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Extracto

La prohibicion de la sucesion contractual del Derecho comun contrasta ampliamente con la
regulacién de pactos sucesorios en los Derechos civiles especiales o forales de algunos territo-
rios (Aragén, Islas Baleares, Catalufia, Galicia, Navarra y Pais Vasco), donde se han convertido
en una poderosa herramienta de planificacion sucesoria.

En este contexto, los pactos sucesorios de eficacia de presente constituyen una figura contro-
vertida, atendida su naturaleza hibrida y los importantes beneficios fiscales de que disfrutan,
fruto de su equiparacion con las transmisiones mortis causa.

Asi lo demuestra la doctrina administrativa, caracterizada por la disparidad de criterios tanto
en relacion con el IRPF como, recientemente, respecto al ISD, como reflejo unas veces de las
singularidades de las normativas autonémicas y, otras veces, de la voluntad velada de recortar
su favorable tratamiento fiscal.

Desde esta perspectiva, la Ley de Medidas de Prevencién y Lucha contra el Fraude Fiscal de
2021 ha modificado sustancialmente su régimen juridico, incorporando sendos ajustes en la
legislacion del IRPF y del ISD con vistas a evitar la realizacion de operaciones abusivas, lo que
nos sitla ante un nuevo escenario en este ambito.

Palabras clave: pactos sucesorios; impuesto sobre la renta de las personas fisicas; impuesto sobre
sucesiones y donaciones; Ley de Medidas de Prevencion y Lucha contra el Fraude Fiscal 2021.

Fecha de entrada; 04-05-2021 / Fecha de aceptacion: 10-09-2021 / Fecha de revision: 05-10-2021

Cémo citar: Ribes Ribes, A. (2021). Pactos sucesorios: ¢ legalidad o abuso? Nuevo tratamiento fiscal a la luz de
la reciente reforma legislativa. Revista de Contabilidad y Tributacion. CEF, 464, 5-42.
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Succession agreements: legality or abuse? New tax
treatment in light of the recent legislative reform

Aurora Ribes Ribes

Abstract

The prohibition of contractual succession under Common Law contrasts widely with the regu-
lation of succession agreements in the special or regional civil Law of some territories (Aragon,
Balearic Islands, Catalonia, Galicia, Navarra and the Basque Country), where they have become
a powerful estate planning tool.

In this context, the succession agreements of present effectiveness constitute a controversial
figure, considering their hybrid nature and the important tax benefits they enjoy, as a result of
their assimilation to mortis causa transmissions.

This is demonstrated by the administrative doctrine, characterized by the disparity of criteria
both in relation to personal income tax and, recently, with respect to inheritance and gift tax,
as a reflection sometimes of the singularities of the regional regulations and, other times, of
the veiled will to cut its favorable tax treatment.

From this point of view, the Act on Prevention and Fight against Tax Fraud —approved in 2021-
has substantially modified its legal regime, incorporating some adjustments in the personal
income tax and inheritance and gift tax legislation with a view to preventing abusive operations,
which places us before a new scenario in this area.

Keywords: agreements as to succession; personal income tax; inheritance and gift tax; Act on
Prevention Measures and Fight against Tax Fraud of 2021.

Citation: Ribes Ribes, A. (2021). Pactos sucesorios: ¢ legalidad o abuso? Nuevo tratamiento fiscal a la luz de la
reciente reforma legislativa. Revista de Contabilidad y Tributacion. CEF, 464, 5-42.
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1. Introduccion

El pacto sucesorio constituye una figura controvertida y compleja, de la que derivan re-
levantes consecuencias tributarias y que ha sido objeto de una cambiante doctrina admi-
nistrativa.

En efecto, su caracterizacion como negocio juridico mortis causa comporta implicaciones
fiscales en el ambito de los impuestos sobre la renta de las personas fisicas (IRPF), sobre
sucesiones y donaciones (ISD) y sobre el incremento de valor de los terrenos de naturaleza
urbana (IIVTNU), que se traducen en un tratamiento mas favorable en comparacion con las
donaciones. Ello explica el frecuente recurso que en los Ultimos tiempos se ha hecho a esta
institucion en las comunidades auténomas (CC.AA.)" que la contemplan.

Pese a su creciente importancia, llama la atencion que se trate de una tematica escasa-
mente tratada a nivel doctrinal; maxime si se tiene en cuenta la falta de uniformidad de la
doctrina administrativa en esta materia, tanto en el pasado como en el presente.

El objetivo de este trabajo es clarificar el régimen tributario aplicable a los pactos su-
cesorios, aportando la seguridad juridica necesaria para planificar la sucesion. Ello exigira
el analisis de las caracteristicas propias del Derecho civil en cada territorio, de la doctrina
administrativa y la jurisprudencia existentes en esta sede, asi como de las nuevas reglas
previstas en la Ley de Medidas de Prevencién y Lucha contra el Fraude Fiscal?, tendente a
reducir las notables ventajas fiscales de los pactos sucesorios hasta la fecha.

T Baste como ejemplo el caso de Galicia, donde el nUmero de pactos sucesorios se ha quintuplicado en los

ultimos afos, pasando de 3.842 en 2007 a 16.436 en 2017. Segun datos del Colegio Notarial de Galicia,
en 2019 se realizaron 19.867 pactos sucesorios.

Ley 11/2021, de 9 de julio, de Medidas de Prevencion y Lucha contra el Fraude Fiscal, de transposicion
de la Directiva (UE) 2016/1164, del Consejo, de 12 de julio de 2016, por la que se establecen normas
contra las practicas de elusion fiscal que inciden directamente en el funcionamiento del mercado interior,
de modificacién de diversas normas tributarias y en materia de regulacion del juego.
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2. La prohibicidn general de pactos sucesorios del Cédigo
Civil espainol frente a la sucesién contractual prevista en
el Derecho civil autonémico

2.1. La prohibiciéon del articulo 1.271 del Cdédigo Civil y sus
excepciones. Razones historicas y fundamento

Como es sabido, el Cédigo Civil espafiol (CC) prohibe la sucesion contractual en su ar-
ticulo 1.271, al sefalar que «sobre la herencia futura no se podra, sin embargo, celebrar
otros contratos que aquellos cuyo objeto sea practicar entre vivos la division de un caudal
y otras disposiciones particionales, conforme a lo dispuesto en el articulo 1.056».

Esta prohibicion se colige, asimismo, de otros preceptos del CC, como el articulo 6583,
que tan solo contempla dos formas de delacién, la voluntaria manifestada a través de tes-
tamento y, en su defecto, la prevista en la ley; el articulo 816¢, en virtud del cual se procla-
ma la nulidad de toda renuncia o transaccion sobre la legitima futura; o el articulo 991, que
establece que «nadie podra aceptar ni repudiar sin estar cierto de la muerte de la persona
a quien haya de heredar y de su derecho a la herencia».

La razén de ser de esta exclusion estriba en que el CC espanol —inspirado en el Codigo
napolednico de 1804- plasma la teoria romanista®, con base en la cual no se puede aceptar
ni disponer de la herencia hasta después de la muerte del causante. Ciertamente, el Dere-
cho romano rechazo la sucesion pactada con el fin de intentar proteger al causante frente a
sucesores no leales. La interdiccidn de los pactos sucesorios se mantuvo en el ordenamien-
to juridico francés® e, igualmente, en el Derecho civil italiano (Codigos de 1865 y 1942) hasta
fechas recientes.

En contraste con la tradicion romanista prohibitiva de los contratos sucesorios, las
legislaciones germanicas y medievales si los aceptaban como medio para ordenar y

3 Segun el articulo 658 del CC:
La sucesion se defiere por la voluntad del hombre manifestada en testamento, y, a falta de este,
por disposicién de la ley. La primera se llama testamentaria, y la segunda legitima. Podra tam-
bién deferirse en una parte por voluntad del hombre, y en otra por disposicién de la ley.
4 Conforme al articulo 816 del CC:
Toda renuncia o transaccioén sobre la legitima futura entre el que la debe y sus herederos forzo-
sos es nula, y estos podran reclamarla cuando muera aquel; pero deberan traer a colacion lo que
hubiesen recibido por la renuncia o transaccion.
Véase la Resolucion 9946/2012, de 14 de junio, de la Direcciéon General de los Registros y del Notariado
(NCR005187).

Beluche Rincén (1999, pp. 1081 a 1083) expone las razones por las que el Derecho civil francés mantuvo
la interdiccién romana.
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resolver los conflictos intersubjetivos susceptibles de generarse en la sucesion de las
personas. Ello explica que los Cédigos Civiles de Alemania, Suiza o Austria permitan la
sucesién pactada’.

En cualquier caso, conviene subrayar que la prohibicion genérica del articulo 1.271 del
CC admite algunas excepciones puntuales. En efecto, la norma prohibe cualquier tipo de
pacto sobre la herencia futura salvo la remision al articulo 1.056, que no regula ningun tipo
de contrato, pero indica que habra de estarse a los pactos que hubiere realizado el cau-
sante, preservandose en todo caso la legitima de los herederos forzosos. En este sentido,
cabe citar los articulos 826 y 827 (relativos a la promesa de mejorar y no mejorar, forma-
lizada en escritura publica o en capitulaciones matrimoniales, y la mejora realizada en un
contrato celebrado con un tercero), asi como el articulo 1.341 (atinente a la donacion de
bienes futuros para caso de muerte, efectuada entre consortes en capitulaciones matrimo-
niales), como ejemplos de preceptos del CC espanol que si admiten la posibilidad de de-
terminados pactos sucesorios.

Desde la perspectiva del Derecho comparado?, la desaparicion de los motivos que sus-
tentaron dicha rigida prohibicién y las recomendaciones de la Comision europea® han pro-
vocado modificaciones recientes en el Derecho sucesorio de paises de tradicion latina,
como Francia'® e Italia'!, con vistas a permitir la sucesién contractual como titulo sucesorio
vélido en ciertos supuestos.

También en Espafia se constata una evolucion en el plano doctrinal, desde la férrea
oposicion inicial de los civilistas a los pactos sucesorios hasta una postura mas aperturista
(Aizpun Tuero, 1945, pp. 595 y 596; Castan Vazquez, 1964, p. 37; Beluche Rincén, 1999,
pp. 1.086-1.087 y 1.094-1.095; Garcia Rubio, 2016, pp. 1.325-1.328; Olmedo Castareda,

Sobre las caracteristicas de las teorias romanista y germanica, véanse: Alonso Rodriguez (2004, pp. 15y
16) y Olmedo Castafieda (2019, pp. 452-454).

Notese que en los paises de tradicidon anglosajona o Common law la institucién del pacto sucesorio es
desconocida.

Véanse, sefialadamente, la Recomendacion de la Comision europea 94/1069/CE, de 7 de diciembre de
1994, sobre la transmisién de las pequefias y medianas empresas (art. 7); la Comunicacién de la Comi-
sion europea 98/C 93/02, de 28 de marzo de 1998, en cuyo punto A.4, apartado d) se indica que: «Los
Estados miembros que prohiben los pactos sobre la futura sucesion (ltalia, Francia, Bélgica, Espafa y
Luxemburgo) deberian pensar en la posibilidad de autorizarlos, ya que esta prohibiciéon complica inne-
cesariamente la correcta gestion del patrimonio»; y, la Comunicacién de la Comisién europea de 14 de
marzo de 2006, COM (2006) 11 final.

Loi n.° 2006-728, du 23 juin 2006, portant réforme des successions et des libéralités. Accesible en:
<https://www.legifrance.gouv.fr/loda/id/JORFTEXT000000637158/2020-11-10/>.

Legge 14 febbraio 2006, n. 55, Modifiche al codice civile in materia di patto di famiglia. Accesi-
ble en: <https://www.gazzettaufficiale.it/atto/serie_generale/caricaDettaglioAtto/originario?atto.data
PubblicazioneGazzetta=2006-03-01&atto.codiceRedazionale=006 G007 1&elenco30giorni=false>.

10
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2019, pp. 456 y 457), habiéndose llegado a reclamar su admisién'2 en el CC o, al menos,
que se suavice el rigor de la vigente prohibicion.

Al margen de las contadas excepciones del propio articulado' del CC, la regla general
prohibitiva del Derecho comun contrasta con la amplia posibilidad de pactos sucesorios
que contemplan algunos territorios a través de sus Derechos civiles especiales. Tal es el
caso de Aragon, Baleares, Catalufia, Galicia, Navarra y Pais Vasco, en cuyas legislaciones
se permiten distintas figuras de sucesién contractual que, en la esfera tributaria, implican
relevantes asimetrias en comparacién con las restantes CC. AA. del territorio espafiol. De
ahi que algunos tributaristas (Merino Jara, 2015-2016, pp. 549 y 559)'* se hayan mostrado
asimismo proclives a la supresion de la prohibicion general de sucesion contractual en el
CC, en aras a permitir a los contribuyentes de otras CC. AA. el uso de este instrumento de
planificacién sucesoria.

2.2. Breve caracterizacion de la tipologia de pactos sucesorios
existentes en las CC.AA. con Derecho civil propio

El notable arraigo de los pactos sucesorios en diversos territorios para designar al sucesor
de los bienes y la necesidad de potenciar su eficacia y adecuar su regulacion a la realidad
socioeconodmica ha motivado que dicha costumbre se haya ido recogiendo, compilando y
legislando en los distintos Derechos civiles autondmicos existentes en Espafa, recobrando
en la actualidad su virtualidad practica como negocio juridico Util para ordenar la sucesion.

Con caracter general, la clasificacion mas extendida distingue entre, de una parte, los de-
nominados pacta de succedendo (positivos o adquisitivos), en virtud de los cuales uno de los
contratantes instituye heredero al otro, o ambos se instituyen reciprocamente o lo hacen en

2 Nétese que tanto la Ley (art. 14) como el Reglamento Hipotecario (art. 77) permiten su acceso al Registro
de la Propiedad de forma expresa y contemplan la posibilidad de que los bienes de los que el otorgante
disponga mediante pacto sucesorio se transmitan de presente o tras la muerte de este.

3 Aunque se trate de una norma de derecho internacional privado, cabe citar también en este sentido el

dictum del articulo 9.8 del CC:

La sucesion por causa de muerte se regira por la ley nacional del causante en el momento de su
fallecimiento, cualesquiera que sean la naturaleza de los bienes y el pais donde se encuentren.
Sin embargo, las disposiciones hechas en testamento y los pactos sucesorios ordenados con-
forme a la ley nacional del testador o del disponente en el momento de su otorgamiento conser-
varan su validez aunque sea otra la ley que rija la sucesion, si bien las legitimas se ajustaran, en
su caso, a esta ultima. [...]. (La negrita es nuestra).

14 También desde la perspectiva fiscal se pronuncia Vaquero Garcia (2019, pp. 205 y 218), que recalca que

esta asimetria en el tratamiento tributario no es consecuencia del proceso de descentralizacion fiscal,
sino de las peculiaridades territoriales del derecho civil, por lo que aboga por derogar la prohibicion de
los pactos sucesorios o, cuando menos, flexibilizar su aplicacion.
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favor de un tercero. De ahi que exista una subclasificacion segun se trate de pactos de orde-
nacion o institucion de heredero, o de ordenacién de legado o atribucion particular; y, de otra
parte, los pacta de non succedendo, que se enmarcan dentro de la mas amplia categoria de
pactos abdicativos o de renuncia, con base en los cuales uno de los otorgantes (el futuro here-
dero) renuncia a cuantos derechos pudieran corresponderle en la herencia del otro (causante).

Por ultimo, los pacta de hereditate tertii también se configuran como pactos dispositivos
de la herencia de un tercero; sin embargo, no son considerados como pactos sucesorios
en sentido estricto al no evitar la delacion o llamamiento sucesorio a favor del contratante
que ha transmitido su derecho o expectativa de derecho en vida del causante'®.

Fundados en el principio de libertad civil o libertad de disposicion, los pactos sucesorios
presentan distintas modalidades en funcién del territorio, donde se conciben como una alter-
nativa a la sucesion testamentaria, tal y como sucede en otros paises del entorno europeo.

De esta forma, en Aragén'® existe una amplia tipologia'” por lo que respecta a la sucesiéon
paccionada, destacando la figura de la fiducia aragonesa. En las Islas Baleares' la regu-
lacion de los pactos sucesorios (Cardona Guasch, 2016, pp. 1.439-1.473) es distinta entre
los diferentes territorios que integran la comunidad auténoma: en Mallorca se aplica la do-
nacion universal y la definicién (que también rige en Menorca desde 2017); mientras que en
Ibiza y Formentera existen concretos pactos de institucién y de renuncia.

Al hilo de la ultima reforma del libro IV del CC catalan'® se introdujo una nueva regula-
cion de los pactos sucesorios (Del Pozo Carrascosa, 2016, pp. 1.409-1.437), admitiendo
junto a aquellos en los que se instituye heredero, los de atribucién particular, con la volun-
tad de que la sucesién contractual dejara de ser una institucién circunscrita al ambito fa-
miliar o matrimonial.

En Galicia®® destacan fundamentalmente la apartacion y el pacto de mejora'. También
en Navarra®? se contemplan los pactos sucesorios de establecimiento, modificacion, extin-

15 A través de la celebracidn de estos pactos, uno de los contratantes (futuro heredero) renuncia por cual-

quier titulo a su expectativa hereditaria en la sucesién del futuro causante (que no interviene en el pacto),
mediante su transmision a favor del otro contratante (beneficiario).

8 Decreto legislativo 1/2011, de 22 de marzo, del Gobierno de Aragén, por el que se aprueba, con el titulo

de «Codigo del Derecho Foral de Aragon», el texto refundido de las Leyes Civiles Aragonesas.

7 Véase el analisis pormenorizado de Bayod Lépez (2016, pp. 1.359-1.408).

8 | ey 7/2017, de 3 de agosto, por la que se modifica la Compilacion del Derecho Civil de las llles Balears.

9 ey 10/2008, de 10 de julio, del libro cuarto del Cédigo Civil de Catalufia, relativo a las sucesiones.

20 ey 2/2008, de 14 de junio, de Derecho civil de Galicia.

21 Viéase, ampliamente: Garcia Rubio y Herrero Oviedo (2016, pp. 1.329-1.357).

22 ey 1/1973, de 1 de marzo, por la que se aprueba la Compilacién del Derecho Civil Foral de Navarra.
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cion o renuncia de derechos de sucesion mortis causa de una herencia o parte de ella en
vida del causante, como segunda forma de delacién voluntaria (Luquin Bergareche, 2016,
pp. 1.475-1.513) —junto al testamento-. E, igualmente, en el Pais Vasco? se posibilita la dis-
posicion de los bienes a titulo universal (heredero) o particular (legatario) mediante contrato
sucesorio, caracterizado de forma diferente segun el territorio histérico (Imaz Zubiaur, 2016,
pp. 1.515-1.544), lo que obliga a tener en cuenta la vecindad civil vasca.

Especial interés presenta, desde la entrada en vigor del Reglamento europeo de Suce-
siones?* —sucesiones transfronterizas causadas desde el 17 de agosto de 2015, la posibi-
lidad de otorgar pactos sucesorios por parte de extranjeros —que sean nacionales de otros
paises comunitarios, salvo Dinamarca e Irlanda- con residencia habitual en alguno de los
territorios espafioles donde se contemplan (art. 25.1). Adviértase, igualmente, que esta fa-
cultad también les asiste a los espafoles con vecindad civil?® en alguno de estos territorios,
aunque residan en el extranjero, en virtud de la professio iuris por la ley nacional (arts. 22 y
25.1 del citado reglamento europeo).

3. El tratamiento tributario de los pactos sucesorios a la luz
de la doctrina administrativa y la jurisprudencia

3.1. La naturaleza mortis causa de los pactos sucesorios y sus
consecuencias en el IRPF: la Sentencia del Tribunal Supremo
de 9 de febrero de 2016 y las excepciones autondmicas

No obstante la variada casuistica que los pactos sucesorios presentan en la geografia
espanfola, cabe destacar como denominador comun el favorable trato fiscal otorgado por
el ordenamiento juridico en vigor, especialmente en los pactos sucesorios de eficacia de
presente, en virtud de los cuales el instituido adquiere la propiedad de los bienes en vida
del instituyente.

Dicho tratamiento tributario deriva de su consideracion como negocios juridicos que dan
lugar a adquisiciones por causa de muerte, las cuales resultan mucho mas atractivas que
las adquisiciones de bienes y derechos por donacion. La naturaleza mortis causa de los
pactos sucesorios, hoy admitida de forma generalizada salvo excepciones, no siempre fue
una cuestién pacifica entre los autores, asi como en sede administrativa y jurisprudencial.

23 Ley 5/2015, de 25 de junio, de Derecho Civil Vasco.
24 Reglamento (UE) n.° 650/2012, de 4 de julio de 2012,

25 Articulo 14.1 del CC: «La sujecion al Derecho civil comin o al especial o foral se determina por la vecin-
dad civil».
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La corriente doctrinal mayoritaria®® ha defendido desde antafo la naturaleza mortis causa
como un elemento esencial del pacto sucesorio, con independencia de que la atribuciéon
patrimonial se produzca en vida del instituyente o tras la muerte de este.

Los argumentos en favor de esta tesis son numerosos. En primer término se alude a lo
dispuesto en el articulo 3 de la Ley 29/1987, de 18 de diciembre, del Impuesto sobre Suce-
siones y Donaciones (LISD), cuyo articulo 3.1 a) define el hecho imponible del impuesto en
su modalidad sucesoria, como «la adquisicion de bienes y derechos por herencia, legado
o cualquier otro titulo sucesorio».

Refrenda esta consideracion el articulo 11 del Real Decreto 1629/1991, de 8 de noviem-
bre, por el que se aprueba el Reglamento del Impuesto sobre Sucesiones y Donaciones
(RISD), al sefalar que: «son titulos sucesorios a los efectos de este Impuesto, ademas de la
herencia y el legado, los siguientes: [...] b) Los contratos o pactos sucesorios».

Noétese que esta afirmacion es valida incluso en los casos en los que el pacto suce-
sorio comporta una atribucion de bienes o derechos en vida del otorgante (salvo en el
pacto sucesorio catalan de atribucion particular), tal y como ha reconocido la Direcciéon
General de Tributos (DGT) en distintas resoluciones, como por ejemplo la de 30 de julio
de 2007 (V1691/2007 -NFC033520-), relativa a la donacion universal de Ibiza y Formen-
tera; o la de 20 de noviembre de 2012 (V2233/2012 -NFC045886-), atinente al pacto su-
cesorio aragonés.

Por otro lado, en el caso de los pactos sucesorios de algunos territorios, dicha naturale-
za mortis causa se colige atendiendo a la ubicacion sistematica de su regulacion. Es lo que
ocurre, por ejemplo, con el «pacto de mejora» gallego al que se refieren los articulos 214 a
218 de la Ley 2/2016, alojados en la seccién 2.2, del capitulo lll, del titulo X, bajo la rdbrica
«De la sucesién por causa de muerte», tal y como apunta la DGT en su Resolucion de 20
de agosto de 2019 (V2235/2019 —-NFC073440-), entre otras.

Centrandonos en el pacto sucesorio de presente, cabe subrayar que la DGT le recono-
ci6 desde fecha temprana el tratamiento correspondiente a las adquisiciones mortis causa,
con la consiguiente aplicacion de todas las normas sucesorias, excepto el devengo —que
segun el art. 24 LISD, modificado en 2004, tiene lugar el dia en que se cause o celebre el
contrato—-. Sin embargo, respecto al IRPF la DGT siguié manteniendo durante largo tiem-
po la tesis?” de que el pacto sucesorio de presente era una transmision inter vivos que, al

26 Entre otros: Aizpun Tuero (1945, p. 598); Monasterio Aspiri (2007, p. 132), donde precisa que «el hecho
de celebrarse inter vivos no altera su naturaleza, sino que simplemente hace referencia al modo de cele-
bracion, sin que tal circunstancia incida en absoluto en su contenido»; y Navas Navarro (2011, p. 41).

27 Véanse, entre otras, las siguientes Resoluciones de la DGT: 30 de julio de 2007 (V1691/2007 -NFC033520-),
5 de noviembre de 2007 (V2348/2007 -NFC028074-), 10 de diciembre de 2008 (V2355/2008 -NFC031678-),
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producir en sede del instituyente una alteracion en la composicién de su patrimonio, cons-
tituia una ganancia susceptible de imposicién, dado que no podia acogerse a la exencién
del articulo 33.3 b) de la LIRPF?,

Esta situacion paraddjica e incoherente?, segun la cual el pacto sucesorio de presente
daba lugar a una adquisicion mortis causa desde el prisma del instituido, mientras que era
tratada como transmision inter vivos desde la perspectiva del instituyente, fue corregida®
por el Tribunal Supremo (TS) mediante su Sentencia de 9 de febrero de 2016 (rec. num.
325/2015 -NFJ061892-), en la que declard que los pactos sucesorios de presente tienen la
consideracion de transmisiones mortis causa a efectos de todos los impuestos, sin que su
naturaleza juridica sufra porque el efecto patrimonial se anticipe a la muerte del causante.

Se confirmaba asi la consolidada jurisprudencia®' del Tribunal Superior de Justicia (TSJ)
de Galicia sobre la naturaleza juridica de la apartacion®, entendida como negocio juridico
en virtud del cual el apartado renuncia a la legitima a cambio de la entrega de unos bienes,
no afectando a la consideracion de que esa transmision se efectla «por causa de muerte»,
el hecho de que la entrega de bienes tenga lugar en vida del apartante.

4 de septiembre de 2009 (V1969/2009 -NFC035547-), 9 de diciembre de 2009 (V2714/2009 -NFC036918-),
2 de septiembre de 2010 (V1902/2010 -NFC039109-), 6 de junio de 2011 (V1438/2011 -NFC041740-), 23
de noviembre de 2012 (V2248/2012 -NFC045855-), 4 de septiembre de 2013 (V2643/2013 -NFC048942-),
9 de diciembre de 2013 (V3558/2013 -NFC049887-), 10 de junio de 2014 (V1521/2014 -NFC051370-), 3
de noviembre de 2014 (V2948/2014 -NFC052796-) y 22 de mayo de 2015 (V1543/2015 -NFC055079-).

De acuerdo con el articulo 33.3 b) de la LIRPF: «Se estimara que no existe ganancia o pérdida patrimonial

en los siguientes supuestos: b) Con ocasién de transmisiones lucrativas por causa de muerte del contri-
buyente».

28

2% Garcia Novoa (2011, pp. 54 y 55); San Martin Rodriguez (2015, p. 78) denuncié la distinta calificacion

de los pactos sucesorios a efectos del IRPF y del ISD, abogando por un cambio de criterio por parte de
la DGT, en aplicacién del mandato del articulo 13 de la Ley General Tributaria (LGT), segun el cual las
obligaciones tributarias han de exigirse atendiendo a la naturaleza juridica del negocio realizado.

30 Como sefiala el TS (fundamento juridico cuarto):

En definitiva, la apartacion gallega, como pacto sucesorio, es una transmision lucrativa por
causa de muerte del contribuyente, comprendida dentro del art. 33.3 b) de la LIRPF; de haberse
querido excluir, el legislador bien podria haber excluido los pactos sucesorios, o imponer como
condicién la muerte fisica del contribuyente, al no hacerlo no es mas que por su expresa volun-
tad de haber querido comprenderlo en la inexistencia de ganancia o pérdida patrimonial.

31 Sentencias del TSJ de Galicia 637/2013, de 9 de octubre; 137/2014, de 12 de marzo; 167/2014, de 26 de
marzo; 558/2014, de 8 de octubre (NFJ057598); 575/2014, de 15 de octubre; 616/2014, de 29 de octubre
(NFJ061893); 694/2014, de 26 de noviembre (NFJ059288), y 113/2015, de 4 de marzo. En contra, con
caracter residual, la Sentencia del TSJ de Galicia 73/2013, de 6 de febrero (NFJ052288), en la que sin
embargo no se discutié la naturaleza mortis causa de la apartacion gallega; y cuyo criterio divergente
respecto al IRPF fue corregido por el propio tribunal en pronunciamientos posteriores.

32 A favor de la naturaleza mortis causa de los pactos sucesorios se habia pronunciado, asimismo, la Con-

selleria de Economia e Facenda de la Xunta de Galicia, mediante la Instruccion 1/1996, de 28 de febrero.
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La interpretacion sentada por el TS, predicable de la totalidad de pactos sucesorios
(Buades Castella, 2016)%, fue respaldada igualmente por el Tribunal Econémico-Adminis-
trativo Central (TEAC) a través de su Resoluciéon de 2 de marzo de 2016 (RG 2976/2015
-NFJ062098-), dictada en unificacion de criterio, asi como por el TSJ de Madrid mediante
su Sentencia 3/2017, de 5 de enero (rec. num. 308/2015 -NFJ066149-), lo que motivd que
a partir de entonces la DGT considerara aplicable el articulo 33.3 b) de la LIRPF a las trans-
misiones de bienes derivadas de pactos sucesorios de presente®.

Con todo, la falta de uniformidad en el tratamiento tributario de dichos pactos vuelve a
ponerse de manifiesto con base en algunas normativas autonémicas. Buen exponente de
ello es la regulacion catalana, que distingue entre el heredamiento cumulativo —respecto del
cual prevé siempre la aplicacion del régimen sucesorio-y el pacto de atribucion particular,
que se equipara asimismo a una sucesion, salvo que tenga eficacia de presente, en cuyo
caso recibe el trato fiscal de las adquisiciones inter vivos. Asi lo dispone el articulo 431-29
de la Ley 10/2008, de 10 de julio, del libro cuarto del Codigo Civil de Catalufa, al matizar
en su apartado 3 que si el pacto de atribuciéon particular comporta una transmisién de pre-
sente de bienes, el acto se considera donacién (Merino Jara, 2017b y 2019)%.

33 En las Islas Baleares, por ejemplo, la Administracion devolvio el IRPF pagado por la formalizacion de tales
pactos en los cuatro afios anteriores, previa solicitud del contribuyente, de conformidad con el Informe
de la Dependencia Regional de Gestion Tributaria de las Islas Baleares (AEAT) de 25 de mayo de 2016 y
la Resolucién del Tribunal Econémico-Administrativo Regional de Baleares de 30 de septiembre de 2016.

34 El cambio de criterio de este centro directivo se produjo a partir de su Resolucién de 17 de febrero de 2017

(V0430/2017 -NFC063885-). Véanse, en este sentido, las siguientes Resoluciones de la DGT: 7 de marzo
de 2017 (V0575/2017 -NFC064497-), 13 de diciembre de 2017 (V3195/2017 -NFC067421-), 4 de septiem-
bre de 2018 (V2387/2018 -NFC070376-) y 17 de septiembre de 2019 (V2493/2019 -NFC073509-).

Esta situacion encuentra cierto paralelismo con la del Pais Vasco, pues en los tres territorios histéricos se
han acometido modificaciones para precisar esta cuestién. Buena muestra de ello es el articulo 5 de la
Norma Foral (Bizkaia) 4/2015, de 25 de marzo, del Impuesto sobre Sucesiones y Donaciones (reformada
mediante la Norma Foral 1/2017, de 12 de abril, de adaptacién del sistema tributario del Territorio Histo-
rico de Bizkaia a la Ley 5/2015, de 25 de junio, de Derecho Civil Vasco), que dispone lo siguiente:

35

Entre otros, son titulos sucesorios a los efectos de este Impuesto, ademas de la herencia y el
legado, los siguientes:

a) La donacién mortis causa.

b) Los contratos o pactos sucesorios, independientemente del momento en que opere su
eficacia.

A estos efectos, solamente tendra caracter de titulo sucesorio el pacto sucesorio con eficacia de
presente que suponga la atribuciéon de la titularidad de un bien singular en el supuesto en que esa
atribucion sea parte de una disposicion mas amplia en la que, al menos, debe concurrir otro ele-
mento vinculado con la designacion hereditaria en un instrumento paccionado respecto de otros
elementos patrimoniales diferentes. En otro caso, tendra el caracter de negocio juridico gratuito e
inter vivos.

No obstante, no se exigira el contenido adicional a que se refiere el parrafo anterior para que un
pacto sucesorio con eficacia de presente tenga caracter de titulo sucesorio en el caso de que el
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Tal previsién normativa ha propiciado un cuerpo de doctrina administrativa, tanto esta-
tal como autonémica, que concede distintos efectos tributarios al pacto sucesorio de atri-
bucion particular catalan, segun que su eficacia sea o no de presente, afiadiendo un nuevo
elemento de complejidad a esta vidriosa tematica. De esta forma, si el pacto de atribucién
particular no conlleva transmision de presente de bienes, se le aplica el régimen de las ad-
quisiciones mortis causa, como expone la DGT en su Resolucién de 10 de junio de 2014
(V1521/2014 -NFC051370-) y, correlativamente, la Direccioé General de Tributs i Joc de Cata-
luha en respuesta a las Consultas 12/09, de 30 de julio de 2009; 330E/09, de 10 de noviem-
bre de 2009; 35E/12, de 2 de abril de 2012; 254E/14, de 23 de febrero de 2015; 167E/15,
de 3 de noviembre de 2015; 108E/16, de 6 de junio de 2016; 397E/17, de 21 de febrero
de 2018; 127/19, de 10 de mayo de 2019, y V533/19, de 9 de enero de 2020, entre otras.

Por el contrario, si estamos ante el pacto de atribucion particular con eficacia de pre-
sente, el tratamiento fiscal otorgado es radicalmente diferente, al calificarse dicho contrato
como donacion y serle por tanto aplicables las disposiciones relativas a las adquisiciones
gratuitas e inter vivos, como atestigua la DGT en su Resolucion de 8 de noviembre de 2016
(V4733/2016 -NFC062850-), en sintonia con las evacuadas por el érgano consultivo cata-
lan a las Consultas 139E/13, de 13 de diciembre de 2013; 353E/13, de 11 de abril de 2014;
9E/16, de 17 de mayo de 2016; 275E/16, de 7 de febrero de 2017; 176E/17, de 20 de octu-
bre de 2017; 425E/17, de 26 de febrero de 2018; 446E/17, de 4 de abril de 2018 y 363/18,
de 20 de febrero de 2019.

bien singular cuya titularidad se atribuya sea el Unico elemento integrante del patrimonio del ins-
tituyente.

c) Los pactos sucesorios de renuncia regulados en el primer inciso del apartado 2 del articulo
100 de la Ley 5/2015, de 25 de junio, de Derecho Civil Vasco.

No obstante, la adquisicion de bienes y derechos por el renunciante como consecuencia de un
pacto de renuncia a parte de los derechos sucesorios solamente tendra el caracter de titulo su-
cesorio cuando la atribucién de los bienes y derechos sea parte de una disposicién mas amplia
en la que, al menos debe concurrir otro elemento vinculado con la designacion hereditaria en
un instrumento paccionado respecto a otros elementos patrimoniales diferentes. En otro caso,
tendra el caracter de negocio juridico gratuito e inter vivos.

En los supuestos de pactos sucesorios de renuncia a la totalidad de los derechos sucesorios,
las adquisiciones de bienes y derechos por el renunciante con posterioridad al fallecimiento del
instituyente tendran la consideracion de negocios juridicos gratuitos e inter vivos de acuerdo
con lo establecido en el articulo 6 siguiente, sin perjuicio de la tributacion que corresponda a los
sucesores.

En el mismo sentido, con diferencias en algunos aspectos, cabe citar las reformas efectuadas por la
Norma Foral 4/2016, de 14 de noviembre, de adaptacion del sistema tributario del Territorio Historico de
Gipuzkoa a la Ley 5/2015, de 25 de junio, de Derecho civil vasco; y, la Norma Foral 18/2017, de 20 de
septiembre, de adaptacion del sistema tributario de Alava al Derecho civil vasco. Véanse también las di-
ferentes Resoluciones de las Haciendas Forales al respecto, como por ejemplo las evacuadas en relacion
con las Consultas n.° 7571, de 6 de abril de 2017; y de 30 de enero de 2019, ambas de la Hacienda Foral
de Bizkaia.
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Cifiéndonos al ambito del IRPF, se ha de subrayar que esta diferente interpretaciéon con-
lleva consecuencias tributarias nada desdefiables. En este orden de ideas, si bien respecto
a la figura del heredamiento cumulativo catalan, la DGT reconoce en todo caso su natura-
leza mortis causa, a resultas de lo cual la eventual plusvalia generada para el heredante es
exonerada de tributacidon con base en el articulo 33.3 b) de la LIRPF; en el heredamiento
por atribucién particular con eficacia de presente, la DGT®® le otorga —con arreglo a la Ley
catalana 10/2008- la calificacion de «donacion», sefialando que debe regirse por la norma-
tiva propia de las adquisiciones a titulo gratuito e inter vivos.

La trascendencia de ello deviene innegable, pues comportara que en este Ultimo caso la
posible ganancia o pérdida patrimonial para el heredante no quede amparada por la exen-
cion del articulo 33.3 b) de la LIRPF, a excepcion de las entregas de empresas individua-
les y participaciones en entidades, siempre que puedan canalizarse por la via de la letra c)
del articulo 33.3 de la LIRPF. En tal hipotesis, con vistas al calculo de posibles ganancias
o pérdidas derivadas de transmisiones futuras, el instituido quedaria subrogado en la posi-
cioén del heredante respecto de los valores y fechas originarios de adquisicidn de los bienes
recibidos (art. 36 LIRPF). Por el contrario, si el heredante no pudiera acogerse al beneficio
fiscal del articulo 33.3 c) de la LIRPF y, suponiendo que se generara una pérdida patrimo-
nial, porque el valor de adquisicion originario hubiera sido superior al valor de transmisién
en el momento del heredamiento, la consecuencia seria la imposibilidad de computar dicha
pérdida patrimonial a efectos de su IRPF (art. 33.5 c) LIRPF)*".

Desde un plano general, mas alla de las concretas repercusiones en el IRPF, la normativa
catalana propicia que nos cuestionemos si no seria mas adecuado postular de lege ferenda
que a los pactos sucesorios de atribucion de presente se les aplicara siempre la normativa
propia de las donaciones. A priori, efectivamente, tal planteamiento no resulta descabella-
do, toda vez que este tipo de contrato sucesorio conlleva una transmision gratuita de bie-
nes en vida del instituyente, de manera anéloga a lo que sucede en el negocio juridico de la
donacién. El principio de neutralidad tributaria abogaria, en esta linea, por dicha solucion.

Ahora bien, pese a su caracter hibrido (contractual y de ultima voluntad), es precisamen-
te la naturaleza subyacente al pacto sucesorio de presente, esto es, el hecho de que su
otorgamiento atienda a la muerte como causa, pero implicando un adelanto de la herencia
futura, lo que nos permite rebatir el anterior argumento y rechazar que deba asimilarse a
la donacion con la consiguiente aplicacion de la normativa de esta. Desde esta perspecti-
va, la situacion analoga no seria la donacion, sino la herencia o legado, instituciones estas

36 Véanse las Resoluciones de la DGT de 8 de noviembre de 2016 (V4733/2016 -NFC062850-), 13 de
diciembre de 2017 (V3195/2017 -NFC067421-), 4 de septiembre de 2018 (V2387/2018 -NFC070376-) y
11 de septiembre de 2018 (V2436/2018 -NFC070387-).

87 Conforme al articulo 33.5 c) de la LIRPF, «<no se computaran como pérdidas patrimoniales las debidas a
transmisiones lucrativas por actos inter vivos o liberalidades».
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con las que el principio de neutralidad deberia tender a equiparar el pacto sucesorio con
eficacia de presente.

Conviene subrayar, ademas, que extender a esta figura el régimen propio de las dona-
ciones —menos ventajoso, con caracter general-, implicaria discriminar a quien recibe su he-
rencia por anticipado, con renuncia total o parcial a la herencia futura, respecto de quien la
recibe de manera usual, a la muerte del causante (Artamendi Gutiérrez, 2016, p. 65). Cues-
tion distinta, sin embargo, es que resulte aconsejable, a ciertos efectos tributarios, predicar
de los pactos sucesorios de presente el tratamiento de las donaciones, como sucede en lo
relativo al devengo (art. 24) o, mas recientemente, a las acumulaciones, segun ha dispuesto
en este Ultimo caso la Ley de Medidas de Prevencion y Lucha contra el Fraude Fiscal que
examinaremos en el ultimo epigrafe.

3.2. La aplicacion de beneficios fiscales en el ISD: nuevo
cambio de criterio administrativo en 2020, contrario a la
jurisprudencia existente y a la doctrina mayoritaria de los
organos consultivos regionales

Admitida con caracter general la naturaleza mortis causa de los pactos sucesorios, re-
sulta incuestionable la aplicacion de las normas tributarias propias de las sucesiones —en
congruencia con lo apuntado respecto al IRPF-, lo que se traduce en una fiscalidad muy
ventajosa en comparacién con el tratamiento concedido a las donaciones.

Asi lo ha venido reconociendo de manera constante la DGT, en respuesta a distintas
consultas referidas a contratos sucesorios de territorios diversos, como por ejemplo el pacto
de mejora (V0138/2007 -NFC023973-, V1731/2008 -NFC030981-, V1940/2009 -NFC035520-,
V1926/2013 -NFC048212-, V2948/2014 -NFC052796- y V1874/2017 -NFC066015-)
y la apartacion (V1760/2007 —-NFC027509-, V2089/2008 —-NFC031384- y V2235/2019
—-NFC073440-) de Galicia; la donacion universal (V1691/2007 -NFC033520-y V2223/2012
—-NFC045830-) y la definicién (V0450/2010 -NFC037599-, V0606/2014 —NFC050717-y
V2397/2016 —-NFC060048-) de las Islas Baleares; o el pacto sucesorio aragonés con trans-
mision de presente de inmuebles (V2233/2012 -NFC045886-).

La doctrina emanada de este centro directivo ha sido siempre favorable, tanto antes
como después de la Sentencia del TS de 9 de febrero de 2016 (rec. num. 325/2015
-NFJ061892-), a la aplicacién a los pactos sucesorios del bloque normativo previsto para
las adquisiciones mortis causa —con excepcion del devengo, para el que se prevé una regla
especifica en el art. 24 LISD-, lo que incluye la totalidad de beneficios fiscales contempla-
dos para las sucesiones.

Se razona que los pactos sucesorios suponen una entrega de la herencia en vida, por
lo que se equiparan a las adquisiciones mortis causa en cuanto a su trato fiscal en el ISD,
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aunque el instituyente no haya fallecido. De este modo, cabe afirmar que gozan de todas
las ventajas fiscales inherentes a las adquisiciones sucesorias, a condicién de que se cum-
plan los requisitos establecidos en dichas normas y no se sefiale un tratamiento distinto
para alguna situacion determinada.

Este ultimo caso, que presenta caracter excepcional, es el que concurre en Galicia,
donde por mor del articulo 8, apartado seis del Decreto legislativo 1/2011, de 28 de julio®,
se estipula que cuando medien pactos sucesorios en los que la transmision patrimonial
se produce antes del fallecimiento del causante, los requisitos para la aplicacion de la re-
duccioén por la adquisicion de bienes y derechos afectos a una actividad econdémica, de
participaciones en entidades y de explotaciones agrarias seran los establecidos para las
adquisiciones inter vivos.

Tal previsidon normativa, que se circunscribe al supuesto particular de la reduccién por
la adquisicion de bienes y derechos afectos a una actividad econémica, de participaciones
en entidades y de explotaciones agrarias, motivd una serie de sentencias del TSJ de Gali-
cia® en las que, sin entrar a cuestionar la naturaleza mortis causa de los pactos sucesorios
de presente, se exigia el cese del transmitente en sus funciones directivas para poder be-
neficiarse de la reduccion.

A nuestro juicio, el criterio jurisprudencial adoptado con base en el articulo 8.Seis del
decreto legislativo citado es plenamente coherente con la finalidad perseguida por la re-
duccion del articulo 20.6 de la LISD, cual es la de facilitar la transmision intergeneracional
de negocios familiares. Es cierto que en la modalidad mortis causa no se alude al necesa-
rio abandono de tales funciones, pues tal referencia, por evidente, resulta innecesaria; de
lo que se sigue que su exigencia en las adquisiciones inter vivos y no en las transmisiones
por medio de pacto sucesorio devendria ilégica®.

38 Articulo 8.Seis del Decreto legislativo 1/2011, de 28 de julio, por el que se aprueba el texto refundido de
las disposiciones legales de la Comunidad Auténoma de Galicia en materia de tributos cedidos por el
Estado.

39 Sentencias del TSJ de Galicia 552/2010, de 2 de junio (NFJ040505); 924/2010, de 4 de noviembre;
998/2011, de 21 de noviembre; y 30/2012, de 30 de enero (NFJ046661). También se adscribe a esta
interpretacion integradora la Direccié General de Tributs i Joc de Catalufia (Consulta n.° 286/19, de 14 de
octubre de 2019), con la importante diferencia de que en el caso catalan no existe norma expresa que
asi lo disponga. Nétese, de otra parte, que no constituye obstaculo para la aplicacién de esta reduccion
el hecho de que el otorgante continlie desempefiando funciones de direccion en otras entidades filiales,
tal y como puntualizé el 6rgano consultivo catalan a raiz de las Consultas 70/17, de 19 de septiembre, o
V233/18, de 1 de agosto, entre otras.

40 Como precisa Artamendi Gutiérrez (2016, p. 64), «las sentencias mencionadas lo tnico que hacen es

interpretar que el requisito de cese en la actividad esta implicito en la norma [...]. Por lo tanto, el requisito
también estaria presente en las adquisiciones mortis causa, si bien el legislador no ha creido necesario
explicitarlo, dado que resulta de suyo [...]».
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En definitiva, la excepciéon mencionada no hace sino reforzar la tesis continuada segun
la cual, salvo que una disposicion legal establezca lo contrario para un caso concreto, a los
pactos sucesorios, incluidos los de eficacia de presente, les son de aplicacion los benefi-
cios fiscales previstos para las adquisiciones mortis causa (Fernandez Lopez, 2014, p. 8).

Siendo clara y diafana la doctrina de la DGT en esta materia, sorprende que la Adminis-
tracion aragonesa empezara a negar desde 2018*' la aplicacion de los beneficios fiscales
de las sucesiones a los pactos sucesorios de presente, esgrimiendo un criterio interpreta-
tivo literal segun el cual se entiende que la ley aragonesa exigiria el fallecimiento del cau-
sante para poder disfrutar, en concreto, de la reduccion sobre la base imponible relativa a
la transmision de la «empresa familiar» —tanto en su modalidad de empresa individual como
de participaciones en entidades-.

Este cambio de criterio, que modifica la postura de la propia Administracién aragone-
sa reflejada en la Consulta 02/2012, se apoya en la exposicién de motivos*? de la Ley de
Aragén 10/2018, de 6 de septiembre, de Medidas relativas al Impuesto sobre Sucesiones
y Donaciones —en vigor desde el 1 de noviembre de 2018-, que justifica una distinta inten-
sidad en la aplicacion de los beneficios fiscales, dependiendo de que la transmisién de los
bienes se produzca antes o después del fallecimiento del causante.

41 Véase la Consulta 4/2018, mediante la cual la DGT de Aragdn opera el cambio de criterio, basandose en
la literalidad de la norma (no concurre el fallecimiento), el distinto sentido y finalidad de las reducciones
fiscales previstas para las modalidades inter vivos y mortis causa y el principio declarado en la exposicion
de motivos de la Ley de Aragén 10/2018. Adviértase, empero, que no se disiente respecto a la naturaleza
mortis causa de los pactos sucesorios de presente, como también se aprecia en la respuesta de este
organo consultivo a la Consulta 10/2019, en la que se apunta:

[...] no hay duda de la naturaleza sucesoria del legado de presente por el que se consulta. Cues-
tién distinta es que tal condicion civil implique siempre la aplicaciéon de todos y cada uno de los
beneficios fiscales previstos para las transmisiones mortis causa.

Olvida la DGT aragonesa que la naturaleza mortis causa de los pactos sucesorios no solo deriva de su
condicion civil, sino que también la normativa reguladora del ISD atribuye a estos pactos, de manera
expresa, idéntica naturaleza.

Mencion aparte merece la fiducia aragonesa, sobre cuyo particular régimen tributario, sometido a cons-
tantes cambios interpretativos tanto por parte de la Administracién como de los tribunales, puede con-
sultarse: Garcia Goémez (2020, pp. 65-112).

42 geguin la exposicion de motivos de dicha ley:

Més alla del beneficio singular que pueda reportar a los contribuyentes, el establecimiento o
aumento de las reducciones propias en este impuesto reconoce la especial situacion que sobre-
viene cuando fallece un familiar cercano. En este sentido, la adquisicion lucrativa que se produ-
ce en vida del transmitente, también gravada en este impuesto, no tiene la misma significacién
que la que obtiene un causahabiente después del fallecimiento de su familiar. Por eso, la mejora
en la situacion patrimonial del conyuge, ascendientes y descendientes, tras el fallecimiento del
causante, se hace acreedora de un mejor trato fiscal que el producido entre esas mismas per-
sonas antes del dbito.
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En este punto, interesa destacar que pese a esta interpretacion discrepante de la Admi-
nistracion aragonesa, por lo que concierne a la reduccion atinente a la empresa familiar, el
beneficio fiscal continuaba siendo aplicable por parte de los contribuyentes, toda vez que
la ultima reforma legislativa la configuré como una reduccion autonémica incompatible con
la estatal, por lo que bastaba con que el sujeto pasivo optara por esta ultima. Se produ-
ce asi la paradoja de tener que utilizar una institucién civil aragonesa (el pacto sucesorio
de presente), pero en combinacion necesaria con la normativa estatal, cuya interpretacién
compete a la DGT, para poder mantener el beneficio fiscal aplicable a la transmision de
empresa familiar (reduccion en la base imponible del 95 %, frente al 99 % de la reduccién
autondémica) (Aguilella Mediano y Quero Chamorro, 2018, p. 197).

La tesis sostenida por la Administracion aragonesa, contraria al planteamiento observa-
do por el resto de CC. AA. con Derecho civil propio, ha encontrado acogida, en un nuevo
giro del criterio general defendido hasta la fecha por la DGT, en tres recientes Resoluciones,
emitidas el 5 de junio de 2020 (V1788/2020 -NFC076763-, V1790/2020 -NFC076764- y
V1792/2020 -NFC076765-), relativas al pacto sucesorio denominado «finiquito de legitima»
previsto en el Derecho civil de las Islas Baleares.

Adviértase que en tales resoluciones la DGT no discute el caracter mortis causa de dicho
negocio juridico ni, en consecuencia, la aplicacién de las disposiciones propias de las su-
cesiones, en particular la reduccion contenida en el articulo 20.2 c) de la LISD, siempre que
—tal y como habia venido exigiendo tradicionalmente- concurran todos los requisitos sefia-
lados en dicho precepto.

La modificacion del criterio de la DGT se produce a continuacién, pues, en contraste
con anteriores contestaciones en las que habia afirmado que dichos beneficios fiscales re-
sultaban aplicables aunque el instituyente no hubiera fallecido (V2397/2016 -NFC060048-),
en el bien entendido de que se establece una equiparacion con la adquisicion por causa de
muerte, niega ahora su posible aplicacién a los pactos sucesorios de presente en los que,
por definicion, la transmision tiene lugar en vida del causante.

En efecto, al exigir el cumplimiento de todos los requisitos alojados en el articulo 20.2 c)
dela LISD, la DGT se referia —en reiterada doctrina— a aquellos distintos de la muerte del ins-
tituyente, en la medida en que, con caracter previo, dicho instituyente se ha asimilado al cau-
sante a todos los efectos (V1874/2017 -NFC066015-). Tanto es asi que este centro directivo
llegd incluso a dictar una regla conforme a la cual, en los pactos sucesorios de presente, al
no haberse producido la muerte del causante, debia tenerse en cuenta el ejercicio anterior a
la transmision de los bienes a fin de determinar si dicha actividad ejercida por el empresario
habia constituido o no su principal fuente de renta, tal y como requiere la normativa en vigor
(V1926/2013 -NFC048212-).

Por todo ello, dicho cambio de doctrina administrativa resulta sorprendente y siembra,
de nuevo, multiples dudas en esta 6rbita. Es obvio que el previo fallecimiento del otorgan-
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te no se dara nunca, por lo que exigir tal requisito para aplicar la reduccion del 95 % de la
base imponible en el ISD no supone sino desnaturalizar y condenar a esta institucion a su
inaplicacion“.

A nuestro parecer, los motivos aducidos por la DGT para denegar la aplicacion de la
reduccion mencionada, al no concurrir el requisito de que el causante sea una persona fa-
llecida, no resultan convincentes. Se alega, por un lado, que al tratarse de una transmisién
mortis causa no es posible otorgarle las condiciones de las adquisiciones lucrativas inter
vivos, por cuanto ello supondria realizar una extension analégica prohibida por el articulo
14.2 de la LGT. Y, por otro lado, se justifica la inaplicabilidad de la reduccién del articulo
20.2 c) de la LISD a los pactos sucesorios en la falta de previsién legislativa al respecto,
partiendo de la premisa de que, si esta hubiera sido la voluntad del legislador, asi lo habria
establecido a través de una regla especial como la formulada en relacion con el devengo.

Ambas argumentaciones resultan facilmente rechazables. La primera porque, lejos de lo
que afirma la DGT, no estamos ante ningun supuesto de aplicacion analégica de la norma,
sino que tal y como sefalan los articulos 3 de la LISD y 11 del RISD, los pactos sucesorios son
titulos sucesorios y se equiparan a las adquisiciones mortis causa en cuanto a su tratamien-
to fiscal, sin que sea necesaria la muerte fisica del causante. Esta interpretacion fue refren-
dada por el TS en la citada Sentencia de 9 de febrero de 2016 (fundamento juridico cuarto),
sin que haya habido desde entonces cambio alguno en la jurisprudencia, y fue secundada
por la Resolucion del TEAC de 2 de marzo de 2016 —resefiada asimismo en lineas previas—.

Respecto al segundo argumento, baste sefialar que en contra de lo manifestado por la
DGT, el mismo abona también la consideracion inversa, pues al haberse previsto en el ar-
ticulo 24 de la LISD que el devengo se produzca cuando se celebre dicho acuerdo y no
cuando tenga lugar la muerte del causante, resulta obvia la asuncion de que a los pactos
sucesorios se les otorgara en todo el trato de lo sucesorio —salvo el devengo-, pese a que
la transmisién patrimonial se realice de manera anticipada, en vida del causante.

El planteamiento defendido ahora por la DGT no solo difiere de la doctrina administra-
tiva propugnada con anterioridad, asi como de la generalidad de los pronunciamientos re-
cientes de 6rganos consultivos de las CC. AA. —a excepcion de Aragén—, como es el caso
de la Resolucion 286/19, de 14 de octubre de 2019 de la Direccié General de Tributs i Joc
de Catalufa* -relativa al heredamiento cumulativo—, sino que ademas desconoce la inter-
pretacion sentada por el TS —a favor de equiparar las consecuencias tributarias de estos
otorgamientos a las de las sucesiones—. Se alcanza, en suma, un resultado contrario tanto

43 De Juan Casadevall (2020) sefiala que «exigir la premoriencia del causante es abortar sus efectos ju-
ridico-civiles naturales, mutilar el desenvolvimiento normal de este pacto sucesorio cogitatio mortis» y
Alvarez Barbeito (2021a, p. 4 y 2021b).

4 En la misma direccion, la Consulta V16/19, de 12 de febrero de 2019.
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a la doctrina administrativa y jurisprudencial imperante, como a lo dispuesto en algunas
normativas autonémicas*®, que expresamente declaran la aplicacién de los beneficios fis-
cales inherentes a las adquisiciones sucesorias, pese a no concurrir la muerte del causante.

Cuestion distinta seria que la DGT, en coherencia con su doctrina mantenida hasta la
fecha, hubiera descartado la aplicacién de la reduccion del articulo 20.2 c) de la LISD, am-
parandose en la falta de cumplimiento de alguno de los restantes presupuestos exigidos
en dicha norma para disfrutar del beneficio fiscal. No siendo asi, se revela, en nuestra opi-
nién, la clara intencién de reducir el tratamiento tributario tan favorable que hasta ahora han
tenido los pactos sucesorios. Tal voluntad, en caso de ser cierta, devendria perfectamen-
te legitima como manifestacion de politica fiscal, pero deberia articularse mediante el co-
rrespondiente cambio normativo, con arreglo al cual pueda construirse una interpretacion
en tal sentido por parte de tribunales y Administracién. Se evitaria, de este modo, forzar la
letra de la normativa actualmente en vigor a través de resoluciones administrativas carentes
de fundamento normativo y jurisprudencial, reflejo de la disparidad de criterios existentes.

Un ultimo interrogante, al que conviene dar respuesta en aras a la seguridad juridica, es
el del caracter mas o menos vinculante de este reciente criterio sentado por la DGT respecto
de las Administraciones tributarias autonémicas y, en concreto, de la balear. En este punto,
consideramos que su efecto vinculante sera limitado, dado que, en caso de ejercicio de la
capacidad normativa sobre el impuesto cedido, la competencia para evacuar consultas vin-
culantes corresponde de modo privativo al érgano consultivo autonémico (art. 55.2 a) Ley
22/2009). Por tanto, tratandose del régimen mejorado balear de reducciones por adquisicion
mortis causa de participaciones en entidades, el rigido criterio hermenéutico de la DGT esta-
tal deviene relativo, mientras no sea secundado por la Administracion tributaria autonémica.

3.3. El trato fiscal de los pactos sucesorios en el ambito del
[IVTNU

El otorgamiento de pactos sucesorios comporta igualmente repercusiones fiscales apre-
ciables en el ambito local cuando la transmisién tiene por objeto bienes inmuebles.

