacional eslovaco a su inclusién en un procedimiento concursal.

El TJUE interpreta en esta sentencia el articulo 90 de la Directiva del IVA, que permite la
modificacién de la base imponible en los casos de anulacion, rescisién, impago total o par-
cial o reduccion del precio, después del momento en que la operacién quede formalizada,
en las condiciones que los Estados miembros determinen.

Sefala el TJUE que todo supuesto en el que se produzca un impago definitivo se debe
autorizar la modificacion de la base imponible, sin que la autorizacién al Estado a establecer
condiciones alcance mas alla de atender a los supuestos en los que el impago de la contra-
prestacion puede ser de dificil verificacién o bien meramente provisional.

Tampoco puede ampararse la excepcion en las medidas para evitar fraudes o evasiones
fiscales, ya que solo pueden constituir una excepcion al cumplimiento de las normas rela-
tivas a la base imponible dentro de los limites estrictamente necesarios para alcanzar este
objetivo especifico, por lo que tiene que existir al menos un indicio de fraude.

Concluye finalmente el TJUE que las formalidades que los sujetos pasivos deben cum-
plir para ejercitar, ante las autoridades tributarias, el derecho a reducir la base imponible del
IVA se limitan a los que permitan acreditar que, después de haberse convenido una transac-
cioén, una parte o la totalidad de la contraprestacién no ha sido definitivamente percibida.

Esta sentencia resulta particularmente interesante en el caso espariol, en el que son nu-
merosos los requisitos a los que se condiciona la modificacién de la base imponible tanto
por impago como por concurso (art. 80, apartados tres y cuatro, LIVA). A nuestro juicio, no
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cabe duda de que los requisitos recogidos en el apartado cinco atienden, precisamente, a
una provisionalidad en el impago. No puede afirmarse lo mismo en relacién con los requi-
sitos reglamentarios (art. 24 RIVA), de naturaleza estrictamente formal, y que tienden a ga-
rantizar un correcto ejercicio del derecho y una eficacia en la comprobacién administrativa
pero que, desde luego, parece dificil identificar con requisitos impuestos para asegurar que
solo se modifique la base imponible en supuestos de impagos definitivos.

En la Sentencia de 15 de octubre de 2020, asunto C-335/19 (NFJ079257), E. sp. z 0.0.
sp. k., se examina también la modificacion de la base imponible por impago.

En concreto, se plantea la aplicabilidad de unas limitaciones que contiene el Derecho
polaco que exige que el deudor sea un sujeto pasivo, también que, en la fecha de la modi-
ficacion de la base imponible por impago, tanto el sujeto pasivo como el destinatario man-
tengan la condiciéon de empresario y que, ademas, el destinatario de la repercusién no haya
sido declarado en concurso.

ElI TJUE, al igual que en la sentencia que acabamos de estudiar, destaca que las limita-
ciones a la modificacion de la base imponible por impago deben restringirse a las estricta-
mente necesarias para comprobar que, efectivamente, ha existido un impago. Asi, pasa a
examinar cada una de las mencionadas limitaciones.

Sefala el TJUE que supeditar la modificacién a que el deudor haya estado registrado
como sujeto pasivo del IVA el dia de la entrega del bien o de la prestacién de servicios no
puede justificarse por la necesidad de tener en cuenta al caracter definitivo del impago.
Igualmente, se entiende que supeditar la modificacién a que el deudor no se encuentre en
situacion de concurso va mas alla de la necesidad de comprobar que el impago es definitivo.

Procede trasladar idéntica reflexion a la realizada en relacién con la sentencia anterior, no
cabe duda de que esta sentencia pone en cuestion no solo el propio tenor literal de la ley, muy
particularmente, el previsto en el articulo 80.Cuatro.A.3.° de la LIVA, sino también la practica ad-
ministrativa que multiplica e interpreta rigurosamente los requisitos contenidos en la normativa.

6. Sujeto pasivo

En la Sentencia de 16 de septiembre de 2020, asunto C-312/19 (NFJO78714), XT, se
plantea la atribucion de la condicion de sujeto pasivo en el IVA a una entidad sin persona-
lidad juridica o a sus participes.

Se trata, en particular, de una sociedad civil (carente de personalidad juridica en el De-
recho lituano) constituida por una persona fisica y una persona juridica que realizé una acti-
vidad de promocién inmobiliaria y que considerd que por las entregas de bienes realizadas
no habia llevado a cabo una actividad econémica. Por la especial forma en la que desa-
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rroll6 la actividad, la Administracion considerd que el sujeto pasivo era la persona juridica,
preguntando el érgano que remite la cuestion perjudicial si debe considerarse como tal a la
sociedad o al ente sin personalidad juridica.

El TJUE en su contestacion recuerda que son sujetos pasivos quienes realicen con ca-
racter independiente una actividad econdmica, cualesquiera que sean los fines o los re-
sultados de esa actividad. Esta definicién es amplia e incluye a personas fisicas, juridicas
o entidades sin personalidad, siempre que asuman los riesgos y se atribuyan los posibles
beneficios del ejercicio de las actividades.

Mas alla de quien ejerce la actividad en el caso concreto, la conclusidon especialmente
relevante de esta sentencia es la absoluta adecuacién de la normativa espafola que prevé
la posibilidad de considerar como sujeto pasivo a los entes sin personalidad que sean sus-
ceptibles de imposicién de acuerdo con el articulo 35.4 de la Ley General Tributaria (art.
84.Tres LIVA). No obstante, esta sentencia debe servir también para recordarnos que los
casos de los entes carentes de personalidad juridica pueden ser problematicos, ya que la
atribucion del ejercicio efectivo de la actividad, al no existir una personalidad juridica propia
que permita asumir los contratos, puede ser especialmente compleja.

7. Tipo de gravamen

En la Sentencia de 1 de octubre de 2020, asunto C-331/19 (NFJ079010), X, se suscita
ante el TJUE la aplicacion, como alimentos, a productos afrodisiacos, entre otros, capsulas,
gotas, polvos y aerosoles de origen vegetal o animal, destinados a su consumo por ingestion
y que se presentan como aumento de la libido. El TJUE considera que no les resulta apli-
cable dicho tipo reducido, ya que un producto que no contenga nutrientes o los contenga
en una cantidad totalmente insignificante y cuyo consumo sirva Unicamente para producir
efectos distintos de los necesarios para el mantenimiento, funcionamiento o desarrollo del
organismo humano no puede quedar comprendido en esa categoria.

Mas alla de la curiosidad, no parece que esta sentencia sea de especial relevancia e
interés general. Cierto es que la definicion de alimentos que realiza el TUUE es de gran in-
terés, especialmente tras la derogaciéon de la que contenia el Codigo alimentario espafol,
texto legal al que se ha remitido tradicionalmente la DGT para identificar la condicion de
alimento de un producto o sustancia concreto.

8. Deducciones

En la Sentencia de 30 de abril de 2020, asunto C-661/18 (NFJ080713), CTT - Correios
de Portugal, se examina la aplicacién de la regla de la prorrata, en particular, la posibilidad
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de modificar la opcién de prorrata elegida cuando se produce un cambio esencial en las
operaciones consideradas para el calculo de la prorrata.

La entidad recurrente venia aplicando la exencion en el IVA a los servicios de pago postal
de facturas prestados. No obstante, la Administracion le informé que desde el 1 de enero
de 2013 ya no estaban comprendidos dichos servicios en la exencion de IVA por los servi-
cios postales publicos, a la vista de la Sentencia del TJUE de 23 de abril de 2009, asunto
C-357/07 (NFJ032518), TNT Post UK. Como consecuencia de ello, en el afio 2016 la entidad
liquido el IVA sobre las operaciones de pago postal de facturas llevadas a cabo desde el
1 de enero de 2013 y procedid a la liquidaciéon adicional retroactiva del IVA correspondien-
te al afo 2013 y a los anos 2014 y 2015. Ademas, al presentar tales solicitudes de regulari-
zacion, CTT cambié de metodologia de deduccion, ya que una parte del IVA deducido con
anterioridad mediante el método de la prorrata se dedujo por el método de la afectacion real
(equivalente a la prorrata especial). Esa revision se tradujo en una deduccion adicional de IVA.

En una comprobacion posterior, la Administracién se opuso a esta deduccion, por en-
tender que el método de deduccion no puede ser cambiado cuando ya ha sido aplicada la
prorrata definitiva.

Se plantea, en primer lugar, si los principios de neutralidad, de efectividad, de equiva-
lencia y de proporcionalidad se oponen a la modificacién de la opcion en la aplicaciéon de
la regla de la prorrata.

El tribunal recuerda, en primer lugar, que la aplicacién del sistema de deduccion del
IVA por el procedimiento de afectacién real de la totalidad o de parte de los bienes y de
los servicios constituye una opcién facultativa de la que disponen los Estados miembros,
pero que si bien los Estados miembros disfrutan de cierto margen de apreciacion al elegir
las medidas que deben adoptar a fin de garantizar la percepcién correcta del IVA y evitar
el fraude, estan obligados a ejercer su competencia respetando el Derecho de la Union y
sus principios generales y, en particular, los principios de proporcionalidad, de neutralidad
fiscal y de seguridad juridica que se invocan en la peticién de pronunciamiento prejudicial.

A continuacién afirma el tribunal que una normativa nacional como la controvertida en
el litigio principal, que deniega a los sujetos pasivos la posibilidad de aplicar, tras la fijacion
de la prorrata definitiva, el sistema de deduccion por afectacion real, no excede de lo que
es necesario para la correcta recaudacion del IVA.

Tampoco vulnera el principio de neutralidad fiscal, ya que este no puede interpretarse en
el sentido de que, en cada situacién, deba buscarse el método de deducciéon mas preciso
hasta el punto de exigir el cuestionamiento sistematico del método de deduccién aplicado
inicialmente, incluso tras haberse fijado la prorrata definitiva.

Finalmente invoca el TJUE el principio de seguridad juridica, afadiendo que no es ra-

zonable exigir a las autoridades tributarias que acepten en cualquier circunstancia que un
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sujeto pasivo pueda cambiar unilateralmente el método de deduccion que utilizé para de-
terminar los importes de IVA que puede deducir.

De todo ello, concluye el TJUE, a la luz de los principios de neutralidad fiscal, de segu-
ridad juridica y de proporcionalidad, debe interpretarse que no se opone la directiva a que
un Estado miembro que autoriza a los sujetos pasivos a efectuar la deducciéon de IVA por
el procedimiento de afectacion real de la totalidad o de parte de los bienes y servicios uti-
lizados para efectuar indistintamente operaciones con derecho a deduccioén y operaciones
que no generen tal derecho prohiba a tales sujetos pasivos cambiar de método de deduc-
cion de IVA tras la fijacion de la prorrata definitiva.

No obstante, examina a continuacién el TJUE si los mismos principios se oponen a que
se impida al sujeto pasivo a modificar su opcién cuando ignoraba, al elegir el método de
deduccion, que una operacién que consideraba exenta no lo estaba en realidad y cuando
el plazo general de preclusion establecido por la normativa nacional para realizar la regula-
rizacion de las deducciones no habia finalizado adn.

El TJUE invoca el régimen de regularizacion de las cuotas soportadas, destacando que
su objetivo es establecer una relacién estrecha y directa entre el derecho de deduccién del
IVA soportado y la utilizacion de los bienes o servicios de que se trate para las operaciones
posteriores sujetas a gravamen.

Considera que en un caso como el expuesto, el cambio de criterio respecto a la exencién
de los servicios de pago postal de facturas tuvo como efecto romper la relacién estrecha
y directa entre el derecho a deducir el IVA soportado y la utilizacion de los bienes o de los
servicios de que se trate para las operaciones posteriores sujetas a gravamen, modificacion
que debia dar lugar a una regularizacion de las cuotas soportadas, al haberse producido
modificaciones en los elementos tomados inicialmente en consideracion para determinar la
cuantia de las deducciones. Afiade el tribunal que la cuestién de si una operacién concreta
esta exenta o no constituye un elemento esencial que un sujeto pasivo mixto debe tomar
en consideracion para determinar cémo debe efectuar las deducciones de IVA.

Concluye el TJUE que el principio de neutralidad fiscal exige que las modalidades de
célculo de la deduccién del IVA reflejen objetivamente la parte real de los gastos ocasiona-
dos por la adquisicién de bienes y servicios de uso mixto que puede imputarse a operacio-
nes que generan derecho a deduccion. Este principio se opone por ello a que un Estado
miembro deniegue una rectificacion del método de deduccion del IVA en una situacion
como la controvertida en el litigio principal, excepto si dicha rectificacion no permite deter-
minar con mayor precision la parte del IVA que se refiere a operaciones que originan de-
recho a deduccion.

Como en tantas ocasiones, el alcance de la presente sentencia puede valorarse de forma
diferente segun el cristal con el que se mire.
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Si se pone énfasis en la primera parte de la misma, debemos reconocer que el tribunal
da amparo a las limitaciones al cambio de la opcién formulada por la prorrata general o es-
pecial, circunstancia que concurre en nuestra LIVA.

Sin embargo, la segunda parte de la sentencia es mucho menos generosa con las li-
mitaciones legales al cambio de opcidn, si bien su alcance es mucho mas limitado porque
se esta analizando un hecho concreto de dificil repeticion, como es la inicial consideracion
como exenta de una operacién que, como consecuencia del cambio de criterio administra-
tivo, pasa a no estar exenta, circunstancia ademas que, como subraya el TJUE, se produjo
sin ningun animo de incumplimiento por el contribuyente.

No podemos dejar de destacar que la interpretacion jurisprudencial de las limitaciones
al cambio de opcion se ha interpretado por la jurisprudencia en el mismo sentido al mar-
cado por el TJUE. Podemos recordar, entre otras, las Sentencias del Tribunal Supremo de
24 de febrero de 2011 (rec. num. 2247/2006 -NFJ042070-) y de 22 de marzo de 2012 (rec.
num. 4599/2008) en las que el Alto Tribunal declaré que, cuando existia un cambio de cir-
cunstancias sobre las inicialmente previstas, podia modificarse la opcion formulada por la
prorrata general o especial.

En la Sentencia de 4 de junio de 2020, asunto C-430/19 (NFJ077898), SC C.F. SRL, vuel-
ve a plantearse el derecho a la deduccién en relacién con transacciones comerciales que
supuestamente serian ficticias, al haber sido prestadas por proveedores que no disponian
de la capacidad técnica y logistica para prestar los servicios que facturaron.

Se plantea, por una parte, una cuestion procedimental, ya que el obligado solicit6é ac-
ceder a todo el expediente administrativo de los proveedores, para verificar los indicios por
los que se consideraban ficticios sus servicios, siéndole negado. Se invoca en este caso el
derecho a la defensa.

El tribunal responde a esta cuestion que el derecho de defensa exige la posibilidad de
acceder, en el marco de procedimientos administrativos nacionales de inspeccién y de de-
terminacion de la base imponible del IVA, a la informacién que figura en su expediente ad-
ministrativo y que fue tenida en cuenta en la adopcién de una resolucion administrativa por
la que se le imponen obligaciones fiscales adicionales. No obstante, la vulneracién de este
derecho, por si sola, no impone la anulacién de la resolucion en la que se ha vulnerado tal
derecho, sino que para que determine esa consecuencia es necesario apreciar que el pro-
cedimiento podria haber dado lugar a un resultado distinto del que se ha obtenido si se hu-
biera accedido a esa informacion.

La segunda cuestion que se plantea es si, ante meras sospechas, carentes de pruebas
efectivas, sobre la falta de realizacién efectiva de las operaciones econémicas que dieron
lugar a la emision de una factura, los principios que regulan el IVA, en particular, los de neu-
tralidad fiscal y seguridad juridica, deben interpretarse en el sentido de que se oponen a
que se deniegue el derecho a la deduccién del IVA al sujeto pasivo destinatario del servicio.
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El TUUE responde, por enésima vez, que corresponde a la Administracion tributaria na-
cional competente demostrar, con datos objetivos, que ese destinatario sabia o deberia
haber sabido que la operacién en la que se basa el derecho a deduccién formaba parte
de un fraude en el IVA. En particular destaca esta vez que no procede exigir al destinatario
de la factura verificaciones que no le incumben, asi, aunque puede verse obligado, cuan-
do disponga de indicios que permitan sospechar la existencia de irregularidades o de un
fraude, a informarse acerca de otro operador del que tenga intencién de adquirir bienes
o0 servicios, con el fin de cerciorarse de su fiabilidad, la Administracion tributaria nacional
competente no puede sin embargo exigir de manera general que, por un lado, verifique
que el emisor de la factura disponia de los bienes en cuestién y estaba en condiciones de
suministrarlos, y, por otro, que cumplié con sus obligaciones en materia de declaracién
e ingreso del IVA, todo ello con el fin de asegurarse de que no existen irregularidades ni
fraude por parte de los operadores anteriores, ni que, por otro lado, disponga de docu-
mentacion al respecto.

El contenido de esta sentencia ratifica los pronunciamientos de la Sentencia de 16 de
octubre de 2019, asunto C-189/18 (NFJ075364), Glencore, a la que se cita repetidamente.
Como ya destacabamos al comentar la misma el afo pasado, no parece que las exigencias
de prueba que pide el TUUE sean mas intensas que las que se han venido reclamando por
los 6rganos revisores espafoles, si bien es cierto que esta sentencia constituye un buen re-
cordatorio, tanto para los 6rganos de aplicacién de los tributos como para los justiciables,
de la importancia y alcance de la exigencia de prueba en el fraude.

En la Sentencia de 9 de julio de 2020, asunto C-374/19 (NFJ078271), HF, el TUUE se
pronuncia sobre la regularizaciéon de las cuotas de deduccion en un caso de aplicacion de
prorrata y modificacion de las circunstancias.

La entidad recurrente gestionaba una residencia de mayores, operacion por la que no
generaba el derecho a la deduccién. Construyé una cafeteria en dicha residencia, cuyo
destino propuesto era su utilizacidn por visitantes a la residencia, distintos de los internos,
operacion por la que se repercutiria el impuesto. La Administracion comprobo el derecho
a la deduccion, fijando una prorrata del 90 %, al considerar que era improbable que ningun
interno utilizara la cafeteria, a pesar del destino propuesto. Pasados los afos, por falta de
rentabilidad, la entidad dejo de explotar la cafeteria como actividad no exenta. La Adminis-
tracion regularizé la deduccion al considerar que solo realizaba ya operaciones exentas y
que, por lo tanto, a partir de ese momento, no podia deducir la parte correspondiente de
las cuotas soportadas.

Se cuestiona ante el TJUE si procede la regularizacion de las deducciones o si, por el
contrario, sigue existiendo el derecho a la deduccién cuando, por circunstancias ajenas a
su voluntad, el sujeto pasivo no haya podido utilizar los bienes y servicios que dieron lugar
a la deduccién en el marco de operaciones sujetas al impuesto, tal y como ha establecido
el TJUE en su jurisprudencia.
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El tribunal sefiala que la situaciéon de una empresa que realiza inversiones destinadas
a una actividad econémica en la que se realizan simultdneamente operaciones gravadas y
operaciones exentas, pasando posteriormente a realizar operaciones exentas, es distinta
de la de una empresa que hace inversiones destinadas a realizar una actividad economi-
ca que solo da lugar a operaciones gravadas, y que al final, por circunstancias ajenas a su
voluntad, concluye sin que la actividad culmine en el desarrollo de las operaciones grava-
das; siendo este ultimo el supuesto sobre el que se habia pronunciado el TJUE en su juris-
prudencia invocada.

En consecuencia, la normativa comunitaria no se opone a la regularizacion de las de-
ducciones cuando se da una modificacion en las actividades, pasando un bien de servir en
actividades gravadas a utilizarse en actividades exentas.

Esta sentencia confirma, a nuestro juicio, el régimen de regularizacién de las deducciones
por cambio significativo de la prorrata automatico como el vigente en nuestro pais; en el que
siempre que se produce una modificacion en mas de diez puntos porcentuales de la prorra-
ta sobre la vigente en el afo de adquisicion debe regularizarse el importe de la deduccion.

En la Sentencia de 17 de septiembre de 2020, asunto C-791/18 (NFJ078729), Stichting
Schoonzicht, el tribunal examina la rectificacion de la deduccién inicial de las cuotas sopor-
tadas cuando existe un cambio en el destino previsible de los bienes de inversion.

La entidad recurrente realiz6 una promocion inmobiliaria de siete apartamentos de uso
residencial en 2013 que finalizé en julio de 2014. La citada entidad dedujo el importe total
del IVA soportado, ya que estaba previsto que dicho bien se destinara a operaciones sujetas
al impuesto. A partir del 1 de agosto de 2014 la entidad cedi6 en arrendamientos exentos
cuatro de los siete apartamentos, mientras que los otros tres apartamentos permanecie-
ron sin ocupar en 2014. Por ello, se le obligd a regularizar la deduccion inicial de las cuotas
soportadas, considerando que los bienes iban a estar destinados a operaciones exentas,
debiendo ingresar el IVA correspondiente.

Se plantea ante el tribunal si esa regularizacion de la deduccion inicial es compatible con
la normativa comunitaria, especialmente cuando la normativa nacional neerlandesa permite
la regularizacion de la parte correspondiente de las deducciones en los afios posteriores en
funcion del uso efectivo de los bienes.

El TJUE contesta que la normativa comunitaria no se opone a una normativa nacional
que, aunque prevé un régimen de regularizacién aplicable a los bienes de inversién con un
escalonamiento de la regularizacion durante varios afos, establece también que durante el
ano de la primera utilizacion del bien de que se trate se regularice el importe total de la de-
duccion inicialmente practicada por ese bien cuando, en el momento de esa primera utili-
zacion, se ponga de manifiesto que la deduccién practicada no se corresponde con la que
resultaria del uso efectivo de ese bien en ese primer afno.
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Esta sentencia es de maxima relevancia para nuestro ordenamiento, pues la normativa es-
pafola también prevé esa deduccién en funcion del destino previsible de los bienes y la rectifi-
cacion en el caso de que este sea alterado (art. 99.Dos LIVA). Este precepto, que ha generado
y genera grandes controversias en su aplicacion, se ve solventado en una cuestion que, dicho
sea de paso, no es la que ha ocasionado las mayores controversias, al menos desde la ex-
periencia ya bastante dilatada del presente autor, como es su compatibilidad con el ordena-
miento comunitario. Sin duda otro pronunciamiento menos claro hubiera sido un torpedo en la
linea de flotacién de un precepto que es mucho mas complejo de lo que a simple vista parece.

En la Sentencia de 1 de octubre de 2020, asunto C-405/19 (NFJ079007), Vos Aannemin-
gen BVBA, se cuestiona el derecho a la deduccion de un servicio recibido que beneficia al
empresario que lo satisface y a otros empresarios.

Se trata, en concreto, de una empresa que promueve edificios sobre terrenos de otros
empresarios. Posteriormente, cuanto se transmiten los elementos construidos, los propie-
tarios del terreno lo transmiten conjuntamente con los mismos. La entidad promotora se
hace cargo de los gastos de publicidad y de los gastos administrativos, asi como de las
comisiones de los agentes inmobiliarios, y deduce con posterioridad integramente el IVA
correspondiente. La Administracion belga considerd que solo podia deducir el IVA sopor-
tado en la medida en que este se refiriera a la venta de los edificios construidos, limitando
la cuantia del IVA soportado deducible a una fraccién que tiene como numerador el precio
del edificio y como denominador el precio del edificio mas el precio del terreno.

Se plantea ante el tribunal si dicho criterio es ajustado a la normativa comunitaria. En
concreto, se le exponen tres cuestiones. La primera plantea si las cuotas son deducibles
cuando se ponga de manifiesto que las mismas, aunque satisfechas en interés del sujeto
pasivo, también beneficiaron a un tercero. El tribunal acepta la deducibilidad y califica la
ventaja del tercero como accesoria, en la medida en que el gasto se realizd en interés del
propio sujeto pasivo.

En la segunda se plantea si la respuesta anterior es valida tanto para gastos generales
como para gastos especificos, imputables a una operacién concreta, manteniendo el tri-
bunal que siempre que los gastos mantengan la relacién con las operaciones del contribu-
yente, seran deducibles.

Se plantea finalmente si afecta en alguna medida el hecho de que el sujeto pasivo hu-
biera podido repercutir la parte correspondiente del gasto que beneficiaba al tercero y no
lo haya hecho. En este caso, la respuesta no es tan tajante, y sefiala que es un indicio de
que esa parte de los desembolsos no se refiere a la operacion por la que el sujeto pasivo
ha repercutido el IVA, sino a la operacion realizada por el referido tercero.

Interesante sentencia, no tanto por afectar a cuestiones normativas, sino por la interpre-
taciéon que el tribunal realiza del destino de las cuotas soportadas. A juicio de quien sus-
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cribe estas lineas, mas sencillo pareceria identificar esa parte del gasto no percibido del
tercero obligado a su reembolso y calificar la operacién como autoconsumo, si bien exce-
de este planteamiento del que se sometio al TJUE y, por tanto, de la contestacion que este
podia ofrecer.

En la Sentencia de 12 de noviembre de 2020, asunto C-734/19 (NFJ079561), ITH Co-
mercial Timisoara SRL, se determina el derecho a la deduccién de los IVA soportados en
los casos en los que el empresario realiza inversiones que, por razones ajenas a su volun-
tad, no llegan a utilizarse en la actividad.

En concreto, se plantea esta cuestion con un empresario que adquirié un terreno para
realizar una promocién inmobiliaria consistente en locales para arrendar y que, por la crisis
inmobiliaria, después de un periodo dilatado de afos, no habia llevado adelante. El TJUE
reitera su jurisprudencia (quiza la mas conocida de las sentencias es la de 15 de enero de
1998, asunto C-37/95 (NFJ005928), Ghent Coal Terminal) que afirma que el derecho a la
deduccion sigue existiendo, incluso cuando, posteriormente a soportar las cuotas, por
circunstancias ajenas a su voluntad, el sujeto pasivo no haya podido utilizar los bienes y
servicios que dieron lugar a la deduccion en el marco de operaciones sujetas al impuesto.

Anade en este caso el TUUE que, si el sujeto pasivo mantiene su intencion de utilizar los
bienes y servicios adquiridos para realizar operaciones gravadas, no puede considerarse
que haya una modificacion posterior de los elementos tomados en consideracion para de-
terminar la cuantia de las deducciones del IVA.

Afade en una segunda cuestion planteada el TJUE los requisitos para identificar la exis-
tencia de una operacién de comision, sefialando que deben cumplirse dos requisitos, por
una parte, que exista un mandato en virtud del cual el comisionista intervenga por cuenta
del comitente en la entrega de bienes o en la prestacion de servicios, y, por otra, que exis-
ta una identidad entre los bienes entregados o los servicios prestados al comisionista y los
bienes entregados o los servicios vendidos o cedidos al comitente. En cuanto a la interven-
cion, la misma debe derivar de un contrato o convenio entre comitente y comisionista, sin
que, sin embargo, sea exigible forma alguna (incluso la verbal) siempre que exista.

Esta sentencia, en si misma, no es extraordinariamente relevante, en la medida en que
se limita a ratificar una jurisprudencia anterior que, sin embargo, no es tan conocida como
debiera ser.

En la Sentencia de 12 de noviembre de 2020, asunto C-42/19 (NFJ079562), Sonaecom
SGPS SA, se plantean sendas cuestiones sobre el derecho a la deduccién del IVA sopor-
tado por los sujetos pasivos mixtos.

Se trata en este caso de una sociedad de cartera, cuya finalidad es la adquisicién, tenen-
cia y gestion de participaciones (operacion no sujeta, como holding) y que ademas presta
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servicios sujetos a sus participadas de gestion y coordinacion estratégica para empresas
que operan en los mercados de las telecomunicaciones, de los medios de comunicacion,
de los programas informaticos y de la integracién de sistemas.

En la primera cuestion prejudicial se plantea si la entidad tiene derecho a la deduccion
plena de una cuota soportada por servicios externos de consultoria con miras a adquirir
participaciones en un operador de telecomunicaciones, al que pretendia prestarle servicios
sujetos al impuesto, y aunque la adquisicion de participaciones finalmente no se materializé.

El tribunal sefala que dichos gastos forman parte de sus gastos generales y el IVA so-
portado por esos gastos debe, en principio, deducirse integramente. Por el contrario, si
parte de las operaciones realizadas para sus participadas estuvieran exentas, el derecho a
deduccion se ejerceria Unicamente de conformidad con la regla de prorrata.

Finalmente, no es obstaculo a todo lo sefialado, dice el TJUE, que la adquisiciéon de las
participaciones finalmente no se haya materializado.

La segunda cuestion prejudicial plantea si tiene derecho a la deduccién del IVA por un
servicio relativo a la organizacién, estructuracion y garantia de colocaciéon de un empréstito
de obligaciones. De la resolucién de remision se desprende que dicho empréstito estaba
destinado a dotar a las sociedades filiales de los medios que necesitaban para efectuar in-
versiones directas en la tecnologia «triple play»; sin embargo, finalmente dicho empréstito
sirvio para hacer un préstamo a su dominante.

En este punto, el TJUE realiza un analisis de los distintos métodos para aplicar la pro-
rrata y la finalidad de esta, para acabar concluyendo que, a pesar de la finalidad inicial, el
servicio recibido finalmente se acabé vinculando a una operacién de préstamo, operacion
exenta de IVA y que, en consecuencia, no permite deducir el impuesto soportado.

Esta sentencia incide en una cuestion que, a nuestro juicio, no estd completamente de-
sarrollada en nuestra ley, como es el régimen de los sujetos pasivos mixtos. Baste como
prueba de ello que el precepto fundamental que sirve de base a su régimen de deduccidn,
el articulo 93.Cinco de la LIVA, fue introducido por la Ley 28/2014, de 27 de noviembre, y
ello después de ver como el TJUE se habia referido a estos sujetos pasivos mixtos que no
aparecian tratados en forma alguna por nuestra norma. Aunque no suponga una novedad
esencial para este tipo de sujetos, es un buen recordatorio sobre una cuestion, insuficien-
temente tratada, y que, a nuestro juicio, esta demandando un mayor trato en la ley.

En la Sentencia de 26 de noviembre de 2020, asunto C-787/18 (NFJ079695), S6gard
Fastigheter AB, se plantea la regularizacion de las deducciones.

La entidad objeto del recurso adquirié un inmueble, transmitido por otra entidad. La en-
tidad transmitente habia deducido las cuotas soportadas en su adquisicion al destinarlo a
operaciones gravadas (arrendamiento con renuncia a la exencién, posible, al parecer, en el
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Derecho finlandés). El adquirente siguié arrendando, con renuncia a la exencién, hasta que
un afio después de su adquisiciéon transmitié el inmueble, lo que dio lugar a una entrega
sujeta y exenta. Entonces la Administracion practico liquidacion exigiendo la regularizacion
de las cuotas soportadas por la entrega de un bien de inversion en relacion con las cuotas
deducidas por el primer transmitente.

El TJUE ratifica su jurisprudencia anterior (Sentencia de 10 de octubre de 2013, asunto
C-622/11 -NFJ052066-, Pactor Vastgoed) y confirma que no puede exigirse la regulariza-
cioén de las cuotas del IVA soportadas en su dia por el transmitente al adquirente de un bien
de inversion, ya que no se puede exigir la regularizacion a un sujeto pasivo distinto del que
efectud la deduccion.

La respuesta sencilla, para valorar el alcance de esta sentencia, es sefialar que no existe
nada parecido en nuestro ordenamiento, en el que cada sujeto regulariza sus propias cuotas
soportadas en la adquisicion de bienes de inversion, por lo que al adquirente nunca se le
exigiria regularizar las cuotas soportadas por el transmitente, sino las repercutidos por este
ultimo con ocasién de la entrega del bien de inversién de que se trate. No obstante, debe-
mos recordar la subrogacién que se produce en aquellos casos de transmision de la totali-
dad del patrimonio empresarial no sujetas por aplicacion del articulo 7 de la LIVA. Creemos,
sin embargo, que esta sentencia no es trasladable a aquel caso, ya que la propia norma co-
munitaria que sirve de base, esto es, el articulo 19 de la Directiva, prevé dicha subrogacion
cuando sefala que el adquirente continla la personalidad del cedente.

9. Devoluciones

En la Sentencia de 23 de abril de 2020, asuntos acumulados C-13/18 y C-126/18
(NFJ0O77414), Sole-Mizo Zrt. y Dalmandi, se estudia la cuestion de los intereses en las de-
voluciones de IVA, si bien en este caso no se trata de una de las devoluciones derivadas
de la normativa del tributo, que en nuestro ordenamiento se regulan en los articulos 115 a
119 bis de la LIVA, sino de las devoluciones derivadas del ilicito comunitario que se produ-
ce cuando los ingresos tributarios, en este caso, un ingreso por IVA, es percibido en virtud
de una norma nacional o una practica administrativa que son declaradas contrarias al De-
recho de la Unién.

Esta cuestion esta profundamente asentada en la jurisprudencia del Tribunal de Justicia,
reafirmando este en su sentencia que:

[...] cuando un Estado miembro ha percibido impuestos infringiendo las normas del
Derecho de la Unién, los justiciables tienen derecho a la restitucion no solo del im-
puesto indebidamente recaudado, sino también de las cantidades pagadas a dicho
Estado o retenidas por este en relacién directa con dicho impuesto. Esto incluye,
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asimismo, las pérdidas constituidas por la imposibilidad de disponer de cantida-
des de dinero a raiz de la exigencia del impuesto por anticipado. De esta jurispru-
dencia se desprende que el principio de la obligacién de los Estados miembros de
reembolsar con intereses los importes de los impuestos recaudados infringiendo
el Derecho de la Unién se deduce de este ordenamiento juridico.

No obstante, como también ha declarado el tribunal, en ausencia de una regulacion co-
munitaria sobre tales intereses, corresponde al Derecho de los Estados miembros regular
las condiciones en las que los intereses seran abonados. No obstante, dichas condicio-
nes deben respetar los principios de equivalencia y de efectividad, es decir, no pueden ser
menos favorables que las que se apliquen a reclamaciones similares basadas en normas de
derecho interno ni deben establecer unas condiciones que hagan practicamente imposible
el ejercicio de los derechos conferidos por el ordenamiento juridico de la Union.

En el presente caso, la disposicion hungara examinada distinguia dos periodos a los
efectos del devengo de intereses: uno anterior a la solicitud fundada en el incumplimiento
de la norma nacional, en el que se aplicaba un tipo de interés mas reducido, y, al parecer,
inferior al tipo al que se prestaban fondos en el mercado; y otro posterior a la solicitud, en
el que se aplicaba un interés superior, todo ello en consonancia con las normas nacionales
sobre devengo de intereses.

El tribunal entiende que esta diferenciacion no vulnera el principio de equivalencia, ya
que las situaciones sobre las que se aplican tales reglas son diferentes.

Mas interesante es su juicio sobre el principio de efectividad. Afirma el tribunal que el
interés tiene por objeto compensar las pérdidas financieras generadas por el pago inde-
bido, lo que exige que el régimen de pago de intereses se establezca de tal manera que
la carga econdmica de los cuotas indebidamente retenidas pueda ser compensada. Pues
bien, cuando los intereses aplicados por el Estado se calculan con arreglo a un tipo menos
elevado que aquel que un sujeto pasivo que no sea una entidad de crédito, deberia pagar
para recibir en préstamo o se devengan durante un periodo de tiempo mas reducido que
aquel durante el cual la Administracion ha dispuesto del dinero, no se esté produciendo una
indemnizacion adecuada de la pérdida ocasionada por no poder disponer de las sumas en
cuestién y, por tanto, no respeta el principio de efectividad. Ademas, tal practica no per-
mite compensar la carga econémica de las cuotas indebidamente retenidas, vulnerando el
principio de neutralidad fiscal.

Esta sentencia, a nuestro juicio, genera un paso adicional hacia adelante, pues si bien es
cierto que el pronunciamiento, fundado en el principio de efectividad, relativo a la necesidad
de compensacion, no es nuevo, la comparacion entre el interés aplicado a una devolucién
tributaria y el interés de mercado es una novedad. En el caso espanol, no obstante, esta
comparacion seria mas dificil y subjetiva, no solo porque el interés de referencia no sea un
interés de los aplicados en el mercado, sino el interés de demora tributario, pero también

130 | Revista de Contabilidad y Tributacion. CEF, 460 (julio 2021), pp. 97-134

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



E Estudios IVA: Jurisprudencia del TUUE 2020

porque este interés de demora tributario coge como referencia el interés legal y no un in-
terés de mercado. Sin embargo, como ya hemos sefialado, debe prestarse atencién a esta
sentencia y posibles pronunciamientos posteriores que incidan en la misma linea.

En la Sentencia de 14 de mayo de 2020, asunto C-446/18 (NFJ077582), Agrobet, se
plantea una interesante cuestion relativa al derecho a la devolucién del exceso de IVA so-
portado y los procedimientos de comprobacion.

Segun recoge la sentencia, la entidad recurrente, Agrobet, habia presentado diversas de-
claraciones de las que resultaba una cantidad a devolver. La Administracion puso en cues-
tién el importe de la devolucién solicitada, aunque solo en una pequefa parte de la misma,
si bien no podia practicar liquidacion limitada a la parte no cuestionada devolviendo esta,
siguiendo su procedimiento de comprobacion por el resto, por lo que debia esperar a la li-
quidacion resultante de la comprobacion para cuantificar el importe de la devolucion exac-
ta que resultaba procedente.

Ante esta situacion plantea el érgano jurisdiccional que remite la cuestion si el Derecho
de la Unidény, en particular, el principio de proporcionalidad solo permiten retrasar la devo-
lucion del excedente de IVA tras el inicio de un procedimiento de inspeccion tributaria en la
medida necesaria para alcanzar el objetivo perseguido por dicho procedimiento; por lo que,
dado que una parte del excedente de IVA no ha sido cuestionada por la Administracion tri-
butaria y no es objeto de dicho procedimiento, concluye dicho érgano que, en su opinion,
la retencion de la parte no controvertida de dicho excedente no resulta proporcionada.

El tribunal comienza rechazando que el saldo de IVA a devolver sea un «todo», que no
pueda fraccionarse, en una parte controvertida y una parte no cuestionada, tal y como de-
fendian varios Estados miembros, entre ellos, Espafa. En consecuencia, sefala el tribunal
que, en principio, la directiva no se opone a una devolucion parcial o fraccionada.

No obstante, para ello seria condicidn que, al iniciar un procedimiento de inspeccion
tributaria o durante su tramitacion, la Administracién tributaria hubiera descartado que los
importes del impuesto devengado y del impuesto deducible puedan variar con respecto a
los importes declarados por el sujeto pasivo; solo en ese caso podria considerarse como
cuestidon que no es objeto de controversia. No bastaria a estos efectos con la mera decla-
racion del contribuyente.

Recuerda ademas el tribunal su jurisprudencia segun la cual el plazo para realizar la de-
volucion del excedente de IVA puede prolongarse para efectuar una inspeccion tributaria,
sin que ese plazo prolongado deba considerarse no razonable si la prolongacién no va mas
alla de lo necesario para concluir el procedimiento de inspeccion (Sentencia de 12 de mayo
de 2011, asunto C-107/10 -NFJ042498-, Enel Maritsa Iztok), y, por otra parte, que, cuando
la devolucion al sujeto pasivo de ese excedente se produce mas alla de un plazo razonable,
el principio de neutralidad del sistema tributario del IVA exige que las pérdidas econémicas
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generadas en perjuicio del sujeto pasivo por la indisponibilidad de los importes de que se
trate sean compensadas mediante el pago de intereses de demora (Sentencia de 28 de fe-
brero de 2018, asunto C-387/16 —~NFJ069633-, Nidera).

Concluye el tribunal que, en caso de que un sujeto pasivo invoque la existencia de una
parte no controvertida del excedente de IVA en el contexto de un procedimiento de inspec-
cion tributaria, la Administracién tributaria solo esta obligada a devolver o trasladar la parte
del excedente de IVA que, habida cuenta de las dudas que haya manifestado en dicho pro-
cedimiento (esto es, su alcance) pueda identificar de manera clara, precisa e inequivoca,
como no controvertida con independencia del resultado del citado procedimiento, tomando
en consideracion todo el periodo impositivo que sea objeto de la declaracion de IVA inicial.