45 Véanse, por ejemplo, los articulos 57 y 59 del Decreto legislativo 1/2014, de 6 de junio, mediante el que
se aprueba el texto refundido de las disposiciones legales de la Comunidad Autdbnoma de las llles Balears
en materia de tributos cedidos por el Estado, donde se establece que los pactos sucesorios gozaran de
las ventajas fiscales propias de las sucesiones. En la misma linea, el Decreto legislativo 1/2011, de 28 de
julio, por el que se aprueba el texto refundido de las disposiciones legales de la Comunidad Auténoma de
Galicia en materia de tributos cedidos por el Estado, al mencionar de modo expreso que a las transmisio-
nes operadas a través de pactos sucesorios les son aplicables las reducciones de la base imponible por
adquisicion de vivienda habitual (art. 7.Tres) y por adquisicion de explotaciones agrarias y de elementos
afectos (art. 7.Cinco).
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En efecto, tratandose de un negocio juridico lucrativo que afecte a inmuebles urbanos,
serd aplicable el IIVTNU, configurandose como contribuyente al instituido (adquirente), con
independencia de que el pacto sucesorio se califique como operacion inter vivos o mortis
causa a efectos civiles.

Dicha calificacién se reputa asimismo irrelevante a efectos de determinar el devengo del
impuesto que, segun el articulo 109.1 del Real Decreto legislativo 2/2004, de 5 de marzo,
por el que se aprueba el texto refundido de la Ley reguladora de las Haciendas Locales
(TRLRHL), se produce en «la fecha de la transmision» cuando se transfiere el pleno domi-
nio, o en «la fecha en que tenga lugar la constitucion o transmision» en el caso de derechos
reales de goce limitativos del dominio.

En consonancia con ello, el articulo 110.2 del TRLRHL establece como plazo para pre-
sentar la declaracion/autoliquidacion de la denominada «plusvalia municipal», cuando se
trate de actos por causa de muerte, los seis meses siguientes al devengo del impuesto,
prorrogables hasta un afio a solicitud del interesado. La interpretacion del precepto, que
no alude a la muerte del causante, sino a la causa del pacto o contrato, no plantea proble-
matica alguna, partiendo de la premisa de que los pactos sucesorios constituyen disposi-
ciones de ultima voluntad.

Mayores dudas suscita la posible aplicacion de los beneficios fiscales del IVTNU a los
pactos sucesorios de eficacia de presente. Como es sabido, el articulo 108.4 del TRLRHL
prevé que los ayuntamientos puedan introducir mediante ordenanza fiscal una bonificacién
de hasta el 95% de la cuota integra del impuesto, en las transmisiones de terrenos, y en
la transmision o constitucion de derechos reales de disfrute limitativos del dominio, reali-
zadas a titulo lucrativo por causa de muerte a favor de los descendientes y adoptados, los
conyuges Y los ascendientes y adoptantes.

En nuestra opinion, habida cuenta de la naturaleza de transmisién mortis causa que el
TS y el TEAC han reconocido a los pactos sucesorios con caracter general, independien-
temente de que la atribucién de bienes tenga lugar en vida del causante, abogamos por la
solucién afirmativa®. Este razonamiento ha sido también refrendado por la DGT, que al hilo
de su Resolucion de 1 de junio de 2016 (V2397/2016 -NFC060048-), afirmé que

el pacto sucesorio «definicion» debe calificarse como negocio juridico mortis causa,
aunque el instituyente o causante no haya fallecido, con aplicacion de los benefi-
cios fiscales que las normas tributarias reconocen a este tipo de negocio. [...] Al
constituir los pactos sucesorios una transmisién mortis causa, en la liquidacion del
IIVTNU seran aplicables todos los beneficios fiscales regulados en la normativa del

46 Comparten este posicionamiento, asimismo: San Martin Rodriguez (2015, pp. 75 y 78), Artamendi Gutiérrez
(2016, p. 70), Aguilella Mediano y Quero Chamorro (2016, p. 195) y Vaquero Garcia (2019, pp. 210y 218).
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impuesto para dicho tipo de transmisiones. En concreto, sera aplicable la bonifi-
cacioén de hasta el 95% de la cuota integra del impuesto regulada en el apartado
4 del articulo 108 del TRLRHL, para el caso de que el Ayuntamiento competente
para la liquidacion del IVTNU la haya establecido mediante ordenanza fiscal y en
los términos y condiciones previstos en el propio articulo 108.4 del TRLRHL y en
la correspondiente ordenanza fiscal.

A pesar de que la respuesta de la DGT se refiere a una consulta formulada en relacién
con el pacto sucesorio llamado «definicién», propio del Derecho Civil de las Islas Baleares,
resulta obvio que la conclusién alcanzada es extensible al resto de pactos sucesorios de
presente. No desconocemos, sin embargo, el caracter potestativo de la citada bonifica-
cion, asi como la facultad que se confiere a las entidades locales para regular este benefi-
cio fiscal, lo que podria traducirse eventualmente en la exclusién de los pactos sucesorios
del ambito de aplicacion de esta bonificacion si asi se dispusiera de forma expresa en la
ordenanza municipal.

Con todo, el tratamiento tributario analizado vuelve a poner de relieve la trascendencia
fiscal que implica el otorgamiento de pactos sucesorios, que influye significativamente no
solo en el ISD y el IRPF, sino también en la esfera local a través del IIVTNU.

4. Lapolitica legislativa tendente a reducir las ventajas fiscales
de los pactos sucesorios: analisis de la Ley de Medidas de
Prevencion y Lucha contra el Fraude Fiscal de 2021

4.1. La estrategia legislativa: reduccion de beneficios fiscales
para los pactos sucesorios de eficacia de presente

La adecuada compilacién y regulacion en los Derechos civiles autondmicos de los pac-
tos sucesorios y los favorables efectos tributarios que su otorgamiento lleva aparejados
han potenciado la reactivacion de esta figura en la actualidad. Asi lo demuestra el notable
aumento de pactos sucesorios en las CC.AA. que los contemplan, al revelarse como un
instrumento eficaz para ordenar la sucesion en vida*’.

47 La Asociacion Profesional de Técnicos Tributarios de Catalufia y Baleares (APtCB) ha defendido los pac-
tos sucesorios, adicionalmente, como figura que contribuye al crecimiento econémico. En su opinién, no
se produce un descenso del producto recaudatorio —via beneficios fiscales—, sino que se recauda en ma-
yor medida a través de otros impuestos, como IVA, IRPF, IS, impuestos especiales o tasas por licencias
de obras, lo que convierte a los pactos sucesorios en una féormula para reactivar la economia. Accesible
en: <https://www.europapress.es/catalunya/noticia-tecnicos-tributarios-defienden-pactos-sucesorios-
ayudar-reactivar-economia-20200307102253.html>.
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Con caracter general, el recurso a esta institucion supondra un importante ahorro fiscal,
ya que si bien en el ambito del IRPF las donaciones dan lugar a un incremento o disminucion
de patrimonio por la diferencia entre el valor de adquisicion del bien y su valor de transmi-
sion, que se sometera a gravamen en el IRPF del donante al tipo aplicable a su base im-
ponible del ahorro, las transmisiones operadas a través de pactos sucesorios de presente,
por el contrario, al considerarse transmisiones mortis causa, no estan sujetas a tributacién
por el IRPF en sede del instituyente.

Centrandonos en la sucesion de la empresa familiar, cabe afirmar que el empleo del pacto
sucesorio conlleva muchas mas ventajas que la donacion, ya que permite transmitir la em-
presa con efectos inmediatos, pero con un coste fiscal inferior, dada su naturaleza mortis
causa. Notese que la donacion de la empresa familiar implica un diferimiento en la tributa-
cion, pues aunque el donante no experimente una ganancia patrimonial al poder acogerse
a la exencion del articulo 33.3 c) de la LIRPF, en conexioén con el articulo 36 de la LIRPF, el
donatario conserva el valor y la fecha de adquisicién de los elementos patrimoniales obte-
nidos en los mismos términos que tenian en el donante, de lo que se colige que cuando el
donatario transmita posteriormente dichos bienes, se pondran de manifiesto las ganancias
patrimoniales que no se sometieron a gravamen en la persona del donante.

En contraste, el atractivo fiscal del pacto sucesorio frente a la donacién radica en que la
adquisicion de la empresa familiar no solo comporta una exencion en la tributacion del IRPF
en sede del instituyente, sino que, ademas, el instituido adquiere por el nuevo valor y fecha
otorgados a la empresa familiar en el momento de celebrar el pacto sucesorio. El hecho
de adquirir con un valor acorde al valor real de la empresa en la fecha de otorgamiento del
pacto sucesorio, reporta sin duda al instituido una relevante ventaja fiscal, pues limitara su
tributacion en el caso de venta futura de la empresa familiar.

Por lo que respecta al ISD, conviene destacar que el tratamiento tributario de las dona-
ciones resulta asimismo mas gravoso en comparacion con el de los pactos sucesorios de
presente, maxime si se tiene en cuenta —al margen de su mayor amplitud y los menores requi-
sitos exigidos para disfrutar de los beneficios en la modalidad sucesoria— que no se impone
normativamente el deber de proceder a su acumulacién a efectos fiscales, a diferencia de
lo que ocurre con las donaciones efectuadas por un mismo donante a un mismo donatario.

Desde este prisma, el trato fiscal tan beneficioso concedido a los pactos sucesorios
puede traducirse, en determinados casos, en practicas abusivas (Ebrat Picart, 2017, p. 13)
por parte de grandes fortunas, ya sea en el ambito del ISD, mediante la realizacién de mul-
tiples pactos sucesorios a través de los cuales se «trocee» la herencia, reduciendo en con-
secuencia la progresividad del impuesto; ya en relacién con el IRPF, al evitar tributar por
una plusvalia relevante derivada de un inmueble, mediante —entre otros ejemplos- la entre-
ga del bien al conyuge a través de pacto sucesorio de presente. De esta forma, atendida
su naturaleza mortis causa, la ganancia quedaria exenta en virtud del articulo 33.3 b) de la
LIRPF —disfrutando ademas el conyuge de la bonificacién correspondiente en la cuota del
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ISD-y, a mayor abundamiento, bastaria con que vendiera el bien a un tercero por el mismo
valor que el declarado en el pacto para soslayar el gravamen de una ganancia patrimonial
que, de otro modo, tributaria por IRPF.

Y ello sin aludir a otros impuestos cuya recaudacion podria también verse afectada como
resultado de los pactos sucesorios, como es el caso del impuesto sobre el patrimonio. En
esta linea, podria disminuirse el patrimonio mediante la transmision de parte de los bienes
o derechos, o bien cediendo la nuda propiedad pero manteniendo el usufructo, con el fin
de no superar el minimo exento y evitar la tributacion por este impuesto.

Con independencia de la 6ptica que se asuma —economia de opcién o posible fraude
fiscal-, lo cierto es que tal y como apunté el TS en su citada Sentencia de 9 de febrero de
2016 al hilo de su interpretacion del articulo 33.3 b) de la LIRPF, el hecho de que se pueda
utilizar el pacto sucesorio como vehiculo

para facilitar posibles fraudes fiscales, resulta un argumento ajuridico e indtil [...],
puesto que en la mano de los responsables esta el evitarlo, mediante los servi-
cios de inspeccién o mediante la reforma legal incorporando clausulas, como se
conocen en algunas Normas Forales por ejemplo, para evitar estas conductas in-
tolerables®.

Dado el protagonismo recobrado por los pactos sucesorios y su notable virtualidad en
la actualidad, no es de extrafar que su incremento haya provocado una merma en el pro-
ducto recaudatorio de algunas CC. AA., sefialadamente en el ISD, tal y como ha sucedido
en Galicia, al haberse quintuplicado su nimero en los Ultimos afios*.

Ante esta situacion, la respuesta de la Xunta de Galicia se ha focalizado en intensificar
las actuaciones de control, con vistas a asegurar la correcta realizacion de los pactos su-
cesorios y, en particular, la procedencia o no de la aplicacion de los beneficios fiscales. De
esta forma, el Plan General de Control Tributario de Galicia de 2018% incluyé por primera
vez dichas actuaciones de supervision, al referirse a «la comprobacién de las reducciones
subjetivas en el Impuesto sobre sucesiones y, en especial, la correcta aplicacion de la re-
duccion por parentesco cuando se hayan formalizado pactos sucesorios con anterioridad

48 gentencia del TS de 9 de febrero de 2016 —ya citada—. Fundamento juridico cuarto (Gltimo parrafo).

49 Vaquero Garcia (2019, p. 214), donde aporta datos hasta 2017. Segun el Colegio Notarial de Galicia, en
2019 se realizaron 19.867 pactos sucesorios, que dieron lugar a 32.838 autoliquidaciones. Ello supuso un
aumento del 8 % respecto al volumen de 2018, afio en el que las autoliquidaciones derivadas de pactos
sucesorios ascendieron a 30.486.

50 Resolucién de la Agencia Tributaria de Galicia, de 28 de febrero de 2018, por la que se aprueban los
criterios generales del Plan de Control Tributario 2018.
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al fallecimiento del causante». Esta directriz, considerada prioritaria, se ha mantenido en los
Planes Generales de Control Tributario de Galicia de 2019%" y 2020°2.

La situacion descrita se reproduce igualmente, aunque con diferente intensidad, en otras
CC. AA. con Derecho civil propio y que han apostado por importantes reducciones en el
gravamen sucesorio, como es el caso de las Islas Baleares. La creciente popularidad ad-
quirida por la sucesion contractual en este territorio, donde también ha aumentado expo-
nencialmente su uso, explica que la comprobacion de la correcta aplicacién de los pactos
sucesorios figure asimismo en el Programa de actuacién de la Agencia Tributaria de la co-
munidad balear para el afio 2020%.

Recapitulando, la singularidad de los pactos sucesorios y su especifica regulaciéon en
cada territorio, unida a la heterogeneidad de criterios reinante en el ambito administrativo
y judicial propicia, cuando menos, una cierta confusién e inseguridad juridica en los ope-
radores implicados. Junto a ello, el uso abusivo que en ocasiones se realiza de esta insti-
tucién sucesoria atenta contra los principios de justicia tributaria lo que, a nuestro juicio,
ha motivado una reaccién generalizada, tanto a nivel autonémico como estatal, consisten-
te en frenar los significativos beneficios fiscales que se arrogan a la sucesion contractual.

Esta y no otra es, desde nuestro punto de vista, la razén que subyace en las resoluciones
evacuadas desde 2018 por la DGT de Aragdn —antes resefadas—, asi como en las restricti-
vas contestaciones de la DGT del Ministerio de Hacienda a las consultas de 2020 ya men-
cionadas, cuyo denominador comun estriba en la exigencia por parte del 6rgano consultivo
—estatal o aragonés— de que se haya producido la muerte del instituyente, como condicion
necesaria para poder aplicar las ventajas fiscales de las adquisiciones mortis causa.

Siendo claro el objetivo que se persigue, nos mostramos sin embargo criticos respecto
a que tal proceder se haya llevado a cabo sin una base normativa que lo justifique. Como
se ha expuesto, la legislacion vigente, tanto en el IRPF como en el ISD, prevé expresamen-
te la asimilacion de los pactos sucesorios a las transmisiones por causa de muerte, incluso
cuando el efecto patrimonial a favor del instituido se anticipe al fallecimiento del instituyen-
te. Asi lo ha declarado también el TS y, con posterioridad, el TEAC, por lo que la reciente
actuacion de la DGT, estatal y aragonesa, carece de fundamento normativo, jurispruden-
cial y administrativo.

51 Resolucion de la Agencia Tributaria de Galicia, de 1 de marzo de 2019, por la que se aprueban los crite-
rios generales del Plan de Control Tributario 2019.

52 Resolucién de la Agencia Tributaria de Galicia, de 16 de julio de 2020, por la que se aprueban los criterios
generales del Plan de Control Tributario 2020.

53 Resolucién del administrador tributario de la Agencia Tributaria de las llles Balears por la que se publica
el Programa anual de actuacion de la Agencia Tributaria para 2020. Publicada en el Butlleti Oficial de les
llles Balears n.° 171, de 3 de octubre de 2020, p. 33342.
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4.2. Las novedades incorporadas por la Ley de Medidas de
Prevencion y Lucha contra el Fraude Fiscal

4.2.1. Valoracion de los cambios operados en el articulo 36 de la LIRPF
y de sus consecuencias

El caracter insatisfactorio de la realidad tributaria que rodea a los pactos sucesorios ex-
plica que el Gobierno estatal se propusiera acometer ciertos cambios normativos®, previs-
tos inicialmente en el Proyecto de Ley de Medidas de Prevencién y Lucha contra el Fraude
Fiscal® y que se caracterizan, sin duda alguna, por la drastica reduccion de los beneficios
fiscales de los que hasta la fecha han disfrutado estos contratos.

Frente a quienes defienden que, conforme al Derecho positivo vigente, los pactos suce-
sorios no constituyen sino un ejercicio legitimo de planificacion fiscal, el Gobierno entiende
que en determinados aspectos pueden dar lugar a supuestos de elusion fiscal.

Asi se desprende de la Memoria del Andlisis del Impacto Normativo del Anteproyecto de
Ley®%¢, sometida a tramite de informacion publica el 23 de octubre de 2018, en la que, por un
lado, se declaraba correcto el criterio sentado por la Sentencia del TS de 9 de febrero de
2016 en cuanto a la aplicacion de la exencion del articulo 33.3 b) de la LIRPF; pero, por otro
lado, se denunciaba la «desimposicion» que, a juicio del Gobierno, se produce como conse-
cuencia del elevado numero de operaciones en las que, una vez recibidos los bienes median-
te el pacto sucesorio, estos se enajenan por los nuevos propietarios en vida del otorgante.

A fin de evitar estas practicas, que califica de abusivas, el Gobierno propuso la modi-
ficacién del dictum del articulo 36 de la LIRPF que, conforme al articulo tercero, apartado
dos, del citado proyecto de ley, rezaria como sigue:

54 Desde la doctrina, Merino Jara (2017a, pp. 4 y 6) habia reivindicado una regulacién mas precisa de los
aspectos fiscales de los pactos sucesorios «ya sea por la normativa estatal, ya sea por la normativa
autondémica o ya sea por ambas». El autor denostaba la ausencia de referencia a esta institucion en la
normativa del IRPF (tanto estatal como autonémica), que achacaba a la creencia errénea de que bastaba
con dar por supuesta su equiparacion con las adquisiciones mortis causa. Coincidimos con su conclu-
sion de que «la realidad ha demostrado que esa falta de regulacion, lejos de solucionar problemas, los ha
amplificado».

55 Proyecto de Ley de medidas de prevencion y lucha contra el fraude fiscal, de transposicion de la Directiva

(UE) 2016/1164, del Consejo, de 12 de julio de 2016, por la que se establecen normas contra las practi-
cas de elusion fiscal que inciden directamente en el funcionamiento del mercado interior, de modificacion
de diversas normas tributarias y en materia de regulacion del juego (Boletin Oficial de las Cortes Genera-
les -BOCCGG- 23-10-2020).

Dicha Memoria —véase en especial la pagina 22— puede consultarse en: <https://www.hacienda.gob.es/
Documentacion/Publico/NormativaDoctrina/Proyectos/Tributarios/MAIN %20APL%20ATAD. pdf>.

56
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Cuando la adquisicion o la transmision hubiera sido a titulo lucrativo se aplicaran
las reglas del articulo anterior, tomando por importe real de los valores respectivos
aquellos que resulten de la aplicacion de las normas del Impuesto sobre Sucesio-
nes y Donaciones, sin que puedan exceder del valor de mercado.

No obstante, en las adquisiciones lucrativas por causa de muerte derivadas de
contratos o pactos sucesorios con efectos de presente, el beneficiario de los mis-
mos que transmitiera antes del fallecimiento del causante los bienes adquiridos
se subrogara en la posicion de este, respecto al valor y fecha de adquisicién de
aquellos, cuando este valor fuera inferior al previsto en el parrafo anterior.

En las adquisiciones lucrativas, a que se refiere el parrafo c) del apartado 3 del
articulo 33 de esta Ley, el donatario se subrogara en la posicion del donante res-
pecto de los valores y fechas de adquisicion de dichos bienes.

La novedad que se pretendia introducir —residenciada en el segundo parrafo— afecta di-
rectamente a los pactos sucesorios de eficacia de presente, cuya virtualidad desde el pris-
ma fiscal se veria limitada en gran medida, al impedirse una actualizacién de los valores y
fechas de adquisicién del bien adquirido que, como es légico, venia provocando una menor
tributacion en comparacion con la derivada de la transmisién directa a un tercero por parte
del titular original.

En efecto, de acuerdo con esta relevante modificacion, los instituidos que enajenen los
bienes en vida del instituyente tendran que hacer frente a una importante ganancia patrimo-
nial, ya que deberan consignar como valor y fecha de adquisicion los del otorgante, y no los
vigentes en el momento de formalizar el pacto sucesorio. El cambio legislativo incluido en
el proyecto eliminaria, por consiguiente, la significativa ventaja fiscal de la que hasta ahora
gozaban los herederos, al poder vender los elementos patrimoniales adquiridos sin esperar
a la muerte del causante y sin generacion de plusvalia alguna.

Como era de esperar, la publicaciéon de esta medida provoco —desde que se conocio el
Anteproyecto de ley, sometido a tramite de informacion publica el 23 de octubre de 2018-
una avalancha de solicitudes de planificacion de la herencia en vida®’, especialmente en el
ambito de la transmisién de empresas familiares, donde el pacto sucesorio constituye un
elemento clave en términos de continuidad y estabilidad empresarial.

Desde sectores vinculados al asesoramiento fiscal el proyectado cambio normativo
fue acogido con numerosas criticas, ya que se interpretd que la voluntad del Gobierno era
acabar con la sucesion contractual, por la via de cercenar su atractivo fiscal, en el enten-

57 <https://www.laopinioncoruna.es/galicia/2020/03/07/20-000-gallegos-testan-vida-23584819.html>y<https:/
www.libremercado.com/2019-12-01/avalancha-pactos-sucesorios-eutanasia-fiscal-para-heredar-gxratis-
debe-hacerse-ya-1276648702/>.
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dimiento latente de que con frecuencia lo que se articula a través de los pactos sucesorios
no es sino un fraude.

Los argumentos en contra fueron de distinta indole. En primer término, se alegd que la
norma atentaba contra las facultades normativas de las CC. AA. en materia de tributos ce-
didos®. En nuestra opinién, aunque es cierto que la reforma tiene un caracter claramente
penalizador, no es posible afirmar que con ello se vulnere el poder de normar de los entes
subcentrales, dado que se actla sobre un aspecto respecto al cual las CC. AA. carecen de
competencias normativas (valoracién en las transmisiones a titulo lucrativo en la hipétesis
de venta subsiguiente de los bienes en vida del causante).

Lo que se ataca, a nuestro modo de ver, es la esencia del pacto sucesorio como nego-
cio juridico mortis causa, al dictaminar la pérdida de la actualizacién de valor que, de man-
tenerse tal caracterizacion, se llevaria a cabo a través del ISD.

En segundo lugar, se denuncié que el parrafo incorporado violaba el articulo 6.4 de la
LIRPF*, puesto que la renta aflorada en la transmisién habra tributado ya con caracter pre-
vio en el ISD (AEDAF, 16 de noviembre de 2020, p. 37)%. Cabe puntualizar, empero, que en
algunos casos no sera asi, pues al tratarse de un negocio mortis causa, el instituyente no
ha de tributar por la ganancia patrimonial de acuerdo con el articulo 33.3 b) de la LIRPF y el
instituido, al quedar sujeto al ISD, aplicara todas las exenciones, reducciones y bonificacio-
nes que la normativa estatal y autonémica prevé, de lo que cabe colegir que habra supues-
tos en los que no se tribute por tal adquisicion lucrativa o se tribute de manera reducida.
Con todo, resulta innegable que el gravamen efectivo en ambos impuestos puede concurrir.
Desde esta ultima oOptica, asistiriamos a un supuesto de doble imposicion que bien podria
fundamentar la interposiciéon de un posible recurso de inconstitucionalidad.

De otra parte, conviene recordar que los pactos sucesorios son, a todos los efectos, ad-
quisiciones mortis causa, por lo que establecer una tributacién diferente cuando el bien se ad-
quiera por esta via en comparacion con la que se concede a la adquisicion por herencia podria

58 Este argumento estuvo presente en dos de las cinco enmiendas formuladas contra la medida: Enmienda
n.° 1, presentada por el Grupo Parlamentario Plural, que denunci6 la invasion de competencias de la Co-
munidad Auténoma gallega (BOCCGG 15-01-2021, p. 2) y Enmienda n.° 47, presentada por el Grupo Par-
lamentario VOX (BOCCGG 15-01-2021, p. 112), con base en lo cual ambos Grupos exigieron su retirada.

Participo de esta critica, asimismo, la Asociacion Espafiola de Asesores Fiscales (AEDAF): «Documento
completo de propuesta de enmiendas al Proyecto de Ley de Medidas de Prevencion y Lucha contra el
Fraude Fiscal, de transposicion de la Directiva (UE) 2016/1164, del Consejo, de 12 de julio de 2016», 16
de noviembre de 2020, p. 37.

E, igualmente, el articulo 4 del RISD, segun el cual: «<En ninglin caso un mismo incremento de patrimonio

podra quedar gravado por el Impuesto sobre Sucesiones y Donaciones y por el Impuesto sobre la Renta
de las Personas Fisicas».

59

60 \Viéase también la Enmienda n.° 47, ya citada.
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violentar el principio de igualdad tributaria®’. Ademas, pese a que la finalidad de la reforma es
atajar posibles abusos, no es menos cierto que también puede generar situaciones injustas®?.
Piénsese, por ejemplo, en un descendiente que hubiera recibido un inmueble de sus padres
mediante un pacto sucesorio de gran trascendencia —que comporte su renuncia a la legitima-y
que, ahos después, todavia en vida de los ascendientes, se viera en la necesidad de venderlo.
En tal caso, de prosperar la reforma proyectada, deberia afrontar el pago de un elevado IRPF.

La entrada en vigor del cambio legislativo al dia siguiente de la publicacién de la ley en
el BOE, segun preveia la disposicion final cuarta del proyecto de ley, fue asimismo muy de-
nostada (Malvarez Pascual, 2021, p. 6)%. En este punto, hubiera sido méas acertado con-
templar alguna disposicién bien de naturaleza transitoria o bien de correccién, en atencién
a las transmisiones ya operadas mediante pactos sucesorios y que hubieran tributado en
el ISD. De lo contrario, la inmediatez de su entrada en vigor corre el riesgo de lesionar el
principio de seguridad juridica.

Con apoyo en todos estos argumentos se llegé a reclamar la supresién de dicha modi-
ficacién y, en caso de que tal propuesta no fuera aceptada, se demandaba que la eficacia
de la medida (que deberia ser Unicamente aplicable a los pactos sucesorios acordados tras
su entrada en vigor) solo se proyectase sobre las transmisiones que el instituido pueda rea-
lizar con terceros una vez transcurrido un plazo minimo, que podria oscilar entre los dos®
y los cuatro (AEDAF, 16 de noviembre de 2020, pp. 35 y 36)% afos siguientes a la celebra-
cién del pacto sucesorio, limitandose de esta forma el caracter penalizador de la medida.

No obstante, albergdbamos dudas de que dichas pretensiones prosperaran habida cuen-
ta, por un lado, que el Consejo de Estado calificé de «proporcionadas» las medidas proyec-
tadas, «atendiendo al objetivo primordial de reducir las operaciones realizadas con fines de
elusion fiscal»®; y, de otro lado, que el legislador estatal se inspird para la adopcion de la

61 Notese que, frente a quienes reciben los bienes en vida del causante, aquellos que los obtienen tras su

muerte y, a continuacién, proceden a su venta, Unicamente tributaran por la plusvalia desde el momento
de recepcion del bien y hasta la efectiva transmisiéon. Malvarez Pascual (2021). Esta critica se incluyd
también en las Enmiendas n.° 1 (ya citada) y n.° 89 —presentada por el Grupo Parlamentario Popular
(BOCCGG 15-01-2021, p. 114)-, donde se alegé ademas la posible contravencion del principio de neu-
tralidad del sistema tributario en cuanto a los negocios juridicos utilizados con la misma finalidad, al
beneficiar a unos (herencia por fallecimiento) frente a otros (pactos sucesorios) sin justificacién objetiva.

62 \igase la Enmienda n.° 1, ya citada.

63 Viéanse también las Enmiendas n.° 47 (ya citada) y n.° 126 (BOCCGG 15-01-2021, p. 156), formulada por
el Grupo Parlamentario Ciudadanos.

64 Malvarez Pascual (2021, p. 5), al indicar que con ello se evitaria el uso del pacto sucesorio con una fina-

lidad elusoria inmediata.

65 \igase, asimismo, la Enmienda n.° 126 (ya citada).

66 Dictamen del Consejo de Estado n.° 279/2020, de 15 de julio de 2020, emitido respecto al Anteproyecto

de Ley de Medidas de Prevencién y Lucha contra el Fraude Fiscal, p. 49, donde afirma «la proporciona-
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reforma en el articulo 46 de las Normas Forales vascas®” sobre el IRPF, precepto que no cir-
cunscribe su eficacia a dicho plazo bienal/cuatrienal e incluso, en el caso de la Norma Foral
de Gipuzkoa, en vigor desde mayo de 2018, supuso una retroaccién de efectos al 1 de enero
del mismo afo.

De hecho, el texto fue aprobado el 25 de mayo de 2021 por el Congreso de los Diputa-
dos y remitido al Senado®, sin que en la Camara baja se acogiera ninguna de las enmien-
das apuntadas.

El fuerte rechazo mostrado por algunas de las CC. AA. afectadas, que llegaron a califi-
car de injerencia esta propuesta de reforma legislativa, motivd que el texto aprobado en el
Senado introdujera dos importantes cambios, lo que significd que la nueva Ley de Medi-
das de Prevencion y Lucha contra el Fraude Fiscal de 2021 haya adoptado finalmente una
férmula intermedia.

La enmienda® incorporada en el Senado suavizé el castigo fiscal de las «herencias
en vida» en un doble sentido: por un lado, se mantiene el beneficio fiscal siempre que el
instituido no transmita los bienes antes de transcurridos cinco afos desde que se realizd
el pacto sucesorio o del fallecimiento del causante, si fuera anterior; y, por otro lado, se
estipula que la nueva redaccion del articulo 36 de la LIRPF unicamente se aplicara a las
transmisiones de bienes efectuadas con posterioridad a la entrada en vigor de la presen-
te Ley antifraude.

Sin duda, esta actuacién supone una reconsideracion de la medida primigenia, limitan-
do claramente su alcance inicial. Aun asi, consideramos rechazable que la reforma asuma
una presuncién generalizada de fraude en todos los pactos sucesorios de presente en los
que el bien se transmita antes de la muerte del otorgante, salvo que haya pasado un lustro
desde el otorgamiento. Mas bien al contrario, resulta injusto considerar que la realizacién
de un acto legitimo segun el ordenamiento civil y tributario de diversas CC.AA. sea una
practica de elusion fiscal.

lidad de la medida proyectada y su vinculacién a fines de lucha contra la elusion fiscal, mas alla de una
intenciéon puramente recaudatoria».

67 Articulo 46 de la Norma Foral de Bizkaia 13/2013, de 5 de diciembre. Idéntica prevision se contiene en la

Norma Foral de Gipuzkoa 3/2014, de 17 de enero (art. 46 redactado, con efectos desde el 1 de enero de
2018, por el apartado cuatro del art. 8 de la Norma Foral 1/2018, de 10 de mayo); y en la Norma Foral de Ala-
va 33/2013, de 27 de noviembre (art. 46 redactado por el nimero ocho del art. 3 de la Norma Foral 18/2017,
de 20 de septiembre —vigente desde el 30 de septiembre de 2017-).

68 El texto aprobado por el Congreso de los Diputados se publicé en el BOCCGG, Senado, niim. 196, 1 de
junio de 2021.

69 Esta enmienda, formulada por el PSOE, fue pactada en la Comision de Hacienda del Senado y, posterior-
mente, aprobada en el Pleno.

34 | Revista de Contabilidad y Tributacion. CEF, 464 (noviembre 2021), pp. 5-42

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



E Estudios Pactos sucesorios: controvertida reforma fiscal

A este respecto, cabe recordar que la normativa en vigor ya contempla instrumentos ju-
ridicos orientados a evitar o reaccionar frente a estas situaciones —calificacién, conflicto en
la aplicacion de la norma 'y simulacion (arts. 13, 15y 16 LGT)—, que requieren el correspon-
diente despliegue probatorio de la Administracion; ademas de las medidas menos gravosas
que, como se ha apuntado, podrian adoptarse.

Sin embargo, la medida propuesta dispensa de toda prueba a la Administracion y con-
vierte por disposicion legal un negocio juridico perfectamente valido en un fraude tributario,
sin que el contribuyente pueda enervar dicha ficcion. Y ello porque, al presumir tal com-
portamiento elusivo, se crea no ya una presuncion iuris et de jure (que exigiria una relacién
de causalidad entre el hecho base —pacto sucesorio—y el hecho consecuencia —transmi-
sion fraudulenta a un tercero—, que obviamente no existe, sino una auténtica ficcion legal.

En este punto, conviene traer a colacién la doctrina del Tribunal Constitucional (TC)™ sobre
la inconstitucionalidad de las ficciones legales por posible vulneracién de los articulos 31.1,
24.2 y 25.1 de la Constitucion espafiola (CE). Tal y como ya declar6 el TS en su Sentencia
de 6 de diciembre de 19967', mediante estas ficciones «no se trata de inducir la existencia
de un hecho desconocido, a través de otro hecho conocido, como es caracteristico de las
presunciones; aqui, de un hecho conocido, la ley deduce o crea un hecho inexistente [...]».
Como es evidente, la ficcion legal prevista en el proyecto de ley desconoce el fundamento
y la finalidad de los pactos sucesorios, asi como su naturaleza de anticipo a la herencia,
vaciando de sentido esta institucion.

4.2.2. Inclusiéon de los pactos sucesorios en las medidas relativas a la
acumulacion en el ISD

El articulo 4, apartado cinco, del Proyecto de ley preveia la modificacion™ del articulo
30 de la LISD, que rezara como sigue:

70 Sentencia del TC 194/2000, de 19 de julio (NFJ0O09087).

7! Sentencia del TS (Sala de lo Contencioso-Administrativo, Seccion 2.2) de 6 de diciembre de 1996 (rec. de

casacion num. 1282/1994 -NFJ005613-).

72 Como se subrayo en la justificacion de la Enmienda n.° 89 (ya citada), la utilidad del pacto sucesorio

responde a la necesidad del heredero de recibir los bienes que le corresponden en la herencia
con anticipacion al fallecimiento del causante, en la mayoria de los casos por la necesidad de
contar con ese apoyo patrimonial para emprender una actividad o adquirir un bien [...], por lo
que si el objeto del pacto sucesorio no es dinero, posiblemente el adquirente se vera obligado a
la venta para disponer de esa liquidez que necesita, por lo que la circunstancia de que el here-
dero venda no solo no es un sintoma de fraude fiscal, sino que puede ser lo habitual.

73 Nétese, empero, que esta modificacion no se contemplaba en el Anteproyecto de ley, sometido a tramite

de informacion publica el 23 de octubre de 2018.

Revista de Contabilidad y Tributacion. CEF, 464 (noviembre 2021), pp. 5-42 | 35

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



A. Ribes Ribes Tributacién E

1. Las donaciones y demas transmisiones inter vivos equiparables que se otor-
guen por un mismo donante a un mismo donatario, asi como las adquisiciones
producidas en vida del causante como consecuencia de contratos y pactos su-
cesorios formalizados entre las mismas personas, todas ellas dentro del plazo
de tres afos, a contar desde la fecha de cada una, se considerardn como una
sola transmision a los efectos de la liquidacion del impuesto. Para determinar la
cuota tributaria se aplicara, a la base liquidable de la actual adquisicién, el tipo
medio correspondiente a la base liquidable tedrica del total de las adquisicio-
nes acumuladas.

2. Lo dispuesto en el apartado anterior, a efectos de la determinacién de la cuota
tributaria, serd igualmente aplicable a las donaciones y demas transmisiones inter
vivos equiparables y a las adquisiciones producidas en vida del causante como
consecuencia de contratos y pactos sucesorios acumulables a la sucesién que
se causa por el donante o causante a favor del donatario o sucesor mortis causa,
siempre que el plazo que medie entre esta y aquellas no exceda de cuatro afios.

3. A estos efectos se entendera por base liquidable tedrica del total de las adqui-
siciones acumuladas la suma de las bases liquidables de las donaciones y demas
transmisiones inter vivos equiparables anteriores, de las herencias, legados o cua-
lesquier otros titulos sucesorios y la de la adquisicion actual.

La valoracion de este cambio normativo requiere conocer tanto el Derecho positivo vi-
gente, como las consecuencias tributarias que ello comporta. En esta linea, cabe destacar
que otra importante ventaja fiscal de los pactos sucesorios de presente consiste en que
pueden realizarse varios sin necesidad de proceder a su acumulacién’™. En efecto, ninguna
mencién se efectla a estos contratos ni en el articulo 30.1 de la LISD, que ordena la acu-
mulacion de las donaciones realizadas entre un mismo donante y donatario en el plazo de
tres afos, ni en el apartado 2 del mismo articulo, que se refiere a la acumulacién de las do-
naciones a la sucesién en el caso de que, existiendo identidad de personas, no hubieran
transcurrido mas de cuatro anos.

La ausencia de referencia expresa a la sucesion contractual explica, ciertamente, que
la propia DGT determinara que los pactos sucesorios no se acumulan entre si (Resolucién
de 17 de octubre de 2013, V3087/2013 -NFC049362-), ni tampoco a la herencia posterior
del otorgante (Resolucion de 30 de abril de 2014, V1206/2014 -NFC051376-). Del mismo
parecer son los érganos consultivos autonémicos, pues si bien algunos omiten responder
sefialando que no les corresponde al tratarse de un precepto de la normativa estatal, otros

74 Conviene subrayar, de otra parte, que en algunos pactos sucesorios (los que consisten en una atribucion
de bienes determinados), tampoco se adicionaria el 3% del ajuar doméstico, segun lo dispuesto en el
articulo 23.2 del RISD.
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si se pronuncian expresamente a favor de la no acumulacién (Resolucién de la Direccié Ge-
neral de Tributs i Joc de Catalufa 286/19, de 14 de octubre’).

En suma, con la normativa anterior era posible otorgar varios pactos sucesorios, bene-
ficiandose cada uno de ellos de las reducciones de manera independiente, sin tener que
acumular los importes, a diferencia de lo que ocurre con las donaciones. Ejemplo de ello es
la situacion producida en Galicia, donde el Decreto legislativo 1/2011 prevé en su articulo
6.Dos una reduccién de la base de hasta un millon de euros para los descendientes apar-
tados/mejorados de 21 afios 0 mas y, en su caso, para el conyuge apartado. En este caso,
atendida la normativa en vigor y su interpretacion por la DGT (Resolucién de 20 de agosto
de 2019, V2235/2019 -NFC073440-)8, refrendada por la Sentencia del TSJ de Galicia de
3 de marzo de 2020 (rec. num. 16028/2018 —-NFJ079367-), se posibilita el otorgamiento de
varios pactos sucesorios, disfrutando cada uno de ellos de la citada reduccién, al no con-
siderarse hasta la fecha susceptibles de acumulacion.

Junto a ello, cabe destacar que en Galicia se llegé a suprimir, mediante la Ley 13/2015,
el articulo 11.Dos.2) del Decreto legislativo 1/2011, que obligaba a tener en cuenta a efectos
del computo de los limites de los beneficios fiscales de la sucesién las bases imponibles de
los pactos sucesorios realizados. Sin embargo, llama la atencién la reticencia de la Admi-
nistracion gallega respecto a la aplicacion de este Ultimo extremo, como prueban las Reso-
luciones de la Conselleria de Facenda e Administracion Publica de 27 de julio (VO007-16) y
22 de noviembre de 2016 (V0010-16), donde se indica que solamente «la parte no agotada
[de la reduccidén por parentesco] podra aplicarse en una ulterior transmisién mortis causa
siempre y cuando dicha reduccién continuara vigente en el momento de producirse el de-
vengo del impuesto».

Se evidencia, pues, que es la controversia generada por este statu quo —que posibili-
taba la celebracién de pactos sucesorios de forma sucesiva sin que existiera ningun tipo
de acumulacion, lo que podia traducirse en la practica en una burla fiscal si se abusaba de
esta figura—, la que motivo la correspondiente propuesta de modificacion del articulo 30 de
la LISD a través del Proyecto de ley, al objeto de extender a los pactos sucesorios de trans-
mision de presente las reglas de la acumulacion.

5 En la consulta citada, relativa a un supuesto de heredamiento cumulativo, se plasma el criterio general
de no acumulacion, ni entre pactos sucesorios, ni de estos con la sucesioén ulterior. Sin embargo, adviér-
tase que en otras resoluciones del mismo érgano si se aplica la acumulacion, por tratarse de pactos de
atribucion particular de presente a los que, como se ha razonado en lineas previas, la normativa catalana
califica como adquisiciones inter vivos, lo que conlleva que se acumulen en los mismos términos que las
donaciones. Véanse, en este Ultimo sentido, las Resoluciones 353E/13, de 11 de abril de 2014, y 363/18,
de 20 de febrero de 2019.

Junto a esta resolucion, véanse también las citadas anteriormente y la evacuada el 28 de septiembre de
2018 (V2618/2018 -NFC070409-).

76
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Respecto a esta medida del Proyecto de ley solamente se formuld una enmienda, cuyo
contenido no compartimos. Se trata de la Enmienda n.° 2, del Grupo Parlamentario Plural™,
que califico la prevision como una «derogacion indirecta» del Derecho civil gallego y negd
que los pactos sucesorios constituyeran practica elusiva alguna. A nuestro juicio, el hecho
de que las CC. AA. ostenten competencias normativas sobre determinados aspectos del
ISD no priva al Estado de su facultad reguladora general, susceptible de proyectarse sobre
aspectos tales como el relativo a la posible acumulacién. Y, de otra parte, resulta innega-
ble que es posible realizar micropactos sucesorios con finalidad elusiva, siendo cuestion
distinta que ello se produzca en mayor o menor medida en la practica.

En cualquier caso, cabe apuntar que la citada enmienda no cristalizo, habiéndose mate-
rializado la reforma del articulo 30 de la LISD, tras su debate y discusion tanto en el Congre-
so como en el Senado™y la consiguiente aprobacion de la Ley de Medidas de Prevencién y
Lucha contra el Fraude Fiscal en julio de 2021. Una vez mas vuelve a tomarse como referen-
cia el modelo vasco, que ya habia reaccionado ante tal consecuencia indeseada, mediante
el establecimiento en los tres territorios histéricos™ de la acumulacién de pactos sucesorios
entre si y con adquisiciones mortis causa ordinarias.

5. Conclusion

El pacto sucesorio aparece como una figura compleja dotada de una especificidad
propia, pues participa de la naturaleza juridica tipica de los contratos, si bien se otorga
por causa de la muerte del disponente y despliega efectos mortis causa, ya que esta lla-
mado a regular la sucesion o parte de ella, sin perjuicio de la posible entrega de bienes
en vida del causante.

Al amparo del articulo 149.1.8 de la CE, que reconoce expresamente el Derecho civil
especial de aquellos territorios que tuvieran un Derecho propio a la entrada en vigor de la
Carta Magna®’, seis CC. AA. (Aragon, Islas Baleares, Catalufa, Galicia, Navarra y Pais Vasco)
adaptaron e institucionalizaron estas figuras tradicionales, frecuentemente utilizadas en el
pasado, a la realidad actual, con vistas a seguir posibilitando su virtualidad practica.

77 BOCCGG de 15 de enero de 2021, p. 3.
78 BOCCGG (Senado) de 1 de junio de 2021.
7® Norma Foral de Bizkaia 4/2015, de 25 de marzo (art. 56); Norma Foral de Gipuzkoa 3/1990, de 11 de

enero (art. 25 quater, redaccién dada por la Norma Foral 1/2018, de 10 de mayo); y Norma Foral de Alava
11/2005, de 16 de mayo (art. 36, redaccion dada por la Norma Foral 18/2017, de 20 de septiembre).

La CE garantiza la pluralidad de regimenes juridicos civiles coexistentes en el territorio nacional, en-

tendiéndola no ya como un problema, sino como un bien enriquecedor. De hecho, a diferencia de las
anteriores, la CE de 1978 no establece como un desideratum la unificaciéon del Derecho civil.

80

38 | Revista de Contabilidad y Tributacion. CEF, 464 (noviembre 2021), pp. 5-42

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



E Estudios Pactos sucesorios: controvertida reforma fiscal

De este modo, frente a la prohibiciéon general de la sucesion contractual en Derecho
comun, derivada del articulo 1.271 del CC —cuya supresion se propugna de lege ferenda,
ante la inexistencia de causas que la justifiquen en el momento presente—, los pactos suce-
sorios se conciben en algunos territorios como una tercera forma de delacion de la heren-
Cia, junto a la ordenada por disposicion de la ley y la de naturaleza testamentaria.

Si en algo se caracteriza el pacto sucesorio es por ser un instrumento al servicio de la
libertad civil, de ahi que tras su adaptacién, compilacion y regulacion en los ordenamientos
civiles especiales y forales haya ido adquiriendo un mayor protagonismo.

Las razones de su extendida aplicacion pivotan tanto sobre el hecho de ser una valio-
sa herramienta para organizar la sucesion en vida —adelantando incluso la herencia futura—,
como sobre el beneficioso trato fiscal que se les dispensa.

A lo largo de nuestro trabajo, centrado en este ultimo aspecto, hemos puesto de relie-
ve una doble problematica: en primer término, el caracter controvertido de dichas ventajas
fiscales, tanto desde el prisma de la asimetria que provocan en comparacion con los con-
tribuyentes de otros territorios espafoles (motivo por el cual se reclama la eliminacion de
la restrictiva regulacion del CC), como desde el punto de vista de los posibles supuestos
de elusion fiscal a que, en el caso de los pactos de eficacia de presente, pueden dar lugar;
y, en segundo término, el confuso escenario jurisprudencial y administrativo, que lejos de
aportar luz en esta tematica, complica todavia mas la determinacion del régimen juridico
que les resulta aplicable.

La heterogeneidad de la doctrina administrativa viene motivada, unas veces, por las sin-
gularidades de los pactos sucesorios previstas en la normativa autonémica y, otras veces,
por el criterio cambiante de la DGT en esta orbita. Ciertamente, en cuanto a su tratamiento
tributario, en el ISD los pactos de atribucion de presente siempre han sido considerados
como titulos sucesorios, con la Unica especialidad atinente al devengo. Sin embargo, en el
IRPF la DGT asimil6 en el pasado esta tipologia de pactos a las donaciones, de modo que
el otorgante solo quedaba exento de tributar por las ganancias patrimoniales resultantes
en el caso de transmisién de la empresa familiar y siempre que —pese a calificarse de mor-
tis causa— se cumplieran los requisitos del articulo 20.6 de la LISD.

En 2016 el TS, resolviendo un recurso de casacion en interés de ley, declar6 que los pac-
tos sucesorios, tengan o no eficacia de presente, son transmisiones mortis causa. Por tanto,
partiendo de dicha calificacién, las consecuencias en el ISD y en el IRPF (esto es, en todos
los conceptos impositivos) son, a todos los efectos, las que corresponden a las sucesiones.

Pese a ello, la especifica regulacién de algun territorio, como ocurre en el caso catalan,
que equipara el pacto de atribucion particular de presente a la donacién, motiva la existencia
de excepciones a esa regla general y explica la ausencia de un criterio univoco en la doctrina
administrativa. Sin olvidar, ademas, la trascendencia que ello implica en el ambito del IRPF.
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Esta disparidad de criterios administrativos se proyecta también por lo que respecta al
ISD pues, al margen de precisiones puntuales que con base en alguna disposicion legal
autonomica hayan podido hacer algunos TSJ como el de Galicia, detectamos claramente
una voluntad orientada a limitar los importantes beneficios fiscales de los pactos suceso-
rios, tal y como demuestran las recientes resoluciones de la DGT estatal y de su homologa
aragonesa al exigir la muerte fisica del instituyente para poder aplicar las ventajas de las
transmisiones mortis causa.

De modo incuestionable, este ultimo aspecto enlaza con la segunda problematica a la
que nos referiamos, cual es la del eventual abuso al que puede conducir el empleo de pac-
tos sucesorios con arreglo a la normativa en vigor, legitimado como economia de opcion.
El notable aumento de este tipo de contratos en la Ultima década, con claro descenso de
la recaudacion en algunas CC. AA. —particularmente en el ISD-, obligé a intensificar las ac-
tuaciones de control para verificar su correcta celebracién y, en especial, la procedencia de
la aplicacion de los beneficios fiscales aparejados.

En la misma direccion, ya revelada por la DGT —con cuyo proceder empero disentimos
al carecer de base normativa®'-, se acomete la reforma a través de la Ley de Medidas de
Prevencion y Lucha contra el Fraude Fiscal, que supone un evidente castigo fiscal a la su-
cesioén contractual en un doble sentido: evitando que el pacto sucesorio pueda utilizarse
como medio para enjugar eventuales ganancias patrimoniales con ocasién de una futura
transmisién a un tercero (art. 36 LIRPF) —salvo el caso de venta transcurrido un lustro o tras
la muerte del otorgante—; y, asimismo, vetando la posibilidad de eludir la progresividad del
impuesto a través de la realizacién de varios pactos sucesorios de manera sucesiva sin que
proceda su acumulacion (art. 30 LISD).

Siendo diversa nuestra valoracion de estas medidas, pues creemos que la acumula-
cién ha de ser bienvenida, en contraste con los mayores reparos que nos suscita el cambio
del articulo 36 de la LIRPF, lo cierto es que ambas modificaciones normativas coadyuvan
a suavizar la relevante asimetria fiscal hasta ahora existente respecto a los contribuyentes
de otras CC.AA.

Atajadas de esta forma las posibles operaciones abusivas que eventualmente pudieran
perfeccionarse a través de pactos sucesorios, reclamamos igualmente una doctrina ad-
ministrativa clara, coherente y homogénea, que despeje las sombras del pasado y aporte
seguridad juridica a la hora de planificar la sucesién, atendida la crucial importancia que
revisten los pactos sucesorios en la realidad practica.

81 Conviene precisar, ademas, que no es posible que el legislador exija la muerte fisica del otorgante para
conceder a los pactos sucesorios las ventajas fiscales de las sucesiones, pues ello constituiria un ataque
frontal a los Derechos civiles autonémicos.

40 | Revista de Contabilidad y Tributacion. CEF, 464 (noviembre 2021), pp. 5-42

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



E Estudios

Referencias bibliograficas

AEDAF. (16 de noviembre de 2020). Docu-
mento completo de propuesta de enmien-
das al Proyecto de Ley de Medidas de
Prevencion y Lucha contra el Fraude Fis-
cal, de transposicion de la Directiva (UE)
2016/1164, del Consejo, de 12 de julio de
2016.

Aguilella Mediano, J. y Quero Chamorro, F.B.
(2018). La fiscalidad del pacto suceso-
rio de institucion de presente. Revista de
Derecho civil aragonés, 24, 187-197.

Aizpun Tuero, R. (1945). El pacto sucesorio en
el Derecho civil navarro. Principe de Viana,
Afo n.° 6, n.° 21, 593-622.

Alonso Rodriguez, M.2 E. (2004). La situacion
juridica del instituido frente a la facultad de
disposicién onerosa del instituyente en el
pacto sucesorio con eficacia post mortem.
Estudios de Deusto, Revista de la Universi-
dad de Deusto, 52(1), 123-130.

Alvarez Barbeito, P. (2021a). La reduccién
de la base imponible del ISD en casos de
adquisicion de empresas familiares a tra-
vés de pactos sucesorios con eficacia de
presente. Revista de Contabilidad y Tribu-
tacion. CEF, 456, 1-6.

Alvarez Barbeito, P. (2021b). Adquisicién de
empresa familiar mediante pactos suceso-
rios con eficacia de presente: problematica
actual en el Impuesto sobre Sucesiones y
Donaciones. Quincena Fiscal, 3.

Artamendi Gutiérrez, A. (2016). Vision integral
de la fiscalidad del pacto sucesorio. Actuali-
dad juridica Uria Menéndez, 42, 63-70.

Bayod Loépez, M.2 C. (2016). Pactos suce-
sorios en Aragon. En M.2 C. Gete-Alonso
Calera (Dir.), Tratado de Derecho de Suce-
siones (Codigo Civil y normativa civil auto-
nomica: Aragon, Baleares, Catalufia,
Galicia, Navarra y Pais Vasco) (pp. 1.359-
1.408). Thomson Reuters. Vol. 1.

Pactos sucesorios: controvertida reforma fiscal

Beluche Rincon, I. (1999). La donacién mor-
tis causa (desde la prohibicién de pactos
sucesorios). Anuario de Derecho civil, 3,
1.057-1.107.

Buades Castella, G. (2016). ¢Estamos ante el
fin de la «plusvalia del muerto» en las trans-
misiones derivadas de los pactos suceso-
rios? Actualidad civil, 10.

Cardona Guasch, O.P. y Ferrer Vanrell, M.2P.
(2016). Los pactos sucesorios en la Com-
pilacion de Derecho civil de las llles Balears.
En M.2 C. Gete-Alonso Calera (Dir.), Tratado
de Derecho de Sucesiones (Codigo Civil y
normativa civil autondmica: Aragon, Balea-
res, Cataluria, Galicia, Navarra y Pais VVasco)
(pp. 1.439-1.473). Thomson Reuters. Vol. 1.

Castan Vazquez, J.M. (1964). Notas sobre
la sucesion contractual en el Derecho
espanol. Anuario de Derecho civil, 17(2),
367-382.

Consejo de Estado. Dictamen n.° 279/2020,
de 15 de julio de 2020.

Ebrat Picart, A. (2017). Fiscalidad del pacto
sucesorio catalan. Mon juridic: Butlleti del
Col-legi d’Advocats de Barcelona, 313,
12-14.

Fernandez Loépez, R.l. (2014). Los pactos
sucesorios del Derecho civil de Galicia
desde la perspectiva tributaria. Dereito:
Revista Xuridica da Universidade de San-
tiago de Compostela, 23(1), 1-29.

Garcia Gomez, A. J. (2020). Fiducia aragonesa
e Impuesto sobre sucesiones. Un régimen
tributario en conflicto permanente. Revista
Técnica Tributaria, 130, 65-112.

Garcia Novoa, C. (2011). Problemas de apli-
cacion del Impuesto sobre Sucesiones y
Donaciones en las Comunidades Autono-
mas. Especial referencia al caso de Galicia.
Revista Técnica Tributaria, 94, 37-73.

Revista de Contabilidad y Tributacién. CEF, 464 (noviembre 2021, pp. 5-42 | 41

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



A. Ribes Ribes

Garcia Rubio, M.2P. y Herrero Oviedo, M.
(2016). Pactos sucesorios en el Codigo Civil
y en la Ley de Derecho de Galicia. En M.2
C. Gete-Alonso Calera (Dir.), Tratado de
Derecho de Sucesiones (Cdodigo Civil y nor-
mativa civil autonémica: Aragon, Baleares,
Cataluria, Galicia, Navarra y Pais Vasco) (pp.
1.301-1.357). Thomson Reuters. Vol. 1.

Imaz Zubiaur, L. (2016). El pacto sucesorio
en el Pais Vasco. En M.2 C. Gete-Alonso
Calera (Dir.), Tratado de Derecho de Suce-
siones (Codigo Civil y normativa civil auto-
némica: Aragon, Baleares, Catalufa,
Galicia, Navarra y Pais Vasco) (pp. 1.515-
1.544). Thomson Reuters. Vol. 1.

Juan Casadevall, J. de. (2020). Pactos suceso-
rios y beneficios fiscales de la empresa fami-
liar. La controvertida Consulta de la DGT de
5 de junio de 2020. Quincena Fiscal, 19.

Luquin Bergareche, R. (2016). Pactos suce-
sorios en Navarra. En M.2 C. Gete-Alonso
Calera (Dir.), Tratado de Derecho de Suce-
siones (Codigo Civil y normativa civil auto-
nomica: Aragon, Baleares, Catalunia,
Galicia, Navarra y Pais Vasco) (pp. 1.475-
1.513). Thomson Reuters. Vol. 1.

Malvarez Pascual, L.A. (2021). Comentarios
al Proyecto de Ley de Medidas de Pre-
vencion y Lucha contra el Fraude Fiscal ()).
Quincena Fiscal, 3.

Merino Jara, |. (2015-2016). Los pactos suce-
sorios en las Comunidades Autbnomas de
régimen comun (aspectos fiscales). JADO:
Boletin de la Academia VVasca de Derecho,
27, 549-5509.

Merino Jara, |. (2017a). Consideraciones
sobre la fiscalidad de los pactos suceso-

Tributacién E

rios en territorio comun. Revista Forum Fis-
cal, 231, 1-15.

Merino Jara, 1. (2017b). ¢Cuando la transmi-
sion a titulo lucrativo de bienes singulares
con eficacia de presente tiene la conside-
racion de pacto sucesorio? Revista Férum
Fiscal, 232.

Merino Jara, . (2019). Nuevamente sobre pac-
tos sucesorios. Revista Forum Fiscal, 254.

Monasterio Aspiri, |. (2007). Pactos sucesorios
y sucesion intestada. JADO: Boletin de la
Academia Vasca de Derecho, 4, 127-146.

Navas Navarro, S. (2011). Libertad de testar
versus libertad de celebrar pactos suce-
sorios y costes de transaccion. Anuario de
Derecho civil, 64(1), 41-74.

Olmedo Castafieda, F.J. (2019). Prohibicion
de los pactos sucesorios en el Derecho
comun: cuestionamiento de su ratio legis.
Propuesta para su admisibilidad. Anuario
de Derecho civil, 72(2), 447-483.

Pozo Carrascosa, P. del. (2016). Pactos suce-
sorios en Cataluia. En M.2 C. Gete-Alonso
Calera (Dir.), Tratado de Derecho de Suce-
siones (Cddigo Civil y normativa civil auto-
noémica: Aragon, Baleares, Catalufia,
Galicia, Navarra y Pais Vasco) (pp. 1.409-
1.437). Thomson Reuters. Vol. 1.

San Martin Rodriguez, A. (2015). Incidencia en
el ambito tributario de los pactos suceso-
rios regulados en la normativa civil territo-
rial. Quincena Fiscal, 12, 69-78.

Vaquero Garcia, A. (2019). Implicaciones de
los pactos sucesorios sobre el Impuesto
de Sucesiones y Donaciones: el caso de
Galicia. Cronica Tributaria, 171, 195-223.

42 | Revista de Contabilidad y Tributacién. CEF, 464 (noviembre 2021), pp. 5-42

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



Tributacion
Estudios

A vueltas con la exencidon por rendimientos del
trabajo obtenidos en el extranjero

Francisco J. Magraner Moreno

Catedratico de Derecho Financiero y Tributario.
Universitat de Valencia

Francisco.Magraner@uv.es | https://orcid.org/0000-0002-2370-3388

Extracto

La interpretacion del régimen juridico de la exencion en el impuesto sobre la renta de las
personas fisicas de los rendimientos percibidos por la realizacion de trabajos en el extranjero,
a lo largo de sus mas de veinte afios de vigencia, ha sido muy convulsa. La falta de claridad
del texto legal y reglamentario que ha regulado este beneficio fiscal, modificado en varias
ocasiones durante ese tiempo, ha propiciado la existencia de una ardua controversia entre la
Administracion tributaria y los contribuyentes. Las innumerables contestaciones a consultas
tributarias emanadas por la Direccién General de Tributos no han servido para atenuar la gran
mayoria de las discrepancias acaecidas en torno a su exégesis. Todo ello ha motivado que el
Tribunal Supremo (TS) haya actuado, como una especie de deus ex maquina, para establecer
un significado irrebatible de alguno de sus aspectos. En nuestra opinion, el debate seguira
existiendo, de un lado, mientras no se establezca un texto normativo que ofrezca menos
margen de interpretacion y/o, de otra parte, mientras la Administracion tributaria siga con la
interpretacion restrictiva de la exencion que «le ha llevado a exigir requisitos que no prevé el
precepto que la establece» (STS de 22 de marzo de 2021, rec. nim. 5596/2019).
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Abstract

The interpretation of the legal regime on the exclusion of income earned abroad, throughout
its more than twenty years of validity, has been frequently questioned. The lack of clarity of
the legal and normative text that has regulated this tax benefit, modified on several occasions
during that time, has led to an extreme controversy between the tax administration and the
taxpayers. The innumerable tax rulings in this respect have not worked to minimize the disa-
greements around its interpretation. As a result, the Supreme Court has become a kind of deus
ex maquina, as it were, in ruling unquestionable interpretations of some of its aspects. In our
opinion, the debate will continue unless a normative text with less room for interpretation is
approved, and / or the tax administration changes its current, restrictive interpretation of the
exclusion that’«has led to demand requirements that are not provided for in its precepts» (STS
3/22/2021, resource 5596/2019).
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1. Introduccion

La exencidn por la realizacion de trabajos en el extranjero que actualmente contempla la
Ley 35/2006, del Impuesto sobre la Renta de las Personas Fisicas (LIRPF), en su articulo 7,
letra p), fue incorporada a este impuesto por vez primera a través de la Ley 40/1998, de
9 de diciembre, cuya entrada en vigor se produjo el 1 de enero de 1999.

Anos después, al analizar la Comisién Lagares (Ministerio de Hacienda, febrero 2014, pp.
98 y 102) las exenciones contempladas en el articulo 7 de la LIRPF, encuadré esta exen-
cion dentro de un cuarto grupo de exenciones, referido a las que obedecian, a diferencia de
las restantes contempladas en el aludido precepto, a un puro incentivo fiscal. La Comisién
avalo, por aquel entonces, la razén de ser de esta exencion en el caracter enriquecedor que
supondria el uso temporal en el extranjero de empleados residentes fiscales en el territorio
espafiol’. Justificacion de su incorporacion al impuesto que se consolidé doctrinal y jurispru-
dencialmente al atribuirle como finalidad, de manera reiterada, «la internalizacién del capital
humano con residencia en Espafa, reduciendo la presién fiscal de quienes sin dejar de ser
residentes se trasladan temporalmente a trabajar en el extranjero»2. Se trata, en definitiva,
de una exencion pensada en beneficio de los trabajadores y no, como en reiteradas oca-
siones ha deducido la Administracion tributaria, en beneficio de las empresas o entidades®.

" El articulo 22 de la Ley General Tributaria (LGT) nos dice que «son supuestos de exencion aquellos que, a
pesar de realizarse el hecho imponible, la ley exime del cumplimiento de la obligacion tributaria principal».
Ademas, somete a reserva de ley tributaria «su establecimiento, modificacion, supresion y prérroga» (art.
8, letra d), LGT). El Tribunal Constitucional, en su Sentencia 10/2005, de 20 de enero (NFJ019808), nos
recuerda que:

la exencion, como quiebra del principio de generalidad que rige la materia tributaria al neu-
tralizar la obligacion tributaria derivada de la realizacion de un hecho revelador de capacidad
econdmica, es constitucionalmente valida siempre que responda a fines de interés general que
la justifiquen (por ejemplo, por motivos de politica econdémica o social, para atender al minimo
de subsistencia, por razones de técnica tributaria, etc.), quedando, en caso contrario, proscrita,
desde el punto de vista constitucional, por cuanto la Constitucién a todos impone el deber de
contribuir al sostenimiento de los gastos publicos en funcién de su capacidad econémica (STC
96/2002, de 25 de abril, FJ 7), no debiendo olvidarse que los principios de igualdad y gene-
ralidad se lesionan cuando «se utiliza un criterio de reparto de las cargas publicas carente de
cualquier justificacion razonable y, por tanto, incompatible con un sistema tributario justo como
el que nuestra Constitucion consagra en el art. 31» (STC 134/1996, de 22 de julio, FJ 8).

Sentencia del Tribunal Supremo (TS), Sala de lo Contencioso, entre otras, de 22 de marzo de 2021, rec.
nuam. 5596/2019 (NFJ081541).

3 Sentencia del TS, Sala de lo Contencioso, de 28 de marzo de 2019, rec. nim. 3774/2017 (NFJ073020).
Como analizaremos mas adelante, es muy importante atender a la finalidad de la norma para establecer
su particular ambito de aplicacion (cfr. Herrera Molina, 2019, p. 149).
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Se ha evidenciado, no obstante, que a lo largo de su ya dilatada vigencia (mas de vein-
te afos) el legislador no ha tenido excesivamente claros los argumentos que deben sus-
tentar esta exencion para lograr su aunada y justificada finalidad. Este hecho se deduce
de los distintos cambios que ha sufrido su texto regulador. Modificaciones legales que han
ido acompanadas de sus correspondientes desarrollos reglamentarios. Del seguimiento de
esta evolucion normativa se puede nitidamente observar una tendencia oscilante, en algun
momento de tono mas permisiva y en otros, los mas cercanos a la actualidad, de caracter
mas restrictiva de la exencién. A continuacion, evaluaremos estas circunstancias al hilo del
andlisis de cada una de sus puntuales regulaciones.

2. Evolucion normativa

Comenzamos por la redaccion que le dio la Ley 40/1998, a saber:

Articulo 7:

Estaran exentas las siguientes rentas: [...] p) Los rendimientos del trabajo perci-
bidos por trabajos realizados en el extranjero, en la cuantia y con las condiciones
que reglamentariamente se establezcan, siempre que hayan tributado efectiva-
mente en el extranjero por razén de un impuesto de naturaleza similar o idéntica
a este impuesto.

Como ya se ha dicho, esta exencion cobrd vigencia a partir del ejercicio 1999, inclusive.
El desarrollo reglamentario que anuncio la ley no se produjo hasta la aprobacién del Real De-
creto 214/1999, de 5 de febrero, en cuyo predmbulo ya se anunciaba, en lo que aqui intere-
sa, lo siguiente:

por ultimo, se establecen los requisitos de la exencion para los rendimientos per-
cibidos por trabajos realizados en el extranjero, donde cobra capital importancia
la efectividad tanto del trabajo realizado en dichos territorios como, por otro lado,
la efectiva tributacion en el extranjero y su cuantia, asi como un importe maximo
exento de 3.500.000 pesetas.

El articulo 5 de este real decreto era el que contenia el citado desarrollo reglamentario,
en los siguientes términos:

1. Estaran exentos del Impuesto, de acuerdo a lo previsto en el articulo 7 p) de la
Ley del Impuesto, los rendimientos del trabajo derivados de trabajos efectivamente
realizados en el extranjero, cuando concurran los siguientes requisitos:

1.° Que dichos trabajos se realicen para una empresa o un establecimiento per-
manente radicado en el extranjero.
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2.° Que los rendimientos del trabajo hayan tributado efectivamente en el extranje-
ro por un Impuesto de naturaleza idéntica o similar al Impuesto sobre la Renta de
las Personas Fisicas. A estos efectos, se entendera que concurre esta circunstan-
cia cuando el contribuyente haya ingresado en este concepto, al menos, el 50 por
100 de lo que le corresponderia pagar en Espafia aplicando el tipo medio efectivo
del Impuesto sobre la Renta de las Personas Fisicas a dichos rendimientos, cal-
culado de acuerdo al articulo 58 de este Reglamento.

La tributacion efectiva en el extranjero a que se refiere el parrafo anterior debe-
ré acreditarse mediante documento, en el que conste de manera indubitada esta
circunstancia.

2. Los rendimientos que pueden beneficiarse de esta exencién estaran limitados
a 3.500.000 pesetas anuales.

3. A los rendimientos acogidos a esta exencion no les sera de aplicacion el régi-
men de excesos excluidos de tributacion previsto en el articulo 8.A.3.b) de este
Reglamento.

De este modo, el Reglamento del impuesto sobre la renta de las personas fisicas (RIRPF),
respecto de lo que habia previsto exiguamente la ley, incidié en cuatro aspectos. En primer
término, fijo el importe maximo de la exencion en 3.500.000 pesetas anuales (21.035,42 euros);
en segundo lugar, puntualizé que los trabajos debian realizarse «efectivamente» en el extranje-
ro*; en tercer lugar, fijé las condiciones que debia reunir el impuesto pagado en el extranjero;
y, por ultimo, establecié la incompatibilidad entre la exencién y el régimen de excesos previs-
to en su articulo 8.A.3.b), el cual también se ocupd, de manera reciproca, de establecer la in-
compatibilidad de este régimen con la aplicacion de la exencién por trabajos en el extranjero®.

4 Al afiadirse a la realizacion de los trabajos el adverbio «efectivamente» se esta incidiendo en que los
trabajos deben realizarse fisicamente fuera del territorio espafiol. En nuestra opinién, el hecho de afadir
el citado adverbio no supone ninglin cambio en la interpretacion de la norma, esto es, no pensamos que
con anterioridad a esta precision si que se permitiria el trabajo desde Espafia y a partir de ese momento
no se contempla tal posibilidad. Por tanto, el adverbio puntualiza o matiza para que no quepa lugar a
dudas de que no es posible aplicar la exencién cuando el trabajo para una entidad extranjera se hace, por
ejemplo, de forma online desde Espafa. Recientemente, la Direccion General de Tributos (DGT) ha rea-
firmado este criterio, no admitiendo la aplicacion de la exencién cuando el trabajo se realiza «en remoto»
o0 mediante «teletrabajo», ni tan siquiera en el supuesto de que esta circunstancia trae consecuencia de
las restricciones de desplazamiento derivadas de la pandemia COVID-19 (Consultas V1040/2021, de 21
de abril -NFC079323-, y V0694/2021, de 23 de marzo -NFC079213-).

5 El articulo 8.A.3.b) del RIRPF (RD 214/1999) disponia lo siguiente:
Tendran la consideracion de dieta exceptuada de gravamen las siguientes cantidades:

1.° El exceso que perciban los funcionarios publicos espafoles con destino en el extranjero
sobre las retribuciones totales que obtendrian en el supuesto de hallarse destinados en Espafia,
como consecuencia de la aplicacién de los moédulos y de la percepcién de las indemnizaciones
previstas en los articulos 4, 5y 6 del Real Decreto 6/1995, de 13 de enero, por el que se regula
el régimen de retribuciones de los funcionarios destinados en el extranjero, y calculando dicho
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El Real Decreto-Ley 3/2000, de 23 de junio, por el que se aprueban medidas fiscales
urgentes de estimulo al ahorro familiar y a la pequefia y mediana empresa, no contempla
en su preambulo ninguna referencia expresa a la modificacidon normativa que efectua del
precepto del IRPF que regula la exencion por rendimientos percibidos por trabajos rea-
lizados en el extranjero. Quiza podrian ser dos las alusiones indirectas que justificarian
este cambio. Por un lado, el hecho de que el real decreto-ley esté orientado a fomentar
medidas de ayuda a la coyuntura econdémica; y, por otro, a que uno de sus objetivos sea
el apoyo a las iniciativas de internacionalizacion de las empresas. De tal manera que, en
general, la nueva redaccion del precepto del IRPF, en vigor desde el 25 de junio de 2000,
va a suponer una mejora para el contribuyente del trato dispensado hasta este momento
por la LIRPF. En este orden de cosas, del texto vigente a partir de esa fecha podemos des-
tacar, por un lado, ciertas incorporaciones que se elevan a nivel legal contempladas hasta
este momento reglamentariamente. Tales como, el caracter de «efectivo» que se pedia a
los trabajos realizados, al igual que estos se realizasen para una empresa no residente en
Espafa o un establecimiento permanente radicado en el extranjero. De otra parte, el real
decreto-ley relaja el requisito de la tributacién de los rendimientos en el extranjero, dado
que ahora, en lugar de exigir su efectiva tributacion, tan solo pide que en el territorio en
que se realicen los trabajos se aplique un impuesto de naturaleza idéntica o analoga a la
del IRPF y no se trate de un pais o territorio que haya sido calificado reglamentariamente
como paraiso fiscal®. Por ultimo, ademas de establecerse de manera expresa la opcién

exceso en la forma prevista en dicho Real Decreto, y la indemnizacién prevista en el articulo 26.3
y 4 del Real Decreto 236/1988, de 4 de marzo, sobre indemnizaciones por razén de servicio.

2.° El exceso que perciba el personal al servicio de la Administracion del Estado con destino en
el extranjero sobre las retribuciones totales que obtendria por sueldos, trienios, complementos o
incentivos, en el supuesto de hallarse destinado en Espafia. A estos efectos, el érgano compe-
tente en materia retributiva acordara las equiparaciones retributivas que puedan corresponder a
dicho personal si estuviese destinado en Espana.

3.° El exceso percibido por los funcionarios y el personal al servicio de otras Administraciones
publicas, en la medida que tengan la misma finalidad que los contemplados en los articulos 4,
5y 6 del Real Decreto 6/1995, de 13 de enero, por el que se regula el régimen de retribuciones
de los funcionarios destinados en el extranjero o no exceda de las equiparaciones retributivas,
respectivamente.

4.° El exceso que perciban los empleados de empresas, con destino en el extranjero, sobre las
retribuciones totales que obtendrian por sueldos, jornales, antigliedad, pagas extraordinarias,
incluso la de beneficios, ayuda familiar o cualquier otro concepto, por razén de cargo, empleo,
categoria o profesién en el supuesto de hallarse destinados en Espana.

Lo previsto en esta letra sera incompatible con la exencién prevista en el articulo 5 de este Re-
glamento.

6 Recuérdese que habia sido el Real Decreto 1080/1991, de 5 de julio, el que determinaba los paises o
territorios a que se refieren los articulos 2, apartado 3, nimero 4, de la Ley 17/1991, de 27 de mayo, de
Medidas Fiscales Urgentes, y 62 de la Ley 31/1990, de 27 de diciembre, de Presupuestos Generales del
Estado para 1991. En definitiva, el citado texto reglamentario, establecia la relacién de los paises y territo-
rios a los que cabia atribuir el caracter de paraisos fiscales a efectos de lo dispuesto en las leyes de refe-
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por la eleccién entre la exencion y el régimen de excesos, algo no contemplado en los
anteriores textos normativos, pero que resultaba en todo caso Iégicamente de aplicacion,
se eleva el importe de la exencion a 10.000.000 de pesetas (60.101,21 euros), dando co-
bertura al reglamento para su posible modificacion.

El Real Decreto-Ley 3/2000 fue convalidado y tramitado como proyecto de ley, dando
como resultado la Ley 6/2000, de 13 de diciembre, por la que se aprobaron medidas fisca-
les urgentes de estimulo al ahorro familiar y a la pequefia y mediana empresa, con entrada
en vigor el 15 de diciembre de 2000. El proyecto de ley incidia en que la referida exencién
tenia como finalidad la de facilitar la movilidad de los trabajadores esparioles en el extran-
jero, justificaciéon que incorpord la ley en su exposicidon de motivos. Finalmente, solamente
cabe acufar que la Ley 6/2000 recoge el texto del precepto de la LIRPF, sic et simpliciter,
esto es, tal como habia sido redactado por el Real Decreto-Ley 3/2000.

Por su parte, el Real Decreto 579/2001, de 1 de junio, modifica el articulo 5 del RIRPF
(RD 214/1999), para adaptarlo a los cambios producidos en el precepto legal, tras la nueva
redaccion dada por la Ley 6/2000. Su trascendencia es nula, puesto que se limita a repro-
ducir el texto legal vigente en ese momento.

El Real Decreto Legislativo 3/2004, de 5 de marzo, aprueba el texto refundido de la Ley del
Impuesto sobre la Renta de las Personas Fisicas (TRLIRPF), con entrada en vigor, en lo que
aqui interesa, el 11 de marzo de 2004. De manera coherente con lo que se pide a esta cate-
goria de norma juridica con rango de ley, la redaccion del articulo 7, letra p), del TRLIRPF, es
la que le habia dado la Ley 6/2000.

Finalmente, la Ley 35/2006, de 28 de noviembre, con entrada en vigor el dia 1 de enero
de 2007, deroga el texto refundido aprobado por el Real Decreto Legislativo 3/2004. Esta
ley, vigente en el momento de redactar este trabajo, mantiene en su texto la exencién por
la realizacion de trabajos en el extranjero. No obstante, da una redaccion al articulo 7, letra
p), diferente a la recogida en el texto refundido. El desarrollo reglamentario de la ley se con-
tiene en el Real Decreto 439/2007, de 30 de marzo. En particular, es su articulo 6 el que se
ocupa de desarrollar el contenido del articulo 7, letra p), de la LIRPF. Ni el texto legal ni el
reglamentario han sido modificados desde que se incorporaron al ordenamiento juridico.
Ambos constituyen, por tanto, el ambito normativo regulador de la exencién desde que entr6é
en vigor la Ley 35/2006 hasta el momento actual. Su aplicacién practica, como se vera, no
ha sido excesivamente pacifica. A continuacion, analizaremos el contenido de estas nor-
mas al hilo de las interpretaciones que han elaborado durante sus afios de vigencia, tanto
la doctrina administrativa y cientifica, como la judicial’.

rencia. Paises y territorios a los que se les excluiria de esta lista negra, si firmaban con Espafa un acuerdo
de intercambio de informacién o un convenio de doble imposicién (CDI) con clausula de intercambio de
informacion, eso si, a partir del momento de que dichos acuerdos internaciones entraran en vigor.

7 Vaya ya por delante que, de una abundante doctrina del TS se desprende que la interpretacién de las nor-
mas que establecen beneficios fiscales, como lo es el articulo 7, letra p), de la LIRPF, debe ser restrictiva,
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3. Regulacién actual: andlisis de los requisitos previstos en
la normativa vigente

El articulo 7, letra p), de la Ley 35/2006, recoge el texto legal que regula la exencién vigen-
te en los siguientes términos:

7. Estaran exentas las siguientes rentas: [...] p) Los rendimientos del trabajo per-
cibidos por trabajos efectivamente realizados en el extranjero, con los siguientes
requisitos:

1.° Que dichos trabajos se realicen para una empresa o entidad no residente en
Espafa o un establecimiento permanente radicado en el extranjero en las condi-
ciones que reglamentariamente se establezcan. En particular, cuando la entidad
destinataria de los trabajos esté vinculada con la entidad empleadora del trabaja-
dor o con aquella en la que preste sus servicios, deberan cumplirse los requisitos
previstos en el apartado 5 del articulo 16 del texto refundido de la Ley del Impuesto
sobre Sociedades, aprobado por el Real Decreto Legislativo 4/2004, de 5 de marzo®.

2.° Que en el territorio en que se realicen los trabajos se aplique un impuesto de
naturaleza idéntica o analoga a la de este impuesto y no se trate de un pais o te-
rritorio considerado como paraiso fiscal. Se considerard cumplido este requisito
cuando el pais o territorio en el que se realicen los trabajos tenga suscrito con Es-

puesto que, en definitiva, por medio de estos mecanismos legales lo que se hace es excepcionar el principio
de igualdad establecido en el articulo 14 de la Constitucién (CE) y en su correlato en materia tributaria reco-
gido en el articulo 31 de la CE (entre otras, Sentencia del TS de 26 de mayo de 2016, rec. nim. 2876/2014
-NFJ064328-). EI TS, descartada la interpretacion extensiva de estas normas, considera que lo correcto es
interpretarlas de conformidad con su texto (literalmente) y atendiendo a su finalidad (teleolégicamente). A
este respecto, Herrera Molina, al hilo de su comentario de la Sentencias del TS de 28 de marzo de 2019,
concluye que «lo verdaderamente importante es que el tribunal elabora una interpretacion finalista de la
exencion, rechazando los criterios restrictivos que venia aplicando la Agencia Tributaria con el apoyo de la
Direccion General de Tributos y los tribunales econémico-administrativos» (cfr. Herrera Molina, 2019, p. 147).

Actualmente, esta remision normativa debe entenderse referida al articulo 18, apartado 5, de la Ley
27/2014, del Impuesto sobre Sociedades (LIS). Precepto que dispone lo siguiente:

En el supuesto de prestaciones de servicios entre personas o entidades vinculadas, valorados
de acuerdo con lo establecido en el apartado 4, se requerird que los servicios prestados pro-
duzcan o puedan producir una ventaja o utilidad a su destinatario. Cuando se trate de servicios
prestados conjuntamente en favor de varias personas o entidades vinculadas, y siempre que no
fuera posible la individualizacién del servicio recibido o la cuantificacién de los elementos deter-
minantes de su remuneracion, sera posible distribuir la contraprestacioén total entre las personas
o entidades beneficiarias de acuerdo con unas reglas de reparto que atiendan a criterios de
racionalidad. Se entendera cumplido este criterio cuando el método aplicado tenga en cuenta,
ademas de la naturaleza del servicio y las circunstancias en que este se preste, los beneficios
obtenidos o susceptibles de ser obtenidos por las personas o entidades destinatarias.

Revista de Contabilidad y Tributaciéon. CEF, 464 (noviembre 2021), pp. 43-70 | 51

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



F. J. Magraner Moreno Tributacién E

pafia un convenio para evitar la doble imposicién internacional que contenga clau-
sula de intercambio de informacién.

La exencién se aplicara a las retribuciones devengadas durante los dias de estan-
cia en el extranjero, con el limite maximo de 60.100 euros anuales. Reglamentaria-
mente podra establecerse el procedimiento para calcular el importe diario exento.

Esta exencién sera incompatible, para los contribuyentes destinados en el extran-
jero, con el régimen de excesos excluidos de tributacion previsto en el reglamento
de este impuesto, cualquiera que sea su importe. El contribuyente podra optar por
la aplicacion del régimen de excesos en sustitucion de esta exencién.

Por su parte, el articulo 6 del RIRPF (RD 439/2007) desarrolla el contenido del precepto
legal de la siguiente forma:

Exencion de los rendimientos percibidos por trabajos realizados en el extranjero.

1. Estaran exentos del Impuesto, de acuerdo con lo previsto en el articulo 7 p) de
la Ley del Impuesto, los rendimientos del trabajo percibidos por trabajos efecti-
vamente realizados en el extranjero, cuando concurran los siguientes requisitos:

1.° Que dichos trabajos se realicen para una empresa o entidad no residente en
Espafa o un establecimiento permanente radicado en el extranjero. En particular,
cuando la entidad destinataria de los trabajos esté vinculada con la entidad em-
pleadora del trabajador o con aquella en la que preste sus servicios, se entenderan
que los trabajos se han realizado para la entidad no residente cuando de acuerdo
con lo previsto en el apartado 5 del articulo 16 del texto refundido de la Ley del
Impuesto sobre Sociedades pueda considerarse que se ha prestado un servicio
intragrupo a la entidad no residente porque el citado servicio produzca o pueda
producir una ventaja o utilidad a la entidad destinataria.

2.° Que en el territorio en que se realicen los trabajos se aplique un impuesto de
naturaleza idéntica o andloga a la de este Impuesto y no se trate de un pais o te-
rritorio calificado reglamentariamente como paraiso fiscal. Se considerara cumpli-
do este requisito cuando el pais o territorio en el que se realicen los trabajos tenga
suscrito con Espafia un convenio para evitar la doble imposicién internacional que
contenga clausula de intercambio de informacion.

2. La exencion tendra un limite maximo de 60.100 euros anuales. Para el calculo de
la retribucién correspondiente a los trabajos realizados en el extranjero, deberan to-
marse en consideracion los dias que efectivamente el trabajador ha estado despla-
zado en el extranjero, asi como las retribuciones especificas correspondientes a los
servicios prestados en el extranjero. Para el calculo del importe de los rendimientos
devengados cada dia por los trabajos realizados en el extranjero, al margen de las
retribuciones especificas correspondientes a los citados trabajos, se aplicara un
criterio de reparto proporcional teniendo en cuenta el niUmero total de dias del afio.
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3. Esta exencioén sera incompatible, para los contribuyentes destinados en el ex-
tranjero, con el régimen de excesos excluidos de tributacion previsto en el articulo
9.A.3.b) de este Reglamento, cualquiera que sea su importe. El contribuyente podra
optar por la aplicacion del régimen de excesos en sustitucion de esta exencion.

A continuacién, vamos a diseccionar y analizar los aspectos mas controvertidos que
contiene esta normativa legal y reglamentaria.

3.1. Rendimientos del trabajo percibidos por trabajos efec-
tivamente realizados en el extranjero

Dos son las cuestiones que se han planteado en torno a la interpretacion del término «ren-
dimientos del trabajo». En primer lugar, se pretende clarificar si la mera alusién efectuada
legalmente al término «rendimientos», sin mas, trae como consecuencia inexorable que los
rendimientos deben contemplarse bien como integros o bien como netos. En nuestra opi-
nion, la solucién a esta discusion no deberia ofrecer ninguna dificultad. Entendemos que,
por una razén de coherencia con la aplicacién de similares beneficios fiscales contemplados
en la LIRPF, el concepto de rendimientos integros es el que debe prevalecer para calcular
el importe de la exencién aplicable. Asi, el legislador del IRPF ha establecido, por ejemplo,
que, en los rendimientos del trabajo, ambito en el que se ubica la exencién prevista en el ar-
ticulo 7, letra p), de la LIRPF, las reducciones por irregularidad se aplican sobre el rendimien-
to integro (art. 18.2 LIRPF); mientras que las reducciones del mismo orden aplicables a otros
rendimientos —del capital y de las actividades econémicas—- lo sean sobre los rendimientos
netos (arts. 23.3, 26.2 y 32.1 LIRPF)°.

Una segunda cuestién que ha propiciado dispares interpretaciones es la referida a la
delimitacioén del concepto de «rendimientos del trabajo», en particular, cuando se hace re-
ferencia a que estos deben percibirse por «trabajos». En concreto, la duda que se plantea-
ba, y que a nuestro modo de ver ha venido a resolver el TS, era si la exencion resultaba de
aplicacion a cualquier rendimiento del trabajo de los contemplados en el articulo 17 de la
LIRPF, o bien, si, como venia considerando la Administracion tributaria, la exencién solamen-
te comprendia los rendimientos del trabajo procedentes de relaciones laborales, estatuta-
rias y de las relaciones laborales de caracter especial previstas en el articulo 17, apartado 2,
de la LIRPF'. En efecto, tal como hemos adelantado, a la Sala de lo contencioso del TS

% Sin dar mayor razonamiento, también esta es la opinién mantenida por la Agencia Estatal de Administra-
cion Tributaria (AEAT) (INFORMA 135111, en la que alude a las Consultas de la DGT V1574/2009, de 30
de junio -NFCO033777-, y V2418/2008, de 16 de diciembre -NFC033277-).

10 véase, a este respecto, entre otras, la Consulta V0006/2020, de 8 de enero (NFC074763), en la que se
concluye que:
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se le planted un recurso de casacion en el que se pretendia determinar «si los trabajos de
participacién en Consejos de Administracion de sociedades extranjeras suponen "traba-
jos" efectivos a efectos de la aplicacion de la exencidn prevista en el articulo 7, letra p), de
la Ley 35/2006». La Sala resuelve, en la Sentencia de 22 de marzo de 2021, que la expre-
sion «trabajos» utilizada en el citado precepto de la LIRPF «no se extiende a las actividades
propias de la participacion en los Consejos de Administracion de una filial en el extranjero»,
en consecuencia, debe entenderse limitada «a las retribuciones derivadas del trabajo per-
sonal en el seno de una relacién laboral o estatutaria»'2. Esta conclusién es la que se des-

11

12

en relaciéon con el citado requisito de existencia de una relacién laboral, cabe indicar que el
articulo 1.2 c) de la Ley 20/2007, de 11 de julio, del Estatuto del trabajo auténomo (BOE de
25 de septiembre), declara expresamente incluidos en el ambito de aplicacion del Estatuto, es
decir, excluye de la relacion laboral, a «quienes ejerzan las funciones de direccion y gerencia
que conlleva el desempefio del cargo de consejero o administrador, o presten otros servicios
para una sociedad mercantil capitalista, a titulo lucrativo y de forma habitual, personal y directa,
cuando posean el control efectivo, directo o indirecto de aquella, en los términos previstos en
la disposicion adicional vigésima séptima del texto refundido de la Ley General de la Seguridad
Social aprobado por el Real Decreto Legislativo 1/1994, de 20 de julio», y que dicha disposicion
adicional vigésima séptima establece, en cuanto a la existencia de control efectivo, que «se en-
tendera, en todo caso, que se produce tal circunstancia, cuando las acciones o participaciones
del trabajador supongan, al menos, la mitad del capital social».

Sefalar que, aunque el citado texto refundido de la Ley General de la Seguridad Social ha sido
derogado por el Real Decreto Legislativo 8/2015, de 30 de octubre, por el que se aprueba el texto
refundido de la Ley General de la Seguridad Social (BOE de 31 de octubre), con entrada en vigor el
2 de enero de 2016, el nuevo texto refundido, en su articulo 305, contiene igual prevision en cuan-
to a la existencia de control efectivo, de forma que declara expresamente comprendidos en el Ré-
gimen Especial de la Seguridad Social de los Trabajadores por Cuenta Propia o Autébnomos, entre
otros, a: «b) Quienes ejerzan las funciones de direcciéon y gerencia que conlleva el desempefio del
cargo de consejero o administrador, o presten otros servicios para una sociedad de capital, a titulo
lucrativo y de forma habitual, personal y directa, siempre que posean el control efectivo, directo
o indirecto, de aquella. Se entendera, en todo caso, que se produce tal circunstancia, cuando las
acciones o participaciones del trabajador supongan, al menos, la mitad del capital social.»

En igual sentido se pronuncia la DGT, entre otras, en sus Consultas V0100/2014, de 20 de enero
(NFC050109), y V1567/2011, de 16 de junio (NFC041810). Segun criterio de la DGT, reafirmandose en
que es requisito sine qua non para aplicar la exencion la existencia de relacion laboral o estatutaria entre
el trabajador y la entidad empleadora, ha interpretado su improcedencia a un «auténomo dependiente de
un solo cliente» (Consulta V0562/2021, de 11 de marzo -NFC079096-).

Recurso de casacion numero 5596/2019 (NFJ081541).

Herrera y Tandazo, al analizar el Auto del TS de 21 de febrero de 2020 (rec. num. 5596/2019 -NFJ076671-)
que considerd de interés casacional interpretar si las labores de direccion y supervision propias de los
miembros de los consejos de administracion podian resultar o no exentas en aplicacion del articulo 7,
letra p), de la LIRPF, mantenian una opinién diferente a la que ha llegado el TS en su sentencia, al con-
siderar que este precepto legal «no exige que el trabajo derive de una relacion laboral o estatutaria» ...
«parafraseando el articulo 18.5 de la LIS, parece contrario a “criterios de racionalidad" el entender que la
labor desarrollada por los consejeros y administradores de una sociedad (labores de direccién y control)
son completamente indtiles para dicha entidad y solo benefician, en su caso, a la sociedad matriz» (He-
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prende, parafraseando a la Sala, en consonancia con lo establecido en su Sentencia de 28
de marzo de 2019%, en la que expresamente se declara que la controvertida exencién se
aplica a los rendimientos percibidos por trabajadores por cuenta ajena, «caracteristica que
es propia de la relacién laboral o estatutaria pero que no concurre en los servicios que con-
sisten en asistir al Consejo de Administracién en representacién de la sociedad matriz»'4.
En cambio, la Sala si que ha considerado que la exencidn resulta de aplicacion a los «fun-
cionarios o empleados publicos», estén o no en comision de servicios'®.

Otras cuestiones que han suscitado dudas interpretativas con relacion a este primer as-
pecto analizado son las referidas, bien a la categoria de los rendimientos del trabajo per-
cibidos, bien a la naturaleza del trabajo a realizar. En lo referente a la categoria o clase de
rendimientos que pueden ser objeto de la exencién se han incluido los sueldos, salarios,

rrera Molina y Tandazo Rodriguez, 2020, pp. 11 y 16). En mi opinién, son dos temas diferentes los que se
abordan para resolver esta cuestion, los cuales, en consecuencia, son acreedores de un analisis indivi-
dualizado. Asi, por un lado, el TS deja sentado el tipo de relacion juridica que debe tener el prestador del
servicio con la entidad que le paga. Este debe ser un trabajador, esto es, debe tener una relacién laboral
con la entidad empleadora. De ahi que cualquier trabajo que se remunere fuera de este tipo de relacion
quedara extramuros de la exencion. De otro lado, se debe analizar la categoria de trabajo que se realiza,
en la que, también en nuestra opinion, entraria un gran abanico de supuestos, restringidos, quiza, en
mayor medida, cuando exista vinculacion entre la entidad empleadora y la receptora del servicio.

3 Recurso de casacion niimero 3774/2017 (NFJ073020).
4 Sentencia del TS de 22 de marzo de 2021, rec. nim. 5596/2019 (NFJ081541).

5 Sentencias del TS de 28 de marzo de 2019, recs. nims. 3772/2017 y 3774/2017 (NFJ073020); de 9
de abril de 2019, rec. num. 3765/2017 (NFJ074168), y de 24 de mayo de 2019, rec. num. 3766/2017
(NFJO77538). La DGT también ha interpretado que se encuentra amparado por el ambito de aplicacion
de la exencién un funcionario del Ministerio del Interior que ha sido nombrado en comision de servicios
como «experto nacional» en la Comision Europea al tratarse de un trabajador que mantiene una relacion
estatutaria con la Administracién espafiola (Consulta V0744/2013, de 12 de marzo -NFC047079-). Otro
supuesto lo contempla el Tribunal Econémico-Administrativo Central (TEAC), en su Resolucion de 16 de
enero de 2019, RG 2625/2018 (NFJ083410), en la que acuerda unificar criterio en el sentido siguiente:

Los agentes de las Fuerzas y Cuerpos de Seguridad del Estado espariol desplegados por FRON-
TEX en otros Estados miembros de la Unién Europea para la realizacion de operaciones conjuntas,
intervenciones fronterizas rapidas y en el marco de los equipos de apoyo a la gestiéon de la migra-
cién, realizan su trabajo para el Estado miembro de acogida, a través de la ayuda y la coordinacién
prestada por FRONTEX, pudiendo aplicarse a los rendimientos de dicho trabajo la exencién con-
templada en el articulo 7 p) de la LIRPF. Del mismo modo, el trabajo realizado por un miembro de
las Fuerzas y Cuerpos de Seguridad del Estado espafiol desplegado por FRONTEX como guardia
de fronteras en un pais tercero, en el marco de un convenio bilateral entre este ultimo y un Estado
miembro de la Unién Europea, se entendera prestado para el pais tercero, pudiendo aplicarse a los
rendimientos de dicho trabajo la exencion contemplada en el articulo 7 p) de la LIRPF.
Por su parte, el Tribunal Econdmico-Administrativo Regional (TEAR) de Valencia no solo considera que los
trabajos realizados por militares en misiones de paz y humanitarias de la Unién Europea son realizados para
y en beneficio de un Estado extranjero, por lo que les resulta de aplicacion la exencion prevista en el articu-
lo 7, letra p), de la LIRPF, sino que, ademas, esta exencién es compatible con la establecida en el articulo 7,
letra 0), de la LIRPF.
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dietas (sujetas a gravamen), pagas y horas extra'®, retribuciones en especie (no exentas),
etc. Mientras que, de otro lado, no se considera que reldnen esta condicién aquellas otras
percepciones, como puede ser la indemnizacion por despido, que, si bien tienen la consi-
deracion de rendimiento del trabajo, a tenor de lo dispuesto en el articulo 17 de la LIRPF,
no derivan directamente de un trabajo realizado en el extranjero™.

Por otro lado, tal como argumenta el TS, al no contemplar la norma la naturaleza del
trabajo a realizar, este perfectamente puede consistir en la asistencia a reuniones, o en la
realizacion de labores de supervision o coordinacion'®. También se ha dado el mismo trato
a los trabajos de gestién e implementacion de acciones en las areas de marketing, product
management y ventas'®, o bien, a los consistentes en

definir y planificar la demanda de los productos de la empresa; preparar el plan de
fabricaciéon general de los productos del hogar; analizar y planificar los recursos
necesarios para la produccion en las diferentes fabricas de Europa y Asia asi como
sus suministros para la implementacion de los trabajos citados en el punto anterior;
negociar, con los directores generales de cada pais, el mejor plan de fabricacion
con el objetivo de cubrir las necesidades de los diferentes clientes ubicados en
los paises de acuerdo a las directrices de la casa matriz; gestionar la produccion
local de promociones y productos no suministrados por las fabricas internaciona-
les, los pedidos y entregas a cliente a través de Operadores Logisticos designa-
dos en cada pais y otras funciones de soporte; formar y desarrollar a los diferentes
miembros de los equipos de la cadena de suministro en los diferentes paises®.

En el ambito de las operaciones intragrupo, también se admiten los trabajos relacionados
con la administracién empresarial, tales como planificacién, coordinacion, control presupues-
tario, asesoria financiera, contabilidad, servicios juridicos, factoring, servicios informaticos;
servicios financieros tales como la supervision de los flujos de tesoreria y de la solvencia, de
los aumentos de capital, de los contratos de préstamo, de la gestién de riesgo de los tipos

16 Véase la Consulta de la DGT V0783/2011, de 28 de marzo (NFC041020).

17 En este sentido, se manifiesta la DGT en sus Consultas, entre otras, V3127/2020, de 20 de octubre

(NFC077922), y V3208/2018, de 18 de diciembre (NFC071005).

8 Sentencia de 28 de marzo de 2019, rec. nim. 3774/2017 (NFJ073020).

19 Segun el TEAR de Catalufia, en su Resolucion de 30 de enero de 2017, referencia 08/13657/2013, estos
trabajos cumplen los requisitos formales para acceder a la exencién del articulo 7 p) de la LIRPF «pues-
to que una empresa independiente hubiera estado dispuesta a pagar a otra empresa independiente la

ejecucion de la actividad realizada por el interesado (en este sentido, Sentencia del TSJ de Catalufia de
5/6/2014, recurso 92/2011)».

20 Resolucién del TEAR de Catalufia de 30 de enero de 2017, referencia 08/12514/2013, con cita de la
Sentencia del Tribunal Superior de Justicia (TSJ) de Catalufia de 20 de julio de 2015, rec. nim. 164/2012
(NFJ061075).
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de interés y del tipo de cambio y refinanciacion; asistencia en las areas de produccién, com-
pra, distribuciéon y comercializacion; y servicios de gestion de personal, especialmente en lo
que se refiere al reclutamiento y a la formacién. En cambio, no se considerarian trabajos que
pudieran ser objeto de la exencién aquellos que se califican como propios del accionista?'.

Por ultimo, y como ya hemos tenido la oportunidad de constatar en apartados anterio-
res, no resultara de aplicacién la exencién prevista en el articulo 7, letra p), de la LIRPF,
cuando los trabajos se realicen desde Espafia. Es asi un requisito sine qua non para aplicar
la exencidn, que el trabajo se realice en el extranjero, por lo que es consustancial a este la
existencia de un desplazamiento fisico del trabajador??.

3.2. Trabajosrealizados para una empresa o entidad no residente
o un establecimiento permanente radicado en el extranjero

La norma no dice nada sobre si la entidad empleadora ha de ser residente o no en te-
rritorio espanol. La DGT ha tenido la oportunidad de pronunciarse al respecto en diversas
consultas, no considerando relevante en ningun caso la residencia de la entidad emplea-
dora®. A mayor abundamiento, la propia DGT considera que la exencién puede resultar de
aplicacion a los trabajadores transfronterizos, por ejemplo, los que residen en Espanay tra-
bajan para una empresa residente en Portugal?*. En idéntica linea de interpretacién, tam-
bién la Audiencia Nacional (AN) ha concluido que carece de trascendencia la existencia de
una entidad residente empleadora®. Por tanto, si bien es una cuestién incontrovertida que
el perceptor de la renta debe ser residente fiscal en territorio espafol, esto es, contribu-
yente del IRPF, en cambio, la entidad de la que percibe las rentas puede ser residente en
este territorio o en cualquier otro territorio o pais, incluso podria serlo en un paraiso fiscal?®.

2! En este sentido, véase la Consulta de la DGT V2756/2020, de 10 de septiembre (NFC077632), y OCDE
(2017, p. 368).

El cumplimiento de este requisito exige no solamente el desplazamiento fisico del trabajador fuera de Es-
pafa, sino también que los trabajos se efectlien realmente en el extranjero y no desde Espafa, para lo cual
sera necesario que el centro de trabajo se fije, aunque sea de forma temporal, fuera de Espafa. En este
sentido, entre otras, véase la Consulta de la DGT, entre otras, V0097/2021, de 28 de enero (NFC078584).

28 Consulta de la DGT V2771/2016, de 21 de junio (NFC060532).
24 Consulta de la DGT V1376/2007, de 25 de junio (NFC031681); INFORMA 124772 y 126313,

25 Sentencia de la AN de 19 de febrero de 2020, rec. niim. 485/2017 (NFJO77476). En igual sentido, véase
la Resolucion del TEAR de Cataluha de 4 de marzo de 2019 (08/07179/2015 —-NFJ083449-) en la que
considera que resulta de aplicacion la exencién en el supuesto de un piloto de lineas aéreas residente en
Espafa por los desplazamientos realizados aun cuando la entidad pagadora sea una entidad no residen-
te... «<Puesto que no constituye un requisito para la exencién que la entidad pagadora o contratante sea
residente en Espafa».

22

26 La DGT ha admitido, como no podria ser de otra manera, la posibilidad de que sean dos o mas las enti-

dades empleadoras (Consulta V0730/2019, de 2 de abril -NFC071888-).

Revista de Contabilidad y Tributacion. CEF, 464 (noviembre 2021), pp. 43-70 | 57

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



F. J. Magraner Moreno Tributacién E

Lo que si que exige el articulo 7, letra p), de la LIRPF, es que la prestacion del trabajo se
realice para un entidad o establecimiento permanente?, que no sean residentes en territorio
espanol ni en un pais o territorio calificado como paraiso fiscal?® y, a fortiori, que el trabajo
del que se trate produzca o pueda producir una ventaja o utilidad para la entidad destinata-
ria?®. En consecuencia, la entidad no residente debe beneficiarse de los servicios prestados;
de tal modo que no se ha considerado aplicable la exencion cuando lo que se prestan son
servicios de captacién de clientes, de promocién de empresa y/o comercializacién de pro-
ductos en el extranjero, puesto que en estos casos el beneficiario no es la empresa no resi-
dente sino la empleadora®.

Ademas, la normativa distingue el alcance de la exencidén en funcién de si los servicios
se prestan para una empresa vinculada o no vinculada con la entidad empleadora.

Si la entidad receptora de los trabajos no se encuentra vinculada con la empleadora, o
bien coincide en la misma entidad la condicién de empleadora y receptora de los servicios,
no se exigen mas requisitos que los ya senalados. Sin embargo, si las entidades emplea-
dora y receptora de los trabajos se encuentran en alguno de los supuestos de vinculacién
previstos en el articulo 18 de la LIS, se debera cumplir con lo dispuesto en el apartado 5 de

27 Puede ser para la entidad extranjera o para un grupo de empresas entre las que se encuentre la empleadora
espafola (Sentencia del TS de 28 de marzo de 2019, rec. num. 3774/2017 -NFJ073020-). En efecto, como
puntualizaron Herrera y Tandazo, a la luz de la postura asumida por el TS «el disfrute de la exencion es
posible aunque el beneficio se comparta por la entidad extranjera y la espanola. Es decir, no es necesario
un beneficio exclusivo para la empresa extranjera» (cfr. Herrera Molina y Tandazo Rodriguez, 2020, p. 15).

28 Segun establece la disposicion adicional 1.2 de la Ley 36/2006, de 29 de noviembre, de medidas para la

prevencion del fraude fiscal, segun la redaccion dada a la misma por la Ley 26/2014, de 27 de noviembre,
en vigor a partir del 1 de enero de 2015:

1. Tienen la consideracion de paraisos fiscales los paises y territorios que se determinen regla-
mentariamente.

2. La relacién de paises vy territorios que tienen la consideracion de paraisos fiscales se podra
actualizar atendiendo a los siguientes criterios:

a) La existencia con dicho pais o territorio de un convenio para evitar la doble imposicién inter-
nacional con clausula de intercambio de informacién, un acuerdo de intercambio de informacion
en materia tributaria o el Convenio de Asistencia Administrativa Mutua en Materia Fiscal de la
OCDE y del Consejo de Europa enmendado por el Protocolo 2010, que resulte de aplicacion.

b) Que no exista un efectivo intercambio de informacion tributaria en los términos previstos por
el apartado 4 de esta disposicion adicional.

c) Los resultados de las evaluaciones inter pares realizadas por el Foro Global de Transparencia
e Intercambio de Informacién con Fines Fiscales.

29 3egun criterio unanime mantenido por la jurisprudencia y por la doctrina administrativa, los servicios de-

ben generar un valor afiadido a las entidades no residentes (entre otras, Sentencia del TS de 22 de marzo
de 2021, rec. num. 5596/2019 -NFJ081541-, y Consulta, entre otras, de la DGT V1166/2008, de 6 de junio
-NFC030227-).

30 En este sentido, Consulta de la DGT V0345/2012, de 16 de febrero (NFC043763).
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este precepto. A saber, que el valor de los trabajos realizados sea el de mercado, segun lo
dispuesto en el apartado 4 del articulo 18 de la LIS.

En nuestra opinion, determinadas interpretaciones efectuadas del precepto, con rela-
cion a los servicios intragrupo, son trasladables, si bien de manera mas atenuada, al resto
de trabajos que se efectien para entidades no vinculadas. Por ejemplo, que, de modo ge-
nérico, sean susceptibles de producir una ventaja o utilidad a la empresa receptora y que
se pruebe la efectividad de la prestacién®'.

No obstante, como hemos advertido, el grado de exigencia, ante las mismas circunstan-
cias, es superior cuando la operacion se enmarca en el ambito de las operaciones vincu-
ladas. Recuérdese que la normativa espanola, al regular los llamados servicios intragrupo,
sigue in genere las pautas establecidas por la OCDE, en particular, en los documentos ela-
borados a la sazén en materia de precios de transferencia a empresas multinacionales y
Administraciones tributarias (OCDE, 2017, Capitulo VII. Cuestiones de aplicacion especifica
a los servicios intragrupo», pp. 365 y ss.). Asi, en las Ultimas directrices publicadas hasta la
fecha en que se esta redactando este trabajo, se dice que son dos los problemas de mayor
grado que se plantean en el ambito de la fijacién de los precios de transferencia que afec-
tan a los servicios intragrupo. Por un lado, probar que dichos servicios se han realizado de
manera efectiva. De otra parte, determinar el precio a efectos fiscales que corresponde a
dichos servicios de conformidad con el principio arm's length (principio de plena competen-
cia). Nos dice la OCDE que, en aplicacion de este principio, la prueba de si se ha prestado o
no un servicio intragrupo va a estar vinculada a la existencia de un interés econémico para
la entidad receptora, en nuestro caso, del trabajo realizado, de tal manera que con ello re-
fuerce su posicion comercial. El analisis de comparabilidad es trascendente en este caso,
pues debe preguntarse si, en circunstancias comparables, una empresa independiente hu-
biera estado dispuesta a pagar a otra empresa independiente la prestacion de este servi-
cio o si lo hubiera ejecutado ella misma por sus medios internos. De tal modo que, «si una
empresa independiente no hubiera estado dispuesta a pagar por la actividad ni a ejecutarla
por ella misma, en términos generales no debe considerarse como un servicio intragrupo
de conformidad con el principio de plena competencia» (OCDE, 2017, p. 367).

La OCDE es consciente de la dificultad que presenta el andlisis de los elementos que son
necesarios para determinar cuando un concreto trabajo se puede calificar o no como servicio
intragrupo. Sin embargo, nos dice que, en general, la existencia de tal servicio intragrupo se
dara cuando, en circunstancias comparables, una entidad independiente hubiera realizado ella
misma el trabajo o lo hubiera hecho recurriendo a otra empresa no vinculada. De ahi se de-
duce que no tendran la consideracién de servicios intragrupo aquellos que sean innecesarios
(no estaria la empresa dispuesta a pagarlos si no fuera del grupo empresarial, sea la matriz

31 Por ejemplo, el TS condiciona la exencion de los rendimientos obtenidos por el trabajo realizado por un
funcionario de la Administracion espafiola a un organismo internacional a que este organismo se benefi-
cie de los trabajos (Sentencia de 22 de marzo de 2021, rec. num. 5596/2019 -NFJ081541-).

Revista de Contabilidad y Tributacion. CEF, 464 (noviembre 2021), pp. 43-70 | 59

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



F. J. Magraner Moreno Tributacién E

o sea una filial). Estos supuestos suelen estar incardinados dentro de una clase de actividad
denominada «actividad del accionista», dentro de la cual se pueden recoger los siguientes
costes: los relacionados con la estructura juridica de la sociedad matriz; los relativos a las obli-
gaciones de las sociedad matriz en materia de registro contable; los de obtencién de fondos
destinados a las adquisiciones de participaciones y los incurridos en sus relaciones con inver-
sores; los que conlleva la gobernanza del grupo multinacional en su conjunto; y/o, los relativos
al cumplimiento por parte de la sociedad matriz de las normativas tributarias pertinentes®.

Precisamente, esta es la linea de interpretacion que sigue el TS* para precisar si resul-
ta de aplicacioén la exencion contenida en el articulo 7, letra p), de la LIRPF, en concreto, a
los rendimientos obtenidos por los trabajos de direccion y control propios de la participa-
cion en los consejos de administracion de una filial en el extranjero. La Sala de instancia
ya habia considerado, con lo que se muestra aquiescente el TS, que «no existe prueba de
que mediante la actuacion del recurrente se haya beneficiado a la entidad no residente, al
margen de la actividad de direccion y control propia de toda entidad matriz». Por ello, en
conclusion «no resulta acreditado uno de los requisitos que exige la jurisprudencia para el
reconocimiento de la exencion, cual es, que los trabajos beneficien a la entidad que los re-
cibe, con independencia de que también puedan beneficiar a la entidad a que se vincula el
prestador de dichos servicios o trabajos». Es precisamente la falta de la prueba del valor
anadido de los servicios prestados lo que hace que estos se incluyan dentro de las llama-
das «actividades del accionista» y que, en consecuencia, no puedan ser considerados, a
los efectos de la aplicacién de la exencién, como servicios intragrupo®.

Ademas, resulta l6gico pensar que, si los trabajos realizados no lo son para una Unica
entidad, sino que se efectlan a un grupo societario, se encuentre o no la entidad emplea-
dora dentro del perimetro de vinculacién de dicho grupo, resulta necesario identificar la en-
tidad receptora de estos®. O bien, si la receptora es el grupo, lo obligatorio sera determinar
el criterio de reparto de los gastos, a los efectos de excluir el importe que, proporcional-
mente, dentro de este, le corresponda a la entidad empleadora®. Téngase en cuenta que,

32 Una mayor precision de estos servicios puede verse en el documento que recoge la OCDE (2017, p. 368 y

369). En dicho documento se nos recuerda que esta actividad del accionista debe diferenciarse del «concep-
to mas amplio de "actividades de tutela" empleado en el Informe de 1979. Las actividades de tutela abarcan
un conjunto de actividades ejercidas por un accionista que pueden incluir la prestacién de servicios a otros
miembros del grupo, por ejemplo, los servicios que prestaria un centro de coordinacién» (2017, p. 368).

33 Sentencia de 22 de marzo de 2021, rec. nim. 5596/2019 (NFJ081541).

34 Esta linea de interpretacion ha sido, por lo demas, la seguida por la DGT en la contestacion a las Consul-

tas vinculantes, entre otras, en la V1166/2008, de 6 de junio (NFC030227).

Por ejemplo, si los servicios son prestados en el marco de una agrupacion empresarial joint venture, en
la que participa la entidad empleadora, la exencién podria ser de aplicacién si se identifica a la entidad
que efectivamente es la destinataria de los servicios (cfr. Gil Garcia, 2018, p. 190).

35

36 Criterio de reparto que, en nuestra opinién, no se debe aplicar cuando el trabajo se presta a un organismo

internacional del que la entidad empleadora forma parte, porque en este supuesto no existe vinculacion,
de conformidad con lo previsto en el articulo 18 de la LIS.
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tal como nos recuerda la Sala de lo contencioso del TS, «la norma no prohibe que existan
multiples beneficiarios o/y que entre ellos se encuentre el empleador del perceptor de los
rendimientos del trabajo. Como hemos dicho, este incentivo fiscal no esta pensado en be-
neficio de las empresas o entidades sino de los trabajadores»*".

3.3. Aplicacion de un impuesto idéntico o analogo

La redaccidn actual de la norma no exige que el trabajo realizado en el extranjero haya
estado efectivamente gravado por un impuesto extranjero, sino solamente que en el pais o
territorio en el que se preste se aplique un impuesto de naturaleza idéntica o analoga a la
del IRPF y no se trate de un pais o territorio considerado como paraiso fiscal. A estos efec-
tos, se considera cumplido este requisito cuando el pais o territorio en el que se realicen
los trabajos tenga suscrito con Espafia un convenio para evitar la doble imposicion interna-
cional que contenga clausula de intercambio de informacion®.

Por otro lado, en el supuesto en el que por los rendimientos obtenidos el trabajador haya
satisfecho un impuesto extranjero, se podra aplicar la deduccién por doble imposicién inter-
nacional, bien la que se encuentre prevista en el convenio para evitar la doble imposicién que
resulte procedente, o bien la regulada en el articulo 80 de la LIRPF. En estos casos, para cal-
cular la cantidad a deducir se tendra en cuenta solamente el resultado de restar de la totalidad
de los rendimientos percibidos por los trabajos realizados en el extranjero el importe exento®.

87 En este sentido, Sentencia del TS de 22 de marzo de 2021, rec. nim. 5596/2019 (NFJ081541).

38 Segun establece la disposicion adicional 1.2 de la Ley 36/2006, de 29 de noviembre, de medidas para la
prevencion del fraude fiscal, segun la redaccion dada a la misma por la Ley 26/2014, de 27 de noviembre,
en vigor desde el 1 de enero de 2015:

3. Existe nula tributacion cuando en el pais o territorio de que se trate no se aplique un impuesto
idéntico o analogo al Impuesto sobre la Renta de las Personas Fisicas, al Impuesto sobre Socie-
dades o al Impuesto sobre la Renta de no Residentes, segun corresponda. A efectos de lo previs-
to en esta disposicién, tendran la consideracion de impuesto idéntico o analogo los tributos que
tengan como finalidad la imposicion de la renta, siquiera parcialmente, con independencia de que
el objeto del mismo lo constituya la propia renta, los ingresos o cualquier otro elemento indiciario
de esta. En el caso del Impuesto sobre la Renta de las Personas Fisicas, también tendran dicha
consideracion las cotizaciones a la Seguridad Social en las condiciones que reglamentariamente
se determinen. Se considerard que se aplica un impuesto idéntico o andlogo cuando el pais o
territorio de que se trate tenga suscrito con Espafia un convenio para evitar la doble imposicién
internacional que sea de aplicacion, con las especialidades previstas en el mismo.

3% En este sentido, véase, entre otras, la Consulta de la DGT V0909/2021, de 14 de abril (NFC079360). La
DGT considera aplicable esta exencién a un entrenador de judo que es contratado por la Federacion
Mexicana, siempre y cuando perciba sus remuneraciones como consecuencia de una relacion laboral
con esta Federacion, y no pueda acreditar su residencia fiscal en México. De este modo, si su retribucion
la percibe como consecuencia de una relacion laboral, al ser obtenida por un trabajo realizado en México
y satisfechas por una entidad mexicana podrian, junto a su tributacion por el IRPF espafiol, ser sometida

Revista de Contabilidad y Tributacion. CEF, 464 (noviembre 2021), pp. 43-70 | o1

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



F. J. Magraner Moreno Tributacién E

3.4. Dias de estancia

La norma no contempla una determinada duracién o permanencia de los desplazamien-
tos, de tal manera que no es necesario que se trate de un desplazamiento continuado en el
tiempo. Seria posible, por tanto, aplicar la exencién a traslados esporadicos o incluso pun-
tuales fuera del territorio nacional*’. En el supuesto de que el trabajador haya realizado varios
desplazamientos, el importe de la exencion se aplicara a través de un reparto proporcional*.

Atendiendo a la interpretacion dada por el TS, y a los comentarios del modelo OCDE, a
efectos del célculo de la exencién deben computarse tanto los dias de ida y vuelta®* como
aquellos otros en los que la jornada no sea completa“.