Si la Administracion tributaria no podia constatar que se dieran esas circunstancias, no
se le puede reprochar haber denegado la practica de una liquidacion parcial antes de la ter-
minacion del procedimiento de inspeccion tributaria de que se trata.

Sin embargo, se modera esta conclusion en aplicacion del principio de buena admi-
nistracion, estableciendo que una normativa nacional que no autorice a un sujeto pasivo a
aportar pruebas de la existencia de una parte de IVA no controvertida ni a la Administra-
cion tributaria a adoptar una decisién al respecto de dicha parte seria contraria al principio
de buena administracién y, por consiguiente, no seria compatible con la Directiva del IVA.

El pronunciamiento final es que la normativa comunitaria no se opone a una normativa
nacional que no prevé la posibilidad de que, antes de la terminacion de un procedimiento
de inspeccidn tributaria relativo a una declaraciéon de IVA que refleja un excedente en un pe-
riodo impositivo determinado, la Administracién tributaria conceda la devolucién de la parte
de dicho excedente relativa a las operaciones que no son objeto de ese procedimiento en
el momento de su inicio, siempre que no sea posible determinar de forma clara, precisa e
inequivoca que un excedente de IVA, cuyo importe puede ser eventualmente inferior al re-
ferido a las operaciones no afectadas por dicho procedimiento.

La presencia de Espafia como coadyuvante en este procedimiento muestra, de forma
inequivoca, que el presente pronunciamiento afectaba de forma clara a la normativa espa-
fola, que no prevé tal posibilidad de devolucién de importes no controvertidos.

Si nos limitamos al examen del fallo, en especial, si ponemos el énfasis en su primera
parte, veremos que la normativa espafnola no ha quedado directamente afectada; ni siquie-
ra en el caso de comprobaciones de caracter parcial, en las que, en cualquier momento,
puede realizarse una ampliacion del alcance de las actuaciones, por lo que podrian afectar
a otras cuotas distintas de las inicialmente controvertidas.

Sin embargo, la limitaciéon que tanto en el texto de la sentencia como en el fallo se in-
troduce para aquellos casos en los que se haya comprobado que una parte del saldo no
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resulta controvertida, introduce un elemento de incerteza en relacion con la normativa pro-
cedimental espafiola cuyo alcance definitivo, ahora mismo, no se puede precisar, y que de-
pendera de futuros pronunciamientos del tribunal.

En la Sentencia de 11 de junio de 2020, asunto C-242/19 (NFJ077981), CHEP Equip-
ment Pooling, se plantea una cuestion particular en la devolucién a no establecidos, como
es, si puede excluirse la devolucion en el caso de no establecidos que, sin embargo, deban
estar identificados en el Estado en el que lo solicitan.

La respuesta a esta cuestion es clara, la devolucion debe realizarse a los empresarios
no establecidos, la identificacién no supone un establecimiento, por lo que no puede de-
terminar la exclusion de la devolucién.

Incardinada dentro de este procedimiento se plantea una cuestion accidental, como es
si debe considerarse que existe un transfer por la remision de mercancias propiedad de una
empresa de un Estado miembro a otro con la finalidad de ser arrendadas por otro empre-
sario en el Estado de llegada de las mercancias.

La respuesta del TJUE, como no podia ser de otra forma, es reconocer que tales remi-
siones, para realizar una prestacion de servicios gravada en el pais de llegada de las mer-
cancias, estan excluidas del concepto de transfer.

Ninguna de estas dos cuestiones plantea novedad en nuestro ordenamiento, al estar
recogidas exactamente en el mismo sentido en el que se pronuncia el TJUE en los articu-
los 119y 9.Tres de la LIVA, respectivamente.

En la Sentencia de 2 de julio de 2020, asunto C-835/18 (NFJ078191), SC Terracult SRL,
se cuestiona el derecho a la obtencién de la devolucién del IVA indebidamente ingresado
cuando el obligado ha sido objeto de una liquidacién administrativa que ha alcanzado fir-
meza en la que se ha confirmado la cantidad a ingresar cuya devolucién se solicita.

La entidad recurrente realizé entregas de colza a una empresa alemana que calificé
como entregas intracomunitarias en Rumania. La Administracion fiscal comprobé dichas
operaciones y al no quedar acreditada la remision a otro Estado miembro las liquidé como
operaciones interiores, exigiendo el IVA devengado. La empresa recurrente pretendid, pos-
teriormente, rectificar las facturas y obtener la devolucién del IVA liquidado, ya que las en-
tregas, aunque no eran entregas intracomunitarias exentas, eran operaciones acogidas a
la inversién del sujeto pasivo en Rumania. La Administracion denego tal devolucion al en-
tender que no procedia por haber sido practicada liquidacion por las cantidades cuya de-
volucion se solicitaba.

El TJUE toma en consideracion como elemento relevante que la deuda exigida no era
correcta, por lo que el IVA exigido no era conforme con la normativa comunitaria. A partir de
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esta consideracion concluye que los principios de neutralidad fiscal, efectividad y propor-
cionalidad deben interpretarse en el sentido de que se oponen a una normativa nacional o
a una practica administrativa nacional que no permiten que un sujeto pasivo rectifique las
facturas y que, para obtener la devolucion del IVA que indebidamente facturd y aboné se
sirva de las facturas rectificadas, rectificando una declaracion tributaria anterior o presen-
tando una nueva declaracién tributaria que tenga en cuenta dicha rectificacién, debido a
que el periodo en el que se realizaron dichas operaciones ya habia sido objeto de una ins-
peccion fiscal que habia devenido firme.

Indudablemente este pronunciamiento es muy relevante, teniendo en cuenta que uno
de los limites que se aplica en nuestro derecho nacional a la devolucién de los ingresos in-
debidos, y entre ellos, los relativos al IVA, es la existencia de una resolucion administrativa
firme, requisito que ahora el TJUE pone en cuestion.
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Extracto

En este comentario se analiza criticamente la Sentencia del TUUE de 27 de enero de 2021
(C-764/18 —Orange Espafa-), que declara que los articulos 12 y 13 de la Directiva 2002/20/CE,
en su version modificada por la Directiva 2009/140/CE, no se oponen a una normativa nacional
que impone, a las empresas propietarias de infraestructuras o de redes necesarias para las comu-
nicaciones electrénicas y que utilicen estas para prestar servicios de telefonia fija y de acceso a
internet, una tasa cuyo importe se determina exclusivamente en funcién de los ingresos brutos
obtenidos anualmente por estas empresas en el territorio del Estado miembro de que se trate. El
analisis se centra en la evolucion jurisprudencial de este tipo de tasas tan controvertidas, plantean-
do asimismo si esta nueva resolucién del TJUE supone un cambio de doctrina respecto al criterio
expresado en la Sentencia de 12 de julio de 2012 (C-55/11 — Vodafone Espafia y France Telecom
Espafa-), lo que depararia muy relevantes consecuencias en el ambito de la tributacién local.
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1. Supuesto de hecho

Esta sentencia tiene su origen en una peticion de decisién prejudicial planteada por el Tribu-
nal Supremo (TS), mediante Auto de 12 de julio de 2018 (rec. num. 1636/2017 -NFJ071689-),
en el procedimiento entre el Ayuntamiento de Pamplona y Orange Espafa, SAU.

El litigio comenzo con la exigencia por parte del municipio navarro a la mercantil de la tasa
por el aprovechamiento especial del suelo, vuelo y subsuelo del dominio publico local por
las empresas explotadoras de servicios de suministros. Siguiendo los parametros de cuan-
tificacion establecidos en el articulo 105.1 de la Ley Foral 2/1995, de 10 de marzo, de Ha-
ciendas Locales de Navarra (analogo al art. 24 del RDLeg. 2/2004, de 5 de marzo, por el que
se aprueba el texto refundido de la Ley Reguladora de las Haciendas Locales —-TRLHL-), el
importe de la tasa consistio en el 1,5 % de los ingresos brutos procedentes de la facturacién
que obtuvo anualmente en el término municipal de Pamplona la referida empresa.

Tras presentar la autoliquidacion correspondiente al segundo trimestre de 2014 por la
actividad de telefonia fija y de acceso a internet, Orange Espafia consideré que la mencio-
nada tasa era contraria a la Directiva 2002/20/CE del Parlamento Europeo y del Consejo,
de 7 de marzo de 2002, relativa a la autorizacion de redes y servicios de comunicaciones
electrénicas (Directiva autorizacion), tal y como habia sido interpretada por el Tribunal de
Justicia de la Union Europea (TJUE), por lo que solicité al Ayuntamiento de Pamplona la rec-
tificacion de la autoliquidacion y la devolucion de las cantidades indebidamente ingresadas.

Como fundamento de su peticion, la mercantil alegd, en primer lugar, que no era titular
de las redes que explotaba en el territorio del Ayuntamiento de Pamplona, sino simplemen-
te usuaria de las mismas en virtud de derechos de interconexién. Precisd, a continuacion,
que los servicios de telefonia fija y de acceso a internet estaban comprendidos en el am-
bito de aplicacion de la Directiva autorizacion, en la interpretacién dada por el TJUE en lo
referente a la imposiciéon de tasas y canones a las empresas que ejercen sus actividades
en el sector de la telefonia moévil. Por ultimo, sostuvo que era contrario a los articulos 12 y
13 de dicha Directiva imponer un gravamen calculado exclusivamente sobre la base de un
porcentaje fijo de los ingresos brutos de la empresa.
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Por su parte, el municipio desestimé la referida peticion por entender que el importe de
la tasa debida no adolecia de ningun error de hecho o de Derecho. Orange Espaia interpu-
SO un recurso contencioso-administrativo contra esta decision municipal ante el Juzgado de
lo Contencioso-Administrativo. Este recurso fue desestimado debido a que, por una parte,
la mercantil era titular de redes de infraestructuras y, por tanto, no podia ser exonerada del
pago de la tasa y, por otra parte, el importe de la tasa se habia determinado conforme al
citado articulo 105.1 de la Ley Foral 2/1995.

A continuacién, Orange Espafa interpuso recurso de apelacién contra esa sentencia ante
el Tribunal Superior de Justicia (TSJ) de Navarra. Este 6rgano jurisdiccional confirmé que
la mercantil, en su condicion de titular de redes y de infraestructuras que ocupan el domi-
nio publico municipal, estaba obligada al pago de la tasa en cuestion, pero estimé parcial-
mente el recurso, al considerar que el método de determinacion del importe de esa tasa era
contrario a los articulos 12 y 13 de la Directiva autorizacion y que Orange Espana tenia, por
ello, derecho a la rectificacion de su autoliquidacion. El citado érgano jurisdiccional consi-
derd que era preciso fijar el importe de dicha tasa a la luz de los principios de objetividad y
de proporcionalidad enunciados en tales articulos, y no en funcion de los ingresos brutos o
del volumen de negocios de una empresa, puesto que el importe obtenido en este caso va
mas alla de lo necesario para garantizar el uso 6éptimo de recursos escasos.

El Ayuntamiento de Pamplona interpuso recurso de casacion ante el TS, alegando que
el TSJ de Navarra habia vulnerado la jurisprudencia del TJUE aplicable a los operadores de
telefonia movil, sentada en la Sentencia de 12 de julio de 2012, Vodafone Espana y France
Telecom Espana (asuntos acumulados C55/11, C57/11 y C58/11 -NFJ047557-), al extenderla
a los operadores que prestan servicios de telefonia fija y de acceso a internet. En su defen-
sa, Orange Espafa sostuvo que la Directiva autorizacién no distingue entre los operadores
de servicios de telefonia mévil y los operadores de servicios de telefonia fija. Por tanto, la
interpretacién del articulo 13 de dicha Directiva, efectuada por el Tribunal de Justicia en esa
sentencia, debia ser extensible a toda situacién en la que se imponga a los prestadores de
servicios de comunicaciones electronicas tasas a efectos de poder utilizar radiofrecuencias o
numeros o de instalar recursos. Igualmente, la mercantil recordé que el TJUE no se pronun-
ci6 en esa sentencia sobre el método de calculo del importe de una tasa de esta naturaleza.

2. Doctrina del tribunal

Tras escuchar los argumentos de las partes que se acaban de resumir, el TS decidio
suspender el procedimiento y plantear al TJUE las siguientes cuestiones prejudiciales:

1) Si la Directiva [autorizacién], interpretada por el [Tribunal de Justicia] en relacion
con empresas que actuan en el sector de las telecomunicaciones moviles, y, es-
pecificamente, las limitaciones que la misma contempla en sus articulos 12y 13 al
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ejercicio de la potestad tributaria de los Estados miembros, resulta de aplicacién
a las empresas prestadoras de servicios de telefonia fija e internet.

2) En el caso de que la cuestién anterior fuese respondida afirmativamente (y se
declarara la aplicacion de aquella Directiva a las prestadoras de servicios de tele-
fonia fija e internet), si los articulos 12 y 13 de la Directiva [autorizacidn] permiten a
los Estados miembros imponer una tasa o canon cuantificados exclusivamente en
atencion a los ingresos brutos obtenidos anualmente por la empresa —propietaria
de los recursos instalados— con ocasion de la prestacion del servicio de telefonia
fija e internet en el territorio correspondiente.

En cuanto a la primera cuestion, tras recordar las definiciones de los términos «redes de
comunicaciones electronicas» y «servicios de comunicaciones electrénicas» que figuran en
la Directiva marco (Directiva 2002/21/CE del Parlamento Europeo y del Consejo, de 7 de
marzo de 2002, relativa a un marco regulador comun de las redes y los servicios de comuni-
caciones electrénicas), el TJUE recuerda que esta directiva no distingue, al objeto de definir
el concepto de «servicios de comunicaciones electronicas», entre los servicios de telefonia
fijay los servicios de telefonia movil. En cuanto a los servicios de acceso a internet, se trata
de una modalidad expresamente recogida en el articulo 2 de la Directiva marco. Por tanto,
responde a la primera cuestion prejudicial que «la Directiva autorizacién debe interpretarse
en el sentido de que es aplicable también a las empresas que prestan servicios de telefonia
fija y de acceso a Internet» (apartado 31).

En lo que se refiere a la segunda cuestién prejudicial, el TUUE comienza aclarando que,
para que las disposiciones de la Directiva autorizacion sean aplicables a un gravamen como
el controvertido, su hecho imponible debe estar vinculado al procedimiento de autorizacién
general que otorga, segun el articulo 2 de dicha Directiva, derechos para el suministro de
redes y servicios de comunicaciones electronicas.

Acto seguido, en lo que respecta a la interpretacion del articulo 12 de la Directiva auto-
rizacion, el TJUE entiende que la tasa por aprovechamiento del dominio publico no esté in-
cluida en el ambito de aplicacién de dicho articulo, al no tener por objeto cubrir los gastos
administrativos globales relativos a las actividades de la autoridad nacional de reglamenta-
cion. Por lo tanto, la tasa local litigiosa no puede calificarse de «tasa administrativa» en el
sentido del mencionado articulo. En consecuencia, el articulo 12 de la Directiva autorizacién
no se opone a una normativa nacional que prevé una tasa de esta naturaleza.

Por otro lado, en cuanto a la interpretacion del articulo 13 de la Directiva autorizacion, el
TJUE recuerda que dicho precepto no se refiere a todos los canones a los que estan suje-
tas las infraestructuras que permiten el suministro de redes y servicios de comunicaciones
electrénicas (Sentencia del TUUE de 4 de septiembre de 2014, Belgacom y Mobistar [asun-
tos acumulados C256/13 y C264/13 -NFJ082421—, apartado 34]). En este sentido, recuerda
que el hecho imponible de la tasa por aprovechamiento del dominio publico lo constituye
la utilizacion privativa o el aprovechamiento especial del dominio publico local, en suelo,
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vuelo y subsuelo, mediante diferentes infraestructuras. De lo anterior se desprende que el
ambito de aplicacion de la tasa controvertida no se limita Gnicamente a los operadores que
suministran redes o servicios de comunicaciones electronicas o a quienes disfrutan de los
derechos previstos en el articulo 13 de la Directiva autorizacion, sino que también se exige
alos operadores de redes o de servicios de energia eléctrica, agua, gas o cualquier otro flui-
do. Asimismo, se recuerda que la ordenanza fiscal navarra no prevé en modo alguno que,
respecto a la utilizacion privativa o el aprovechamiento especial de elementos del dominio
publico mediante diferentes infraestructuras, sea necesario determinar a tal efecto la per-
sona fisica o juridica que haya instalado las infraestructuras, como resulta necesariamente
del articulo 13 de la Directiva autorizacion.

Asi pues, no puede considerarse que la tasa por aprovechamiento del dominio publico
se aplique a las empresas que suministran redes y servicios de comunicaciones electroni-
cas como contrapartida al derecho de instalar recursos. En efecto, el TJUE entiende que el
hecho imponible de la tasa en cuestion, al estar vinculado a la concesién del derecho a utilizar
los recursos instalados en el suelo, vuelo o subsuelo del dominio publico local, no depende
del derecho de instalar tales recursos en el sentido del articulo 13 de la Directiva autoriza-
cién, por lo que la tasa local no esta incluida en el ambito de aplicacién de dicho articulo.

En virtud de lo que se acaba de resumir, el TJUE responde a la segunda cuestion preju-
dicial que los articulos 12 y 13 de la Directiva autorizacion deben interpretarse

en el sentido de que no se oponen a una normativa nacional que impone, a las em-
presas propietarias de infraestructuras o de redes necesarias para las comunica-
ciones electrénicas y que utilicen estas para prestar servicios de telefonia fija y de
acceso a Internet, una tasa cuyo importe se determina exclusivamente en funcién
de los ingresos brutos obtenidos anualmente por estas empresas en el territorio
del Estado miembro de que se trate (apartado 53).

3. Comentario critico

3.1. Hecho imponible y sujeto pasivo de este tipo de tasas

La liberalizacion de ciertos servicios de suministro (gas, electricidad y telefonia, espe-
cialmente) ha ocasionado que las empresas que se dedican a la comercializacion de estos
suministros ya no lo hagan de forma exclusiva en régimen de monopolio, sino junto a otros
competidores. Este proceso liberalizador ha deparado, igualmente, que muchos de los ope-
radores que se sirven de las redes de suministro para la consecucion de sus negocios ya
no sean necesariamente los propietarios de las mismas. Estas modificaciones, aun siendo
ajenas al Derecho Tributario, han ocasionado, no obstante, una fuerte controversia en torno
a la posible exigencia de las correspondientes tasas por ocupacién del dominio publico.
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En particular, parte de la doctrina entendié que la disociacién entre titularidad y uso de
la red desnaturalizaba la tasa hasta convertirla en un impuesto sobre los beneficios (Mufioz
Merino, 2002, p. 75). Frente a esta tesis, se ha defendido, a mi juicio con razén, que el hecho
imponible del tributo comprende, ademas de la utilizacion privativa del dominio publico,

cualquier aprovechamiento especial del mismo, como el que realizan —por ejemplo-
en el sector eléctrico las empresas comercializadoras que, no siendo titulares de
las redes, acceden a las mismas —para aprovecharlas de manera especial- con el
fin de servir a los consumidores cualificados, la energia eléctrica contratada (Ortiz
Calle, 2008, p. 86).

En efecto, si bien es cierto que ya no cabe apreciar en todos los casos una utilizacién
privativa del dominio publico, desde luego si se dan los elementos necesarios para apre-
ciar el aprovechamiento especial que llevan a cabo las empresas explotadoras que, en los
hechos, se sirven de bienes demaniales para llevar a cabo sus actividades lucrativas, lo
que implica que de su uso puede predicarse, utilizando la expresion legal, una intensidad
y rentabilidad singulares.

Asimismo, el proceso liberalizador de estos sectores econémicos ha deparado que se
rompa lo que, en la época en la que efectivamente existia un monopolio, se constituia como
un «trinomio formado por concesiones administrativas, dominio publico y tasas locales» (Ortiz
Calle, 2008, p. 87). En efecto, puesto que puede llevarse a cabo un aprovechamiento del do-
minio publico sin necesidad de haber obtenido previamente una licencia administrativa, como
es el caso de las empresas de telecomunicaciones que simplemente poseen un derecho de
acceso a las correspondientes redes, no tiene ya sentido pretender anudar la exigencia de una
tasa por ocupacién del dominio publico a la obtencién previa de una licencia administrativa.

Las diferentes posturas apuntadas fueron defendidas ante los tribunales, dando lugar a
un elevado numero de litigios. El TS sostuvo, acertadamente en mi opinion, que las empre-
sas comercializadoras realizan el hecho imponible de esta controvertida tasa aun no siendo
las titulares de las redes a través de las cuales se realiza el suministro eléctrico, aclarando
que lo que constituye dicho hecho imponible no es solo «la utilizacion privativa del dominio
publico local, sino también el aprovechamiento especial del mismo, aprovechamiento que,
indudablemente, lleva a cabo la recurrente aunque no sea titular de la red de distribucion de
la energia» (Sentencia del TS de 22 de enero de 2009, rec. nim. 6612/2004 -NFJ032869-,
FD 7.°). En efecto, el TS tuvo en cuenta el criterio del principio de equivalencia de beneficio,
en el sentido de que entendié que lo relevante para la justificacion de la exaccién de la tasa
es que se acredite la obtencién por parte del sujeto pasivo de un beneficio especial, conse-
cuencia del uso del dominio publico. Asimismo, sostener que el hecho imponible de la misma
exige el aprovechamiento efectivo del dominio publico por parte del sujeto pasivo permitid
negar la pretension de muchos recurrentes de que se considere ese tipo de tasas «material-
mente como un impuesto», lo que, a su vez, supuso el rechazo de que se estuviera produ-
ciendo una doble imposicion en relacion con el impuesto sobre actividades econdmicas, asi
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como que dicho tributo fuera incompatible con el articulo 33 de la Directiva 77/388/CE, de
17 de mayo, Sexta Directiva, en materia de armonizacion de las legislaciones de los Estados
miembros relativos a los impuestos sobre el volumen de negocios.

Muy resumidamente (para un mayor comentario vid. Martinez Sanchez, 2020), la doc-
trina sentada por el Alto Tribunal sobre la materia se concreta en lo que sigue: en los su-
puestos del articulo 20.3 del TRLHL, no se hace depender el hecho imponible del titulo de
propiedad del elemento que ocupa el dominio publico local, ni tampoco de la obtencion de
una licencia administrativa; el hecho imponible no exige la concurrencia de la utilizacion pri-
vativa y el aprovechamiento especial de forma cumulativa, bastando que se dé uno de los
presupuestos para que el hecho imponible se produzca; y, por ultimo, la utilidad del uso o
aprovechamiento del dominio publico local afecta a todo el sector eléctrico, independien-
temente de como esté organizado y la condicién de sujeto pasivo solo exige que disfruten,
utilicen o aprovechen especialmente el dominio publico local en beneficio particular.

Esta doctrina, que en origen se refirié a las empresas comercializadoras de energia eléctrica,
se trasladd mutatis mutandis por los TSJ al ambito de las empresas suministradoras de gas, asi
como, en un primer momento, a las dedicadas a la prestacion de servicios de telefonia movil.

No obstante, como ya se ha dicho, respecto de estas ultimas el TJUE dictaminé (Sen-
tencia del TJUE de 12 de julio de 2012, asuntos acumulados C-55/11, C-57/11 y C-58/11
-NFJ047557-), en respuesta a una cuestion prejudicial elevada por el TS, que la exigencia
de una tasa por aprovechamiento especial del dominio publico a los operadores de telefo-
nia moévil que no sean propietarios de las redes es contraria a la Directiva 2002/20/CE del
Parlamento Europeo y del Consejo, relativa a la autorizacion de redes y servicios de comu-
nicaciones. Esta resolucion depard un auténtico aluvion de sentencias del TS en las que se
anularon numerosas ordenanzas fiscales que establecian la exigencia de tasas a las com-
paiias de teléfono movil que no eran propietarias de las redes de distribucion.

3.2. Cuantificacion de este tipo de tasas

En el articulo 24.1 c) del TRLHL se dispone que en los casos de tasas por utilizacion pri-
vativa o aprovechamientos especiales constituidos en el suelo, subsuelo o vuelo de las vias
publicas municipales, a favor de empresas explotadoras de servicios de suministros que re-
sulten de interés general o afecten a la generalidad o a una parte importante del vecindario,
«el importe de aquellas consistira, en todo caso y sin excepcion alguna, en el 1,5 % de los
ingresos brutos procedentes de la facturacion que obtengan anualmente en cada término
municipal las referidas empresas». Se trata de un sistema de célculo que ha generado una
notable controversia, lo que ha deparado una muy alta litigiosidad.

Lejos de constituir una novedad en el ambito tributario local, la existencia de una dispo-
sicion especifica para la cuantificacion de las tasas que habran de satisfacer las empresas
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de suministros tiene su origen en el Estatuto Municipal de 1924. Tras diversos cambios le-
gislativos, la aprobacién de la Ley 39/1988, de 28 de diciembre, Reguladora de las Hacien-
das Locales alteré nuevamente el régimen de cuantificacion de estas tasas, al establecer
en su articulo 45.2 que la cuantia de los entonces precios publicos habia de consistir, «en
todo caso y sin excepcion alguna», en el 1,5 % de los ingresos «brutos procedentes de la
facturaciéon que obtengan anualmente en cada término municipal dichas Empresas».

Este régimen de cuantificacién no se vio alterado por la Sentencia del Tribunal Constitu-
cional (TC) 185/1995, de 14 de diciembre (NFJ003833), en la que se establecié que esas exac-
ciones habian de ser consideradas como prestaciones patrimoniales publicas, ni tampoco
por la Ley 25/1998, de 13 de julio, que volvié a la denominacion tradicional de tasas. Al afio
siguiente de la aprobacion de esta ley, este particular método de célculo recibio el refrendo
del TC quien, frente a la pretension de los recurrentes, nego que se estuviera vulnerando el
principio de interdiccion de la arbitrariedad de los poderes publicos al tratarse de una for-
mula carente de légica racional. Por el contrario, sostuvo que dicho método obedece a la

dificultad de cuantificar mediante el procedimiento general previsto en el art. 45.2,
parrafo primero (el valor de mercado o la utilidad), las utilizaciones o aprovechamien-
tos del dominio publico que, como sucede con las que llevan a cabo las empresas
explotadoras de suministros, implican la ocupacion de gran parte (en ocasiones
la practica totalidad) del subsuelo, suelo o vuelo de las vias publicas municipales
(Sentencia del TC 233/1999 —-NFJ008394—, FJ 19 b).

A pesar de la resolucion del TC, los litigios en torno a estas tasas se sucedieron, cen-
trandose principalmente en las empresas respecto de las cuales, aun no siendo titulares de
las redes, habia de entenderse que cumplian el hecho imponible, asi como en el célculo de
la cifra de ingresos brutos. A fin de solventar esos problemas, si bien con un efecto aclara-
torio y no innovador segun entendi6 el TS (Sentencia del TS de 21 de noviembre de 2005,
rec. num. 5174/2002 -NFJ082424—, FD 6.°), la Ley 51/2002 precis6 que habian de incluirse
entre las empresas explotadoras de servicios «las empresas distribuidoras y comercializa-
doras de estos», afirmando a continuacién que el régimen especial de cuantificacion seria
de aplicacion a las empresas «tanto si son titulares de las correspondientes redes como si,
no siendo titulares de dichas redes, lo son de derechos de uso, acceso o interconexién a
estas». Asimismo, se procedio a delimitar las cantidades que no debian ser computadas a
los efectos de establecer la polémica cifra relativa a los ingresos brutos (la Ultima exclusién
de ingresos se refiere a las cuotas con destinos especificos que cobran las distribuidoras
eléctricas, Sentencia del TS de 16 de diciembre de 2020, rec. num. 59/2018 -NFJ080027-).

Como ya se ha expuesto, la Sentencia del TJUE de 12 de julio de 2012 supuso la im-
posibilidad de exigir tasas a las companias de telefonia movil que no fueran titulares de
las redes. La cuestion prejudicial que dio lugar a la citada sentencia también cuestionaba
la forma en la que debia ser cuantificada. Esta segunda cuestién no fue directamente re-
suelta por el TUUE. Sin embargo, el TS, sobre la base de las conclusiones expuestas por

142 | Revista de Contabilidad y Tributacidn. CEF, 460 (julio 2021), pp. 135-146

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




E Andlisis doctrinal
y jurisprudencial Tasa del 1,5% a las operadoras de servicios de telecomunicaciones

la abogada general en el asunto citado, entendié que en el caso de las tasas que gravan a
los operadores de telefonia mévil no se puede «aceptar que para la medicién del valor de
la utilidad se pueda tener en cuenta el volumen de ingresos que cada empresa operadora
puede facturar por las llamadas efectuadas y recibidas en el Municipio» (Sentencia del TS
de 15 de octubre de 2012, rec. num. 1085/2010 —-NFJ049170-).

Asi pues, tal y como se indica expresamente en la ley, para las operadoras de telefonia
movil no se puede utilizar la férmula del 1,5 % pero si otras férmulas que, conforme a lo
dispuesto en el articulo 24.1 a) del TRLHL, valoren la utilidad del dominio publico utilizando
parametros que midan la superficie utilizada, su intensidad, duracién y el valor del demanio
afectado (Sentencia del TS de 20 de mayo de 2016, rec. num. 3937/2014 —-NFJ082423-).

3.3. Cambio en la doctrina del TJUE

Como ya se ha dicho, en 2012 el TJUE dictaminé que —a tenor de lo dispuesto en art.
13 de la Directiva autorizacion- solo podra exigirse una tasa por el uso del dominio publico
a las empresas de servicios de telefonia mévil que fueran las propietarias de las instalacio-
nes situadas en el dominio publico. En su momento, ya expresé que en esta sentencia se
desplegd una débil y ciertamente discutible fundamentacion, especialmente la que aparece
en los apartados 32 a 35 (Martinez Sanchez, 2015).

Sin embargo, en la sentencia que ahora se comenta, en la que se da por hecho que el
sujeto pasivo es titular de las redes, el TJUE afirma que el hecho imponible de la tasa por
aprovechamiento del dominio publico

al estar vinculado, conforme a la referida Ordenanza fiscal, a la concesién del de-
recho a utilizar los recursos instalados en el suelo, vuelo o subsuelo del dominio
publico local, no depende del derecho de instalar tales recursos en el sentido del
articulo 13 de la Directiva autorizacion [...] De ello se infiere que la tasa prevista no
esta incluida en el ambito de aplicacion del articulo 13 de la Directiva autorizacién.

Por tanto, parece evidente que la doctrina del TJUE se ha alterado: en 2012 afirmé que
este tipo de tasas, cuando se exigian a empresas no titulares de las instalaciones, eran
contrarias al articulo 13 de la Directiva autorizacién y, sin embargo, en 2021 se afirma que
las tasas locales que gravan el uso del dominio publico no se encuentran en el ambito de
aplicacion del referido precepto.

Podria pensarse que la razén a esta discrepancia tiene que ver con que el TUUE ha juzgado
estos dos casos a la luz de dos versiones de la Directiva autorizacién diferentes: en 2012 se
pronuncié acerca de su version original y en 2021 lo ha hecho a la luz de su version modificada
por la Directiva 2009/140. Sin embargo, el tenor de los articulos 12 y 13 no ha sido alterado
en esta versién posterior, con lo que el texto legal que se ha tenido en cuenta es el mismo.
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Descartado lo anterior, es especialmente relevante recordar que la entidad recurrente
sostuvo, en el pleito que dio lugar a esta cuestion prejudicial, que a la telefonia fija e inter-
net se le debia aplicar la misma interpretacion del citado articulo 13 que el TJUE realiz6 en
2012, toda vez que la referida directiva no distingue entre operadores de telefonia movil y
telefonia fija. En efecto, en esta sentencia de 2021 se confirma esta afirmacion de la recu-
rrente y se establece que, tal y como ya habia apuntado el abogado general en sus conclu-
siones, la Directiva marco no distingue entre la telefonia fija y la mévil y, en consecuencia,
también la Directiva autorizacién es aplicable a las autorizaciones de suministro tanto de
redes como de servicios de acceso a internet y de telefonia fija.

Ante esta situacion, resulta especialmente llamativo —y criticable- que la Sentencia del
TJUE que aqui se comenta no haga referencia a su doctrina establecida en 2012, sobre todo
teniendo en cuenta que esa decision judicial esta en el origen del pleito. Frente al silencio
de la sentencia, las conclusiones del abogado general Tanchev son mucho mas elocuentes.
Asi, en dichas conclusiones se expone que en un primer momento (sentencia Albacom y
sentencia Vodafone Espana) el TUUE entendié que los Estados miembros no podian perci-
bir canones ni gravamenes sobre el suministro de redes y de servicios de comunicaciones
electronicas distintos de los previstos en la Directiva autorizacion. Sin embargo, en diferen-
tes sentencias posteriores (enumeradas en la nota 17 de las conclusiones) el TUUE «da un
giro a la jurisprudencia anterior, y en particular [respecto de] la sentencia Vodafone Espafa
y France Telecom Espafa» (apartado 41). Asi, comparto con el abogado general la conclu-
sion de que, de acuerdo con la jurisprudencia actual del TJUE, la Directiva autorizacion no
se opone a la imposicion de tasas o canones distintos de los previstos en sus articulos 12
y 13 por el suministro de redes y servicios de comunicaciones electrdnicas,

siempre y cuando tales tasas o canones no comprometan la efectividad de esta
Directiva, es decir, que no obstaculicen el libre suministro de redes y servicios de
comunicaciones electrénicas o el fomento de la competencia en el suministro de
redes y servicios de ese tipo (apartado 42).

En sentido estricto, el fallo (que no el razonamiento) de la sentencia Vodafone Espafa
y el fallo de la presente sentencia no son contradictorios: el primero se refirié a la imposi-
bilidad de que fuera sujeto pasivo de la tasa una empresa no propietaria de los recursos
instalados, mientras que la segunda —que da por hecho que el sujeto pasivo es propie-
tario de dichos recursos- se refiere a la cuantificacion del tributo en funcion del volumen
de ingresos, cuestion que no fue abordada por el TJUE en 2012. Asi, queda resuelta la
cuestion de la licitud de la formula de cuantificacion pero no tanto lo que se refiere a la
necesidad de que el sujeto pasivo sea propietario de las redes instaladas en el dominio
publico, puesto que era un elemento que no se discutia en el pleito que dio origen a la
cuestion prejudicial.

Por ultimo, por si la cuestion no fuera suficientemente compleja de por si, se debe tener
presente que la Directiva autorizacion (al igual que ocurre con la Directiva marco) ya no esta
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en vigor, puesto que fue derogada por la Directiva (UE) 2018/1972 del Parlamento Europeo
y del Consejo, de 11 de diciembre de 2018, por la que se establece el Cédigo Europeo de
las Comunicaciones Electrénicas (version refundida). No obstante, aunque no son comple-
tamente idénticos, el contenido de los anteriores articulos 12 y 13 aparece en los actuales
articulos 16 y 42.

3.4. Interpretacion que el TS ha realizado de esta STJUE

No podemos concluir el andlisis de este pronunciamiento judicial sin referirnos a las
consecuencias que ya ha tenido en nuestro pais. Como se ha dicho anteriormente, esta
sentencia del TJUE tiene su origen en una cuestion prejudicial elevada por el TS. Tras el
pronunciamiento de Luxemburgo, que el propio TS reconoce que dista de ser claro, nuestro
Alto Tribunal ha realizado una interpretacion de la misma que ha supuesto una importante
novedad en lo que se refiere a este tipo de tasas. En particular, al resolver el litigio original
de Pamplona, ha sentado la siguiente doctrina:

[Nas limitaciones que para la potestad tributaria de los Estados miembros se de-
rivan de los articulos 12 y 13 de la Directiva 2002/20/CE del Parlamento Europeo
y del Consejo, de 7 de marzo de 2002, relativa a la autorizacién de redes y servi-
cios de telecomunicaciones (Directiva autorizacion), tal como han sido interpre-
tados por la Sentencia del TJUE (Sala Cuarta) de 27 de enero de 2021, Orange,
C-764/18, no rigen para las tasas por utilizaciéon privativa o aprovechamiento es-
pecial del dominio publico local exigidas a las compafias que actuan en el sector
de la telefonia fija y de los servicios de internet, tanto si estas son las titulares de
las redes o infraestructuras utilizadas como si son titulares de un derecho de uso,
acceso o interconexion a las mismas (Sentencia del TS de 26 de abril de 2021, rec.
nam. 1636/2017 -NFJ081937—, FD 3.° in fine).

Como ya he expuesto anteriormente, no creo que la conclusion que extrae el TS acerca
de la irrelevancia de la titularidad de las redes sea una consecuencia directa y necesaria de
la sentencia del TJUE que aqui se comenta y, precisamente a causa de la falta de claridad
del TJUE, quizas habria sido deseable solicitar una nueva intervencion del TJUE para llegar
a esta conclusion con mayor seguridad.

Asimismo, a la luz de la conclusion del TJUE acerca de la no distincion entre los servicios
de telefonia fija y los servicios de telefonia mévil, entiendo que se abre también la puerta a
que el legislador espafiol pueda decidir modificar la redaccién del actual articulo 24.1 c) del
TRLHL, de forma que se extienda la formula especifica de cuantificacion del 1,5% de los
ingresos brutos facturados también a los servicios de telefonia movil.
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Extracto

La Sentencia del Tribunal Supremo 150/2021, de 8 de febrero, que se comenta ha puesto fin a un
conflicto de largo y turbulento recorrido. Los intereses de demora seran fiscalmente deducibles
en el impuesto sobre sociedades. Al tiempo, esta sentencia facilita importantes orientaciones
para interpretar el articulo 15 f) de la vigente Ley del Impuesto sobre Sociedades (Ley 27/2014),
concerniente a la no deduccion de los gastos por actuaciones contrarias al ordenamiento juri-
dico. Por otra parte, otra sentencia del Tribunal Supremo, cercana en el tiempo, ha declarado
no sujetos en el impuesto sobre la renta de las personas fisicas los intereses tributarios a favor
el contribuyente (Sentencia del Tribunal Supremo 1651/2020, de 3 de diciembre).

Nota: Este trabajo ha sido realizado en el marco del Grupo de Investigacion «Fiscalidad Empresarial (GI-19/1)» de la
Universidad a Distancia de Madrid (Plan Nacional I+D+i) (nimero de identificador: A-81618894-Gl-19/1), del que es IP
Marfa del Carmen Camara Barroso.
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1. Supuesto de hecho

El conflicto versoé sobre la consideracion de gasto fiscalmente deducible en el impuesto
sobre sociedades, periodo impositivo 2014, de los intereses de demora inherentes a la li-
quidacioén practicada como consecuencia de un procedimiento de comprobacién asi como
de los intereses derivados del aplazamiento de la correspondiente deuda tributaria.

La Sentencia del Tribunal Superior de Justicia (TSJ) de Galicia de 18 de marzo de 2019
(rec. num. 15705/2017 -NFJ076001-) desestimo el recurso, bajo el argumento de que los
intereses concernidos eran la consecuencia de una infraccion del ordenamiento juridico,
cuya funcién compensadora o indemnizatoria se veria menguada por causa de la deduccion.

El Auto de admision del recurso de casacion de 16 de enero de 2020 (rec. num. 3071/2019
-NFJ076002-) centré la presencia de interés casacional objetivo en lo siguiente:

[...] determinar si, a efectos del Impuesto sobre Sociedades, los intereses de de-
mora, sean los que se exijan en la liquidacion practicada en un procedimiento de
comprobacion, sean los devengados por la suspensién de la ejecucién del acto
administrativo impugnado, tienen o no la consideracién de gasto fiscalmente de-
ducible, atendida su naturaleza juridica y con qué alcance y limites. La norma ju-
ridica que, en principio, sera objeto de interpretacion es el articulo 14 del texto
refundido de la Ley del Impuesto sobre Sociedades, aprobado por el Real Decreto
Legislativo 4/2004, de 5 de marzo.

2. Doctrina del tribunal

Aun cuando el auto de admisién cité como norma a interpretar el articulo 14 del texto
refundido de la Ley del Impuesto sobre Sociedades (TRLIS), los argumentos de la Senten-
cia del Tribunal Supremo (TS) de 8 de febrero de 2021 (rec. nim. 3071/2019 —-NFJ080998-)
se han proyectado también respecto de la Ley 27/2014, de 27 de noviembre, del Impuesto
sobre Sociedades (Ley 27/2014), tal vez porque el abogado del Estado alegd que la deduc-
cion no era pertinente bajo ninguna de las dos normativas.