Recuérdese que el valor interpretativo de los comentarios del modelo de la OCDE ha
sido reconocido por el TS*, en este caso, el articulo 15 (imposicién de la renta del trabajo
dependiente), en el apartado 5 se expresa lo siguiente analizando el computo de los 183
dias y adverando las conclusiones anteriores:

Aunque los paises miembros han utilizado formulas diversas para calcular el periodo
de 183 dias, solo hay un método coherente con los términos de este apartado el de
los «dias de presencia fisica». La aplicacion de este método no debe plantear difi-
cultades ya que la persona fisica esta en el pais o no esta. Es, ademas relativamen-
te facil para el contribuyente aportar pruebas de su presencia cuando lo requieran
las autoridades fiscales. Con arreglo a este método, se incluyen en el célculo los si-
guientes dias: parte del dia, dia de llegada, dia de partida y los demas dias pasados
en el territorio del pais de la actividad, incluyendo los sabados, domingos, fiestas
nacionales, vacaciones (véase parrafo 6 siguiente) tomadas antes, durante o des-

a imposicion en México conforme a su normativa (art. 15 del CDI), en cuyo caso, al hacer su declaracion
por el IRPF en Espafa, podra deducirse el impuesto satisfecho en México, sin que tal deduccion pueda
exceder del impuesto que hubiese correspondido si las remuneraciones se hubiesen obtenido en Espafa
(DGT, Consulta 863/2002, de 4 de junio -NFC016842-).

40 gentencia del TS de 28 de marzo de 2019, rec. nim. 3774/2017 (NFJ073020).
41 INFORMA 135112, con remisién a la doctrina contenida en las Consultas de la DGT V2418/2008, de 16
de diciembre (NFC033277), y V0449/2009, de 5 de marzo (NFC032160). De ahi que se haya admitido

que la exencién resulta aplicable a los trabajadores transfronterizos (entre otras, Consulta de la DGT
V1376/2007, de 25 de junio -NFC031681—; INFORMA 135119).

Se tienen en cuenta los dias de desplazamiento (Sentencia del TS de 25 de febrero de 2021, rec. num.
1990/2019 -NFJ081126-).

43 Sentencias del TS de 28 de marzo de 2019, recs. nims. 3772/2017 y 3774/2017 (NFJ073020), y de 9 de
abril de 2019, rec. nim. 3765/2017 (NFJ074168).

44 Sentencias del TS, entre otras, de 21 de febrero de 2017, rec. nim. 2970/2015 (NFJ065744), y de 19 de
octubre de 2016, rec. num. 2558/2015 (NFJ064434).

42
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pués de la actividad, interrupciones de corta duracién (periodos de formacion, huel-
gas, cierre, demoras en la recepcion de suministros); bajas por enfermedad (salvo
que impidan la marcha de la persona fisica y siempre que esta tuviera de no ser asi
derecho a la exencién) y por causa de muerte o enfermedad en el entorno familiar.
Sin embargo, los dias pasados en transito en el Estado de la actividad en el curso
de un viaje entre dos puntos exteriores a ese Estado deben excluirse del computo.
De lo anterior se sigue que los dias completos pasados fuera del Estado de la acti-
vidad, ya sea por vacaciones, viajes de trabajo o por cualquier otra causa, no debe-
ran tomarse en consideracién. Cuando el contribuyente esté presente en un Estado
durante parte de un dia, por pequefia que esta sea, el dia se considerara como dia
de presencia en dicho Estado a efectos del computo del periodo de 183 dias®.

Respecto de si debian o no computarse los dias de ida, al lugar de trabajo en el extran-
jero y de regreso a la residencia habitual del trabajador, ha existido cierta controversia in-
terpretativa entre el criterio ofrecido por la Administracién tributaria y el de determinados
tribunales*® que, finalmente, ha dejado zanjada el TS*, fijando como criterio doctrinal que
estos dias de llegada y partida han de incluirse en el computo de los dias que se estan rea-
lizando trabajos en el extranjero, puesto que —parafraseando a la Sala de lo contencioso
del TS-, «<no tomar en consideracion esos dias entrafia una interpretaciéon contraria a los
postulados que presiden la regulacion de esa exencion».

Por ultimo, siguiendo también la linea interpretativa emanada de la doctrina del TS fi-
jada en su Sentencia de 25 de febrero de 2021, la DGT ha considerado que, a efectos del
computo de los dias en los que el trabajador se encuentra realizando trabajos en el extran-
jero, deben tenerse en cuenta los dias que permanece en el pais de destino cumpliendo la
cuarentena que se le pueda exigir con motivo de la pandemia de la COVID-19%.

3.5. Determinacidn de la cuantia exenta

La cuantificacion de las retribuciones obtenidas por el trabajador en el afio del desplaza-
miento al extranjero que gozan de exencion se realizara aplicando un criterio de reparto pro-
porcional de las mismas, tomando a tal efecto en consideracién los dias que efectivamente
el trabajador ha estado desplazado en el extranjero para efectuar el trabajo contratado en re-
lacién con el numero total de dias del afio (365 dias con caracter general o 366 dias si el afio

45 Asi lo constata el TEAR de Catalufia, en su Resolucion de 28 de junio de 2019, referencia 08/00452/2017
(NFJ083459).

46 Por ejemplo, el TEAR de Madrid, Resolucion de 30 de octubre de 2018.
47 Sentencia del TS de 25 de febrero de 2021, rec. nim. 1990/2019 (NFJ081126).
48 Consulta de la DGT V0767/2021, de 31 de marzo (NFC078992).
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es bisiesto), de tal forma que seran los rendimientos del trabajo correspondientes a los dias
en que ha estado desplazado los que estaran exentos. Asimismo, a las retribuciones espe-
cificas satisfechas por la empresa al trabajador como consecuencia del desplazamiento les
resultara de aplicacion la exencién. Todo ello con un limite maximo de 60.100 euros anuales*.

A este respecto, el TEAR de Madrid ha precisado que, si el reclamante ha percibido
cantidades exentas de tributaciéon en concepto de seguro médico, guarderia, comidas,
transporte, etc., esas rentas no forman parte del calculo del impuesto, por lo que no seran
tenidas en cuenta para realizar el célculo proporcional de los rendimientos que deben que-
dar exentos por aplicacion del articulo 7, letra p), de la LIRPF.

De tenerse en cuenta para realizar el calculo se estaria produciendo una duplici-
dad de exenciones ya que, se dejan exentas de tributacién en un primer momen-
to, y se volveria a calcular una exencion sobre una renta que no forma parte del
impuesto, toda vez que ya quedd exenta inicialmente, motivo por el cual se des-
estiman las pretensiones del reclamante en este punto, siendo correcto el criterio
de la oficina gestora®.

Por ultimo, debe precisarse que el importe de la exencién no tiene la consideraciéon de
renta exenta con progresividad. A esta conclusion ha llegado la DGT, en contestacion a
determinadas consultas vinculantes®'. Téngase en cuenta que la disposicién adicional 20.2
de la LIRPF, segun redaccién dada a la misma por la Ley 26/2014, de 27 de noviembre, en
vigor a partir del 1 de enero de 2015, dispone que

49 En este sentido se pronuncia la DGT en la Consulta V1853/2017, de 13 de julio (NFC065923). A modo
ilustrativo, reproducimos a continuacion el ejemplo del célculo de la exencion que la AEAT recoge en su
Manual practico de renta 2019: Don J.L.M. fue enviado por su empresa desde el dia 1 de abril a 30 de
junio de 2019 a una empresa filial situada en Brasil con objeto de la formacion y perfeccionamiento del
personal de dicha filial. Una vez realizado dicho trabajo, don J.L.M. retorné a Espafa, continuando en la
empresa en su régimen normal de trabajo y salario. Como retribucién especifica por los servicios pres-
tados en el extranjero don J.L.M. percibié la cantidad de 10.250 euros. Asimismo, para cubrir los gastos
correspondientes a desplazamiento y manutencién durante su estancia en Brasil la empresa compré y
pago los billetes de avion y le aboné 80 euros al dia durante los tres meses que prestd sus servicios en
la filial para gastos de manutencién. El salario anual que percibe de su empresa asciende a 75.000 euros.
Solucion: Al cumplirse, segun los datos del ejemplo, los requisitos establecidos por la normativa del IRPF,
procede aplicar la exencién cuya cuantificacion se efectia de la siguiente forma: Retribuciones devenga-
das durante los dias de estancia en el extranjero: Correspondiente al salario: (75.000/365) x 91: 18.698,63
euros; Correspondiente a los servicios prestados en el extranjero ©: 10.250 euros; Total: 28.948,63 euros;
0 Los billetes de avién y los gastos de manutencién diarios estdn exentos porque no superan el limite
legal previsto para dietas y asignaciones para gastos de viaje. Limite maximo de exencién anual: 60.100
euros; Importe de la exencién: (18.647,54 + 10.250): 28.948,63 euros (<agenciatributaria.es>).

50 Resolucién de 25 de febrero de 2019, referencia 28/17424/2016 (NFJ083482).
51 Consulta de la DGT V4677/2016, de 3 de noviembre (NFC062876).
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tienen la consideracién de rentas exentas con progresividad aquellas rentas que,
sin someterse a tributacion, deben tenerse en cuenta a efectos de calcular el tipo
de gravamen aplicable a las restantes rentas del periodo impositivo. Las rentas
exentas con progresividad se afiadiran a la base liquidable general o del ahorro,
segun corresponda a la naturaleza de las rentas, al objeto de calcular el tipo medio
de gravamen que corresponda para la determinacion de la cuota integra estatal
y autonémica. El tipo medio de gravamen asi calculado se aplicara sobre la base
liquidable general o del ahorro, sin incluir las rentas exentas con progresividad.

En definitiva, la DGT ha interpretado que

los rendimientos del trabajo exentos por aplicacion del articulo 7 p) de la LIRPF no
tienen la consideracion de rentas exentas con progresividad, dado que la citada
normativa que regula la exencion no establece que dichos rendimientos del tra-
bajo exentos deban tenerse en cuenta a efectos de calcular el tipo de gravamen
aplicable a las restantes rentas del periodo impositivo®.

3.6. Incompatibilidad con el régimen de excesos

El articulo 7, letra p), de la LIRPF dispone, finalmente, la incompatibilidad entre la exen-
cion y el régimen de dietas exceptuadas de gravamen previsto en el articulo 9.3, letra b),
del RIRPF (RD 439/2007). No obstante, en los supuestos en los que sea posible la aplica-
cion de ambos regimenes de exencion y no sujecion, el contribuyente tiene la posibilidad
de optar por uno o por otro®.

En general, recuérdese que el llamado régimen de excesos establecido en el citado articu-
lo 9 del RIRPF exceptua de gravamen las retribuciones satisfechas a los funcionarios publicos

52" En la misma linea de interpretacion seguida por la DGT se alinea la Resolucién del TEAR de Extremadura
de 31 de enero de 2018, referencia 06/00423/2015 (NFJ083483), al resolver un supuesto en el ambito de
aplicacion del CDI de Espafa con Portugal. A juicio de este TEAR

el articulo 23, apartado 3, del CDI con Portugal establece que cuando las rentas obtenidas por
un residente de un Estado estén exentas del mismo, este Estado «podra» tomar en considera-
cion estas rentas exentas para calcular el impuesto sobre el resto de las rentas de ese residente.
Y esta opcion que ofrece el Convenio a los Estados firmantes debe ejercerse, l6gicamente, por
el Estado, a través de los poderes correspondientes, no pudiendo ejercerse por un érgano admi-
nistrativo directamente, como aqui ha ocurrido, donde la Dependencia de la AEAT ha optado por
aplicar a estas rentas la exencién con progresividad sin que el legislador haya dispuesto antes,
que las mismas debian tenerse en cuenta para calcular el tipo de gravamen, tal como exige el
principio de reserva de ley tributaria (cfr. articulo 8 LGT).

53 A diferencia del régimen de excesos, son compatibles con la exencidn por trabajos realizados en el ex-
tranjero las cantidades percibidas en concepto de desplazamiento y estancia a las que resulte de aplica-
cion el régimen general de dietas exceptuadas de gravamen del articulo 9.A.3.a) del Reglamento del IRPF.
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espafoles, al personal al servicio de la Administracion del Estado, a los funcionarios y perso-
nal al servicio de otras Administraciones publicas y a los empleados de empresas, con destino
en el extranjero, que excedan de las que obtendrian por el desarrollo de su trabajo en Espafa.

Por tanto, cuando se dé esta doble circunstancia, el trabajador debera valorar cual es la op-
cién, entre la exencioén y la no sujecién, que mas le interesa econdmicamente y, ademas, no de-
bera dejar de tomar en consideracion cual es la que le ofrece una carga de prueba mas simple.

Téngase en cuenta, por ejemplo, que el importe correspondiente al régimen de exce-
s0s, en principio, no tiene un limite cuantitativo, y, ademas, normalmente, se encontrara
perfectamente identificado en la ndmina. Por tanto, en estos casos, la entidad pagadora no
practicara retencion a cuenta sobre esta retribucion y, como mas adelante veremos, sera
suya la carga de la prueba de los desplazamientos y estancia en el extranjero del trabajador.

Por otro lado, obviamente, la opcién por la exencién debera efectuarse, en todo caso,
cuando en la retribucién pagada al trabajador por su destino en el extranjero, no se distin-
ga un importe concreto por la realizaciéon de esos trabajos, del que habitualmente percibe
por el desarrollo de su trabajo en Espanfia.

3.7. Carga de la prueba

La entidad empleadora puede considerar que las rentas pagadas a su trabajador se
encuentran comprendidas en el ambito normativo de la exencion prevista en el articulo 7,
letra p), de la LIRPF. En este caso, la entidad no practicara retencién a cuenta sobre este
importe, en virtud de lo previsto en el articulo 75.3, letra a), del RIRPF (RD 439/2007)%. En
nuestra opinion, en estos casos la carga de la prueba de los requisitos de la exencion co-
rresponde a la entidad empleadora.

Esta conclusion es coherente con la que ha llegado la Sala de lo contencioso del TS en
materia de carga de la prueba sobre la no sujecién en el IRPF de las dietas por desplaza-
mientos y gastos de manutencién y estancia, indicando que para su acreditacién la Admi-
nistracion tributaria tiene que dirigirse al empleador y no al contribuyente.

En general, la prueba de la no sujecion corresponde acreditarla al contribuyente.
Pero descendiendo al caso concreto que nos ocupa, se debe alterar la regla gene-
ral de la carga de la prueba, puesto que conforme a las obligaciones formales legal-
mente impuestas al retenedor-pagador y el deber de declaracion del contribuyente,
la Administracién debe tener en su poder la totalidad de los datos necesarios para
determinar si deben ser o no excluidos dichos gastos de manutencién y por ende

54 Asi lo corrobora la DGT en su Consulta V0744/2013, de 12 de marzo (NFC047079).
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a la misma corresponde probar la exclusién en base a los principios de facilidad y
disponibilidad de la prueba. En el caso presente, la Administracién no podia recabar
del contribuyente aquellos documentos y, con ellos, los datos que obraban ya en su
poder; y cuando llega a la conclusion de que el contribuyente no ha acreditado la
realidad del desplazamiento ni el motivo ni razén del desplazamiento, en los térmi-
nos vistos, conculca el articulo 9 del RIRPF, puesto que debié dirigirse al efecto al
pagador, pues no corresponde al empleado probar la realidad de los desplazamien-
tos y los motivos o razén de los gastos de manutencion, y la Administracion para su
acreditacion debié dirigirse al empleador en cuanto obligado a acreditar la realidad
de que las cantidades abonadas al empleado por aquellos conceptos responden a
desplazamientos realizados en determinado dia y lugar, motivado o por razén del
desarrollo de su actividad laboral®®.

En este sentido, con relacion a las dietas, ha fijado un criterio similar el TEAC, si bien con
alguna precision que debe regir en aplicacion del principio de disponibilidad de la prueba
y de la facilidad probatoria:

Los gastos de locomocién mediante uso de vehiculo privado asi como los gastos
de manutencién, deben ser acreditados por el pagador, pues a él le corresponde
justificar el dia y lugar del desplazamiento que, junto con el motivo o razon de este,
son precisamente los extremos que permiten acreditar que las cantidades (euros
por kilébmetro o euros por dia) establecidas en la norma quedan exoneradas de tri-
butacion por obedecer a razones laborales y de desarrollo de su actividad econé-
mica. Ello no es obstaculo para que el perceptor pueda aportar voluntariamente la
justificacion de los mismos si dispusiera de ella [...] en caso de haberse utilizado un
medio publico de transporte, asi como los de estancia pagados por el trabajador han
de justificarse, en principio, por el empleado o perceptor de las dietas, al no atribuir
la norma la carga de dicha prueba a la entidad pagadora, haber sido satisfechos
por él, estando los justificantes expedidos a su nombre [...]. Lo mismo cabria se-
nalar de los gastos de aparcamiento o peaje en el caso de que se hubiese utilizado
un vehiculo privado. [Sin embargo] la acreditacion de la vinculacion de los gastos
de locomocién con la actividad econdmica de la entidad pagadora correspondera a
esta Ultima, pues a ella le atribuye la norma la carga de probar el dia, lugar y motivo
del desplazamiento, esto es, que los gastos de desplazamiento de los empleados
obedecen a razones laborales y de organizacion de su actividad econémica. Ello no
es obstaculo para que el perceptor pueda aportar voluntariamente la justificacion de
tales circunstancias si dispusiera de ella. Ahora bien, si el perceptor de las cantida-
des en concepto de dietas y asignaciones para gastos de viaje no acreditara en el
seno del procedimiento de comprobaciéon incoado respecto a él estos gastos por él
satisfechos, alegando que tal documentacién esta en poder del pagador por habér-
sela entregado de cara a su resarcimiento con ocasion de la rendicion de cuentas,

55 Sentencia del TS de 29 de enero de 2020, rec. niim. 4258/2018 (NFJ076185).
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0 que la propia empresa pagadora reconoce la exoneracion de las cantidades en el
certificado de retribuciones y retenciones sobre el trabajo personal que a tal efecto
se exhibe o en el modelo 190 presentado cuyos datos le imputa la Administracion,
y con cuyos contenidos no discrepa, el principio de disponibilidad de la prueba y
facilidad probatoria impide a esta hacer tributar sin mas tales cantidades en el IRPF
del perceptor, por falta de la justificaciéon correspondiente, sin antes intentar obte-
ner del pagador la documentacion precisa mediante el oportuno requerimiento®®.

Otro escenario distinto lo tendriamos si la entidad pagadora no considera que los rendi-
mientos satisfechos a su trabajador se encuentran exentos y, en consecuencia, practicara
sobre estos la correspondiente retencién a cuenta. En estos casos, al trabajador se le pre-
sentan dos alternativas para aplicar la exencion: en primer lugar, excluir directamente estas
rentas de tributacion cuando confeccione su autoliquidacién; y, en segundo lugar, incluir los
rendimientos en su autoliquidacion y, de inmediato (aunque dispone de un plazo de cuatro
afos), instar la rectificacion, segun establece el articulo 67 bis del RIRPF (RD 439/2007),
a través del procedimiento regulado en los articulos 120.3 de la LGT, y 126 a 129 del Real
Decreto 1065/2007, de 27 de julio, por el que se aprueba el Reglamento General de las ac-
tuaciones y los procedimientos de gestion e inspeccion tributaria y de desarrollo de las nor-
mas comunes de los procedimientos de aplicacion de los tributos.

En este caso, le correspondera al contribuyente la acreditacion de los desplazamientos
y estancia en el extranjero y que estos han sido efectuados para realizar trabajos en la em-
presa o en el establecimiento permanente situado en el extranjero®’.

56 «Si la Administracion acreditase que al tiempo del procedimiento de comprobacién seguido con el per-
ceptor la relacién de este con el pagador fuera tal que le permitiera el acceso pleno a las pruebas re-
queridas para justificar la exoneracién de gravamen de las cantidades recibidas en concepto de dietas
y asignaciones para gastos de viaje, entonces aquella podria dirigirse exclusivamente al perceptor para
recabarlas, sin obligacion de requerir al pagador» (Criterio del TEAC, Resolucion de 6 de noviembre de
2018, RG 3972/2018 —-NFJ071838-).

En este sentido se pronuncia la Sala de lo Contencioso del TSJ de Castillay Ledn, en Sentencias de 11 de
septiembre de 2018, rec. num. 516/2017 (NFJ072014), y de 15 de marzo de 2018, rec. nim. 303/2017, en
las que concluye lo siguiente:

57

[...] el presente caso es un problema de prueba, y como es sabido, en nuestro Derecho rige la
concepcidn clasica del Principio Dispositivo y plasmada en el articulo 114 de la LGT de 1963,
opcion reiterada en el articulo 105.1 LGT de 2003, segun la cual cada parte tiene la carga de
probar aquellas circunstancias que le favorecen; esto es, la Administracién la realizacion del
hecho imponible y de los elementos de cuantificacion de la obligacion, y el obligado tributario
las circunstancias determinantes de los supuestos de no sujecién, exenciones y bonificaciones
o beneficios fiscales. Esta y no otra es la conclusion a la que ha de llegarse tras la simple lectura
del art. 105 de la Ley 58/2003, de 17 de diciembre, General Tributaria, como antes prevenia el
art. 114 de la LGT1963 impone que «1. En los procedimientos de aplicacién de los tributos quien
haga valer su derecho debera probar los hechos constitutivos del mismo. 2. Los obligados tribu-
tarios cumpliran su deber de probar si designan de modo concreto los elementos de prueba en
poder de la Administracion tributaria», o incluso del art. 217 de la Ley 1/2000, de 7 de enero, de
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La labor probatoria a cargo del trabajador sera de mayor calibre cuando se trate de servi-
cios prestados intragrupo, puesto que, en estos casos, ademas de tener que identificar a
la entidad destinataria de los trabajos, si estos se prestan de forma genérica a un determi-
nado grupo empresarial®®, tendra que probar que los trabajos producen o pueden producir
una ventaja o utilidad para la entidad extranjera, prueba esta que en la mayoria de las oca-
siones tendra el caracter de diabdlica.

4. A modo de conclusién

La exencién contemplada en el articulo 7, letra p), de la LIRPF, de la misma manera que
cualquier otro beneficio fiscal establecido en el ordenamiento juridico, debe tener un funda-
mento constitucional. Esto es, para no vulnerar el principio de generalidad tributaria (art. 31.1
CE), es necesario que responda a un fin de interés econémico que la justifique. La Comision
Lagares, en el afo 2014, la acomodd como un incentivo fiscal, cuyo propésito fue perfilado
por el legislador y por la jurisprudencia en la internalizacion del capital humano con residen-
cia en Espana, con el objetivo de facilitar la movilidad de los trabajadores esparioles en el
extranjero a través de la reduccién de la presion fiscal de quienes sin dejar de ser residentes
se trasladan temporalmente a trabajar en el extranjero. Durante sus mas de veinte afos de
vigencia su adecuacién constitucional no ha sido objeto de ninguna justificada discrepancia.

Donde si que ha existido una ingente controversia ha sido en la interpretaciéon de deter-
minadas condiciones o requisitos que imponia, e impone, su normativa reguladora. Circuns-
tancia esta que, en varias ocasiones, ha motivado a la Sala de lo Contencioso del TS a dictar
una doctrina jurisprudencial en torno a determinados aspectos, para cerrar, de este modo, la
dispar exégesis que se les daba, bien desde la Administracion tributaria bien desde los érga-
nos judiciales. Sin embargo, ello no significa que ya hayan quedado resueltos todos los pro-
blemas que su interpretacion pueda generar, por lo que, vaya ya por delante, seria necesaria
una reforma legislativa que cerrara, o, al menos atenuara, la inseguridad que genera su apli-
cacion practica. A este respecto, solamente debe atenderse al dato de que son mas de seis-
cientas consultas tributarias vinculantes las que, sobre su alcance, ha tenido que resolver, en
los ultimos afos, la DGT.

Ante la ausencia de la denunciada claridad normativa de la regulacion de esta exencion,
como ya hemos dicho, la labor del TS ha sido decisiva para la determinacion incontestable
de los siguientes aspectos: en primer lugar, los rendimientos del trabajo que pueden estar
exentos solamente son los generados en el marco de una relacion laboral (trabajo por cuenta

Enjuiciamiento Civil. Es decir; el actor no ha acreditado la concurrencia de los requisitos fijados
por el art. 7 LIRPF y por ello se desestima el recurso.

58 Por ejemplo, si los servicios son prestados a una agrupacién empresarial joint venture de la que es miem-
bro la entidad empleadora (cfr. Gil Garcia, 2018, p. 190).
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ajena) o estatutaria. De ahi que, por un lado, sea posible que los funcionarios (estén o no en
comisién de servicios) puedan aplicar este beneficio fiscal. Sin embargo, de otra parte, queda
vetado a miembros de consejos de administracion y, en general, a quienes presten los traba-
jos en el extranjero a través de una relacion profesional. En segundo lugar, en el computo de
los dias de estancia en el extranjero considera coherente y razonable interpretar que los tér-
minos «trabajos efectivamente realizados en el extranjero» comprenden los dias de llegada y
partida. En tercer lugar, queda sentado que se requiere un desplazamiento fisico del traba-
jador, por lo que no resulta procedente la exencién cuando el trabajo se presta online, en re-
moto o mediante teletrabajo. En cuarto lugar, la entidad para la que se presta el trabajo debe
ser no residente en territorio espafiol, siendo posible que el trabajo se comparta entre esa
entidad y la empleadora. Téngase en cuenta que, el TS ha afiadido que el incentivo no esta
pensado en beneficio de las empresas sino de los trabajadores, de ahi que no se excluya en
su ambito de aplicacion los supuestos en los que la entidad destinataria de los trabajos esta
vinculada con la entidad empleadora o con aquella en la que preste sus servicios. Por ultimo,
la categoria de trabajos a realizar se encontraria solamente limitada por los que son propios
del accionista que quedan excluidos.

Despejadas erga omnes estas controvertidas dudas interpretativas, quedan por resolver
otras que, por su singularidad, por su aplicacién al caso concreto, su solucion solamente podra
ser resuelta de modo individual. En mi opinién, uno de los caballos de batalla sera el de la
carga de la prueba de la ventaja o utilidad que el servicio prestado produzca o pueda producir
para la entidad no residente, obviamente, cuando se encuentre vinculada con la empleadora, y
esto, en mayor medida, cuando deba ser el trabajador sobre el que pese tal carga probatoria.
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Extracto

La limitacion de pagos en efectivo fue introducida en nuestro ordenamiento mediante el articulo
7 de la Ley 7/2012, de 29 de octubre. A pesar de su relevancia, ha recibido poca atencién
doctrinal desde entonces, tal vez por su naturaleza hibrida tributaria-administrativa. Para enten-
derla es oportuno empezar por un breve repaso al momento y a los motivos de su introduccion
en nuestro ordenamiento, como medida destinada a reducir la circulacién de billetes de alta
denominacién y las bolsas de fraude fiscal. Posteriormente, situaremos esta medida en el con-
texto de la zona euro, donde a pesar de no estar extendida, si esta consolidada en los paises
de nuestro entorno mas cercano (Portugal, Francia o Italia); prestando especial atencion a la
posicion expresada por el Banco Central Europeo en sus dictamenes.

En los dos siguientes epigrafes realizamos un repaso a la regulacion actual de la limitacion de
pagos en efectivo, deteniéndonos, por supuesto, en las modificaciones introducidas en su régi-
men mediante la Ley 11/2021, de 9 de julio, de medidas de prevencion y lucha contra el fraude
fiscal. En el Ultimo epigrafe analizamos con detalle los aspectos mas conflictivos de su régimen
sancionador a la luz de la jurisprudencia, haciendo hincapié en las lagunas en la motivaciéon
del elemento subjetivo y en los reproches a su proporcionalidad. Particularmente, esta dltima
cuestion, tras la reciente jurisprudencia del TJUE, aconseja a nuestro juicio cambios técnicos
en su regulacion que mejoren su aplicacion en algunos supuestos como el empleo de cheques.

Palabras clave: limitacion de pagos en efectivo; régimen sancionador; cheque al portador; moti-
vacion; proporcionalidad.
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Abstract

The limitation on cash payments was introduced into Spanish legal system through article 7
of Law 7/2012, October 29th. Despite its relevance, it has received little doctrinal attention
since then, perhaps because of its hybrid tax-administrative nature. In order to understand
its purpose, it is appropriate to begin with a brief review of the context of its introduction as a
measure aimed at reducing the circulation of high-denomination banknotes and combating tax
fraud. Subsequently, we will place this measure in the context of the Euro zone where, despite
not being widespread, it is consolidated in the closest Member States (Portugal, France or
Italy). At the end of this point we will pay particular attention to the position expressed by the
European Central Bank in its opinions.

In the following two sections we review the current regulation of the limitation on cash payments,
emphasizing, of course, the modifications introduced in its regime through Law 11/2021, July
9th, regarding measures to prevent and combat tax fraud. In the last section we analyze in
detail the most conflicting aspects of its sanctioning regime in the light of the jurisprudence,
emphasizing the gaps in the motivation of the subjective element and the reproaches to its
proportionality. Particularly, this last issue, after the recent jurisprudence of the ECJ, suggests
technical changes in its regulation that improves its application in some cases like the payments
through checks.
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1. Introduccion

Existen tantas formas de fraude fiscal' como defraudadores, por supuesto. No obstan-
te, una de las formas mas comunes y a su vez sencillas de cometer fraude fiscal es la ocul-
tacion de transacciones o el falseamiento de su importe o naturaleza amparandose en su
pago en efectivo.

La conexion del empleo de efectivo con este fraude se aprecia en dos planos diferentes
(Ernst & Young, 2017, p. 13-14). Por un lado, el fraude pasivo o unilateral, en el cual el em-
presario o profesional, valiéendose del cobro en efectivo y su imposible trazabilidad, oculta
la realizacion de la operacion, sin que el consumidor se beneficie o siquiera lo conozca. Por
otro, se observa un fraude consciente o bilateral, en el que ambas partes de la transaccion,
amparandose de nuevo en el pago en efectivo, deciden ocultarla, bien por su naturaleza
ilegal, bien para beneficiarse de menores obligaciones fiscales.

La entrada en circulacién del euro, y con él la paulatina consolidacién de los billetes de
alta denominacion, especialmente los de 500 euros, coincidié con un momento de alto cre-
cimiento econémico en Espafa, concentrado especialmente en sectores como la construc-
cién o el turismo, donde existian altas posibilidades de fraude mediante el uso de efectivo.
Este coctel situd a Espafna con el dudoso honor de liderar la circulacion de billetes de 500
euros en la zona euro. Si bien las estimaciones del fraude fiscal no eran mucho peores que
en otros Estados miembros, parecia evidente que en Espafa el mismo tenia una relaciéon
particularmente estrecha con los movimientos opacos de estos billetes?.

T Aqui si empleamos expresamente el término fraude fiscal como ocultacion de actividades, bienes o
derechos, equivalente al de evasion fiscal. Otra cuestion diferente seria la que centra el debate en los ul-
timos afnos, que no es otra que la elusion fiscal practicada por las grandes multinacionales aprovechan-
dose de la incapacidad del sistema fiscal internacional y nacional para dar respuesta a sus actividades.

Dado que Espafa no cuenta con cifras oficiales de economia sumergida o fraude fiscal, los resultados
dependen en exceso de la metodologia adoptada. No obstante, realizando un analisis comparado de
multiples fuentes, Fernandez Leiceaga y otros (2018, p. 28) estiman en estos afios cifras de fraude fiscal
en torno al 20 % del PIB, unos nimeros que se situarian en la media de la Unién Europea (UE).
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La preocupacioén en torno a este panorama inspir6 al legislador, al margen de otras me-
didas que comentaremos brevemente, a introducir la limitacién de pagos en efectivo a tra-
vés del articulo 7 de la Ley 7/2012, de 29 de octubre?, a la que dedicaremos este estudio.

Conviene advertir, en primer lugar, que la limitacion de pagos en efectivo, como medi-
da disuasoria, y su progresiva sustitucion por medios electrénicos, contribuyen a acabar
principalmente con el fraude pasivo o unilateral, pues el empleo de pagos en efectivo es
la causa de este fraude; en cambio, en el fraude consciente o bilateral, el empleo de efec-
tivo es solo una consecuencia de la voluntad de ambas partes de ocultar la operacion, de
modo que la Unica medida minimamente exitosa, al margen de un control méas severo, seria
la propia eliminacién del efectivo®.

Una segunda cuestion que consideramos oportuna aclarar es que, logicamente, el campo
de accioén de las medidas de control de los movimientos de efectivo no va a impedir otras prac-
ticas de fraude fiscal mas complejas a la mera ocultacion de la operaciéon®. No queremos entrar
en una batalla de nimeros para dirimir qué problema merece mayor atencion, pero es evidente
que la adopcion de limites a los pagos en efectivo constituye una medida sencilla de aplicar y
con un gran impacto. Ha cambiado en poco tiempo la cultura de pagos en nuestro pais y en
gran parte de la UE, sin apenas destinar recursos, generando un volumen de informacion ras-
treable que alienta por si sola un mayor grado de cumplimiento de las obligaciones tributarias.

Yendo por delante, por tanto, nuestro respaldo a medidas de esta indole®, nos corres-
ponde valorar criticamente su desarrollo en nuestro ordenamiento juridico, particularmente

3 Ley 7/2012, de 29 de octubre, de modificacién de la normativa tributaria y presupuestaria y de adecua-
cion de la normativa financiera para la intensificacion de las actuaciones en la prevencion y lucha contra
el fraude.

Esta ultima posibilidad (la eliminacion del dinero en efectivo y su sustitucion por una divisa electrénica
equivalente) no podemos desarrollarla con el suficiente detalle en este trabajo por motivos de espacio,
aunque ciertamente parece cada dia mas cercana, tanto desde un punto de vista practico, como politico
(de hecho, el propio BCE ha lanzado ya la iniciativa de un «euro digital», cuya fase de consulta publica
acaba de concluir). Es evidente que supondria un espaldarazo enorme al control tributario y que técnica,
e incluso juridicamente, es factible (al respecto, nos remitimos a Lucas Duran, 2016, y Miras Martin,
2020). No obstante, este paso cuenta con muchos detractores que advierten, entre otras cuestiones,
del caracter universal de los pagos en efectivo, su seguridad, gratuidad, independencia de la tecnologia,
eficienciay, particularmente, su funcién de integracién social en los grupos mas desfavorecidos (vid. Le-
pecq, 2016). Es muy posible que estemos ante una senda casi inevitable, pero son factores que deberan
tenerse presentes para no crear sociedades de ciudadanos a dos velocidades.

En este sentido Calvo Vérgez (2013) advertia de la ineficacia de la medida para hacer frente a otras
bolsas de fraude como las tramas de facturas falsas, el fraude carrusel en el IVA o el vaciamiento patri-
monial de empresas hacia paraisos fiscales.

No compartimos, por tanto, opiniones de reputadas voces como Sanchez Huete (2012), para quien
esta limitacion «Es una medida preventivo-represiva sobre un supuesto de peligro abstracto de evasion.
Dicho peligro lo integra la concurrencia de dos hechos objetivos: el pago de una determinada cuantia y
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por lo que respecta a la aplicacion de su discutido régimen sancionador. Para ello, empe-
zaremos con un poco de historia que nos permitira recordar las circunstancias en las que
esta medida fue introducida. De cara a entender también su encaje en el contexto europeo,
realizaremos un breve repaso a la situacion comparada y a la posicion de las instituciones
de la UE al respecto, especialmente del Banco Central Europeo (BCE).

Continuaremos con un recorrido por el propio articulo 7 de la Ley 7/2012, de 29 de octubre,
dedicando un epigrafe especial, l6gicamente, a las modificaciones introducidas en su régimen
por la reciente Ley 11/2021, de 9 de julio, de medidas de prevencion y lucha contra el fraude
fiscal’. En el epigrafe mas extenso del estudio analizamos los aspectos mas conflictivos de
su régimen sancionador, tomando como referencia la jurisprudencia mas reciente®.

2. El contexto de aprobacion de la limitacion a los pagos en
efectivo

2.1. Un poco de historia

El 1 de enero 2002 comienzan a circular en Espafia y otros 11 paises de la UE las mone-
das y billetes de euro, entre ellos, por supuesto, los billetes de 500 euros. En pocos afios su
circulacién en nuestro pais crecié de forma exponencial hasta convertirnos, con diferencia,
en el Estado de la zona euro donde circulaba un mayor volumen de estos®.

la existencia de un empresario. Tal suposicion de peligro parte de una vision ciertamente patologia (sic)
e inquietante del legislador respecto de la sociedad civil, pues no puede establecerse una presuncién -y
mucho menos una represion- sobre la concurrencia de hechos tan genéricos».

Ley 11/2021, de 9 de julio, de medidas de prevencion y lucha contra el fraude fiscal, de transposicion de
la Directiva (UE) 2016/1164, del Consejo, de 12 de julio de 2016, por la que se establecen normas contra
las practicas de elusion fiscal que inciden directamente en el funcionamiento del mercado interior, de
modificacién de diversas normas tributarias y en materia de regulacién del juego.

Quizés pueda llamar la atencion del lector que no analicemos doctrina administrativa, pero formalmente
el régimen de limitacion de los pagos en efectivo no es tributario, sino administrativo, por lo que los
Tribunales Econémico-Administrativos no conocen de los recursos contra sus sanciones. De hecho,
tampoco la Direccién General de Tributos (DGT) atiende consultas sobre este régimen como recuerda,
entre otras, en las Consultas V2666/2013, de 6 septiembre; V1602/2014, de 20 junio; V0814/2015, de
13 de marzo, y V2846/2015, de 1 de octubre. No obstante, a titulo informativo si que encontramos un
amplio elenco de dudas resueltas, de gran utilidad practica, en el Programa INFORMA, uno de cuyos
apartados esta dedicado precisamente a la «Limitacion de los pagos en efectivo (Ley 7/2012)».

En julio de 2007 se alcanzé el maximo, un 26,7 % del total de billetes de 500 euros en circulacién (cuan-
do apenas representabamos entonces un 11 % del PIB de la zona euro y gran parte de los billetes, de
hecho, circulaban fuera de la UE como reserva de valor). El tiempo ha ido poniendo las cosas en su sitio
y en diciembre de 2020 esta proporcion se habia reducido a apenas un 9 % del total de billetes de 500
euros en circulacion. Fuente: Estadisticas del Banco de Espana y del Banco Central Europeo.
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Se puede constatar en el siguiente grafico cémo el nivel de billetes de 500 euros en
circulacién, tras su explosion inicial, tiene tres grandes puntos de inflexién; el primero en
2007, donde detiene su crecimiento; el segundo en 2012, donde inicia claramente su des-
censo; el Ultimo en 2016, con motivo del anuncio por parte del BCE del fin de su emision™.

Una de las premisas de partida de este trabajo es la conexion entre las elevadas cifras
de circulacion de billetes de alta denominacion en Espafa y las potenciales bolsas de frau-
de fiscal. Ademas de la légica influencia de la recesién econémica, consideramos que las
dos inflexiones de 2007 y 2012 se conectan directamente con las medidas adoptadas (exi-
tosas, por tanto) para controlar la circulacion de estos billetes de alta denominacion y su
uso en transacciones econémicas.

Grafico 1. Evoluciéon del nimero de billetes de 500 euros en circulacién en Espaia 2002-2020
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Fuente: Banco de Espana.

10 El 4 de mayo de 2016, el BCE anuncié, dando su brazo a torcer, el fin de la emisién de billetes de 500
euros. Tras un periodo de gracia, el 27 de enero de 2019, 17 de los 19 bancos centrales nacionales de
la zona euro dejaron de emitir billetes de 500 euros, entre ellos el Banco de Espafia, tres meses después
(27 de abril de 2019) lo hacian los respectivos bancos centrales de Alemania y Austria. Ciertamente esta
medida se queda a medias respecto a lo demandado por muchos sectores, que proponian directamente
su retirada de circulacion, unico medio para que afloraran los miles de millones que se seguiran em-
pleando como reserva de valor no declarado o en transacciones opacas. Las cifras, sin embargo, dan la
razon a los que apostaron por esta medida, pues en apenas cinco afios desde este anuncio el total de
billetes de 500 euros en circulacién se ha reducido un tercio y en Espafia méas de un 70 %.
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2.2. Primeros intentos de control en la circulacion de billetes
de alta denominacion: requerimientos de informacion a las
entidades bancarias

A principios de 2007 el punto algido de esta curva mostraba cémo los billetes de alta
denominacion circulaban en nimeros desproporcionados en nuestra economia, engrasan-
do el consumo, pero evidenciando también preocupantes niveles de fraude fiscal. En ese
contexto, la Administracion tributaria adopté una primera medida que, si bien pudo pasar
desapercibida para la opinién publica, sento las bases para ese primer punto de inflexion.
En el afio 2007 se incluyd por primera vez dentro de las areas prioritarias de actuacién de
las directrices generales del Plan General de Control Tributario (de 17 de enero de 2007) «el
andlisis de las operaciones en las que se detecte el empleo de billetes de alta denominacion,
conforme a la informacion captada por la Oficina Nacional de Investigacion del Fraude».

Apenas dos dias después (19 de enero de 2007), la Oficina Nacional de Investigacién
del Fraude dirigi6 a entidades bancarias requerimientos de informacion individualizados, al
amparo del articulo 93 de la Ley General Tributaria (LGT), para que aportasen informacién
en relacién con las operaciones de caja con billetes de 500 euros, asi como de los movi-
mientos de caja cuyo importe unitario fuera superior a 10.000 euros, independientemente
del valor facial de los billetes utilizados'.

El Tribunal Supremo (TS) avalé posteriormente este tipo de requerimientos tras la opo-
sicion de alguno de los bancos destinatarios, respaldando la trascendencia tributaria de los
mismos, en contra del criterio de la Audiencia Nacional (AN), en sus Sentencias de 28 de no-
viembre de 2013 (rec. num. 5692/2011) y 7 de febrero de 2014 (rec. num. 5688/2011). Dado
que el TS ya habia conceptuado la trascendencia tributaria de este tipo de requerimientos de
manera ciertamente flexible en sentencias previas'®, no era de extrafar que aqui respaldara

" Resolucién de 17 de enero de 2007, de la Direccion General de la Agencia Estatal de Administracion
Tributaria, por la que se aprueban las directrices generales del Plan General de Control Tributario 2007,
apartado 1.1 d).

Desde entonces ha sido una constante en todos los Planes Generales de Control Tributario la inclusion
dentro de las areas prioritarias de actuacion de las operaciones con «billetes de alta denominacién» o
los movimientos elevados de efectivo. Logicamente, a partir de 2013, tras la inclusion de la limitacion de
pagos en efectivo por importe superior a 2.500 euros mediante la Ley 7/2012, el cumplimiento de este
limite paso a ser el punto de partida para este control.

12

3" El sentido de estos dos fallos podia entenderse conociendo la jurisprudencia previa de la Sentencia del TS

de 3 de noviembre de 2011 (rec. num. 2117/2009) que aqui citamos (FF. DD. 3.°y 4.°), que se remite a su vez
a la jurisprudencia anterior del propio TS (particularmente las Sentencias de 14 de marzo de 2007, rec. nUm.
1320/2002, y de 19 de junio de 2009, rec. num. 898/2003). En esta sentencia el TS aval6 ya la trascenden-
cia tributaria de un requerimiento similar de informacion realizado por la Agencia Estatal de Administracion
Tributaria (AEAT) al Banco de Andalucia para que identificara las cuentas y titulares que en el ejercicio 2005
tuvieran un importe total anual de ingresos (apuntes en el haber) superior a 3 millones de euros.
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en ambas sentencias la «clara relevancia econémica» de los datos solicitados «no solo por
su importante cuantia, sino alin mas si cabe por los billetes con los que se llevan a cabo, de
notoria significacion en determinadas transacciones al margen de la legalidad» (FD 3.° in fine).

Hasta entonces los movimientos de efectivo, incluso a través de entidades bancarias,
escapaban de forma abrumadora de los controles tributarios. Por tanto, respaldamos que
existian argumentos mas que suficientes para apreciar la relevancia tributaria de una infor-
macién que, por el medio empleado (el efectivo), permanecia ajena, o cuanto menos aleja-
da, del control tributario. El efecto de estos requerimientos fue inmediato, provocando una
huida del empleo de las propias entidades bancarias como intermediarias y del uso de bi-
lletes de 500 euros (primer punto de inflexion).

2.3. Un segundo punto de inflexion en el peor momento de la
crisis de deuda

Si bien las cifras de circulacion de billetes de 500 euros se habian comenzado a reducir
poco a poco desde su pico del afio 2007, los afios siguientes manteniamos cifras que no
casaban con la economia real (representaban méas de un 68 % del dinero en circulacion, el
doble que la media de la eurozona). No obstante, el ordenamiento no reaccion6 con seve-
ridad ante las evidentes bolsas de fraude fiscal hasta entrado 2012, afio fatidico en el que
llegamos al cénit de nuestra crisis de deuda con la prima de riesgo en maximos histoéricos™.

2.3.1. El tratamiento del efectivo en la declaracion tributaria especial

En primer término, la reaccion consistid, desgraciadamente, en el dislate de la «decla-
racion tributaria especial»'®, cominmente conocida como «amnistia fiscal», que pretendia
recaudar 2.500 millones de euros. Por motivos l6gicos no vamos a abordar aqui una critica
en detalle de su cadtica regulacion, fuente de inseguridad juridica, y sus nocivos efectos,
pues la doctrina'® y el propio TC'” se han ocupado ya de advertir sobre estos.

De hecho, durante dos meses seguidos, julio y agosto, se situd por encima de 500 puntos, con un
maximo de 632 puntos el 23 de julio de 2012, aln por debajo del maximo histérico de 668 puntos del
7 de octubre de 1992.

Introducida a través de la disposicion adicional primera del Real Decreto-Ley 12/2012, de 30 de marzo,
por el que se introducen diversas medidas tributarias y administrativas dirigidas a la reduccién del déficit
publico.

Entre los mas criticos Navarro Sanchis (2012), Alonso Gonzalez (2012) o Maianti Lazaro (2013).

Es cierto que la declaracién de inconstitucionalidad del Real Decreto-Ley 12/2012 mediante la Sen-
tencia del Tribunal Constitucional (TC) 73/2017, de 8 de junio, se centrd en la afectacion al deber de
contribuir mediante el instrumento del decreto-ley y que sus efectos fueron puramente formales, pues
no iba a afectar a las situaciones juridico-tributarias firmes. Sin embargo, a pesar de no entrar a analizar
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No obstante, si queremos mencionar el tratamiento que recibio el dinero en efectivo en
esta declaracion tributaria especial. En un primer momento, la propia redaccion del Real
Decreto-Ley 12/2012 parecia excluir la posibilidad de regularizar el dinero en efectivo, al
cefirse Unicamente a los derechos y bienes cuyo origen y titularidad pudiera acreditarse
antes de 31 de diciembre de 2010. Tras las criticas por parte de los profesionales a esta
aparente exclusion'®, y ante el temor a una debacle de sus resultados, el articulo 3.4 de la
Orden HAP/1182/2012, de 31 de mayo, que desarrollaba el Real Decreto-Ley 12/20127, re-
cogid expresamente la posibilidad de regularizar dinero en efectivo con una via de prueba
harto sencilla: manifestar que se era titular del mismo antes del 31 de diciembre de 2010 y
depositarlo, con caracter previo a la presentacion de la declaracién tributaria especial, en
una cuenta cuya titularidad juridica corresponda al declarante.

Esta sencilla operativa y el gran volumen de dinero en efectivo que, lIégicamente, se
mantenia aun oculto a la Administracién tributaria, contribuy6 a que se erigiera como el
segundo elemento mas regularizado, contribuyendo de forma decisiva a mitigar el fracaso
recaudatorio®.

La gran inseguridad juridica contribuyd a que la mayoria de las declaraciones se con-
centraran en el Ultimo mes de plazo, noviembre (el plazo finalizaba el 30 de noviembre de

la potencial lesion de los principios de capacidad econdmica, igualdad y progresividad del articulo 31.1
de la Constitucion espaniola (CE), si que advirtié con severidad (FJ 5, in fine) que:

la adopcion de medidas que, en lugar de servir a la lucha contra el fraude fiscal, se aprovechan
del mismo so pretexto de la obtencién de unos ingresos que se consideran imprescindibles ante
un escenario de grave crisis econémica, supone la abdicacion del Estado ante su obligacion de
hacer efectivo el deber de todos de concurrir al sostenimiento de los gastos publicos (art. 31.1
CE). Viene asi a legitimar como una opcioén valida la conducta de quienes, de forma insolidaria,
incumplieron su deber de tributar de acuerdo con su capacidad econémica, colocandolos final-
mente en una situacion mas favorable que la de aquellos que cumplieron voluntariamente y en
plazo su obligacién de contribuir.

8 |a Asociacion Espafola de Asesores Fiscales (AEDAF), en nota de prensa de 24 de abril de 2012 de-
nunciaba la inseguridad juridica de la regulacién de la declaracion tributaria especial y cémo la misma
podia abocar a su absoluto fracaso, destacando particularmente la necesidad de saber qué tratamiento
recibiria el dinero en efectivo. Vid. AEDAF (2012).

Esta Orden fue precisamente objeto de un recurso contencioso-administrativo interpuesto por el PSOE
(al margen del recurso de inconstitucionalidad). Sin embargo, el Auto de la AN nimero 207/2012, de
18 de octubre (rec. nim. 400/2012), lo inadmitié por no reconocer legitimacion activa al PSOE como
partido politico.

19

20 En concreto, de los 12.000 millones de bienes y derechos que finalmente tributaron (una gran parte de los

bienes y derechos aflorados habian ya prescrito), nada menos 2.790 millones, un 23,4 % del total, corres-
pondia a dinero en efectivo, solo por detras de los depdsitos en cuentas bancarias (4.233 millones, un 35 %
del total) e incluso por encima de los fondos opacos invertidos en sociedades (2.381 millones, un 20 % del
total). A pesar de los casi 280 millones que permitié recaudar esta regularizacion de dinero en efectivo, la
recaudacion total apenas ascendié a 1.194 millones, menos de la mitad de los 2.500 millones estimados.
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2012)?'. Sin duda, tuvo también que ver en este boom de declaraciones la amenaza de la
entrada en vigor de medidas mas severas. El palo y la zanahoria. Como los defraudadores
no se comian la zanahoria hubo que hacer el palo mas convincente. ; Como?

Principalmente, mediante la publicacion de la Ley 7/2012, de 29 de octubre, que intro-
dujo como medidas estrella la limitacion de pagos en efectivo y la obligacién de informa-
cion sobre bienes y derechos situados en el extranjero?. Por un lado, almacenar dinero
en grandes cantidades en Espafia pasaba a ser menos atractivo, pues iba a ser mas dificil
emplearlo para realizar transacciones de gran valor en las que intervinieran empresarios y
profesionales; por otro, la Administracion exigia informacion anual de los bienes y derechos
situados en el extranjero so pena de aplicar un severisimo régimen de infracciones, lo que
dificultaria la ocultacién e inversion de ese dinero. He aqui el segundo punto de inflexion.

2.3.2. La primera limitacion de pagos en efectivo: el articulo 7 de la
Ley 7/2012

La propia exposicion de motivos de la Ley 7/2012 advertia de lo obvio, que el efectivo
como medio de pago «facilita notablemente los comportamientos defraudatorios» y favo-
rece «la opacidad de las operaciones y actividades y su ocultacién a la Administracién».
Esta medida, incluida en el articulo 7, se consideraba de «caracter disuasorio» dentro de
la lucha contra el fraude y venia a complementar las medidas ya existentes en materia de
obligaciones de informacién?®.

21 En su afan por mejorar su seguridad juridica, hacer mas atractivo el régimen y mejorar asi sus cifras de
recaudacion, la DGT publicé sendos informes «sobre diversas cuestiones relativas al procedimiento de
regularizacion derivado de la presentacion de la declaracion tributaria especial», el 27 de junio de 2012
el primero y el 11 de octubre de 2012, apenas mes y medio antes de la finalizacién del plazo.

22 Esinnegable la relevancia en esta inflexion de la obligacion de informacién sobre bienes y derechos situa-

dos en el extranjero, canalizada a través del celebérrimo modelo 720. Es ademas una cuestién de maxima
actualidad, pues en los préximos meses se conocera la posicion del Tribunal de Justicia de la Unién Euro-
pea (TJUE) respecto a su discutido régimen sancionador en respuesta al recurso interpuesto por la Comi-
sién Europea el 23 de octubre 2019 (asunto C-788/19). Recurso que tiene como origen el procedimiento
de Infraccién numero 2014/4330, iniciado con el envio de una carta de emplazamiento a Espafa el 19 de
noviembre de 2015 de conformidad con lo dispuesto en el articulo 258 del Tratado de Funcionamiento de la
Unién Europea (TFUE). Dado que la respuesta de Espafia no convencio, el 15 de febrero de 2017 se envid
a Espafia un durisimo Dictamen Motivado (C(2017) 1064 final) solicitando la modificacién de sus normas
sobre activos en el extranjero (modelo 720). A fecha de cierre de este trabajo ya conocemos las duras con-
clusiones del AG Henrik Saugmandsgaard, presentadas el 15 de julio de 2021, que parecen augurar una
severa sentencia contra Espafa por parte del TJUE.

23 De hecho, apostar por medidas de caracter disuasorio en la lucha contra el fraude constituyé una cierta

novedad dentro de la actividad de la Administraciéon como destacaba Lopez Lubian (2012, p. 98), pues
hasta entonces se caracterizaba principalmente por detectar y regularizar incumplimientos, no en tratar
de evitarlos.
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Los limites que pasaban a imponerse entonces a los pagos en efectivo (apartado Uno.1)
eran de 2.500 euros cuando alguna de las partes intervinientes actuara en calidad de em-
presario o profesional?*, aunque se elevaba hasta 15.000 euros si el pagador, en calidad de
persona fisica, no tenia su domicilio fiscal en Espafia®®. Precisamente, el principal cambio
introducido por la Ley 11/2021, de 9 de julio, en este régimen ha sido la reduccién de estos
umbrales a 1.000 y 10.000 euros, respectivamente.

Por logica, el apartado 2 recoge que, a efectos del calculo de las cuantias correspon-
dientes, se sumarian los importes de todas las operaciones o pagos en que se hubiera po-
dido fraccionar la entrega de bienes o la prestacién de servicios?®.

Uno de los aspectos cruciales, como veremos, es el concepto mismo de pago en efec-
tivo. En primer término, la Ley 7/2012 vinculaba este concepto al empleo de los medios de
pago recogidos en el articulo 34.2 de la Ley 10/2010, de 28 de abril, de prevencion del blan-
queo de capitales y de la financiacién del terrorismo?”. Una referencia que no se ha modifi-
cado en la reforma operada en el régimen de la limitacion de pagos en efectivo a través de
la Ley 11/2021, de 9 de julio, pero que deberia haberse cambiado toda vez que el articulo
34 de la Ley 10/2010, de 28 de abril, ha sido modificado totalmente mediante el Real De-
creto-Ley 7/2021, de 27 de abril?®, con el fin de adaptarse al Reglamento (UE) 2018/1672
del Parlamento Europeo y del Consejo, de 23 de octubre de 2018, relativo a los controles

24 Aungue no vayamos a profundizar en esta cuestion por motivos de espacio, se han originado un gran

numero de conflictos en torno a esta actuacion «en calidad de empresario o profesional». Entre otros,
los resueltos en las Sentencias del Tribunal Superior de Justicia (TSJ) de Castilla y Ledn (Valladolid),
numero 401/2017, de 21 de marzo (rec. nim. 365/2016), 0 433/2017, de 7 de abril (rec. nUm. 400/2016).
Montero Dominguez (2013, p. 643) advierte de la necesaria interpretacion sistematica de estos términos,
entroncando con la inspiracion tributaria y mercantil de la norma.

25 Esta obvia discriminacion entre residentes y no residentes es objeto de un andlisis mas detallado en el

apartado 4.2 infra.

26 Mas discutible es la existencia de infraccidn si en una operacion cuyo importe supera los 2.500 euros se

paga una parte en efectivo (por pequefia que sea) y otra empleando otras vias; aunque en este caso la
sancioén es solo sobre la parte pagada en efectivo. Para Garcia Novoa (2013, pp. 222-223) esta solucién
es incoherente porque la sancion deberia tomar también como base el importe del pago, al igual que en
el resto de las situaciones.

27 «2. A los efectos de esta Ley se entendera por medios de pago:

a) El papel moneda y la moneda metalica, nacionales o extranjeros.

b) Los cheques bancarios al portador denominados en cualquier moneda.

c) Cualquier otro medio fisico, incluidos los electrénicos, concebido para ser utilizado como medio de
pago al portador».

28 Real Decreto-Ley 7/2021, de 27 de abril de transposicién de directivas de la Unién Europea en las mate-

rias de competencia, prevencion del blanqueo de capitales, entidades de crédito, telecomunicaciones,
medidas tributarias, prevencion y reparacion de dafios medioambientales, desplazamiento de trabaja-
dores en la prestacion de servicios transnacionales y defensa de los consumidores.
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de la entrada o salida de efectivo de la Unién y por el que se deroga el Reglamento (CE) n.°
1889/2005, cuya entrada en vigor estaba prevista para el 3 de junio de 2021.

En concreto, la relacion de medios de pago anteriormente incluida en el articulo 34.2 de
la Ley 10/2010 pasa al apartado 34.3 y, lo que es mas importante, se amplia sustancialmente
aclarando el concepto de medios de pago al portador y dando cabida tanto a las tarjetas pre-
pago como a materias primas que puedan emplearse como depdsito de valor, tal que el oro®®.

3. A los efectos de esta ley se entendera por medios de pago:

a) El papel moneda y la moneda metalica, nacionales o extranjeros.

b) Los efectos negociables o medios de pago al portador. Son aquellos instrumen-
tos que, previa presentacion, dan a sus titulares el derecho a reclamar un importe
financiero sin necesidad de acreditar su identidad o su derecho a ese importe. Se
incluyen aqui los cheques de viaje, los cheques, pagarés u 6rdenes de pago, ya
sean extendidos al portador, firmados pero con omisiéon del nombre del benefi-
ciario, endosados sin restriccion, extendidos a la orden de un beneficiario ficticio
o en otra forma en virtud de la cual su titularidad se transmita a la entrega y los
instrumentos incompletos.

c) Las tarjetas prepago, entendiendo por tales aquellas tarjetas no nominativas que
almacenen o brinden acceso a valores monetarios o fondos que puedan utilizar-
se para efectuar pagos, adquirir bienes o servicios, o para la obtencién de dinero
en metalico, cuando dichas tarjetas no estén vinculadas a una cuenta bancaria.

d) Las materias primas utilizadas como depdsitos de valor de gran liquidez, como
el oro®.

2% Aunque no vayamos a abordarlo en este estudio por cuestiones de espacio, es evidente el reto que
plantea la aplicacién de esta limitacién a los pagos empleando monedas virtuales. Las posturas son
contrapuestas, mientras Miras Martin y Aguilar Carceles (2019) aprecian que, conforme a la redaccion
del Anteproyecto de Ley contra el fraude fiscal (ya aprobado mediante la Ley 11/2021, de 9 de julio) pa-
rece extraerse que no se considera aplicar la limitacion de pagos en efectivo a estas divisas virtuales. En
cambio, recuerdan como el Departamento de Hacienda y Finanzas de Vizcaya en resoluciéon a consulta
de 3 de noviembre de 2015 y en una de Instruccién de 24 de abril de 2018 se plantea aplicar precisa-
mente esta letra c) del articulo 34.2 a las monedas virtuales, extendiendo a las mismas la limitacién de
pagos en efectivo. Esta es la linea que Pujalte Méndez-Leite (2017) considera apropiada si se atiende a
la jurisprudencia del TJUE y a la propia posicién de nuestra Direccion General de Ordenacion del Juego),
que si consideran la moneda virtual como medio de pago al portador. La realidad es que, dado que el
Reglamento (UE) 2018/1672 no se ocupa de las monedas virtuales (al reconocer en su considerando 13
que no es una cuestion sobre cuyo control tengan competencia las autoridades aduaneras), estas no se
incluyen dentro del concepto de efectivo recogido en el articulo 34.3 de la Ley 10/2010.

30 Otro aspecto clave es que el propio articulo 34.3 afiade como inciso final que

En la interpretacion de las definiciones de los medios de pago descritos se estara a lo dispuesto
en el Reglamento (UE) 2018/1672 del Parlamento Europeo y del Consejo, de 23 de octubre de
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Aunque pueda estar justificado por los diferentes tiempos en sus tramitaciones, no deja
de llamarnos la atencién que la Ley 11/2021, de 9 de julio, no aprovechara para adaptar la re-
ferencia al articulo 34.3 de la Ley 10/2010 que recoge actualmente la relacién de medios de
pago que se consideran efectivo. De hecho, esta modificacion de la relacion de medios de
pago en efectivo ha pasado tan desapercibida que apenas se menciona en el inmenso nimero
de resefas que se han realizado del régimen con ocasion de su modificacion mediante la Ley
11/2021, de 9 de julio. Esperamos que mas pronto que tarde se corrija esta disparidad con el
fin de mantener la coherencia de nuestro ordenamiento en una materia tan crucial. Como vere-
mMos no es una cuestion baladi, pues la flexibilizacién de conceptos como los medios de pago
al portador recogida en la nueva redaccion del articulo 34.3, por ejemplo, creemos que solucio-
na uno de los puntos mas conflictivos en la aplicacién de la limitacion de pagos en efectivo®'.

Con el fin de garantizar la efectividad de este régimen el articulo 7.Cinco preveé una obli-
gacion de informacién sobre cualquier autoridad o funcionario que conozca en el ejercicio
de sus competencias de algun incumplimiento de esta limitacion®.

Una de las principales curiosidades de este régimen de limitaciéon de pagos en efectivo
es que, a pesar de su marcado sesgo tributario®, no tiene naturaleza tributaria, sino admi-
nistrativa. Ello se refleja particularmente en su procedimiento sancionador, pues las infrac-
ciones y sanciones previstas en el articulo 7.Dos se rigen por el procedimiento administrativo
comun®, aunque el régimen de notificaciones, por ejemplo, si sea el previsto en los articu-
los 109-112 de la LGT®. Las repercusiones de esta naturaleza hibrida no son pocas y las
iremos viendo a lo largo de este trabajo.

2018, relativo a los controles de la entrada o salida de efectivo de la Unién y por el que se deroga
el Reglamento (CE) n.° 1889/2005.

Dado que el articulo 2.1 del reglamento recoge un elenco de definiciones detallada de los conceptos de
«efectivo», «efectos negociables al portador», «materia prima utilizada como depésito de valor de gran
liquidez» o «tarjeta de prepago», deberemos emplearlos como referencia basica para la aplicacion de la
propia limitaciéon de pagos en efectivo.

31 Nos remitimos al apartado 5.3 de este estudio.

32 El conflicto esta servido cuando, por ejemplo, los notarios que intervienen en una operacion ni siquiera

advierten a las partes de este posible incumplimiento, cuestién que analizamos en el apartado 5.2 infra.

33 Eso no es obstaculo, l6gicamente, para que la AEAT intervenga en todas las fases, tanto en su control,

en la tramitacion de los expedientes sancionadores o en su recaudacion.

34 Asi lo recoge el articulo 7.Tres.1. El precepto hace aln referencia a la anterior Ley 30/1992, de 26 de

noviembre, de Régimen Juridico de las Administraciones Publicas y del Procedimiento Administrativo
Comun y sus reglamentos de desarrollo, referencias que se entienden realizadas actualmente a la Ley
39/2015, de 1 de octubre, del Procedimiento Administrativo Comun de las Administraciones Publicas y
ala Ley 40/2015, de 1 de octubre, de Régimen Juridico del Sector Publico, como recuerdan las respec-
tivas disposiciones finales cuarta y decimotercera de ambos textos.

35 La DGT se ha ocupado de recordar en varias ocasiones (entre otras, Consultas V2666/2013, de 6 de

septiembre; V1602/2014, de 20 de junio; V0814/2015, de 13 de marzo, y V2846/2015, de 1 de octubre)
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El objeto de este estudio no es desgranar en detalle la abundante casuistica en torno a
la operatividad de esta limitacion de pagos en efectivo, un analisis del que existen ya ex-
celentes ejemplos en nuestra doctrina®, incluso la plataforma Informa de la AEAT ofrece
respuesta a muchas de las dudas que pudieran surgir en la practica diaria. Si queremos, en
cambio, dedicar especial atencion a la aplicacion del régimen sancionador por el incumpli-
miento de esta limitacion.

Un régimen sancionador que, tras una lectura rapida, parece ciertamente severo: el im-
porte de la sancion es un 25 % del importe total pagado en efectivo (no el exceso sobre el
limite), considerandose infractores tanto al receptor como al pagador (incluso aunque este
Gltimo sea un particular®), respondiendo ambos de forma solidaria.

Eso si, al estilo del Derecho de la Competencia, se incorpora en el apartado Dos.6 una
suerte de mecanismo de clemencia®®, que exime de la sancién al interviniente en la opera-
cioén que denuncie la misma en el plazo de tres meses desde el pago®.

Deciamos severo, pero quizas sea mas adecuado tildarlo de desproporcionado. Pensemos
en primer lugar que la infraccién se cataloga como «grave» aunque su plazo de prescripcion sea
mas del doble del previsto para las infracciones graves en el articulo 30.1 de la Ley 40/2015,
una calificacion aplicada solo cuando la ley que las regula no disponga otra cosa. Ademas,
estas sanciones son compatibles con las que correspondieran por las eventuales infraccio-
nes tributarias o por incumplimiento de la normativa de prevencion del blanqueo de capitales,
cuestiéon nada infrecuente si tenemos en cuenta que el empleo de efectivo se realiza a veces,
precisamente, para facilitar la opacidad de la operacion y que escape a los controles tributarios.

que las cuestiones relativas a las limitaciones a los pagos en efectivo no pueden ser objeto de consultas
tributarias, precisamente porque el articulo 88 de la LGT limita estas consultas al ambito del régimen,
la clasificacion o la calificacion tributaria que le corresponda. No obstante, a titulo informativo remiten a
las dudas resueltas en el Programa INFORMA, uno de cuyos apartados esta dedicado precisamente a
la «Limitacién de los pagos en efectivo (Ley 7/2012)».

36 Sirvan de ejemplo los trabajos de Gémez Jiménez (2013) o Montero Dominguez (2013).

37 Esta posibilidad fue objeto de una severa critica por Sanchez Pedroche (2012), que consideraba «dificil-

mente justificable la imposicién de la sancion a un particular que paga a un empresario o cobra de este,
ya que la condiciéon empresarial no es algo que se pueda presumir por el particular».

38 En el ambito del Derecho de la Competencia, por influencia del ordenamiento estadounidense, se incor-

poraron hace décadas las politicas de clemencia (leniency, en inglés). Se trata de un programa que se
emplea para revelar la comision de infracciones que la autoridad dificilmente habria podido descubrir
utilizando sus propios -y limitados— medios, como los cérteles. La introduccién de estos mecanismos
supone un avance hacia una aplicacién mas cooperativa del Derecho administrativo sancionador. Para
una referencia mas detallada a estas técnicas vid. Olmedo Peralta (2020, pp. 63-67).

39 «Asi pilla Hacienda a quienes pagan en efectivo por encima del limite permitido», El Plural, 31 de marzo

de 2021. Las otras dos vias principales son, l6gicamente, cuando en el curso de un procedimiento de
gestion o inspeccion se descubren pagos en efectivo o por la denuncia de alguna autoridad interviniente
(principalmente notarios).
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Una de las criticas légicas a este régimen sancionador es que no permite ningun tipo de
graduacion que adapte el reproche a las circunstancias del caso. En un primer momento
incluso, hasta la entrada en vigor de la Ley 39/2015 el 2 de octubre de 2016, la naturaleza
administrativa (y no tributaria) de la sancién por el incumplimiento de las limitaciones a los
pagos en efectivo impedia la aplicaciéon de reduccion alguna por pago voluntario anterior a
la resolucién. A partir de esta fecha, sin embargo, ya resulta directamente de aplicacion la
reduccion general del 20 % de la sancién propuesta que introduce el articulo 85.3 de la Ley
39/2015 para este supuesto®. Eso si, como recuerda el propio precepto, la efectividad de esta
reduccion «estara condicionada al desistimiento o renuncia de cualquier accion o recurso en
via administrativa contra la sancion». Como veremos posteriormente, una de las principales
novedades introducidas precisamente en el articulo 7 de la Ley 7/2012 por la Ley 11/2021 es
la posibilidad de aplicar una reduccion propia de nada menos que el 50 %, emulando a las
multas de trafico, cuyo disfrute exigiria incluso renunciar a plantear el recurso contencioso-
administrativo (y que expresamente excluye la aplicacién de la anterior reduccion del 20 %).

A estos dos aspectos, los cambios introducidos mediante la Ley 11/2021 y las luces
y sombras del actual régimen sancionador, dedicaremos gran parte del estudio. Antes de
ello consideramos oportuno entender el contexto comparado de esta limitacion de pagos
en efectivo en la UE y la posicion de sus instituciones al respecto.

3. La limitacion de pagos en efectivo en el contexto de la UE

La UE esta conformada por Estados con tradiciones y dinamicas econémicas muy dis-
pares, realidad extensible, por supuesto, a la zona euro. No vamos a entrar en un bombar-
deo de datos que justifique nuestra postura, pero es evidente que el efectivo, a pesar de
los l6gicos efectos de la pandemia*!, mantiene un papel fundamental como medio de pago
en muchos paises, entre ellos Espaia®.

40 De hecho, por aplicacién del principio de retroactividad de la norma sancionadora mas favorable, esta
reduccion pudo aplicarse a procedimientos iniciados con anterioridad al 2 de octubre de 2016 pero en
los que aun no se hubiese notificado el acuerdo de imposicién de la sancion. Vid. Fernandez Pérez-
Campoamor (2016).

41 Aungue no contemos aun con datos exactos de Espafia, en el Reino Unido un detallado estudio observé

que durante los primeros meses de la pandemia (de marzo de 2020 en adelante), si bien se redujo el
volumen de extracciones de cajero, la demanda de billetes se incremento6 sensiblemente ante la incerti-
dumbre, lo que confirma el papel del dinero como reserva de valor. Vid. Caswell y otros (2020).

42 por ejemplo, conforme a una encuesta de 2019, los hogares de la zona euro empleaban atin el efectivo

para el 73 % de sus transacciones, lo que representaba un 48 % de valor. En Espafia esas cifras se ele-
vaban hasta el 83 % de las operaciones, solo por detras de Malta. Vid. Banco Central Europeo (2020, p.,
19). Particularmente, con datos previos, se constataba como en las transacciones de mas de 100 euros
en paises como Espafia, Italia o Grecia se empleaba el efectivo aliin en mas de la mitad de las ocasiones
el efectivo, mientras que en otros su uso es casi residual, destacando Alemania (22 %), Paises Bajos
(15 %), Bélgica (6 %) vy, especialmente, Francia (3 %). Vid. Lalouette y Esselink (2018).
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La principal conclusion que podemos extraer de un rapido analisis comparado es que no

solo no existen limites al pago en efectivo impuestos desde la UE*, sino que las medidas de los
Estados miembros son muy dispares. De hecho, como vemos en la siguiente tabla, solo algunos
de los Estados de la zona euro* han adoptado medidas de limitacién del uso del efectivo con
el supuesto fin de controlar la economia sumergida, el fraude fiscal y el blanqueo de capitales®.

Tabla 1. Limites a los pagos en efectivo vigentes en los Estados de la zona euro

Medidas en vigor (B2B y B2C)* Sin medidas
Bélgica (3.000 euros) Alemania Austria
Espafia (1.000 euros) Chipre Eslovenia
Eslovaquia (5.000 euros) Estonia Finlandia
Francia (1.000 euros*) Ilanda Letonia
Grecia (500 euros*) Lituania Luxemburgo

43

44

45

46

47

48

Eso si, como medio de control a la circulacién de dinero en efectivo, la propia UE establece la obligacion de
declarar la entrada o salida de la UE con importes de efectivo superiores a 10.000 euros. Obligacién recogi-
da en sumomento en el articulo 3 del Reglamento (CE) n.° 1889/2005 del Parlamento Europeo y del Consejo
26 de octubre de 2005, relativo a los controles de la entrada o salida de dinero efectivo de la Comunidad
y que desde el 2 de junio de 2021, fecha de su entrada en vigor, se canaliza a través del Reglamento (UE)
2018/1672 del Parlamento Europeo y del Consejo de 23 de octubre de 2018, relativo a los controles de la
entrada o salida de efectivo de la Unién y por el que se deroga el Reglamento (CE) n.° 1889/2005.

Dejamos al margen las medidas que han establecido practicamente todos los paises de la UE de fuera
de la zona euro como Bulgaria, Croacia, Dinamarca, Hungria, Polonia, Republica Checa, Rumania o Di-
namarca. De hecho, de ellos solo Suecia se mantiene al margen de estas limitaciones. A salvo de Dina-
marca (que rechazoé en referéndum en el afio 2000 su incorporacion al euro) los demas deberian a priori
incorporarse cuando cumplan los requisitos. Eso si, Suecia, se mantiene intencionadamente al margen
del Mecanismo Europeo de Tipos de Cambio Il (ERM ll), requisito que seria de obligado cumplimiento.

No en vano, Europol ya advirtié en un rotundo informe del afio 2015 de la conexién directa entre las
actividades de blanqueo y las elevadas cifras de circulacién de billetes de 500 euros Europol (2015).

De hecho, la totalidad de los paises que aplican medidas de este tipo se centra en operaciones B2B y
B2C, excluyendo de su ambito de aplicacién a las transacciones C2C.

El limite de 1.000 se aplica ya desde el afio 2015 con la entrada en vigor del Décret nium. 2015-741, du 24
juin 2015.

Este limite, el mas bajo con diferencia de la zona euro, se encuentra en vigor desde el afio 2017 para to-
das las operaciones en que intervienen empresarios o profesionales. Un proyecto de reforma aposté por
reducirlo de facto alin mas, hasta solo 300 euros para las operaciones entre empresarios y profesionales
(no serian deducibles gastos por encima de dicho importe si eran pagados en efectivo. No obstante,
en parte por la férrea oposicion que mostré el BCE (Opinion of the ECB of 20 November 2019 on tax
disincentives for the use of cash [CON/2019/39)), la medida no fue aprobada en el parlamento heleno.

Revista de Contabilidad y Tributacién. CEF, 464 (noviembre 2021), pp. 71120 | 87

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



J. M. Martin Rodriguez Tributacién E

Medidas en vigor (B2B y B2C)* Sin medidas

>

[talia (2.000 euros*) Malta Paises Bajos

Portugal (1.000 euros®)

Fuente: Elaboracion propia a partir de European Consumer Centre (ECC).

Lo cierto es que la Comisidon Europea comenzé a plantearse la cuestion de los limites

a los pagos en efectivo en 2016 a raiz de iniciativas conectadas con la financiacion del te-
rrorismo®'. Su posicién oficial la conocimos apenas dos afios después, en junio de 2018, a
raiz de un Informe sobre las restricciones a los pagos en efectivo, centrado en su impacto

pot

encial sobre las actividades ilicitas y el mercado interior®2, cuyas conclusiones estan ba-

sadas fundamentalmente en un estudio (ECORYS y CEPS, 2017) y una consulta publica%.

par.

La principal conclusion del Informe no es otra que el abandono de cualquier iniciativa
a la imposicion de limites imperativos al pago en efectivo en la UE. Este abandono se

fundamenta, por un lado, en los dispares efectos que el estudio extraia de la imposicién de

limi

tes al pago en efectivo o su mayor control®*; por otro, en la aparente rotundidad de la

49

50

51

52

53

54

88

En ltalia esta medida se aplicaba ya incluso con anterioridad a la entrada del euro, aunque con limites
elevados. A raiz de la crisis econémica, se vetd el pago en efectivo de operaciones de 2.500 euros o
mas desde el 13 de agosto de 2011, cifra reducida a apenas 1.000 euros unos meses después (desde
el 6 de diciembre de 2011). La recuperacién econdémica trajo una relajacién del limite a 3.000 euros en
2016, pero desde el 1 de julio de 2020 se ha vuelto a reducir a 2.000 euros, volviendo a 1.000 euros a
partir del 1 de enero de 2022 (Decreto-Legge 26 ottobre 2019, n. 124). El limite para los no residentes se
mantiene en 15.000 euros.

El limite de 1.000 euros opera para las operaciones en que intervengan empresarios o profesionales,
siendo de 3.000 euros si se realiza entre personas fisicas. El limite para los no residentes es de 10.000
euros (Lei n.° 92/2017, de 22 de agosto).

Comunicacién de la Comisién al Parlamento Europeo y al Consejo. Plan de accién para intensificar la
lucha contra la financiacion del terrorismo, 2 de febrero de 2016, COM(2016) 50 final.

Informe de la Comision al Parlamento Europeo y al Consejo sobre las sobre las restricciones a los pagos
en efectivo (COM(2018) 483 final).

La consulta, abierta del 27 de febrero de 2017 al 31 de mayo de 2017 bajo el titulo «Iniciativa de la UE
sobre restricciones a los pagos en efectivo» recibié mas de 30.000 respuestas, aunque el 92 % se con-
centraron en Austria, Francia y Alemania. Llama la atencién como cerca del 95 % de los participantes se
mostraron contrarios a la imposicion de limites al pago en efectivo en toda la UE, aunque este resultado
pudo estar sesgado, légicamente, por la mencionada concentracion de las respuestas en tres paises.
Mientras que en los ordenamientos de Austria y Alemania no se aplicaba entonces (ni ahora) ningun
limite, en Francia se aplicaba uno de los mas restrictivos de la UE. Por parte de Espafa la participaciéon
fue minima, con apenas 82 respuestas.

De hecho, los resultados esperados en relacion con el fraude fiscal eran poco halagiefos, al entender
el estudio que el fraude depende de multiples factores, siendo la circulacion de efectivo solo uno de
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consulta, en la que los participantes se mostraban casi unanimemente contrarios a la apli-
cacién de esta medida a nivel de la UE, particularmente por considerar el derecho al uso
de efectivo como un elemento clave de su libertad econémica®.

Dado su ambito de accién y su competencia consultiva en la materia (que ha ejercido
activamente mediante sus dictdmenes, como veremos®®) es oportuno acabar este breve
apartado con una mencion a la posicién del propio BCE®.

El BCE introdujo sus primeras reticencias, aunque minimas, en sus primeros dictame-
nes sobre medidas de limitacion de los pagos en efectivo amparadas en la lucha contra el
fraude fiscal (apenas habia mostrado oposicidon cuando se inspiraban en el control del blan-
queo de capitales). En un Dictamen emitido a Grecia en 2010% el BCE mostré su apoyo a
la medida, pero planteo ya el matiz fundamental de la necesaria proporcionalidad entre los
objetivos perseguidos con la medida y sus efectos, cuestionando particularmente la inten-
sidad de la restriccidn a la luz de la necesaria proteccion del consumidor en operaciones
B2C. Poco después, en mayo de 2012, el BCE reprodujo estos mismos argumentos en su
Dictamen relativo a la propia introduccién de la limitacion de 2.500 euros a los pagos en
efectivo en Espafia®.

ellos. Conectando con la distincion que realizdbamos en nuestra introduccién entre el fraude unilateral y
el bilateral, el estudio aprecia como los limites al pago en efectivo seguiran sin poder influir en los casos
mas comunes de fraude pasivo o unilateral (por ser mayoritariamente operaciones de pequefia cuantia)
y, por supuesto, apenas afectaria al fraude consciente o bilateral ni a las grandes estructuras de fraude
off-shore. Vid. ECORYS y CEPS (2017, pp. 98-99).

Nos llama particularmente la atenciéon que la Comision dé por cerrada provisionalmente esta cuestion
a pesar de los perniciosos efectos sobre el mercado interior que asocia a la disparidad entre las me-
didas nacionales unilaterales, siendo el funcionamiento del mercado interior tradicionalmente una de
sus principales preocupaciones (sino casi la Unica). Lo delicado del asunto, no obstante, se observa en
la ferviente discusién doctrinal. Mientras un estudio de Sands y otros (2017, p. 35) estimaba grandes
ventajas a la instauracion de limites maximos para el pago en efectivo dentro de la UE, dejando libertad
para que los Estados fijaran limites mas estrictos; otro de Passas (2018) evidenciaba lo débiles que eran
los argumentos para su aplicacién en la UE.

55

% Incluso, aunque a priori la UE solo tendria competencia sobre las limitaciones al uso de efectivo en la

zona euro, el BCE también ha entrado a valorar for consistency reasons las propuestas legislativas de
otros Estados miembros.

57 La competencia consultiva del BCE, en todos aquellos proyectos de ley que puedan afectar a los me-

dios de pago, se basa en el articulo 127, apartado 4, y en el articulo 282, apartado 5, del TFUE, y en el
articulo 2, apartado 1, segundo guion, de la Decisién 98/415/CE del Consejo.

58 Grecia sometio a consideracion del BCE su propuesta para limitar a 3.000 los pagos en efectivo en

operaciones B2B y a 1.500 euros en operaciones B2C. Opinion of the European Central Bank of 30 April
2010 on a draft law on restoring fairness in taxation and addressing tax evasion (CON/2010/36).

59 Dictamen del BCE de 8 de mayo de 2012 sobre limitaciones a los pagos en efectivo (CON/2012/33).

El Dictamen valoré en su caso el anteproyecto de ley, posteriormente trasladado al articulo 7 de la Ley
7/2012, ya analizado.
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Esta relativa complacencia respecto a las limitaciones aprobadas por los Estados miem-
bros®® se torno severa critica cuando algunos Estados miembros pretendieron extender estos
limites a operaciones entre particulares (C2C)®'. En estos Dictamenes el BCE advierte de
los perniciosos efectos de estas medidas®?, particularmente en Estados con bajos niveles
de inclusion financiera®.

No obstante, el BCE también comenz6 a dibujar un limite cuantitativo claro para las ope-
raciones B2B y B2C en el Dictamen dirigido a Bulgaria en 2017 a raiz de su intencion (no
consumada) de reducir el umbral de los pagos en efectivo de aproximadamente 5.000 a solo
500 euros®. La principal novedad en este dictamen es su peticion de reducir la rigidez de
los limites permitiendo, por ejemplo, el pago en efectivo por razones de fuerza mayor (por
ejemplo, errores técnicos) o cuando las partes garanticen la trazabilidad del pago aportan-
do la informacién necesaria®.

Este era el escenario en el que el BCE entr6 a valorar el entonces anteproyecto espa-
Aol de medidas de prevencién y lucha contra el fraude fiscal de 2018°%, cuya aprobacién
definitiva, con algunos cambios, se ha producido a través de la Ley 11/2021, de 9 de julio.
Como medida principal se planteaba entonces la reduccién de 2.500 a 1.000 euros del um-

80 De hecho, al igual que en el Dictamen a Espafia de 2012, en 2017 y 2019, respectivamente, respaldd

casi sin fisuras los proyectos para aplicar un limite de 3.000 euros en Bélgica y en los Paises Bajos, por
aplicarse Unicamente a operaciones en que interviniera un empresario o profesional. Vid. Opinion of the
European Central Bank of 30 May 2017 on the limitation of cash payments (CON/2017/20) y Opinion of
the European Central Bank of 30 December 2019 on limitations to cash payments (CON/2019/46).

Primero en los dictamenes dirigidos a Lituania y Rumania: Opinion of the European Central Bank of 17
January 2014 on limitations on cash payments (CON/2014/4) y Opinion of the European Central Bank
of 22 May 2014 on the limitation of cash payments and receipts (CON/2014/37). Posteriormente, en el
Dictamen dirigido a Portugal: Opinion of the European Central Bank of 22 May 2017 on limitations to
cash payments (CON/2017/18).

En concreto, recuerda la importancia para determinados grupos de que siga existiendo la posibilidad de
pagar en efectivo (particularmente, discapacitados, personas mayores, menores o grupos socialmente
vulnerables) y sus ventajas como medio de pago generalmente aceptado, rapido y que facilita el control
del gasto.

61

62

63 Seguin el Banco Mundial, la inclusidn financiera significa que tanto personas fisicas como empresas

tengan «acceso a productos financieros Utiles y asequibles que satisfagan sus necesidades —transac-
ciones, pagos, ahorros, crédito y seguro— prestados de manera responsable y sostenible». Fuente:
BancoMundial.org.

64 Opinion of the European Central Bank of 11 July 2017 on limitation of cash payments (CON/2017/27). En
concreto, se pretendia reducir de 10.000 levs a solo 1.000 (cambio euro/lev a 31 de marzo de 2021 de 0,51).

65 Estos mismos argumentos fueron empleados en el ya mencionado Dictamen dirigido a Grecia en el que

se criticaba su intencién de impedir la deduccion de gastos que se hubieran abonado en efectivo por
importe superior a 300 euros. Vid. Opinion of the ECB of 20 November 2019 on tax disincentives for the
use of cash (CON/2019/39).

66 Dictamen del BCE de 1 de febrero de 2019 sobre las limitaciones a los pagos en efectivo (CON/2019/4).

90 | Revista de Contabilidad y Tributacion. CEF, 464 (noviembre 2021), pp. 71-120

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



E Estudios La limitacion de pagos en efectivo

bral para los pagos en efectivo, aunque solamente para las operaciones B2B (en el texto
definitivo, como veremos, se ha extendido esta reduccion también a las operaciones B2C).

Al respecto el BCE se mostré directo, calificando la medida como «desproporcionada»
y alertando particularmente de los problemas técnicos que pueden surgir si se depende
plena y exclusivamente de los proveedores de servicios de pago. No obstante, lo que mas
llama la atencion de este Dictamen es que vuelva la vista atras y critique con dureza ele-
mentos que habia pasado por alto (;,0 convalidado?) en el primer Dictamen de 2012 acerca
del articulo 7 de la Ley 7/2012. Asi sucede respecto al regimen sancionador y su multa del
25 % del importe abonado en efectivo, que pasa a calificar como «desproporcionadamente
elevada», alegando en especial la rigidez de su célculo, pues resulta «aplicable a cualquier
incumplimiento sin atender a las circunstancias del caso». Del mismo modo manifestd su
oposicién (critica que ya habia vertido dos afios antes con Portugal®’) a la aplicacion de un
limite distinto a los pagos hechos por no residentes, medida que «no parece justificada, y
discrimina a los pagos hechos por residentes».

4. Un paso mas alla en la limitacion de pagos en efectivo
en Espafa: la reforma en su régimen a través de la Ley
11/2021, de 9 de julio, de medidas de prevencion y lucha
contra el fraude

En octubre de 2018 el Ministerio de Hacienda informé al Consejo de Ministros de un pa-
quete de medidas, que bajo el ambicioso titulo de «una fiscalidad para el siglo XXI», incluia
los anteproyectos de impuesto sobre las transacciones financieras e impuesto sobre determi-
nados servicios digitales y el mencionado Anteproyecto de Ley de medidas de prevenciony
lucha contra el fraude fiscal. Pasado algo menos de tres afos, los tres son ya una realidad®.

Por lo que respecta a la limitacién de pagos en efectivo, la exposicion de motivos de
la Ley 11/2021, de 9 de julio, considera que «los positivos resultados» de la medida intro-
ducida en la Ley 7/2012 «motivan» la reduccion del limite general de pagos en efectivo de
2.500 a 1.000 euros con el fin de «profundizar en la lucha contra el fraude fiscal». Pasamos
a desgranar estas modificaciones, recordando cuando sea oportuno los cambios finales
respecto al Proyecto de Ley® a través de las enmiendas.

67 Opinion of the European Central Bank of 22 May 2017 on limitations to cash payments (CON/2017/18).

68 Ademas de la citada Ley 11/2021, de 9 de julio, de medidas de prevencion y lucha contra el fraude, se
aprobaron con anterioridad ya la Ley 5/2020, de 15 de octubre, del Impuesto sobre las Transacciones
Financieras, y la Ley 4/2020, de 15 de octubre, del Impuesto sobre Determinados Servicios Digitales.

69 BOCG. Congreso de los Diputados, serie A, nimero 33-2, de 15 de enero de 2021. Lo cierto es que la ma-
yoria de las enmiendas a la limitacion de pagos en efectivo fueron orientadas a endurecer su aplicacion.

Revista de Contabilidad y Tributacién. CEF, 464 (noviembre 2021), pp. 71120 | 91

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



J. M. Martin Rodriguez Tributacién E

4.1. Reduccion del umbral de las operaciones a 1.000 euros:
¢solo para las operaciones B2B o también para las operacio-
nes B2C?

La primera medida propuesta en el Proyecto de ley era la disminucién del limite de pagos
en efectivo del articulo 7.Uno.1 de la Ley 7/2012 de 2.500 a 1.000 euros, siempre y cuando
ambos operadores fueran empresarios o profesionales (B2B). En cambio, cuando los pagos
fueran realizados por personas fisicas que no actuaran como empresarios o profesionales
y con el fin «<minimizar los efectos colaterales de la medida en las pequefias economias do-
mésticas», se planteaba mantener el limite en 2.500 euros. Sin embargo, el propio Grupo
Parlamentario Socialista planted una enmienda (num. 199), finalmente introducida, por la
cual el limite de 1.000 euros se extiende también a las operaciones entre particulares y em-
presarios y profesionales’™.

Esta modificacién respecto al texto propuesto en el Proyecto de ley ha sido criticada se-
veramente por varias organizaciones empresariales’’, al entender que supone un obstaculo
alarecuperacién en sectores especialmente dafiados por la pandemia (como el comercio y
el turismo) al imponer nuevos costes a las transacciones y no atender a la realidad de la dis-
tribucioén en Espafa, donde como vimos se mantiene un alto indice de pagos en efectivo™.

No obstante, por estricta que nos pueda parecer esta reduccién del umbral, y por critico
que pueda ser el BCE, lo cierto es que, desde una perspectiva puramente comparada, es-
tamos introduciendo una medida en clara consonancia con las adoptadas en los paises de
nuestro entorno mas cercano, pues Francia, Portugal o Italia tienen vigentes limitaciones a
los pagos en efectivo en términos casi idénticos™. De hecho, aunque las formas y tiempos
no hayan sido los 6ptimos, la equiparacién del limite en todas las operaciones no hace sino
profundizar en esta necesaria convergencia™.

0 |a importancia de esta enmienda no solo radicé en quién la formulé (el propio partido que lideraba el

gobierno y el Ministerio de Hacienda, que endureceria asi sensiblemente las medidas plasmadas en su
propio Proyecto de ley) sino quién las respalda, pues otros tres partidos que apoyaron los presupuestos
formularon enmiendas en el mismo sentido. En concreto, la enmienda numero 8 del Grupo Parlamenta-
rio Plural, que suscribieron conjuntamente dos miembros del Grupo Plural, pero de diferentes partidos
(ifigo Errejon de Mas Pais y Joan Baldovi de Compromis) y la nimero 167 del Grupo Parlamentario
Republicano integrado por los parlamentarios de ERC.

"' «El comercio advierte de que la limitacion de pagos en efectivo a 1.000 euros puede dafiar seriamente

su recuperacién», Europapress, 28 de enero de 2021.

2 Vid. nota 39 supra.

73 Vid. tabla 1 supra.

74 Recordemos que uno de los problemas que observaba el informe encargado por la Comision sobre la

limitacién de pagos en efectivo era precisamente los efectos sobre el mercado interior de la disparidad
en estos limites, maxime si comparten frontera. Vid. nota 52 supra.
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Esta tendencia no hace sino constatar que la limitacién de pagos en efectivo se ha con-
vertido en una de las herramientas contra el blanqueo de capitales y el fraude fiscal mas efi-
caces. Es por ello que, a pesar de que la UE y el BCE se limitan a esbozar recomendaciones,
los Estados actuan, aunque no unilateralmente. En un ejercicio de equilibrio, en el que obser-
vamos elementos propios de la teoria de juegos, tratan de limitar el potencial fraude median-
te los pagos en efectivo, pero sin crear un régimen mucho mas estricto que el de los paises
vecinos, pues podria provocar una cierta huida de operaciones (aqui ilegitimas, alli legiti-
mas). De ahi la fijacion de limites mas laxos para los no residentes, que pasamos a comentar.

4.2. Reduccidon del umbral de las operaciones realizadas por
no residentes

El articulo 18 de la Ley 11/2021 reduce también el limite de pago en efectivo que pueden
realizar personas fisicas particulares con domicilio fiscal fuera de Espafia a 10.000 euros
(desde los 15.000 euros anteriores). De primeras, no compartimos los argumentos para
esta modificacion esgrimidos en la exposicion de motivos, que se escuda en la necesaria
«concordancia» con el nuevo umbral de aplicacion de la Directiva antiblanqueo (Directiva
(UE) 2015/849)". Dicho asi, podria parecer que la discriminacién impuesta por la normativa
espanola a los pagos en efectivo por residentes, frente a los realizados por no residentes,
tiene su fundamento en que, por encima del umbral de las respectivas Directivas antiblan-
queo, no se pueden imponer trabas a las transacciones en efectivo realizadas por no resi-
dentes, lo que no es asi®.

Evidentemente los motivos para mantener esta discriminacién son econémicos: facili-
tar el empleo de dinero en efectivo de los no residentes que visitan nuestro pais para que
lo gasten en nuestro territorio, importandonos ya menos dénde y como”. Una distincién

75 La modificacion operada por la Directiva (UE) 2015/849 del Parlamento Europeo y del Consejo de 20
de mayo de 2015, relativa a la prevencion de la utilizacién del sistema financiero para el blanqueo de
capitales o la financiacion del terrorismo, reduce a 10.000 euros, respecto a los 15.000 que preveia la
anterior Directiva 2005/60/CE del Parlamento Europeo y del Consejo, el umbral a partir del cual resulta-
ba de aplicacién la Directiva en los casos de transacciones ocasionales en efectivo por «personas que
comercien con bienes» (art. 2 €) en ambos textos). Siendo cierto que el limite originario de 15.000 euros
fijado por la Ley 7/2012 coincidia con los 15.000 euros marcados por la anterior Directiva antiblanqueo
(art. 2 e) de la Directiva 2005/60/CE), esta concordancia jamas se nombra en la propia Ley 7/2012.

6 De hecho, la propia Directiva (UE) 2015/849 entiende en su considerando 6 que es «conveniente que

cada Estado miembro pueda fijar umbrales menores, establecer otras limitaciones generales a la utiliza-
cién de efectivo y adoptar disposiciones mas estrictas».

T Ya advertia de ello Garcia Novoa (2013, p. 220), para quien esta discriminacion inversa podia ser com-

prensible por este motivo. No obstante, ya entonces evidenciaba el bajo umbral fijado comparativamen-
te para los residentes, afirmacién realizada cuando aun la diferencia era solo del séxtuplo, siendo ahora
diez veces mas.
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que se mantendra por su caracter estratégico’ a pesar de las criticas que pueda formular
el BCE, ya que la mantienen también los dos Estados miembros con los que compartimos
frontera, Portugal y Francia, competencia directa por la atraccion de estas divisas turistas.

4.3. Modificacion del régimen sancionador: un generoso
descuento por pronto pago a cambio de reducir la
litigiosidad

Como era de esperar la cuestion mas problematica en la implantacion de la limitacion
de pagos en efectivo ha sido la aplicacion de su régimen sancionador. Un régimen san-
cionador particularmente duro (recordamos que era calificado como «desproporcionado»
por el propio BCE) y cuya conflictiva operativa desgranaremos en el epigrafe siguiente. Sin
menoscabo de esta dureza, en la linea que viene marcando la evolucién de los regimenes
sancionadores en los Ultimos afios, la reciente Ley de medidas de prevenciéon y lucha con-
tra el fraude fiscal apuesta precisamente, segun su exposicién de motivos, por «reducir la
conflictividad respecto de la imposicién de dichas sanciones y agilizar el cumplimiento dili-
gente del pago de las mismas», un eufemismo que esconde su intencion de reducir, efecti-
vamente, el numero de recursos interpuestos (y, por tanto, también los perdidos) a cambio
de ofrecer una reduccion de nada menos que el 50 % de la eventual sancion.

En concreto, la Ley 11/2021 afiade un nuevo ndmero 5 en el apartado Tres del articulo
7 de la Ley 7/2012 que tiene como rubrica «Procedimiento Sancionador». En el mismo in-
troduce una suerte de procedimiento sancionador abreviado que emula, como reconoce
la exposicion de motivos, al régimen de reduccion de multas previsto en la normativa san-
cionadora de trafico™. Sin embargo, al contrario que las multas de trafico, donde su gran
volumen® podria llegar a justificar este afan por «agilizar la actividad administrativa» o el
mencionado «cumplimiento diligente del pago» de las sanciones, no observamos esta ne-

8 En la tramitacion parlamentaria del Proyecto se formularon dos enmiendas que proponian la reduccion
del umbral de los pagos en efectivo por no residentes de 10.000 a 5.000 euros, considerando que el
blanqueo del que compray la evasién del que vende resultan ain mas sencillas cuando el comprador es
un turista no residente. Enmiendas numero 8 (los representantes de Mas Pais y Compromis dentro del
Grupo Parlamentario Plural), nimero 139 (Grupo Parlamentario de Ciudadanos) y numero 167 (Grupo
Parlamentario Republicano, ERC).

7 Procedimiento abreviado recogido en el articulo 94 del Real Decreto Legislativo 6/2015, de 30 de octu-

bre, por el que se aprueba el texto refundido de la Ley sobre Trafico, Circulacion de Vehiculos a Motor y
Seguridad Vial.

80 |a Direccién General de Trafico formula anualmente en torno a 4 millones de denuncias en las carreteras

espafiolas de su competencia. En el afio 2020 esta cifra se redujo a 3.877.297 denuncias debido a la
reduccion de movilidad provocada por la pandemia, un 17,5 % menos respecto a las 4.685.599 de 2019.
Vid. AEA (2021).
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cesidad acuciante en un régimen como el de la limitacion de pagos en efectivo, con un
escaso volumen sancionador®’.

Los dos elementos mas importantes de esta reforma son la eliminacién del tramite de

audiencia previo a la propuesta de resolucion (prevista en el art. 82 de la Ley 39/2015) vy,
especialmente, la introduccion de este descuento por pronto pago del 50 %, que provoca-
ria la terminacion anticipada del procedimiento, renunciando al tramite de alegaciones®.

En este punto, la letra d) del nuevo apartado Tres.5 del articulo 7 de la Ley 7/2012, imitan-

do a las sanciones de trafico, enumera estas consecuencias del pago voluntario de la sancion
por el presunto responsable en cualquier momento anterior a la notificacién de la resolucion:

1.° Reduccion del 50 % del importe de la sancién sin posibilidad de aplicar la reduc-
cion general del 20 % prevista en el articulo 85 de la Ley 39/2015.

2.° Renuncia a formular alegaciones.
3.° Laterminacién del procedimiento, sin necesidad de dictar resolucién expresa.

4.° Fin de la via administrativa, siendo recurrible Unicamente ante el orden jurisdic-
cional contencioso-administrativo.

El apartado mas controvertido se incluye como un segundo parrafo en el punto 4.°, al

recogerse expresamente que: «La interposicion de recurso contencioso-administrativo su-
pondra la pérdida de la reduccion aplicada, que se exigira sin mas tramite que la notifica-
cion al interesado»®.

81

82

83

A partir de 2017 la AEAT ya no ofrece informacién desglosada del nimero de denuncias por vulneracion
del limite de pagos en efectivo (su principal fuente de informacion para la apertura de expedientes san-
cionadores), sino solo del total de denuncias tributarias. Sin embargo, teniendo en cuenta que en los dos
Ultimos ejercicios con datos (2015 y 2016), las denuncias por pagos en efectivo improcedentes suponian
en torno al 60 % del total de denuncias (7.263 de 12.553 en 2016, por ejemplo), podemos estimar que en
la actualidad no superaran aun las 10.000 denuncias anuales (del total de 15.500 denuncias tributarias
reconocidas en 2019).

Para ello, el responsable deberia realizar el pago voluntario de la multa entre la propuesta y la notifica-
cién de la resolucion. En el caso de las sanciones de trafico el pago puede hacerse, bien en el mismo
acto de entrega de la denuncia (cuando haya sido realizada en el acto) o dentro de los veinte dias natu-
rales contados desde el dia siguiente al de su notificacion (art. 94 RDLeg. 6/2015).

Como recuerda Rodriguez de Santiago (2009, pp. 165-166), en instituciones analogas a la del pago vo-
luntario en cuantia reducida, nuestro ordenamiento suele alternar dos técnicas para contener su recurri-
bilidad, una primera que condiciona el mantenimiento del beneficio a la condicién resolutoria de que no
se recurra la resolucion sancionadora y una segunda que limita la impugnabilidad de los elementos de la
resolucion que son aceptados por su destinatario. Ambas técnicas tienen su reflejo directo en el ambito
tributario: la primera inspira claramente este régimen de la reduccion de las sanciones de las actas con
acuerdo y la segunda se puede apreciar en sede de las actas de conformidad. En este caso es evidente
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Ciertamente la lectura de este régimen sancionador nos deja la sensacion de que, si bien
el procedimiento y la sancion se integran dentro del ambito administrativo sancionador, la
necesidad de investir al régimen sancionador de la suficiente entidad nos ha llevado a do-
tarlo de mas y mas elementos propios de la inquisitiva potestad tributaria. Los amplios pla-
zos de prescripcion (cinco afos, incluso mas que en el ambito tributario), la ampliacion de
tres a seis meses del plazo de duracion del procedimiento (recogido en un nuevo apartado
Tres.5 e), el elevado importe de las sanciones (el 25 % del pago, plenamente compatible
con las eventuales sanciones tributarias y sin graduacioén posible) y, finalmente, el nuevo y
generoso descuento por pago anticipado (del 50 %), siempre y cuando nos pleguemos do6-
cilmente al ejercicio de la potestad sancionadora. Nada de alegaciones, nada de revision
en via administrativa y nada de recurso contencioso-administrativo.

4.4, La no deducibilidad de las operaciones en las que se
incumpla la limitacion a los pagos en efectivo, una enmienda
gue no se ha reflejado en el texto final

Al margen del debate en torno a donde fijar el umbral y si aplicar o no el mismo limite a
los particulares y empresarios y profesionales, dos grupos formularon sendas enmiendas®
(que no se incorporaron al texto final) con el fin de impedir la deducibilidad de las operacio-
nes en que se incumplan las limitaciones a los pagos en efectivo, tanto en la imposicién di-
recta (IRPF, IS, IRNR) como en la indirecta (IVA). Una materia que hasta ahora no se habia
abordado en un plano normativo a nivel estatal, aunque si en los Territorios Histoéricos de
Vizcaya, Guipuzcoa y Alava®®.

Efectivamente, esta medida ya se encuentra vigente en términos similares en las tres Ha-
ciendas Forales de las Diputaciones del Pais Vasco, aunque solo en sus respectivos textos del
ISy el IRPF®. Eso si, tal y como aclaré la Hacienda Foral de Bizkaia en su Instruccion 4/2020,

que la medida plasmada en el Proyecto de ley es casi idéntica a la regulada para las (poco exitosas)
actas con acuerdo en el articulo 188 de la LGT, en las se aplica una reduccion de 50 % sobre la sancion,
que se exigira sin mas tramite que la notificacion «cuando se haya interpuesto contra la regularizacién o
la sancion el correspondiente recurso contencioso-administrativo».

84 Enmiendas niimero 8 (los representantes de Mas Pais y Compromis dentro del Grupo Parlamentario

Plural) y nimero 167 (Grupo Parlamentario Republicano, ERC).

85 Actualmente, como recuerda la respuesta 132782 del programa INFORMA, «el incumplimiento de la

limitacién a los pagos en efectivo no impide la deducibilidad del gasto y la cuota soportada, si cumple
los requisitos materiales y formales para ser deducible».

86 En el IRPF, con la misma redaccién en el articulo 27.7 de los tres textos: Norma Foral 3/2014, de 17 de

enero, del Impuesto sobre la Renta de las Personas Fisicas del Territorio Histérico de Gipuzkoa; Norma
Foral 33/2013, de 27 de noviembre del Impuesto sobre la Renta de las Personas Fisicas (Alava), y Norma
Foral 13/2013, de 5 de diciembre, del Impuesto sobre la Renta de las Personas Fisicas (Vizcaya). En
el IS, igualmente en el articulo 31.1 h) de las tres normas forales: Norma Foral 2/2014, de 17 de enero,
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de 16 de abril®”, la no deducibilidad de los gastos se limita a la parte de los mismos que se
corresponda con el importe indebidamente satisfecho en efectivo, no su totalidad. A pesar de
este matiz importante, ciertamente nos encontramos ante un doble castigo (sancién y veto a
la deducibilidad), lo que dispararia la potencial desproporcionalidad del régimen sancionador
de la limitacion de pagos en efectivo, cuestion que como veremos esta sobre la mesa.

Advertimos, sin embargo, que estas enmiendas se referian a impedir su deducibilidad
en «cualquier impuesto directo o indirecto». Ciertamente, en relacion con el IVA el principio
de neutralidad supone un obstaculo fundamental a la posibilidad de excluir a estas ope-
raciones del derecho a la deduccién por el mero incumplimiento de una cuestion formal,
afiadida por la normativa interna, como la exigencia del pago en efectivo®. Conociendo el
activismo de la Comisién, respaldada por el TUUE, en la defensa del sacrosanto derecho a
la deduccion, esta medida solo hubiera tenido recorrido en el ambito de la imposicion di-
recta®. En todo caso, como ya hemos indicado, son enmiendas que no se han incorporado
al texto final de la Ley 11/2021, de 9 de julio.

5. El régimen sancionador por el incumplimiento de la
limitacion de pagos en efectivo: mas sombras que luces

Como hemos confirmado, al margen de la reduccion de los umbrales, las principales
novedades introducidas en el régimen de la limitacién de pagos en efectivo mediante la Ley

del Impuesto sobre Sociedades del Territorio Histérico de Gipuzkoa; Norma Foral 37/2013, de 13 de
diciembre (Alava); Norma Foral 11/2013, de 5 de diciembre, del Impuesto Sobre Sociedades (Vizcaya).

87 |nstruccion 4/2020, de 16 de abril, de la Direccién General de Hacienda, por la que se establecen deter-

minados criterios para la aplicacion de la Norma Foral 13/2013, de 5 de diciembre, del Impuesto sobre
la Renta de las Personas Fisicas y sus disposiciones de desarrollo, criterio 4.13.

88 Como advierte Macarro Osuna (2015, p. 165), los requisitos formales no podran ser tales que pongan en

riesgo el efectivo cumplimiento del derecho de crédito que supone la deduccién, pues «el principio de
neutralidad fiscal exige que todo aquello que suponga un requisito potencial al ejercicio de este derecho
sea acorde al principio de proporcionalidad y, en ningln caso, suponga una limitacién del mismo».

89 Mas dificil parece que salgan adelante las enmiendas (idénticas) de los principales partidos de la

oposicion para clarificar los pagos en efectivo realizados por particulares entre 1.000 y 2.500 euros,
toda vez que la procedencia de las enmiendas apunta a la unificacion del umbral en 1.000 euros para
todas las operaciones. En concreto, las enmiendas nimero 72 (Grupo Parlamentario Vox) y nUmero 116
(Grupo Parlamentario Popular) proponen afadir un parrafo que presuponga la condicion de particular en
las operaciones realizadas en establecimientos comerciales abiertos al publico en general, salvo que se
manifieste en el momento del pago su condiciéon de empresario o profesional. El Grupo Parlamentario
Popular (enmienda nim. 117) y el Grupo Parlamentario Plural (enmienda nim. 238) han propuesto tam-
bién, en linea con las medidas ya adoptadas en este sentido en Francia o Reino Unido, impedir el pago
en efectivo en las operaciones que tengan por objeto material de recuperacion de metales férricos y no
férricos, por el gran fraude existente en este campo.
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11/2021, de 9 de julio, se centran en agilizar el procedimiento sancionador, ofreciendo una
sensible reduccién de la sancién a cambio de renunciar a cualquier via de recurso (admi-
nistrativa e incluso contenciosa). Este deseo de reducir la litigiosidad esta directamente co-
nectado con los problemas de aplicacion del régimen sancionador de la limitaciéon de pagos
en efectivo. Es decir, si bien por el escaso volumen de sanciones no tendria sentido haber
introducido este procedimiento abreviado con reduccion de la sancion; si que tiene légica,
en cambio, desde el punto de vista de la Administracion, tratar de reducir la litigiosidad en
un régimen con sanciones que se recurren mucho y que se anulan mucho.

En concreto, existen dos esferas particularmente problematicas en el régimen sancionador
que han abierto vias de recurso: la motivacion del elemento subjetivo de las sanciones y su
(des)proporcionalidad, a las que dedicaremos los epigrafes mas extensos de este apartado.

La motivacion del elemento subjetivo del tipo ha concentrado hasta ahora la mayoria de
los recursos contra las sanciones por incumplimiento de la limitacion de pagos en efectivo.
De hecho, creemos que los reveses jurisprudenciales que advierten de estos errores en la mo-
tivacioén son los principales culpables de la creacién del procedimiento sancionador exprés.

La proporcionalidad de las sanciones, a pesar de ser objeto ya de algunos pronuncia-
mientos, promete convertirse proximamente en la gran protagonista de los recursos, maxi-
me tras las primeras sentencias nacionales que aplican la Sentencia del TJUE de 26 de
enero de 2021, H.R., asuntos acumulados C-422/19 y C-423/19. Adelantamos aqui que el
TJUE en esta sentencia vincula la posibilidad de excepcionar el pago mediante monedas y
billetes de curso legal a «motivos de interés publico». El fraude fiscal y el blanqueo de ca-
pitales lo son, por supuesto, pero estos obstaculos al empleo del efectivo deben ser pro-
porcionales a dichos obijetivos, realidad que abre la puerta a cuestionar nuestro régimen
en algunas situaciones.

Pasamos a analizar ambas esferas, motivacion y proporcionalidad, sobre la base de un
analisis exhaustivo de nuestra jurisprudencia. Entre ambas, examinaremos otras dos cues-
tiones de relevancia que han suscitado también conflicto ante nuestros tribunales y que
conectan indirectamente con estas dos esferas principales: la intervencion del notario y el
concepto de «cheque bancario al portador».

5.1. La motivacion, otra vez

En todos los procedimientos sancionadores administrativos la ausencia o insuficiencia
de motivacién del elemento subjetivo suele ser el eje de gran parte de los recursos®.

90 Conviene recordar que las sanciones por el incumplimiento de la limitacion de pagos en efectivo tienen
naturaleza administrativa, no tributaria, a pesar de que las interpongan érganos de la AEAT. No obstante,
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Tanto el TC®' como el TS® se han pronunciado ya en innumerables ocasiones al res-
pecto de la necesaria motivacion de la culpabilidad para la imposicién de sanciones en el
procedimiento administrativo (y tributario) sancionador, trasladando garantias propias del
orden penal y sentando una jurisprudencia mas que consolidada. Sin afan de extendernos
en demasia®®, podemos concretar esta jurisprudencia en que la Administracién no puede li-
mitarse a hacer referencia al resultado, agotando su razonamiento en torno a la culpabilidad
en cuestionar que el obligado haya fundado su comportamiento en una interpretacién alter-
nativa y razonable (Sentencia del TS de 6 de junio de 2008, rec. nim. 146/2004, FD 6.°)%.
Ademas, lejos de recurrir a féormulas genéricas y abstractas sobre el elemento intencional, la
Administracion debe llevar a cabo «un analisis de esas ideas con referencia a los especificos
hechos enjuiciados que es lo que pone de relieve la concurrencia del elemento culpabilisti-
co de la infraccion» (Sentencia del TS de 10 de julio de 2007, rec. num. 216/2002, FD 4.°).

Sin haber siquiera analizado aun ninguna sentencia concreta sobre las sanciones vincu-
ladas a la limitacion de pagos en efectivo estamos seguros de que ya conocen el desenlace
de esta historia. Una historia mil veces repetida, que Martin Queralt (2018) resume con una
simple pregunta retérica: cuantas veces debe decir el TS que no cabe sancién sin proban-
za por la AEAT de la concurrencia de culpabilidad?

Asi es, la AEAT en demasiadas ocasiones confunde el resultado (emplear como medio
de pago el efectivo en operaciones de importe superior al permitido) con la culpabilidad o,
cuando introduce razonamientos en torno a la culpabilidad, recurre a las citadas formulas
genéricas sin analizar las circunstancias concretas. ¢ Deducimos entonces que los tribunales
siempre acaban anulando estas sanciones por vulneracién de las limitaciones de pagos en
efectivo? Ni si, ni no; o lo que es lo mismo, a veces si y a veces no. El problema es que no
hablamos de disparidad de criterio entre diferentes tribunales y en casos muy diferentes,

no existen diferencias trascendentales por lo que concierne al principio de culpabilidad en el procedi-
miento administrativo sancionador y el tributario. En el &mbito administrativo el principio de culpabilidad
se recoge al final del principio de responsabilidad en el articulo 28.1 de la Ley 40/2015. En el ambito
tributario, en cambio, aunque pueda deducirse a contrario sensu del principio de responsabilidad del
articulo 179 de la LGT (que exime de responsabilidad si se actua con la diligencia debida), el principio
de culpabilidad se recoge de manera escueta en el articulo 183.1 de la LGT: «son infracciones tributarias
las acciones dolosas o culposas con cualquier grado de negligencia».

91 Entre otras, Sentencias del TC 76/1990, de 26 de abril; 246/1991, de 19 de diciembre; 164/2005, de 20
de junio.

92 Entre otras, Sentencias del TS de 10 de julio de 2007 (rec. nim. 306/2002) y de 6 de junio de 2008 (rec.
num. 146/2004).

Una excelente sintesis, algo mas extensa puede encontrarse en la Sentencia del TS de 9 de abril de
2013 (rec. num. 2661/2012), FD 1.°, donde se sintetiza la doctrina de sentencias anteriores.

93

94 Es decir, «<no es el interesado quien ha de probar la falta de culpabilidad, sino que ha de ser la Adminis-

tracion sancionadora la que demuestre la ausencia de diligencia» (Sentencia del TS de 5 de noviembre
de 1998, rec. nim. 4971/1992, FD 2.°).
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sino que este vaivén en la consideracion de los elementos necesarios para determinar la
culpabilidad en estas sanciones lo encontramos dentro de un mismo tribunal y ante situa-
ciones incluso idénticas.

Por ejemplo, en varias sentencias del TSJ de Castila y Ledn podemos ver que se re-

producen unos mismos parrafos estandarizados, que la AEAT emplea para justificar la cul-
pabilidad en diferentes sanciones por vulneracion de la limitacion de pagos en efectivo.
Concretamente, en su defensa de que concurre el elemento subjetivo en la infraccion, aun-
que sea «a titulo de simple inobservancia» o «simple negligencia», la AEAT esgrime que®:

La esencia de la negligencia radica en el descuido, en la actuacion contraria al
deber objetivo de respeto y cuidado del bien juridico protegido por la norma, bien
juridico que, en este caso, de acuerdo con lo sefalado en la Exposicién de Moti-
vos de la Ley 7/2012, es la lucha contra el fraude en sus distintas manifestaciones,
afadiendo que esta lucha es un motivo de interés publico que prevalece sobre el
efecto de las limitaciones reguladas en la Ley 7/2012. Por ello, tratandose de un
bien juridico de interés publico, se exige un especial cuidado de las partes intervi-
nientes en las operaciones sancionables y en mayor medida de aquellos que os-
tentan la condicion de empresarios o profesionales.

Pues bien, tomando como referencia este mismo parrafo el propio TSJ de Castillay Ledn

(Valladolid) se contradice. En ocasiones anula sanciones por considerar que no cumplen
con el requisito de motivar la culpabilidad®, en otras desestima el recurso del sancionado,

95

96

Parrafo extraido de las Sentencias del TSJ de Castilla y Ledn (Valladolid) numeros 551/2017, de 8 de
mayo (rec. num. 439/2016); 487/2019, de 2 de abril (rec. nim. 333/2018), y 1460/2019, de 12 de di-
ciembre (rec. nim. 1367/2018), asi como de la Sentencia del TSJ de Castilla y Ledn (Burgos) nimero
139/2019, de 28 de junio (rec. num. 145/2018).