Observa la sentencia que tanto el articulo 10.3 del TRLIS como el articulo 10.3 de la Ley
27/2014 miden la capacidad econdmica del contribuyente en funcion del resultado conta-
ble, corregido mediante las previsiones contenidas en tales leyes.
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Pues bien, segun la doctrina del Instituto de Contabilidad y Auditoria de Cuentas (ICAC),
contenida en la Resolucion de 9 de febrero de 2016, los intereses de demora son un gasto
contable de naturaleza financiera y entre las normas concernientes a los gastos fiscalmen-
te no deducibles, a las que la sentencia pasa revista, no se encuentra ninguna que rechace
la deduccién de los intereses tributarios, sean de demora o suspensivos. En particular, su
caracter indemnizatorio o compensatorio, explicitado por la Sentencia del Tribunal Constitu-
cional (TC) 76/1990, de 26 de abril (NFJO00802), descarta que puedan identificarse con las
sanciones administrativas.

En suma, «no admitir la deduccion de los intereses de demora seria una penalizacion
que, como tal, requeriria una prevision expresa, cosa que no sucede».

Ademas de no hallar ninguna restriccién expresa a la deduccion de los intereses en cues-
tién, la sentencia observa que cumplen con la inscripcién contable y que estan correlacio-
nados con los ingresos, en cuanto conectados con el gjercicio de la actividad empresarial.

Uno de los argumentos mas fuertes, presente en las Sentencias del TS de 24 de octubre
de 1998 (rec. num. 5785/1992 -NFJ006911-) y 25 de febrero de 2010 (rec. nim. 10396/2004
—-NFJ038068-), en orden a negar la deduccion de los intereses de demora derivados de las
regularizaciones tributarias, era que los mismos constituian la reparacion de actuaciones
contrarias al ordenamiento juridico.

La sentencia aqui analizada da la vuelta a este argumento sefialando que, justamente
por ese caracter reparador, los intereses de demora no suponen un gasto derivado de ac-
tuaciones contrarias al ordenamiento juridico sino que, por el contrario, implican el cumpli-
miento del mismo.

Aquellas sentencias del TS también argumentaron, para negar la deduccién de los in-
tereses de demora, que su finalidad compensatoria o indemnizatoria se veria parcialmente
frustrada si fuesen fiscalmente deducibles, habida cuenta de que coinciden en la Adminis-
tracion tributaria la posicién activa en las dos obligaciones, esto es, la relativa a los intere-
ses y la concerniente al tributo.

EITS, en la sentencia que se comenta, no se ha pronunciado explicitamente sobre este
punto. Tendra ocasién de hacerlo, habida cuenta de que el Auto del TS de 11 de marzo
de 2021 (rec. num. 578/2020 -NFJ081399-) ha admitido a tramite el recurso de casacién
contra la Sentencia del TSJ de La Rioja de 16 de octubre de 2019 (rec. num. 447/2018
-NFJ076158-), en la que se afirma que «los intereses de demora tienen una naturaleza in-
demnizatoria del perjuicio causado, en el caso de que se liquiden como consecuencia de
comprobaciones efectuadas por la Administracion tienen una funcion compensadora del
incumplimiento de una obligacién de dar, y careceria de sentido juridico y l6gico su deduc-
cion», aunque también es posible que no lo haga, por la razén que mas adelante se apunta.

Es interesante destacar que la sentencia se ha pronunciado, incidentalmente, respecto

de la aplicacion del limite a la deduccion de los gastos financieros, indicando que «la de-
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duccién de los gastos controvertidos y sobre los que versa este recurso estd sometida a
los limites establecidos en el articulo 20 TRLIS (articulo 16 actual LIS)».

A la vista de los argumentos desplegados, la sentencia da respuesta a la cuestién con
interés casacional afirmando que:

[...] a efectos del Impuesto sobre Sociedades, los intereses de demora, sean los
que se exijan en la liquidacion practicada en un procedimiento de comprobacion,
sean los devengados por la suspension de la ejecucion del acto administrativo
impugnado, tienen la consideracion de gasto fiscalmente deducible, atendida su
naturaleza juridica, con el alcance y limites que se han expuesto en este funda-
mento de derecho.

3. Comentario critico

Ante todo, debe agradecerse que, finalmente, el TS haya establecido un criterio sobre el
conflicto de referencia y, ademas, que lo haya hecho tanto en relaciéon con el TRLIS como
con la Ley 27/2014.

Ciertamente, las aguas bajaban salpicadas de numerosos desencuentros en los ambi-
tos administrativo y judicial.

Bajo la vigencia de la Ley 61/1978, de 27 de diciembre, del Impuesto sobre Sociedades
(Ley 61/1978), las consultas de la Direccion General de Tributos (DGT) mantuvieron que los
intereses de demora no eran fiscalmente deducibles, por no ser necesarios para la obten-
cion de los ingresos.

A raiz de la Ley 43/1995, de 27 de diciembre, del Impuesto sobre Sociedades (Ley
43/1995), las consultas de la DGT, asi como las resoluciones econémico-administrativas
se mostraron favorables a la deduccion de los intereses de demora, habida cuenta de la
determinacioén de la base imponible en funcion del resultado contable. Posteriormente, las
Resoluciones del Tribunal Econémico-Administrativo Central (TEAC) de 23 de noviembre de
2010 (RG 2263/2009 -NFJ061476-) y 7 de mayo de 2015 (RG 1967/2012 -NFJ058171-),
haciéndose eco de la Sentencia del TS de 25 de febrero 2010 (rec. num. 10396/2004
-NFJ038068-), segun la cual la deduccion de los intereses tributarios de demora perturba-
ria su funcién indemnizatoria, al tiempo que entraria en pugna con principios de justicia al
conceder al infractor una ventaja asociada a una infraccion del ordenamiento juridico, de-
clararon la no deduccion.

Algunos meses mas tarde de la segunda resolucion, la DGT, mediante la Consulta vin-
culante V4080/2015, de 21 de diciembre (NFC057227), lleg a la conclusién opuesta, por
cuanto los intereses tributarios de demora no eran gastos contrarios al ordenamiento juridi-
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co sino impuestos en cumplimiento del mismo. La Consulta V0603/2016, de 15 de febrero
(NFC058209), reitero este criterio. El desencuentro administrativo estaba servido.

El Informe A/1/8/16, de 7 de marzo de 2016 (NFLO17904), de la Subdireccion General de
Ordenacion Legal y Asistencia Juridica de la Agencia Tributaria, tomando razén del efecto
vinculante de la doctrina del TEAC, postulé el caracter no deducible de los intereses tribu-
tarios de demora, sin precisar si se estaba refiriendo a periodos impositivos regidos por el
TRLIS o también por la Ley 27/2014.

La Resolucién de la DGT de 4 de abril de 2016 (NFLO17949) insistio en la deduccion de
los intereses tributarios de demora, si bien se refirié a periodos impositivos regidos por la Ley
27/2014, poniendo énfasis en que se trataba de gastos «impuestos por el ordenamiento juridi-
co» que, desde luego, no estaban relacionados con la realizacién de «actuaciones contrarias
al ordenamiento juridico», en el sentido del articulo 15 f) de dicha ley, apartandose asi de la
mencionada Sentencia del TS de 25 de febrero de 2010 (rec. nim. 10396/2004 -NFJ038068-).

Tampoco ha habido unanimidad en la via judicial.

Asi, la Sentencia del TSJ de Galicia de 18 de marzo de 2019 (rec. num. 15705/2017
-NFJ076001-), objeto de la casacién que se comenta, se pronuncio por la no deduccion
y lo propio hicieron las Sentencias del TSJ de Castila y Le6n de 11 de enero de 2019
(rec. num. 153/2018 -NFJ079999-), del TSJ de la Comunidad Valenciana de 29 de enero
de 2020 (rec. num. 1527/2017 -NFJ081219-) y del TSJ de La Rioja de 16 de octubre de
2019 (rec. num. 447/2018 -NFJ076158-), asi como la Sentencia de la Audiencia Nacional
(AN) de 25 de julio de 2013 (rec. num. 435/2010 -NFJ061516-), en tanto que la Senten-
cia del TSJ de Aragén de 20 de julio de 2016 (rec. num. 5/2015 -NFJ064542-) se incliné
por la deduccién y asi se produjo también en la Sentencia de la AN de 8 de octubre de
2020 (rec. num. 262/2018 -NFJ080224-).

3.1. El papel central del resultado contable

Hasta la Ley 43/1995, las sucesivas leyes reguladoras del impuesto sobre sociedades
construyeron la base imponible mediante la diferencia entre los ingresos computables y los
gastos deducibles. Con esa ley, no modificada en este punto por la Ley 27/2014, desapa-
recio, a los efectos de determinar la base imponible, la mencion a los ingresos computables
y a los gastos deducibles y aparecié el resultado contable corregido mediante las reglas
recogidas en el propio texto normativo.

Los intereses tributarios, sean de demora o suspensivos, son un gasto en el sentido del
articulo 36.2 b) del Cédigo de Comercio, como asi lo indican sendas resoluciones del ICAC
de 1997 y 2016 y, por tanto, también esa consideracion deben tener a los efectos de la de-
terminacion de la base imponible del impuesto sobre sociedades. A partir de aqui, debe
constatarse si existe algun precepto que excluya la deduccion de los intereses tributarios.
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Si se pasa revista a los conceptos de gastos que no son fiscalmente deducibles, tanto
en el TRLIS como en la Ley 27/2014, los intereses tributarios, sean de demora o suspensi-
vos, no aparecen mencionados. Y asi, la sentencia del TS objeto de analisis concluye que
«no admitir la deduccion de los intereses de demora seria una penalizacion que, como tal,
requeriria una prevision expresa, cosa que no sucede».

Sin embargo, la Administracién tributaria, respaldada por el TEAC y ciertas sentencias
de los tribunales de justicia, habia venido negando la deduccién, en relacion con periodos
impositivos regidos por la Ley 43/1995 o por el TRLIS. Asi sucedié en el conflicto objeto de
la sentencia que se comenta.

La Administracion tributaria fundamento su posicion en sendas Sentencias del TS de 24
de octubre de 1998 (rec. num. 5785/1992 -NFJ006911-) y 25 de febrero de 2010 (rec. num.
10396/2004 -NFJ038068-), las cuales denegaron la deduccién de los intereses de demo-
ra, pero no de los suspensivos, debido al caracter indemnizatorio de aquellos, que se veria
disminuido si fueran fiscalmente deducibles a los efectos de determinar la base imponible
del impuesto sobre sociedades, de manera tal que:

[...] teniendo los intereses de demora una funcién compensadora del incumplimien-
to, por los contribuyentes, de su obligacion de pagar la cuota dentro del plazo fija-
do, y asumiendo en definitiva tales intereses las caracteristicas de una modalidad
indemnizatoria, esta naturaleza compensadora excluye la pretensién del apelante
de deducirlos en su declaracion del impuesto sobre sociedades, pues careceria
de sentido que el ordenamiento permitiera aminorar la compensacién con la de-
duccién que se pretende.

La sentencia del TS que se comenta también reconoce la naturaleza indemnizatoria
de los intereses de demora, citando al efecto la Sentencia del TC 76/1990, de 26 de abril
(NFJ000802), pero la consecuencia que extrae es que los intereses no tienen caracter san-
cionador sino indemnizatorio, sin hacer mencién del debilitamiento de ese caracter por
causa de la deduccion.

La contradiccion entre las Sentencias del TS de 24 de octubre de 1998 y 25 de febrero
de 2010 con la que se comenta es patente, sin que esta Ultima haya efectuado considera-
cion alguna al respecto, tal vez porque aquellas versaron sobre periodos impositivos regi-
dos por la Ley 61/1978. Sin embargo, hubiera sido deseable una explicacién al respecto,
ya que el criterio mantenido en las sentencias del TS de 1998 y 2010 habia venido siendo
aplicado no solo en las resoluciones econdmico-administrativas sino también en las senten-
cias de varios tribunales de justicia, referidas a periodos impositivos regidos por el TRLIS.

En este sentido, cabe citar la Sentencia del TSJ de la Comunidad Valenciana de 29 de
enero de 2020 (rec. num. 1527/2017 -NFJ081219-), relativa a un periodo impositivo, 2005,
regulado por el TRLIS, en la que, tras traer a colacion aquellas sentencias del TS, se con-
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cluye que «el contexto normativo donde se desenvuelve la cuestion litigiosa no ofrece no-
vedades sustanciales al no haber variado el panorama general tributario, un sistema que se
inserta a su vez en el sistema del ordenamiento juridico».

La Sentencia de la AN de 8 de octubre de 2020 (rec. num. 262/2018 -NFJ080224-), con-
cerniente al periodo impositivo de 2011, por tanto regulado por el TRLIS, declar6 deducibles
los intereses de demora derivados de una regularizacion tributaria, teniendo buen cuidado
en explicar que se apartaba de las Sentencias del TS de 24 de octubre de 1998 (rec. num.
5785/1992 -NFJ006911-) y 25 de febrero de 2010 (rec. num. 10396/2004 —~NFJ038068-) por-
que «la Ley 61/1978, exigia expresamente y sin lugar a dudas, la correlacién entre el ingreso
y el gasto para poder deducir este en €l IS... y asi lo declaré el Tribunal Supremo. Pero en la
legislacion posterior (Ley 43/1995, Real Decreto Legislativo 4/2004 y Ley 27/2014), esa corre-
lacion entre ingresos y gastos desaparece, pues la referencia que se contiene en los articulos
10.3 de estas Leyes posteriores, lo son a la contabilizacion del gasto...», explicacion que, sin
embargo, dejaba bastantes cabos sueltos en la medida en que no entraba en los argumentos
del demérito de la funcién compensatoria y de la contravencién del ordenamiento juridico.

El analisis desplegado en la sentencia TS es convincente, en cuanto firmemente ape-
gado a la técnica de determinacion de la base imponible inaugurada por la Ley 43/1995 y
continuada por la Ley 27/2014 que, si bien no supone una ruptura con la establecida por la
legislacion precedente, si encierra un perfil diverso.

Tal vez se eche de menos una explicacion del motivo por el cual el criterio del deméri-
to de la funcion compensadora o indemnizatoria de los intereses de demora es irrelevan-
te, considerando que dicho criterio dimana, antes que de la legislacién del impuesto sobre
sociedades, de reflexiones vinculadas a principios mas generales rectores de la relacién
entre la Administracion tributaria y los contribuyentes, aunque es posible intuir que, con
su silencio sobre el particular, el TS haya querido resaltar, precisamente, la pertinencia de
argumentar, exclusivamente, sobre la base firme ofrecida por la normativa propia del im-
puesto sobre sociedades.

3.2. El sentido de las actuaciones contrarias al ordenamiento
juridico

La Sentencia del TS de 25 de febrero de 2010 (rec. num. 10396/2004 —-NFJ038068-)
también argumenté que la no deduccion de los intereses de demora

[...] resulta acorde con el principio general de la no admisibilidad de que para ob-
tener ingresos sean necesarios gastos que deriven de una infraccion de ley. Re-
pugna al principio de Justicia, consagrado en el art® 1 de la CE, que el autor de un
acto contrario al ordenamiento juridico obtenga un beneficio o ventaja del mismo.
Por ello, como presupuesto primero e ineludible para determinar si un gasto es o
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no fiscalmente deducible, se exige que el gasto no esté prohibido normativamen-
te o que derive de un acto ilicito; de suerte que resulta inutil entrar a examinar fis-
calmente la deducibilidad fiscal del gasto si procede del incumplimiento de una
norma, por prohibicién o por contravencion.

Seguramente este texto judicial ha influido notablemente en el articulo 15 f) de la Ley
27/2014, a cuyo tenor no son fiscalmente deducibles «los gastos de actuaciones contrarias
al ordenamiento juridico».

La sentencia del TS objeto de analisis ha dado un giro radical, sin tampoco ocuparse de
justificar explicitamente el apartamiento del criterio precedente, afirmando que:

«actuaciones contrarias al ordenamiento juridico» no pueden equiparse, sin mas, a
cualquier incumplimiento del ordenamiento juridico ya que esto conduciria a solu-
ciones claramente insatisfactorias, seria una interpretacién contraria a su finalidad.
La idea que esta detras de la expresion «actuaciones contrarias al ordenamiento
juridico» necesita ser acotada, han de evitarse interpretaciones expansivas, puesto
que esa expresion remite solo a cierto tipo de actuaciones, vg. Sobornos y otras
conductas similares. En todo caso, los intereses de demora constituyen una obli-
gacion accesoria, tienen como detonante el incumplimiento de la obligacion prin-
cipal, pero en si mismos considerados, no suponen un incumplimiento; al revés,
se abonan en cumplimiento de una norma que legalmente lo exige.

Dos son los mensajes que transmite el parrafo precedente, a saber, la necesidad de inter-
pretar restrictivamente el mandato del articulo 15 f) de la Ley 27/2014 y la afirmacion de que
los intereses no son gastos incurridos para realizar actuaciones contrarias al ordenamiento
juridico. En este sentido, la sentencia del Alto Tribunal que se comenta habria venido a confir-
mar la interpretacion contenida en la Resolucién de la DGT de 4 de abril de 2016 (NFLO17949).

3.2.1. Lainterpretacion literal del articulo 15 f) de la Ley 27/2014

La sentencia del TS que se comenta indica el camino interpretativo que debe seguirse,
pero apenas si lo recorre, limitandose a sefialar que el mandato contenido en el referido
precepto debe ser acotado, de manera tal que se rechazan las interpretaciones expansivas,
sefialandose como supuestos que pueden subsumirse en aquel precepto a los sobornos y
otras actuaciones similares.

¢ Coémo ha de ser acotado el articulo 15 f)?
La literalidad de este precepto se proyecta sobre la contravencién de cualquier norma,

cualquiera que sea el sector del ordenamiento juridico al que pertenezca, esto es, el priva-
do, el administrativo o el penal.
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La trasgresion de cualquier norma juridica, en cuanto accién antijuridica, conlleva una con-
secuencia o sancion, de diverso alcance, atendiendo a la naturaleza del mandato violentado
y al contenido de la accion antijuridica. Asi, Diaz Picazo y Gullén (1975, capitulo 11) sefialan
como las mas relevantes a la «pena [civil, penal o administrativa], la ejecucion forzosa, el
resarcimiento o la reparacion de los dafios y perjuicios [y] la nulidad de los actos juridicos».

La literalidad del articulo 15 f) conduce a la no deduccién de los gastos incurridos en los
actos que han motivado cualquier trasgresién desencadenante de las sanciones preceden-
tes, pero no asi de los gastos relativos a su cumplimiento, sin perjuicio de lo previsto en el
articulo 15 c¢) que declara fiscalmente no deducibles «las multas y sanciones penales y ad-
ministrativas, los recargos del periodo ejecutivo y el recargo por declaracién extemporanea
sin recargo previo».

Accion contraventora o antijuridica y efecto sancionador inherente a la misma son rea-
lidades distintas. La accion antijuridica precede a la sancién, la cual es consecuencia de
aquella. Actos o actuaciones contrarias al ordenamiento juridico y sanciones correspondien-
tes a las mismas son realidades perfectamente distinguibles, como lo son el delito y la pena.

Véase, por ejemplo, el articulo 325 del Cédigo Penal, que castiga a quienes «contravi-
niendo las leyes u otras disposiciones de caracter general protectoras del medio ambiente,
provoque o realice directa o indirectamente emisiones, vertidos, radiaciones, extracciones
0 excavaciones, aterramientos, ruidos...», delito del cual puede ser responsable una per-
sona juridica, de acuerdo con lo previsto en el articulo 31 bis del Cédigo Penal, en cuyo
caso la pena sera de multa en los términos del articulo 328 del Codigo Penal. Las actua-
ciones contrarias al ordenamiento juridico son las «emisiones, vertidos, radiaciones...» y la
sancion es la multa.

La literalidad del articulo 15 f) apunta a que los gastos incurridos para la ejecucion de
esas actuaciones tipificadas como delito no son deducibles, en tanto que la multa caeria
bajo el supuesto de no deduccién del articulo 15 c).

De acuerdo con lo previsto en el articulo 109 del Codigo Penal, quien comete un delito
esta obligado a reparar los dafios y perjuicios causados, incluso los de indole moral. Los
gastos incurridos al efecto no constituyen multa ni sancién, en el sentido del articulo 15 c),
pero tampoco se han realizado en contravencion del ordenamiento juridico, en el sentido
del articulo 15 f), sino que son la consecuencia que el ordenamiento juridico anuda a la con-
travencion. Por tanto, esos gastos serian fiscalmente deducibles.

La intervencion del Estado en los diversos sectores de la actividad econdmica ha dado
lugar a un denso entramado de leyes a las cuales deben ajustarse los operadores econo-
micos. Estas leyes acostumbran a tipificar infracciones y sanciones. Véase, por ejemplo, la
Ley 9/2014, de 9 de mayo, General de Telecomunicaciones (Ley 9/2014) o la Ley 10/2014,
de 26 de junio, de Ordenacion, Supervision y Solvencia de las Entidades de Crédito (Ley
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10/2014), las cuales tipifican como infracciones determinadas actuaciones contrarias a las
normas de conducta que en las mismas se establecen, anudando las correspondientes
sanciones. Pues bien, los gastos incurridos en la realizacién de esas actividades antijuridi-
cas caerian bajo el articulo 15 f), en tanto que las sanciones lo harian bajo el articulo 15 c).

En los ambitos juridico-penal y juridico-administrativo, cabe distinguir entre accién con-
traventora, sancion y reparacién del dafio causado. Los gastos asociados a la primera no
serian deducibles en aplicacion del articulo 15 f), los relativos a la segunda tampoco lo se-
rian de acuerdo con lo previsto en el articulo 15 c), en tanto que los correspondientes a la
tercera si lo serian, ya que ningun precepto lo impide.

En el ambito de las relaciones juridico-privadas, la accion antijuridica da lugar a indem-
nizar o reparar el dafio causado, pero no a la imposicién de una sancién pecuniaria, sin per-
juicio de la pena contractualmente pactada.

En este sentido, el articulo 1.101 del Codigo Civil obliga a la «indemnizacion de los
dafnos y perjuicios causados a quienes en el cumplimiento de sus obligaciones incurrieren
en dolo, negligencia o morosidad, y los que de cualquier modo contravinieren al tenor de
aquellas». Ese cumplimiento defectuoso de las obligaciones es una actuacion contraria al
ordenamiento juridico, en el sentido del articulo 15 f), de manera tal que los gastos que, en
su caso, pudieran asociarse a la misma, no serian deducibles, en tanto que la indemniza-
cion es el efecto que el ordenamiento juridico impone para reparar el dafio causado, la cual
no estaria afectada ni por el articulo 15 c) ni por el articulo 15 f).

En la misma sintonia, los articulos 1.098 y 1.099 del Cédigo Civil establecen, a cargo y
costa del deudor, la ejecucién forzosa de las obligaciones incumplidas. La actuacion con-
traria al ordenamiento juridico seria el incumplimiento, de forma tal que los gastos inheren-
tes al mismo, si existieren, estarian afectados por el articulo 15 f), en tanto que los gastos
relativos a la ejecucion forzosa no lo estarian ni, por supuesto, por el articulo 15 c).

En el &mbito de las conductas extracontractuales, el articulo 1.902 del Cédigo Penal es-
tablece la obligacion general de «reparar el dafio causado» mediando culpa o negligencia.
El dano, asi inflingido, es una actuacion contraria al ordenamiento juridico, de manera tal
que los gastos incurridos en la misma, si existieren, no serian deducibles, en los términos
del articulo 15 f), en tanto que la reparacion seria una accion ejecutada en cumplimiento de
la norma, no subsumible ni en el articulo 15 c¢) ni en el articulo 15 f).

En fin, el articulo 6 del Cédigo Civil sanciona con la «nulidad de pleno derecho» a «los
actos contrarios a las normas imperativas o prohibitivas», y el articulo 1.255 del Cédigo Civil
faculta a los contratantes para «establecer los pactos, clausulas y condiciones que tengan
por conveniente, siempre que no sean contrarios a las leyes, a la moral ni al orden publico».
Los gastos incurridos en relacion con los actos declarados nulos de pleno derecho no se-
rian deducibles por aplicacion del articulo 15 f) en tanto que los derivados de la propia nu-
lidad si lo serian.
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A la vista de los razonamientos precedentes puede concluirse que la interpretacion lite-
ral del articulo 15 f) conduce a proyectar la no deduccion respecto de los gastos asociados
a la contravencion, pero no a aquellos correspondientes a la consecuencia o sancion, sin
perjuicio de la no deduccién que pudiera proceder por aplicacion del articulo 15 c).

Asi las cosas, la aplicacion del articulo 15 f) suscita, cuando menos, dos gruesos inte-
rrogantes, ¢puede la Administracion tributaria, por si sola, calificar una determinada actua-
cién como contraria al ordenamiento juridico? y ;como han de delimitarse los gastos de las
actuaciones contrarias al ordenamiento juridico?

Bien se comprende que delimitar esos gastos no sera tarea facil. ; Cudl es el gasto que
ha de asociarse a una «emisién, un vertido o una radiacién» (art. 325 Cédigo Penal)? {0 a
«la interceptacion, sin autorizacion, de telecomunicaciones no destinadas al publico en ge-
neral, asi como la divulgacién del contenido» (art. 76.10 Ley 9/2014)? ;O el de «incumplir
las restricciones o limitaciones impuestas por el Banco de Espana respecto de los negocios,
las operaciones o la red de una determinada entidad» (art. 92 q) Ley 10/2014)?

Se comprende bien que la sentencia del TS que se comenta convoque a una interpreta-
cion del articulo 15 f) que acote el sentido de la expresion «actuaciones contrarias al orde-
namiento juridico», reconduciéndolo a «cierto tipo de actuaciones», como son «los sobornos
y otras conductas similares».

3.2.2. La interpretacion del articulo 15 f) de la Ley 27/2014 referida a
los sobornos y asimilados

Segun el Diccionario de la Real Academia, el soborno consiste en la accion de «dar di-
nero o regalos a alguien para conseguir algo de forma ilicita». Se trata, bien se ve, de una
forma de corrupcion. Desde esta consideracion, la sentencia que se comenta apunta a que
el articulo 15 f) deberia interpretarse en el sentido de rechazar la deduccién de todos aque-
llos gastos incurridos para llevar a cabo las actividades de corrupcion.

La delimitacion juridica de las actividades de corrupcién puede construirse a partir de
ciertas convenciones internacionales suscritas y ratificadas por Espafa. Asi, la Convencién
de las Naciones Unidas contra la Corrupcién (adoptada el 31 de octubre de 2003 por la
Asamblea General con la Resoluciéon 58/4. Instrumento de Ratificacion BOE de 19 de julio
de 2006; CNUC), la Convencion para Combatir el Cohecho de Servidores Publicos Extran-
jeros en Transacciones Comerciales Internacionales, adoptada por la Organizacion para la
Cooperacion y el Desarrollo Econémicos (adoptada por la Conferencia Negociadora el 21 de
noviembre de 1997. Instrumento de Ratificacion BOE de 22 de febrero de 2002; CCOCDE)
y en relacién con la misma, la Recomendacion del Consejo Sobre Medidas Fiscales para
Combatir mas a Fondo el Cohecho de Servidores Publicos Extranjeros en Transacciones
Comerciales Internacionales (adoptada por el Consejo el 25 de mayo de 2009), y, en fin,
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el Convenio penal sobre la corrupcion del Consejo de Europa (hecho en Estrasburgo el 27
de enero de 1999; n.° 173. Instrumento de Ratificacion BOE de 28 de julio de 2010; CPCE).

El articulo 12.4 de la Convencion de las Naciones Unidas contra la Corrupcion estable-
ce que:

[...] cada Estado Parte denegara la deduccion tributaria respecto de gastos que
constituyan soborno, que es uno de los elementos constitutivos de los delitos ti-
pificados con arreglo a los articulos 15y 16 de la presente Convencion y, cuan-
do proceda, respecto de otros gastos que hayan tenido por objeto promover un
comportamiento corrupto.

En la misma linea, la Recomendacién | del Consejo de la OCDE Sobre Medidas Fiscales
para Combatir mas a Fondo el Cohecho de Servidores Publicos Extranjeros en Transaccio-
nes Comerciales Internacionales, recomienda a las Partes que:

[...] rechacen de manera explicita la deducibilidad fiscal de los cohechos a ser-
vidores publicos extranjeros, para todos los fines fiscales de manera eficaz. Ese
rechazo debe instituirse por ley o por cualquier otro medio obligatorio que tenga
el mismo efecto, por ejemplo: prohibir la deducibilidad fiscal de los cohechos a
servidores publicos extranjeros; prohibir la deducibilidad fiscal de todos los so-
bornos o gastos incurridos en apoyo a una conducta corrupta que contravenga la
ley penal o cualquier otra legislacion de una Parte de la Convencién Anticohecho,

sin necesidad de que la denegacién de la deduccioén fiscal esté «supeditada a la aper-
tura de una investigacion por parte de las autoridades competentes ni de un procedimien-
to judicial».

La Recomendacion n.° 4 del capitulo 2.2 del documento de la Unién Europea Prevencion
y control de la delincuencia organizada-Estrategia de la Unién Europea para el comienzo
del nuevo milenio (2000/C 124/01), aconseja «que los pagos con fines delictivos como, por
ejemplo, las practicas de corrupcion, no sean deducibles de impuestos».

Los textos precedentes convocan a la configuracion de un gasto fiscalmente no de-
ducible ligado a las conductas constitutivas de corrupcion. Pues bien, el articulado de las
convenciones internacionales citadas permite delimitar el siguiente elenco de las conduc-
tas constitutivas de corrupcién: soborno o corrupcién de funcionarios publicos naciona-
les, extranjeros e internacionales (arts. 15y 16 CNUGC; arts. 2, 3,5y 9 CPCE; arts. 1y 7 CC
OCDE), corrupcion de parlamentarios nacionales e internacionales (arts. 4, 6 y 10 CPCE),
corrupcion de jueces y agentes internacionales (art 11 CPCE), prevaricacion y malversacion
(art. 17 CNUCQ), trafico de influencias (art 18 CNUGC; art. 12 CPCE), abuso de funciones (art.
19 CNUC), enriquecimiento ilicito (art. 20 CNUC), soborno o corrupcion en el sector privado
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(art. 21 CNUG; arts. 7 y 8 CPCE), malversacion en el sector privado (art. 22 CNUC), blanqueo
(art. 23 CNUC; 13 CPCE), delitos contables (art. 14 CPCE; art. 8 CCOCDE).

Estas conductas también estan reflejadas en determinados articulos del Codigo Penal:
prevaricacion (arts. 320, 322, 404 y 405), cohecho (arts. 419, 420, 421, 422, 424, 427 y 427
bis), trafico de influencias (arts. 428, 429 y 430), malversacion (arts. 432, 433, 433 bis, 434
y 435), abuso de funciones (arts. 439, 441, 442 y 443), corrupcion en los negocios (arts. 286
bis y ter), delito contable (art. 290), blanqueo (art. 301).

Es posible que la sentencia del TS que se comenta permita una interpretacion del ar-
ticulo 15 f) en el sentido de reconducir «las actuaciones contrarias al ordenamiento juridico»
a aquellas que se hallen tipificadas en los delitos relativos a la corrupcién. En consecuencia,
serian no deducibles los gastos incurridos para ejecutar esas actividades.

Se trata, bien se ve, de una interpretacion restrictiva, ya que el articulo 15 f) se refiere a
todo el ordenamiento juridico y el soborno y asimilados son conductas tipificadas en larama
penal del ordenamiento juridico, mas aun, en un sector de dicha rama, concretamente la que
hace referencia a los delitos de corrupcion. Esta interpretacion contrasta fuertemente con
las citadas Sentencias del TS de 24 de octubre de 1998 y 25 de febrero de 2010, las cuales
se refirieron a la contravencion de todo tipo de norma en cuanto supuesto que rechazaba la
deduccion del gasto, y ello en relacién con una legislacion del impuesto sobre sociedades
que no contenia una norma tan radical como la prevista en el articulo 15 f).

Esta interpretacion de amplio espectro también fue mantenida por la DGT en el Infor-
me sobre deducibilidad fiscal en el impuesto sobre sociedades de las cantidades pagadas
presuntamente de forma ilicita a funcionarios publicos extranjeros (5 de marzo de 2007) ya
que, tras rechazar la deduccién de las mismas por no guardar la necesaria y legitima co-
rrelacion con los ingresos y tener la consideracion de mera liberalidad, en el sentido del ar-
ticulo 14 del TRLIS, afadié que:

[...] los gastos delictivos o radicalmente prohibidos por el ordenamiento juridico no
disminuyen la capacidad econdémica del sujeto pasivo, al tratarse de un gasto no
correlacionado con la obtencién de ingresos, por lo que no deberan tomarse en
consideracion a la hora de determinar la base imponible del sujeto pasivo, la cual
debe ser en todo momento reflejo y expresion de la capacidad econdmica de los
contribuyentes, de acuerdo con lo dispuesto en el articulo 31.1 de la Constitucién
espafola, Norma Suprema de nuestro ordenamiento juridico.

Pues bien, la sentencia del Alto Tribunal objeto de analisis parece cerrar el paso a este
tipo de interpretacion, poniendo en su lugar otra, mucho mas limitada, vinculada a las ac-
tividades incardinadas en los delitos de corrupcion.

Seria deseable que la DGT, mediante resolucion, desarrollara la interpretacion que, del

articulo 15 f), ha indicado, certeramente, la sentencia del TS que se comenta.
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3.3. El caso particular de los intereses de demora relativos a
deudas por el impuesto sobre sociedades

En la Sentencia del TSJ de la Comunidad Valenciana de 29 de enero de 2020 (rec. num.
1527/2017 -NFJ081219-), se desliza un argumento contrario a la deduccion de los intere-
ses de demora, en cuanto asociados a una deuda tributaria del impuesto sobre socieda-
des. Estos intereses estarian afectados, tanto en el TRLIS como en la Ley 27/2014, por la
regla de no deduccion de los gastos «derivados de la contabilizacién del Impuesto sobre
Sociedades», siendo asi que el articulo 58.2 de la Ley General Tributaria (LGT) establece
que la «deuda tributaria estara integrada, en su caso, por a) El interés de demora». Y asi, la
referida sentencia concluy6 que:

[...] si no resultan deducibles los gastos derivados de la contabilizacién del Im-
puesto, sea el resultante de la autoliquidacion practicada por el contribuyente en
su declaracion, sea una liquidacioén practicada por la Administracién, tampoco lo
son los intereses que integran dicha deuda tributaria.

La sentencia del TS que se comenta no ha entrado a examinar expresamente la relaciéon
entre el articulo 58.2 de la LGT y los articulos del TRLIS y de la Ley 27/2014 que hacen re-
ferencia a los gastos derivados de la contabilizacién del impuesto sobre sociedades, aun
cuando pueda entenderse que lo hace tangencialmente, cuando, tras referirse a las dos reso-
luciones del ICAC relativas a la contabilizacion del impuesto sobre sociedades, concluye que
las mismas «nos permite sostener el caracter financiero del interés de demora tributario». En
efecto, el articulo 18.2 b) de la Resolucién del ICAC de 9 de febrero de 2016 establece «que
los intereses correspondientes al ejercicio en curso se contabilizaran como un gasto finan-
ciero, que figurara en la partida “Gastos financieros” de la cuenta de pérdidas y ganancias».

Es cierto que los intereses de demora tienen caracter financiero, pero también lo es que
su fundamento es la demora en el pago tardio de una deuda tributaria fiscalmente no de-
ducible, de manera tal que su funcién es hacer equivalente financieramente la percepcién
de la deuda tributaria tardiamente respecto de su percepcion en tiempo. Desde esta pers-
pectiva, los intereses de demora tributarios forman parte de la deuda tributaria. Pues bien,
cuando esta deuda fuese la del impuesto sobre sociedades estaria afectada por la regla de
no deduccién prevista, actualmente, en el articulo 15 b) de la Ley 27/2014.

Las dos resoluciones del ICAC no contradicen la conclusion precedente, antes bien le
confieren un cierto apoyo, en la medida en que inscriben a los intereses de demora tribu-
tarios en el contexto de la contabilizacion del impuesto sobre sociedades. Sin embargo, la
apelacion que a las mismas hace la sentencia del TS que se comenta no parece que pueda
apoyar el criterio de la subsuncién de dichos intereses en el articulo 15 b). Por el contrario,
destacando el cardcter financiero de los intereses de demora, el TS resalta su autonomia,
aventando los posibles efectos de su relacion de accesoriedad, en el sentido del articulo
26 de la LGT, respecto de la cuota del impuesto sobre sociedades.
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Por tanto, cualquiera que fuere el aliciente tedrico que pudiera suscitar la peculiaridad
de los intereses de demora asociados a la deuda tributaria del impuesto sobre sociedades,
es lo cierto que la sentencia del TS que se comenta no le concede valor alguno. Con ello,
por otra parte, pone en pie de igualdad a todos los intereses de demora, frente a su deduc-
cion en el impuesto sobre sociedades, lo que parece pertinente.

3.4. Intereses a favor del contribuyente

En el momento de escribir estas lineas su autor no conoce de la existencia de ninguna
sentencia del TS que haya abordado la cuestion de la tributacidn de los intereses tributarios a
favor de los contribuyentes del impuesto sobre sociedades, ya sea a consecuencia de la de-
volucion tardia derivada de la mecanica del tributo o de la devolucidn de ingresos indebidos.

Laindisputable inclusion de estos intereses entre los ingresos y, por ende, su repercusion
en el resultado contable permite concluir que los mismos formaran parte de la base imponible.

La Sentencia del TS de 3 de diciembre de 2020 (rec. nium. 7763/2019 —-NFJ079842-) ha
entendido que esos intereses no estan gravados en sede de los contribuyentes del impuesto
sobre la renta de las personas fisicas, suscitando el interrogante de la posible extension de
tal criterio en relacion con los contribuyentes del impuesto sobre sociedades. Pero su impor-
tancia no acaba en ese aspecto. En efecto, como se vera, la argumentacion que despliega
esta sentencia pugna, en ciertos aspectos, con la de la sentencia del TS que se comenta.

3.4.1. Los intereses a favor del contribuyente en el impuesto sobre la
renta de las personas fisicas

El Auto de admision del recurso de casacion de 21 de mayo de 2020 (rec. num. 7763/2019
—NFJ077911-), relativo a la Sentencia del TSJ de la Comunidad Valenciana de 3 de julio de
2019 (rec. num. 688/2017 —-NFJ076333-), fij6 la cuestion que presentaba interés casacional en:

[...] determinar si los intereses de demora abonados por la Agencia Tributaria al
efectuar una devolucién de ingresos indebidos, pese a su naturaleza indemniza-
toria, se encuentran sujetos y no exentos del impuesto sobre la renta, constitu-
yendo una ganancia patrimonial que procedera integrar en la base imponible del
ahorro o, por el contrario, debe ser otro su tratamiento fiscal, atendiendo a que,
por su caracter indemnizatorio, persiguen compensar o reparar el perjuicio cau-
sado como consecuencia del pago de una cantidad que nunca tuvo que ser des-
embolsada por el contribuyente.

La literatura del auto de admision ya apuntaba hacia una respuesta adversa a la tributa-
cion de los intereses a favor del contribuyente. Efectivamente asi fue.
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Dos fueron los argumentos en los que el TS fundamenté su decisién, a saber, la concu-
rrencia de un supuesto de no sujecion y la incongruencia de gravar los intereses tributarios
a favor del contribuyente considerando que los intereses de demora tributarios no eran de-
ducibles, segun la jurisprudencia hasta el momento existente. Bien se comprende que el
segundo argumento, tras la sentencia del TS objeto de los presentes comentarios, ha de
ser contemplado con prevencién.