En primer término, en las Sentencias del TSJ de Castilla y Ledn (Valladolid) niumeros 551/2017, de 8
de mayo (rec. num. 439/2016, FD 4.°) y 600/2017, de 16 de mayo (rec. nim. 440/2016, FD 4.°). Ambas
versan sobre el mismo acuerdo sancionador (la responsabilidad se trasladé a pagador y perceptor,
ambos empresarios, que recurrieron de forma independiente), que emplea los citados parrafos tipo de
manera literal y que el TSJ considera, de forma tajante, que:

es insuficiente para entender cumplidas las exigencias legales segun la doctrina del Tribunal
Constitucional [...] pues los términos genéricos que se derivan de esta diccion, validos en prin-
cipio para cualquier infraccion, no pueden tenerse como suficientes para cumplir los minimos
principios aplicables al derecho administrativo sancionador tributario.

Argumentos repetidos en la Sentencia del TSJ de Castilla y Ledn (Valladolid) nimero 487/2019, de 2 de
abril (rec. nim. 333/2018, FD 4.°), sobre una operacion de arrendamiento en las que se habian realizado
pagos en efectivo por encima de los 2.500 euros. En este segundo caso en concreto, el TSJ anulé la
sancién impuesta tras advertir que la AEAT hacia derivar la culpabilidad «del hecho en si» (un empresario
abona en efectivo un arrendamiento por importe superior al legalmente permitido), sin que existiera (mas
alla del parrafo transcrito) «una mayor especificacion de en qué consistio la negligencia o culpa que se
imputa al sancionado».
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al entender que este planteamiento de la concurrencia del elemento subjetivo si colma las
exigencias legales sobre el respeto al principio culpabilidad®.

Sendas sentencias del TSJ de la Comunidad Valenciana® nos permiten conocer otro
claro ejemplo de este caos interpretativo en otra situacién en la que sabemos que se em-
plea el mismo parrafo en la motivacién del acuerdo sancionador®. Mientras que la primera
de ellas considera que la motivacién es defectuosa y anula la sancion'®; la segunda ni si-
quiera valora esta alegacion, desestimando el recurso™.

Sin conocer ya exactamente los argumentos de la AEAT en torno a la motivacién de la
culpabilidad, esta contradiccién parece repetirse en otros tribunales superiores como el TSJ
de Madrid en situaciones casi idénticas (operacién inmobiliaria ante notario en la que se
emplea como medio de pago un cheque bancario al portador). Mientras que en una prime-

97 Asi sucede, por ejemplo, en la Sentencia del TSJ de Castilla y Ledn (Valladolid) niimero 472/2018, de 16
de mayo (rec. nim. 463/2017, FD 4.°), sobre un comercio de venta al por menor de muebles y aparatos
de uso doméstico que habia cobrado operaciones por encima de 2.500 euros en efectivo. Igualmente,
en la Sentencia del TSJ de Castilla y Ledn (Valladolid) nimero 1460/2019, de 12 de diciembre (rec. num.
1367/2018, FD 4.°). En este caso se trataba de una agencia de viajes que habia cobrado en efectivo
parte de las operaciones realizadas con operadores. En el mismo sentido, Sentencia del TSJ de Castilla
y Ledn (Burgos), niumero 139/2019, de 28 de junio (rec. num. 145/2018, FD 7.°), relativo a compraventas
realizadas por un empresario ganadero en la que, sobre la base del mismo parrafo de justificacion de la
culpabilidad, no lo olvidemos, se concluye que:

la resolucién sancionadora evidencia el elemento culpabilistico en la conducta de recurrente al
poner de relieve, la exigencia de un especial cuidado del bien juridico protegido por la norma,
esto es, la lucha contra el fraude en sus distintas manifestaciones, y en especial, por parte de
los intervinientes que ostentan la condicién de empresarios o profesionales, como es el caso del
demandante [...] sin haberse alegado ni acreditado error invencible en su comportamiento.

9 Sentencias del TSJ de la Comunidad Valenciana nimero 1072/2017, de 22 de septiembre (rec. nim.

45/2017), y nimero 1338/2017, de 31 de octubre (rec. num. 54/2017).

Para ser exactos, la incongruencia se halla en las respectivas sentencias de los juzgados de lo con-
tencioso-administrativo de Valencia de las que traen causa (Sentencia del Juzgado de lo Contencioso-
Administrativo -JCA- num. 7 de Valencia, de 22 de febrero de 2017, rec. num. 255/2016; y Sentencia
del JCA nim. 3 de Valencia de 6 de abril de 2017, nim. 85/2017) que versan sobre una misma sancion
recurrida de manera independiente por dos empresas (se hace responsable tanto a la pagadora como a
la perceptora).

99

100 posteriormente, la Sentencia del TSJ de la Comunidad Valenciana ntiimero 1072/2017, de 22 de sep-

tiembre, rec. num. 45/2017, por la que conocemos dicha sentencia, desestima el recurso de apelacién
sorprendentemente porque la Abogacia del Estado no impugné ese motivo en concreto.

101 Sentencia del TSJ de la Comunidad Valenciana nimero 1338/2017, de 31 de octubre, rec. nim.

54/2017, FD 5.°. Lo llamativo es que el TSJ de la Comunidad Valenciana asume completar la respuesta
jurisdiccional en este segundo caso y lo hace en sentido opuesto a la primera sentencia, respaldando el
acuerdo sancionador al entender que la explicacion de la culpabilidad «no es esterectipada» y avala la
imputacion de negligencia porque «demuestra el elemento intencional y se concretan con claridad los
datos que permitirian llegar tal conclusién y tienen reflejo en la motivacion».
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ra sentencia’® el TSJ anulé la sancién porque las caracteristicas de la operacién (realizada
ante notario, con la escritura presentada ante la AEAT a efectos tributarios y empleando un
cheque cargado a una cuenta corriente) exigian «un pronunciamiento especifico por la Ad-
ministracion apreciando el elemento subjetivo de la infraccidn»; un pronunciamiento que en
el caso enjuiciado no se observaba, dado que «la culpabilidad se infiere sin mas del hecho
de haber utilizado un medio de pago incorrecto».

En cambio, en una sentencia posterior del mismo tribunal'® se avala la sancién al consi-
derar que «en este tipo de infracciones de estructura sencilla, acreditados los hechos objeti-
vos del tipo, debe considerarse que al menos la negligencia del sujeto concurre igualmente,
salvo que se alegue y demuestre una causa especial de exclusion de la culpabilidad, cosa que
en este caso no se ha producido...». Es decir, una vez confirmada la presencia del elemento
objetivo se presume la concurrencia de la negligencia y se invertiria la carga de la prueba’®.

Es cierto que este debate, por su propia casuistica, puede ser eterno, sin embargo, hemos
demostrado la presencia de evidentes incongruencias en nuestros tribunales a la hora de
calificar situaciones practicamente idénticas, incluso en el seno del mismo érgano, gene-
rando inseguridad juridica en una materia tan sensible como la sancionadora.

De todos modos, la principal conclusion que extraemos es que, si bien la tipologia del tipo
sancionador disefia un sistema cercano a la responsabilidad objetiva, que parece reducir al
minimo los argumentos necesarios para apreciar la necesaria culpabilidad, la AEAT no puede
limitarse a copiar y pegar, una y otra vez, el mismo parrafo sobre la motivaciéon del elemento
culpabilistico, en muchas ocasiones sin responder siquiera a las alegaciones de las partes.

Sin embargo, tampoco podemos exigirle en situaciones como estas (en las que se hace
evidente que las partes no han interiorizado, de forma negligente, la conocida limitacion
de los pagos en efectivo) un discurso sobre la culpabilidad puramente original y adaptado,
punto por punto, a cada caso en concreto. En este punto, dado que la prueba del elemen-
to subjetivo es de dificil constatacién, concordamos con Sanchez Gervilla (2020, p. 298)

102 Sentencia del TSJ de Madrid nimero 121/2020, de 16 de marzo, rec. nim. 14/2019 (FD 2.9).
103 gentencia del TSJ de Madrid ntimero 320/2020, de 14 de octubre, rec. num. 738/2019 (FD 3.9).

104 Un cambio de criterio que el TSJ de Madrid funda, a nuestro modo de ver errdbneamente, en la Sen-
tencia del TS de 26 de diciembre de 2012 (rec. nim. 6454/2011) que respaldaba la apreciacion de la
culpa por la deduccién de facturas falsas, una falsedad que, una vez probada, segun el TS, determina
que «no se requiere de mayor acreditacion de culpa, ni mayor motivacion, puesto que es a todas luces
evidente que esa conducta solo puede ser culpable y no a titulo de mera negligencia sino dolosa» (FD
5.°). Extender los argumentos de esta sentencia al ambito de las sanciones por incumplimiento de la
limitacién de pagos en efectivo resulta cuanto menos forzado, pues no siempre estaremos ante una
conducta culposa (cuestion que parece fuera de duda en el caso de emplear facturas falsas), de hecho,
observamos cémo en la mayoria de las ocasiones en las sanciones del articulo 7 de la Ley 7/2012 estas
se producen a titulo de simple negligencia.
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que a la Administracion le basta para desvirtuar la presuncién de inocencia con probar los
hechos y la participacion del sancionado en los mismos, pudiendo deducirse el elemento
subjetivo (dolo o culpa) mediante lo que el autor denomina «engarce l6gico de subsuncion»,
que debera plasmarse en la motivacion.

Por tanto, consideramos suficiente, si no se dan circunstancias particulares en el caso que
sean alegadas por el sancionado (como las que examinamos en el punto siguiente), el empleo
de férmulas comunes pero adaptadas, como la avalada en la Sentencia del TSJ de la Comu-
nidad Valenciana nimero 23/2019, de 9 de enero de 2018 (rec. niUm. 254/2016), FD 4.°1%, en
las que se reflejen estos elementos de forma suficiente.

Insistimos, parece que el miedo a los recursos que denota la mencionada propuesta de
trasladar a este ambito un descuento por pronto pago, con limitacion de vias de revision,
es un sintoma de desconfianza en estos mismos vaivenes jurisprudenciales, que parecen
hacer pender el resultado final del recurso del mas puro y simple azar.

5.2. El silencio del notario, ¢puede inducir a error?

Deciamos antes que sin circunstancias excepcionales la AEAT no deberia tener problemas
para probar la necesaria negligencia del sujeto infractor, siempre y cuando tratara de adap-
tar su discurso a las particularidades del caso. Sin embargo, en este analisis jurisprudencial
hemos observado una circunstancia que por su frecuencia y, sobre todo, por su repercusién
en la posible conducta de los sujetos infractores, debe valorarse con mayor detenimiento.
Hablamos de la situacion en la cual los notarios (que tienen la obligacion de informar a la
AEAT de las operaciones en que consideren que incumplen los limites de pago en efectivo
por mor del art. 7.Cinco de la Ley 7/2012'%) no advierten a las partes de una operacién de
que pueden incurrir en el tipo sancionador por infringir la limitacién de pagos en efectivo'’.

105 «Asi pues, en el presente caso, la entidad (xxxxx) es responsable de los hechos que se le imputan por

cuanto su conducta fue, al menos, negligente al no observar las limitaciones de pagos en efectivo im-
puestas por la ley. La recepcion de pagos en efectivo (x euros) en una operacion societaria, sujeta a la
legislacion mercantil, en la que al menos una de las partes actué como empresario o profesional y cuyo
importe total (x euros) supera considerablemente el limite de los 2.500 euros establecidos por el legis-
lador como medida para luchar contra el fraude fiscal, denota una actuacion negligente, un desprecio o
menoscabo de la norma concreta que establece la limitacion a los pagos en efectivo (art. 7.Uno.1 de la
Ley 7/2012), en definitiva una lasitud (sic) en la apreciacién de los deberes impuestos por la misma, en
grado suficiente para ser reprochable administrativamente.

«Cualquier autoridad o funcionario que en el ejercicio de sus competencias tenga conocimiento de
algun incumplimiento de la limitacion establecida en el apartado uno, lo debera poner inmediatamente
en conocimiento de los érganos de la Agencia Estatal de Administracién Tributaria».

107 Falta de advertencia que el sancionado alega, entre otras, en las Sentencias del TSJ de Castilla y Ledn

(Valladolid) numeros 1251/2016, de 23 de septiembre (rec. num. 267/2015); 1418/2016, de 17 de octubre
(rec. nim. 238/2015); (Burgos) numero 12/2017, de 9 de enero (rec. nim. 676/2015); Sentencias del TSJ
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La Administracion se escuda légicamente en el articulo 6 del Cédigo Civil (CC) (la ig-
norancia de las leyes no impide su cumplimiento)'%; sin embargo, en no pocas ocasiones
las partes pueden entender el silencio del notario como respaldo a su proceder. Es decir,
esta situacion puede inducir el llamado «error de prohibicion», tal como lo define el TS en
el ambito penal'®. De hecho, el TSJ de la Comunidad Valenciana ha admitido la existencia
de este tipo de error precisamente en los casos en que el notario no informa debidamente
a las partes de que su actuacion no se adecua a la legalidad, sin embargo, no lo ha llegado
a considerar un error invencible, el Unico que excluye la responsabilidad’.

Ciertamente creemos que esta cuestidon se despacha con demasiada ligereza en los
asuntos en que ha acaecido, minusvalorando la propia posicién del notario dentro del trafico
juridico. ¢ O acaso no se le presumen mayores conocimientos juridicos que los de las partes
intervinientes? De hecho, el propio TS recuerda que el error de prohibicion nada tiene que
ver con el conocimiento o la ignorancia de la norma concreta infringida, al contrario, lo im-
portante son los condicionantes que llevan a un sujeto a creer obrar conforme a Derecho''".

Si bien puede parecer que el TS es muy exigente en la apreciacion del que denomina
también «error juridico»''?, realmente no pone trabas a su reconocimiento cuando de las
circunstancias puede extraerse su caracter razonable'3.

de Madrid numeros 320/2017, de 19 de mayo (rec. num. 776/2015); 121/2020, de 16 de marzo (rec.
num. 14/2019); 320/2020, de 14 de octubre (rec. num. 738/2019). Como observa Peral Ribelles (2012),
el proceder del notario debe ser en todo caso preventivo, advirtiendo al cliente de que tiene la obligacion
de informacién y de que va a informar efectivamente. Es decir, «que este precepto obligue al notario a
informar a la AEAT nada tiene que ver con la obligacién del notario en el ejercicio de sus competencias
profesionales de informar y aconsejar a su cliente.

108 Recurso observado, entre otras, en las Sentencias del TSJ de Madrid niimero 121/2020, de 16 de marzo

(rec. nim. 14/2019) o numero 320/2020, de 14 de octubre (rec. nim. 738/2019).

«Cuando el autor del delito actla en la creencia de estar actuando licitamente. Sera vencible o invenci-
ble en la medida en la que el autor haya podido evitarlo, segun las circunstancias del caso. El primero
supone una disminucién de la pena y el segundo excluye la responsabilidad criminal [...]». Sentencia del
TS numeero 835/2017, de 19 de diciembre de 2017, Sala de lo Penal, rec. nium. 47/2017 (FD 2.°).

Sentencia del TSJ de la Comunidad Valenciana nimero 23/2019, de 9 de enero de 2018, rec. num.
254/2016 (FD 5.°).

11 Sentencia del TS niimero 865/2005, de 24 de junio, rec. nim. 2033/2003 (FD 8.9).

112 Ya en la Sentencia del TS 123/2001, de 5 de febrero (Sala de lo Penal), rec. nim. 1519/1999, exigi6 con
rotundidad que «el error debia demostrarse indubitada y palpablemente». De hecho, en la Sentencia del
TS ndmero 237/2007, de 21 de marzo (Sala de lo Penal), rec. nim. 2051/2005, recuerda que para excluir
la presencia del error basta con que el sujeto tenga conciencia de una alta probabilidad de antijuridici-
dad, sin que sea exigible la seguridad absoluta de que su proceder es ilicito; tampoco es exigible que
conozca que su accion es tipica.

113 En la Sentencia del TS nimero 990/2012, de 18 de octubre (Sala de lo Penal), rec. nim. 2343/2011, de
cara a su prueba, exige que el presupuesto del error de prohibicion sea alegado y racionalmente expues-
to, pudiendo extraer su razonabilidad de los condicionamientos particulares que concurran en el sujeto.

109
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Esta diferencia parece ignorarla el TSJ de Madrid'#, que extendié sin paliativos esta ju-
risprudencia penal en materia de error al &mbito de la limitacién de pagos en efectivo, pre-
cisamente ante el silencio del notario interviniente, dando a entender que se trata de una
infraccion «cuya ilicitud es notoriamente evidente y de comprension y constancia generali-
zada», equiparandolas a las llamadas por el TS «normas fundamentales del Derecho Penal»,
respecto a las cuales no se permite invocar el error''®.

En estos casos, aunque pudiera cuestionarse el caracter invencible del error a la vista de
la especial diligencia exigida a los empresarios y profesionales en el trafico econémico, si
que creemos que cabria esperar igualmente de la AEAT una especial dedicacién en la prue-
ba de la concurrencia del elemento subjetivo de la infraccién; particularmente en los casos
vinculados a operaciones complejas, en los que las partes puedan considerar que el aval
del notario (mediante su silencio) sea el respaldo a una interpretacion razonable de la norma.

5.3. Elproblematico concepto de «cheque bancario al portador».
La solucion estd en la nueva redaccion del articulo 34.3 de
la Ley 10/2010

El empleo del cheque bancario ha ido perdiendo gran parte de su cuota como medio de
pago en los ultimos afios, tanto en Espana (donde representa apenas un 2 % de las ope-
raciones de pago) como en la UE'5. No obstante, sigue teniendo un importante campo de
accion en operaciones de gran valor como las propias del mercado inmobiliario.

Conviene recordar en primer lugar que los cheques bancarios al portador se conside-
ran efectivo de cara a aplicar los limites previstos en el articulo 7 de la Ley 7/2012. Lo eran
antes de la modificacion del articulo 34 de la Ley 10/2010 (en el propio art. 34.2 en su an-
terior redaccion se hacia mencion expresa a «Los cheques bancarios al portador denomi-
nados en cualquier moneda»); y lo siguen siendo tras la modificacion profunda del articulo
34 realizada mediante el Real Decreto-Ley 7/2021, de 27 de abril, con el fin de adaptarse
al Reglamento (UE) 2018/1672 del Parlamento Europeo y del Consejo, de 23 de octubre de

114 Sentencia del TSJ de Madrid nimero 320/2017, de 19 de mayo, rec. nim. 776/2015 (FD 7.9).

15 En concreto, considera que, por su caracter de sociedad mercantil y sus posibilidades de asesoramien-
to, le resulta exigible una especial diligencia en orden a cumplir con la normativa legal, particularmente
en un elemento como los pagos en efectivo, «absolutamente esencial y basico en el trafico de cualquier
sociedad mercantil», lo que haria la invocacion de este error inverosimil e inadmisible.

116 Seguin las Ultimas publicaciones del BCE apenas el 2,4 % del volumen de pagos en la zona euro se realiza

mediante cheques, un porcentaje sustentando principalmente en su aldn uso intensivo en Francia, con mas
de un 10 % del volumen de transacciones. Vid. BCE (2020, p. 18). No en vano, ya en 15 paises de la UE ha
desaparecido como medio de pago, en concreto: Bulgaria, Republica Checa, Dinamarca, Estonia, Croacia,
Letonia, Lituania, Luxemburgo, Hungria, Paises Bajos, Polonia, Eslovenia, Eslovaquia, Finlandia y Suecia.
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2018, cuya entrada en vigor se produjo el 3 de junio de 2021'"". Concretamente, el articulo
34.3 b) hace referencia a que se consideran efectivo «Los efectos negociables o medios de
pago al portador [...] aquellos instrumentos que, previa presentacion, dan a sus titulares el
derecho a reclamar un importe financiero sin necesidad de acreditar su identidad o su de-
recho a ese importe [...]».

El concepto de cheque «al portador» es el menos problematico, resultando obvio que
si el cheque fuera nominativo no entraria dentro de la limitacién de pagos en efectivo. En
cambio, la concepcidn de cheque «bancario» (qQue ya no aparece expresamente en la nueva
redaccion del art. 34, mucho mas flexible) ha generado muchos mas conflictos, dado que
la AEAT ha aplicado el régimen sancionador en casos en los que, aparentemente, no se
empleaba como medio de pago este tipo de cheques. Si bien la entrada en vigor del nuevo
articulo 34.3 de la Ley 10/2010 entendemos que soluciona este conflicto en adelante, no
queremos dejar de hacer mencion a la problematica desatada al respecto.

El caso mas claro lo vemos en la Sentencia del TSJ de Castilla y Ledn (Valladolid) nu-
mero 12/2017, de 9 de enero (rec. num. 676/2015), FD 2.°, en la que se anula la sancién
impuesta porque el tribunal entiende que los cheques que se emplearon en la operacién no
eran cheques bancarios al portador, sino cheques «ordinarios» al portador. La diferencia
estriba en que en los cheques bancarios la propia entidad bancaria actia a su vez como
librador (quien emite el cheque) y librada (quien lo paga), siendo por tanto directamente
responsable de su pago. En cambio, los cheques ordinarios son emitidos por el pagador
(librador) y son abonados con cargo a una cuenta bancaria a su nombre en la entidad co-
rrespondiente (librada)'®.

Como acierta a sefalar el tribunal, en contra del criterio de la AEAT, no cabe concluir
que todos los cheques son «bancarios» por el simple hecho de que sean librados contra
un banco, pues dado que todos los cheques han de serlo'®, su calificacion como banca-
rio seria redundante'®. Aunque podamos estar de acuerdo con los argumentos del TSJ de

"7 Para mas detalle al respecto de esta reforma nos remitimos al epigrafe 2.3.2 de este estudio.

118 Es comuin que para ofrecer mayor garantia de cobro en estos cheques ordinarios (emitidos usando el

tipico talonario, ya en desuso) se acuda al mecanismo de la conformidad (cheque conformado) me-
diante el cual la entidad bancaria, como librada, reconoce su autenticidad y se compromete a retener el
importe del mismo hasta su presentacion. Esta posibilidad se recoge expresamente en el articulo 110
de la Ley 19/1985, de 16 de julio, Cambiaria y del Cheque.

«El cheque ha de librarse contra un Banco o Entidad de crédito que tenga fondos a disposicion del
librador [...]». Articulo 108 de la Ley 19/1985.

Aunque en la Ley 19/1985, de 16 de julio, Cambiaria y del Cheque no existe una definicién de «cheque
bancario», el tribunal si encuentra claras referencias a esta distincién entre cheque bancario y ordinario.
Por ejemplo, el articulo 24 de la Ley del Notariado de 28 de mayo de 1862, en su redaccién dada por
la Ley 36/2006, de 29 de noviembre, de medidas para la prevencion del fraude fiscal, sefiala que se
debera identificar «si el precio se recibié con anterioridad o en el momento del otorgamiento de la escri-

119

120
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Castilla y Leon, lo cierto es que la cuestién no es nada pacifica, pues el TSJ de Madrid pa-
rece haber mantenido una posicion totalmente opuesta como queda reflejada en la ya cita-
da Sentencia del TSJ de Madrid numero 320/2017, de 19 de mayo.

Lo llamativo precisamente es que el caso era idéntico: una entidad empleé como medio
de pago «un cheque personal al portador, no un cheque bancario» (segun palabras del
Acuerdo sancionador y respaldadas por la propia sentencia). La entidad sancionada con-
sideraba, sin embargo, que al tratarse de un cheque compensado (en el cual la entidad
bancaria librada ya ha transmitido los fondos a otra entidad, denominada tomadora) este
deberia quedar excluido del concepto de efectivo pues estos cheques «son introducidos y
se agotan en el circuito bancario». La defensa no argumento, sin embargo, en el sentido de
la Sentencia del TSJ de Castilla y Ledn, que el entonces aplicable articulo 34.2 b) de la Ley
10/2010 solo hacia referencia a los cheques bancarios al portador y que este, como che-
que personal, quedaria por tanto fuera de la concepcién de efectivo.

En parte por ese error en la defensa, el TSJ de Madrid desestima el recurso sin entrar
realmente a valorar este hecho (que el cheque no era bancario, sino personal). No obstan-
te, lo hace empleando como argumento que la limitaciéon de pagos en efectivo se aplica a
«todos los cheques bancarios al portador denominados en cualquier moneda, sin excepcién
alguna» (FD 6.°)'2'. Es evidente que partia de la premisa, criticada por el TSJ de Castilla y
Ledn, de que todos los cheques son bancarios, también los personales.

Lo cierto es que este debate podria haber quedado resuelto si el TS hubiera entrado en
el fondo de la cuestion en el recurso de casacion contra esta Sentencia del TSJ de Madrid
numero 320/2017 en su Sentencia del TS de 14 de enero de 2021 (rec. num. 4338/2017). En
un primer momento, el Auto de admision (ATS de 13 de noviembre de 2017) aprecié interés
casacional precisamente por la disparidad de criterios evidente, ante situaciones idénticas,
entre el TSJ de Madrid y el TSJ de Castilla y Le6n'?2,

tura, su cuantia, asi como si se efectué en metalico, cheque, bancario o no, y, en su caso, nominativo
o al portador...». Igualmente aprecia que el articulo 28 de la Ley 6/2002, de 18 de octubre, de Tasas y
Precios Publicos de la Comunidad Auténoma de La Rioja, exige como requisito adicional para el pago
de tasas mediante cheques «c) Estar conformados por la entidad librada o bien ser expedidos como
cheques bancarios».

121 En concreto, el tribunal considera que haber excluido al cheque personal compensado de la conside-

racién de efectivo hubiera sido incluir una excepcién que, dada la «finalidad preventiva y disuasoria de
comportamientos defraudatorios» de la Ley 7/2012, deberia descartarse para no «restringir la generali-
dad de la norma».

122 De hecho, la cuestién objeto del recurso era:

Determinar si el concepto de «cheque bancario al portador», contenido en el articulo 34.2 b) de
la Ley 10/2010, de 28 de abril, abarca a cualquier tipo de cheque, bancario o personal u ordina-
rio al portador o, por el contrario, incluye Unica y exclusivamente a los emitidos al portador por
una entidad bancaria.
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Sin embargo, como hizo ver la Abogacia del Estado, el auto de admisién deberia haber
inadmitido el recurso por incluir una cuestion nueva. Y asi era. Como advertimos anterior-
mente, el sancionado no planted ni en la via administrativa ni en la instancia el debate en
torno a la naturaleza bancaria o no de su cheque, ni adujo que, al ser un cheque personal,
no deberia considerarse efectivo; solo lo hizo con ocasién del recurso de casacion. Dado
que el recurso fue admitido, el TS hubo de resolverlo aunque, apreciando esta causa de in-
admision, declard su desestimacion sin entrar a examinar la cuestion suscitada'.

Ante esta eventualidad, a priori, solo cabia esperar que, ante una nueva sancién por
pago mediante cheque personal al portador, la via de recursos nos llevara de nuevo ante
el TS. Mientras tanto, valorando ambas sentencias, podria parecer que los argumentos del
TSJ de Castillay Ledn'?* eran mas soélidos que los del TSJ de Madrid, que se limité a reali-
zar una interpretacion genérica a partir de la exposicion de motivos pasando por alto la di-
ferente naturaleza del cheque empleado.

De hecho, si tenemos presentes los objetivos de lucha contra el fraude que se persiguen
con la limitacién de pagos en efectivo, el cheque personal y el cheque bancario, aunque
ambos sean al portador, tienen una mecanica dispar que determina que el segundo sea,
efectivamente, donde existe mayor riesgo de opacidad. En el cheque personal los fondos
salen directamente de la cuenta del librador en la entidad librada, lo que facilita su trazabili-
dad. En cambio, en los cheques bancarios no aparece ningun dato del verdadero pagador,
de hecho, ni siquiera es necesario que el promotor del pago tenga cuenta en la entidad. Este
hecho provoca, tal y como recuerda Garcia Abad (2020), que el cheque bancario al portador
«adquiere unas caracteristicas especiales que lo aproximan a los billetes [...] quien recibe
un cheque bancario al portador puede pagar a otro y el cheque podria seguir circulando sin
necesidad de pasar por el banco».

Si atendemos a la posicion que expresa Peral Ribelles (2012), parece que los notarios tu-
vieran ya clara esta distincion, al recordar que cuando las partes pretendan pagar un importe
superior a las cantidades senaladas por la Ley 7/2012 «no cabe pago en efectivo o cheque
bancario al portador sino que debe identificarse la transferencia, domiciliacion, cheque personal
al portador, cheque personal nominativo, cheque bancario nominativo, o cualquier otro [...]».

A pesar de que todo ello es cierto (los argumentos del TSJ de Castilla y Leén son mas
sélidos y la naturaleza de los cheques personales y bancarios al portador es diferente), la

128 Y ello porque, siendo asi que el recurso de casacién tiene por objeto determinar si el Tribunal a quo

vulner6 las normas o la jurisprudencia cuya infraccién se denuncia, resulta imposible que esa pretendida
infraccién se produzca en relacion con una cuestiéon que ni siquiera fue debatida en el proceso ni exa-
minada en la sentencia recurrida (FD 2.° in fine)».

124 podriamos resumir su posicidn en que, si todos los cheques al portador entran dentro del concepto de

efectivo, independientemente de si son bancarios o no, ¢por qué el articulo 34.2 b) de la Ley 10/2010 se
refiere especificamente a cheques bancarios?
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solucién ha venido de la mano de la reforma operada en el articulo 34 de la Ley 10/2010
(al que remite la ley 7/2012, aunque a un apartado ya desfasado, para determinar el con-
cepto de efectivo).

El nuevo articulo 34.3 b) de la Ley 10/2010 recoge de forma mucho mas amplia (en con-
sonancia con el Reglamento (UE) 2018/1672) el concepto de «medios de pago al portador»,
eliminando la mencién expresa al «cheque bancario al portador» y entendiendo por efectivo:

aquellos instrumentos que, previa presentacion, dan a sus titulares el derecho a
reclamar un importe financiero sin necesidad de acreditar su identidad o su dere-
cho a ese importe. Se incluyen aqui los cheques de viaje, los cheques, pagarés u
6rdenes de pago, ya sean extendidos al portador, firmados pero con omisién del
nombre del beneficiario, endosados sin restriccion, extendidos a la orden de un
beneficiario ficticio o en otra forma en virtud de la cual su titularidad se transmita
a la entrega y los instrumentos incompletos.

Ambos TSJ discutian (y el debate estuvo a punto de ser solucionado en esos términos
por el TS) en torno a si la letra b) del anterior articulo 34.2 de la Ley 10/2010 se refiere a
cualquier tipo de cheque al portador, bancario o personal, o solo al bancario.

Esta cuestion consideramos que ha quedado resuelta con la entrada en vigor del Re-
glamento (UE) 2018/1672 que viene a disponer que es efectivo cualquier medio de pago al
portador, también los cheques personales (no bancarios) al portador. Aunque quepa pen-
sar que el conflicto sigue vivo respecto a los posibles incumplimientos por la limitacién de
pagos en efectivo producidos con anterioridad con cheques personales al portador, con-
sideramos que cabria interpretar que el reglamento y la nueva redaccion del articulo 34.3
de la Ley 10/2010 simplemente aclaran la cuestién, recordando que todos los medios de
pago al portador son efectivos.

De hecho, creemos que este debia ser la conclusion también con la anterior redaccién
del articulo 34.2 de la Ley 10/2010, pues su letra c) ampliaba el concepto de efectivo a
«cualquier otro medio fisico [...] concebido para ser medio de pago al portador». Dado que
los cheques personales al portador son, légicamente, medios de pago al portador, parece
evidente que, tanto antes como ahora, también son efectivo y les resultan extensibles las
limitaciones previstas en la Ley 7/2012.

Aunque hayamos ofrecido la solucion a este debate, la realidad es que en el caso del
cheque al portador (bancario o no) comienzan a surgir dudas respecta a su homologacién
al efectivo desde el punto de vista de la Ley 7/2012, particularmente en relacién con la pro-
porcionalidad de esta limitacion. Es el objeto de la reciente Sentencia del JCA numero 3 de
Valencia, numero 76/2021 de 25 de febrero (rec. num. 99/2020) que analizaremos al final del
siguiente epigrafe, no sin antes realizar un recorrido transversal sobre las dudas en torno a
la proporcionalidad de este régimen sancionador en nuestra jurisprudencia.
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5.4. La (des)proporcionalidad del régimen sancionador a
debate

Uno de los argumentos habituales en los recursos contra cualquier régimen sancionador
es el de su eventual desproporcionalidad™®. Lo que puede ser brindis al sol en muchas situa-
ciones, en otras, sin embargo, como sucede precisamente en este ambito de la limitacién de
pagos en efectivo, cobran especial significancia'?®. Aunque analizaremos todo el recorrido de
este debate en nuestra jurisprudencia, lo cierto es que la cuestion adquiere especial relevancia
a partir de la Sentencia del TJUE de 26 de enero de 2021, H.R., asuntos acumulados C-422/19
y C-423/19, relativa a la posibilidad de excepcionar el pago mediante monedas vy billetes de
curso legal «por motivos de interés publico». De hecho, empleando esta sentencia del TJUE
como principal referencia, la Sentencia del JCA numero 3 de Valencia, nimero 76/2021, de
25 de febrero (rec. num. 99/2020), ha considerado por primera vez de forma directa que el
régimen sancionador estipulado por el incumplimiento de la limitacién de pagos en efectivo
puede ser desproporcionado, precisamente en el caso de pago mediante cheques al portador.

5.4.1. Primeros atisbos de reproche a la desproporcionalidad en nues-
tra jurisprudencia

Conviene empezar este epigrafe reconociendo que, con anterioridad a la Sentencia del
TJUE de 26 de enero de 2021, H.R., asuntos acumulados C-422/19 y C-423/19, el debate
en torno a la proporcionalidad se encontraba en un segundo plano respecto a otros elemen-
tos mas invocados como los errores de motivacion. De hecho, en ninguna sentencia antes
de la mencionada del Sentencia del JCA, nimero 3 de Valencia, se reconocio la vulnera-
cion del principio de proporcionalidad'. No obstante, si es cierto que en algun pronuncia-
miento anterior ya atisbamos un cierto reproche al exceso de celo de la Administracion en
la aplicacion de este régimen sancionador.

Asi sucede, por ejemplo, en la Sentencia del TSJ de Castilla-La Mancha, nimero 326/2018
de 19 de diciembre (rec. num. 428/2016), en la cual se anula la sancion impuesta a una junta

125 Para un desarrollo del principio de proporcionalidad en el &mbito del procedimiento administrativo san-
cionador y en el procedimiento tributario sancionador nos remitimos respectivamente a Andrés Pérez
(2009) y Delgado Sancho (2016).

Curiosamente, otras de las grandes novedades introducidas por la Ley 7/2012 como fue la declaracién
informativa sobre bienes y derechos situados en el extranjero se encuentra actualmente bajo el ojo del
huracan precisamente por la posible desproporcionalidad de su régimen sancionador tal y como expli-
camos en la nota 22 infra.

126

127 Principio invocado especificamente por el sancionado en la Sentencia del TSJ de La Rioja nime-

ro 322/2015, de 3 de diciembre (rec. num. 39/2015) o en la Sentencia del TSJ de Catalufia nimero
154/2019, de 14 de febrero (rec. nim. 618/2016). En ambos casos los tribunales desestiman sus preten-
siones de forma rapida, sin cuestionar en absoluto el importe de la sancién.
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de compensacion por la percepcion de importes en efectivo en operaciones por encima de
2.500 euros al considerar que esta no actuaba como empresario o profesional. A efectos
de la proporcionalidad, lo mas relevante del caso es que, tras concluir que pudiesen llegar
a existir dudas respecto a la actuacion de la junta de compensacion como empresario'?®,
el TSJ valora tres elementos del caso que deberian cuestionar definitivamente la aplicacién
del tipo sancionador: las operaciones se realizaron ante fedatario publico (y que ninguna
advirtio de incumplimiento alguno), las cantidades se ingresaron en el banco el mismo dia
de las ventas y fueron declaradas tanto en el plano fiscal como contable (FJ 5.°).

Auln con mas claridad observamos esta cuestion en sendas sentencias del TSJ de Cas-
tillay Ledn (Valladolid), que plantean ya argumentos que veremos reflejados claramente en
la mas reciente Sentencia del JCA de Valencia, como la ausencia de riesgo real de fraude
en operaciones plenamente transparentes realizadas ante notario'?°.

5.4.2. La Sentencia del TJUE de 26 de enero de 2021, H.R., asuntos acu-
mulados C-422/19 y C-423/19, éun punto de inflexion?

Aunque el trasfondo de la cuestién (la imposibilidad de pagar en efectivo un canon au-
diovisual en Alemania) parezca tener poco en comun con la imposicion de limites al pago
en efectivo en operaciones comerciales, la mencionada Sentencia del TJUE, de 26 de enero

128 En concreto, el TSJ considera que:

aunque pudiesen existir dudas acerca de la actuacién de la Junta de Compensacién como
empresario, tales dudas nos llevarian, igualmente, a no poder admitir la imposicion de multa
impugnada, pues no debemos olvidar que nos encontramos en un mbito como el sancionador
en el que las dudas no pueden servir para penalizar al administrado, en aplicacién del viejo afo-
rismo latino «in dubio pro reo».

129 En la primera de ellas, la Sentencia del TSJ de Castilla y Ledn (Valladolid) niimero 31/2017, de 9 de enero
(rec. nim. 760/2015), el tribunal anula la sancion impuesta a un agricultor que adquirié ante notario una
finca por apenas 6.000 euros a nada menos que 34 herederos en proindiviso que llevaban afos con
la titularidad de la finca. Segun el TSJ, a pesar de que en puridad resultaria de aplicacion el régimen
sancionador del articulo 7 de la Ley 7/2012, considera que aplicarlo rigidamente en un caso como este
«excede de la voluntad del legislador, que, en el marco de la lucha contra el fraude fiscal, no puede en-
tenderse que busque sancionar supuestos como el de autos en que una pluralidad de herederos pone fin
a una situacion de indivision en un Unico acto y por unas cantidades realmente pequefias, que excusan
la aplicabilidad al caso de la infracciéon debatida» (FD 3.°). En la segunda, Sentencia del TSJ de Castilla
y Ledn (Valladolid) nimero 414/2018, de 2 de mayo (rec. nim. 704/2017), se anula también la sancion
impuesta por la venta de varias fincas rusticas empleando parcialmente efectivo al apreciar de nuevo
un «desmesurado rigor en la aplicacién de la norma». En concreto, el tribunal considera que, dadas las
circunstancias del caso (por ejemplo se pagé en efectivo, pero este se ingresé el mismo dia en las cuen-
tas del comprador) y la absoluta inexistencia de opacidad en la operacion (de hecho en este caso fue el
notario quien denuncio, tras advertir a las partes), «supone un hecho de extremo rigor, inadecuado con
la finalidad de la norma que se aplica, sostener que lo acontecido ha puesto en riesgo la lucha contra el
fraude tributario, Unica finalidad que justifica la existencia de la referida limitacion de pago» (FD 4.°).
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de 2021, aborda de forma transversal la posibilidad de que los Estados miembros puedan,
por motivos de interés publico, limitar la tedrica obligacion de aceptar billetes y monedas
en euros, como Unicos de curso legal™®.

En la respuesta a la segunda cuestion prejudicial se aborda directamente la compatibili-
dad con el curso legal de los billetes denominados en euros (y su obligada aceptacién) de la
prohibiciéon, plasmada en la normativa del canon audiovisual del Estado aleman de Hesse,
de realizar su abono en efectivo.

En linea con la consagracion del principio de proporcionalidad como principio gene-
ral del Derecho de la UE, el TJUE recuerda que los Estados pueden limitar esta obligacién
de aceptacioén de billetes de curso legal por motivos de interés publico, pero subraya que
«tales limitaciones deben ser proporcionadas al objetivo de interés publico que se pretende
conseguir» (apartado 68). Es decir, las medidas limitativas deben ser «idéneas para alcan-
zar los objetivos legitimos perseguidos» y no sobrepasar «los limites de lo que es necesario
que es necesario para alcanzar tales objetivos» (apartado 70).

En el caso en concreto, el TUUE parece avalar que, dado el gran niumero de contribuyen-
tes en este canon (se menciona 46 millones en toda Alemania), puede ser idéneo limitar la
posibilidad de abonarlo en efectivo con el motivo de interés publico de garantizar su efecti-
va recaudacion y no generar costes adicionales. Todo ello considerando que la medida no
sobrepasaba los limites de lo necesario para alcanzar dicho objetivo, al ofrecerse otras vias
comunes de pago como la domiciliacion o transferencia (apartado 75).

Sin embargo, concluye que la evaluacion de la proporcionalidad corresponde al juez
nacional, que deberia valorar si los medios legales alternativos de pago son o no asequi-
bles para todos sus sujetos pasivos y si no se deberia flexibilizar su regulacion permitien-
do una posibilidad de pago en efectivo para aquellas personas sin acceso a estos medios
(apartado 77)31.

130 En |a primera parte, la menos relacionada con nuestro objeto estudio, el fallo refuerza en su respuesta
conjunta a dos cuestiones prejudiciales (primera y tercera) la concepcién de la politica monetaria como
competencia exclusiva de la UE (y, por tanto, la determinacién del régimen juridico del curso legal de los
billetes denominados en euros). Sin embargo, paralelamente abre la puerta a que los Estados miembros
adopten, en el ejercicio de competencias que le son propias, medidas como la obligacién de que las
Administraciones acepten el pago en efectivo de las obligaciones pecuniarias que impone (apartado 58).

131 Esta matizacion se basa en el amplio discurso del AG Giovanni Pitruzzella en sus conclusiones de 29

de septiembre de 2020 (apartados 135 a 139) en el que enfatiza la conexion del efectivo con el ejercicio
de derechos fundamentales cuando este funciona como un elemento de inclusién social, pues aun es
significativo el nimero de ciudadanos de la UE sin acceso a los servicios financieros basicos, siendo
para ellos el efectivo la unica forma de dinero accesible y, por tanto, «el Unico medio para ejercitar sus
derechos sociales vinculados al uso del dinero» (apartado 137).
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Por lo que respecta a nuestro ordenamiento, vamos a comprobar como esta sentencia
ha calado ya en nuestra jurisprudencia, siendo empleada como punto de partida para poner
en cuestion la proporcionalidad de nuestro régimen de limitacion de pagos en efectivo.

5.4.3. La recepcion del fallo del TJUE por nuestros tribunales: la Sen-
tencia del JCA nimero 3 de Valencia nimero 76/2021, de 25 de
febrero

El caso resuelto en esta sentencia ya nos debe sonar: una empresa realiza un cobro en
efectivo (200.000 euros), muy por encima del umbral permitido en la Ley 7/2012, en una
operacién inmobiliaria ante notario y es sancionada por ello en aplicacién del articulo 7 de
la Ley 7/2012. La particularidad del asunto es que el pago en efectivo que activa el régimen
sancionador se realizé mediante «cheque al portador», sin que quede claro de la informa-
cion ofrecida si este era un cheque bancario o no'?. Dado que la cuestiéon ya ha quedado
aclarada en el apartado anterior (ambos cheques al portador, bancarios y personales, son
efectivo) no vamos a detenernos ya en ese aspecto. Lo importante es el empleo del che-
que al portador en si.

Los argumentos del JCA para estimar la demanda y anular la sancién contra la entidad
toman como referencia principal la Sentencia del TJUE de 26 de enero de 2021 a la que se
remite con profusién y que resume acertadamente’,

182 | g informacién del pago que da el caso es confusa y nos obligaria a operar con hipétesis. Concretamen-
te la sentencia indica que «El pago trae causa de las transmisiones inmobiliarias [...] de una partida de
inmuebles comerciales [...] por importe total de 3.300.000 €, abonados mediante cheques bancarios, y
uno de ellos por importe de 200.000 €, mediante cheque al portador». Si bien parece légico extraer que
los primeros cheques bancarios eran nominativos (por ello no forman parte del expediente sancionador),
el segundo parece mas personal (al no mencionarse precisamente que es bancario). Sin embargo, en
un apartado posterior al relatar los fundamentos de la demanda se indica que los cheques «estaban
todos emitidos por la entidad Cajamar procedentes de la cuenta abierta en dicha entidad a nombre de
la mercantil actora». Dado que por emisor se entiende al librador del cheque, parece que si podriamos
concluir que eran cheques bancarios al portador.

188 Corresponde a la UE la competencia exclusiva y excluyente, de adopcién de las medidas que garan-

ticen la utilizacién del euro como moneda Unica, estableciendo principios aplicables a todos los Estados
miembros, art. 133 TFUE.

e Esa competencia exclusiva no implica que el legislador de la UE deba establecer las excepciones
ni impide que un Estado miembro, en el marco del ejercicio de sus competencias propias, pueda
adoptar medidas en orden a la regulacion de los pagos en efectivo.

e Las limitaciones para los pagos en efectivo pueden estar justificadas por motivos de orden publico
relativos a la seguridad o la lucha contra la delincuencia.

e Tales limitaciones deben ser proporcionadas al objetivo de interés publico que se pretende conseguir,
idéneas para alcanzar los mismos y no sobrepasen los limites de lo que es necesario para alcanzar
tales objetivos».
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Tras recordar la primacia del Derecho de la UE en materias de su competencia (como el
curso legal de los billetes y monedas), el JCA aprecia que la Ley 7/2012 ha instaurado efec-
tivamente una restriccion «de hecho y de Derecho», ya que suprime el dinero en efectivo
para las transacciones en que interviene un empresario o profesional (la abrumadora ma-
yoria) cuando su importe sea superior a 2.500 euros (ya 1.000 euros). Por tanto, dado que
esta medida se contrapone frontalmente al principio general de aceptacién del euro como
moneda de curso legal, esta medida debe ser necesaria para garantizar el fin perseguido y
proporcional en los medios empleados.

El fin perseguido, extraido por el JCA de la propia exposicion de motivos de la Ley 7/2012,
es légicamente la lucha contra el fraude fiscal, un fin totalmente loable que es aceptado
como motivo de interés publico. Ahora bien, ¢ es esta medida necesaria para garantizar este
fin y, sobre todo, proporcional?

Realizando una valoracion particular del caso (el pago con un cheque al portador en una
operacién inmobiliaria ante notario) el JCA considera que no procede «la prohibicién abso-
luta de su uso, y su exclusion definitiva del trafico econémico». Una conclusién alcanzada
tras recordar que la propia Ley 10/2010 recoge una serie de disposiciones precisas para la
supervision y control de todas las operaciones realizadas a través de entidades financieras,
entre ellas la de identificar a todas las personas que intervengan en ellas (art. 3) y conservar
durante diez afnos dicha documentacion (art. 25). Esta obligacion se concreta en el articulo
4 del Reglamento de la propia Ley 10/2010 (RD 304/2014, de 5 de mayo), exigiendo iden-
tificacion en todas las operaciones por encima de 1.000 euros'“.

A la luz de estas obligaciones de informacién y control, el JCA considera que se garan-
tiza suficientemente el fin de lucha contra el fraude fiscal en el empleo de titulos de pago al
portador, siendo por tanto su prohibicion «innecesaria y desproporcionada a los fines del
control del fraude, que se opone al principio general de admisién del euro como moneda
de curso legal, extintiva de las obligaciones» (FJ 4.°).

Respaldamos sinceramente los argumentos del JCA en este asunto, siguiendo en cier-
to modo la linea que ya apuntamos en relacion con las consecuencias del silencio del no-
tario (vid. apartado 5.2 infra). El problema de los pagos en efectivo, que existe, es el de su
imposible trazabilidad. Por supuesto que la AEAT quiere tener toda la informacion en un
mismo lugar y de la manera mas accesible posible, sin embargo, esta «incomodidad» que
puede surgir de seguir el rastro al cobro de un cheque al portador no puede amparar su
tratamiento como efectivo en todos los supuestos. El cheque (particularmente el personal)

134 Articulo 4. Identificacion formal.

«1. Los sujetos obligados identificaran y comprobaran, mediante documentos fehacientes, la identidad
de cuantas personas fisicas o juridicas pretendan establecer relaciones de negocio o intervenir en cua-
lesquiera operaciones ocasionales cuyo importe sea igual o superior a 1.000 euros [...]».
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no comparte la imposible trazabilidad del efectivo, que es lo que motiva su inclusiéon dentro
del &mbito de la limitacion de pagos en efectivo, especialmente cuando se constata que ha
sido ya incluso ingresado en alguna cuenta bancaria's.

5.4.4. Y ahora qué?

Es inevitable que nos surja esta pregunta tras una sentencia que pone en cuestion as-
pectos esenciales de un régimen de tanto calado como el de la limitacion de pagos en
efectivo. Cierto es que parece que se cifie solo al ambito de los cheques al portador, pero
como ya hemos podido ver en el apartado anterior (vid. apartado 5.3 infra) no son pocas
las sentencias que traian precisamente causa de sanciones por el empleo de los mismos.

En primer lugar, por supuesto, la Abogacia del Estado habra interpuesto el pertinente re-
curso de apelaciéon que correspondera conocer al TSJ de la Comunidad Valenciana. Precisa-
mente el TSJ de la Comunidad Valenciana ha avalado ya en algunas ocasiones la anulacién
de sanciones derivadas de la limitacion de pagos en efectivo'®®, por lo que creemos que es un
destino interesante para este recurso. En todo caso, ni siquiera un fallo contundente admitien-
do el recurso y avalando la proporcionalidad de la sancién parara esta nueva via de recursos.

A priori esta linea jurisprudencial simplemente abre la puerta a que aquellos sanciona-
dos por el empleo de cheques al portador interpongan el pertinente recurso y consigan su
anulacién. No obstante, pronosticamos un aluvidn de recursos poniendo en entredicho tam-
bién la proporcionalidad del régimen en situaciones, como algunas de las que hemos visto,
en que se evidencia su aplicacion inflexible (intervencién de notario, ingreso inmediato en
cuenta bancaria de los importes, etc.).

Ciertamente creemos que nuestro ordenamiento puede adoptar medidas para salvar esta
situacion de inseguridad juridica, para lo que pueden ser de utilidad las soluciones adopta-
das en jurisdicciones cercanas. Por ejemplo, podrian excluirse de la limitacién a los pagos
en efectivo a los llamados «cheques cruzados» o a los «cheques para abonar en cuenta»,
modalidades recogidas en los articulos 143-145 de la Ley Cambiaria y del Cheque, que im-
piden su cobro en efectivo'™’. Otra opcién es, directamente, modificar la normativa del che-

35 De hecho, como recuerda el propio portal del Banco de Espafia, para poder cobrar el cheque al portador
en efectivo (ingresarlo en cuenta no supone légicamente un problema desde el punto de vista de su
trazabilidad), es necesario identificarse si su importe es igual o superior a 1.000 euros (o incluso inferior,
si la entidad considera que hay indicios de blanqueo de capitales). Vid. Banco de Espafa (2019).

136 Entre otras, Sentencias del TSJ de la Comunidad Valenciana nimeros 1072/2017, de 22 de septiembre
(rec. nim. 45/2017), o0 23/2019, de 9 de enero de 2018 (rec. num. 254/2016).

187 Medida que observamos, por ejemplo, en el ordenamiento francés, articulo L112-6 del Code monétaire
et financier, que dispone que por encima de una cantidad (1.500 euros) el salario solo puede pagarse
mediante «chéque barré» o transferencia bancaria.
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que exigiendo su caracter nominativo a partir de un determinado valor'®. Incluso, se puede
optar por exigir que en las operaciones documentadas ante notario no se pueda emplear el
cheque por encima de una determinada cantidad'®.

Finalmente nos planteamos qué sucederia si algun tribunal planteara una cuestion pre-
judicial al TJUE para que valorara nuestra limitacién de pagos en efectivo. Incluso aunque
no entrara de lleno en el fondo del asunto y trasladara al juez nacional la interpretacion de
la normativa interna (rol que precisamente ha asumido el JCA de Valencia en su sentencia),
ciertamente supondria un terremoto a escala europea que el TJUE comenzara a someter
a examen los ya extendidos regimenes nacionales de limitaciéon de pagos en efectivo. En
ese caso solo una normativa mas o menos homogénea entre los Estados miembros podria
salvar el eventual caos juridico.

6. Conclusiones

1. El éxito de la limitacion de pagos en efectivo, como medida disuasoria, ha sido
indiscutible.

Esta medida formaba parte de un paquete de medidas para atajar las elevadas bolsas
de dinero negro que circulaban en nuestra economia (especialmente billetes de 500 euros).
La experiencia, cualitativa y cuantitativa, nos habla de un rotundo éxito. La limitacion de
pagos en efectivo es aun una medida imprescindible en el actual contexto econdmico, mas
aun tras el avance natural de los medios electrénicos de pago, acentuado a raiz de la pan-
demia de la COVID-19, que reduce su impacto real en los consumidores. Su impacto en la
cultura de pagos ha sido, légicamente, inmediata. Lo mas importante, sin embargo, es su
sencillez y el escaso volumen de infracciones advertidas, o que esboza un escenario de
elevado cumplimiento.

2. En el contexto de la zona euro la limitaciéon de pagos en efectivo esta plenamen-
te consolidada como medio de lucha contra el fraude, particularmente en nuestras
jurisdicciones mas proximas (ltalia, Francia o Portugal), hacia las que acabamos de
converger.

Deciamos al inicio de este estudio que existen tantos modos de defraudar como de-
fraudadores. Por supuesto, existen pautas mas comunes en unos Estados que en otros y

138 Asi se ha hecho en ltalia, por ejemplo, donde se ha optado por exigir que a partir de los 1.000 euros de
valor los cheques deben ser nominativos e incluir la clausula de «no trasferibilita», que impide su endoso
(art. 49.5 del Decreto Legislativo, 21 de noviembre de 2007, n.° 231).

39 De nuevo, medida recogida en el articulo L112-6.1 del Code monétaire et financier francés, que exige el
empleo de la transferencia bancaria por encima de 3.000 euros.
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era evidente que en nuestro pais era frecuente la ocultacién de operaciones valiéndose de
su pago en efectivo. En otros Estados estas medidas no son tan acuciantes y la libertad
individual o la privacidad mantienen aun una posicion de fuerza (es, por ejemplo, el caso
de Alemania). Este hecho, junto a la férrea oposicion del BCE al reciente endurecimiento
de estos limites, ha bloqueado la adopcion de medidas comunes en la zona euro. Desde
el punto de vista de los umbrales (aunque ha afadido ahora factores preexistentes como
el importe de las sanciones y su rigidez) es evidente que el BCE se opone a su reduccion a
1.000 euros, maxime cuando se extiende a todas las operaciones en que intervienen empre-
sarios o profesionales y no solo a las B2B. Nosotros creemos, sin embargo, que mientras
intervengan empresarios o profesionales este umbral de 1.000 euros aprobado mediante
la Ley 11/2021, de 9 de julio, es perfectamente asumible, méas si cabe con el cambio en los
habitos de pago de los consumidores, los mas desprotegidos. No obstante, continuar con
la reduccion de estos limites mas alla nos puede llevar a cruzar una delgada linea e incidir
sobre la vida diaria de algunos grupos desfavorecidos.

3. A pesar de compartir la oportunidad de converger con las jurisdicciones de nues-
tro entorno, no creemos que el mensaje enviado por la reforma propuesta sea el opti-
mo (bajar umbrales a cambio de ofrecer un descuento por pronto pago en la sancion,
condicionado a la renuncia a cualquier via de recurso). Maxime cuando es evidente
que no existe (atn) un volumen de sanciones suficiente que «agilizar».

Al igual que respaldamos la reduccion de los umbrales a 1.000 euros, pensamos que se
ha perdido una buena oportunidad para realizar cambios en el régimen de la limitacion de
pagos en efectivo en aspectos que han propiciado una elevada conflictividad. En cambio,
la Unica solucién incorporado en la Ley 11/2021 ha sido la aprobacién de un procedimien-
to sancionador exprés con una reduccion por pronto pago del 50 % para los sujetos que
se abstengan recurrir en via administrativa y contenciosa. Dado que el argumento del volu-
men de sanciones esta descartado, ¢estamos ante una simple estrategia para ralentizar la
caida, via jurisprudencial, de diferentes aspectos del régimen sancionador de la limitacién
de pagos en efectivo? ¢Hubiera sido mas conveniente pulir técnicamente su redaccion y
reducir la conflictividad mediante la mejora de la seguridad juridica?

4. Porque el problema de nuestro régimen no esta en los umbrales, sino en la in-
flexibilidad y dureza de su régimen sancionador. De no cerrar la via de agua que pa-
rece abrir la reciente jurisprudencia se puede poner en cuestion la proporcionalidad
del régimen en su conjunto

Al margen de los problemas provocados por los vaivenes jurisprudenciales en materia
de motivacion (que evidencian también una deficiente praxis administrativa), la jurispruden-
cia del TJUE (y su recepcion por el JCA nim. 3 de Valencia) ha abierto una via que cuestio-
na abiertamente la desproporcionalidad de nuestro régimen sancionador, por ahora solo en
su aplicacion a los pagos mediante cheques al portador. Es cierto que el TUUE no ha hecho
sino recordar que cuando los Estados miembros pretenden incidir sobre sus competencias
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(limitando los pagos en efectivo y afectando asi al curso legal de los billetes y monedas) lo
deben hacer por motivos de interés publico y con una ajustada y medida proporcionalidad. Si
cuando se emplea un cheque como medio de pago no se pone realmente en peligro el inte-
rés publico (de lucha contra el fraude), por ser facil su trazabilidad, no cabe aplicar la misma
sancion que al simple pago en efectivo. Al respecto, hemos propuesto varias medidas com-
paradas que pueden racionalizar la aplicacién de la limitacion de pagos en efectivo al cheque.

No obstante, con el fin de evitar un efecto contagio de esta jurisprudencia, hubiera sido
apropiado introducir elementos de flexibilidad en el régimen sancionador, como ya sugiere
el BCE (por ejemplo, excluir de la sancién las situaciones en que ambas partes declaren el
pago en efectivo, demostrando su ingreso en una cuenta bancaria). Si esta via de recurso

se muestra exitosa no hay reduccion de la sancién que pueda detenerla.
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Extracto

El Tribunal de Justicia de la Unién Europea confirma la presencia de un régimen de ayudas de
Estado contrario al Tratado de Funcionamiento de la Union Europea en el ordenamiento espafiol
durante el periodo en que los clubes de futbol y las sociedades anénimas deportivas sopor-
taban un tipo impositivo en el impuesto sobre sociedades diverso en funcién de su diferente
personalidad juridica. Debe probar la Comision la existencia de una ventaja atendiendo a los
beneficios y cargas, asi como a los elementos de hecho y de derecho que configuran un régimen
de ayudas. Sin embargo, resulta irrelevante para el tribunal el funcionamiento del mercado del
futbol y las especialidades del traspaso de los futbolistas. Parece un dato objetivo que, al menos,
uno de los cuatro clubes afectados por la Decision ha obtenido una ventaja negativa de mas
de seis millones de euros. Si el objetivo de la recuperacion de ayudas de Estado es restaurar
las condiciones de competencia que habrian existido sin la alteracién producida por el régimen
conflictivo, cabe plantearse si un procedimiento de recuperaciéon de ayudas de Estado puede
dar lugar a devoluciones a los supuestos beneficiarios.

1. Supuesto de hecho

La sentencia que aqui se comenta trae causa en la Decision (UE) 2016/2391, de 4 de
julio de 2016, en la que la Comisién estima que a través de la Ley 10/1990, de 15 de octu-
bre, del Deporte, en Espafa se habia concedido una ayuda en forma de privilegio fiscal en
el impuesto sobre sociedades (IS) a favor de los clubes de futbol. La Comisién concluyo
que se trataba de una ayuda ilegal, contraria al articulo 108 del Tratado de Funcionamiento
de la Union Europea (TFUE).

La citada normaimpuso a los clubes deportivos profesionales la obligacion de modificar
su forma juridica transformandose en sociedades andnimas deportivas (SAD). Dado el objeto
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dela Ley 10/1990, «establecer un modelo de responsabilidad juridica y econémica» basado
en una gestion mas responsable de las entidades de deporte profesional, se permitié que
aquellos clubes que habian obtenido resultados positivos en los cuatro ejercicios previos
pudieran mantener la forma juridica de club deportivo. Estos clubes son personas juridicas
sin animo de lucro, lo que les habia permitido tributar al tipo impositivo inferior que le es
propio a esta clase de entidades hasta el afio 2016, en que se equipara el gravamen del IS.

Tan solo cuatro clubes de futbol se encontraban posibilitados para mantener su forma
juridica: Real Madrid Club de Futbol, Futbol Club Barcelona, Athletic Club de Bilbao y Club
Atlético Osasuna. Todos ellos mantuvieron la condicion de club deportivo profesional.

Constatada por la Comision la existencia de una ayuda de Estado contraria al TFUE ma-
nifestada en el menor tipo impositivo que habian de soportar los clubes de futbol frente a
las SAD, estimando que la Ley 10/1990 impedia a las demas entidades deportivas profe-
sionales optar por la forma juridica de club deportivo y no teniendo en consideracion otros
elementos configuradores de la obligacién tributaria, ni los elementos relacionados con las
capacidades de financiacién, capitalizacion o distribucién de beneficios, exigioé a Espafia la
recuperacion de las ayudas que hubieran tenido lugar entre los afios 2000 y 2015.

La Agencia Estatal de Administracion Tributaria comenzé los procedimientos de recupe-
raciéon de ayudas de Estado, aspecto que resulta de interés por los resultados que en alguno
de los casos se conocen. Concretamente, en relacién con el Real Madrid la comprobacién
tributaria realizada con objeto de calcular la ayuda a recuperar arroja un resultado negativo
de 6.631.706,68 euros. Como el club habia manifestado ante la Comision, el efecto global
del supuesto beneficio fiscal recibido era en realidad una desventaja. Esto llevo al club a
reclamar responsabilidad patrimonial del Estado Legislador por infraccién del Derecho de
la Unién Europea. El 14 de julio de 2017 el Consejo de Ministros acord6 desestimar la re-
clamacion, lo que llevé al club a interponer recurso contencioso-administrativo.

El Tribunal Supremo (TS), en su Sentencia 152/2019, de 8 de febrero (rec. num. 617/2017),
desestima el recurso dejando imprejuzgada la reclamacion debido a que, tanto Athletic Club
de Bilbao como Barcelona, habian recurrido la Decision de la Comisién, siendo el resultado
de estos recursos lo que determinaria la definitiva consideracion de la existencia o no de
ayuda de Estado contraria al TFUE.

Como se ha sefalado, Athletic Club de Bilbao y Barcelona recurrieron la Decision de la
Comision ante el Tribunal General de la Union Europea (TGUE). Las alegaciones del Athletic
Club de Bilbao tenian mayor relaciéon con su propio posicionamiento en el futbol europeo y
los escasos efectos que haber recibido la posible ayuda de Estado pudieran tener sobre el
mercado Unico. Este recurso no prospero.

Si fue exitosa la reclamacién del Barcelona, que obtuvo sentencia estimatoria de sus
pretensiones. Por Sentencia de 26 de febrero de 2019, asunto T-864/2016, Futbol Club Bar-
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celona contra Comision, el TGUE acuerda anular la Decision controvertida. El TGUE habia
considerado que la Comisioén erré al no cuantificar los efectos globales que sobre los afec-
tados tenia estar sujetos al régimen fiscal de las entidades no lucrativas. La cuestiéon funda-
mental en este punto es la menor deduccidn por reinversion de beneficios de la que estas
entidades podian beneficiarse frente a las SAD y que presenta gran interés econémico de-
bido al sistema de traspasos de los futbolistas. Asi, el TGUE sefial6é que

no es posible afirmar que, de la articulacion de los diferentes elementos, favorables
y desfavorables, del régimen fiscal de las entidades sin animo de lucro aplicado
a los cuatro clubes beneficiarios se deduce que estos ultimos obtendran necesa-
riamente una ventaja.

Contra el citado fallo, la Comision interpuso recurso ante el Tribunal de Justicia de la
Unién Europea (TJUE). Alega que la deduccion por reinversion de beneficios es un elemento
que depende de circunstancias externas, que el examen ex ante de la medida debe atender
al criterio de «la aptitud de la medida» para conceder una ventaja y no atender al «<hecho de
que pueda demostrarse sobre la base de elementos ulteriores» que esta ventaja no se ha
materializado. Considera la Comisién, asimismo, que el TGUE incurrié en error material de
Derecho al interpretar que podria haber actuado con mayor diligencia y solicitar la informa-
cion necesaria para comprobar si la ventaja no habia llegado a materializarse.

Asi pues, la cuestién de fondo que engloba el contenido del recurso es determinar si
el hecho de que el régimen de deduccién por beneficios extraordinarios haya supuesto un
perjuicio para los clubes frente a las SAD, perjuicio capaz de anular y volver en contra la
ventaja que supone el menor tipo impositivo en el IS, es un elemento que la Comisién debié
valorar al analizar si se habia producido una ayuda de Estado contraria al TFUE.

2. Doctrina del tribunal

Se pronuncia el TJUE en relacion con los motivos cuarto y quinto del recurso sefialando
que, aunque el menor tipo de gravamen aplicable a las entidades no lucrativas existia con
anterioridad a la adhesion de Espana a las Comunidades Europeas, debe considerarse una
nueva ayuda sujeta a la obligacion de notificacion cualquier cambio legislativo en relacién
con aquella ayuda existente. Es la Ley 10/1990 la que supone la obligacion de transformar
la personalidad juridica de los clubes deportivos, permitiendo una diferenciacion en el trato
fiscal que reciben cuatro clubes que no hubieron de convertirse en SAD. Asi, la medida con-
trovertida no consiste en la existencia de un régimen fiscal diferenciado entre sociedades
y entidades sin animo de lucro, «sino en la reduccion, en el sector del deporte profesional,
del ambito de aplicacion personal del régimen de las entidades sin animo de lucro».

Partiendo de lo sefialado en el parrafo previo, que es la determinacion de cuando y cémo

nace esta medida que ha sido calificada como ayuda de Estado prohibida por el TFUE, se deben
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observar los restantes pronunciamiento sobre el fondo que realiza el tribunal. Tras recordar
los elementos basicos sobre la entidad de las ayudas de Estado y en especial las de caracter
tributario, sefala el TJUE que el concepto de ventaja reviste caracter objetivo, no teniendo re-
lacién, por tanto, con la motivacion que lleva al legislador a implantar una medida (parrafo 61).

Sobre la Comision recae la carga de la prueba de la existencia de la ayuda «y, por lo
tanto, también la prueba de que se cumple el requisito del otorgamiento de una ventaja a
los beneficiarios» (parrafo 62). Establece el tribunal que estamos ante un régimen de ayu-
das y por ello debe diferenciarse entre el establecimiento del régimen y la concesién de las
ayudas en virtud de tal régimen (parrafo 66). Debiendo observar si tal régimen «garantiza»
una ventaja frente a los competidores (parrafo 65).

Es por esto que la Comision no tiene la obligacién de examinar cada caso, sino apreciar
«si dicho régimen globalmente, teniendo en cuenta todos los componentes que constituyen
sus caracteristicas propias, tanto favorables como desfavorables para sus beneficiarios»
puede ser considerado como tal un régimen de ayudas (parrafo 85).

Concluye sus afirmaciones a este respecto el tribunal (parrafos 95 a 106) sefialando que «el
régimen de ayudas controvertido podia favorecer, desde el momento de su adopcién, a los clu-
bes que funcionaban como entidades sin animo de lucro» ello pese a que también afirma cierto
«que desde dicho momento, este régimen establecia un tipo de deduccion por reinversion de
beneficios extraordinarios inferior al aplicable a las SAD». Pese a ello, entiende el tribunal que
la importancia de esta deduccion depende de «circunstancias aleatorias y variables» que no
podian conocerse en el momento de la adopcién de dicho régimen, considerando irrelevante
que la deduccién tenga especial importancia en el ambito del futbol profesional por razén de
los traspasos. Justifica de este modo que la Comisién no estaba obligada a examinar el efec-
to de la mencionada deduccion ni el impacto de su traslado en forma de créditos fiscales a
ejercicios futuros, procediendo a anular la sentencia del TGUE de la que trae causa el recurso.

3. Comentario critico

3.1. La Comision contra el futbol espanol y el planteamiento
del problema

El afio 2013 parece que fue el momento en que la Comisién Europea colocé en su punto
de mira al futbol espafol. Asi el 18 de diciembre de 2013, la Comision notificd a Espana la
decision de incoar tres procedimientos del articulo 108 del TFUE en relacién con tres medi-
das, de origen muy diverso, que podrian ser consideradas ayudas de Estado. Fueron tres las
Decisiones sobre ayudas de Estado que de aquellos procedimientos resultaron contrarias
a los intereses de los equipos nacionales. Se trata de la Decisién (UE) 2016/2393, de 4 de
julio de 20186, relativa a la ayuda estatal SA.33754 (2013/C) (ex 2013/NN) concedida por Es-
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pafna al Real Madrid CF, sobre una compensacién pagada por la inejecucion de unas obras
por parte del Ayuntamiento de Madrid. Anulada por Sentencia del TGUE de 22 de mayo de
2019, asunto T-791/16. También emitié la Comisién su Decision (UE) 2017/365, de 4 de julio
de 2016, relativa a la ayuda estatal SA.36387 (2013/C) (ex 2013/NN) (ex 2013/CP) concedida
por Espana al Valencia Club de Futbol Sociedad Anénima Deportiva, al Hércules Club de
Futbol Sociedad Anénima Deportiva y al Elche Club de Futbol Sociedad Anénima Deportiva.
Anulada para cada entidad a través de las Sentencias del TGUE de 20 de marzo de 2019,
asunto T-766/16, en relacién con el Hércules y de 12 de marzo de 2020, asuntos T-732/16
y T-901/16, en relacién con el Valencia y el Elche, respectivamente. Estas tres sentencias
del TGUE se hallan recurridas por la Comision. Junto a ellas se posiciond la Decision sobre
ayuda de Estado concedida a los cuatro clubes de futbol referida en el supuesto de hecho
de este comentario y que resulta origen de la sentencia aqui analizada.

Como sefialamos, estas ayudas de Estado que la Comision considerd contrarias al TFUE
tienen un origen bien diferenciado, tanto en relacién con el ente publico que las otorga,
como con el método para conceder la supuesta ventaja. No obstante, ya con antelacion
a que la Comision emitiese sus Decisiones, defendiamos que solo la que concierne a los
avales otorgados a los equipos valencianos parecia ser una ayuda de Estado, mientras que
las otras dos nos resultaban mas especulativas que reales. Tras la lectura de las sentencias
anulatorias emitidas por el TGUE, manteniamos el mismo criterio, no obstante, el TJUE ha
fallado considerando que el régimen fiscal del que habian disfrutado los clubes de futbol
es una ayuda de Estado. Esto nos lleva a plantearnos como es posible que una ayuda de
Estado no produzca beneficio para el beneficiario. También nos planteamos si la condena a
devolver las ayudas de Estado, por entender el régimen que la concede contrario al TFUE,
puede suponer la devolucién por parte del Estado al beneficiario si ese régimen, ahora pros-
crito por el TJUE, supuso un perjuicio para los supuestos beneficiarios.

El articulo 107.1 del TFUE establece lo siguiente:

seran incompatibles con el mercado interior, en la medida en que afecten a los in-
tercambios comerciales entre Estados miembros las ayudas otorgadas por los Es-
tados o mediante fondos estatales, bajo cualquier forma, que falseen o amenacen
falsear la competencia, favoreciendo a determinadas empresas o producciones.

De la jurisprudencia del TUUE se desprende que han de darse cuatro requisitos para que
una medida pueda calificarse como ayuda de Estado: en primer lugar, debe tratarse de una
intervencién del Estado o mediante fondos estatales, en segundo lugar, esta intervencién
debe poder afectar a los intercambios comerciales entre los Estados miembros, en tercer
lugar, debe conferir una ventaja selectiva a su beneficiario y, en cuarto lugar, debe falsear
o0 amenazar falsear la competencia.

Cualquier ventaja que se otorgue a los clubes de futbol puede afectar a los intercambios
comerciales entre Estados. El deporte profesional es, ademas, una actividad econdmica. Se
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trata de una actividad econémica que no tiene un caracter exclusivamente local y de una
manera u otra, por jugadores, entrenadores, recursos y competiciones, los clubes profesio-
nales, asi como las SAD compiten con mayor o menor éxito en el mercado global del futbol.
De ello se desprende facilmente que cualquier ayuda concedida al futbol profesional tiene
la capacidad de cumplir con el segundo y el cuarto de los requisitos enunciados.

Que las ventajas fiscales suponen intervenciones del Estado o mediante fondos estata-
les es una cuestion de sobra conocida. Aquello que el Estado deja de ingresar en aplicacién
de la medida fiscal en conflicto supone la no recaudacién de fondos estatales. No nos pa-
rece preciso ahondar mas en estos asuntos, pues son aquellos que no presentan apenas
conflictividad en el marco del asunto observado.

El elemento critico para determinar si existe o no una ayuda de Estado en el caso que
nos ocupa es la manifestacion del tercer requisito, que la medida confiera una ventaja se-
lectiva al beneficiario. La selectividad también resulta obvia: solo los cuatro clubes de fut-
bol que habian tenido resultados positivos antes de la entrada en vigor de la Ley 10/1990
podian mantener el régimen propio de las entidades sin fines lucrativos, no asi el resto que
debia transformarse en SAD. Tiene razén el tribunal cuando sefiala que no resulta de im-
portancia la motivacién por la que era precisa esta transformacion. La precaria situacién
financiera de las entidades dedicadas al futbol profesional en aquel entonces era causa
para imponer una forma juridica que exigiera unos controles y responsabilidades propias
de las sociedades andénimas. Si bien, no parece que de ello se desprenda la necesidad de
que al cambiar de forma juridica deban tributar, pese a dedicarse a la misma actividad que
los clubes, en regimenes diferenciados.

3.2. La existencia de una ventaja que produce desventajas

Por lo expuesto en parrafos previos, es la propia existencia de una ventaja lo que, nos
parece, ha debido ser examinada desde otra perspectiva por el TJUE. Incluso en la propia
sentencia observamos pronunciamientos que nos resultan en cierto punto contradictorios
y que pasaremos a desgranar en las siguientes lineas.

Como bien sefala el TJUE (parrafo 62), la Comision debe realizar un andlisis imparcial
para determinar la existencia o no de ayuda de Estado contraria al TFUE. No consideramos
oportuno poner en duda la imparcialidad de un érgano de tal consideracion comunitaria
como la Comisién, aunque, ciertamente, que tras el acuerdo con Michel Platini se inicien
tres procedimientos inquisitoriales contra el futbol espafol, podria resultar indiciario para
quien dude de la intencionalidad de aquellas Decisiones (CE).

Recuérdese que sera ayuda de Estado aquella medida nacional que coloque «a los be-
neficiarios en una situacion financiera mas favorable» (parrafo 60), por lo que, entendemos,
no deberia serlo aquella que no coloque al afectado en mejor posicion financiera.

126 | Revista de Contabilidad y Tributacion. CEF, 464 (noviembre 2021), pp. 121-131

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



E Analisis doctrinal Ayudas de Estado por el diferente trato
y jurisprudencial fiscal entre clubes de futbol y SAD

La Comision ha de probar que se cumple el requisito de otorgamiento de una ventaja, de-
biendo considerar para ello todos los elementos de hecho y de derecho, sefiala el TJUE (parra-
fo 63). Ademas de realizar el andlisis de los beneficios y también de las cargas. Sin embargo,
mas adelante indica que es irrelevante la importancia de los traspasos en el ambito del futbol
(parrafo 100). Conforme a nuestra opinion, los elementos de hecho que deben considerarse
para determinar la existencia de una ventaja, a los que hace referencia el propio tribunal en
el parrafo citado previamente, son, entre otros, el funcionamiento del mercado del futbol y,
precisamente, los traspasos de futbolistas como elemento caracteristico de ese mercado.

Como aclara la propia sentencia, no se cuestiona la legalidad del régimen fiscal de las en-
tidades sin animo de lucro, sino la inclusién de unas entidades deportivas en dicho régimeny
de otras en el régimen comun del IS. Asi pues, defendemos que la importancia de los traspa-
sos y el efecto que en el tipo efectivo del IS suponen en el ambito del futbol, si deberia haber
sido analizado. Si se cuestionase el régimen de las entidades sin animo de lucro, no habria
de atenderse a las especialidades del sector del deporte profesional y en especial del futbol,
mas tratandose de un sector concreto, sus propias especialidades no pueden ser obviadas.

Senfala el TJUE (parrafo 64) que, para analizar si existe una ventaja, la Comisién debe
observar todos los elementos disponibles y la evolucion previsible, no obstante (parrafo 65)
cuando lo que se observa es un régimen de ayudas, la Comisién «puede limitarse» a de-
terminar si «por las reglas fijadas en dicho régimen este garantiza a sus beneficiarios una
ventaja». En efecto, ante un régimen de ayudas la Comisién no ha de observar los resulta-
dos caso por caso. Téngase presente que los beneficiarios de un régimen de ayudas po-
drian ser ciertamente numerosos. No obstante, que en este procedimiento solo sean cuatro
contribuyentes los que hubieran de analizarse, nos lleva a afirmar que la realizacion de las
pertinentes observaciones particulares habria sido muy oportuna. No es obligacion de la
Comision realizar este analisis, reiteramos, pero hacerlo voluntariamente no le esta veda-
do, pues «puede limitarse» es una expresion muy diversa a las que pudieran expresar que
el organo esté incapacitado para ello. Ademas, entendemos que este acto de diligencia
podria haber supuesto un importante ahorro de fondos publicos en diversos procedimien-
tos administrativos y judiciales. Nos referimos a las diferentes instancias ante los tribunales
europeos, asi como a aquellos conflictos judiciales nacionales que ya se han producido y
continuaran, creemos, desarrollandose en torno a este asunto.

Destacamos del mismo parrafo que el TJUE se refiere a las reglas fijadas en el régimen
de ayudas y si estas garantizan una ventaja. Entendemos que un tipo impositivo inferior a
otro es ventajoso para el que se beneficia de él, pero no consideramos que un régimen ga-
rantice una ventaja si no se observan mas reglas que una de las que lo componen.

El TJUE hace hincapié (parrafos 86 y 98, entre otros) en la importancia del analisis ex
ante para valorar si existe o no régimen de ayudas, afirmando que este andlisis no puede
depender de la situacion financiera, no pudiéndose conocer el impacto de la deduccion ya
que esta depende de circunstancias aleatorias y variables. Pues bien, el impacto de la de-
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duccion dependia, como se viene sefialando, de las cuantias de los traspasos de futbolistas,
aspecto que naturalmente no puede ser conocido el dia en que entra en vigor la Ley 10/1990.
El impacto del menor tipo impositivo depende del resultado del ejercicio, aspecto que pare-
ce que tampoco debiera ser conocido en tal fecha. Cierto es que los clubes que se mantu-
vieron como tales eran los que mejor situacion financiera habian presentado en los ultimos
anos, lo que facilmente empujaria a pensar que, a lo largo de la vigencia del régimen fiscal,
volverian a presentar beneficios. Quiza, un analisis ex ante, atendiendo a los elementos de
hecho y de derecho, asi como al funcionamiento global de todas las reglas fijadas en el ré-
gimen, debiera haber atendido al efecto que, sobre los Ultimos ejercicios vencidos, habria
tenido el cambio de tributacién al régimen general por parte de los cuatro clubes en conflicto.

Creemos que afirmar la irrelevancia de la importancia de los traspasos, es negar la exi-
gencia de considerar los elementos de hecho. Entendemos que no valorar las cargas de un
régimen fiscal porque dependen de la situacion financiera, es negar la esencia de la ayuda
de Estado en si misma, que esta coloque en una posicion financiera mas favorable.

Como venimos sefialando, lo que a nuestro juicio supone una ausencia de interés por
alcanzar la realidad sobre la existencia o no de ayuda concreta posiciona al Estado espa-
fol en una compleja tesitura tras la sentencia aqui comentada.

En efecto, es precisamente en la fase de la eventual recuperacion de la ayuda
concedida con arreglo a ese régimen cuando la Comisién debe tener en cuenta
dichos impactos, al proceder a determinar el importe exacto de la ayuda de que
efectivamente disfruto el beneficiario (parrafo 101).

Y es en este momento cuando los traspasos y la cuantia de las deducciones no disfru-
tadas dejaran de ser irrelevantes.

3.3. La devolucion de ayudas negativas

Parece que no se discute la cuantia del beneficio que ha obtenido el Real Madrid de este
régimen, concretamente —6.631.706,68 euros. No conocemos el avance de las regulariza-
ciones en los otros tres casos, no obstante, nos parece que este resultado es suficiente para
considerar la presencia de un hecho objetivo que desvirtua la afirmacion de que el régimen de
ayudas «garantiza» una ventaja a los beneficiarios. Téngase presente que solo cuatro entes
podian ser sujetos beneficiados por el régimen proscrito. En cualquier caso, surge la duda
de cudl es la direccion por la que habra de solventarse esta situacién en que la regulariza-
cion arroja una «ayuda negativa». El Reglamento (UE) 2015/1589 del Consejo, de 13 de julio
de 2015, por el que se establecen normas detalladas para la aplicacién del articulo 108 del
TFUE no deja entrever siquiera la posibilidad de un resultado negativo. Es el articulo 16 del
citado reglamento el que sefala que «la Comisién decidira que el Estado miembro interesa-
do tome todas las medidas necesarias para obtener del beneficiario la recuperacién de la
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ayuda («decision de recuperacion»)». Y asi lo ordend la Comisién en su Decision 2016/2391,
de 4 de julio de 2016. Establece en su parrafo 96 que «la recuperacién de la diferencia im-
positiva comienza con el ejercicio fiscal de 2000», sefialando en el parrafo siguiente que:

el importe de la ayuda para los cuatro clubes de futbol es la diferencia entre el im-
porte del impuesto sobre sociedades que han pagado y el importe del impuesto
sobre sociedades que habrian tenido que pagar si hubieran estado sujetos a las
normas sobre el impuesto sobre sociedades aplicables a las sociedades anéni-
mas en un afio determinado.

Afade en parrafo 95 que la Comision toma nota de los argumentos que presenté el Real
Madrid y que la «ventaja efectiva debe determinarse teniendo en cuenta las especificidades
del régimen», asumiendo que «puede dar lugar circunstancialmente, en afos concretos» a
una imposicion superior.

La Comision, conocedora del informe presentado por el Real Madrid, sin embargo, y
como le reprochd en su momento el TGUE, sefiala que se ha de tener en cuenta que en afios
concretos el club pudo estar sometido a una imposicion efectiva superior, aunque parece
que del informe confidencial se desprendia que ello habia sucedido en todos los ejercicios;
asi, al menos, lo afirmaba el TGUE en su sentencia.

Nos encontramos ante un conflicto interpretativo. Parece que la exegética no arroja una
interpretacion exacta. La diferencia impositiva puede ser positiva o negativa, naturalmente. Si
bien, dudamos que una ayuda pueda ser negativa por su propia definicion. Del mismo modo que
no alcanzamos a poder afirmar que «recuperar» pueda interpretarse como entregar o devolver.

La hermenéutica teleolégica nos empuja a buscar el objetivo Ultimo de la recuperacién
de ayuda de Estado: el objetivo de la recuperacién consiste en restablecer la situacion que
existia en el mercado antes de la concesion de la ayuda, restaurar las condiciones origina-
rias de la competencia. En esta linea el considerando 25 del Reglamento de recuperacion
de ayudas de Estado establece: «En caso de ayuda ilegal e incompatible con el mercado
interior, debe restablecerse la competencia efectiva». Si el mercado interior se ha falseado
con la adopcion de una medida tributaria, entendemos que se restablece la competencia
efectiva cuando se procede a una regularizacion certera, de la que, en un supuesto como
el que nos atafie, podria arrojarse un resultado de pago o devolucion. En el caso objeto de
controversia, la medida que falsea la competencia es aquella que exige aplicar regimenes
tributarios diferentes a unas entidades deportivas frente a otras. La Comisién no analizo si
el régimen aplicable a las SAD constituia una ayuda de Estado, téngase presente que ese
eray es el régimen general, sino que la Comision ha determinado que la ayuda se produce
al no exigir a los cuatro clubes de futbol tributar en el régimen general.

Si atendemos a nuestro procedimiento nacional para la recuperacion de ayudas de Es-
tado, contenido en los articulos 260 a 271 de la Ley General Tributaria (LGT), tras la reforma
operada por la Ley 34/2015, observamos la incorporacién de un mecanismo especifico para
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emitir el acto administrativo que previsiblemente contendra una liquidacién. Para la recupe-
racion de la ayuda que exige la Decisién de la Comisiéon que aqui tratamos, se ha de estar
al «Procedimiento de recuperacion en supuestos de regularizaciéon de los elementos de la
obligacion tributaria afectados por la decisiéon de recuperacion», regulado en el articulo 265
de la LGT y siguientes. Como deviene de su propio titulo, estamos ante un procedimiento
de «regularizacién», lo que, a nuestro juicio, permite que la liquidacion provisional que haya
de emitirse pueda ser de signo positivo o negativo.

Como desarrollo de los principios constitucionales recogidos en el articulo 31 de la CE,
la jurisprudencia ha venido sosteniendo la aplicacién del principio de regularizacién integra.

Se ha considerado que cuando un contribuyente se ve sometido a una compro-
bacién y se procede a la regularizacion mediante la oportuna liquidacion procede
atender a todos los componentes, y ello por elementales principios que inspiran
un sistema tributario que aspira a responder al principio de justicia. Principio de in-
tegra regularizacion que no encuentra limitacion segun estemos ante actuaciones
generales o parciales, pero que, claro estd, debe aplicarse dentro de cada marco
concreto en el que debe ponderarse, y no puede obviarse que estamos en este
caso ante una comprobacién de caracter parcial.

Asi lo viene sefalando el TS, entre otras, en Sentencia 1786/2017, de 22 de noviembre
(rec. cas. num. 2654/2016).

Entendemos que la aplicacion del principio de regularizacién integra y la interpretacién
teleoldgica de la normativa sobre devolucion de ayudas de Estado, persiguiendo el resta-
blecimiento de las condiciones de plena competencia, nos dirigen a considerar que si apli-
cando el regimen general del IS a los clubes de futbol, o a alguno de ellos, el resultado de la
regularizacion es negativo, deberia el Estado reintegrar al contribuyente con las cantidades
pertinentes. Reiteramos que la norma nada sefala sobre esta posibilidad, ni la nacional ni la
europea. Incluso el propio empleo de las expresiones «ayuda» y «recuperacion» implican que
no se planteaba el legislador la opcién de que esa ventaja pueda cuantificarse como desven-
taja. No obstante, creemos que la literalidad de la norma no impide la devolucién al contri-
buyente, pudiendo interpretarse a la luz de los principios que es de justicia esta devolucién.

En linea con lo sefalado, pensamos que es en el seno del propio procedimiento de regu-
larizacién de ayudas de Estado, bien sea como procedimiento independiente, bien se desa-
rrolle en conexién con el procedimiento de inspeccién, conforme prevé el articulo 261.2 de
la LGT, en el que debiera determinarse la liquidacion completa con el signo que correspon-
da a la regularizacién practicada. En caso de resultar negativa la cuantia a regularizar, nos
parece oportuno que la Administracion asi lo liquide y proceda a su reintegro sin necesidad
de que el contribuyente inicie procedimiento especifico alguno para su cobro.

Como se expuso en el supuesto de hecho, el Real Madrid reclamé responsabilidad pa-
trimonial del Estado Legislador por infraccién del Derecho de la Unién Europea, habiendo
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quedado imprejuzgada la reclamacién por el TS al no haberse producido aun el dafio eco-
némico. Hemos manifestado en el parrafo previo que consideramos que es en el marco del
propio procedimiento de recuperacion de ayudas de Estado en el que deberia acordarse la
devolucion al contribuyente ante las circunstancias que se conocen. Si bien nos parece que
la incorporacién de una diferenciacion fiscal que ha sido considerada ilicita por la Comision y
posteriormente por el TUUE podria ser fundamento suficiente para considerar que el legislador
cometio infraccion del Derecho de la Unién Europea, si se cumplen los requisitos precisos.
Consta en la referida sentencia del TS que a los clubes que se mantuvieron como tales, no
les impuso ningun régimen la Ley 10/1990, sino que les permitié optar por mantener la forma
juridica de club. Nos parece de interés sefalar que esa afirmacion, que se corresponde con
lo dispuesto en la norma, supone sin embargo omisién de atencion sobre las circunstancias
de hecho. Ciertamente aquellos entes podian decidir transformarse en SAD, si bien esa po-
sibilidad resultaba en una opcion inviable. Piénsese que la transformacion en SAD no supo-
nia fundamentalmente un cambio de régimen fiscal, sino la modificacion de la personalidad
juridica y los 6rganos de gobierno. Esto es, podemos considerar que, en puridad, los cuatro
clubes en conflicto no tuvieron la opcion de aplicar el régimen fiscal de las SAD, pues para
hacerlo habian de renunciar a su propia personalidad. Recuérdese que desde la Unién Eu-
ropea no se ha criticado la presencia de entes con forma juridica de clubes y de SAD, sino
el quedar sometidos a regimenes fiscales diversos.

3.4. Quedamos a la espera

Los traspasos de futbolistas no son un asunto baladi en el sector en el que se instauré
el que el TJUE ha considerado un régimen de ayudas. Entendemos que esas especialida-
des propias de los diversos ambitos econémicos han de observarse cuidadosamente por
la Comision al analizar la presencia o no de ventaja financiera. Habra que esperar proximos
acontecimientos para valorar la actuacion de la Administracion, la Comision y, en su caso, la
justicia nacional en la conclusion de este asunto de importante conflictividad. Conflictividad
esta que podria haberse evitado si la Comision, sin exceder de sus funciones, hubiera tenido
a bien atender a los efectos de la deduccién por reinversion relacionada con los traspasos.
Bien podria haber observado los ejercicios afectos por la regularizacién, bien podria haber
observado los datos ex ante, sobre ejercicios pasados; lo que creemos habria ahorrado re-
cursos econémicos tanto a los clubes como a las Administraciones espafola y europea. A
falta de conocimiento real sobre las regularizaciones, todo apunta a que, al menos, algunas
seran de signo negativo o cero. En el primer caso, entendemos de justicia su devolucion al
contribuyente. No obstante, habra que esperar para analizar las futuras decisiones adminis-
trativas o judiciales a este respecto, asi como las relativas a la regularizacion de liquidaciones
que ya se habian emitido tras un procedimiento inspector, lo que puede llevar a plantear su
caracter definitivo también a estos efectos. Todo ello queda pendiente, mientras se sigue de
cerca los avances en el recurso de la Comisién contra los equipos de la Comunidad Valencia-
na para que el futbol cierre esta etapa de conflictos con la Unién Europea iniciada en 2013.
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Extracto

La Sentencia del Tribunal Supremo de 30 de marzo de 2021 (rec. nim. 3454/2019), al hilo de una
operacion de adquisicion de acciones propias para su amortizacion, examina la perspectiva fiscal
de la correlacion entre ingresos y gastos, en cuanto circunstancia que descarta la concurrencia
de liberalidad, al tiempo que proyecta su conclusion respecto de la deduccion de los intereses
del endeudamiento concertado para adquirir las acciones propias en orden a la ejecucién de
un acuerdo de reduccion del capital.

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, UDIMA (Plan Nacional 1+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

1.1. Antecedentes

El recurso de casacion versa sobre la Sentencia de la Audiencia Nacional (AN) de 7 de
febrero de 2019 (rec. nim. 611/2016 —-NFJ073562-), la cual desestimé el recurso conten-
cioso-administrativo.

Los hechos relatados en la misma indican que en ejecucion de un acuerdo de reduccién
del capital, por un valor nominal de 4 millones de euros, la entidad procedié a la adquisi-
cién de acciones propias para su amortizacién, desembolsando algo mas de 30 millones
de euros, surgiendo una reserva negativa que, sin embargo, fue inmediatamente neutrali-
zada mediante la percepcion de dividendos distribuidos por entidades controladas. Para
financiar la operacién se contrajo un préstamo, cuyos intereses, en cuanto gasto contable,
minoraron el resultado contable y, por ende, la base imponible.

La inspeccion tributaria negd la deduccién de los intereses por no estar correlacionados
con los ingresos, con fundamento en el articulo 14.1 e) del Real Decreto Legislativo 4/2004,
de 5 de marzo, por el que se aprueba el texto refundido de la Ley del Impuesto sobre Socie-
dades (TRLIS), en tanto que la entidad recurrente sostuvo la deduccién en la existencia in-
discutible de un gasto contable, debidamente registrado, con fundamento en el articulo 10.3
del TRLIS, alegando, al tiempo, la legitimidad de la operacién y su caracter mercantil, al mar-
gen de cualquier liberalidad.

1.2. La sentencia de la AN

El objeto controvertido ya habia sido abordado, en relacién con la misma entidad y pe-
riodos impositivos precedentes, por la Sentencia de la propia AN de 6 de marzo de 2014
(rec. num. 124/2011 -NFJ054264-), la cual fue confirmada por la Sentencia del Tribunal Su-
premo de 9 de julio de 2015 (rec. num. 2464/2014 -NFJ076946)-), mediante la declaracién
de no haber lugar al recurso de casacion, por cuanto la entidad recurrente no acredité «la
concurrencia del presupuesto procesal de las identidades subjetiva, objetiva y causal y de
contradiccién entre la sentencia impugnada y las ofrecidas como contradictorias... nila in-
fraccion legal que se atribuye a la sentencia que en esta sede se combate».

! Esta sentencia fue comentada en Sanz Gadea (2020, pp. 55 a 58).
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La argumentacioén de la Sala reprodujo los contenidos esenciales de su sentencia anterior.

Dicha argumentacion descanso, basicamente, en la relacién de accesoriedad de los in-
tereses respecto de la operacion para la cual se contrajo el préstamo de los que aquellos
traian causa, de manera tal que, no determinando tal operacion rentas para la entidad de
acuerdo con lo establecido en el articulo 15.10 del TRLIS, tampoco los intereses podrian
determinarla, lo que se traducia en su caracter no deducible. Por tanto, «si la operacion de
crédito tenia por objeto llevar a cabo esa adquisicién de la propia cartera... y tal operacién
no generaba rentas positivas o negativas... el mismo régimen juridico debe seguir la natu-
raleza de los gastos contraidos para hacerla efectiva...».

Adicionalmente, sostuvo que la operacion, en si misma, era ajena a toda manifestacion
de riqueza gravable en sede de la entidad y, por ende, a la actividad empresarial propiamen-
te dicha, «lo que significa que el gasto financiero debido a la entidad bancaria prestamista
para financiar la operacion no tiene naturaleza deducible, conforme al articulo 14.1 €)...».

1.3. El auto de admision

El auto de admision del recurso de casacién, de 28 de octubre de 2019 (NFJ075381),
centra la cuestion que presenta interés casacional objetivo para la formacién de jurispru-
dencia en interpretar si el articulo 14.1 €) del TRLIS permite «entender que cualquier gasto
acreditado y contabilizado que no denote una correlaciéon directa e inmediata con un in-
greso empresarial ha de constituir necesariamente una liberalidad, que no resulta por tanto
deducible o, por el contrario, si, a los efectos de excluir legalmente la deducibilidad de los
gastos no correlacionados con los ingresos», tal correlacion «ha de ser entendida en un sen-
tido mas amplio» y, a la vista de lo que resulte esa interpretacion, «aclarar si la naturaleza
del concreto gasto sobre el que versa la sentencia de que dimana esta casacion, —los inte-
reses del endeudamiento para adquirir autocartera y amortizarla, con reduccion del capital
social-, hace cambiar, y en su caso, en qué modo, lo que se declare en el punto anterior».

En suma, el auto de admisién inquiere, en primer lugar, respecto del concepto de «li-
beralidad» y su funcion en el ambito del impuesto sobre sociedades, haciendo hincapié
en el sentido de que, a tal efecto, haya de darse a la correlacion entre ingresos y gastos.
En segundo lugar, también inquiere respecto de la aplicacién de tal concepto a los intere-
ses del préstamo tomado para financiar la operacién de adquisicién de acciones propias
para su amortizacion.

Lo relevante del auto de admisién es que centra el debate en el concepto de liberalidad
del articulo14.1 e) del TRLIS (actual art. 15 €) de la Ley 27/2014), siendo asi que la senten-
cia recurrida también se fundamenté en el articulo 15.10 del TRLIS que, ciertamente, hacia
referencia a la operacion societaria de base, aunque no a los intereses del préstamo con-
certado para su financiacion.
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2. Doctrina del tribunal

La doctrina del tribunal se despliega, a tenor del auto de admisién, en dos grupos de
consideraciones. El primero versa sobre la interpretacion del articulo 14.1 e) del TRLIS. El
segundo proyecta tales consideraciones respecto de la operacion de base.

2.1. Relativa a la interpretacion del articulo 14.1 €) del TRLIS

La doctrina del tribunal puede resumirse en los siguientes puntos:

1.°

2.°

Como criterio general, «los gastos acreditados y contabilizados no son deduci-
bles cuando constituyan donativos y liberalidades, entendiéndose por tales las
disposiciones de significado econémico, susceptibles de contabilizarse, realiza-
das a titulo gratuito».

Adicionalmente, seran deducibles los gastos contables de operaciones realizadas
a «titulo gratuito» en concepto de «relaciones publicas con clientes o proveedores,
las que con arreglo a los usos y costumbres se efectien con respecto al perso-
nal de la empresa y las realizadas para promocionar, directa o indirectamente, la
venta de bienes y prestacion de servicios, y todas aquellas que no comprendidas
expresamente en esta enumeracion respondan a la misma estructura y estén co-
rrelacionadas con la actividad empresarial dirigidas a mejorar el resultado empre-
sarial, directa o indirectamente, de presente o de futuro, siempre que no tengan
como destinatarios a socios o participes».

2.2. Relativa alos intereses del préstamo tomado para adquirir
las acciones propias

La doctrina del tribunal puede resumirse en los siguientes puntos:

1.°

Recuerda la jurisprudencia existente, a cuyo tenor la determinacion de la base im-
ponible a partir del resultado contable, inaugurada por la Ley 43/1995, conduce a
un concepto de gasto deducible que supera «los criterios de obligatoriedad juridica,
indefectibilidad, etc., y los negativos de gastos convenientes, oportunos, acertados,
etc., como contrarios al de gastos necesarios», de manera tal que «cuando no haya
que corregirse por las normas fiscales, el gasto contable sera gasto deducible».

Este es el caso de los intereses derivados del préstamo tomado para el pago de
la adquisicion de las acciones propias «excepto que se considere que constituya
un donativo o una liberalidad en el sentido que es configurado por el art. 14.1 €)»,
esto es, que no se hallen correlacionados con los ingresos.
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2.° Si bien no existe una regulacién precisa sobre lo que «ha de entenderse por co-
rrelacion entre ingresos y gastos, unos y otros conforman la gestion financiera de
la actividad empresarial... lo que justifica que la relacion entre gastos e ingresos
pueda ser tanto directa como indirecta».

Este tipo de relacion indirecta es la que concurre en el caso presente.

3.° Los intereses del préstamo en cuestion tienen, indisputablemente, «causa onero-
sa» de manera tal que no pueden ser subsumidos en la categoria de «donativos y
liberalidades». Por el contrario, «estamos ante gastos contables realizados en el
ejercicio propio de la actividad empresarial» sin que proceda, en sede de la ca-
sacion, indagar si su deduccién podria ser negada por aplicacion de alguna otra
de las causas previstas en el articulo 14 del TRLIS.

3. Comentario critico

La sentencia da pie para reflexionar respecto del concepto de liberalidad, asi como de
su papel y funciones en relacion con las operaciones que, entre la sociedad y sus socios,
se desarrollan en el contexto del contrato de sociedad.

Falta en la misma un analisis de la operacion de adquisicion de acciones propia para su
amortizacion la cual, sin embargo, esta en el nucleo del conflicto.

3.1. Lainterpretacion del articulo 14.1 e) del TRLIS

Esta interpretacion ha de hacerse analizando los conceptos de liberalidad y de correla-
cion de ingresos y gatos.

3.1.1. El concepto de liberalidad

Hasta la Ley 43/1995, del Impuesto sobre Sociedades, el concepto de gasto fiscalmente
deducible se asignaba a aquel que fuera necesario para la obtencion de los ingresos. Con
esa ley tal concepto recayo en el gasto contable. Toda partida que tuviere esa considera-
cion de acuerdo con las normas contables seria fiscalmente deducible, en cuanto estuviere
debidamente probada y correctamente imputada desde la perspectiva temporal, excepto
si una norma tributaria la calificara como fiscalmente no deducible.

El articulo 14.1 e) de la Ley 43/1995 calificé como partidas fiscalmente no deducibles a
los donativos y liberalidades y lo propio ha hecho el articulo 15 €) de la Ley 27/2014. La no
deduccion se predica respecto de un gasto contable.
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El caracter lucrativo de la empresa mercantil ha determinado que las normas contables
hayan prestado una escasisima consideracion a las donaciones o liberalidades, efectuadas
por aquella. Tanto el Plan General de Contabilidad de 1990 como el de 2007 no ofrecen una
cuenta que, expresamente, se refiera a las donaciones efectuadas por la empresa, enten-
diéndose que deben recalar en la partida 678 (Gastos extraordinarios, PGC 1990; Gastos
excepcionales, PGC 2007).

El articulo 618 del Cédigo Civil define la donacion como un «acto de liberalidad por el
cual una persona dispone gratuitamente de una cosa en favor de otra, que la acepta». Tres
notas configuran la donacién, a saber, disposicion patrimonial aceptada por el donatario,
gratuidad y liberalidad.

La gratuidad es la nota dominante. El donante se empobrece y el donatario se enriquece.

Sefialan Diez-Picazo y Gullon (1976, capitulo 23) que la gratuidad tiene una dimension
puramente objetiva, en tanto que la liberalidad «exige una especial intencién o animo; el ani-
mus donandi o animo liberal», pero afaden que, a pesar del arraigo histérico de esta nota,
«el llamado animus donandi no puede ser otra cosa que el genérico consentimiento que se
exige para todo negocio juridico, aplicado ahora al tipo que se llama donacion».

Castan (1961, capitulo XC) define la donaciéon como «el acto por el cual una persona,
con animo de liberalidad, se empobrece en una fraccion de su patrimonio en provecho de
otra persona que se enriquece con ella», de manera tal que destaca al «animo de liberali-
dad» como una nota esencial.

La identificacion de una disposicion patrimonial como donacién es una cuestion, dice
Castan, «dificil y compleja, entre otros motivos por la multitud de formas bajo las que la idea
de liberalidad y la de donacion se manifiestan en la vida del Derecho».

En efecto, la liberalidad o animus donandi es una nota de perfiles controvertidos. Si se
identifica con el consentimiento, consiste en la voluntad de empobrecerse y enriquecer a la
otra parte contratante, pero si se identifica con una especial intencion seria necesario que
el donante no actuare movido por una eventual recompensa patrimonial, sea del donatario
o de un tercero.

La dificultad de acotar el contenido de la liberalidad se ha visto reflejada en las leyes que
han regulado el impuesto sobre sociedades. En efecto, todas ellas han declarado no dedu-
cibles a las liberalidades, pero, al tiempo, han realizado determinadas precisiones tenden-
tes a excluir de tal concepto a determinadas disposiciones patrimoniales que, vistas en su
conjunto, derivan de la dificultad de concretar el alcance del animus donandi.

El Texto Refundido de 1922, tras declarar no deducibles a los «donativos a favor de
tercero», exceptuaba a aquellos que estuvieren «exigidos por la explotacién del negocio».
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El Texto Refundido de 1967, tras matizar que no se consideraran liberalidades a las pres-
taciones en las que haya contraprestacion, excluyé de tal concepto a «las cantidades que
las Empresas dediquen a la promocion de sus productos».

El Texto Refundido de 2004 excluyé del concepto de liberalidad a «los gastos por rela-
ciones publicas con clientes o proveedores... los que con arreglo a los usos y costumbres
se efectlen con respecto al personal de la empresa... los realizados para promocionar, di-
recta o indirectamente, la venta de bienes y prestacién de servicios... los que se hallen co-
rrelacionados con los ingresos».

En fin, la Ley 27/2014, tras reproducir el texto precedente, ha incorporado dos nuevas
precisiones, por la primera, los gastos por atenciones a clientes o proveedores continuaran
siendo deducibles, si bien «con el limite del 1 por ciento del importe neto de la cifra de ne-
gocios del periodo impositivo» y, por la segunda, se excluyen del ambito de la liberalidad
«las retribuciones a los administradores por el desempefio de funciones de alta direccion,
u otras funciones derivadas de un contrato de caracter laboral con la entidad».

La Ley 49/2002, de 23 de diciembre, de régimen fiscal de las entidades sin fines lucra-
tivos y de los incentivos fiscales al mecenazgo, establece un conjunto de incentivos fisca-
les respecto de las donaciones efectuadas a favor de las entidades sin fines no lucrativos,
pero no contiene precisiones respecto del concepto de liberalidad.

Todos los supuestos de exclusiéon de la liberalidad establecidos por las normas fisca-
les parcialmente transcritas responden al mismo esquema, a saber, una disposicion patri-
monial no obligatoria relacionada, directa o indirectamente, con la finalidad de la actividad
realizada por la entidad.

Bajo un concepto de liberalidad basado no solo en la relacién empobrecimiento/enri-
quecimiento, esto es, la pura gratuidad, sino también en la especial intencion, es claro que
todos los supuestos de exclusion son superfluos. En efecto, los gastos en cuestion se reali-
zan con una finalidad puramente mercantil, ajena por completo al tradicional entendimiento
del animus donandi.

Si nos centramos en el Texto Refundido de 2004, a cuya luz se ha dirimido el conflicto,
es dificil asociar el animus donandi a los gastos por relaciones publicas y, mucho menos, a
los gastos para la promocién de los bienes y servicios. En efecto, la entidad se empobre-
ce para alcanzar un lucro mayor derivado de la consecucién de su objeto mercantil. Tanto
el Plan General de 1990 como el de 2007 (cuentas 627 y 649) acogen este tipo de gastos
entre los propios del normal desempefo de la empresa.

Ciertamente, en este tipo de gastos concurre la relacion empobrecimiento/enriqueci-
miento, pero aquel empobrecimiento se espera que sea neutralizado por un enriquecimiento
imputable a su efecto en el ejercicio de la actividad empresarial. En este sentido, la limita-
cién del 1% respecto de las atenciones a clientes del articulo 15 €) de la Ley 27/2014 es
una intromisién, reprochable, en la libertad de empresa.
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En suma, las precisiones que las distintas leyes del impuesto sobre sociedades han ido
adosando al concepto de liberalidad tienen un valor puramente didactico, si se parte de la
premisa de que aquel solo cubre aquellas disposiciones patrimoniales que suponen un em-
pobrecimiento radical, en cuanto no estan realizadas para suscitar un enriquecimiento ni
directo ni indirecto, esto es, como consecuencia del curso normal de los negocios.

Sin embargo, las normas didacticas pueden surtir efectos contraproducentes. En efec-
to, si el intérprete no llega a advertir ese caracter, podria entender que tipifican supuestos
cerrados de exclusion, lo que, a la postre, podria conducir a un ensanchamiento inusitado
del supuesto principal, en el caso el concepto de liberalidad.

3.1.2. La correlaciéon entre ingresos y gastos

Esta funcion, puramente didactica, también ha de predicarse de la apelacién que a la
correlacion entre ingresos y gastos efectud inicialmente la Ley 43/1995, reprodujo poste-
riormente el TRLIS y actualmente recoge la Ley 27/2014.

Sinembargo, el auto de admisién del recurso de casacion (rec. num. 3454/2019 -NFJ075381-)
ha pivotado sobre el alcance de esa correlacion, concediendo asi al precepto un valor que
excede lo puramente didactico.

La sentencia ha respondido, certeramente, que seran deducibles las disposiciones patrimo-
niales «correlacionadas con la actividad empresarial dirigidas a mejorar el resultado empresa-
rial, directa o indirectamente, de presente o de futuro». Por tanto, toda disposicién patrimonial
que determine una relacién empobrecimiento/enriquecimiento no sera calificada como libe-
ralidad si se inscribe en la obtencion de mejores resultados econémicos derivados del ejerci-
cio de la actividad empresarial, sin que sea precisa la presencia de un ingreso especifico ni la
constatacion de una mejora econémica efectiva, bastando con que fuere meramente potencial.

Ahora bien, hubiera podido llegarse a idéntica conclusién con base en un concepto de
liberalidad en el que la especial intencion de empobrecimiento radical, esto es, sin atisbar un
enriquecimiento de cualquier tipo, fuere tenida como un ingrediente esencial de la liberalidad.

El Plan General de Contabilidad de 1990 incluyo entre los principios contables al de «co-
rrelacion de ingresos y gastos». En su virtud, los gastos debian cargarse a la cuenta de pér-
didas y ganancias tomando en consideracién la imputacion a dicha cuenta de los ingresos
para cuya obtencion se realizaron aquellos.

El Plan General de Contabilidad de 2007 se refiere a la correlacion entre ingresos y gas-
tos en el punto 5.° 4 del marco conceptual, indicando que

se registraran en el periodo a que se refieren las cuentas anuales, los ingresos y
gastos devengados en este, estableciéndose en los casos en que sea pertinente,
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una correlacion entre ambos, que en ningun caso puede llevar al registro de acti-
VOs 0 pasivos que no satisfagan la definiciéon de estos.

Bien se ve que este principio, en los dos planes contables, se limitaba a ordenar la impu-
tacién temporal del gasto, sin entrar en su naturaleza. En este sentido, la apelacion que a la
correlacion del gasto con el ingreso efectian las normas fiscales a los efectos de discernir
respecto de la naturaleza de aquel, esto es, como liberalidad, o no, no halla su anteceden-
te en la normativa contable. En el ambito fiscal, esa correlaciéon no alude a un aspecto de
imputacién temporal sino de caracter sustantivo. Seguramente por ello la sentencia que se
comenta no hace referencia a la normativa contable.

Esa divergencia es una anomalia en el contexto de un impuesto fuertemente apegado
al derecho contable.

3.1.3. La liberalidad en el marco del contrato de sociedad

El articulo 1.665 del Codigo Civil establece que «la sociedad es un contrato por el cual
dos 0 mas personas se obligan a poner en comun dinero, bienes o industria, con animo de
partir entre si las ganancias». Se trata, obviamente, de un contrato oneroso por cuanto las
prestaciones de los socios se espera que obtengan la contraprestacion consistente en la
distribucién de las ganancias futuras.

La naturaleza del contrato de sociedad rechaza las relaciones de liberalidad entre la socie-
dady los socios. Esas relaciones, unas de origen legal, otras con fundamento estatutario, res-
ponden a ese equilibrio entre prestacion y contraprestacion. Una liberalidad de la sociedad a
favor de los socios 0, a la inversa, de los socios a la sociedad, son ajenas a ese marco juridico.

Cuestion distinta es que se puedan producir atribuciones patrimoniales entre la sociedad
y sus socios que infrinjan las normas que regulan los derechos y obligaciones dimanantes del
contrato de sociedad, bastantes de ellas concebidas para proteger a los terceros que con-
tratan con una entidad de cuyas deudas no responden los socios, tratandose de las socie-
dades capitalistas.

Asi, el principio de efectividad del capital social rechaza que se distribuyan beneficios
realmente no obtenidos. La junta general debe aprobar las cuentas anuales la cuales, en
cuanto respondan a la estricta aplicacion de la normativa contable, garantizan la consis-
tencia del resultado contable. Al tiempo, el articulo 273 del texto refundido de la Ley de so-
ciedades de capital (TRLSC) establece ciertas restricciones a la distribucion del resultado.

Una relacion de empobrecimiento de la sociedad y correlativo enriquecimiento de los so-
cios, realizada al margen de las normas mercantiles que disciplinan la distribucion de benefi-
cios, no se calificaria como liberalidad, sino que constituiria una forma encubierta de proceder a
esa distribucion, de manera tal que bajo el aparente gasto contable anidaria una remuneracion
a los fondos propios en el sentido de los articulos 14.1 a) del TRLIS y 15 a) de la Ley 27/2014.
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La sentencia que se comenta no ha explorado este terreno, mas alld de una escueta
mencion en el sentido de que unos gastos contables encaminados, directa o indirectamen-
te, a mejorar el resultado empresarial no han de ser calificados como liberalidad, «siempre
que no tengan como destinatarios a socios o participes». Mencién por lo demas equivoca,
por cuanto lo pertinente es considerar que tales gastos puedan encubrir una remuneracién
de los fondos propios, antes que ser constitutivos de una liberalidad.

3.2. La operacion de adquisicion de acciones propias para su
amortizacion

Interesan sus aspectos financieros y contables para enlazarlos con el significado de los
intereses del préstamo tomado para financiarla.

3.2.1. Aspectos financieros y contables de la operacion

Los articulos 140.1 b) y 144 a) del TRLSC autorizan a la sociedad a adquirir sus propias
acciones a los efectos de hacer efectivo un acuerdo de reduccion del capital social.

La norma de registro y valoracion 9.2 4 del Plan General de Contabilidad establece que:

en el caso de que la empresa realice cualquier tipo de transaccidn con sus propios
instrumentos de patrimonio, el importe de estos instrumentos se registrara en el
patrimonio neto, como una variacion de los fondos propios, y en ningun caso po-
dran ser reconocidos como activos financieros de la empresa ni se registrara re-
sultado alguno en la cuenta de pérdidas y ganancias.

Los articulos 5.3, 7.4 y 20 de la Resolucion del ICAC de 5 de marzo de 2019 desarrollan
la norma contable precedente.

La operacion de adquisicion de acciones propias para su amortizacion implica, desde
la perspectiva de las normas contables, la devolucion a los socios de sus aportaciones y la
distribucién de las reservas correspondientes.

El articulo 15.10 del TRLIS establecia que la adquisicion y amortizacién de acciones o
participaciones propias no determinara, para la entidad adquirente, rentas positivas o ne-
gativas. Este precepto fue suprimido por la Ley 16/2007, de 4 de julio, de reforma y adapta-
cion de la legislacion mercantil en materia contable para su armonizacién internacional con
base en la normativa de la Unién Europea, no habiendo sido rescatado por la Ley 27/2014.
Precisamente, fue ese precepto el que aplicd, adicionalmente, la sentencia de la AN.

Tal supresion no supuso una modificacién de criterio sino el reconocimiento de que la norma
en cuestion era innecesaria, habida cuenta de que la operacién de adquisicion de acciones
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propias no incide sobre el resultado contable. Asi lo precisa, ademas de las normas contables
aludidas, la cuenta 109 del vigente Plan General de Contabilidad, a cuyo tenor las acciones o
participaciones propias adquiridas por la empresa en ejecucion de un acuerdo de reduccion
del capital, figuraran en el patrimonio neto, con signo negativo, de manera tal que dicha cuenta

se cargara por el importe de la adquisicién de las acciones, con abono, general-
mente, a cuentas del subgrupo 57 [y] se abonara por la reduccion de capital, con
cargo a la cuenta 100 por el importe del nominal de las acciones o participaciones.
La diferencia entre el importe de adquisicion de las acciones o participaciones y su
valor nominal se cargara o abonara, segun proceda, a cuentas del subgrupo 11.

Las cuentas del subgrupo 11 reflejan las reservas. Véase, pues, que la cuenta de pérdi-
das y ganancias no queda afectada.

La consulta 3 del BOICAC 40, de diciembre 1999 (NFC010556), aborda el caso en el
que no existan reservas suficientes, indicando que

en la medida en que la diferencia existente entre el importe de adquisicién de las
acciones y su valor nominal fuese mayor que el total de las reservas susceptibles
de aplicacion de acuerdo con la legislacion mercantil, la sociedad debera proceder
a la creacion de una partida de reservas con denominacion adecuada cuya natu-
raleza contable determina su inclusion en el pasivo del balance con signo negativo
minorando los fondos propios, ya que en el fondo dicho importe se identifica, en
general, con resultados a generar en el futuro que hoy se abonan por la sociedad.