El fundamento de derecho tercero, bajo el titulo «Jurisprudencia sobre la no deducibili-
dad en el Impuesto de Sociedades de los intereses de demora», se hizo eco del criterio de
la sentencia del tribunal de instancia la cual, a su vez, sobre la base del caracter indemniza-
torio de los intereses tributarios a favor del contribuyente, tomando razén de las Sentencias
del TS de 24 de octubre de 1998 y 25 de febrero de 2010, que, como ha quedado expues-
to, negaron la deduccién, en el impuesto sobre sociedades, de los intereses de demora por
cuanto derivaban de la realizacién de un acto contrario al ordenamiento juridico, concluyé
que «no resulta admisible juridicamente que el autor de un acto contrario al ordenamiento
juridico obtenga un beneficio o ventaja del mismo (entendemos que aqui se esta hacien-
do referencia al impago de un tributo que es debido, lo que en la otra cara de la moneda
seria la exigencia administrativa de un ingreso no debido)», criterio que reputa acertado la
sentencia del TS por cuanto, «como sostiene la sentencia recurrida, no es coherente negar
la naturaleza de gasto deducible en el impuesto de sociedades, pese a suponer una alte-
racion en su patrimonio, so pretexto de que no se puede obtener una ventaja de un com-
portamiento ilegal, como en el caso de los intereses de demora, y cuando dichos intereses
abonados previamente por el contribuyente para obtener la suspension del acto, son reco-
nocidos como indebidos y se abonan al contribuyente, estos estén sujetos al impuesto y
no exentos, recuperando la Administracion una parte de los mismos y desnaturalizando su
caracter indemnizatorio». Mas todavia, remacha la sentencia del TS, que:

[...] el que existan supuestos de devolucién de ingresos indebidos en los que no
se pueda imputar una actuacién culposa de la Administracién no empece al argu-
mento utilizado por la sentencia recurrida, que se basa en el distinto tratamiento
que se da a los intereses de demora cuando se deniega su deduccion para los so-
portados por el contribuyente, para no obtener ventajas de una actuacion derivada
del incumplimiento de sus obligaciones fiscales, y cuando se reconoce el caracter
de indebidos de los ingresos se entiende [por la Administracion tributaria] que el
abono de los intereses de demora estan sujetos y no exentos.

Y remata afirmando que «no tiene sentido negar el caracter deducible de los intereses
soportados por el contribuyente, y entender como sujetos y no exentos los intereses ane-
jos a la devolucién de ingresos indebidos».

Todos los argumentos precedentes han quedado muy debilitados tras la sentencia del
TS objeto del presente comentario. Sin embargo, queda en pie el argumento de la no su-
jecion, en cuya virtud:
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[...] hay que considerar que los intereses de demora constituyen un supuesto de no
sujecion, esto es, si estamos como sostiene el articulo 2 de la ley ante una ganancia
patrimonial, y es evidente que, cuando se devuelven al contribuyente unos intereses
soportados por el mismo indebidamente, compensandolos, no existe tal ganancia
patrimonial, sino que se produce un reequilibrio, anulando la perdida antes sufrida,
[de manera tal que] los intereses de demora tienen una finalidad compensatoria, de
considerarlos sujetos dicha finalidad quedaria frustrada, al menos parcialmente...

Asi pues, la no sujecion ha sido fundamentada en dos argumentos, a saber, la negacién
de la existencia de una ganancia patrimonial y la finalidad compensatoria de los intereses
tributarios a favor del contribuyente, que se veria perturbada por la inclusion de los intere-
ses tributarios en la base imponible.

Respecto del primer argumento cabe indicar que el patrimonio del contribuyente sufre
una merma como consecuencia del ingreso indebido y dos incrementos, uno como conse-
cuencia de la devolucién y otro como consecuencia de la percepcion de los intereses tri-
butarios. El saldo de estos movimientos patrimoniales es un aumento de patrimonio igual
al importe de los intereses tributarios.

Respecto del segundo, se recordara que fue uno de los aducidos por las Sentencias
del TS de 24 de octubre de 1998 y 25 de febrero de 2010, para negar la deduccién de los
intereses de demora tributarios en el impuesto sobre sociedades, finalmente abandonado
por la sentencia de TS, relativa al impuesto sobre sociedades, objeto de este comentario.

3.4.2. Los intereses a favor del contribuyente en el impuesto sobre so-
ciedades

Asi pues, fue la finalidad compensatoria la que fundamenté tanto la no deduccién de los
intereses tributarios de demora en el impuesto sobre sociedades como la no sujecion de los
intereses a favor del contribuyente en el impuesto sobre la renta de las personas fisicas, en el
sentir de las sentencias del TS, anteriores a la Sentencia de 8 de febrero de 2021 (rec. nim.
3071/2019 —-NFJ080998-). A partir de esta sentencia los caminos se bifurcan. En el impues-
to sobre la renta de las personas fisicas la finalidad compensatoria motiva la no sujecion, en
tanto que en el impuesto sobre sociedades la finalidad compensatoria no impide la deduccion.

Tal bifurcacion pudiera parecer impertinente, pero debe observarse que la deduccion
en el impuesto sobre sociedades no ha de arrastrar, necesariamente, la tributacion en el
impuesto sobre la renta de las personas fisicas. Asi lo ha entendido el voto particular a la
Sentencia del TS de 3 de diciembre de 2020 (rec. num. 7763/2019 —-NFJ079842-), indican-
do que, aun cuando no quepa negar la relaciéon que existe entre las dos cuestiones, «la so-
lucion que legislativa o jurisprudencialmente se dé a una de ellas no tiene necesariamente
por qué condicionar la solucién que se ofrezca a la otra».

Revista de Contabilidad y Tributacion. CEF, 460 (julio 2021), pp. 147-165 | 163

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



E. Sanz Gadea Tributacién E

Resta por ver si esa finalidad compensatoria determinara, también en el impuesto sobre
sociedades, la no tributacién de los intereses en favor del contribuyente. Y asi podria ser
apurando el argumento de la no sujecion. En efecto, el argumento de la no sujecion, esgrimi-
do por la Sentencia del TS de 3 de diciembre de 2020 (rec. num. 7763/2019 —-NFJ079842-)
es perfectamente extrapolable al impuesto sobre sociedades, ya que la finalidad compen-
satoria o indemnizatoria del interés a favor del contribuyente, de la que dicha sentencia
extrae el fundamento de la no sujecion, se presenta, por igual, en los dos tributos. En fin,
uno y otro, recaen sobre la renta, en cuanto manifestacién de capacidad econémica, aun
cuando utilicen técnicas distintas para su medicioén. A los efectos de la no sujecién, poco
importa que el impuesto sobre la renta de las personas fisicas sea analitico y el impuesto
sobre sociedades sea sintético o que en este Ultimo la renta se determine sobre el nicleo
del resultado contable en tanto que en el primero se haga a través de las reglas especificas
de cada rendimiento o ganancia patrimonial.

3.4.3. Larenta extensiva

Las leyes reguladoras de esos tributos no definen expresamente la renta, pero es facil
colegir de su articulado que comparten el criterio de renta extensiva, segun el cual todo
aumento patrimonial se considera determinante de renta que sera gravada en tanto la ley
reguladora no establezca una excepcioén. Asi se infiere, por lo que se refiere al impuesto
sobre la renta de las personas fisicas, del articulo 33.1 de la Ley 35/2006, a cuyo tenor «son
ganancias y pérdidas patrimoniales las variaciones en el valor del patrimonio del contribu-
yente que se pongan de manifiesto con ocasion de cualquier alteracion en la composicion
de aquel, salvo que por esta Ley se califiquen como rendimientos», de manera tal que todo
acrecentamiento patrimonial es objeto del impuesto, y respecto del impuesto sobre socie-
dades, del reconocimiento, por el articulo 10.3 de la Ley 27/2014, del resultado contable
como elemento nuclear de la base imponible, puesto que el articulo 36.2 del Codigo Co-
mercio ordena inscribir en la cuenta de pérdidas y ganancias los ingresos y gastos del ejer-
cicio, esto es, «los incrementos [0 decrementos] en el patrimonio neto durante el ejercicio».

De este concepto de renta extensiva se deriva que todo aumento patrimonial experimen-
tado por el contribuyente, cualquiera que fuere su causa, fuente u origen, sera renta a los
efectos de los dos impuestos, sin perjuicio de las excepciones legalmente establecidas, y
de ahi que, en el voto particular, se afirme que «mientras el legislador no disponga lo con-
trario, los intereses de demora son renta gravable en el IRPF», conclusion que se estima
también pertinente respecto del impuesto sobre sociedades.

El concepto de renta extensiva no es compatible con el efecto de no sujecién que la Sen-
tencia del TS de 3 de diciembre de 2020 (rec. num. 7763/2019 -NFJ079842-) ha extraido del
caracter compensatorio de los intereses tributarios a favor del contribuyente. Mas cierto es
que, bajo tal concepto de renta, el caracter compensatorio de los intereses a favor del con-
tribuyente no difiere del propio de los rendimientos que corresponden por la cesion de uso
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de todo capital, sin que la distincion entre intereses remuneratorios o compensatorios tenga
trascendencia alguna. Ahora bien, el concepto de renta es la columna vertebral de los tribu-
tos que, como el impuesto sobre sociedades y el impuesto sobre la renta de las personas

fisicas, recaen sobre ella.
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Extracto

Esta importantisima Sentencia del Tribunal Supremo (TS) de 25 de marzo de 2021 casa y
anula la Sentencia de la Audiencia Nacional de 15 de febrero de 2019, estableciendo la
siguiente doctrina con relacién a la derivaciéon de responsabilidad solidaria por ocultacién o
transmision de los bienes del deudor principal con la finalidad de impedir la actuacion de la
Administracion tributaria:

1.2 No cabe exigir la responsabilidad solidaria prevista en el articulo 131.5 a) de la LGT de 1963
—en la redaccion aplicable al caso debatido-, ni tampoco la del articulo 42.2 a) de la LGT
vigente, a un menor de edad en ningln caso.

2.° El dolo o intencién que se exigen jurisprudencialmente para sustentar la posicion de cau-
sante o colaborador en tal ocultacion o transmisién no pueden ser atribuidos a quien, por
ser menor, es legalmente inimputable, carece de capacidad de obrar y, por tanto, de concluir
por propia voluntad negocios juridicos, sin perjuicio de la titularidad que ostenta de derechos
y obligaciones.

3.° EITS no se pronuncia sobre la posibilidad de imputar tales negocios juridicos al representante
del menor, ya que no es una cuestion que derive de los hechos acreditados en los autos
ni sea precisa para resolver el recurso de casacion planteado, sin perjuicio de que en otro
momento pudiera suscitarse el interés casacional de tal cuestion juridica.
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1. Supuesto de hecho

Los hechos parten de una cierta entidad de responsabilidad limitada, de la que era ad-
ministradora Unica la madre de la menor de edad que da lugar a la doctrina del Tribunal Su-
premo (TS) objeto de este comentario. En 2004 se habian iniciado actuaciones inspectoras
acerca de la citada entidad, referentes a retenciones del IRPF de trabajadores y profesio-
nales, IVA 'y retenciones por capital inmobiliario, ejercicios 2002, 2003 y primer trimestre de
2004, asi como el correspondiente procedimiento sancionador por tales hechos en relacion
con la mercantil mencionada.

La administradora de la sociedad ceso6 en el cargo el 4 de junio de 2004 y el 16 de junio
del mismo afio dond a su hija, menor de edad por entonces, que acepto (representada por
su padre), a través de escritura publica, la nuda propiedad del inmueble que constituia la
vivienda habitual de la familia. El 16 de julio de 2004 se disolvi6 la sociedad.

Dicha entidad fue objeto de una declaracion culpable de quiebra y el 22 de octubre de
2008, tras actuaciones ejecutivas infructuosas, declarada fallida. La administradora de la
sociedad, madre de la menor donataria, fue declarada responsable subsidiaria respecto a
las deudas de la mercantil, el 1 de agosto de 2012. Meses mas tarde, el 11 de febrero de
2013, la Dependencia Regional de Inspeccion de la Agencia Estatal de Administracion Tri-
butaria (AEAT) en Cantabria inici6 el procedimiento de derivacion de responsabilidad soli-
daria a la hija menor de edad de la administradora, expediente que culminé el 26 de junio
de 2013 con la resolucién por la que se declaraba dicha responsabilidad, como causante o
colaboradora en la ocultacién de los bienes de la responsable subsidiaria.

El acuerdo de derivacién de responsabilidad solidaria fue recurrido ante el Tribunal Eco-
nomico-Administrativo Regional (TEAR) de Cantabria que estimo la reclamacion mediante
Resoluciéon de 31 de octubre de 2014. No obstante, dicha resolucién fue recurrida en alza-
da ante el Tribunal Economico-Administrativo Central (TEAC) por la directora del Departa-
mento de Recaudacion de la AEAT. EI TEAC estimo el recurso mediante Resolucion de 31
de mayo de 2017.

La resolucién del TEAC a su vez fue objeto de recurso contencioso-administrativo por
parte de la menor, representada por sus padres, ante la Audiencia Nacional (AN), que deses-

Revista de Contabilidad y Tributacion. CEF, 460 (julio 2021), pp. 166-181 | 167

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




C. Banacloche Palao Tributacién E

timo el recurso por Sentencia de 15 de febrero de 2019 (rec. nim. 729/2017 -NFJ072977-),
la cual es objeto del recurso de casacion que estamos comentando.

2. Doctrina del tribunal

La Sala de lo Contencioso-Administrativo del TS establece una doctrina jurisprudencial
clara en relacion con la responsabilidad solidaria del menor por ocultacion de bienes del
deudor principal, que divide en tres aspectos:

1.°

3.°

No cabe exigir la responsabilidad solidaria prevista en el articulo 131.5 a) de la
Ley General Tributaria (LGT) de 1963 (que era la norma aplicable al caso enjuicia-
do), ni tampoco la del articulo 42.2 a) de la LGT vigente, a un menor de edad, en
ningun caso, toda vez que en ambos supuestos, tipificados en tales normas, la
actuacién que se le imputa y por la que se le responsabiliza es la de ser causante
o colaborador en la ocultacién o transmisién de bienes o derechos del obligado
al pago con la finalidad de impedir la actuacion de la Administracion tributaria,
como presupuesto determinante de su responsabilidad solidaria, ya que el pre-
cepto comprende actividades, conductas e intenciones dolosas de las que un
menor es, siempre, inimputable por ministerio de la ley, condicion de la que de-
riva su inmunidad a las sanciones.

Es decir, no cabe trasladar o extender la responsabilidad fiscal a un menor cuando
el negocio juridico en virtud del cual se pretende la ocultacién o transmision —aqui,
la donacion de la nuda propiedad de un bien inmueble- se ha concluido por su re-
presentante legal, por cuenta de aquel, aunque adquiera este en su patrimonio.

El dolo o intencién que se exigen jurisprudencialmente para sustentar la posicion
de causante o colaborador en tal ocultacion o transmision —tanto en uno como
en otro precepto sucesivamente reguladores de esta clase de responsabilidad
solidaria en via recaudatoria— no pueden ser atribuidos a quien, por ser menor, es
legalmente inimputable, carece de capacidad de obrar y, por tanto, de concluir
por propia voluntad negocios juridicos, sin perjuicio de la titularidad que ostenta
de derechos y obligaciones. Cabe afadir que la cesién de derechos reales sobre
bienes inmuebles y la donacién de estos (arts. 1.280.1 y 633 del Cédigo Civil) esta
sometida a la forma de la escritura publica, de suerte que es preciso, como requi-
sito de validez —ad solemnitatem—, la intervencién de un fedatario publico, el no-
tario, obligado por la ley y por el reglamento notarial a advertir a los contratantes
de los vicios de que puedan estar aquejados los actos y negocios que celebren
bajo la fe publica y autorizados por aquellos.

No cabe pronunciarse sobre la posibilidad de imputar, eventualmente, tales nego-
cios juridicos, mediante la atribucion de la responsabilidad solidaria discutida, del

168 | Revista de Contabilidad y Tributacion. CEF, 460 (julio 2021), pp. 166-181

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



E Analisis doctrinal Los menores de edad no pueden ser
y jurisprudencial declarados responsables (art. 42.2 a) LGT)

articulo 131.5 a) de la LGT de 1963, en la redaccion aplicable al caso debatido, ni
tampoco la del articulo 42.2 a) de la LGT vigente, al representante legal del menor,
que actua por cuenta de este y en su representacion, pues pese a los términos
del auto de admision, no se trata de una cuestion que derive de los hechos acre-
ditados en autos ni sea precisa para resolver el recurso de casacion planteado, al
margen del interés casacional que, hipotéticamente, pudiera suscitar tal cuestion
juridica, debidamente manifestada, para formar doctrina general, si se aprecia en
tal asunto interés casacional objetivo necesario a tal fin jurisprudencial.

El TS es muy critico con la sentencia de la AN casada, la cual, a su juicio, adolece de
«una grave equivocacion juridica» al sustentar su fallo en la interpretacion de que, la hija
menor de edad, al aceptar la donacion a través de su padre y representante legal, «esta
colaborando de manera consciente y voluntaria en la ocultaciéon de esos bienes para que
no se haga efectiva la deuda». EI TS, en cambio, reitera que los menores de edad carecen
de capacidad de obrar y, por tanto, de obligarse juridicamente per se, y no pueden cola-
borar (y menos, de manera consciente y voluntaria) en la ocultacion de bienes, pues tales
conceptos normativos (colaboracion, causacion, consciente, voluntaria, ocultacion, trans-
mision, finalidad, maliciosa, etc.), son exclusivos de quienes gozan de capacidad de obrar,
entre los que no se encuentran bajo ningun concepto los menores de edad.

Distingue el Alto Tribunal entre capacidad de obrar (esto es, capacidad para realizar actos
en la esfera juridica), de la que carecen los menores de edad, y capacidad juridica (es decir,
susceptibilidad de ser sujetos de derechos y obligaciones), que si poseen los menores, como
el resto de las personas. La primera impide que se dé en el supuesto enjuiciado el requisito
de culpabilidad que exige la norma; la segunda, permite que los bienes transmitidos que-
den bajo la titularidad juridica del menor. Esta elemental distincidon es confundida, a juicio
del TS, en la sentencia de la AN, a la que dedica duras palabras de critica:

Este Tribunal Supremo considera que la sentencia de instancia, de la Seccion 7.2 de
la Audiencia Nacional, que es muy parcay escueta en su argumentacion y no aborda
suficientemente el nlcleo del problema juridico suscitado, resulta incorrecta, pues
centra la procedencia de la responsabilidad solidaria en el hecho de que, como sujeto
titular del patrimonio adquirente, que aumenta con el derecho adquirido —la nuda pro-
piedad- se beneficia del acto, porque tal derecho real se incorpora al patrimonio, por
mas que, debido a su carencia de capacidad de obrar, hubiera de ser representada
la menor por su padre (respecto del cual no se suscita ni en via administrativa ni en
el pleito seguido en la instancia que mantuviera un conflicto de intereses al respec-
to). Esto es, la sentencia confunde la capacidad juridica con la capacidad de obrar.

Elogia, en cambio, el TS la resolucion del TEAR de Cantabria, que califica de «plenamen-
te acertada», dandole pie a verter cierto reproche sobre el funcionamiento de la via admi-
nistrativa que, pese a su sutileza, no queremos que pase desapercibido:
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Sucede que, a menudo, la privacién al interesado del efecto de firmeza que podria
residir en las resoluciones revisoras obligatorias, como la del TEAR, por virtud del auto
recurso administrativo que la ley permite, empeora notablemente no solo la posicion
del interesado, sino la seguridad juridica misma, como ocurre en el caso debatido.

Recordemos que el TEAR de Cantabria dio la razén al contribuyente, siendo asi que fue
la Administracién tributaria quien recurrié en alzada ante el TEAC, que se la deneg6, dando
origen al recurso en via contenciosa, donde la AN ratifico la interpretacion del TEAC, la cual
finalmente ha resultado corregida por el TS en 2021, que llega a la misma conclusién alcan-
zada por el TEAR de Cantabria en 2014. Es decir, después de siete afios de discusiones
estériles, se llega al fallo original.

Para el TS el problema juridico ha de centrarse en el elemento de culpabilidad que exis-
te en el presupuesto de hecho de ciertos tipos de responsabilidad, como el que regula el
articulo 42.2 a) de la LGT (y, anteriormente, el art. 131.5 a) LGT de 1963). Efectivamente,
la ley y la jurisprudencia coinciden en que para que sea procedente la derivacion de res-
ponsabilidad solidaria por ocultaciéon de bienes del deudor principal, han de darse tres re-
quisitos: autoria o colaboracion en la accion, ocultacién e intencion de perjudicar la accion
recaudatoria de la Administracion tributaria. Haciendo hincapié en esta ultima condicion, la
ley exige «como desencadenante de la responsabilidad, una determinada conducta inten-
cional». Por tanto, no estamos ante un supuesto de responsabilidad objetiva, sino subjetiva:

Expresado en otras palabras, no responden los patrimonios como universitas rerum,
sino las personas que observan determinadas conductas ilicitas —que responderan
con todo o parte de su patrimonio, segun los casos— pero cuando les sea imputa-
ble y reprochable la actividad que la ley establece como presupuesto habilitante o
justificante de la derivacion o traslacién de la responsabilidad, haciéndola solidaria.

Centrado asi el problema juridico, resulta evidente que la conducta habilitante de la res-
ponsabilidad solidaria del articulo 42.2 a) de la LGT (definida como «causar o colaborar en la
ocultacion o transmision de bienes con la finalidad de impedir la actuacion de la Administra-
cion tributaria») requiere una intencion maliciosa, conocedora y voluntaria, atributos de los
que, por ley, carecen los menores de edad, puesto que tampoco tienen capacidad de obrar:

Y a una menor de edad (tenia 6 afios cuando fue donataria de la nuda propiedad
del inmueble, representada por su padre), le es ajeno, ontolégicamente, el con-
cepto de dolo, y también el de culpa; o toda posibilidad legal de ser causante o
colaborador en una ocultacién de bienes ni de perseguir finalidad alguna de sus-
traer los bienes a su traba o ejecucion.

Es consciente el Alto Tribunal que esta doctrina sélida e indubitada sobre la irresponsabili-
dad de los menores de edad puede dar lugar a conductas defraudatorias de los contribuyentes,
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«utilizando de forma indebida la doctrina que establecemos». Siendo evidente que dicho peligro
potencial existe, no puede ser obstaculo, sin embargo, para defender la interpretacion correcta
de las normas de perfil sancionador, como la que afecta al caso. El TS avisa que su doctrina:

[...] no prejuzga la validez o la correccion de los negocios juridicos efectuados, en
tanto que pudieran ser defraudatorios o celebrados en perjuicio de acreedores,
ni priva a la Administracion de las acciones que le incumben para rescindir civil-
mente el negocio juridico o, en caso de que proceda, emprender la accién penal
por alzamiento de bienes, precisamente frente a los criminalmente responsables,
entre los que jamas podria encontrarse un menor de edad.

Tampoco entra el TS a juzgar una eventual responsabilidad del representante legal del
menor, su padre en este caso, ya que esta cuestion no fue suscitada en los autos ni resulta
precisa para resolver el recurso de casacion. No obstante, el tribunal deja abierta la puerta
a que en un futuro pudiera plantearse el interés casacional de este asunto.

3. Comentario critico

Estamos, en nuestra opinion, ante una sentencia para felicitarse, donde el TS, lejos de
redacciones farragosas o interpretaciones complejas de los preceptos tributarios, recupera
el papel de intérprete, tal y como lo aprendimos en Derecho Romano: basado en los prin-
cipios juridicos elementales, que deben ser pocos y claros.

El abuso que los ciudadanos puedan hacer de los preceptos tributarios debe sancio-
narse a través de los instrumentos de los que el propio ordenamiento juridico provee, pero
en ningun caso ha de condicionar la interpretacion ajustada de la norma. Esto ha hecho el
TS en su sentencia objeto de analisis de 25 de marzo de 2021 cuando resuelve que no se
puede derivar la responsabilidad solidaria del articulo 42.2 a) de la LGT a los menores de
edad. Y no puede hacerse porque este tipo de responsabilidad, tal y como la ha querido
configurar el legislador, no es, como parece deducirse de la evolucién de la doctrina admi-
nistrativa, una responsabilidad objetiva, sino que exige una conducta intencional del res-
ponsable que, en ningun caso, puede darse en un menor de edad, carente por ministerio
de la ley, de capacidad de obrar en el mundo juridico.

La actuacién de un menor de edad a través de su representante legal, que suple su falta
de capacidad para obrar, hace del todo incompatible su responsabilidad (en este caso, fis-
cal), respecto a conductas que requieren un elemento volitivo o intencional, como ocurre en
la responsabilidad del articulo 42.2 a) de la LGT, donde la conducta obstructiva ha de tener
por finalidad perjudicar la accion recaudatoria de la Administracién tributaria. Es decir, no
se puede imputar al menor por una intencion que, de haberla, no es propia, sino que pro-
cede de su representante.
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Esta sentencia del TS es importante no solo por situar al menor de edad en la esfera ju-
ridica que le corresponde (la de los inimputables por ministerio de la ley), sino por reforzar
el elemento subjetivo de culpabilidad del articulo 42.2 a) de la LGT:

El dolo o intencidn que se exigen jurisprudencialmente para sustentar la posicion
de causante o colaborador en tal ocultacion o transmision —tanto en uno como en
otro precepto sucesivamente reguladores de esta clase de responsabilidad soli-
daria en via recaudatoria— no pueden ser atribuidos a quien, por ser menor, es le-
galmente inimputable, carece de capacidad de obrar y, por tanto, de concluir por
propia voluntad negocios juridicos, sin perjuicio de la titularidad que ostenta de
derechos y obligaciones.

Y es que laintencionalidad de la conducta habilitante de la responsabilidad solidaria por
ocultacion de bienes se ha venido diluyendo en los Ultimos afios a raiz de la doctrina juris-
prudencial emanada de la AN, como indicaremos mas adelante.

La cuestion de la responsabilidad de los menores de edad en relaciéon con el supuesto
regulado en el articulo 42.2 a) de la LGT, ya habia sido resuelta tanto por los tribunales eco-
némico-administrativos como por los tribunales de justicia. Es curioso observar que en los
dos supuestos que conocemos, el TEAR (un tribunal administrativo de «primera instancia»)
dio la razon al contribuyente, rechazando la derivacion de responsabilidad, y solo por razén
de un ulterior recurso de alzada planteado por la AEAT, la cuestion llego ante el TEAC, que
si se mostré favorable en ambos casos a la pretensién administrativa de derivacion de res-
ponsabilidad. En cuanto a los tribunales contenciosos, los criterios son contrapuestos: mien-
tras que para el Tribunal Superior de Justicia (TSJ) del Pais Vasco y para la AN el menor es
responsable por los actos que, en su nombre, realiza su representante legal, para el TSJ de
Madrid y, tras esta sentencia definitiva que comentamos, para el TS, no cabe extender la
responsabilidad fiscal a un menor. Lo explicaremos con mas detalle en las préximas paginas.

Como hemos apuntado anteriormente, la doctrina administrativa ha ido relajando en los
ultimos tiempos el elemento subjetivo de la conducta que constituye el presupuesto de la
responsabilidad del articulo 42.2 a) de la LGT: de un inicial dolo o malicia exigido expresa-
mente por el articulo 131.5 a) de la Ley General Tributaria de 1963 (donde se introdujo por
primera vez, en 1995, esta figura de responsabilidad tributaria personal), se ha pasado al
actual scientia fraudis o simple conocimiento de la situacién econdmica del deudor princi-
pal, por parte del presunto responsable (RTEAC de 19 de octubre de 2020, para unificacién
de doctrina, fundamento de derecho cuarto)':

Por lo tanto, en el caso de que la transmision u ocultacion consista en una dona-
cion, en la que se cumpla el supuesto del articulo 643, parrafo segundo del Codigo

' RG 4572/2018 (NFJ079435).

172 | Revista de Contabilidad y Tributacidn. CEF, 460 (julio 2021), pp. 166-181

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



E Analisis doctrinal Los menores de edad no pueden ser
y jurisprudencial declarados responsables (art. 42.2 a) LGT)

Civil, de manera que el donante se haya quedado sin bienes suficientes para hacer
frente a la deuda tributaria, la Administracién tributaria podra considerar acreditada
la ocultacién de bienes o derechos por parte del deudor con la finalidad de impe-
dir su traba, pero para declarar responsable al donatario en virtud del articulo
42.2 a) de la LGT, debera acreditar que este ha actuado de forma intenciona-
da con voluntad de impedir la actuacién de la Administracién tributaria, esto
es, con conocimiento o conciencia del perjuicio causado.

Esta evolucioén ha sido criticada en muchas ocasiones por algunos estudiosos del de-
recho tributario?, quienes han puesto de relieve que cuando la Administracion tributaria re-
curre a la derivacién de la responsabilidad (especialmente, en los ultimos afios), lo hace
primando la facilidad de recaudacion frente a las garantias que asisten a los contribuyen-
tes. Explicamos a continuacion varios ejemplos que afectan a esta figura de responsabili-
dad solidaria de «quienes causen o colaboren en la ocultacién o transmision de bienes o
derechos del obligado al pago con la finalidad de impedir la actuacién de la Administracién
tributaria» (art. 42.2 a) LGT).

En principio, la doctrina administrativa y la jurisprudencia han definido el concepto de
ocultacion, entendido no solo en un sentido fisico (como desaparicion material de los bie-
nes), sino también en su significado juridico (de traspaso de la titularidad de los mismos),
lo cual ya supone una importante extensién del alcance de este tipo de responsabilidad.
Asi, se entiende que hay ocultacion en el reparto de dividendos (Sentencia de la AN de 24
de junio de 2020°%), o en determinadas operaciones de reestructuracién empresarial que no
responden a un motivo econémico valido (STS de 6 de junio de 2014%). Pues bien, reciente-
mente, el TEAC, en su Resolucién de 16 de marzo de 20215 incluye también como oculta-
cion aquellos casos en los que, aunque no hay transmision de los bienes —los cuales siguen
permaneciendo bajo la titularidad del deudor principal-, si se produce una disminucion del
valor de los mismos que perjudica la accion recaudatoria (en el caso debatido, la constitu-

2 Véase, Puebla Agramunt (2020, p. 250):

El legislador, preocupado por conseguir la autotutela del crédito mas sencilla y comoda, ha
extendido sobremanera este supuesto de responsabilidad, cuando para exigirla, no deberia
prescindir, ni de la dogmatica juridica, ni de los derechos y garantias. Y con la regulacion
de este caso de responsabilidad, ha dado prevalencia al cobro, incluso de las sanciones,
considerandolas Unicamente como créditos, pasando por encima de principios como el de
responsabilidad subjetiva, de inejecutividad de las sanciones y de personalidad de la pena,
y orillando derechos como el de defensa y presuncién de inocencia.
También muestran su parecer contrario a una regulacion deficiente de la responsabilidad Ruiz Hidalgo
(2015).
3 Rec. num. 702/2017 (NFJ081144).
4 Rec. num. 560/2012 (NFJ054733).

5 RG 1036/2020 (NFJ081271).
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cion de una garantia hipotecaria sobre el inmueble embargado, en garantia de ciertos cré-
ditos a favor de los presuntos responsables®):

Asi las cosas, este Tribunal Central concluye que el término «ocultacion» debe en-
tenderse en un sentido amplio, no limitado a aquellas actuaciones que supongan
la ocultacion fisica de un bien del deudor principal o la ocultacion juridica median-
te su transmision, sino también todos aquellos actos que, como ocurre en el caso
examinado en el presente recurso extraordinario, aun no conllevando la pérdida
por el deudor principal de la titularidad del bien, dificultan la accion ejecutiva de
la Administracion tributaria para el cobro de las deudas por disminuir el valor de
realizacion del bien para la Hacienda Publica.

Por tanto, se observa como la Administracién ha ido expandiendo el concepto de oculta-
cion a efectos de permitir derivar la responsabilidad solidaria del articulo 42.2 a) de la LGT, no
solo a los supuestos que respetan literalmente el requisito establecido en la norma, esto es, la
transmision a terceros de los bienes del deudor para evitar que con los mismos se pueda hacer
cobro de la deuda tributaria, sino a aquellos otros casos en los que, aun permaneciendo los
bienes bajo la titularidad del deudor principal (es decir, en los que no hay transmision, luego
no se verifica el requisito legal), se ha realizado algun tipo de negocio que minora el valor de
los mismos, dificultando la posibilidad de realizacién por parte de la Administracion tributaria.

El ejemplo mas significativo de la relajaciéon de las condiciones inicialmente requeridas
para habilitar la responsabilidad solidaria del articulo 42.2 a) de la LGT es la evolucién, ya
apuntada, de la exigencia del elemento subjetivo. La AN, en uno de sus Ultimos pronuncia-
mientos sobre esta materia (Sentencia de 13 de febrero de 20207), interpreta la eliminacién
de la malicia —que, originalmente, requeria el art. 131.5 a) LGT de 1963 y ha desaparecido
de la redaccion del vigente art. 42.2 a) LGT 2003- como una manifestacion clara de la vo-
luntad del legislador de eliminar el dolo de la conducta habilitante de la responsabilidad so-
lidaria por ocultacion de los bienes del obligado tributario:

Asi, con caracter general, cabe sefialar que la «malicia» exigida por el articulo 131.5
LGT/1963 suponia una redundancia no solo innecesaria sino también perturbadora
del sentido de esta responsabilidad; al menos porque bastan actos que prepa-
ren, provoquen, simulen o agraven una aparente insolvencia del deudor, para lo
que solo se precisa conocer o tener conciencia de esta posibilidad, no un es-

6 En el caso planteado, la constitucién de una garantia hipotecaria sobre el bien inmueble, propiedad
del deudor principal, minoraba hasta tal punto su valor que hacia presumir la imposibilidad de venta
en subasta de dicho bien para hacer frente al crédito de la Hacienda Publica, por lo que se entendié la
improcedencia de instar su enajenacion, dado el coste de realizacion y su previsible nulo resultado.

7 Rec. nim. 393/2018 (NFJ082075).
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pecifico animo de perjudicar. La diccién del articulo 42.2 a) LGT/2003 permite
entender que basta que los actos u omisiones tiendan objetivamente a la ocultaciéon
o transmisién de bienes, sin necesidad de que consumen su resultado.

Observamos que, de la exigencia inicial en 1995 de una conducta dolosa o maliciosa,
se ha pasado actualmente a aceptar la derivacion de la responsabilidad, no solo cuando
existe culpa, sino también cuando hay un mero conocimiento de la situacion econémica
del deudor respecto de la Hacienda Publica. Es mas, encontramos pronunciamientos ju-
diciales en los que dicho conocimiento incluso se presume (Sentencia de la AN de 2 de
octubre de 20198):

Los demandantes tuvieron conocimiento de que participaban en una accion de
ocultamiento de bienes del padre. Esto se desprende de la estrecha vinculacién
entre donante y donatario que permite presumir que conocian la intencién del do-
nante de eludir hacer frente a su responsabilidad tributaria.

Esta objetivizacion de la responsabilidad solidaria del articulo 42.2 a) de la LGT defendida
por la AN, en consonancia con el parecer administrativo, es rechazada frontalmente por el
TS en su sentencia de 25 de marzo de 2021, para quien la supresion del calificativo de «ma-
liciosa» referente a la conducta definida en el precepto legal, «por mas que pudiera sugerir
cosa distinta», no evita que siga siendo necesaria una conducta «que implica conocimiento
y voluntad» para que se cumpla el presupuesto de hecho subjetivo de la responsabilidad:

La conducta habilitante de la responsabilidad de «causar o colaborar en la oculta-
cion o transmisién de bienes con la finalidad de impedir la actuacion de la Adminis-
tracion tributaria» no es compatible con el caso fortuito, el puro desconocimiento
o el descuido. Mas bien sucede que, ahora implicita y claudicante, se sigue re-
quiriendo una conducta maliciosa y, por tanto, conocedora y voluntaria, atri-
butos que cabe negar, ex lege, a los menores que, como tales, carecen de
capacidad de obrar. Ademas, aun si por hipotesis concurriera mera negligencia,
tampoco le podria ser imputada al menor como fuente de responsabilidad subjetiva.

Un supuesto similar al que es objeto del presente comentario, que ha tenido lugar en
Cantabria, se planteé asimismo en la Comunidad de Madrid. El TEAR de Madrid, en Re-
solucién de 28 de marzo de 2014°, dio la razén al contribuyente y rechazé la derivacién de
responsabilidad solidaria al menor de edad, considerandole no imputable por una conduc-
ta consciente:

8 Rec. num. 522/2017 (NFJ082250).
9 Resolucion 28/3022/2013.
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En el recurso de reposicion ya se alegd que el hecho de ser los donatarios me-
nores de edad impide que pudieran ser conscientes de la conducta que presume
la Administracion y esta alegacién fue desestimada en el acuerdo resolutorio del
recurso con el fundamento de que, en el presente caso, es mas facil hacer esa
presuncién de conocimiento al ser el deudor el representante legal del donatario,
al tratarse este de un menor de edad y, segun consta en la escritura de donacién,
haber aceptado lo donado en nombre y representacion de sus hijos, al osten-
tar junto a su conyuge la patria potestad de los mismos. Este Tribunal no puede
confirmar esa argumentacion, pues lleva como consecuencia que la conducta
consciente de colaboracion en la ocultacion o transmisién del bien se predica del
representante del donatario pero no de este, que es a quien se declara respon-
sable y a quien se le exige, con cargo a su entero patrimonio y no con una mera
afectacion del bien transmitido, el pago de la deuda resultante, siendo un menor
de edad en el momento de realizarse la donacién, a quien no se le puede impu-
tar una conducta consciente y al menos negligente como origen y causa de
una atribucion de responsabilidad.

El iter procedimental de este recurso fue idéntico al que siguid la resolucién estimatoria
del TEAR de Cantabria de 31 de octubre de 2014, origen de la sentencia del TS que estamos
comentando: la directora del Departamento de Recaudacion de la AEAT recurrié en alzada
ante el TEAC y este, en Resolucion de 28 de mayo de 2015'° estimé el recurso interpues-
to por la Administracion tributaria, imputando al menor de edad los efectos de la conducta
de su representante legal, sobre la base de que el articulo 42.2 a) de la LGT no establece
ninguna excepcioén para el caso de que las personas declaradas responsables actien por
medio de representante, ya sea legal o voluntario.

Junto a este débil argumento del TEAC subyace la verdadera razon de la interpretacion
del Tribunal Central, expresada manifiestamente en la propia resolucion: «Piénsese, ade-
mas, que la interpretacion seguida por el TEAR conllevaria la impunidad de toda ocultacién
producida mediante la donacion de bienes a favor de los hijos menores de edad, con el
consiguiente perjuicio para la Hacienda Publica».

A favor de trasladar a los menores los efectos de la manifestacion volitiva de sus repre-
sentantes legales, el TEAC cita su propia Resolucién de 21 de julio de 2010, ratificada por
la Sentencia de la AN de 19 de diciembre de 20112, que, como Unica garantia para el menor,
limita el alcance de su responsabilidad al valor del bien donado, en la consideracion de que
«no se le causa un perjuicio fuera de los limites del beneficio que, subrepticiamente, pre-
tende obtener [el donante] con la ocultacion de bienes sustrayéndolos a la actuacion de la

10 RG 2457/2015 (NFJ058332).
' RG 2404/2009.
2 Rec. nim. 571/2010 (NFJ045870).
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Administracion»'3. Es también partidario de la responsabilidad del menor por los actos de sus
representantes el TSJ del Pais Vasco (Sentencia de 4 de julio de 2019') quien, como critica
el TS respecto de la Sentencia de la AN de 15 de febrero de 2019, también confunde la ca-
pacidad de obrar (de la que carece el menor) con la capacidad juridica o susceptibilidad de
ser sujeto de derechos y obligaciones:

Para esta Sala, la cuestion carece de verdadera sustancialidad en la medida en
que el menor de edad cuenta con capacidad juridica plena y es sujeto activo y
pasivo de relaciones juridicas, siendo plenamente exigibles las obligaciones que
contraiga por medio de quienes ejerzan sobre él la patria potestad o la tutela. [...]
Cabe puntualizar que la declaracion de responsabilidad solidaria debe sujetarse
a los principios que presiden el jus puniendi del Estado solo cuando se trata de
derivar la responsabilidad en el pago de las sanciones, de acuerdo con SSTS de
8 de diciembre de 2010 o 6 de julio de 2015, pero no cuando, como es el caso, la
solidaridad y la pertinente declaracién de responsabilidad no alcanza siquiera o
no excede del pago integro de las liquidaciones tributarias.

La Resolucion del TEAC de 28 de mayo de 2015 fue recurrida por los declarados res-
ponsables ante el TSJ de Madrid, que, en Sentencia de 11 de abril de 20195, anulé la de-
rivacion de responsabilidad a los menores, argumentando que un menor de edad no esta
capacitado para conocer el alcance de los actos que sus padres realizan en su nhombre.
Entiende asimismo el tribunal madrilefio que con el fallo denegatorio no se produce perjui-
cio a la Hacienda Publica «en cuanto existen vias suficientes para hacer efectiva dicha res-
ponsabilidad en el pago de la deuda»'®.

Pues bien, creemos que la Sentencia del TS de 25 de marzo de 2021 pone fin de ma-
nera definitiva a la controversia al descartar en cualquier caso la responsabilidad solidaria
del articulo 42.2 a) de la LGT de los menores de edad.

Es interesante, asimismo, la matizacién que apunta la profesora Puebla Agramunt (2020,
p. 231) quien, al comentar el auto de admision a tramite'” del recurso de casaciéon que ha
dado lugar a la sentencia del TS que estamos comentando, atisba cierta naturaleza sancio-
nadora en la percepcion que tiene el Alto Tribunal del articulo 42.2 a) de la LGT:

Fundamento de derecho tercero, Sentencia de la AN de 19 de diciembre de 2011.
14 Rec. nim. 496/2018 (NFJ075536).
5 Rec. nim. 914/2018 (NFJ082252).

En apoyo de esta interpretacion, el TSJ de Madrid cita su Sentencia de 21 de junio de 2018 (rec. num.
1511/2017 -NFJ071697-).

Auto de la Seccién Primera, Sala de lo Contencioso-Administrativo, del TS, de 21 de noviembre de 2019
(rec. nim. 3172/2019 -NFJ075662-).

i

7
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b) En relacion con la pregunta anterior, si el dolo o intencién que se exigen jurispru-
dencialmente para sustentar la posicién de causante o colaborador en tal ocultacién o
transmision puede ser atribuidos a quien, por ser menor, es legalmente inimputable; o
si se pueden imputar tales elementos subjetivos a su representante legal, que acttia por
cuenta de aquel, en contradiccién, al menos aparente, con el principio de perso-
nalidad de las sanciones, dada la naturaleza semejante a estas que ostentan las
conductas definidas en el precepto como determinantes de la responsabilidad.

En contra del caracter sancionador del expediente de derivacion de responsabilidad so-
lidaria del articulo 42.2 a) se pronuncié el TSJ de Extremadura, en Sentencia de 30 de junio
de 2015. Algunos autores, sin embargo, han observado cierta naturaleza sancionadora en
figuras de responsabilidad, como la originada por ocultacién de bienes, cuyo supuesto de
hecho «es similar al tipo del alzamiento de bienes, lo que a nuestro juicio expresa un com-
ponente exclusivamente sancionador, aunque la cuantia derivada no incluya ninguna san-
cion al deudor principal» (Romero y Serantes, 2016, p. 55). De hecho, ya en 1999, Zabala
Rodriguez-Fornds hablaba de la especial naturaleza de la responsabilidad solidaria previs-
ta por el articulo 131.5 de la LGT, cuya finalidad no era la garantia o el afianzamiento de la
obligacion tributaria, sino el resarcimiento directo por actos obstativos de la ejecucion de
una deuda tributaria (Zabala Rodriguez-Fornés, 1999, p. 67).

En esta linea interpretativa, el TS ha declarado expresamente la naturaleza sancionadora
de otros supuestos del mismo articulo 42 (concretamente, del art. 42.1 a) LGT, referido a la
responsabilidad solidaria de quien causa o colabora en la comisién de una infraccion tributaria,
responsabilidad que se extiende a la sancién)'®. Respecto del supuesto regulado en el articulo
42.2 a) de la LGT, pese a que el presupuesto habilitante de la responsabilidad no consiste
en la comision de un ilicito tributario —.como ocurre en el caso del art. 42.1 a) del mismo texto
legal-, si implica una actuacion cuando menos irregular, calificada de ocultacion de bienes
y muy préxima, como se ha apuntado, al alzamiento, que ha de presuponer al menos con-
currencia de conocimiento y voluntad. De ahi que el TS, en su Sentencia de 25 de marzo de
2021, indique taxativamente que la conducta descrita en la ley para habilitar la derivacién de
responsabilidad solidaria («causar o colaborar en la ocultacién o transmisién de bienes con la
finalidad de impedir la actuacion de la Administracion tributaria») es incompatible con el caso
fortuito, el desconocimiento o el descuido. No se puede «ocultar para perjudicar» por casua-
lidad. Es la causalidad o finalidad del comportamiento, exigida por la norma, la que determi-
na necesariamente la existencia de dolo (voluntad) o, cuando menos, culpa (conocimiento).

Dicho razonamiento permite al TS concluir la naturaleza sancionadora de la norma con-
tenida en el articulo 42.2 a) de la LGT:

8 Rec. nim. 464/2014 (NFJ059741): <A lo que afiadimos que no estamos ante un procedimiento adminis-
trativo sancionador» (fundamento de derecho sexto).

19 Sentencia del TS de 6 de julio de 2015, rec. niim. 3418/2013 (NFJ059217).
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El adjetivo «maliciosa» que complementa al sustantivo ocultacién —de la que, ade-
mas, el responsable es causante o colaborador, con la finalidad de impedir su
traba- hace referencia inequivoca a conductas o actitudes que reclaman una res-
ponsabilidad no solo personal, sino de indole sancionadora, ademas a titulo de
dolo, excluyendo por tanto la culpa o negligencia. Es una norma sancionadora es-
pecial, con arreglo a nuestra reiterada jurisprudencia, lo que implica, en una primera
aproximacion al caso, que si no hay dolo no hay responsabilidad.

Cierto es que la norma aplicable temporalmente al caso enjuiciado era el articulo 131.5 a)

de la LGT de 1963, que incluia en la descripcion de la conducta el término aludido (mali-
ciosa), el cual ha desaparecido en la definicion actual del tipo. Aplicar la doctrina del TS
en toda su extensioén (es decir, tener que demostrar la intencién dolosa del responsable
para que prospere la declaracién de responsabilidad solidaria del art. 42.2 a) LGT), signi-
ficaria echar por tierra la construccion doctrinal, defendida principalmente por la AN, de
que actualmente basta la scientia fraudis (el mero conocimiento de que con la conducta
se perjudica la accion recaudatoria), para habilitar la derivacién de responsabilidad (por
citar solo las del ultimo ano: Sentencia de la AN de 13 de febrero de 2020%°, 2 de marzo
de 2020?%", 10 de junio de 202022, 1 de julio de 202023, 13 de octubre de 2020%, 24 de no-

20

21

22

23

24

Rec. num. 393/2018 (NFJ082075). Indica la sentencia, ya citada anteriormente: «Conviene también re-
iterar que el elemento subjetivo no precisa de intencionalidad, que es bastante con el comportamiento
culposo» (fundamento de derecho sexto).

Rec. num. 358/2018. Sobre la intencionalidad, indica la sentencia que «el art. 42.2 a) LGT no exige una
conducta dolosa, sino simplemente un conocimiento de que con su conducta puede ocasionarse un
perjuicio» (fundamento de derecho quinto).

Rec. num. 632/2018.

Rec. num. 1193/2018 (NFJ078950). Esta sentencia reproduce pronunciamientos anteriores del mismo
6rgano judicial, en los que la AN interpreta que se cumple el elemento subjetivo de la conducta por el
conocimiento que debian tener los presuntos responsables, respecto del contenido de la respuesta
de la DGT a la consulta planteada por la sociedad que habia repartido los dividendos que la despatri-
monializaron:

El recurrente tenia pleno conocimiento y conciencia de los acuerdos de las Juntas Genera-
les, asumiendo plenamente los mismos, aprobados por unanimidad y sin objecién de voto.
Y tenia toda la capacidad de comprender la situacién que se creaba con ese reparto de
dividendos que, por supuesto, acepta por los beneficios que ello le produjo, a sabiendas
de que se estaba despatrimonializando la sociedad y no pudo hacer frente a sus deudas
(fundamento de derecho décimo).

Rec. num. 536/2018 (NFJ081082):

La parte recurrente insiste a lo largo de su demanda en la falta del elemento de la
culpabilidad para que se admita la derivaciéon de responsabilidad, pero tal elemento no
es exigible para que se dicte una resolucion como la que ahora se impugna. Asi se ha es-
tablecido en multitud de sentencias que pasamos a mencionar en los parrafos siguientes
(fundamento de derecho tercero).
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viembre de 2020% y 30 de noviembre de 2020%). No obstante, esa parece ser la idea que
se desprende de la sentencia del TS cuando indica:

[...] en nuestra opinidn, lo decisivo, en el articulo 131.5 a) LGT de 1963 —aplicable
ratione temporis—, en buena medida reproducido por el art. 42.2 a) LGT 2003, del
que es precedente reconocible, por mas que en este queden desleidas las
exigencias subjetivas [...]».

La doctrina de que, con relacién a la responsabilidad del articulo 42.2 a) de la LGT no
se puede hacer responsable al menor por los actos llevados a cabo por su representante
legal, acunada de forma taxativa en la sentencia del TS objeto de este andlisis, tiene senti-
do precisamente si se comparte la idea de que esta responsabilidad reviste un sesgo san-
cionador: la ley convierte en responsable de la deuda a un tercero por el hecho de haber
ayudado al obligador principal a ocultar sus bienes, con la intencién de perjudicar el cobro
por la Hacienda Publica.

El elemento subjetivo o volitivo del tipo resulta fundamental para declarar procedente la
derivacién de responsabilidad, no tanto como el hecho de haber resultado beneficiado por el
acto de ocultacion, circunstancia que, en el caso de autos, no es mas que la consecuencia
I6gica de la capacidad juridica (que no de obrar) del menor de edad. Es decir, dado que un
menor es susceptible de ser titular de bienes y derechos, la aceptacién de la donacién por
parte del representante legal del menor ciertamente incrementa el patrimonio de este, pero
tal beneficio no puede sustituir la ausencia del elemento de culpabilidad en la conducta del
menor, al que no se puede trasladar los efectos de la intencionalidad de su representante
legal. Otra interpretacion implicaria, en palabras del TS, objetivar la responsabilidad del ar-
ticulo 131.5 a) de la LGT 1963 y la del articulo 42.2 a) de la LGT actual, en contra de la letra
y el espiritu de ambas normas:

e) Si se examina el asunto, ademas, desde la perspectiva civil, la menor no ha
obrado —ni causado, colaborado u ocultado- en este asunto en un sentido propio,
pues carecia de capacidad de obrar (art. 30, contrario sensu, asi como 314 y si-
guientes del Cédigo Civil), de suerte que sus actos juridicos, respecto de la titulari-

25 Rec. num. 951/2018 (NFJ082100).
26 Rec. nim. 502/2018 (NFJ082251). En relacion con la intencionalidad, la sentencia declara que:

[...] lo relevante es que los declarados responsables hayan tenido conocimiento de la exis-
tencia de una deuda tributaria y hayan actuado con el fin de eludir su pago... En todo caso,
ademas, el art. 42.2 a) no exige la concurrencia de fraude, bastando la mera consciencia de
que se esta provocando un entorpecimiento a la accion recaudatoria. La parte demandante
insiste en su demanda que era ajena al responsable subsidiario y ajena al expediente tribu-
tario. Conviene también reiterar que el elemento subjetivo no precisa de intencionalidad,
que es bastante con el comportamiento culposo (fundamento de derecho cuarto).
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dad de derechos y obligaciones, ha de realizarlos por ellos su representante legal,
en este caso, su padre. Por tanto, considerar que la adquisicion juridica de la
donacién de la nuda propiedad de un inmueble en su patrimonio, por razén
de su capacidad juridica —que no de obrar- le inculpa, pese a la carencia de
conocimiento, de comprension y de voluntad del acto juridico, es objetivar
la responsabilidad, atin penal, en contra de la letra y del espiritu del articulo
131.5 a) LGT 1963, version de la Ley 25/1995, de 20 de julio, de modificacién
parcial de la Ley General Tributaria, en relacién con el art. 42.2 a) LGT actual.

En conclusion, en nuestra opinion, la sentencia del TS, mas alla de dejar clara la inimpu-
tabilidad de los menores de edad en relaciéon con el supuesto de responsabilidad solidaria
regulado en el actual articulo 42.2 a) de la LGT, es relevante porque incide en la naturaleza
sancionadora de esta figura de responsabilidad tributaria, destacando la necesidad de que
quede acreditada la culpabilidad (bien sea en el sentido de conocimiento, comprensién o
de voluntad) como elemento esencial de la figura, para que resulte procedente la deriva-

cion de responsabilidad.
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Extracto

A continuacién comentamos la Sentencia de 8 de abril de 2021, dictada por la Sala de lo
Contencioso-Administrativo, Seccion 2.2, del Tribunal Supremo, en el recurso de casacién
1107/2020, interpuesto por la Abogacia del Estado, frente a Sentencia de la Seccion 7.2 de la
Sala de lo Contencioso-Administrativo de la Audiencia Nacional, que habia estimado el recurso
planteado por un responsable del articulo 42.2 a) de la Ley 58/2003. La cuestidon que presentaba
interés casacional objetivo para la formacién de la jurisprudencia consistia en determinar si es
posible derivar al responsable solidario una sancién que no ha adquirido firmeza en via adminis-
trativa por haber sido impugnada por el obligado principal y, por estar, por ello, automaticamente
suspendida en periodo voluntario. También fue objeto de recurso precisar (si es que la respuesta
a la anterior pregunta fuera afirmativa) cuando se inicia el periodo ejecutivo y, por tanto, cuando
pueden intervenir los 6rganos de recaudacion —a los efectos de determinar el érgano competente
para dictar el acuerdo de derivacion de responsabilidad—, en los supuestos en los que, contra el
acuerdo de imposicién de sancioén, se haya interpuesto, como aqui acontece, recurso.
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1. Supuesto de hecho

Con fecha 18 de junio de 2020, la seccion de admisiones de la Sala de lo Contencioso-Admi-
nistrativo del Tribunal Supremo (TS) considerd que un asunto, sobre el que se habia preparado
recurso de casacion, tenia interés casacional objetivo para la formacion de la jurisprudencia.

Al recurso se le dio nimero 1107/2020 y con fecha 8 de abril de 2021 se ha dictado la
Sentencia (NFJ081847), de la que ha sido ponente la Excma. Sra. D.? Esperanza Cérdoba
Castroverde.

La cuestion que presentaba interés casacional era ciertamente muy interesante y con-
sistia en discernir si es posible que los érganos de recaudacién deriven y exijan, al respon-
sable solidario, una sancién que no ha adquirido firmeza en via administrativa, por haber
sido impugnada por el obligado principal.

Ha de precisarse que el caso que se presentaba en casacion se trataba de una deriva-
cioén de responsabilidad, dictada por una Dependencia Regional de Recaudacion, al amparo
del articulo 42.2 a) de la Ley 58/2003, de 17 de diciembre, General Tributaria (LGT), para la
exigencia al responsable, exclusivamente, de sanciones del deudor principal.

2. Doctrina del tribunal

La primera cuestién suscitada (determinar si es posible derivar, al declarado responsable
solidario, una sancion que no ha adquirido firmeza en via administrativa, por haber sido im-
pugnada y estar, por ende, automaticamente suspendida en periodo voluntario), la Sala decide
que ha de ser resuelta en sentido positivo, atendiendo a que, en el caso examinado, la decla-
racion de responsabilidad solidaria se produjo por aplicacion del articulo 42.2 a) de la LGT.

Ni el articulo 42.2 a) de la LGT aplicado ni los articulos 174 y 175 de la LGT exigen, para el
supuesto de derivacion de sanciones, que las sanciones hayan ganado firmeza en via adminis-
trativa, por lo que, acudiendo a un criterio de interpretacion gramatical de las normas en juego,
la sentencia concluye que la ley no requiere, para que se pueda dictar un acuerdo de deriva-
cion de responsabilidad, que la sancion derivada haya ganado firmeza para el deudor principal.

Todo ello ha de entenderse, obviamente, sin perjuicio de que la sancién no pueda ser exigi-
day, por tanto, deba continuar suspendida, hasta que sea firme en via administrativa. Es decir,
que esta sancion, que no es firme en sede del obligado principal, se puede incluir en el alcan-
ce de la responsabilidad, pero no se puede exigir su pago al responsable si esta suspendida.
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Respecto de la segunda cuestion que presentaba interés casacional objetivo, la Sala
contesta que, en los supuestos en los que, contra el acuerdo de imposicion de sancion, se
interponga recurso (de reposicion o cualquier otro procedente en derecho), como el periodo
ejecutivo, no se iniciara hasta la firmeza de la sancién en via administrativa, ello determinara
quién serd el 6rgano competente para dictar el acuerdo de derivacién de responsabilidad.
De manera que, si no ha comenzado el periodo ejecutivo, porque la sancion esta suspen-
dida y se encuentra en periodo voluntario de pago, los 6rganos de recaudacién no pueden
ser competentes para dictar el acuerdo de declaracion de responsabilidad.

3. Comentario critico

Como sabemos, cuando sobre un asunto no hay jurisprudencia, entendida esta en el sen-
tido del articulo 1.6 del Cédigo Civil, se aplica la presuncién de interés casacional objetivo del
articulo 88.3 a) de la Ley reguladora de la Jurisdiccion Contencioso-Administrativa (LJCA), de
manera que, en principio, si se invoca correctamente este motivo, el recurso debe ser admiti-
do, porque legalmente el interés casacional objetivo se presume. Aqui, al no haber jurispruden-
cia, el abogado del Estado tenia relativamente facil que se le admitiera recurso de casacion.

Pero, en este caso, ademas, el Auto de admision de 18 de junio de 2020 (rec. nim.1107/2020
-NFJ078323-), del que fue ponente el Excmo. Sr. D. Dimitry Berberoff Ayuda, entendi6 que
concurrian otros dos motivos para admitir el recurso de casacion, en los que ya no aplica
la presuncion, a saber: que la doctrina fijada por la Sala de instancia podia ser gravemente
dafiosa para los intereses generales (y por ello encajaria en el art. 88.2 b) LICA); y ademas,
que la cuestion planteada afectaba a un gran numero de situaciones, por trascender del caso
objeto del proceso, al tratarse de la interpretacion de normas relativas a los procedimientos
tributarios y ser potencialmente numerosos los supuestos iguales al planteado y a los que
se podria extender (motivo por el que se subsumiria en el art. 88.2 c) LJCA).

Estas dos ultimas constituyen dos razones por las que el tribunal de casacion puede (0 no)
apreciar que existe interés casacional objetivo. En este caso, se considerd que si, y el auto
entendié conveniente un pronunciamiento del TS que esclareciera las cuestiones objeto de
casacion, en beneficio de la seguridad juridica y de la consecucién de la igualdad en la apli-
cacion judicial del Derecho (arts. 9.3 y 14 Constitucion).

Como reconoce el auto de admision, sobre la primera cuestion ya se habia admitido otro
recurso de casacioén (rec. num. 8115/2019 -NFJ078076-), considerando que la pregunta
presentaba interés casacional objetivo.

Y en cuanto a la segunda de las cuestiones planteadas, el auto habia admitido que el TS no
habia abordado aun un asunto que tratara sobre los limites de la competencia entre los 6rganos
de liquidacién y recaudacion en los procedimientos de derivacion de responsabilidad solidaria,
cuando se tratara de expedientes sancionadores, suspendidos por haberse interpuesto el re-
curso o reclamacion correspondiente. De modo que, sin duda, el recurso debia ser admitido.
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La cuestidon que presentaba interés casacional era ciertamente muy interesante: ¢ es posible
derivar al declarado responsable solidario una sancién que no ha adquirido firmeza en via admi-
nistrativa, por haber sido impugnada en periodo voluntario por el obligado principal y estar, por
ello, automaticamente suspendida? Y ¢ es en ese caso competente el érgano de recaudacion?

Conviene insistir en que el asunto se refiere a un supuesto de responsabilidad tributaria
solidaria muy especial, la del articulo 42.2 a) de la LGT, y que, ademas, el objeto de la exten-
sién de la responsabilidad solidaria se circunscribia a las sanciones tributarias; es decir, que
se dict6 para la exigencia, exclusivamente, de las sanciones.

Como es sabido, una de las especialidades del articulo 42.2 a) de la LGT consiste en que,
ex articulo 174.5 de la LGT, en relacién con el articulo 212.3 de la misma ley, aunque se recu-
rran por el responsable, no se suspenden las sanciones que a este se le derivan. Asi, aunque
el acuerdo de derivacion de responsabilidad consista, como en el caso de autos, exclusiva-
mente en sanciones, estas no quedan automaticamente suspendidas para el responsable, por
el hecho de que este haya interpuesto recurso contra el acuerdo de declaracion de responsabi-
lidad, ya que la LGT expresamente excluye las sanciones, derivadas en virtud del articulo 42.2 a)
de la LGT, de la suspension automatica y sin garantias propias del articulo 212.3 de la LGT".

Lo que el recurrente planteé ante la Sala de instancia fue incompetencia del érgano de
recaudacion para dictar el acuerdo, toda vez que las sanciones, al tiempo de dictarse este,
estaban suspendidas.

La Sala parte de la interpretacion conjunta de los articulos 161,213.3y 174.2 de la LGT:
como la sancién esta suspendida, no ha nacido el periodo ejecutivo y no se iniciara este
hasta el dia siguiente al vencimiento del periodo voluntario de pago. Por tanto, el pago de
la sancion, inexigible para el obligado principal, también lo es para el responsable.

Aclarado lo anterior, en efecto, surge la pregunta de si no seria incompetente el 6érgano
de recaudacion, en la medida en que, si las sanciones estaban suspendidas, quien tendria
la potestad para exigirlas, por la via de la declaracion de responsabilidad, deberia ser el 6r-
gano de liquidacion, y no el de recaudacion.

El Tribunal Econdmico-Administrativo Regional y el Tribunal Econdmico-Administrativo
Central le habian contestado al recurrente que el hecho de que las sanciones impuestas al

1 Una critica a esta regulacion puede verse en Puebla Agramunt (2020, p. 218):

[...] 2 mi juicio, el legislador es consciente de que estd mermando derechos de un procedi-
miento sancionador, porque este es un articulo inserto en el Capitulo IV de la Ley General
Tributaria, dedicado al Procedimiento sancionador en materia tributaria y que lleva por titulo
Recursos contra sanciones, y a pesar de todo, impide expresamente que el responsable
pueda obtener, con ocasién de la impugnacion del acuerdo de derivacion de responsabili-
dad que incluya sanciones, la suspension automatica de las sanciones que se le imponen
por la via de la derivacién.
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deudor principal se encontraran recurridas, no era obstaculo para derivar la responsabilidad
por el érgano de recaudacion, y que ello era asi con independencia de que la ejecucion de
las sanciones se encontrara suspendida.

La Sala de instancia, Seccion 7.2, de la Sala de lo Contencioso-Administrativo de la Au-
diencia Nacional, no comparte este planteamiento, entendiendo que, si las sanciones que
conforman el alcance del acuerdo de declaracién de responsabilidad estan suspendidas
por la propia Administracion, en sede del sujeto infractor, es el 6érgano de liquidacion y no
el de recaudacioén el competente para dictar el acuerdo.

El recurso de casacion lo plantea el abogado del Estado, y la Seccién 2.2 de la Sala de
lo Contencioso-Administrativo del TS no estima su recurso. Tomando como referencia lo
que ya habia dicho en su previa y muy reciente también Sentencia de 25 de marzo de 2021
(rec. num. 3172/2019 -NFJ081571-), sobre la naturaleza de la responsabilidad del articulo
42.2 a) de la LGT cuando se derivan sanciones al menor de edad?, y considerando que la
actuacién que se le imputa, y por la que se le responsabiliza, es la de ser causante o cola-
borador en la ocultacién o transmisiéon de bienes o derechos del obligado al pago, con la
finalidad de impedir la actuacion de la Administracion tributaria, y que solo se le estan de-
rivando sanciones, la Sala razona que, ni el articulo 42.2 a) de la LGT, ni los articulos 174 y
175 de la misma ley exigen, para el supuesto de derivacion de sanciones, que las sancio-
nes hayan ganado firmeza en via administrativa, por lo que acudiendo a un criterio de in-
terpretaciéon gramatical se puede concluir que el acuerdo de derivacién de responsabilidad
no exige que la sancién haya ganado firmeza para el deudor principal.

Ahora bien, argumenta la sentencia, ello no quiere decir que las sanciones, suspendidas
automaticamente en sede del deudor principal que las recurrid, puedan ser exigidas de pago
al responsable, por mucho que el articulo 174.5 de la LGT establezca que, para este, no cabe
la suspension automatica y sin garantias de las sanciones derivadas. En palabras de la Sala:

[...] enlos supuestos de declaracién de responsabilidad solidaria realizados al am-
paro del articulo 42.2 a) de la LGT, no existe obstaculo legal alguno para derivar
al declarado responsable solidario una sancién que no ha adquirido firmeza en via
administrativa por haber sido impugnada y, por ende, automaticamente suspen-
dida en periodo voluntario, sin perjuicio de que la sancién no pueda ser exigida y
deba continuar suspendida hasta que sea firme en via administrativa.

No lo dice la sentencia, pero, habiendo dejado claro el TS que las sanciones no firmes
en via administrativa pueden ser objeto de derivacion de responsabilidad, al amparo del ar-
ticulo 42.2 a) de la LGT, pero que no puede exigirse su pago, mientras continlen suspen-
didas, parece evidente, a mi juicio, que, en estos casos, el responsable que, por su parte,

2 Véase el comentario a la misma de Banacloche Palao (2021).
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impugne el acuerdo de derivacion de responsabilidad, no tenga que aportar garantias para
suspender la ejecucion del mismo.

Por otra parte, con esta sentencia, se suaviza el efecto poco ecuanime que se puede
deducir de este precepto, que hace de peor condicion al responsable del articulo 42.2 a)
de la LGT, que al sujeto que en su dia cometiod la infraccion, pues al menos este ultimo, por
efecto de la presuncién de inocencia, puede impugnar las sanciones sin pagar previamente
su importe. Pero el responsable del articulo 42.2 de la LGT, a quien esta ley no quiere con-
siderar beneficiario del principio de presuncion de inocencia —porque no se entiende que
haya cometido ninguna infraccién, sino que se argumenta que en realidad solo responde
de ella como garante—, no puede obtener la suspensién sin garantias de las sanciones que
se le exigen. Al menos, gracias a lo que aclara esta sentencia, si la sancién derivada no es
firme para el obligado principal, tampoco se puede exigir su pago al responsable.

La segunda cuestion que se plantea en el recurso de casacién es cuando se inicia el
periodo ejecutivo y, por tanto, cuando comienza la intervencion de los érganos de recau-
dacion, a los efectos de determinar el érgano competente para dictar el acuerdo de decla-
racion de responsabilidad en estos casos en los que, contra el acuerdo de imposicion de
sancion, se ha interpuesto recurso.

La sentencia entiende que:

[...] la respuesta a dicha cuestion nos la da, con caracter general y entre otros pre-
ceptos, el articulo 174.2 de la LGT, que atribuye la competencia para dictar el acto
administrativo de declaracién de responsabilidad al érgano de liquidacién en los
casos en que la declaracién se efectle con anterioridad al vencimiento del periodo
voluntario de pago.

Efectivamente, el punto que determina, conforme al articulo 174.2 de la LGT, que se
ceda la competencia del érgano de liquidacion, en favor del érgano de recaudacion, es el
vencimiento del periodo voluntario de pago del deudor principal, iniciandose el periodo eje-
cutivo, conforme al articulo 161 de la LGT, el dia siguiente al vencimiento del plazo estable-
cido para el ingreso en voluntaria.

Cuando se deriva la responsabilidad solidaria por el pago de sanciones, debe acudirse
a la regla especial del articulo 212.3 de la LGT que dispone que la interposicion en tiempo y
forma de un recurso o reclamacion administrativa contra una sancion determina que la ejecu-
cion de la sancidon quede automaticamente suspendida en periodo voluntario hasta que sea
firme en via administrativa. Ello quiere decir que, tratandose de sanciones, el periodo ejecu-
tivo se inicia con la firmeza en via administrativa. Nunca antes.

En consecuencia, si contra el acuerdo de imposicion de sancion del infractor se interpu-
SO recurso, las sanciones quedaron inmediatamente suspendidas y, por consiguiente, el pe-
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riodo ejecutivo no se pudo haber iniciado, ya que aquella sancién no alcanzé firmeza en via
administrativa.

Ello conduce a concluir que el érgano competente para dictar el acuerdo de derivacién
de responsabilidad no pueda ser el 6rgano de recaudacion. La Sala de instancia, que habia
concluido que el 6rgano competente para dictar el acuerdo de derivacion de responsabili-
dad era el 6rgano de inspeccion, estaba acertada.

Una sentencia importante, en definitiva, la que tengo la oportunidad de comentar, porque
insiste en la naturaleza sancionadora de la responsabilidad tributaria solidaria del articulo
42.2 a) de la LGT cuando lo que se derivan son sanciones, y que resuelve en consecuencia.

Aunqgue confieso que sigo sin comprender por qué debemos aceptar que un infractor
pueda beneficiarse de la suspension automatica y sin garantias de las sanciones, como tra-
sunto de la presuncion de inocencia del articulo 24 de la Constitucion, y que no pueda gozar
de ella, sin embargo, el responsable®. Pues no nos olvidemos que, en el caso resuelto por
la sentencia, las sanciones del obligado principal se encontraban impugnadas y suspendi-
das. Pero cuando ello no haya acontecido, el responsable de esas sanciones si que podra
ser conminado al pago, sin que la LGT le permita la suspensién automatica y sin garantias
que, sin embargo, si le permite al infractor.

Esta discriminacion legal, a mi juicio, no tiene una justificacién razonable, ya que al su-
jeto al que se le exija una sancion, via responsabilidad, en realidad se le esta sancionando,
como sin duda han reconocido, tanto el Tribunal Constitucional*, como el TS®.
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Abstract

The recent change in the scope of Law 11/2018 will significantly increase the number of entities
that will meet the requirements to prepare the Non-Financial Information Reporting (hereinaf-
ter EINF or statement) in 2021. In view of the absence of European Sustainability Reporting
Standards and the lack of regulation in some relevant aspects of the current Law, such as the
way in which the EINF verification is to be carried out or the conditions to be met by those
who carry it out, the purposes of this paper are, firstly, to analyze what it is and what should
be, in our view, the role of the statutory auditor and that of the independent assurance servi-
ces provider in relation with this statement; secondly to disclose the procedures that are, in
practice applicable by the assurance provider, and finally to draw attention to the relevance
of non-financial information and the need to regulate aspects related to the assurance and
reliability of such information.
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Introduccion

La obligacion de divulgar el estado de informacién no financiera (EINF) por parte de de-
terminadas entidades y grupos en Espafa se introdujo en 2017, siendo ese mismo afio el
primer ejercicio de aplicacion, si bien la Ley 11/2018, de 28 de diciembre (en adelante, la
Ley), amplié y concreté la regulacion anterior estableciendo, entre otros aspectos, la obli-
gatoriedad de someterlo a revision por parte de un verificador independiente. Este aspecto
situa a Espana, hasta el momento, como uno de los pocos paises de la Unién Europea (UE)
que han optado por exigir el aseguramiento de la informacién no financiera, sin embargo
la inexistencia de un desarrollo reglamentario que regule quién y como debe realizarse la
verificacion ha dado lugar, tras tres ejercicios de aplicacién de la Ley, a que los procedi-
mientos de verificacién de los EINF que estan utilizando los profesionales independientes
en sus revisiones no siempre sean los mismos, ni tampoco el contenido ni las conclusio-
nes de sus informes.

Sin lugar a duda el trabajo de verificacion debe ser realizado por profesionales con la
adecuada competencia técnica, capacidad y objetividad si no queremos que su informe se
convierta en un documento que no aporte la credibilidad, fiabilidad y la relevancia necesa-
ria que demandan los grupos de interés. Por tal motivo también es fundamental definir el
perfil y acreditacion del profesional independiente que lleve a cabo la verificacion asi como
el organismo que supervise la actuacion de estos profesionales.

El presente articulo esta estructurado en las siguientes partes: el epigrafe primero, lo
hemos dedicado a comentar las novedades introducidas por la Ley 11/2018; en el segundo
epigrafe resumiremos muy brevemente el marco legal para la preparacion del EINF; en el ter-
cero, comentaremos el papel que la legislacion espafiola otorga, tanto al auditor estatutario
de cuentas como al prestador independiente de servicios de verificacion, para posteriormente
en el epigrafe cuarto analizar los diferentes procedimientos que en la practica estan siendo
aplicados por ambos, habida cuenta de que en la actualidad no existe un marco especifico
de aplicacion y, por ultimo, concluiremos comentando la reciente propuesta de la Directiva
Europea, COM(2021) 189, de informacién sobre sostenibilidad, asi como los aspectos que
en nuestra opinion son prioritarios de cara a mejorar la comparabilidad, fiabilidad y relevan-
cia de la informacién no financiera y en definitiva, a aportar seguridad y credibilidad al EINF.
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1. La regulacidon vigente en Espana: la Ley 11/2018, de 28 de
diciembre

La obligacion de divulgacién del EINF por parte de determinadas entidades y grupos
se introdujo en la regulacion espanola a través del Real Decreto-Ley 18/2017, de 24 de no-
viembre, que vino a trasponer a nuestra normativa la Directiva 2014/95/UE del Parlamento
Europeo y del Consejo, de 22 de octubre de 2014 y que modifico el Cédigo de Comercio, el
texto refundido de la Ley de Sociedades de Capital y la Ley 22/2015, de Auditoria de Cuen-
tas, en materia de informacién no financiera y diversidad. Posteriormente la Ley 11/2018
sobre la divulgacion de informacion no financiera e informacién sobre diversidad, tras su
publicacién el 28 de diciembre de 2018, amplié de forma significativa el contenido del an-
terior real decreto. Dicha ampliacion se sintetiza en cuatro aspectos relevantes:

El primero de ellos se refiere al ambito de aplicacion, el cual hasta la publicacion de la
Ley se limitaba a las entidades de interés publico (EIP) que cumpliesen una serie de requisi-
tos. La Ley ha extendido el alcance a las sociedades o grupos que, aunque no se califiquen
como EIP, simultaneamente cumplan con los dos requisitos siguientes:

® Que el numero medio de trabajadores empleados por las sociedades del grupo
durante el ejercicio sea superior a 500 (250 a partir de 2021).

* Que tengan la consideracion de EIP de conformidad con la legislacion de audito-
ria de cuentas, o bien, durante dos ejercicios consecutivos reunan, a la fecha de
cierre de cada uno de ellos, al menos dos de las circunstancias siguientes:

— Que el total de las partidas del activo consolidado sea superior a 20.000.000
de euros.

— Que el importe neto de la cifra anual de negocios consolidada supere los
40.000.000 de euros.

— Que el numero medio de trabajadores empleados durante el ejercicio sea
superior a 250.

Este cambio de criterio, aplicable desde el ejercicio 2018, amplié considerablemente el
numero de entidades obligadas a divulgar su EINF en Espafia, nimero que se vera de nuevo
incrementado a partir del ejercicio 2021 en la medida en que la Ley reduce el requisito del
numero medio de trabajadores de 500 a 250 a partir de este afo.

El segundo aspecto novedoso de la Ley 11/2018 es que amplia y proporciona mayor
concrecion sobre la informacion a divulgar, incluyendo no solo aspectos sociales, laborales
y medioambientales de ambito general, sino también una relacién de indicadores clave de
resultados no financieros que, tal y como literalmente se describe en su articulo 1, «... pue-
dan ser generalmente aplicados y que cumplan con las directrices de la Comision Europea
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y los estandares de Global Reporting Initiative, (GRI), debiendo mencionarse en el informe
el marco nacional, europeo o internacional utilizado para cada materia».

El tercer aspecto se refiere a la eliminacion de la posibilidad de que las entidades pue-
dan omitir informacion en su EINF en casos excepcionales cuando la divulgacion de dicha
informacién pueda perjudicar gravemente su posicién comercial. Esta posibilidad se reco-
ge en el articulo 19 bis de la Directiva 2014/95/UE, si bien el legislador espafiol en la trans-
posicion no optd por esa alternativa.

El ultimo aspecto destacable tiene que ver con la incorporacién del requisito de verifica-
cion obligatoria del EINF por parte de un prestador independiente. Hasta ese momento, el
unico aspecto regulado en este ambito se referia a la actuacion de los auditores estatutarios
de cuentas en el contexto de su auditoria sobre las cuentas anuales de la entidad que se
limita, en relacion con este estado, Unicamente al requerimiento consistente en comprobar
si se facilita o no el EINF.

En la medida en que la informacién no financiera gana relevancia entre inversores y resto
de partes interesadas o stakeholders en su acepcion en inglés, la demanda de seguridad de
la informacion resulta cada vez mayor, por lo que la verificacion por parte de un tercero pa-
rece la respuesta logica en la era en la que la transparencia y la fiabilidad de la informacién
resultan vitales para dar confianza a los mercados y a la sociedad en general.

Los cambios normativos sefialados sin lugar a dudas estan contribuyendo, en gran me-
dida a que los érganos de gobierno y la direccion de las empresas espafnolas pongan el
foco, no solo en sus indicadores econémico-financieros sino también en identificar riesgos
y establecer estrategias orientadas hacia una economia sostenible que combine la rentabi-
lidad a largo plazo con la justicia social y la proteccién del medio ambiente, cuya inversién
e impactos se divulguen a través de un EINF y puedan medirse mediante unos indicadores
que a su vez les permita compararse frente a sus competidores. Como pone de manifiesto
Pérez Garcia (2020), la informacién no financiera ha de ser cabalmente entendida no como
un fin en si mismo sino como un medio para la mejora de la sostenibilidad empresarial y
social, la creacion de valor a largo plazo y la potenciacién de la responsabilidad social cor-
porativa (RSC) y del buen gobierno corporativo.

Aligual que la informacién financiera, la no financiera ha de estar destinada a satisfacer
las necesidades de accionistas e inversores en su toma de decisiones. EY, en su quinta
encuesta realizada a inversores institucionales para examinar su punto de vista sobre la in-
formacion no financiera, revela que el 91 % de los inversores encuestados manifiestan que
el desempeno no financiero ha tenido un papel fundamental en su toma de decisiones de
inversion (Ernst & Young Global Limited, 2020). Si bien la informacion no financiera resulta
esencial no solo para estos colectivos sino también para un conjunto mucho mas amplio de
partes interesadas, en la medida en que tiene relacion con los impactos econémico-finan-
cieros de la entidad asi como con los relativos a cuestiones medioambientales, sociales, de
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los empleados, los derechos humanos y a la lucha contra la corrupcién y el soborno, de ahi
que el ambito de interés se extienda a los trabajadores, clientes, consumidores, proveedo-
res, comunidades locales, administraciones publicas y a la sociedad civil en general. Como
indican San Frutos Velasco et al. (2018), el hecho cierto de la mayor importancia de los ac-
tivos intangibles frente a los tangibles en el valor de muchas empresas lleva asociado un
cambio de modelo informativo en el que la informacién no financiera adquiere un papel clave.

En la misma linea concluyen Salido Hernandez et al. (2018), al manifestar que resulta
evidente que cada vez mas empresas se ven en la necesidad de dar respuesta a las de-
mandas de todos los grupos de interés, y en definitiva a la sociedad en su conjunto, faci-
litandoles informacién sobre la repercusion de sus actuaciones en todos los ambitos, no
solo en el econdmico, sino también en el social en el sentido mas amplio del término y en
el medioambiental.

2. Marcos para la preparacion del EINF

Segun la regulacion espafola, la preparacion de la informacion contenida en el EINF
debe basarse en marcos nacionales, marcos de la UE o internacionales y, con el objetivo
de facilitar la comparabilidad tanto en el tiempo como entre entidades, dispone que para
los indicadores clave de resultados no financieros se utilicen estandares que puedan ser
generalmente aplicados y que cumplan con las directrices de la Comision Europea en esta
materia y los estandares de GRI. Estos indicadores deben ser pertinentes respecto a la ac-
tividad empresarial concreta, y deben cumplir con los criterios de comparabilidad, materia-
lidad, relevancia y fiabilidad.

Por tanto, las entidades espanolas, tal y como menciona la Ley, podran basarse para la
elaboracion de sus EINF, en referencias como el Pacto Mundial de las Naciones Unidas, los
Objetivos de Desarrollo Sostenible, Sistema de Gestion y Auditoria Medioambientales, las Li-
neas Directrices de la Organizacion de Cooperacion y Desarrollo Econémicos, la ISO 26000,
la Iniciativa Mundial de Presentacién de Informes de Sostenibilidad del Global Reporting Ini-
tiative u otros marcos internacionales reconocidos. Este hecho, al contrario de lo que podria
pensarse, esta provocando en la practica un problema de heterogeneidad en la forma de
calcular y presentar muchos de los indicadores no financieros lo que supone una dificultad
para su comparacion entre entidades. Sin embargo, este inconveniente en la practica se esta
resolviendo, en parte, en la medida en la que las entidades estan optando mayoritariamen-
te por la alternativa de utilizar como base para la preparacion del EINF los estandares GRI'.

' Desde que se establecio la obligatoriedad de presentar EINF en 2017, todas las entidades del IBEX

35 que lo presentan estan siguiendo estandares GRI. Este hecho no solo sucede en las entidades del
IBEX 35, ya que segun un reciente estudio realizado por KPMG sobre las 100 empresas nacionales mas
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3. Larevision y verificacion del EINF

Existen dos aspectos que debemos diferenciar, el primero se refiere al papel del auditor
estatutario de la entidad en el contexto de su auditoria de las cuentas anuales en relacién
con el EINF, aspecto ya regulado con anterioridad a la entrada en vigor de la Ley 11/2018,
y el segundo se refiere al trabajo de verificacion, propiamente dicho, de la informacioén con-
tenida en dicho estado.

3.1. El papel del auditor estatutario de cuentas frente al EINF

Tanto la Directiva como la Ley establecen un alcance de trabajo del auditor de cuentas
en relacion con el EINF limitado a una mera comprobacion sobre la existencia de dicho es-
tado, en el que, Unicamente, han de constatar que el mencionado estado se facilite o no
en la forma prevista en la normativa aplicable. En este ambito, la regulacion actual otorga
al auditor estatutario un papel muy reducido. Surgen, en consecuencia, dudas a la hora de
plantear cudles serian las respuestas del auditor en el caso de encontrar inconsistencias
entre la informacion financiera y no financiera y cual seria la responsabilidad ante una in-
consistencia relevante que el auditor no ponga de manifiesto alegando que no es el objeto
de su trabajo. Como manifiestan Rejon Lopez et al. (2018), ningun auditor en su sano juicio
dejaria de advertir a los responsables del gobierno de la entidad de alguna incongruencia
o incorreccion flagrante que de la lectura del EINF se detectara. Si bien queda claro que la
verificacion del contenido del EINF, segun la actual Ley 11/2018, no entra dentro del &mbi-
to de su auditoria de cuentas de la entidad.

En el campo de la auditoria de cuentas anuales en la UE se siguen las normas emitidas
por la IAASB (International Auditing and Assurance Standards Board), de la IFAC (Interna-
tional Federation of Accountants), asociacion internacional que elabora no solo las normas
internacionales de auditoria (NIA), sino también otras normas que tienen que ver con el
aseguramiento de la informacion financiera y no financiera. Las normas emitidas por la ci-
tada organizacién son directamente adoptadas en la Comisién Europea, quien solicita de
los Estados miembros que sean traducidas a la lengua oficial de cada uno y adaptadas a
sus marcos juridicos nacionales para su aplicacion efectiva en el ejercicio de la actividad
de auditoria de cuentas, de tal forma que, concretamente en nuestro pais, las NIA adapta-
das se identifican bajo el acréonimo NIA-ES.

Dentro del conjunto de las NIA-ES, la nueva NIA-ES 720R (2020) regula la responsabili-
dad del auditor con respecto a la denominada «Otra Informacién», definida como aquella que

relevantes segun su nivel de ingresos, el 95% de las que preparan EINF lo hacen siguiendo GRI (KPMG
Asesores, SL, 2020).
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acompafa a las cuentas anuales objeto de auditoria, consistente en estados o documen-
tos que sean requeridos por una disposicion legal o reglamentaria y formulados por los res-
ponsables de gobierno de la entidad. La actual normal mercantil en Espafa incluye al EINF
dentro del informe de gestion y, por tanto, le es de aplicacion la citada NIA-UE que viene a
confirmar que el trabajo a realizar por el auditor estatutario en el contexto de la ejecucién
del encargo de la auditoria de cuentas anuales de una entidad en relacion con este estado
se tratarda como «Otra Informacion» y, en consecuencia, el alcance se limitara Unicamente a
comprobar si este se ha facilitado en la forma prevista en la normativa aplicable y, en caso
contrario, a informar sobre ello.

3.2. La verificacion del EINF por parte del prestador inde-
pendiente

El segundo aspecto se refiere a la verificacion, propiamente dicha, de la informacion incluida
en el EINF. La Directiva 2014/95/UE en su articulo 29 bis, punto 6, dispone que «los Estados
miembros podran exigir que la informacién contenida en el estado sea verificada por un pres-
tador independiente de servicios de verificacién». Sobre la base de dicha opcidn, el regulador
espafol decidi6 transponer en la Ley 11/2018 la obligatoriedad de que la informacién incluida
en el EINF fuese verificada por un prestador independiente, opciéon que compartimos, ya que,
sin lugar a duda, tal y como exponen Hodge et al. (2009), la seguridad de la informacion tiene
un impacto relevante en la confianza y en la percepcién de una mayor credibilidad de los in-
formes de sostenibilidad por parte de los usuarios. La alternativa de la verificacion como me-
canismo para influir significativamente en la seguridad de la informacién no financiera 'y en la
posterior toma de decisiones, ha sido también puesta de manifestd por Quick y Inwinkl (2020),
esta misma linea es defendida por Simnett et al. (2009) quienes concluyen que las empre-
sas que buscan mejorar la credibilidad de sus informes y construir su reputacion corporativa
son mas proclives a solicitar la verificacion externa de sus informes de sostenibilidad. Resul-
ta también de intereés la investigacion de Calvo Centeno et al. (2018) sobre la legitimacion de
las actuaciones medioambientales de los grupos cotizados del IBEX 35 a través de una infor-
macion no financiera revisada por un experto independiente de acuerdo con estandares in-
ternacionales generalmente aceptados. Todos estos estudios, en definitiva, demuestran que
la verificacion independiente mejora la relevancia y fiabilidad de la informacién sobre RSC.

Del mismo modo Habek y Wolniak (2016) concluyen que la obligacién legal de la di-
vulgacion de datos sobre RSC tiene un efecto positivo en la calidad de los informes. Los
resultados de su estudio empirico revelan que los informes elaborados sobre una base obli-
gatoria alcanzaron un mayor nivel de calidad que los informes voluntarios. Esto significa
que la obligacion de informar sobre sostenibilidad es un factor que afecta a la calidad de
los informes, si bien hemos de ser conscientes de que no es el Unico, ya que existen otros
aspectos tales como que el informe deba prepararse de acuerdo con una norma o marco
internacional, o que deba ser verificado externamente, aspectos que también contribuye a
aumentar su credibilidad.

Revista de Contabilidad y Tributacion. CEF, 460 (julio 2021), pp. 189-208 | 197

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




J. del Olmo y F. J. Lépez Contabilidad E

Al contrario de lo que sucede en Espafa, hasta la fecha, seguin se desprende del infor-
me realizado por Accountancy Europe (2020), la obligatoriedad de la verificacién del EINF
no ha sido la opcién mayoritariamente escogida por el resto de Estados miembros de la
UE en la transposicion de la directiva a sus legislaciones nacionales, si bien entendemos
que en el corto plazo dicha obligatoriedad se hara extensiva a muchos otros paises, prueba
de lo cual es que la reciente propuesta de modificacion de la Directiva sobre Informacién
no Financiera asi lo contempla. Hasta febrero de 2020, de un total de 26 paises europeos
analizados, 12 aplican Unicamente el requerimiento por parte del auditor estatutario con-
sistente en comprobar que se haya o no facilitado el EINF; 11 paises incluyen en sus regu-
laciones requerimientos adicionales de verificacién relacionados con la consistencia entre
la informacién del EINF y la de las cuentas anuales y la preparacién del mismo conforme a
la normativa y solo tres de ellos, Francia, Italia y Espafia optaron por incluir ademas la ve-
rificacion obligatoria del EINF por parte de un tercero independiente.

Este enfoque, un tanto flexible en la mayor parte de los paises de la UE, ha sido cues-
tionado por los participantes en la encuesta llevada a cabo recientemente por la Comisiéon
Europea (Directorate-General for Financial Stability, Financial Services and Capital Markets
Union, 2020), cuyo resultado revelé que la gran mayoria esta a favor de imponer requisitos
de revision mas estrictos para la informacion no financiera al igual que ocurre en Espana,
Francia e Italia.

Fuente: Accountancy Europe Towards Reliable Non-Financial
Information Across Europe, 2020. <www.accountancyeurope.eu>.
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3.3. El papel del prestador independiente de servicios de
verificacion

Queda claro que, en Espania, el contenido del EINF debe ser verificado por un «prestador
independiente», es decir, un revisor externo, quien, sobre la base de unos procedimientos de
verificacion especificos, debe formular una conclusion sobre la preparacion del EINF de acuer-
do con los contenidos recogidos en la normativa vigente, sin embargo, lo que la Ley no define
es quién esta habilitado para hacer esa verificacion, ni con qué criterios ha de realizarse. La
ausencia de una definicion clara de quién deberia estar facultado para llevar a cabo la verifica-
cion puede dar lugar a que la revision se realice sin la rigurosidad ni la debida diligencia, bien
por falta de capacidad del verificador o bien por falta de conocimientos y que ello derive en
ausencia de calidad, y lo que resultaria mas negativo, del rigor, fiabilidad y seguridad necesa-
rios. En la medida en que la informacion no financiera resulta ser para el conjunto de los stake-
holders como minimo tan relevante como la financiera, pareceria légico que al verificador se
le aplicaran requisitos de cualificacion, independencia y responsabilidad acordes a la funcién
que realiza y similares a las que se establecen para quienes auditan la informacioén financiera.

La falta de concrecion en la Ley en relacion con la figura del prestador independiente de
servicios de verificacion fue asimismo puesta de manifiesto por el Instituto de Contabilidad y
Auditoria de Cuentas (ICAC), organismo regulador de la actividad de auditoria de cuentas en
Espana, en su respuesta a la Consulta 1 del BOICAC 117/marzo 2019 (NFC071317), en donde
se indicaba que, ante la actual ausencia de regulacion relativa a las condiciones que deben
reunir quienes realicen la verificacion del EINF y hasta que no se apruebe la regulacion especifi-
ca de los distintos aspectos de dicha verificacion, esta podra realizarse por el auditor de cuen-
tas u otras personas con caracteristicas o conocimientos adecuados para ejercer tal funcion.
Recientemente el propio ICAC publicé una guia sobre la aplicacién de laLey 11/2018 en la que
describe las condiciones deseables que deben reunir los verificadores del EINF para poder ser
designados como tales, entre otras, poseer conocimientos, capacidad y experiencia acreditada
en trabajos de revision, disponer de una organizacion interna adecuada y tener independen-
cia en relacién con la entidad a verificar. La citada guia describe los elementos que considera
esenciales en la redaccion del informe, si bien, no define ningiin modelo ideal de referencia
para realizar la verificacion. La guia publicada tiene unicamente un valor meramente informa-
tivo y no constituye una norma técnica ni crea nuevas obligaciones juridicas (ICAC, 2021).

Si nos limitamos al ambito del IBEX 35, un estudio empirico (Garcia Sanchez et al., 2020),
realizado en 2019, evidencié que la verificacion de los EINF formulados correspondientes al
ejercicio 2018, en todos los casos analizados salvo en uno, fueron llevados a cabo por fir-
mas de auditoria.

4. Procedimientos para realizar la verificacion del EINF

La Ley actual tampoco define cuales son los procedimientos que ha de aplicar el verifi-
cador independiente en el desarrollo de su trabajo para conseguir el objetivo pretendido, si
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bien existen en la practica dos colectivos de profesionales que concentran una gran parte
de las verificaciones realizadas hasta el momento, por un lado, los auditores o socieda-
des de auditoria y, por otro, las denominadas entidades de «certificacion» o certificadoras.

4.1. Norma Internacional de Encargos de Aseguramiento,
NIEA 3000 revisada, en inglés ISAE, sobre Encargos de
Aseguramiento distintos de la Auditoria o de la Investigacion
de Informacion Financiera Historica

En la actualidad, ante encargos de verificacion del EINF, las dos corporaciones que
agrupan a la gran mayoria de los auditores inscritos en el Registro Oficial de Auditores de
Cuentas, es decir, el Registro de Economistas Auditores (REA) del Consejo General de Eco-
nomistas y el Instituto de Censores Jurados de Cuentas (ICJC), estan aplicando la Norma
Internacional de Encargos de Aseguramiento, NIEA 3000 (revisada), utilizando como com-
plemento las Guias de Actuacioén que, sobre la aplicaciéon de la citada norma, emiten ambas
corporaciones.

La NIEA 3000 (revisada) se aplica a los encargos de aseguramiento desde el 15 de di-
ciembre de 2015 y establece como objetivos del profesional ejerciente los siguientes:

e Obtener una seguridad razonable o una seguridad limitada, segun corresponda,
sobre si la informacién sobre la materia objeto de andlisis esta libre de incorrec-
cion material.

e Expresar una conclusion sobre el resultado de la medicién o evaluacion de la
materia subyacente objeto de analisis, ya sea mediante un informe escrito con
una conclusion de seguridad razonable o de seguridad limitada, y que describe
la base de la conclusion.

e Comunicar los aspectos adicionales requeridos por esta norma o por cualquier
otra NIEA aplicable.

Segun la mencionada norma, los informes de revision pueden establecer dos niveles de
seguridad, el «aseguramiento razonable» que permite al profesional emitir su conclusion en
términos de seguridad positiva y el «aseguramiento limitado» que permite emitir su conclu-
sion en términos de seguridad negativa.

El nivel de profundidad de un trabajo de aseguramiento razonable (seguridad positiva)
es sustancialmente mayor que aquel que se lleva a cabo en los trabajos con aseguramien-
to limitado (seguridad negativa), si bien dada la naturaleza de la informacién incluida en el
EINF actualmente no siempre se dan las circunstancias que permitirian emitir informes de
seguridad razonable o positiva en su conjunto, ya que generalmente este tipo de asegura-
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miento tan solo se podra emitir cuando los contenidos del EINF formen parte del proceso
de gestion real y efectivo de la organizacién, sean medibles y trazables a lo largo del tiem-
po y se encuentren sometidos a control interno, supervision y seguimiento sistematizados.

4.2. 1ISO/IEC 17029:2019 de «Evaluacién de la conformidad.
Principios generales y requisitos para los organismos de
validacion y verificacion»

Al margen de las normas generalmente utilizadas por el colectivo de auditores de cuen-
tas a la hora de elaborar los informes de verificacion de los EINF, existe otro tipo de normas
comunes que son aplicados mayoritariamente por otro tipo de entidades denominadas en-
tidades de «certificacion»; son las normas denominadas ISO emitidas por la Organizacion
Internacional de Normalizacion.

La ISO/IEC 17029:2019 de «Evaluacion de la conformidad. Principios generales y requi-
sitos para los organismos de validacion y verificacion» (Asociacion Espanola de Normaliza-
cion, 2019) fue publicada en octubre de 2019 y posteriormente aprobada por la Asociacién
Esparfiola de Normalizacién en enero de 2020. Se trata del ultimo estandar de una serie de
normas disefiadas para la evaluacion y el reconocimiento de quienes realizan actividades
de evaluacion de la conformidad y surge en gran medida como respuesta a la necesidad
de crear una acreditacion especifica para las entidades de validacion y verificacion que, si
bien actia como una norma marco para todas las entidades y en una gama mas amplia de
evaluaciones de la conformidad, en la actualidad, también seria aplicable para la verifica-
cion de los EINF.

Aunque en realidad la norma se refiere a los principios generales y requisitos que han de
cumplir los organismos que llevan a cabo la validacién/verificacion, contiene, en lineas gene-
rales, las actividades de ejecucion del trabajo, los elementos de los programas de validacion/
verificacion, asi como la preparacion y emision de la declaracion de validacion/verificacion.

Esta norma distingue entre la denominada validacion aplicable a resultados proyecta-
dos, frente a la verificacion que aplicaria a informacioén o eventos que ya se han producido.
Este ultimo es el que se utiliza concretamente para el EINF. En ambos casos el trabajo se
desarrolla bajo los principios de «enfoque basado en evidencias, presentacion justa, impar-
cialidad, competencia técnica, confidencialidad y responsabilidad».

Por otro lado, la norma también determina diferentes niveles de seguridad, de forma que
puede establecerse un nivel razonable y un nivel limitado de garantia.

Como puede observarse ambas normas, es decir, la NIEA 3000 y la ISO/IEC 17029:2019,
presentan muchos aspectos comunes, pero otros difieren en cierta medida. Los comunes
se refieren a la necesaria independencia del verificador y a la emision de un juicio profesio-
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nal e independiente acerca de la informacion contenida en el EINF, el enfoque basado en
evidencias, la imparcialidad, competencia técnica, confidencialidad y responsabilidad, la
necesidad de una planificacion, de establecer una materialidad, el caracter muestral sobre
el que se basa el trabajo de verificacion, la cualificaciéon técnica, experiencia, formacion y
capacitaciéon del personal involucrado en la verificacion asi como los dos niveles de segu-
ridad. Sin embargo, la ISO/IEC 17029:2019, al contrario de la NIEA 3000, no regula el tipo
de informe a emitir por el verificador, lo cual puede dar lugar a heterogeneidad a la hora de
elaborar los informes y en consecuencia mayor dificultad para evaluar conclusiones y rea-
lizar comparaciones entre entidades.

4.3. Estdndar de aseguramiento de los Principios de
AccountAbility, AA TO00AS

Existe otra serie de normas emitidas por una organizacién internacional que tiene como
mision promover la responsabilidad a favor del desarrollo sostenible, es la denominada
AccountAbility.

AccountAbility nace en 1995 con la mision de promover la responsabilidad a favor del
desarrollo sostenible tanto en empresas privadas, ONG y organizaciones de caracter pu-
blico, brindandoles su apoyo a través de instrumentos y estandares para implantar la res-
ponsabilidad ética, ambiental, social y de gobierno en las organizaciones y garantizar la
responsabilidad empresarial.

Los estandares de AccountAbility, AAT000APS (2008) (Comité Técnico de Normas de
AccountAbility, 2008), se dirigen a organizaciones que desarrollan un enfoque responsable
y estratégico de la sostenibilidad y fueron elaborados con el objetivo de ayudar a dichas
organizaciones a entender, gestionar y mejorar su desempefio en materia de sostenibi-
lidad. Se trata de unos marcos simples, practicos y sencillos para el desarrollo, analisis
e implementacion de iniciativas de sostenibilidad, que tienen como fundamento llevar a
cabo précticas inclusivas de participacion de los stakeholders y asegurar la credibilidad
en los informes sobre el desempefio de la sostenibilidad basados en principios utilizados
por las entidades para demostrar liderazgo y desempefio en rendicion de cuentas, res-
ponsabilidad y sostenibilidad.

La norma que regula los procedimientos a aplicar por el verificador es la denominada
AA1000AS, y se trata de una metodologia para evaluar la naturaleza y el grado en que una
organizacién se adhiere a los Principios de AccountAbility, siendo la versién que esta ac-
tualmente en vigor la AAT000AS v3.

Resulta paradéjico pensar que una organizacion privada pueda crear estandares de caracter
voluntario que resultan de aplicaciéon generalizada a lo largo de diferentes paises, lo cual pone
de manifiesto que la sostenibilidad y la RSC no solo se basan en regulacion sino en principios
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y modelos que parten directamente de organizaciones privadas orientadas a dar respuesta
a las demandas de todos los grupos de interés, y en definitiva a la sociedad en su conjunto?.

La verificacion de la correcta aplicacion del AA1000APS 2008 se lleva a cabo por entidades
independientes que disponen de licencia otorgada por la organizacion AccountAbility. Hemos
de anadir que el trabajo de verificacion de AAT1000AS, al contrario que en NIEA 3000 e ISO/IEC
17029:2019, ha de incluir siempre recomendaciones en cuanto a mejoras en los principios de
inclusividad, relevancia y capacidad de respuesta que los revisores incluyen en sus informes.

En resumen, en Espafa, hasta el momento de la preparacion del presente articulo, no
existe un requerimiento legal en cuanto a la utilizacion de un estandar especifico para llevar
a cabo la verificacion del EINF si bien, las tres metodologias de revision descritas con an-
terioridad son las que se estan aplicando mayoritariamente, siendo NIEA 3000 en la prac-
tica, la mas utilizada®.

La inexistencia de un Unico estandar de verificacion junto con la ausencia de un marco
comun relativo a la informacién no financiera, tal y como exponen Kolk y Perego (2008),
son la causa de la existencia de variaciones significativas no solo en el tipo de seguridad
aportada por el verificador sino también en la variabilidad de los formatos y contenidos de
los informes de verificacion.

En nuestra opinién seria deseable que la regulacion estableciese un estandar comun en
relacion con el trabajo de verificacion al objeto de evitar interpretaciones erréneas por parte
de los usuarios de los informes. Esta es también la conclusién que se deriva de la consulta
publica llevada a cabo el pasado afio por la Comisién Europea, cuyos resultados ponen de
manifiesto que el 69 % de los consultados estan de acuerdo con la utilizacién de un estan-
dar comun de revisiéon (Comisién Europea, 2020).

5. Conclusiones

En diciembre de 2019 la Comisién Europea elaboré el denominado Pacto Verde Europeo
(European Green Deal) como una respuesta a los desafios del clima y el medio ambiente (Co-
misién Europea, 2019). Se trata de una estrategia de crecimiento destinada a transformar la
UE en una sociedad equitativa y préspera, con una economia moderna, eficiente en el uso de
los recursos y competitiva, en la que existe un compromiso de reduccién gradual de emisio-

2 Del conjunto de empresas que forman el IBEX 35, siete de ellas incorporan dentro de sus sistemas de
gestion de RSC las denominadas Accountability Standards, concretamente AA1000APS 2008.

3 Enla practica, tanto en el ejercicio 2018 como en el 2019 todos los verificadores del EINF de las empresas
del IBEX 35 han realizado sus procedimientos siguiendo la NIEA 3000 (revisada) y en cuanto a los niveles
de seguridad, la gran mayoria de las verificaciones se realizaron con alcance de seguridad limitada.
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nes de gases de efecto invernadero hasta su total eliminacién en 2050. El Pacto Verde aspi-
ra también a proteger, mantener y mejorar el capital natural de la UE, asi como a proteger la
salud y el bienestar de los ciudadanos frente a los riesgos y efectos medioambientales y, en
definitiva, transformar su economia y su sociedad para situarlas en una senda mas sostenible.
En este contexto se hace cada vez mas necesario contar con una informacion no financiera
comun que permita la toma de decisiones y que contribuya a gestionar, supervisar y medir
el impacto de las politicas de sostenibilidad y responsabilidad social de las organizaciones.

Formando parte de esta estrategia contemplada en el Pacto Verde, la Comision Europea
se comprometi6 a revisar la Directiva 2014/95/UE sobre informacion no financiera. Forman-
do parte de este compromiso y como paso previo se realizé una consulta publica llevada a
cabo entre el 20 de febrero de 2020 y el 11 de junio de 2020, en la que participaron un total
de 588 entidades y personas fisicas (Comision Europea, 2020)*. El resultado de la consulta
revelé que la informacion no financiera comunicada por las empresas era, para la mayoria
de los encuestados, deficiente en términos de comparabilidad (71 % de los encuestados),
fiabilidad (60 %) y relevancia (57 %).

Otra de las conclusiones de la consulta hace referencia a la existencia de un apoyo muy
sélido a la obligacion de que las empresas utilicen un estandar comun: el 82 % de los en-
cuestados cree que la utilizacion de una norma comun ayudaria a evitar los problemas de
comparabilidad de la informacion.

Consciente de esta situacion, el vicepresidente ejecutivo la Comision Europea, Dom-
brovskis, manifestd su apoyo a un proceso de desarrollo de unas Normas Europeas de In-
formacion No Financiera, habiendo encomendado a la EFRAG la elaboracién de un analisis
en profundidad sobre este aspecto. Las conclusiones del grupo de trabajo que se cred a
tal efecto (Project Task Force on preparatory work for the elaboration of possible EU non-
financial reporting standards -PTF-NFRS-, 2021), revelan la existencia en la UE de un con-
texto Unico de informes sobre desarrollo sostenible y sostenibilidad que constituye una base
sélida para la normalizacion cuyo objetivo es el de estructurarla bajo una categorizacion
basada en tres pilares, medioambiente, sostenibilidad y gobernanza (ESG en sus siglas en
inglés Environment, Sustainability and Governance) y teniendo en cuenta la vinculacién y
conexion entre los estados financieros y los estados de sostenibilidad.

Por otro lado, es de destacar la existencia de un apoyo firme a la implantacién de unos
requisitos de verificacién mas estrictos: el 67 % de los encuestados cree que la UE debe-
ria imponer requisitos mas rigurosos para la informacion no financiera. En relacién con esta
respuesta, los encuestados se dividieron uniformemente en cuanto a si el requisito deberia
ser de seguridad razonable o seguridad limitada. Por ultimo, como hemos comentado en

4 Del total de 588 participantes, las empresas representan el mayor grupo individual de encuestados (32 %),
seguido de las asociaciones empresariales (20 %) y organizaciones no gubernamentales (14 %).
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relaciéon con el trabajo del verificador, el 69 % de los consultados estan de acuerdo con la
utilizaciéon de un estandar comun de revision.

Para dar cumplimiento al compromiso adquirido, el pasado dia 21 de abril la Comision Euro-
pea dio luz verde ala propuesta de modificacion de la Directiva sobre Informacion no Financiera,
que a partir de ahora pasara a denominarse de «Informacion sobre Sostenibilidad» (Corporate
Sustainability Reporting Directive) (European Commission, 2021). La propuesta, que ha de ser
aprobada por el Consejo y por el Parlamento Europeo, contempla las siguientes novedades:

1.

Amplia el alcance de los requisitos de presentacion de informacién a un mayor
numero de empresas, incluidas todas las grandes, las cotizadas (excepto las mi-
croempresas cotizadas), las empresas no establecidas en la UE que cotizan en
los mercados regulados en la UE y las filiales domiciliadas en la UE de grupos no
pertenecientes a la UE. La actual propuesta no impondra ningun requisito de pre-
sentacion de informacién sobre sostenibilidad a las pequefias y medianas empre-
sas (pymes), excepto a aquellas con valores cotizados en mercados regulados, si
bien, tanto unas como otras, podran presentar la informacion sobre sostenibilidad
de forma voluntaria. Este aspecto ha sido valorado positivamente por la EFAA for
SMEs (European Federation of Accountants and Auditors for Small and Medium-
sized Enterprises, 2021), ya que refleja la propuesta de esta entidad sobre reque-
rimientos de informacién no financiera para las pymes en Europa, derivada de la
encuesta llevada a cabo en noviembre de 2018 y en la medida en que resulta ali-
neada con la idea de no establecer cargas administrativas adicionales a las pymes.

En relacion con la seguridad de la informacion, los cambios propuestos exigen
que sea un auditor legal de cuentas quien realice el trabajo de verificacion de los
informes de sostenibilidad, con un alcance de seguridad limitada, si bien da la op-
cion a los Estados miembros para permitir que cualquier proveedor independiente
de servicios de certificacion acreditado de conformidad con el Reglamento (CE)
n.° 765/2008 pueda también realizar la verificacién. La Ley 11/2018 actualmente
ya permite la posibilidad de que la revision de los informes de sostenibilidad sea
realizada, ademas de por los auditores legales, por cualquier proveedor indepen-
diente de servicios, si bien la propuesta de la nueva directiva establece que estos
han de estar acreditados de conformidad con el mencionado reglamento.

Especifica con mas detalle la informacién que las empresas deben divulgar, que
debera ser retrospectiva y prospectiva, abarcando horizontes temporales a corto,
medio y largo plazo, e introduce la exigencia de que la informacién se prepare de
conformidad con unas normas obligatorias denominadas Normas Europeas de
Informacion sobre Sostenibilidad, cuyo plazo de elaboracion se ha fijado por parte
de la Comision, para su primera version, con fecha limite de octubre de 2022.

Estos nuevos requisitos también se complementan con la creacién de un punto
de acceso unico europeo (European Single Access Point), para la informacion
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corporativa publica, tal como se contempla en el plan de accién de la unién de
mercados de capitales.

La propuesta representa un nuevo avance en relacion con la relevancia y la necesidad
de mejorar la informacién sobre sostenibilidad y le otorga un estatus comparable a la infor-
macion financiera si bien, a nuestro modo de ver, aun queda camino por recorrer de cara a
mejorar su comparabilidad y fiabilidad, concretamente en los siguientes aspectos:

e En la definicion de unas Normas Europeas de Informacion sobre Sostenibilidad
que sean precisas, comparables, verificables y comunes en todos los paises de
la UE que reduzcan la heterogeneidad en las formas de reportar.

e En adoptar unos procedimientos de revisibn comunes, publicos, generalmente
aceptados y basados en estandares que sean de aplicacion por todos los verifi-
cadores que contribuyan a la fiabilidad, relevancia y credibilidad de los informes.

e Por ultimo, en ampliar el ambito de actuacion del regulador a la actividad del verifi-
cador independiente que contemple la realizacion de controles técnicos y dispon-
ga de mecanismos adecuados para asegurar el cumplimiento de las obligaciones
de estos en el desarrollo del trabajo.

Es muy probable que el Consejo y el Parlamento aprueben la propuesta de una nueva
directiva, aun asi quedan pendientes los aspectos comentados que deberian afrontarse de
inmediato, ya que el cambio climatico, la justicia social y en general la transicion hacia una
economia sostenible requieren de respuestas inmediatas y para ello hemos de partir de una
definicion clara de las reglas que establezcan cémo medir, supervisar, gestionar y verificar
el rendimiento de las empresas en términos de sostenibilidad, asi como su impacto en la
sociedad, ya que por todos es sabido que lo que no se define no se puede medir, lo que no
se mide no se puede mejorar y lo que no se mejora se degrada siempre.
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Extracto

Consulta sobre el tratamiento contable del aval concedido por un socio para garantizar un
contrato de arrendamiento suscrito por la sociedad.

Consulta 3

Sobre el tratamiento contable de un aval concedido por un socio para garantizar un con-
trato de arrendamiento suscrito por la sociedad.

Respuesta:

La sociedad consultante ha suscrito un contrato de arrendamiento en el que el arrenda-
dor requeria la constitucién de un aval bancario como garantia del contrato. Ante la impo-
sibilidad de la sociedad de obtener el aval bancario por falta de solvencia, ha sido el socio
mayoritario quien ha suscrito dicho aval, por lo que para obtener la garantia el socio ha pig-
norado un importe igual a la operacion descrita. La cuestion que se plantea es si esta ope-
racion deberia tener registro contable en la sociedad puesto que si el aval fuera ejecutado
el pago correria por cuenta del avalista (socio) y se plantea la idoneidad de recoger como
deuda en favor del socio la garantia aportada en favor de la sociedad.

La operacion de concesidn de un aval es un contrato de garantia financiera y esta re-
gulada en el apartado 5.5 (actualmente apartado 5.4) de la norma de registro y valoracién
(NRV) 9.2, «Instrumentos financieros», contenida en la segunda parte del Plan General de
Contabilidad (PGC) aprobado por Real Decreto 1514/2007, de 16 de noviembre.

En concreto, para dar respuesta a la consulta puede citarse la opinion recogida en la
consulta publicada por este Instituto nimero 1 del BOICAC 82 sobre el tratamiento conta-
ble de los gastos asociados a la obtencién de un aval.
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En la medida en que se trata de una operacién de un socio en favor de la sociedad sera
de aplicacion la NRV 21.2, «Operaciones entre empresas del grupo», contenida en la se-
gunda parte del PGC, aprobado por Real Decreto 1514/2007, de 16 de noviembre, sien-
do aplicables las normas generales, por lo que la operacion por la que el socio avala a la
sociedad en cualquier caso se registrara a valor de mercado, y al tratarse de un socio con
participacion mayoritaria le resultara también de aplicacion la NECA 15.2, «Partes vincula-
das», contenida en la tercera parte del PGC.

En caso de incumplimiento por parte de la empresa avalada, atendiendo a las condicio-
nes de otorgamiento del aval, la sociedad debera reclasificar la deuda por arrendamiento
en una deuda contraida con el socio por la ejecucién del aval, con el reconocimiento en su
caso de los gastos de ejecucion que le correspondieran.

Por ultimo, a modo de informacién se indica que este Instituto ha publicado diversas
consultas en el BOICAC en relacion con la figura del aval. En concreto, puede citarse la
opinién recogida sobre el registro contable de los avales otorgados, tanto se ejecuten o no
en la consulta 1 del BOICAC 49.

Ejemplo

Alquileres, SA ha alquilado, el 1 de enero de X1, un local para desarrollar su actividad. La
renta se ha fijado en 1.000 um mensuales durante los préoximos 5 afos. Atendiendo a las
caracteristicas de la operacion, el arrendamiento ha sido calificado como operativo, de con-
formidad con la NRV 8.2 del PGC.

El arrendador ha exigido a Alquileres, SA la constitucion de un aval bancario como garantia
del contrato, no obstante, ante la imposibilidad de la sociedad de obtener dicho aval ban-
cario por falta de solvencia, ha sido el socio mayoritario, poseedor del 80 % del capital de
Alquileres, SA, quien ha suscrito dicho aval, por lo que para obtener la garantia el socio ha
pignorado un importe igual a la operacion descrita.

Dicho socio no va a repercutir ningiin gasto a la sociedad, no obstante, se considera que el
importe que habria cobrado cualquier entidad financiera por una operacion similar ascende-
ria a 50 um anuales durante todo el periodo de vigencia del aval.

Se pide:

Contabilizar lo que procede en los siguientes casos:

a) Alquileres, SA ha cumplido con el plazo y los pagos del contrato de arrendamiento
durante los 5 afos previstos.
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b) A partir del 1 de enero de X3, Alquileres, SA ha dejado de pagar la renta. El contrato se
ha rescindido el 30 de junio de X3, habiendo pagado el socio mayoritario al arrendador
las cuotas devengadas durante dicho periodo. El 31 de julio de X3, Alquileres, SA ha
reembolsado al socio los importes adeudados mas 200 um en concepto de gastos.

Solucion
Apartado a)

En este caso, Alquileres, SA debe devengar el gasto en arrendamiento mensualmente:

Cadigo Cuenta Debe Haber
621 Arrendamientos y canones 1.000
572 Bancos e instituciones de crédito c/c vista, euros 1.000

Y, anualmente, debe contabilizar el gasto por la obtencion del aval. Segun la NRV 21.2 son
aplicables las normas generales, por lo que la operacion por la que el socio avala a la socie-
dad se registrara a valor de mercado:

Cadigo Cuenta Debe Haber
6291 Otros servicios. Comision de aval 50
118 Aportaciones de socios 0 propietarios 40
740 Ingresos de donaciones 10

Dado que el socio posee el 80 % de las acciones de Alquileres, SA, se contabiliza como apor-
tacion el 80% del valor razonable de la operacion. Respecto al exceso, tendra la considera-
cion de liberalidad, cuyo registro contable sigue los criterios de imputacion de la NRV 18.2 1.5
de Subvenciones y donaciones del PGC.

Apartado b)

En este supuesto, desde el inicio del contrato y hasta la fecha del impago
(1 de enero de X3), se debe repetir mensualmente:

Caodigo Cuenta Debe Haber
621 Arrendamientos y canones 1.000
572 Bancos e instituciones de crédito c/c vista, euros 1.000
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Y anualmente:

Caodigo Cuenta Debe Haber
6291 Otros servicios. Comision de aval 50
118 Aportaciones de socios 0 propietarios 40
740 Ingresos de donaciones 10

A partir del momento del impago, 1 de enero de X3, y hasta la rescision del contrato, 30 de
junio de X3, Alquileres, SA contabilizara mensualmente, por el gasto en alquiler que finalmen-
te sera pagado al socio avalista:

Caodigo Cuenta Debe Haber
621 Arrendamientos y canones 1.000
013 Otras deudas a corto plazo con partes vinculadas 1.000

Ademas, dado que el aval ha estado vigente desde el 1 de enero de X3 hasta el 30 de junio
de X3, por el coste del mismo:

Cadigo Cuenta Debe Haber
6291 Otros servicios. Comision de aval 25
118 Aportaciones de socios 0 propietarios 20
740 Ingresos de donaciones 5

El 31 de julio de X3, por el reembolso al socio de las cantidades adeudadas:

Codigo Cuenta Debe Haber
513 Otras deudas a corto plazo con partes vinculadas ©6.000
629 Otros servicios 200
572 Bancos e instituciones de crédito c/c vista, euros 6.200
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(Segundo ejercicio de las pruebas selectivas para el ingreso, por el sistema de promocién interna, al Cuerpo
Técnico de Hacienda, convocado por la Resoluciéon de 20 de noviembre de 2019 [BOE 8 de enero de 2020]).

Sumario

Caso 1.

Caso 2.

Caso 3.

Caso 4.

Caso 5.

Contabilidad de sociedades. Calculo del beneficio distribuible y aplicacién del resulta-
do del gjercicio, contabilidad de una emision de obligaciones convertibles con relacion
de canje fija y calculo y contabilidad de la venta de los derechos de suscripcion de las
obligaciones convertibles desde el punto de vista de uno de los socios antiguos.

Contabilidad financiera. Registro en la categoria que proceda de diferentes inversiones
financieras en instrumentos de patrimonio neto y de valores representativos de deuda,
ademas de contabilidad del cobro de dividendos e intereses y ajuste de la inversion al
cierre de ejercicio.

Contabilidad financiera. Contabilidad de los gastos y activacion de dos proyectos de
desarrollo que se ejecutan a nivel interno, habiendo algunas operaciones en moneda
extranjera, cuya financiacion en parte es con un préstamo de cuotas constantes que
incluye gastos de formalizacion.

Contabilidad financiera. Contabilidad de varias operaciones de IVA en una entidad
que aplica prorrata general, incluyendo el ajuste de la prorrata provisional a la definitiva,
la regularizacion de bienes de inversion, autoconsumo externo de bienes y el desarrollo
propio de un software informatico para comercializarlo a terceros.

Contabilidad financiera. Comentar los ajustes fiscales y determinar la deuda tributaria
e incorporar el modelo de conciliacion entre el resultado contable y fiscal y efectuar su
registro contable.
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Caso practico nim. 1
Contabilidad de sociedades

1. El capital social de Alfa estd formado por 20.000.000 de acciones de valor nomi-
nal 5 euros cada una. El capital se encuentra totalmente desembolsado. A 31 de
diciembre de 2X19 el valor de los fondos propios de Alfa es el siguiente (en euros):

Capital social: 100.000.000.

Reserva legal: 6.500.000.

Resultados negativos ejemplos anteriores: (8.300.000).
Subvenciones oficiales de capital: 35.000.000.

Resultado del ejercicio: 4.000.000.

Alfa decide repartir a sus accionistas el maximo dividendo permitido por la norma-
tiva, dividendo que se abona, una vez cumplidos los requerimientos legales, el 1 de
marzo de 2X20. La retencion fiscal que se aplica a los dividendos es de un 19 %.

2. Lasociedad Beta realiza una emision de obligaciones convertibles el dia 1 de julio
de 2X20. Se emiten 10.000 obligaciones en las siguientes condiciones:

Nominal de cada obligacién: 20 euros.
Valor de emisiéon: 100 %. Gastos asociados a la emision: 5.000 euros.

Las obligaciones tienen un cupén anual de un 7 % pagadero cada 1 de
julio. El tipo de mercado para empréstitos de caracteristicas similares no
convertibles es de un 10 %.

Vencimiento de las obligaciones: 2 afos.

Al vencimiento, las condiciones de conversién seran de una accién nueva
de Beta (valor nominal: 15 euros) por cada 2 obligaciones.

A efectos de calculo la operacion se estima tiene una TIR de un 11,451 %.

El pago de intereses tiene una retencion de un 19 %.
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3. Carpa es accionista titular de 1.000 acciones de Beta, de la sociedad del punto
anterior. Su condicion de accionista le da derecho a suscribir 1.000 obligaciones
convertibles.

Sin embargo, Carpa decide solo suscribir la mitad vendiendo el resto de los de-
rechos de suscripcion a 3 euros cada uno. En el momento de la emision de las
obligaciones las acciones de Beta cotizan a 30 euros cada una. Cada titular de
una accion tiene derecho a suscribir 1 obligacién. Retencion aplicable: 19 %.

Al vencimiento Carpa canjea las obligaciones a que tiene derecho.

Se pide:

Realizar las anotaciones contables que procedan de las sociedades Alfa, Beta y Carpa
del ejercicio 2X20.

Solucidn

1. Contabilizacion del reparto de beneficios de la entidad Alfa

El resultado del ejercicio es positivo por 4.000.000, pero existen resultados negativos
de ejercicios anteriores y la reserva legal no alcanza el 20 % del capital social mercantil.

La intencion de la entidad es repartir el maximo dividendo cumpliendo con la normati-
va mercantil y para ello debe determinar el beneficio distribuible y realizar el test de balan-
ce para ver si el valor del patrimonio neto antes y después del reparto es igual o superior
al capital social mercantil.

Célculo del beneficio distribuible (art. 3.5 Resolucién del Instituto de Contabilidad y Au-
ditoria de Cuentas —-RICAC- de 5 de marzo de 2019):

Resultado del €JErciCio ......ccuvviieiiiiiiiiiiiieeee e 4.000.000
+ Reservas disponibles ... 0
+ Remanente ... 0
— Resultados negativos de ejercicios anteriores ..........ccccceeeennn. (8.300.000)
+ Reserva legal existente en el balance cierre 2X19 ................. 6.500.000

— Dotacién de reservas obligatorias con cargo al resultado del
ejercicio actual

Reservalegal ... (400.000)
Beneficio distribuible ........cccooviiiiiiiiiiiiiiiiee e, 1.800.000
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El articulo 3.5 b).1.° de la RICAC de 5 de marzo de 2019 indica como ajustes negativos
los resultados negativos de ejercicios anteriores. No obstante, el exceso de estos resultados
sobre los ajustes positivos solo se incluird como ajuste negativo en la parte en que no estén
materialmente compensados con el saldo del importe de la reserva legal y de las otras re-
servas indisponibles preexistentes. Para aplicar lo anterior, restamos los resultados negati-
vos de ejercicios anteriores (todos) y sumamos la reserva legal del balance al cierre de 2X19
por importe de 6.500.000 euros.

El articulo 274 del texto refundido de la Ley de sociedades de capital (TRLSC) obliga a
incrementar la reserva legal en un minimo del 10 % del resultado del ejercicio, mientras que
la que figure en el balance de cierre no alcance el 20 % del capital social.

e 20% del capital social (20% x 100.000.000) ......cvvveeeeeeerrnvrennnes 20.000.000
e Reserva legal que figura en el balance de cierre 2X19 ......... 6.500.000
e Dotacion minima (4.000.000 X 10 %) ...vveveereeeeeeeiurrerereeseensinreeeees 400.000

Test de balance (art. 273.2 TRLSC + 28.2 RICAC de 5 de marzo de 2019):

Patrimonio neto contable segun formato cuentas anuales......... 137.200.000
+ Capital suscrito y N0 eXigido ........ceevrireeiiiiiieeiiiee e 0
+ Capital y prima consideradas pasivo financiero ...................... 0

— Ingresos imputables al patrimonio neto
Subvenciones oficiales de capital .........cccccoecieiiiiieenieee e, (35.000.000)

Patrimonio neto a efectos de repartir beneficios ..........cccuveeee. 102.200.000
El capital social mercantil son 100.000.000 euros.

La diferencia son 2.200.000 euros, pero el beneficio distribuible es 1.800.000 euros, de-
bido a que la entidad acumula pérdidas.

1-3-2X20. Por la aplicacién del resultado del ejercicio 2X19:

Cadigo Cuenta Debe Haber
129 Resultado del gjercicio 4.000.000
112 Reserva legal 400.000
>
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Caodigo Cuenta Debe Haber
4
526 Dividendo activo a pagar 1.800.000
121 Resultados negativos de ejercicios anteriores 1.800.000

Por el pago de los dividendos:

Caodigo Cuenta Debe Haber
526 Dividendo activo a pagar 1.800.000
4751 Hacienda Publica, acreedora por retenciones practicadas 342.000

(1.800.000 x 19%)

572 Bancos e instituciones de crédito c/c vista, euros 1.458.000

2. Emision de obligaciones convertibles

La emisién de obligaciones convertibles ofrece al inversor la opcion de conversion o reem-
bolso, siendo la relacion de canje fija, lo que implica que es un instrumento financiero com-
puesto, una parte tiene la consideracién de pasivo financiero, mientras que el derecho de
conversion figura como instrumentos de patrimonio neto.

La opcion de conversion se valora actualizando los flujos que abona el emisor del em-
préstito convertible a un tipo de interés de mercado para emisiones similares sin conver-
sion, el enunciado nos indica el 10 %.

e Valor emision (10.000 obligaciones x 20 €UroS) .......cccceeeeeeeeeeeennnns 200.000
e Cupdn anual (10.000 obligaciones x 20 Uros X 7 %) ...ceeeeeeeeivveeeess 14.000
e Valor de reembolso (10.000 obligaciones x 20 €Uros) .................. 200.000

Valor actual de los flujos del empréstito al 10 %:

14.000 x (1 + 0,10)" + 214.000 x (1,1)2 = 189.586,78 euros

Importe % Gastos Neto

Pasivo financiero 189.586,78 94,79% 4.739,67 184.847,11

>

Revista de Contabilidad y Tributacién. CEF, 460 (julio 2021), pp. E1-E46 | E5

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




A. Ayats y P. Garcia Contabilidad E

Importe % Gastos Neto

»

Patrimonio neto 10.413,22 521% 260,33 10.152,89
200.000 5.000 195.000

El tipo efectivo para el devengo del coste financiero se obtiene a partir de la TIR, igua-
lando el componente del pasivo financiero con los flujos de efectivo del emisor.

Valor pasivo 184.847,11
Pago cupones -14.000
Cupones + Reembolso -214.000
TIR 11,450630610%

1-7-20X0. Por la emision del empréstito:

Codigo Cuenta Debe Haber

572 Bancos e instituciones de crédito ¢/c vista, euros 195.000
(200.000 - 5.000)

178 Obligaciones y bonos convertibles a largo plazo 184.847,11

1110 Patrimonio neto por emision de instrumentos financieros compuestos 10.152,89

31-12-20X0. Por el devengo del coste financiero del empréstito convertible:

Codigo Cuenta Debe Haber
661 Intereses de obligaciones y bonos 10.296,64
{184.847,11 x [(1,11451)2 - 1]}
506 Intereses a corto plazo de empréstitos y otras emisiones analogas 7.000
(14.000 x 6/12)
»
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Cadigo Cuenta Debe Haber

>

178 Obligaciones y bonos convertibles a largo plazo 3.296,64

3. Anotaciones contables de Carpa que es titular de 1.000
acciones de Beta

La inversion que tiene Carpa es de 1.000 acciones de Beta, a efectos de la solucién
vamos a suponer que dicha inversion se clasificd en la categoria de activos financieros a
valor razonable con cambios en la cuenta de pérdidas y ganancias.

Como socio antiguo de Beta tiene 1.000 derechos de suscripcién de las obligaciones
convertibles, pero como decide vender parte de los derechos hay que calcular el valor
tedrico del derecho de suscripcion, para ello debe tener en cuenta la relacion de canje fija,
2 obligaciones convertibles daran derecho a recibir una accion dentro de 2 afios.

1.000 acciones antiguas dan derecho a suscribir 1.000 obligaciones convertibles, lo que
implicaria tener que desembolsar por cada obligacién 20 euros, es decir, si ejerce todos los
derechos deberia desembolsar 20.000 euros. Este es el precio que paga hoy para recibir
en un futuro 500 acciones.

1.000 acciones antiguas x 30 (cotizacion antes de la ampliacién) ...... 30.000
500 acciones equivalentes a recibir en el canje ..........ccccceennes 20.000
1.500 ACCIONES ...etiiiiiiiiee ettt 50.000
Antes de la ampliacion accion antigua .........ccccceeeeeiiiiiciiieeennennn, 30
Después conversion (50.000/1.500) ......cccuvreeereeeeeeeiunreeeeeesseesssssnees 33,33
Valor del derecho de preferencia .........cccoeceeeiiiiieniiiiiee i 0

1-7-2X20. Por las obligaciones convertibles que suscribe:

Codigo Cuenta Debe Haber

251 Valores representativos de deuda largo plazo 10.000
(500 obligaciones x 20 euros)

572 Bancos e instituciones de crédito c/c vista, euros 10.000
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Desde el punto de vista del inversor, la compra de obligaciones convertibles es un hibri-
do financiero, que a partir de la reforma contable de 2021 no se separa. Al no tener un valor
fiable de mercado se clasifica en la categoria de activo financiero a coste.

1-7-2X20. Por la venta de los derechos que no ejerce:

Codigo Cuenta Debe Haber

572 Bancos e instituciones de crédito c/c vista, euros 1.500
(500 derechos x 3 euros)

7630 Beneficios de cartera de negociacion 1.500

El valor del derecho de preferencia para el socio es nulo, de ahi que la totalidad del pre-
cio de venta de los derechos es beneficio.

31-12-2X20. Por el cupdon devengado:

Codigo Cuenta Debe Haber

546 Intereses a corto plazo de valores representativos de deuda 350
(500 obligaciones x 20 euros x 7 % x 6/12)

761 Ingresos de valores representativos de deuda 350

Al no haber gastos en la suscripcién de las obligaciones convertibles ni un valor de
reembolso distinto al nominal, el tipo efectivo coincide con el tipo explicito o del cupdn.

Como el enunciado indica que al vencimiento Carpa opta por canjear todas las obli-

gaciones, a continuacion, se incorporan los asientos correspondientes al ejercicio 2X21
y 2X22.

1-7-20X1. Por el devengo de enero a junio y el cobro del cupén:

Codigo Cuenta Debe Haber

546 Intereses a corto plazo de valores representativos de deuda 350
(500 obligaciones x 20 euros x 7 % x 6/12)
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Cadigo Cuenta Debe Haber
>
761 Ingresos de valores representativos de deuda 350

Por el cobro de los cupones:

Cédigo Cuenta Debe Haber
572 Bancos e instituciones de crédito c/c vista, euros 567
473 Hacienda Publica, retenciones y pagos a cuenta (700 x 19 %) 133
546 Intereses a corto plazo de valores representativos de deuda 700

(500 obligaciones x 20 euros x 7 %)

31-12-2X21. Por el devengo de los intereses:

Cadigo Cuenta Debe Haber

546 Intereses a corto plazo de valores representativos de deuda 350
(500 obligaciones x 20 euros x 7 % x 6/12)

761 Ingresos de valores representativos de deuda 350

31-12-2X21. Por la reclasificacion de la inversion:

Cadigo Cuenta Debe Haber

541 Valores representativos de deuda a corto plazo 10.000
(500 obligaciones x 20 euros)

251 Valores representativos de deuda a largo plazo 10.000

1-7-20X22. Por el devengo del cupdn de enero a junio y el cobro de cupdn del segundo afo:

Caodigo Cuenta Debe Haber

546 Intereses a corto plazo de valores representativos de deuda 350
(500 obligaciones x 20 euros x 7 % x 6/12)

761 Ingresos de valores representativos de deuda 350
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Por el cobro de los cupones:

Codigo Cuenta Debe Haber
572 Bancos e instituciones de crédito c/c vista, euros 567
473 Hacienda Publica, retenciones y pagos a cuenta (700 x 19 %) 138
546 Intereses a corto plazo de valores representativos de deuda 700

(500 obligaciones x 20 euros X 7 %)

1-7-2X22. Por el canje de las obligaciones convertibles:

Cadigo Cuenta Debe Haber

540 Inversiones financieras a corto plazo en instrumentos de patrimonio 10.000
neto (250 acciones x 40 euros)

541 Valores representativos de deuda a corto plazo 10.000

Caso practico nim. 2
Contabilidad financiera

La sociedad andnima MM realiza durante el afio 2X20 las siguientes operaciones rela-
cionadas con instrumentos financieros (salvo indicacion en contrario, todas las operaciones
se realizan mediante bancos):

1. (1 de mayo de 2X20). La sociedad anénima MM adquiere acciones de la socie-
dad A que cotiza en bolsa. Se compran 3.500 acciones de valor nominal 3 euros
a un precio de cotizacién de un 120 %. Los costes asociados a la compra son
los siguientes: corretajes: 350 euros, comisiones bancarias: 7 euros. La inversion
tiene caracter especulativo.

2. (13 de mayo de 2X20). Se compran en bolsa 50.000 acciones de la sociedad OP
como inversion financiera a largo plazo. El precio de adquisicion de cada accién
es de 3,80 euros siendo su valor nominal de 1 euro. En el momento de la com-
pra, la sociedad tiene aprobado un dividendo, aun no abonado, por valor de 0,50
euros/accioén. Los costes de la transaccién son de 1.500 euros.
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10.

11.

(80 de mayo de 2X20). Se adquieren 3.000 obligaciones de 10 euros de nominal de
la empresa XY a un precio de cotizacion de un 99,5 %. Las obligaciones se retribu-
yen a un tipo de interés anual de un 4 % con un cupon pagadero trimestralmente
los dias 1 de enero, abril, julio y octubre. Los costes asociados a la compra son 150
euros y la sociedad considera la inversion como activos financieros para negociar.

. (15 de junio de 2X20). Se adquieren 10.000 obligaciones de la sociedad ZZ, que

se amortizaran en 2 anos el 15 de junio de 2X22 a un valor de reembolso de un
115 %. El valor nominal de cada obligacién es de 50 euros y no tienen interés ex-
plicito. En el momento de la compra las obligaciones cotizan a un 108 %. Costes
asociados a la compra: 375 euros. La sociedad tiene la intencion de mantener las
obligaciones hasta su vencimiento. (TIR 3,19 %).

. (1 dejulio de 2X20). Se cobra el dividendo pendiente de las acciones de OP. Ade-

mas, se cobra el cupdn de las obligaciones de XY. Retencion practicada en ambos
casos: 19 %.

(1 de septiembre de 2X20). Compra de 20.000 acciones de la sociedad JJ en la
Bolsa de Nueva York a un precio de 8,75 ddlares la accion. El valor nominal de
las acciones es de 2 ddlares cada una y en el momento de la compra el tipo de
cambio es de 1 ddlar = 0,90 euros. Los costes asociados a la transaccion son de
185 ddlares. La inversion tiene caracter especulativo.

(1 de octubre de 2X20). Se cobra el cupon de las obligaciones de XY.

(3 de octubre de 2X20). La sociedad A anuncia una ampliaciéon de capital en la
proporcion de 1 accion nueva por cada 6 antiguas a un valor de emision equi-
valente al nominal (3 €). En el momento del anuncio las acciones de A cotizan a
un 135 %. MN decide no acudir a la ampliacién y vende los derechos a un precio
unitario de 0,40 euros.

(1 de diciembre de 2X20). Se cobra el cupon de las obligaciones de XY. Al dia si-
guiente la sociedad decide vender 2.000 obligaciones de XY a un precio unitario
de 9,98 euros la obligacion. Costes asociados a la venta: 75 euros.

(30 de diciembre de 2X20). Se venden las acciones de la sociedad A, a un precio
de 3,25 euros la acciéon. Impuestos asociados a la venta: 250 euros. Comision de
venta: 56 euros.

A 31 de diciembre de 2X20 la cotizacion de las acciones y obligaciones es la si-
guiente:

e |as acciones de A cotizan a un 135 %.
e |Las acciones de OP cotizan a 3,45 euros.
e Las obligaciones de XY cotizan a un 99,75 %.

e Las acciones de JJ cotizan a 1,85 %. El tipo de cambio es de 1 ddlar =
= 0,95 euros.
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Se pide:

Realizar las anotaciones contables que procedan, siguiendo el orden de las operaciones
descritas en los puntos anteriores correspondientes al ejercicio 2X20.

Solucidn

1. 1de mayo de 2X20. Por la compra de las acciones de la sociedad A:

Como la inversion tiene caracter especulativo, se clasifica en la cartera de los activos
financieros a valor razonable con cambios en la cuenta de pérdidas y ganancias. Su valo-
racion inicial es por el precio de la transaccion (el valor razonable de la contraprestacion
entregada). Los costes de transaccién se reconocen en la cuenta de pérdidas y ganancias
segun se establece en el apartado 2.1.1 de la norma de registro y valoracion (NRV) 9.2 del
Plan General de Contabilidad (PGC).

Cadigo Cuenta Debe Haber

540 Inversiones financieras a corto plazo en instrumentos de patrimonio 12.600
(3.500 x 3 x 120%)

669 Otros gastos financieros (350 + 7) 357

572 Bancos e instituciones de crédito ¢/c vista, euros 12.957

2. 13 de mayo de 2X20. Por la compra de las acciones de la sociedad OP:

Las acciones cotizan en bolsa y la inversién se realiza a largo plazo. Por ello, se clasi-
fican en la cartera de activos financieros a valor razonable con cambios en el patrimonio
neto. La valoracién inicial, segun establece el apartado 2.3.1 de la NRV 9.2 del PGC, es por
el valor razonable de la contraprestacion entregada, que sera el precio de la transaccion,
mas los costes de transaccién que les sean directamente atribuibles.

Los dividendos acordados por el 6rgano competente en el momento de la adquisicion
se registran de forma independiente segun sefiala en el apartado 2.6 de la NRV 9.2

EfECtiVO (50.000 X 3,80) ....vereeeeesereeeeeeseesesseeeeeseesreseeeeessesseeeeesenenns 190.000
— Dividendos (50.000 X 0,50) ....ccceeevrruuieeeerererrniaeeeeeeeessieeeeeeesann. -25.000
+ GastOS A€ COMPIA ...cccueeeeeeieie e et e e e e e e e e 1.500
Valor de adqUISICION ......ccoiiiiiieiieie et M
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Caodigo Cuenta Debe Haber

250 Inversiones financieras a largo plazo en instrumentos de patrimonio 166.500
(191.500 - 25.000)

545 Dividendo activo a cobrar 25.000

572 Bancos e instituciones de crédito ¢/c vista, euros 191.500
[(50.000 acciones x 3,80) + 1.500]

3. 30 de mayo de 2X20. Por la compra de las obligaciones de XY:

Estas obligaciones se incluyen en la cartera de activos financieros a valor razonable con
cambios en la cuenta de pérdidas y ganancias.

Tienen unos intereses devengados y no vencidos en el momento de la compra por los
2 meses que han transcurrido desde que el emisor pago el ultimo cupon. Estos intereses
explicitos devengados y no vencidos deben registrarse por separado segun establece el
apartado 2.6 de la NRV 9.2, atendiendo a su vencimiento.

Efectivo (3.000 X 10 X 99,5 %) ...eccevvrrrniiieeeeieerriiieieeeeeeessssnaeseeeeeeesnnes 29.850
— Intereses devengados y no vencidos (3.000 x 10 x 4 % x 2/12) ..... -200
Valor de adqUISICION ......ccoiiiiiieiiiie et 29.650
Codigo Cuenta Debe Haber
541 Valores representativos de deuda a corto plazo 29.650
546 Intereses a corto plazo de valores representativos de deuda 200
669 Otros gastos financieros 150
572 Bancos e instituciones de crédito c/c vista, euros 30.000

4. 15 de junio de 2X20. Por la compra de obligaciones de ZZ:

Como la intencion de la empresa es mantener estas obligaciones hasta su vencimiento,
se clasifican en la cartera de activos financieros a coste amortizado. Se valoran al inicio por
el valor razonable de la contraprestacién entregada, mas los costes de transaccion que les
sean directamente atribuibles, seguin se indica en el apartado 2.2.1 de la NRV 9.2

Los intereses devengados se contabilizaran en la cuenta de pérdidas y ganancias, apli-
cando el método del interés efectivo (apartado 2.2.2 de la NRV 9.9).
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Efectivo (10.000 X 50 X 108 %6) «..vvvreereeeeriiiurrereeeeeessninreeeeeeessssnnseeeens 540.000
LG =TS (o T SRR 375
Valor de adquUISICION .....cccuviiieiiii i 540.375

El tipo de interés efectivo se obtiene igualando el importe pagado con el valor actual
de los flujos de efectivo futuro. Son obligaciones cupon cero cuyo reembolso esta previsto
para dentro de 2 afos.

El valor de reembolso sera: 10.000 x 50 x 115 % = 575.000

540.375 = 575.000 x (1 + i)2

Tipo de interés efectivo = 0,031540533 = 3,15 %

La tasa de rentabilidad interna o el tipo efectivo no coincide con el que facilita el enun-
ciado que nos da 3,19 %, cuyo célculo no incluye los costes de transaccion.

Codigo Cuenta Debe Haber
251 Valores representativos de deuda a largo plazo 540.375
572 Bancos e instituciones de crédito c/c vista, euros 540.375

5. 1dejulio de 2X20. Por el cobro del dividendo de las acciones de OP:

Codigo Cuenta Debe Haber
572 Bancos e instituciones de crédito c/c vista, euros 20.250
473 Hacienda Publica, retenciones y pagos a cuenta (25.000 x 19 %) 4.750
545 Dividendo activo a cobrar 25.000

Por el devengo de los intereses de las obligaciones XY:

Codigo Cuenta Debe Haber
546 Intereses a corto plazo de valores representativos de deuda 100
761 Ingresos de valores representativos de deuda 100
(3.000x 10x 4% x 1/12)
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Por el cobro de los intereses de las obligaciones XY:

Codigo Cuenta Debe Haber
572 Bancos e instituciones de crédito c/c vista, euros 243
473 Hacienda Publica, retenciones e ingresos a cuenta (300 x 19%) 57
546 Intereses a corto plazo de valores representativos de deuda 300

6. 1de septiembre de 2X20. Por la compra de acciones de JJ:

Las acciones se clasifican en la cartera de activos financieros a valor razonable con cam-
bios en la cuenta de pérdidas y ganancias.

Cédigo Cuenta Debe Haber
540 Inversiones financieras a corto plazo en instrumentos de patrimonio  157.500
(20.000 x 8,75 $ x 0,90)
669 Otros gastos financieros (185 $ x 0,90) 166,50
572 Bancos e instituciones de crédito c/c vista, euros 157.666,50

7. 1de octubre de 2X20. Por el cobro del cupén de las obligaciones XY:

Codigo Cuenta Debe Haber
572 Bancos e instituciones de crédito c/c vista, euros 243
473 Hacienda Publica, retenciones y pagos a cuenta (300 x 19 %) 57
761 Ingresos de valores representativos de deuda (3.000 x 10x 4 % x 3/12) 300

8. 3 de octubre de 2X20. Por la ampliacion de capital de A:

La ampliacién de capital es de 1 accién nueva por cada 6 antiguas de valor nominal
3 euros. Tenemos que calcular el valor del derecho de suscripcion para realizar la venta
de los mismos, puestos que la sociedad MM decide no acudir a la ampliacion.

Como las acciones de A se clasificaron en la cartera de activos financiero a valor razona-
ble con cambios en la cuenta de pérdidas y ganancias, solo necesitamos el valor razonable
(valor tedrico) de los derechos de suscripcidn para registrar la operacion.
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Lo primero que hay que hacer es actualizar la cartera al valor razonable:

Valor CoONtaBIE ..vueeeeeieeeecceeeeeeeeec e 12.600
Valor razonable (3.500 X 3 X 135 %) ..uuuuuuuuunnnnnnnnnnnnnnnnnnnnanaasaaaaaaanns 14.175
AUMENTO A€ VAIOI ..cvviiiieiee e 1.575

Por la actualizacién a valor razonable:

Cadigo Cuenta Debe Haber
540 Inversiones financieras a corto plazo en instrumentos de patrimonio 1.575
7630 Beneficios de cartera de negociacion 1.575

En segundo lugar, se calcula el valor razonable del derecho de suscripcion:

6 acciones antiguas X 3 X 135% ...cccevvviiiiiiieiiiiieeeeeeee e 24,30
1 accion NUeVa X 3 X 10090 .eoeeiveeieiiiee e 3
= ToTo] (o] 1= ﬁ
1 accion antes de la ampliacion vale (24,30/6) ......cceeevvvecviveeeeennnn. 4,05
1 accion después de la ampliacion vale (27,30/7) .o..coeeeccvvveeeeennn.. 3,90
Valor razonable del derecho de suscripCion .......cc.ccceccvvvveeeeennn. 0,15

Por el desglose de los derechos de suscripcion:

Codigo Cuenta Debe Haber
5401 Derechos de suscripcion (3.500 derechos x 0,15) 525
540 Inversiones financieras a corto plazo en instrumentos de patrimonio 525

Por la actualizacion de los derechos de suscripcion al precio de venta:

Codigo Cuenta Debe Haber
5401 Derechos de suscripcion 875
7630 Beneficios de cartera de negociacion [3.500 x (0,40 - 0,15)] 875
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Por la venta de los derechos de suscripcion:

Codigo Cuenta Debe Haber
572 Bancos e instituciones de crédito ¢/c vista, euros (3.500 x 0,40) 1.400
5401 Derechos de suscripcion 1.400

9. 1de diciembre de 2X20. Por el cobro de los intereses de las obligaciones XY:

En el punto 3 del enunciado se indica que estas obligaciones cobran intereses los dias
1 de enero, abril, julio y octubre, por lo que no corresponderia a 1 de diciembre cobrar los
intereses.

No obstante, seguimos las indicaciones del enunciado y procedemos al cobro de los
intereses devengados durante los meses de octubre y noviembre.

Codigo Cuenta Debe Haber
572 Bancos e instituciones de crédito c/c vista, euros 162
473 Hacienda Publica, retenciones y pagos a cuenta (200 x 19 %) 38
761 Ingresos de valores representativos de deuda 200

(3.000 x 10x 4% x 2/12)

Antes de vender, se actualiza el valor de las obligaciones.

Valor CONtABIE ....ccvviiiiiicceec e 29.650
Valor realizable (3.000 X 9,98) ......ccvvuuiieieeieieiiieeeeeeeeeerree e e e eeeeenanes 29.940
AUMENTO A€ VAIOI ..o 290

2 de diciembre de 2X20. Por la actualizacién de la cartera:

Codigo Cuenta Debe Haber
541 Valores representativos de deuda a corto plazo 290
7630 Beneficios de cartera de negociacion 290
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Por la venta de las obligaciones:

Codigo Cuenta Debe Haber

572 Bancos e instituciones de crédito ¢/c vista, euros [(2.000 x 9,98) - 250] 19.710

669 Otros gastos financieros 250

541 Valores representativos de deuda a corto plazo (2.000 x 9,98) 19.960

10. 30 de diciembre de 2X20. Por la venta de las acciones de A:
En primer lugar, actualizamos su valor:

Valor contable (12.600 + 1.575 - 525)

............................................. 13.650
Valor razonable (3.500 X 3,25) ..vuuieeerrieeerriieeerniieeesriesersseeeesneeerannns 11.375
DisminuCION de ValOr .....cooviiiiiiieece e 2.275

Cadigo Cuenta Debe Haber
6630 Pérdidas de cartera de negociacion 2.275
540 Inversiones financieras a corto plazo en instrumentos de patrimonio 2.275
Por la venta:
Caodigo Cuenta Debe Haber
572 Bancos e instituciones de crédito ¢/c vista, euros [(3.500 x 3,25) - 306] 11.069
669 Otros gastos financieros (250 + 56) 306
540 Inversiones financieras a corto plazo en instrumentos de patrimonio 11.375
11. 31 de diciembre de 2X20. Por los ajustes al cierre del ejercicio:
Las acciones de A se han vendido.
Con las acciones de OP se debe ajustar su valor:
Valor CONADIE ... 166.500
Valor razonable (50.000 X 3,45) ....cccceeevruuiieeeerierriiieeeeeeeeessiiaeeeeeees 172.500
AJUSTE POSITIVO . 6.000
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Por la imputaciéon al patrimonio neto:

Técnico de Hacienda

Codigo Cuenta Debe Haber
250 Inversiones financieras a largo plazo en instrumentos de patrimonio 6.000
900 Beneficios en activos financieros a valor razonable con cambios en
el patrimonio neto 6.000
Por la regularizacion:
Codigo Cuenta Debe Haber
900 Beneficios en activos financieros a valor razonable con cambios en
el patrimonio neto 6.000
133 Ajustes por valoracion en activos financieros a valor razonable con
cambios en el patrimonio neto 6.000

Obligaciones de la sociedad XY

Se tienen que devengar los intereses por un mes para las 1.000 obligaciones que aun

siguen en poder de MM.

Caodigo Cuenta Debe Haber
546 Intereses a corto plazo de valores representativos de deuda 33,33
761 Ingresos de valores representativos de deuda (1.000x 10x 4% x 1/12) BEI8S
Ademas, hay que actualizar su valor:
Valor contable (1.000 x 9,98 + 33,33) ..euuuueeiereeirrrrriiiieeeeereesiiaeeeeeeens 10.013,33
Valor razonable (1.000 x 10 X 99,75%) ..ceeeeereerrrnieeeeereeerrnneeseeeseeennnes 9.975
Ajuste NegatiVo ........oocciiiiie 38,33
Cadigo Cuenta Debe Haber
6630 Pérdidas de cartera de negociacion 38,33
>
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Codigo Cuenta Debe Haber
>
541 Valores representativos de deuda a corto plazo 38,33

Acciones de JJ

En este apartado la informacion no estéa clara, porque hay mucha diferencia entre el
437,5 % al que se compraron las acciones y la cotizacion de 1,85 %. Creemos que se trata
de una errata del enunciado.

A efectos de la soluciéon vamos a suponer que la cotizacion es de 1,85 ddlares.

Valor CoONtaBIE ..vueeeeeieeeeeceeeeee e 157.500
Valor razonable (20.000 x 1,85 $ X 0,95) ....ccevvrruuieeeeeeiieirieeeeeeeeeennnns 35.150
Pérdida de VAlOr .......ccouvueiiiiiiiiieicee e 122.350

Por el ajuste:

Codigo Cuenta Debe Haber
6630 Pérdidas de cartera de negociacion 122.350
540 Inversiones financieras a corto plazo en instrumentos de patrimonio 122.350

Obligaciones de ZZ

Tenemos que devengar los intereses implicitos: 540.375 x [(1,031540533)5%'2 — 1] =
=9.166,29.

Usamos la tasa de interés efectiva calculada y no la suministrada en el enunciado por-
que en esta ultima no se han tenido en cuenta los gastos de adquisicion.

Caodigo Cuenta Debe Haber
251 Valores representativos de deuda a largo plazo 9.166,29
761 Ingresos de valores representativos de deuda 9.166,29
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Caso practico num. 3
Contabilidad financiera

La sociedad farmacéutica Antigripe se dedica a la explotacion y venta de medicamentos,
para lo que cuenta con un potente departamento de investigacién y desarrollo.

Con fecha 1 de enero de 2X20 inicia el desarrollo de dos nuevos proyectos destinados
a los siguientes fines:

e El proyecto Asma pretende obtener un producto con caracteristicas antihistami-
nicas apto para el tratamiento de enfermedades pulmonares.

e El proyecto Antiolivos es otro antihistaminico especifico para la alergia del olivo.

Con el inicio de los proyectos se estima que ambos tienen viabilidad cientifica y que
podran ser utilizados para la explotacion comercial, puesto que del analisis de mercado
efectuado se prevé su comercializacidon en varios paises con una muy posible alta rentabi-
lidad financiera.

Para iniciar los dos proyectos Antigripe solicita un préstamo a una entidad financiera por
valor de 1.000.000 de euros en las siguientes condiciones:

e Comisién de apertura de un 1 %.

e Tipo de interés anual de un 4 % pagadero mediante cuotas constantes de venci-
miento anual el 31 de diciembre de cada afio. (TIR 4,359 %).

e Plazo: 5 afos.

El importe neto se abona en la cuenta corriente con fecha 1 de enero.

Otras operaciones del afio 2X20:

1. Compra de 150.000 unidades del producto X, necesario para ambos proyectos,
a un coste unitario de 3 ddlares la unidad. En el momento de la compra el pro-
veedor realiza un descuento por pronto pago de 20.000 ddlares. Tipo de cambio
a la fecha de adquisicion: 1 euro = 0,95 délares.

2. Abona mediante bancos el importe de la compra anterior. En el momento del pago
el tipo de cambio es de 1 euro = 0,94 ddlares. Comision bancaria por la transfe-
rencia: 250 euros.
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10.

11.
12.

Unos meses después, se realiza una nueva compra del producto X a un precio
unitario de 2,75 ddlares. Se adquieren 80.000 unidades estando el tipo de cam-
bio en ese momento a 1 euro = 0,97 ddlares.

. Al cierre del ejercicio, las existencias finales del producto ascienden a 30.000 uni-

dades. La sociedad sigue el método del coste medio ponderado para la valoracion
de las existencias. Se han consumido 120.000 unidades para el proyecto Asma
y 78.000 para Antiolivos, considerandose el resto de unidades como pérdidas en
el proceso productivo.

El tipo de cambio del délar al cierre de ejercicio es de 1 euro = 0,90 ddlares.

Los gastos de personal del periodo han tenido el siguiente detalle: importe bruto
de las ndminas: 2.347.000 euros. Seguridad Social a cargo de la empresa: 567.000
euros. Seguridad Social a cargo de los trabajadores: 83.000 euros. IRPF retenido:
437.000 euros, han sido abonadas mediante transferencia bancaria. Comisién por
la transferencia: 375 euros.

En concepto de ayudas sociales se han abonado a los trabajadores 35.000 euros.
Ademas, la empresa ha pagado a empresas externas por la celebracion de cursos
de formacioén al personal, directamente relacionados con los proyectos anterior-
mente descritos, 75.000 euros.

El total de horas trabajadas durante el ejercicio ha sido de 250.000 de las que
87.000 horas son directas de personal dedicado al proyecto Asma, 135.000 horas
para el proyecto Antiolivos y el resto se consideran costes generales y de admi-
nistracién comunes a la organizacion.

Como consecuencia de una demanda que una empresa competidora ha reali-
zado contra Antigripe a la que se acusa de haber plagiado el proyecto de desa-
rrollo Asma por aprovecharse de una patente que tenian registrada, se contrata
un bufete de abogados a quien se abona una provisién de fondos por valor de
350.000 euros.

La sociedad ha recibido una sancioén fiscal, derivada de la deducibilidad inapro-
piada de determinados gastos relacionados con el proyecto Antigripe, por valor
de 96.000 euros. Esta sancién lleva aparejados ademas unos intereses de demo-
ra de 3.500 euros. Son abonados mediante transferencia bancaria.

Al cierre de ejercicio se abona la cuota correspondiente al préstamo.

Con fecha 15 de marzo del afio 2X21 se resuelve la demanda pendiente con-
denando el juzgado a Antigripe a abandonar el proyecto Asma y a abonar a la
demandante, en concepto de indemnizacioén, 350.000 euros. Los gastos de abo-
gados ascienden a 475.000 euros en total, que se pagan mediante transferencia
bancaria. Comision bancaria: 350 euros. La sentencia no admite ya recurso por
lo que se considera definitiva.
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Se pide:

Técnico de Hacienda

Realizar las anotaciones contables que procedan, siguiendo el orden de las operacio-
nes descritas en los puntos anteriores y las que procedan de los ejercicios 2X20 y 2X21.

Solucidén

La empresa Antigripe califica los dos proyectos Asma y Antiolivos como desarrollo.

La anualidad del préstamo es: 1.000.000 = a {[1 - (1,04)°]/0,04}; a = 224.627,11 euros.

El cuadro de amortizacion del préstamo ofrecido por la entidad financiera es:

Ano Capital vivo Intereses Amortizacion A:;E:jﬁ?:;(;n Anualidad
2X20 1.000.000 40.000 184.627,11 184.627,11 224.627,11
2X21 815.372,89 32.614,92 192.012,19 376.639,30 224.627,11
2X22 623.360,70 24.934,43 199.692,68 576.331,98 224.627,11
2X23 423.668,02 16.946,72 207.680,39 784.012,37 224.627,11
2X24 215.987,63 8.639,448 215.987,63 1.000.000 224.627,11

El tipo efectivo se obtiene igualando el efectivo con el valor actual de los pagos:

Efectivo
Pago
Pago
Pago
Pago
Pago
TIR

990.000
-224.627,11
—-224.627,11
-224.627,11
-224.627,11

-224.627,11

4,358798096 %

El tipo efectivo coincide con el porcentaje que nos facilita el enunciado que es el 4,359 %
y con él elaboraremos el cuadro de amortizacion del préstamo para poder imputar los in-
tereses implicitos.
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Ao Capital vivo Intereses Pago Coste amortizado
2X20 990.000 43.154,10 224.627,11 808.526,99
2X21 808.526,99 35.243,69 224.627,11 619.143,57
2X22 619.143,57 26.988,47 224.627,11 421.504,93
2X23 421.504,93 18.373,40 224.627,11 215.251,22
2X24 215.251,22 9.375,89 224.627,11 0

1-1-2X20. Por la obtencién del préstamo:
Cédigo Cuenta Debe Haber
572 Bancos e instituciones de crédito c/c vista, euros 990.000
520 Deudas a corto plazo con entidades de crédito 181.473,01
(990.000 - 808.526,99)
170 Deudas a largo plazo con entidades de crédito 808.526,99

Otras operaciones del afo 2X20:

1. Por la compra. Al estar el descuento incluido en la factura, minora el importe de la compra:

Codigo Cuenta Debe Haber
601 Compras de materias primas {[(150.000 x 3 $) - 20.000 $]/0,95 $} 452.631,58
4004 Proveedores, moneda extranjera 452.631,58

2. Por el pago de la compra:

Codigo Cuenta Debe Haber
4004 Proveedores, moneda extranjera 452.631,58
668 Diferencias negativas de cambio 4.815,283
572 Bancos e instituciones de crédito ¢/c vista, euros (430.000/0,94) 457.446,81
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Por los gastos de la transferencia bancaria:

Codigo Cuenta Debe Haber
626 Servicios bancarios y similares 250
572 Bancos e instituciones de crédito c/c vista, euros 250

3. Por la compra del producto. Como no se indica que se paga, la contabilizamos a crédito:

Caodigo Cuenta Debe Haber
601 Compra de materias primas [(80.000 x 2,75 $)/0,97 3] 226.804,12
4004 Proveedores, moneda extranjera 226.804,12

4. Las unidades compradas han sido: 150.000 + 80.000 = 230.000.

El precio medio ponderado en euros es: [(452.631,58 + 226.804,12)/(150.000 + 80.000)] =
=679.435,70/230.000 = 2,954068261.

El consumo de estas unidades ha sido de 120.000 unidades para el proyecto Asma con
un coste de 120.000 x 2,95 = 354.000 euros y de 78.000 unidades para el proyecto Antio-
livos con un coste de 78.000 x 2,95 = 230.100 euros.

El consumo total ha sido de 120.000 + 78.000 = 198.000 unidades.

Como las existencias finales son de 30.000 unidades, las unidades perdidas han sido
2.000 (230.000 - 198.000 - 30.000), con un coste de 2.000 x 2,95 = 5.900. Este coste ya ha
sido reflejado al contabilizar las compras por lo que no precisa de ulterior asiento.

El valor de las existencias finales es: 30.000 x 2,95 = 88.500 euros.

Por las existencias finales:

Codigo Cuenta Debe Haber
310 Materias primas 88.500
611 Variacion de existencias de materias primas 88.500

5. El dato del tipo de cambio al cierre del ejercicio lo usaremos, en primer lugar, para com-
probar si procede dotar deterioro para las existencias finales de materias primas.
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El precio medio ponderado en délares es de: [(430.000 + 220.000)/(150.000 + 80.000)] =
= 650.000/230.000 = 2,826086957

El valor de las existencias finales en ddlares es: 30.000 x 2,83 = 84.900, y su contravalor
en euros es: 84.900/0,90 = 94.333,33, por lo que no hay deterioro de valor.

En segundo lugar, lo usaremos para ajustar la deuda con los proveedores:

Codigo Cuenta Debe Haber
668 Diferencias negativas de cambio 17.640,32
4004 Proveedores, moneda extranjera (220.000/0,90 - 226.804,12) 17.640,32
6. Por los gastos de personal:
Codigo Cuenta Debe Haber
640 Sueldos y salarios 2.347.000
642 Seguridad Social a cargo de la empresa 567.000
476 Organismos de la Seguridad Social acreedores (567.000 + 83.000) 650.000
4751 Hacienda Publica, acreedora por retenciones practicadas 437.000
572 Bancos e instituciones de crédito c/c vista, euros 1.827.000
7. Por la comision:
Codigo Cuenta Debe Haber
626 Servicios bancarios y similares 375
572 Bancos e instituciones de crédito c/c vista, euros 375
Por las ayudas sociales:
Codigo Cuenta Debe Haber
649 Otros gastos sociales 35.000
572 Bancos e instituciones de crédito c/c vista, euros 35.000
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Por los cursos de formacion:

Codigo Cuenta Debe Haber
649 Otros gastos sociales 75.000
572 Bancos e instituciones de crédito ¢/c vista, euros 75.000

8. El gasto de personal asociado a los proyectos de desarrollo es: 2.347.000 + 567.000 =
=2.914.000.

La formacion del personal no puede activarse y las ayudas sociales obedecen a motivos
diferentes a los del pago por las horas dedicadas al proyecto.

El coste por hora es de 2.914.000/250.000 = 11,656.

El coste de personal asociado al proyecto Asma es: 87.000 x 11,656 = 1.014.072 y el
coste de personal asociado al proyecto Antiolivos es: 135.000 x 11,656 = 1.573.560.

El resto de las horas (250.000 — 87.000 — 135.000 = 28.000) son las relativas a costes genera-
les y de administracién comunes a la organizacion y no imputables a los proyectos de desarrollo.

Los costes del proyecto Asma son: 354.000 + 1.014.072 = 1.368.072 y los costes del
proyecto Antiolivos son: 230.100 + 1.573.560 = 1.803.660.

A continuacién, vamos a activar los gastos relativos a los proyectos porque el enunciado
indica que ambos tienen viabilidad cientifica y que podran ser utilizados para la explotacion
comercial en varios paises con una muy posible alta rentabilidad financiera, cumpliendo lo
establecido en la NRV 6.7 a) del PGC.

Por la activacion de los gastos del proyecto Asma:

Cédigo Cuenta Debe Haber
2010 Desarrollo, proyecto Asma 1.368.072
730 Trabajos realizados para el inmovilizado intangible 1.368.072

Por la activacion de los gastos del proyecto Antiolivos:

Codigo Cuenta Debe Haber
2011 Desarrollo, proyecto Antiolivos 1.803.660
730 Trabajos realizados para el inmovilizado intangible 1.803.660
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9. Por el pago de la provision de fondos:

El enunciado indica que se realiza una provision de fondos para que nos lleve la deman-
da, se supone que es un pago anticipado, todavia no daria el gasto.

Cadigo Cuenta Debe Haber
417 Anticipos a acreedores por prestacién de servicios 350.000
572 Bancos e instituciones de crédito c/c vista, euros 350.000

Como no se indica el importe de la posible indemnizacion a pagar, no se contabiliza la
provision para otras responsabilidades.

10. La empresa paga la sancién y sus intereses de demora, por lo que no provisionamos
el importe al no tener la intencién de recurrir:

Caodigo Cuenta Debe Haber
678 Gastos excepcionales 96.000
669 Otros gastos financieros 3.500
572 Bancos e instituciones de crédito c/c vista, euros 99.500

11. Por el deveng.o de los intereses asociados al préstamo:

Codigo Cuenta Debe Haber
662 Intereses de deudas 43.154,10
527 Intereses a corto plazo de deudas con entidades de crédito 40.000
520 Deudas a corto plazo con entidades de crédito 3.154,10

Por el pago de la anualidad:

Caodigo Cuenta Debe Haber

527 Intereses a corto plazo de deudas con entidades de crédito 40.000
520 Deudas a corto plazo con entidades de crédito (181.473,01 +3.154,10)  184.627,11

572 Bancos e instituciones de crédito ¢/c vista, euros 224.627,11
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Por la reclasificacion de la deuda:

Codigo Cuenta Debe Haber

170 Deudas a largo plazo con entidades de crédito 189.383,42
(808.526,99 - 619.143,57)

520 Deudas a corto plazo con entidades de crédito 189.383,42

El enunciado no indica si los proyectos estan terminados o no. A efectos de solucion,
hemos supuesto que si lo estan, por lo que no procede activacion de gastos financieros.

12. 15-3-2X21. Por el pago de la indemnizacién:

Cadigo Cuenta Debe Haber
678 Gastos excepcionales 350.000
572 Bancos e instituciones de crédito ¢/c vista, euros 350.000

Por el pago del resto de los servicios prestados por los abogados:

Cadigo Cuenta Debe Haber
623 Servicios de profesionales independientes 475.000
417 Anticipo a acreedores por prestacion de servicios 350.000
572 Bancos e instituciones de crédito c/c vista, euros 125.000

Por la comision cargada por el banco:

Caodigo Cuenta Debe Haber
626 Servicios bancarios y similares 350
572 Bancos e instituciones de crédito ¢/c vista, euros 350

Por la amortizacion del proyecto Asma hasta la fecha de la sentencia:

Codigo Cuenta Debe Haber
680 Amortizacion del inmovilizado intangible 57.003
2810 Amortizacién acumulada de desarrollo, proyecto Asma 57.003

[(1.368.072/5) x (2,5/12)]
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Por la baja en cuentas del proyecto Asma:

Codigo Cuenta Debe Haber
28083 Amortizacion acumulada de desarrollo, proyecto Asma 57.003
670 Pérdidas procedentes del inmovilizado intangible 1.311.069
2010 Desarrollo, proyecto Asma 1.368.072

Caso practico nim. 4
Contabilidad financiera

Don FXX tiene una empresa dedicada a diversas actividades, con domicilio social y fis-
cal en Espana, que a efectos del IVA realiza tanto operaciones sujetas, como operaciones
sujetas y exentas, consecuencia de ello aplica la prorrata general.

Todas las operaciones las realiza el tipo general del 21 %.
La prorrata definitiva del ejercicio 2X19 ha sido del 45 %.

Han ocurrido los siguientes hechos significativos a efectos del IVA:

Ejercicio 2X20:

1. Eldia 1 de abril adquiere dos furgonetas para atender la actividad de la empresa.
Cada furgoneta tiene un coste de 40.000 euros. La sociedad paga un 70 % me-
diante transferencia bancaria y el resto sera abonado a los 9 meses desde la fecha
de compra. Se considera que estas furgonetas tienen una vida Util de 5 afos.

2. Haadquirido diverso material para demostraciones de sus productos por importe
de 15.000 euros que ha abonado mediante transferencia bancaria.

3. Se ha encargado a una empresa tailandesa que desde su sede en ese pais les
realice una serie de folletos publicitarios que le han sido enviados a Espana, y re-
cepcionados en la sede de la empresa por importe de 20.000 euros. Esta opera-
cién se abona por banco.

Prorrata definitiva: 57 %.
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Ejercicio 2X21:

4,

Con fecha 1 de julio una de las dos furgonetas sufre un importante accidente,
por lo que la empresa aseguradora considera este acontecimiento como sinies-
tro total.

Uno de los ordenadores que se utilizan para la actividad, que fue adquirido hace
mas de 6 afios por importe de 5.000 euros y que esta totalmente amortizado,
pasa al uso personal y exclusivo de don FXX. En su momento era un ordenador
de gran capacidad de procesamiento de datos, por lo que su valor actual de mer-
cado seria de unos 500 euros.

Prorrata definitiva: 51 %.

Ejercicio 2X22:

6.

Se pide:

Durante el ejercicio, en la parte que realiza la empresa de desarrollos, ha incurri-
do en los siguientes costes, todos ellos abonados por bancos:

e Gastos de personal: 50.000 euros.

e Suministros: 5.000 euros.

e Otros aprovisionamientos: 20.000 euros.

Estos desarrollos han dado lugar a una aplicacion informatica que a 31 de diciem-
bre estéa totalmente terminada; a partir del dia 1 de enero de 2X23 puede ser co-
mercializada, entendiendo que a partir de esa fecha producira ingresos durante,
al menos, una década en el mercado. A esta fecha se conoce ya la prorrata defi-
nitiva de este ejercicio.

Prorrata definitiva: 36 %.

Realice las anotaciones contables que procedan de la informacion suministrada, siguien-
do el orden de las operaciones descritas en los ejercicios 2X20 al 2X22.

Solucidn

Es una entidad que realiza actividades exentas y otras sujetas y no exentas, el enun-
ciado indica que aplica prorrata general, de todas las compras y gastos se deduce un por-
centaje del IVA.
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Ejercicio 2X20

La prorrata provisional de este ejercicio es el 45% que se corresponde con la definiti-
va de 20X19.

1. 1-4-2X20. Por la compra de dos furgonetas:

Codigo Cuenta Debe Haber
218 Elementos de transporte [80.000 + (80.000 x 21 % x 55 %)] 89.240
472 Hacienda Publica, VA soportado (80.000 x 21 % x 45 %) 7.560
572 Bancos e instituciones de crédito ¢/c vista, euros (96.800 x 70 %) 67.760
523 Proveedores de inmovilizado a corto plazo 29.040

El articulo 107 de la LIVA regula el periodo de regularizacién y su célculo de los bienes
de inversion, al ser un bien corporal cuyo precio de adquisicion excede los 3.005,06 euros
esta sujeto a un periodo de regularizacion de 4 afios a partir del siguiente ejercicio de la
entrada en funcionamiento, si la diferencia con la prorrata definitiva del 2X20 difiere en mas
de 10 puntos porcentuales.

2. Compra de productos para demostraciones de sus productos

Caodigo Cuenta Debe Haber
627 Publicidad, propaganda y relaciones publicas 16.732,50
[15.000 + (15.000 x 21 % x 55%)]
472 Hacienda Publica, VA soportado (15.000 x 21% x 45 %) 1.417,50
572 Bancos e instituciones de crédito c/c vista, euros 18.150

El enunciado indica la compra de material diverso para realizar demostraciones de sus
productos, de ahi que se incluye como un coste comercial.

3. Folletos publicitarios procedente de una empresa tailandesa

Es una entrega de bienes procedente de un tercer pais, en la aduana se liquida el IVA.
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Caodigo Cuenta Debe Haber
627 Publicidad, propaganda y relaciones publicas 22.310
[20.000 + (20.000 x 21 % x 55 %))
472 Hacienda Publica, VA soportado (20.000 x 21% x 45 %) 1.890
572 Bancos e instituciones de crédito c/c vista, euros 24.200

Se supone que no procede aplicar la exencion de importacion de bienes con fines de
promocion comercial (art. 48 LIVA).

31-12-2X20. Por el ajuste de la prorrata provisional (45 %) a la definitiva (57 %):

Caodigo Cuenta Debe Haber

472 Hacienda Publica, IVA soportado 2.898
{{(80.000 + 15.000 + 20.000) x 21 %] x (57 % — 45 %)}

6391 Ajustes positivos IVA corriente 882
{[(15.000 + 20.000) x 21 %] x (57 % — 45 %)}

6392 Ajustes positivos IVA de bienes de inversion 2.016
[(80.000 x 21 %) x (57 % — 45 %)]

31-12-2X20. Por la amortizacién de las furgonetas:

Cédigo Cuenta Debe Haber

681 Amortizacion del inmovilizado material 13.386
[(89.240/5 afios) x 9/12 (abril a diciembre)]

2818 Amortizacion acumulada de elementos de transporte 13.386

31-12-2X20. Por el pago del importe restante de las furgonetas:

Codigo Cuenta Debe Haber
523 Proveedores de inmovilizado a corto plazo 29.040
572 Bancos e instituciones de crédito c/c vista, euros 29.040
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Ejercicio 2X21

4.1-7-2X21. Baja de una de las furgonetas:

Por la amortizacion de enero a junio:

Caodigo Cuenta Debe Haber

681 Amortizacion del inmovilizado material 4.462
[(44.620/5 arfios) x 6/12 (abril a diciembre)]

2818 Amortizacion acumulada de elementos de transporte 4.462

Coste unitario furgoneta = 89.240 euros/2 vehiculos = 44.620 euros

Por la baja del vehiculo:

Caodigo Cuenta Debe Haber

2818 Amortizacion acumulada de elementos de transporte 11.155
[(44.620/5 afos) x 1,25 afos]

678 Gastos excepcionales 33.465

218 Elementos de transporte 44.620

No procede regularizar el IVA del vehiculo siniestrado al estar la pérdida justificada, de
acuerdo con el articulo 107 de la LIVA:

Seis. En los supuestos de pérdida o inutilizacion definitiva de los bienes de inver-
sion, por causa no imputable al sujeto pasivo debidamente justificada, no proce-
deréa efectuar regularizacion alguna durante los afios posteriores a aquel en que
se produzca dicha circunstancia.

5. Autoconsumo externo de bienes

Al desafectarse del patrimonio empresarial al patrimonio del socio, debe valorarse la
operacion a valor razonable de acuerdo con la NRV 21.2 1 del PGC de operaciones con
empresas del grupo.

E34 | Revista de Contabilidad y Tributacion. CEF, 460 (julio 2021), pp. E1-E46

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



E Casos practicos

Por la baja de los ordenadores:

Codigo Cuenta Debe Haber
113 Reservas voluntarias 500
2817 Amortizacion acumulada de equipos informaticos 5.000
217 Equipos para procesos de informacion 5.000
771 Beneficios procedentes del inmovilizado material 500

El articulo 79.Tres de la LIVA regula la base imponible del autoconsumo de bienes:

El autoconsumo esté sujeto al 21 % siendo la base imponible el valor de mercado de los

Tres. En los supuestos de autoconsumo y de transferencia de bienes, comprendi-
dos en el articulo 9, numeros 1.°y 3.°, de esta ley, seran de aplicacion las siguien-
tes reglas para la determinacién de la base imponible:

1.2 Si los bienes fuesen entregados en el mismo estado en que fueron adquiridos
sin haber sido sometidos a proceso alguno de fabricacion, elaboracién o transfor-
macién por el propio sujeto pasivo, o por su cuenta, la base imponible sera la que
se hubiese fijado en la operacion por la que se adquirieron dichos bienes.

Tratandose de bienes importados, la base imponible sera la que hubiera prevale-
cido para la liquidacion del impuesto a la importacion de los mismos.

2.2 Si los bienes entregados se hubiesen sometido a procesos de elaboracién o
transformacion por el transmitente o por su cuenta, la base imponible sera el coste
de los bienes o servicios utilizados por el sujeto pasivo para la obtencion de di-
chos bienes, incluidos los gastos de personal efectuados con la misma finalidad.

3.2 No obstante, si el valor de los bienes entregados hubiese experimentado alte-
raciones como consecuencia de su utilizacion, deterioro, obsolescencia, envileci-
miento, revalorizacion o cualquier otra causa, se considerara como base imponible
el valor de los bienes en el momento en que se efectle la entrega.

equipos en la fecha que se entrega al socio FXX.

Codigo Cuenta Debe Haber
631 IVA, autoconsumo externo de bienes 105
477 Hacienda Publica, VA repercutido (500 x 21 %) 105
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31-12-2X21. Por la amortizacién de la furgoneta:

Cadigo Cuenta Debe Haber

681 Amortizacion del inmovilizado material 8.924
[(44.620/5 afos) x (enero a diciembre)]

2818 Amortizacion acumulada de elementos de transporte 8.924

31-12-2X21. Por la regularizacién de los bienes de inversion:

Periodo de regularizacion: 2X20, 2X21, 2X22, 2X23 y 2X24

e Prorrata definitiva ejercicio actual ........ccccccooveiiieeniiiiiniiiinenn, 51%

e Prorrata definitiva ejercicio 2X20 ........ccccoiiiiiiiieeeiiieeeeeee, 57%

Hay seis puntos de diferencia, por tanto, no procede regularizar.

Ejercicio 2X22

6. Gastos relacionados con el desarrollo de una aplicacion informatica

El articulo 102.Dos indica que, si la empresa esta en prorrata y se construye un inmo-
vilizado o existencias, el IVA de los gastos asociados al proyecto es deducible al 100 %,
debido a que hasta que no esté terminado o entre en funcionamiento no se produce la au-
torrepercusion.

Articulo 102. Regla de prorrata.

Uno. La regla de prorrata sera de aplicacién cuando el sujeto pasivo, en el ejer-
cicio de su actividad empresarial o profesional, efectie conjuntamente entregas
de bienes o prestaciones de servicios que originen el derecho a la deduccién y
otras operaciones de analoga naturaleza que no habiliten para el ejercicio del ci-
tado derecho.

Dos. No obstante lo dispuesto en el apartado anterior, los sujetos pasivos podran
deducir integramente las cuotas soportadas en las adquisiciones o importaciones
de bienes o en las prestaciones de servicios en la medida en que se destinen ala
realizacion de los autoconsumos a que se refiere el articulo 9, nimero 1.°, letra
c), que tengan por objeto bienes constitutivos de las existencias y de los auto-
consumos comprendidos en la letra d) del mismo articulo y nUmero de esta ley.
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Por los costes del desarrollo informatico:

Codigo Cuenta Debe Haber
64 Gastos de personal 50.000
628 Suministros 5.000
602 Compra de otros aprovisionamientos 20.000
472 Hacienda Publica, IVA soportado (25.000 x 21 %) 5.250
572 Bancos e instituciones de crédito c/c vista, euros 80.250

7. 31-12-20X2. Finaliza el desarrollo informatico para su comercializacion:

Es un desarrollo de un programa informatico que podra comercializarse durante 10 afios.

Codigo Cuenta Debe Haber
201 Desarrollo [75.000 + (75.000 x 21 % x 49 %)] 82.717,50
472 Hacienda Publica, IVA soportado [(75.000 x 21 %) x 51 %] 8.032,50
730 Trabajos realizados para el inmovilizado intangible 75.000
477 Hacienda Publica, VA repercutido (75.000 x 21 %) 15.750

31-12-2X22. Por la amortizacién de la furgoneta:

Cadigo Cuenta Debe Haber

681 Amortizacion del inmovilizado material 8.924
[(44.620/5 afos) x (enero a diciembre))]

2818 Amortizacion acumulada de elementos de transporte 8.924

31-12-2X22. Por la regularizacion de la prorrata provisional (51 %) a la definitiva (36 %):

Codigo Cuenta Debe Haber

6342 Ajustes negativos IVA de bienes de inversion 2.362,50
[(75.000 x 21 %) x (36 % — 51 %)]
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Caodigo Cuenta Debe Haber
>
472 Hacienda Publica, VA soportado 2.362,50

31-12-2X22. Por la regularizacion de la furgoneta:

e Prorrata definitiva periodo actual ...........ccccoecieeiiieeniiieennns 36 %
e Prorrata definitiva periodo 2X20 ..........ccoceiiiiieininiieennieeee 57 %
e Diferencia negativa .......cccceeeeiiiiiiiiiiie 21%
Codigo Cuenta Debe Haber
6342 Ajustes negativos IVA de bienes de inversion 352,80

[(40.000 x 21 %) x (36 % - 57 %)/5 anos]

472 Hacienda Publica, VA soportado 352,80

Caso practico nim. 5
Contabilidad financiera

La sociedad andénima Mobilasa se encuentra sujeta al impuesto sobre sociedades, tri-
butando al tipo del 25 % durante el ejercicio 2X20.

El resultado contable antes de impuestos es de 2.500.000 euros.

Ademas, se dispone de la siguiente informacién:

1. En el gjercicio 2X19, se vio inmersa en un procedimiento concursal en el que se
acordo, con efectos 1 de enero de 2X20, una quita por importe de 150.000 euros
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10.

sobre una deuda de 650.000 euros. El tipo de interés que se fija es del 6 % anual,
el pago de los 500.000 euros se realizara en el ejercicio 2X25. El tipo de interés
coincide con el tipo de mercado.

. Como consecuencia de una inspeccion fiscal, se le impone una sancion de 250.000

euros. Solicita el aplazamiento de pago de esta sancion que le es concedido. Du-
rante este ejercicio ha pagado por los intereses del aplazamiento de esta sancion
3.000 euros. Previendo la extension de esta inspeccion y antes de ser requerido,
efectla un ingreso extemporaneo de deudas pendientes por retenciones, por las
que abona un recargo de 4.500 euros.

Con devengo 3 de febrero, tiene deudas pendientes con un ayuntamiento por
importe de 200.000 euros. Al ver que al final del ejercicio no las ha cobrado dota
la correspondiente provision por insolvencias. Asimismo, tiene deudas con otros
clientes, devengadas en septiembre del presente ejercicio, y que a la finalizacién
del ejercicio no han sido abonadas por importe de 100.000 euros, por lo que ha
dotado la correspondiente provision.

. Considera que, a pesar de estar en una situacién concursal, y viendo los resul-

tados de este ejercicio que son positivos, efectla diversas operaciones que le
determinan la adquisicion de una rama de negocio de otra entidad. En esta ope-
racion que ha realizado con fecha 1 de mayo, contabiliza un fondo de comercio
por importe de 500.000 euros, considerandose de forma fiable que la vida util de-
finida es de 10 afios.

Ha entregado a titulo lucrativo una instalacion técnica, que ya no utilizaba cuyo
valor contable era de 1.000 euros, siendo el valor de mercado 1.100 euros.

El 1 de noviembre adquiere mediante /leasing una maquina por importe de
800.000 euros. El importe abonado durante este ejercicio por recuperacion de
valor del bien es de 250.000 euros. La duracién prevista en tablas de esta ma-
quina es de 6 afos. Fiscalmente puede aplicarse hasta el doble de la deduc-
cion establecida en tablas del impuesto sobre sociedades para estos bienes.

El 1 de diciembre efectla una permuta calificada como comercial de un elemento
cuyo valor contable es de 50.000 euros, recibiendo otro cuyo valor de mercado
es de 100.000 euros. Se considera que tiene una vida util de 10 afos.

Tiene bases imponibles negativas pendientes de compensacion de ejercicios an-
teriores de 150.000 euros.

Durante el presente ejercicio se han generado deducciones por importe de
35.000 euros.

La cuantia de la retenciones y pagos a cuenta durante este ejercicio ascienden a
50.000 euros.
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Solucidn

1. Determinar la base imponible, cuota integra y cuota liquida
del impuesto

1.1. Comentarios de los ajustes fiscales
Nota 1. Quita concursal (art. 1113 LIS)

1-1-2X20. Por la quita en el convenio de acreedores:

Codigo Cuenta Debe Haber

- Deudas 150.000

769 Ingresos financieros por quitas por convenio de acreedores 150.000

El importe de la quita excede el 10% v, al tratarse de condiciones econémicas sustan-
cialmente distintas, da de baja el pasivo anterior y refleja el nuevo pasivo, la diferencia se
imputa directamente a la cuenta de pérdidas y ganancias.

31-12-2X20. Por el pago anual de los intereses de la deuda:

Codigo Cuenta Debe Haber
662 Intereses de deudas, otras empresas (500.000 x 0,06) 30.000
572 Bancos e instituciones de crédito ¢/c vista, euros 30.000

El ingreso financiero por la quita segun el articulo 11.13 de la LIS se puede diferir en fun-
cién del coste financiero de los nuevos flujos. Como el reembolso de los 500.000 euros es
a finales del 2X25, significa que el pago de intereses de cada afio es por el mismo importe.

La suma total de intereses serian 30.000 euros x 6 afios = 180.000 euros. Segun dicho
articulo si la quita no excede a la suma total de los intereses debe incluirse por el mismo

importe y no proporcionalmente al coste financiero devengado respecto al total de gastos
financieros.

13. Elingreso correspondiente al registro contable de quitas y esperas consecuen-
cia de la aplicacioén de la Ley 22/2003, de 9 de julio, Concursal, se imputara en la
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base imponible del deudor a medida que proceda registrar con posterioridad gas-
tos financieros derivados de la misma deuda y hasta el limite del citado ingreso.

No obstante, en el supuesto de que el importe del ingreso a que se refiere el pa-
rrafo anterior sea superior al importe total de gastos financieros pendientes de re-
gistrar, derivados de la misma deuda, la imputacién de aquel en la base imponible
se realizara proporcionalmente a los gastos financieros registrados en cada pe-
riodo impositivo respecto de los gastos financieros totales pendientes de registrar
derivados de la misma deuda.

Ajuste fiscal = — 120.000 euros, diferencia temporaria, pasivo diferido

Nota 2. Sancion tributaria (art. 15 ¢) LIS)

Las sanciones tienen la consideracion de gasto no deducible, igual que los recargos,
mientras que los intereses de aplazamiento tienen la consideraciéon de gasto financiero su-
jeto al limite del articulo 16 de la LIS.

Ajuste fiscal = 250.000 + 4.500 = 254.500 euros, diferencia permanente

Nota 3. Deterioros de valor de créditos (art. 13.1 LIS)

Los deterioros de créditos con entes publicos no se derivan de litigios sino de retraso
en el cobro, no es deducible desde la perspectiva fiscal.

Con relacion al crédito con clientes vencidos en septiembre, si no existe demanda judi-
cial, o declaracién concursal del deudor requiere que hayan transcurrido 6 meses desde su

vencimiento para tener la consideracion de deducible.

Ajuste fiscal = +300.000 euros, diferencia temporaria, activo diferido

Nota 4. Amortizacion del fondo de comercio (art. 12.2 LIS)

El articulo 12.2 de la LIS regula la deduccién fiscal del fondo de comercio en veintea-
vas partes.

Amortizacién contable [500.000/10 afios x 8/12 (mayo a diciembre)] ... 33.333,33
Amortizacion fiscal [500.000/20 afios x 8/12 (mayo a diciembre)] ........ 16.666,67
Exceso de amortizacion ...........ceuuueeeiiieiieeeiieee e 16.666,66

Ajuste fiscal = +16.666,67, diferencia temporaria, activo diferido
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Nota 5. Donacion de una instalacion técnica (arts. 15e) y17.4 a) y 17.5 LIS)

La pérdida contable por el valor del activo que figura como gasto excepcional se califi-
ca de liberalidad y no es deducible.

Ademas, el articulo 17.4 a) de la LIS indica que las donaciones deben valorarse a valor
razonable integrando la diferencia entre dicho valor razonable y su valor fiscal en el perio-
do impositivo de la donacién.

Doble ajuste fiscal:

a) +1.000 euros, articulo 15 €) de la LIS, diferencia permanente.

b) +100 euros, articulo 17.4 a) y 17.5 de la LIS, diferencia permanente.

Nota 6. Leasing (art. 106 LIS)

La ventaja fiscal del leasing es una aceleracion en las cuotas de amortizacion del inmo-
vilizado.

El gasto fiscal es el menor entre los dos importes siguientes:

a) Coste recuperacion del bien = 250.000 euros.

b) Limite articulo 106.6 de la LIS = 800.000/6 afios x 2 (leasing) x 2/12 (noviembre y
diciembre) = 44.444,44 euros.

El ajuste fiscal es la diferencia entre la amortizacién contable y el gasto fiscal.

Amortizacion contable (800.000/6 afios X 2/12) ....cceeeeeevrveeereeeeeeennnn. 22.222,22
(CT=T] (o TR [ToT= | 44.444 44
Ajuste fiscal Negativo .....cccuuiiieiiii i 22.222,22

Ajuste fiscal = —-22.222,22 euros, diferencia temporaria, pasivo diferido

Nota 7. Permuta comercial (art. 17.4 e) y 17.5 LIS)

Si la permuta es comercial, contablemente aplica el valor razonable del bien entregado,
mientras que fiscalmente tiene en cuenta el valor razonable del bien recibido.

E42 | Revista de Contabilidad y Tributacién. CEF, 460 (julio 2021), pp. E1-E46

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



E Casos practicos

Técnico de Hacienda

Se supone que el valor razonable del bien entregado y recibido coincide; por tanto, si es
comercial, el beneficio esté registrado, no hay diferencias de valoracion.

No hay ajuste fiscal

1.2. Deuda tributaria

Resultado contable antes de impuestos ..........ccccveeeeeiiiiiciiieeen. 2.500.000
+/— Diferencias permanentes .........ccccceecereercieeeeceee e 255.600
Sanciones tributarias (Nota 2) ........ccccceevceeeeiciennns 250.000

Recargo extemporaneo (nota 2) ........cccceeeveveeeennee. 4.500

Donacion instalacion (nota 5) .....cccceeeveeieeiecccceciene, 1.100

+/— Diferencias temporarias

A) Origen €jercicio actual .......cccovviiiriiiiiiiiiiriiiieeee e 144.444,45
Quita convenio concursal (nota 1) .......cccceeeiiiieenns (150.000)

Créditos morosos (Nota 3) .....ccccceeeveeiviiiiiieeneeeeenns 300.000

Exceso fondo comercio (nota 4) .......cccccvvvveereeeiiinnns 16.666,67

Leasing de la maquina (Nota 6) .......ccccceeevvervveeennnnn. (22.222,22)

B) Origen ejercicios anteriores ...........cccceveieeeeiiiieee s 30.000
Quita convenio concursal (nota 1) .......ccccceeeriieeene 30.000

BaSE Previa ..ccoooeiiiieeeie e 2.930.044,45
— Compensacion de bases imponibles negativas ..........c.cccee..... (150.000)
Base imponible ... 2.780.044,45
TiPO de gravamen .......ccceeeiciiieiiiie e x 25%
CUOTA INTEGIA oo s 695.011,11
— Deducciones fiSCaAlES .........ceoviiiiiiiiiiiieieeeee e (35.000)
(0781} c- 1 [ o 0] 1o F- N 660.011,11
— Retenciones y pagos a cuenta ........cccccoeceeiiiieennceee e (50.000)
Deuda tributaria (2 pagar) ....cccceeceeeeerrieeeeiee e 610.011,11
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3. Contabilizacion del impuesto sobre sociedades

Por la cuota liquida:

Codigo Cuenta Debe Haber
6300 Impuesto corriente 660.011,11
473 Hacienda Publica, retenciones y pagos a cuenta 50.000
4752 Hacienda Publica, acreedora por impuesto sobre sociedades 610.011,11

No procede asiento contable por las diferencias permanentes al no revertir e incidir en
el importe a cobrar o pagar de declaraciones futuras.

Por la contabilizacion de las diferencias temporarias:

Cédigo Cuenta Debe Haber
6301 Impuesto diferido 30.000
479 Pasivo por diferencias temporarias imponibles «Quita concursal» 30.000
(120.000 x 25 %)
Cadigo Cuenta Debe Haber
4740 Activo por diferencias temporarias «Deterioros de créditos morosos» 75.000
(300.000 x 25 %)
6301 Impuesto diferido 75.000
Caodigo Cuenta Debe Haber

4740 Activo por diferencias temporarias «Exceso fondo de comercio»  4.166,66

(16.666,67 x 25 %)
6301 Impuesto diferido 4.166,66
Codigo Cuenta Debe Haber
6301 Impuesto diferido 5.555,55
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Codigo Cuenta Debe Haber
>
479 Pasivo por diferencias temporarias imponibles «Leasing» S1565155
(22.222,22 x 25%)

Con relacién a las bases imponibles negativas, el enunciado no indica si el crédito esta-
ba reconocido o no, pero si la empresa esta en situaciéon concursal, no sabemos si aportd
un plan de negocio o no. Si estuviera reconocido el crédito por las pérdidas a compensar,
deberia cancelar el crédito, ya que aplica la totalidad de las BINS este ejercicio.

Cadigo Cuenta Debe Haber
6301 Impuesto diferido 37.500
4745 Créditos por pérdidas a compensar (150.000 x 25 %) 37.500

Con relacién a las deducciones, no procede asiento contable es del ejercicio actual y se
aplica en su totalidad, figura como menos importe de la cuota liquida.

El beneficio contable después de impuestos es el siguiente:

e Resultado contable antes de impuestos .........ccccceeeiviiiiieeen. 2.500.000

LI [0 ] 01 T=TS] (o T oo 4 g 1=Y o = (660.011,11)
e Impuesto diferidO ......covicciiiiiiii e 6.111,11
e Resultado del €JerciCio ........coviiiiiiiiiieiii e, 1.846.100
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Normas de publicacion

La Revista de Contabilidad y Tributacion. CEF (RCyT. CEF) editada por el Centro de Estudios Fi-
nancieros, SL, con ISSN 1138-9540 (en versién impresa) e ISSN-e: 2531-2138 (en version electré-
nica), es una publicacién dirigida a los estudiosos y profesionales de las materias conectadas con
las areas tributaria y contable del Derecho que pretende ser un medio al servicio de aquellos que, a
través de sus trabajos de investigacion y opinion, desean ofrecer al lector su aportacion doctrinal o
profesional sobre temas controvertidos y de interés.

La RCyT. CEF tiene una periodicidad mensual e incluye estudios de naturaleza académica de las
materias relacionadas con el objeto de la publicacion: Contabilidad y Tributacion. También incluye
articulos que analizan las disposiciones normativas y resoluciones judiciales y doctrinales de actua-
lidad tributaria y contable mas relevantes. Asimismo, destina un espacio al analisis de cuestiones de
controvertida aplicacion préactica tributaria y contable.

Los contenidos de la revista en versidon impresa estan también disponibles en versién digital en
la pagina web <www.ceflegal.com/revista-contabilidad-tributacion.htm>, vehiculo de divulgaciony a
su vez instrumento que permite la difusion de aquellos estudios que por las limitaciones propias del
soporte papel verian dificultada su publicacion.

Normas para el envio y presentacion de originales

1. Los trabajos deberan ser originales e inéditos y se remitiran por correo electronico a la direccion
revista@cef.es, identificandose el archivo con los apellidos del/de la autor/a del trabajo seguidos
de un guién y de la abreviatura de la seccion de la revista a la que se destina: EDT (estudios doc-
trinales tributarios), EDC (estudios doctrinales contables), AJDT (andlisis jurisprudencial y doctrinal
tributario), ADC (analisis doctrinal contable), EPT (estudios profesionales tributarios), EPC (estudios
profesionales contables), CPT (caso practico tributario) o CPC (caso practico contable).

Los trabajos destinados a la seccién «Estudios doctrinales» se presentaran anonimizados, indicandose
en un archivo independiente los datos de autoria y, en su caso, de la financiacion de la investigacion.

2. Los trabajos (excepto los dirigidos a la seccion «Andlisis jurisprudencial y doctrinal») han de estar
encabezados por:
e Titulo en espanol e inglés.
e Lista de palabras clave/descriptores (no menos de 2 ni mas de 5), en espafol e inglés.
e Extracto de no mas de 20 lineas, en espafol e inglés.
e Sumario (comenzando en pagina nueva), que utilizara la numeracién arabiga, desarrollan-
dose los subepigrafes secuenciados (dos digitos: 1.1., 1.2...; tres digitos: 1.1.1., 1.1.2....).

El andlisis jurisprudencial y doctrinal ha de estar encabezado por:

e Titulo en espanol.
e Extracto de no mas de 20 lineas en espafol.

e Estructura: 1. Supuesto de hecho, 2. Doctrina del tribunal, y 3. Comentario critico (se trata
de un andlisis critico y no descriptivo. Tiene que ser mas del 60 % del total), que utilizara
la numeracion arabiga, desarrollandose los subepigrafes secuenciados (dos digitos: 1.1.,
1.2...) en el caso de que fuera necesario.
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. La extensién de los articulos (incluyendo titulo, extracto, palabras clave y sumario), en formato Mi-
crosoft Word (Times New Roman, cuerpo 11 e interlineado 1,5 para el texto y cuerpo 10 e interli-
neado sencillo para las notas a pie de pagina), sera la siguiente:

e Estudios doctrinales tributarios o contables: minimo 20 y maximo 35 péaginas.

e Analisis jurisprudencial y doctrinal tributario o contable: minimo 5 y maximo 10 paginas.
e Estudios profesionales tributarios o contables: maximo 25 paginas.

e (Casos practicos: maximo 25 paginas.

. Las notas se numeraran consecutivamente y su texto se recogera a pie de pagina y no al final. Se
evitaran las que sean simples referencias bibliograficas, en cuyo caso deberan ir integradas en el
texto sefialando entre paréntesis solo el apellido del autor, el afio de publicacion y, si procede, las
paginas (precedidas de la abreviatura p./pp.). La mencién completa se incluira al final en las «Re-
ferencias bibliograficas».

. Las citas de referencias legislativas o jurisprudenciales contendran todos los datos necesarios para
su adecuada localizacion y seran neutras. Se recomienda el empleo de la base de datos NormaCEF
(<www.normacef.es>). Las citas textuales deberan incluirse entre comillas latinas («») y, al final de
las mismas, entre paréntesis, solo el apellido del autor, el afio de publicacion y las paginas (pre-
cedidas de la abreviatura p./pp.) de las que se ha extraido dicho texto. No se utilizara letra cursiva
para las citaciones. Las citas bibliograficas a lo largo del texto se haran citando al autor solo por
el apellido, afio de publicacion vy, si procede, las paginas (todo entre paréntesis y separado por
comas). Vid. ejemplos de citas basados en el Manual de publicaciones de la American Psychologi-
cal Association (APA) en<http://www.ceflegal.com/revista-contabilidad-tributacion.htm>.

. Las referencias bibliogréaficas se limitaran a las que expresamente sustentan la investiga-
cion y son citadas en el trabajo. No ocuparan méas de 3 paginas. Se situaran al final del
articulo y se ajustaran a las normas APA (7.2 ed.). Vid. ejemplos de lista de referencias ba-
sados en el Manual de publicaciones de la American Psychological Association (APA) en
<http://www.ceflegal.com/revista-contabilidad-tributacion.htm>.

. Los criterios de ediciéon que deben seguir los autores se encuentran detallados en <http://www.
ceflegal.com/revista-contabilidad-tributacion.htm>.

Proceso editorial

Recepcion de articulos. Se acusara su recibo por la editorial, lo que no implicara su aceptacion.

Remisién de originales al Consejo de redaccién. La editorial remitira el trabajo al Consejo de redac-
cion de la revista, que lo analizara y decidira su aceptacion, su admisién condicionada a la introduc-
cion de cambios por el/los autor/es o su rechazo. En cualquiera de los casos, la decision adoptada
sera comunicada al/a los autor/es.

Sistema de revision por pares. El estudio enviado a evaluacion seré analizado por dos evaluadores
externos, de forma confidencial y anénima (doble ciego), que emitiran un informe sobre la conve-
niencia o no de su publicacién, que sera tomado en consideracion por el Consejo de redaccion. El
trabajo revisado que se considere que puede ser publicado condicionado a la inclusiéon de modifi-
caciones debera ser corregido y devuelto por los autores a la revista en el plazo maximo de 1 mes,
tanto si se solicitan correcciones menores como mayores.

Proceso editorial. En los trabajos de investigacion, una vez finalizado el proceso de evaluacion, se
enviara al autor principal del trabajo la notificacién de aceptacion o rechazo para su publicacion.
Asimismo, le seran remitidas, si asi se requiere editorialmente, las pruebas de imprenta de su tra-
bajo para su examen y eventual correccion. Terminado el proceso y disponible el articulo, se le hara
llegar por correo electronico al autor.
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2. Temarios

De elaboracién propia y actualizados

3. Equipo preparador

Todos nuestros preparadores
han sido opositores

4. Adaptado

Metodologia adaptada a
cada tipo de ejercicio
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Administraciéon General Empleo y Seguridad Social

Administracién Local Ministerio de Hacienda
Banco de Esparia Ministerio de Justicia
Comunidades Auténomas Ministerio del Interior

Cuerpos de Informdtica Unién Europea

www.cef.es
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