En la misma linea, la Sentencia del Tribunal Supremo de 20 de mayo de 2010 (rec. num.
2970/2005 -NFJ039290-) explicd que

si la sociedad no tiene reservas suficientes para aplicarlas en la reduccion del capi-
tal, en tal caso el exceso del precio de adquisicion de las acciones propias sobre el
valor del nominal del capital amortizado y las reservas expresas objeto de reduccion,
a efectos contables, no representan un gasto sino que se recoge en una cuenta de
reservas con saldo negativo (saldo deudor) que minora los fondos propios de la socie-
dad. Dicho saldo representa la parte de las reservas tacitas de la sociedad que aflora-
ran en el futuro a las cuales no renuncia el socio que ve amortizada su participacion.

El exceso del precio pagado sobre el valor contable de las acciones o participaciones
se explica por la existencia de plusvalias latentes o de intangibles creados por la empresa
no registrados contablemente, de manera tal que, en ambos casos, se espera que, en ejer-
cicios futuros, afloren los correspondientes beneficios.

De acuerdo con lo anterior, la adquisicién de acciones o participaciones para su amor-
tizacion implica una atribucion patrimonial desde la sociedad a sus socios, que afecta a las
siguientes partidas:
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e Devolucién de las aportaciones.
e Distribucién de los beneficios acumulados.

e Distribucion de beneficios futuros.

Véase, por tanto, que la adquisicion de acciones propias para su amortizaciéon supo-
ne, en la parte imputable a las distribuciones de beneficios, una retribucién de los fondos
propios en el sentido de los articulos 14.1 a) y 15 a) del TRLIS y de la Ley 27/2014, respec-
tivamente, en cuanto implica distribuciones de beneficios. Por tanto, no dara lugar a una
partida fiscalmente deducible.

3.2.2. La deducciodn de los intereses del préstamo que financia la ope-
racion

Lo que se ha debatido en sede judicial es si los intereses de la financiacién tomada por
la sociedad para hacer frente al pago de la adquisicion de las acciones propias son fiscal-
mente deducibles. El debate se ha centrado en dilucidar si tales intereses podian ser teni-
dos, o no, como una liberalidad de la sociedad a favor de sus socios, mas concretamente,
si estaban, o no, «correlacionados con los ingresos».

Enfocado asi el debate, la solucién no podia ser otra que la alcanzada en la sentencia
que se comenta, habida cuenta de que una atribucién patrimonial desde la sociedad a
los socios, realizada en el contexto del contrato de sociedad, dificiimente puede ser una
liberalidad.

No se debatid, sin embargo, si los intereses podian implicar una «retribucion de los fon-
dos propios», a pesar de que la referencia que la sentencia de instancia hizo al articulo 15.10
del TRLIS envolvia un razonamiento de esta naturaleza, del que no se hizo eco la sentencia
del TS. Debate pertinente, por cuanto, como se ha visto, la operacién financiada responde,
plenamente, a una distribucién de fondos propios.

Ciertamente, en el auto de admision del recurso de casacion no se mencionaron los pre-
ceptos relativos a la «retribucién de los fondos propios», pero el articulo 90.4 de la Ley de la
Jurisdiccion Contencioso-Administrativa, tras establecer que en aquel se debe identificar «la
norma o normas juridicas que en principio seran objeto de interpretacion», ahade que ello
no impedira «que la sentencia haya de extenderse a otras si asi lo exigiere el debate final-
mente trabado en el recurso», incluso si estas otras normas no hubieran sido alegadas por
las partes, al estimar el tribunal, en los términos del articulo 33.2 de la Ley de la Jurisdiccion
Contencioso-Administrativa, la aparente existencia de «otros motivos susceptibles de fun-
dar el recurso o la oposicién», dictando, al efecto, la pertinente providencia, de manera tal
que, en definitiva, el articulo 93.1 de la Ley de la Jurisdiccién Contencioso-Administrativa
dispone que la sentencia se fundamentara en la interpretacion de las normas sobre las que,
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en el auto de admisién a tramite, se considerd necesario el pronunciamiento del Tribunal
Supremo «y en las restantes normas que fueran aplicables».

Asi pues, el Tribunal Supremo pudo, también, proyectar sus razonamientos sobre la po-
sible concurrencia de una «retribucién de los fondos propios».

Si se considera que el préstamo es un instrumento para la realizacién de la operacion
nuclear, esto es, la adquisicion de acciones propias para su amortizacion que, como se ha
indicado, supone la devolucion de aportaciones y la distribucién de beneficios, sin impac-
to alguno en el resultado contable, podria concluirse que los intereses inherentes a aquel
deberian seguir el mismo tratamiento, de manera tal que no serian fiscalmente deducibles.
Lo accesorio sigue a lo principal.

Sin embargo, si se analiza el préstamo desde el punto de vista del funcionamiento de
la sociedad, se llega a una conclusion diferente. En efecto, esa devolucion y distribucion
suponen la disminucién del activo, de manera tal que, si la entidad desea mantenerlo a fin
de continuar el curso normal de sus actividades, ha de concertar un préstamo. Desde esta
consideracion, los intereses relativos a ese pasivo financiero son necesarios para la reali-
zacion de las actividades mercantiles de la entidad.

Véase: si una entidad financia la operacion mediante el dinero obtenido en la transmision
de unos activos, reales o financieros, no soportara intereses, pero perdera el rendimiento de
esos activos, en tanto que si la financia mediante el dinero obtenido en la concertacién de
un préstamo retendra ese rendimiento, pero soportara intereses. Las dos operaciones de-
bieran tener el mismo tratamiento fiscal, de manera tal que, si los intereses se consideran
no deducibles, habria de considerarse gravable el rendimiento desdefiado, lo cual, bien se
comprende, seria incorrecto.

Dicho esto, debe efectuarse una matizacién respecto de la porcién del préstamo impu-
table a la distribucion de beneficios futuros.

La Resolucién del Tribunal Econémico-Administrativo Central (TEAC) de 8 de octubre
de 2015 (RG 4085/2013 -NFJ060457-), ante un supuesto de adquisicién de acciones pro-
pias para su amortizacion, indico

que no se esta negando por este Tribunal ni por la Inspeccion la deducibilidad de
los gastos financieros asociados a cualquier distribucién de beneficios, sino solo la
de los «intereses computados por el obligado tributario por el préstamo participa-
tivo obtenido de la sociedad vinculada HD, SARL, en el importe correspondiente a
los fondos propios negativos derivados de la operacion de compra y amortizacion
de participaciones propias, hasta el momento en que se restaura el equilibrio pa-
trimonial de la entidad con la ampliacién de capital producida el 28 de octubre de
2008, por constituir retribucion a los socios que tienen la consideracion de gasto
fiscalmente no deducible»...
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En el caso, la inspeccidn tributaria no negé la deduccién de la totalidad de los intereses
correspondientes a préstamos tomados para financiar la adquisiciéon de acciones propias
para su amortizacion, sino solamente de aquellos imputables a la generacion de una reser-
va negativa.

La citada Resolucion del TEAC de 8 de octubre de 2015 precis6 que

frente a las alegaciones del obligado, debe sefialarse que ambas situaciones (de-
duccion de intereses relativos a pasivos financieros tomados para financiar una
distribucion de reservas y deduccion de intereses imputables a reservas negati-
vas) son completamente diferentes. La distincién radica en la determinacién de
los beneficiarios ultimos de dicha financiacion. Cuando una sociedad dispone de
reservas susceptibles de reparto, existen en su balance una serie de activos que
constituyen la contrapartida contable de esos fondos propios (pasivo) instrumen-
tados bajo la forma de reservas. En consecuencia, cabria realizar el reparto de di-
chas reservas mediante la atribucion a los socios de esos activos-contrapartida en
la debida proporcion... en el supuesto aqui analizado, no existen activos en sede
de la sociedad en importe suficiente para proceder al reparto de reservas. O lo
que es lo mismo, no existen reservas positivas suficientes para absorber el pago a
efectuar a los accionistas. Ello determina que el recurso al endeudamiento externo
no tiene como finalidad, en la parte correspondiente a esa retribucién de fondos
propios, proporcionar a la sociedad la posibilidad de seguir disfrutando de activos
que, de otra forma, hubieran acabado en manos de los socios como reparto efec-
tivo de reservas. No hay beneficio alguno para la sociedad directamente imputable
a esa financiacion externa. El beneficio es, en este supuesto, para los socios «sa-
lientes» que perciben esos beneficios anticipados con cargo a dicha financiacion.
Ahi radica la diferencia entre situaciones que la reclamante pretende equivalentes.

Asi pues, los intereses inherentes a aquella parte del préstamo correspondiente a la re-
serva negativa no seran deducibles por cuanto benefician a los socios, en la medida en que
perciben un beneficio antes del momento de su obtencion.

Si la sociedad, a través de la adquisicién de acciones propias para su amortizacioén, an-
ticipa la distribucién de beneficios es cierto que esta remunerando a sus socios. La antici-
pacién de la distribucién del beneficio es una remuneracion a los socios cuyo valor es el de
los intereses del préstamo en la parte correspondiente al exceso del precio pagado sobre
el valor contable de las acciones amortizadas.

Ahora bien, esa remuneracién anticipada no se produce respecto de los socios que,
como consecuencia de la operacién, dejan de serlo o ven disminuido su porcentaje de par-
ticipacion. Estos socios han de percibir el beneficio futuro en el momento en que se per-
fecciona la operacion de adquisicion de acciones propias para su amortizacion. En tal caso
los intereses correspondientes no serian una remuneracién a los socios y, por ende, serian
fiscalmente deducibles.
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3.2.3. Adquirir una sociedad con cargo a su propio patrimonio

Cuando la adquisicion no afecta por igual a todas las acciones, la referida operacién es
el instrumento para la transmisién de las mismas, pudiendo incluso provocar la variacion
total de la composicién del grupo de socios.

En efecto, los socios antiguos transmiten a la sociedad sus acciones o participaciones,
percibiendo el correspondiente precio, en tanto que su amortizacién acrece, correlativa-
mente, el porcentaje de participacion de los socios no afectados.

El patrimonio social mengua, sea por disminucion del activo o por aumento del endeu-
damiento, cual ha sido el caso de la operacién debatida.

Ese endeudamiento no se hubiere producido si las acciones o participaciones hubieran
sido adquiridas por los socios que deseaban acrecentar su porcentaje de participacion vy,
por ende, su importe no hubiera minorado el patrimonio social ni hubieran existido los inte-
reses que menguan la base imponible.

La inspeccidn tributaria reforzé su posicién poniendo de relieve tal circunstancia, pero
la sentencia que se comenta le resté valor, indicando que la operacién «entra dentro de los
limites de lo que significa la legitima planificacion fiscal buscando el ahorro en la factura
fiscal», sin duda refiriéndose a lo que Larraz denominé economia de opcién, de manera tal
que «lo procedente es abstenerse de entrar a analizar lo correcto o artificial de la operacion».

Ciertamente, la operacion planteada implica, necesariamente, un debilitamiento de la es-
tructura financiera de la entidad afectada, pero esa circunstancia, por si sola, no determina
una irregularidad fiscal. Tampoco, necesariamente, una merma de recaudacion. En efec-
to, los gastos financieros tienen su contrapartida en los ingresos financieros de la entidad
prestamista, de manera que el quebranto recaudatorio solo se producira si tal entidad es no
residente en territorio espanol y media una exencién en el impuesto sobre la renta de no resi-
dentes (art 14.1 c¢) del texto refundido de la Ley del impuesto sobre la renta de no residentes).

Podria debatirse si el endeudamiento asumido por la sociedad, en el contexto de una
operacion que determine un acrecentamiento del porcentaje de participacion de un grupo
de socios, implica asistencia financiera en el sentido del articulo 150.1 del TRLSC, a cuyo
tenor «la sociedad anénima no podra anticipar fondos, conceder préstamos, prestar garan-
tias ni facilitar ningun tipo de asistencia financiera para la adquisicion de sus acciones o de
participaciones o acciones de su sociedad dominante por un tercero». En efecto, la sociedad
se ha endeudado con la finalidad de que un grupo de socios acreciente su participacion.

Ahora bien, la inscripciéon de la operacion en el Registro Mercantil determina su regu-
laridad, sin que pueda oponerse a la misma ningun reparo de indole fiscal, sin perjuicio,
claro esta, de la sujecion de los intereses a la limitacion inaugurada por el Real Decreto-Ley
12/2012, prevista actualmente en el articulo 16 de la Ley 27/2014.
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3.3. Reflexiones finales

Primera. La sentencia comentada no aporta nada relevante respecto del concepto de
liberalidad del articulo 14.1 e) del TRLIS o del articulo 15 €) de la Ley 27/2014, pero si lanza
un mensaje potente respecto de lo limitado de su funcién en orden a la configuracion de un
gasto fiscalmente no deducible, habida cuenta, de una parte, de la naturaleza onerosa del
contrato de sociedad y, de otra, del caracter tanto directo como indirecto de la correlacién
entre ingresos y gastos.

Segunda. Merece destacarse el amparo que la sentencia proyecta sobre la denomi-
nada economia de opcion, por mas que tampoco constituya una novedad, aunque si una
advertencia respecto de lo inoportuno de acompanar las regularizaciones tributarias de
argumentos concernientes al ahorro fiscal procurado por el negocio o negocios juridicos
empleados respecto de otro u otros que hubieren podido deparar el mismo resultado prac-
tico. Esos argumentos solo serian pertinentes a la vista del caracter artificioso o impropio
de aquellos negocios en el marco de las regularizaciones realizadas al amparo del articulo
15 de la Ley General Tributaria.

Tercera. Se echa de menos en la sentencia un analisis sobre si los intereses del endeu-
damiento concertado para realizar la adquisicién de las acciones propias representan una
retribucién de los fondos propios, lo que, bajo las especificas circunstancias comentadas,
asi podria considerarse, con la consecuencia de determinar un gasto fiscalmente no de-
ducible en el sentido del articulo 14.1 a) del TRLIS o del articulo 15 a) de la Ley 27/2014.

Cuarta. Esta carencia permite intuir que el conflicto no ha quedado cerrado. En efecto,
no cabe descartar que se configure un motivo de regularizacion, bajo el amparo del articu-
lo 15 a) de la Ley 27/2014, que rechace la deduccion de los intereses en situaciones en las
que afloren reservas negativas.

Quinta. El diferente significado de la correlacion entre ingresos y gastos en los &mbitos
de la contabilidad y del impuesto sobre sociedades es fuente de confusion en la aplicaciéon
de las normas de este ultimo concernientes a la deduccion de los gastos.
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Extracto

El objeto de este trabajo es analizar la Sentencia del Tribunal Supremo de 6 de mayo de 2021
que declara no haber lugar al recurso de casacién contra la Sentencia del Tribunal Superior de
Justicia de Madrid de 25 de noviembre de 2019, dictada por la Seccion Quinta de la Sala de
lo Contencioso-Administrativo, estableciendo la siguiente doctrina con relacién a la reducciéon
del 30 % de los rendimientos del trabajo producidos en un periodo de generacion superior a
dos anos: 1.°) No cabe responder a la cuestién casacional con la generalidad, sino cifiéndose
a las concretas circunstancias del caso; 2.°) En el caso concreto sometido a juicio, el concepto
juridico «periodo de generacion de renta» debe interpretarse como aquel en el que el perceptor
contribuye efectivamente a la generacién de la renta, sin perjuicio de que los rendimientos sean
exigibles con posterioridad a la finalizacién de la relacion laboral.

1. Supuesto de hecho

El caso planteado parte de la aplicacién de la reduccién del 30 % (40 %, en el tiempo en
que sucedieron los hechos), prevista para rendimientos del trabajo irregulares o generados
a lo largo de mas de dos afos en el articulo 18.2 de la Ley 35/2006, de 28 de noviembre,
del Impuesto sobre la Renta de las Personas Fisicas... (LIRPF), a un incentivo extraordina-
rio plurianual procedente de un Programa creado en 2006, que cierta empresa habia firma-
do con sus directivos. Consistia en una retribucién a largo plazo para remunerar su labor
desde el 3 de mayo de 2006 hasta el 2 de enero de 2011.

El 30 de mayo de 2007 el demandante concluyo su relacion laboral con la empresa, pac-
tando expresamente que, pese a la terminacion de dicha relacion laboral, percibiria el bonus,
el cual le seria entregado en la fecha de vencimiento del incentivo, en 2011.
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El demandante, efectivamente, recibié en 2011 una remuneracion en concepto de bonus
por importe de 341.674,95 euros que declard en su impuesto sobre la renta de las perso-
nas fisicas (IRPF) del ejercicio, aplicandole la reduccion del 40 %, por tratarse de una renta
producida en un periodo superior a dos afnos.

El 1 dejulio de 2015, tras un procedimiento de comprobacién limitada, la Administracion
tributaria dictd resolucion con liquidacién provisional exigiendo una cuota de 61.364,82 euros
mas 9.000,90 euros de intereses de demora, al rechazar la reduccion por rentas irregulares.

Contra la liquidacién se interpuso reclamaciéon econémico-administrativa ante el Tribunal
Econdmico-Administrativo Regional (TEAR) de Madrid, que fue desestimada por Resolucion de
28 de junio de 2018. Esta ultima resolucion fue recurrida a su vez ante el Tribunal Superior de
Justicia de Madrid mediante recurso contencioso-administrativo, el cual resulté desestimado
por Sentencia de 25 de noviembre de 2019 (rec. num. 1129/2018 -NFJ077232-), contra la que
se dirigi6 el recurso de casacion ante el Tribunal Supremo (TS) objeto del presente comentario.

2. Doctrina del tribunal

La Sala Tercera de lo Contencioso-Administrativo del TS plantea la cuestién casacional
en los siguientes términos (Auto de 2 de julio de 2020, rec. num. 1063/2020 -NFJ078411-):

Determinar, a efectos de la aplicacion de los porcentajes de reduccion aplicables a
determinados rendimientos del trabajo, previstos en el articulo 18.2 LIRPF, cémo debe
interpretarse el concepto juridico de «periodo de generacion de renta» en aquellos
supuestos en los que la renta es exigible con posterioridad a la finalizacion de la re-
lacién laboral, determinandose su cuantificacion atendiendo a dicho plazo, bien con-
siderando que ese periodo de generacion de renta se corresponde con la totalidad
del programa de incentivos hasta su conclusion o bien, por el contrario, computando
unicamente el tiempo durante el cual el empleado presta sus servicios a la empresa.

Se trata, en definitiva, de interpretar el articulo 18.2 de la LIRPF.
Las posturas de las partes, como no podia ser de otra manera, estaban enfrentadas:

Para el contribuyente, la reduccion del 40 % era aplicable en cuanto que, en el computo
del periodo de generacion del incentivo, habria que incluir no solo el tiempo durante el cual
estuvo vigente la relacion laboral (desde el 3 de mayo de 2006 —fecha en que se creé el pro-
grama que establecia dicha retribucion- hasta el 30 de marzo de 2007 —fecha de extincion de
la relacién laboral-, o sea, 10 meses y 27 dias), sino también el periodo transcurrido desde la
finalizacién de la relacion laboral hasta el abono de la retribucion (desde 2007 hasta 2011, o
sea, 4 afos). La razén a que obedece este planteamiento es que la cuantia del incentivo si-
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guio6 incrementandose durante dicho periodo. El obligado tributario citaba en apoyo de esta
interpretacion la Sentencia del TS de 9 de julio de 2008 (rec. num. 5/2007 -NFJ029233-), re-
lativa a stock options, supuesto con el que, entendia, guardaba identidad sustancial’.

La idea central de la tesis del contribuyente es, en resumen, que el concepto «periodo
de generacion» de una renta no finaliza hasta el efectivo devengo de la misma, con inde-
pendencia de la prestacion de servicios realizada por el trabajador.

Frente a esta argumentacion, la Abogacia del Estado defendia que el periodo de ge-
neracién de una renta del trabajo no puede ir mas alla de la duracién de la relacion la-
boral, pues cualquier otra interpretacion estaria en contra de la letra y del espiritu del
articulo 18.2 de la LIRPF.

Expuestas ya brevemente las dos posturas encontradas, el criterio interpretativo del TS
parte de la precisién de que no todo rendimiento del trabajo enmarcado en una relacién la-
boral que se prolonga en el tiempo es merecedor de la reduccion por irregularidad. Solo lo
serd aquel que responda al trabajo realizado a lo largo de mas de dos afios y que, ademas,
de acuerdo con la legislacién vigente en ese momento, no se obtuviera de forma periédi-
ca o recurrente, es decir, que su percepcion no obedeciera a una determinada cadencia.

Consecuentemente, la aplicacion del porcentaje reductor puede ser procedente en cual-
quiera de los siguientes dos supuestos:

a) Cuando el rendimiento tiene un periodo de generacion superior a dos afios, siem-
pre que no se obtenga de forma periddica o recurrente.

b) Cuando el rendimiento sea calificado como irregular, de acuerdo con los supuestos
tasados que describe el articulo 12 del Real Decreto 439/2007, de 30 de marzo,
por el que se aprobo el Reglamento del impuesto sobre la renta de las personas
fisicas (RIRPF).

En el caso enjuiciado, la controversia hace referencia estrictamente al primero de los
supuestos de hecho, centrandose en la interpretacion de la expresion «periodo de genera-
cion superior a dos anos».

' Las stock options son una forma de retribucién en especie de los directivos de empresa (o de cualquiera

de sus trabajadores o miembros del consejo de administracién), nacida en el mundo anglosajon, consis-
tente en opciones de compra que permiten al receptor adquirir en el futuro acciones o participaciones de
la sociedad a un precio prefijado, normalmente inferior al de mercado. Si el empleado decide ejecutar la
opcioén, la operacion tributa como retribucion en especie del trabajador, por la diferencia entre el precio
de mercado de las acciones y el precio de la opcion. A dicho rendimiento se le puede aplicar la reduccion
por irregularidad en el caso de que entre la fecha de la concesién de la opcién y la de su ejercicio hubie-
ran transcurrido mas de dos afos (véase, Varona Alabern, 2017).
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El proceso argumentativo del TS empieza por descartar, en primer lugar, la pretendida
coincidencia sustancial entre el bonus objeto de debate y la doctrina sobre las stocks op-
tions, que, entiende, no resulta aplicable al no existir similitud de presupuestos.

Seguidamente, el Alto Tribunal procede a analizar con detalle las caracteristicas del
Programa de incentivos de la empresa pagadora del rendimiento del trabajo. La conclu-
sion del estudio es que la retribucidon extraordinaria que se abona en 2011 al recurrente no
debe entenderse producida, para él, en los afios 2008, 2009, 2010 y 2011, como pretende,
ya que propiamente no ha participado en su generacion al no formar parte de la empresa.
Distingue el tribunal entre los conceptos «periodo de generacion del rendimiento» (que, en
el caso particular del contribuyente, es inferior a dos afios, ya que se inicia con la aproba-
cion del estimulo laboral en mayo de 2006 y finaliza con la extincion de su contrato con la
empresa, en marzo de 2007) e «imputacion temporal» de las rentas, condicion regulada en
el articulo 14 de la LIRPF, de acuerdo con la cual, como regla general, los rendimientos del
trabajo se imputan al periodo impositivo en que sean exigibles por el perceptor (en este
caso, en 2011, de acuerdo con la clausula 7 del Programa de Incentivo Extraordinario Plu-
rianual, convenido entre la empresa y sus directivos, segun la cual, en caso de extincion de
la relacion laboral del beneficiario con anterioridad a la fecha de finalizacion del Programa,
el abono del bonus se percibiria al vencimiento de dicho Programa).

En definitiva, entiende el tribunal que la respuesta a la cuestion casacional no ha de
hacerse en un plano abstracto o general, sino descendiendo al caso concreto, cuyas ca-
racteristicas particulares condicionan la resolucion. Con arreglo a las que concurren en el
supuesto de hecho sometido a su juicio en esta ocasion, fija la siguiente doctrina:

A efectos de la aplicacion de los porcentajes de reduccion aplicables a determi-
nados rendimientos del trabajo, previstos en el articulo 18.2 LIRPF, el concepto
juridico de «periodo de generacion de renta» debe interpretarse como aquel en el
que el perceptor contribuye efectivamente a la generacion de la renta deriva-
da del programa de incentivos del pagador, sin perjuicio de que tales rendimientos
sean exigibles con posterioridad a la finalizacion de la relacién laboral.

3. Comentario critico

La reduccién del 30 % por irregularidad es comun a todos los rendimientos que forman
parte del hecho imponible del IRPF: del trabajo (art. 18 LIRPF), del capital inmobiliario (art. 23.2
LIRPF), del capital mobiliario (art. 26.2 LIRPF) y de actividades econdmicas (art. 32.1 LIRPF).

La regulacién actual, que fija el porcentaje de reduccion en un 30 %, estuvo precedida
por una reduccién algo superior (del 40 %), establecida por el articulo 66 de la Ley 39/2010,
de 22 de diciembre, de Presupuestos Generales para 2011, que es la aplicable ratione tem-
poris al supuesto enjuiciado, expresada con el siguiente tenor literal:
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Como regla general, los rendimientos integros se computaran en su totalidad, salvo
que les resulte de aplicacién alguno de los porcentajes de reduccién a los que se
refieren los apartados siguientes:

[...] 2. EI 40 por ciento de reduccion, en el caso de rendimientos integros distintos
de los previstos en el articulo 17.2 a) de esta Ley que tengan un periodo de gene-
racion superior a dos afos y que no se obtengan de forma periédica o recurrente,
asi como aquellos que se califiquen reglamentariamente como obtenidos de forma
notoriamente irregular en el tiempo [...].

La redaccién vigente difiere en algo de la que acabamos de reproducir, en cuanto que
se elimina la referencia a la recurrencia de la percepcion de los rendimientos, extremo que,
sin embargo, si se desarrolla actualmente respecto de los rendimientos de actividades eco-
ndémicas?, con los efectos que comentaremos mas adelante.

Se trata, por tanto, de una reduccion aplicable a dos situaciones diferentes relativas a
rentas que podriamos calificar como «irregulares»: bien porque se han generado a lo largo
de mas de dos afos y se perciben todas ellas en forma de capital en un Unico periodo im-
positivo (la norma especifica ex art. 18.1 LIRPF que la reduccion no se aplicara si la presta-
cion se percibiera en forma de renta, esto es, fraccionada a lo largo de varios ejercicios?®); o
bien porque se trate de rendimientos que la norma reglamentaria considera «obtenidos de
forma notoriamente irregular en el tiempo»*#, en un listado cerrado de supuestos especificos
recogidos en el articulo 12 del RIRPF.

Larazon de ser de la reduccion es la misma para ambos presupuestos de hecho: se trata
de paliar el efecto que la progresividad del impuesto provocaria en rentas que, si bien son
percibidas en un Unico periodo impositivo (y por ello, imputables al mismo en su totalidad,

2 «Articulo 32.1 in fine: No resultara de aplicacién esta reduccion a aquellos rendimientos que, aun cuando

individualmente pudieran derivar de actuaciones desarrolladas a lo largo de un periodo que cumpliera
los requisitos anteriormente indicados, procedan del ejercicio de una actividad econémica que de forma
regular o habitual obtenga este tipo de rendimientos» (redaccion introducida por el art. 1.19 de la Ley
26/2014, de 27 de noviembre).

El articulo 12.3 del RIRPF precisa que en el caso de prestaciones mixtas (las que combinan rentas de
cualquier tipo con un Unico cobro en forma de capital) de los supuestos regulados en el articulo 17.2 a)
1.°y 2.° de la LIRPF (esto es, pensiones de la Seguridad Social y prestaciones percibidas por los bene-
ficiarios de mutualidades generales de funcionarios y similares), la reduccién solo se aplicara al cobro
efectuado en forma de capital.

Resumidamente, el articulo 12 del RIRPF considera rendimientos irregulares las indemnizaciones por
traslado a otros centros de trabajo, las referidas a lesiones no invalidantes, las prestaciones por falleci-
miento, las compensaciones por modificacion de las condiciones laborales, las cantidades satisfechas
por la empresa a los trabajadores en caso de resolucion de la relacion laboral de mutuo acuerdo y los
premios literarios, artisticos o cientificos no exentos.
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de acuerdo con la regla general de imputacién temporal que consagra el art. 14 LIRPF®),
sin embargo, se han generado a lo largo de varios aflos (mas de dos) en el primer caso de
reduccion, o bien son percepciones extraordinarias, en el segundo supuesto.

La correccion técnica del efecto de las rentas irregulares se realizo inicialmente (hasta
1998) mediante un mecanismo de anualizacién® que algunos autores (Garcia Berro, 2016),
aun hoy reclaman como mas efectivo y funcional que la reduccién vigente. Pero lo cierto
es que, en tanto no se produzca una, ansiada, reforma del IRPF’, el sistema de reduccién
actual resulta facil de aplicar y, siguiendo la recomendacién del informe Lagares, suficiente
para corregir el exceso de carga fiscal de los rendimientos irregulares cualquiera que fuera
el plazo de generacion de los mismos.

No obstante, han sido muchas las cuestiones interpretativas que se han ido suscitando a lo
largo de los afios de aplicacion de este sistema de reduccién por irregularidad. Una de las mas
interesantes ha sido la relativa a la prohibicién legal de aplicar la reduccion a los rendimientos
irregulares de actividades econémicas cuando, aun habiéndose producido individualmente
a lo largo de mas de dos afos, procedieran de un tipo de actividad empresarial o profesio-
nal que, «de forma regular o habitual», produjera rendimientos irregulares (art. 32.1 LIRPF).

Es el caso tipico del abogado que recibe honorarios por pleitos iniciados mas de dos
afos antes del cobro, siendo esta su forma habitual de percepcion de rendimientos. Idénti-
ca situacion se puede plantear respecto a profesionales de la arquitectura, cuyos proyectos
constructivos superen los 24 meses de ejecucion. O el caso paradigmatico de las plantacio-
nes de corcho, procedentes de los alcornoques, cuya corteza se extrae cada 9 o 10 anos.
Y como estos, mil casos mas de actividades empresariales o profesionales cuyo ciclo de
produccion es superior a dos afios, pero con una secuencia regular.

La reduccion que aplicaban en sus autoliquidaciones los contribuyentes perceptores de
este tipo de rendimientos de actividades econdmicas ha sido durante afos sistematicamente
eliminada en las regularizaciones tributarias llevadas a cabo por la Agencia Tributaria. Hasta

«Articulo 14. Imputacion temporal. 1. Regla general. Los ingresos y gastos que determinan la renta a
incluir en la base del impuesto se imputaran al periodo impositivo que corresponda, de acuerdo con los
siguientes criterios: a) Los rendimientos del trabajo y el capital se imputaran al periodo impositivo en que
sean exigibles por su perceptor».

«Articulo 27.1 de la Ley 44/1978, de 8 de septiembre, del IRPF: Primero. Dichos rendimientos o pérdidas
se dividiran por el nimero de afios comprendidos en el periodo en que se hayan generado o se con-
sideren imputables. En los casos en que no pueda determinarse dicho periodo, se tomara el de cinco
anos. Segundo. El cociente asi hallado se sumara o restara, segun proceda, a los restantes rendimientos
o incrementos para determinar la magnitud sobre la cual se aplicara la tarifa del impuesto. Tercero. El
resto de las rentas irregulares o pérdidas no acumuladas se gravara al tipo medio que segun la escala del
articulo veintiocho resulte de la operacion anterior».

7 Sobre las propuestas que se barajan, puede consultarse Sanz Clavijo (2019).

Revista de Contabilidad y Tributacion. CEF, 464 (noviembre 2021), pp. 148-158 | 153

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



C. Banacloche Palao Tributacién E

que se ha dictado, siendo ponente el recientemente fallecido Excmo. Sr. D. Angel Aguallo
Avilés, la Sentencia del TS de 20 de enero de 20218.

De acuerdo con la misma, se hace recaer en la Administracion tributaria la carga de probar
que este tipo de rendimientos son una forma de retribucién regular o habitual del contribuyente.

Es decir, las nociones de habitualidad o regularidad en la retribucion de la actividad econé-
mica de que se trate (la actividad profesional sobre la que versaba el caso enjuiciado era, con-
cretamente, la abogacia) no deben ser concebidas en abstracto, sino atendiendo a cada caso
particular. De ahi que entienda el TS que es preciso que se establezca de forma exacta, para
cada contribuyente en concreto, el ritmo de ingresos generados en procesos que han durado
mas de dos anos, llegando a la siguiente conclusién respecto del que se sometia a su juicio:

[...] cualquiera que fuera la perspectiva temporal que sirviera de canon de compro-
bacién, los derivados de la singular factura litigiosa a que hemos hecho referencia
[un unico ingreso, reflejado en una Unica factura de las 46 facturas emitidas a lo
largo de todo el afio 2009], Unica percibida en 2009, serian en todo caso merecedo-
res de la reduccion, tanto si se examinan dentro del conjunto de rendimientos ob-
tenidos ese afio como si se considera un periodo mas amplio; y tanto el tenido en
cuenta por el TEAR como si se acoge el periodo propuesto por el recurrente en este
recurso de casacion, mantenido, ademas, de modo expreso en el acto de la vista.

Aporta un ultimo y relevante argumento, en mi opinion, el Alto Tribunal: segun la estruc-
tura normativa del precepto, la regla es la reduccién de los rendimientos y la excepcion, es
su eliminacioén por razén de la regularidad o habitualidad. Por tanto, «la excepcidn no debe
predominar sobre la regla, haciéndola inviable o dificultando su aplicacion» (FJ tercero).

La doctrina interpretativa derivada de esta Sentencia del TS de 20 de enero de 2021 se
resume en tres puntos:

1.° Los ingresos obtenidos por un abogado, en el ejercicio de su profesién, por su
actuacion de defensa procesal en un litigio cuya duracién se haya extendido
mas de dos afos, cuando se perciban de una sola vez o en varias en el mismo
ejercicio, se consideran generados en un periodo superior a dos afnos, a los efectos
de acogerse a la reduccion de los rendimientos netos prevista en el articulo 32.1
parrafo primero de la LIRPF.

2.° Aefectos de la excepcion contenida en el parrafo tercero del mencionado precepto,
la regularidad o habitualidad de los ingresos cuya concurrencia descarta aquella
reduccion, ha de referirse al profesional de cuya situacion fiscal se trate y a
los ingresos obtenidos individualmente en su impuesto personal, no a la ac-

8 Rec. nam. 5372/2019 (NFJ080783).
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tividad de la abogacia o a caracteristicas propias de esta, global o abstrac-
tamente considerada.

3.° La carga de la prueba de que concurre el presupuesto de hecho que habilita
la citada excepcién incumbe a la Administracion, que debera afrontar los efec-
tos desfavorables de su falta de prueba. Tal carga comporta obviamente la de jus-
tificar y motivar las razones por las que considera que la reduccién debe excluirse.

Asi pues, tras este clarificador pronunciamiento del TS es posible aplicar la reduccién
del 30 % a rendimientos profesionales o empresariales generados a lo largo de mas de dos
afios, circunstancia que hasta el momento era rechazada por la Administracién tributaria,
con apoyo en una interpretacion expansiva del articulo 32.1 in fine de la LIRPF.

La segunda cuestion polémica es la que se debate en la Sentencia del TS de 6 de mayo
de 2021 (rec. num. 1063/2020 —-NFJ082202-), objeto del presente comentario. Su ponente,
el Excmo. Sr. Don Isaac Merino Jara, recoge la tesis de la interpretacion particular de cada
caso, eludiendo interpretaciones generales o en abstracto («no cabe responder a la cuestién
con interés casacional con la generalidad que, quizas, se pretende mediante el auto de admi-
sidn, puesto que resulta obligado cefirse a las concretas circunstancias del caso», FJ tercero).

El asunto central es determinar como se debe computar el periodo de generacion de un
rendimiento del trabajo. O, para ser mas exactos, si es posible que en el cémputo del pe-
riodo de generacion se tenga en cuenta un periodo de tiempo en el que ya no existia rela-
cion laboral entre el contribuyente y la empresa que abona el rendimiento.

A simple vista, una respuesta que parece ha de ser claramente negativa, se complica a
raiz de cierto elemento temporal que incide en la situacion de hecho: segun la regla gene-
ral del articulo 14 de la LIRPF, sobre imputacion temporal de las rentas, los rendimientos
del trabajo han de imputarse al periodo impositivo en el que sean exigibles por el percep-
tor, y en el caso concreto, dicho periodo era 2011, ejercicio en el que se abonaron al con-
tribuyente unos ingresos generados con anterioridad, pues se habian pactado en 2006 y él
habia cesado en su relacién laboral en 2007.

El iter temporal es el siguiente: en 2006 la empresa acuerda el abono de un bonus ex-
traordinario y plurianual para sus empleados en funcién del éxito de la gestién de cierta en-
tidad de capital riesgo; en 2007 el contribuyente cesa su relacion laboral con la empresa;
en 2011 le abonan el bonus pactado.

La cuantia del bonus era de tal entidad que, dado el caracter progresivo del IRPF, su-
ponia un incremento importante de la cuota tributaria del contribuyente, que este minor6
mediante la aplicacién de la reduccion, en la consideracion de que el rendimiento se habia
generado entre 2006 y 2011.

En nuestra opinién la clave esta en cdmo debe interpretarse el concepto juridico inde-

terminado «periodo de generacion» que contiene el articulo 18.2 de la LIRPF: ¢ se exige que
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el rendimiento haya sido generado por el contribuyente mediante su trabajo personal? ;O
es admisible entender que el rendimiento pueda generarse por el mero discurrir del tiem-
po, en cuyo caso, al haber transcurrido mas de dos afios entre la fecha en que se pacto la
retribucién y su exigibilidad es admisible la reduccion?

El TS se muestra partidario de la primera opcién, ya que justifica la denegacién de la apli-
cacion de la reduccion «porque en los afios 2008, 2009, 2010 y 2011 el obligado tributario
no ha participado en la generacién de la comision de éxito cobrada», pues no formaba parte
de la empresa y, por lo tanto, en su opinion, el rendimiento irregular se generd unicamente
a lo largo de 2006 y 2007, en un periodo inferior a dos anos.

La doctrina interpretativa del tribunal es clara y acertada: periodo de generacion de una
renta es «aquel en el que el perceptor contribuye efectivamente» a su formacién, distin-
guiendo este concepto del de imputacion temporal de las rentas. El tiempo durante el que
no hubo vinculacion laboral no puede computarse como periodo de generacion de una renta
del trabajo. De hecho, existe una prevision legal especifica en el articulo 18.2 de la LIRPF
para rendimientos derivados de la extincién de una relacion laboral, comun o especial, que
define expresamente lo que ha de interpretarse por «periodo de generacion»: el nimero de
afos de servicio del trabajador. Asi pues, en el caso de autos, finalizada la relacion laboral
en 2007, el periodo de generacién del rendimiento del trabajo ha de estar comprendido ne-
cesariamente entre la fecha de inicio del contrato de trabajo y la de su extincion.

La Direccidon General de Tributos (DGT) ha perfilado, por su parte, otras condiciones que
tienen que darse en un rendimiento del trabajo generado a lo largo de mas de dos afos para
tener derecho a la reduccion por irregularidad del articulo 18.2 de la LIRPF.

La cuestion se planted en relaciéon con un «premio de fidelidad o de permanencia» (deno-
minado «premio de jubilacién» hasta el afo 2000), previsto en el Convenio Colectivo autono-
mico de la ensefianza privada de Catalufia, consistente en la percepcion por los trabajadores
de 55 o mas afos, de una cantidad equivalente a tres mensualidades, por los primeros 15
afos de servicio, y una mensualidad mas de igual importe, por cada 5 afios vencidos que
excedan los primeros 15 en el momento de la peticiéon del cobro.

La Consulta V0323/2020, de 11 de febrero (NFC075154), después de descartar que la
renta del trabajo descrita tuviera la consideracion de rendimiento obtenido de forma notoria-
mente irregular en el tiempo, al no responder a ninguno de los conceptos taxativamente regu-
lados por el articulo 12 del RIRPF, analiza si pudiera considerarse como rendimiento generado
a lo largo de mas de dos afos, a efectos de beneficiarse de la reduccién por irregularidad.

El criterio que mantiene al respecto la DGT® exige una doble condicién:

9 Consultas V0377/2011, de 17 de febrero (NFC040498); V2913/2014, de 30 de octubre (NFC052860);
V2175/2015, de 15 de julio (NFC055646), y V1062/2016, de 16 de marzo (NFC058914), entre otras.
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e La vinculacion del propio rendimiento con una antigiiedad del trabajador en la
empresa (como minimo) por dos afos.

e Que el convenio colectivo, acuerdo, pacto o contrato en el que se haya estable-
cido el rendimiento supere también el periodo de dos afos exigido por la norma-
tiva del impuesto.

En relacién con el computo superior a dos anos del convenio colectivo donde se esta-
blezca el rendimiento irregular, la DGT entiende que, si los convenios anteriores ya incluian
en su articulado, con la misma redaccion, dicho rendimiento, el inicio del cémputo proce-
de retrotraerlo hasta su origen, es decir, hasta el primer convenio que lo incluyese. Inclu-
S0, aunque no se configurara exactamente igual en un convenio que en otro, si se llega a la
conclusién de que, conceptualmente, no se trata de una retribucién creada ex novo, sino
que es una mera adaptacion de una percepcion ya existente en convenios anteriores, si
cabe entender que se cumple la doble condicién aludida.

En cualquier caso, es requisito sine qua non que el rendimiento irregular se impute en
un unico periodo impositivo (art. 18.2 LIRPF).

Existen otros condicionamientos para poder disfrutar de la reduccion del 30 % que, si
bien su estudio excede de las pretensiones de este comentario, no queremos dejar de re-
saltar, a fin de obtener una visién completa de la reduccién:

e Periodicidad de los rendimientos: no se aplicara la reduccion si en los 5 afios an-
teriores al afo en que resulta exigible el rendimiento, el empleado hubiera obteni-
do otros rendimientos del trabajo generados en mas de 2 afios a los que hubiera
aplicado la reiterada reduccion del 30 %. Es decir, la reduccion del 30 % se puede
aplicar cada 5 afnos, como mucho.

e Limite cuantitativo: la cuantia del rendimiento integro al que se puede aplicar la
reduccion del 30 % no puede superar el importe de 300.000 euros anuales.

e Supuestos especiales en caso de extincion de relaciones laborales:

— Cuando la cuantia del rendimiento del trabajo procedente de la extincién
del contrato esté comprendida entre 700.000,01 euros y 1 millén de euros,
sera preciso calcular el importe de los rendimientos susceptibles de ser ob-
jeto de reduccidn. La cuantia del rendimiento sobre la que se podra aplicar
la reduccion no puede superar el importe que resulte de minorar 300.000
euros en la diferencia entre la cuantia del rendimiento y 700.000 euros. Ej.:
si el rendimiento es de 800.000 euros, la reduccion solo se podra aplicar a
200.000 euros (800.000 - 700.000 = 100.000; 300.000 - 100.000 = 200.000).

— Cuando la cuantia del rendimiento del trabajo procedente de la extincion del
contrato sea igual o superior a 1 millén de euros, no se aplicara la reduccion.
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— Engeneral, en casos de extincion de una relacion laboral, comin o especial,
se considera como periodo de generacion el nimero de afos de servicio del
trabajador. En caso de que estos rendimientos se cobren de forma fracciona-
da, el computo del periodo de generacion debera tener en cuenta el nimero
de anos de fraccionamiento, tal y como establece el articulo 12.2 del RIRPF.
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cuantificar los efectos reales de la NIIF 16 en los estados financieros consolidados, asi como
en las principales ratios econémico-financieras. Asimismo, exponemos las lineas actuales de
trabajo de los organismos reguladores en materia de arrendamientos y las adaptaciones de la
norma de arrendamientos como consecuencia de la COVID-19.
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Abstract

The objective of this research is to analyse the impact of the new leasing regulation, IFRS 16
Leases, immediately after mandatory implementation, in the financial statements of Spanish lbex
35 listed groups. The main reason for this research is the limited number of papers published to
date that analyse the real impact of IFRS 16 after its recent entry into operation. Furthermore,
the study focuses on an accounting standard which introduces important changes in leases,
both from a conceptual and practical point of view. Therefore, our objective is to analyse and
quantify the real effects of its application in the consolidated financial statements and on the
main economic-financial ratios. At the same time, we present the current lines of research by the
regulatory bodies in leasing and the adaptation of the lease standard as a result of COVID-19.
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1. Introduccion

Desde la incorporacion del proyecto de modificacion de la norma sobre arrendamientos
en la agenda del IASB y FASB dentro de su plan de convergencia, la revisién de esta norma
se ha convertido en uno de los proyectos normativos mas complejos y controvertidos de los
ultimos anos. Prueba de ello son las mil setecientas cuarenta y cinco cartas de comentarios
que se recibieron en el proceso de consulta publica (afios 2009 a 2013), la mayoria de ellas
en contra de la propuesta, superando con amplio margen el nUmero de respuestas de pro-
yectos normativos previos (Mellado y Parte, 2017a). La norma de arrendamientos denominada
«NIIF 16 Arrendamientos» ha cambiado sustancialmente la forma de contabilizar los arren-
damientos y ha sustituido ciertos requisitos contables que se venian aplicando desde hace
décadas. El IASB aprobdé la NIIF 16 en enero del 2016, después de varios aplazamientos y
retrasos, que avalan la presion ejercida por ciertos colectivos y grupos de interés, y la tensién
a la que se han visto sometidos los organismos reguladores hasta su aprobacion definitiva.

La NIIF 16 requiere el reconocimiento en el balance de los contratos de arrendamientos,
que anteriormente podian clasificarse como financieros u operativos, y, por tanto, supone
un avance desde un modelo de capitalizacién parcial a un modelo de capitalizacion com-
pleta, con efectos sustanciales en los estados financieros de las empresas y en las ratios
fundamentales. Los reguladores han priorizado el principio de «sustancia sobre la forma»
en linea con las reformas contables de la ultima década, para dar respuesta a las deman-
das de los usuarios y la sociedad en general. La NIIF 16, que ha entrado en vigor el 1 de
enero de 2019, dispone contabilizar los arrendamientos como un activo por derecho de uso
y un pasivo por arrendamiento en el balance, con alguna excepcion. Por tanto, las empre-
sas que venian reconociendo los arrendamientos operativos en las cuentas de resultados,
deben reflejar contablemente los contratos en el balance, lo que tiene repercusiones en las
principales masas patrimoniales, asi como en las ratios fundamentales de las compafias.

El objetivo de este trabajo es analizar el impacto de la NIIF 16 inmediatamente después
de su implantacion obligatoria en los grupos espafioles cotizados en el Ibex 35. La norma
de arrendamiento ofrece razones de peso que justifican su estudio. Reveladores son los
datos publicados por varios organismos y asociaciones profesionales sobre las cifras de
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deuda que no se estaban reflejando en los balances de las empresas. El IASB (2016b) es-
tima que el valor actual de los pagos futuros representaria alrededor del 5,4 % del total de
los activos registrados en los balances. El informe de Europe Economics (2017) considera
que el importe de la deuda no reconocida en los balances en los sectores no financieros es
de 574.000 millones de euros en el afio 2015, lo que representa el 15 % de la deuda total.
La Asociacion Europea de Alquiler (AER) apunta que el crecimiento de alquiler de equipos,
en la Union Europea y en los paises de la Asociacion Europea de Libre Comercio, se situa
en 23.060 millones de euros en el afio 2014 a tipos de cambio constantes, lo que supone un
crecimiento del 1,9 % en comparacion con el afio 2013 (ERA, 2016). La literatura también ha
centrado sus esfuerzos en determinar el efecto de la capitalizacién de los arrendamientos,
mostrando su preocupacion por los datos obtenidos en sus estudios empiricos (véanse, por
ejemplo, Beattie, Edwards y Goodacre, 1998; Fulbier, Silva y Pferdehirt, 2008; Morales-Diaz
y Zamora Ramirez, 2018; Giner, Merello y Pardo, 2019; Heywood, 2020).

Una caracteristica comun de los trabajos publicados hasta este momento es que han
analizado el efecto de la normativa de arrendamientos con anterioridad a su aplicacion obli-
gatoria, debido a que las cuentas anuales en las que se refleja por primera vez su aplicacién
con caracter obligatorio son las publicadas durante el afio 2020. Por tanto, este trabajo es
pionero en examinar el impacto real que ha tenido la entrada en vigor de la NIIF 16. Ademas,
nos centramos en una normativa que introduce cambios sustanciales en la forma de conta-
bilizar los arrendamientos, tanto desde la perspectiva conceptual como practica, creando un
escenario idoneo para estudiar su efecto real en la informacién financiera de las empresas.

Nuestro propdsito es analizar el impacto de la nueva norma de arrendamientos en el pri-
mer afno de su implantacién en los estados financieros consolidados de las empresas del
Ibex 35, asi como en las principales ratios financieras. La muestra de trabajo esta formada
por los grupos espafoles cotizados en el Ibex 35 que han aplicado por primera vez la NIIF
16 en sus cuentas anuales consolidadas. El periodo de analisis se circunscribe al afio in-
mediatamente posterior a la entrada en vigor de la NIIF 16 (los estados financieros cerrados
en el ejercicio 2019, que se han publicado a lo largo del afio 2020), asi como al ejercicio in-
mediatamente anterior con el fin de conocer la aplicaciéon anticipada de dicha normativa.
Los estados financieros consolidados de la muestra analizada se han obtenido de la pagina
web de la Comision Nacional del Mercado de Valores (CNMV).

En primer lugar, hemos revisado las memorias consolidadas de cada empresa en el afio
inmediatamente anterior a su aplicacion obligatoria (el ejercicio 2018) con el objetivo de com-
probar si algun grupo de la muestra de empresas habia aplicado la NIIF 16 de forma anticipa-
da, siendo el caso de tan solo el 10,7 % de la muestra objeto de estudio. Tras conocer cual
ha sido el ejercicio de primera aplicacion de la NIIF 16 en cada uno de los grupos de empre-
sas de la muestra, hemos examinado las memorias consolidadas del ejercicio inmediatamen-
te posterior a su implantacién obligatoria. La revision de las memorias consolidadas nos ha
permitido conocer el verdadero alcance de la NIIF 16. Nuestro trabajo no tiene una finalidad
meramente descriptiva, sino que pretende analizar y posteriormente cuantificar los efectos
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reales de la NIIF 16. Por ello, analizamos también el impacto de la normativa de arrendamien-
tos en los estados financieros de las empresas, asi como en las principales ratios financieras.

Nuestros resultados ponen de manifiesto que la aplicacion de la NIIF 16 en los grupos
cotizados del Ibex 35 ha incrementado el activo en un 4,84 % de media y el pasivo en un
9,48 % de mediay, por ende, ha supuesto un empeoramiento de la ratio de endeudamiento
(11,24 % de media). Por lo que a las magnitudes de EBITDA y EBIT se refiere, la mejora del
EBITDA es mas acusada (11,46 % de media) que la del EBIT (2,49 % de media). Asimismo,
se observan variaciones en otras magnitudes y ratios financieras, aunque menos notables.
A nivel sectorial, la NIIF 16 ha tenido un impacto relevante en las empresas de servicios (y
en particular en las hoteleras y en las de transporte aéreo), asi como en las empresas de
bienes de consumo (y en especial, en las de comercio al por menor). Cabe destacar tam-
bién el impacto de la normativa de arrendamientos en los grupos Melia Hotels, Inditex, IAG
y Cellnex, debido a que la firma de contratos de arrendamiento es una practica muy comun.

Este estudio contribuye a la literatura previa mediante el analisis y la cuantificacion de
los efectos reales que ha tenido la aplicacién obligatoria de la NIIF 16 en los estados finan-
cieros consolidados de un grupo de empresas, que destaca por su importancia no solo en
la economia nacional sino también a nivel internacional. Ademas, el trabajo complementa
las investigaciones previas que han estudiado los posibles efectos de la NIIF 16 antes de
su entrada en vigor definitiva, principalmente aplicando estimaciones y modelos de simula-
cion, que permiten conocer su impacto potencial (Fitd, Moya y Orgaz, 2013; Morales-Diaz
y Zamora Ramirez, 2018; Fulbier, Silva y Pferdehirt, 2008; Pardo y Giner, 2018; Giner, Me-
rello y Pardo, 2019; Heywood, 2020).

Aunque en este trabajo estudiamos los efectos de la implantacion obligatoria de la NIIF 16,
el tema de investigacion no concluye aqui. En fechas mas recientes la COVID-19 ha obligado
a adaptar los modelos de negocio de muchas empresas, y como no podia ser de otra mane-
ra, los organismos reguladores también han dado respuesta a los cambios y demandas de la
sociedad. Pues bien, no podiamos terminar nuestro trabajo sin esbozar las adaptaciones y los
ajustes que se han llevado a cabo en materia de arrendamientos, tanto a nivel teérico como
practico. Por ultimo y no menos importante, consideramos oportuno plantear las lineas de
trabajo actuales en materia de arrendamientos, y, en concreto, en lo que se refiere al proyec-
to normativo en curso sobre los «Pasivos por Arrendamiento en una Venta con Arrendamien-
to», puesto que modificara ciertos aspectos de la NIIF 16 a pesar de su reciente aprobacion.

La estructura del presente documento es la siguiente. En el epigrafe segundo expone-
mos los principales cambios de la nueva normativa de arrendamientos. En el epigrafe tercero
revisamos los principales trabajos que se han centrado en el estudio de dicha norma. En el
epigrafe cuarto presentamos la muestra de trabajo, las variables y la metodologia empleada.
En el epigrafe quinto mostramos los resultados del analisis realizado en este trabajo. En el
epigrafe sexto comentamos las adaptaciones de la normativa de arrendamientos debido al
efecto de la COVID-19 y, por ultimo, exponemos las conclusiones del trabajo.
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2. La norma de arrendamientos (NIIF 16, «Arrendamientos»)

2.1. Antecedentes

El tratamiento contable de los arrendamientos ha ido evolucionando desde su recono-
cimiento en la cuenta de resultados, pasando por un modelo de capitalizacion parcial (NIC
17 y ASC 840), hasta un modelo de capitalizacién completa con la entrada en vigor de la
NIIF 16. Una de las principales criticas que ha recibido la norma de arrendamientos desde
tiempos histéricos es la permisibilidad de no reconocer las obligaciones derivadas de las
operaciones de arrendamiento en el balance cuando los arrendamientos son clasificados
como operativos. Este tratamiento contable ha motivado intensos debates en la comunidad
académica, asi como la preocupacion de los principales organismos reguladores.

En el afio 2005, el organismo regulador de los mercados de valores estadounidenses
(SEC, Securities and Exchange Commission) situaba en 1,25 billones de délares los compro-
misos de pago fuera de balance, manifestando su preocupacion por la falta de transparencia
de la informacion presentada por las empresas arrendatarias en cuanto a las obligaciones
que surgen por contratos de arrendamiento. Esta comunicacion aceler6 el proceso de re-
forma de la contabilidad de arrendamientos.

Buena parte de la doctrina contable, inversores, analistas y otros colectivos también ve-
nian demandando desde hace tiempo una reforma de la contabilidad de los arrendamien-
tos. Gill de Albornoz, Rusanescu y Cabedo (2017) sefialan cierto abuso en los contratos de
arrendamientos operativos debido a las ventajas en su tratamiento contable. Otros traba-
jos que suman esfuerzos en esta direccion son los de Beattie, Edwards y Goodacre (1998),
Falbier, Silva y Pferdehirt (2008), Comiran y Graham (2016), Heywood (2020), entre otros.
Ademas, los escandalos financieros detectados en las Ultimas décadas, y la afloracion de
un volumen considerable de deuda reconocida fuera de balance (véanse, por ejemplo, los
casos de Enron y Worldcom) han sumado motivos para comenzar el proceso de revision
de la normativa de arrendamientos.

Desde la incorporacion en la agenda del IASB y el FASB del proyecto de modificacion
de la norma sobre arrendamientos para sustituir los estandares existentes (NIC 17 y ASC
840) hasta su aprobacién definitiva, se ha generado un amplio debate sobre ciertos aspec-
tos recogidos en las propuestas iniciales, con la participacion activa de distintos grupos
de interés que han intentado presionar al regulador para que sus intereses no se vieran
perjudicados. En el proceso de consulta publica (afios 2009 a 2013), el IASB y el FASB re-
cibieron mil setecientas cuarenta y cinco cartas de comentario, y buena parte de ellas se
manifestaba en contra de las lineas generales de la propuesta (Mellado y Parte, 2017a).
Son muchos los autores que han centrado sus trabajos en entender los argumentos con-
ceptuales y econémicos, a favor y en contra, de la propuesta (véanse, por ejemplo, Molina
y Mora, 2015; Comiran y Graham, 2016), asi como en determinar los factores que expli-
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can la intensa participacion de ciertos grupos y colectivos, y el papel que juegan las carac-
teristicas institucionales, econdémicas y culturales de los distintos paises y jurisdicciones
(Comiran y Graham, 2016; Mellado y Parte, 2017a y b). El estudio ex ante de los posibles
efectos de la norma de arrendamientos, asi como las respuestas recibidas en el proceso
de consulta publica de los afios 2009 a 2013 han permitido entender, entre otras cuestio-
nes, la importancia de esta normativa, asi como la complejidad del proceso de regulacién
contable en entornos multijurisdicionales (Molina y Mora, 2015; Comiran y Graham, 2016;
Mellado y Parte, 2021).

2.2. Los principales cambios introducidos por la NIIF 16

En el ambito de las normas internacionales de informacién financiera, la NIIF 16 susti-
tuye a la NIC 17, «Arrendamientos», asi como a las interpretaciones de esta norma entre
la que destacamos la CINIIF 4, denominada «Determinacién de si un Acuerdo contiene un
Arrendamiento». La NIIF 16 introduce un modelo de derecho de uso para la contabilizacion
de arrendamientos y regula los contratos cuyo fondo econdémico es el de un arrendamien-
to, ignorando su calificacion juridica. No obstante, mantiene el modelo fundamentado en la
transferencia de riesgos y ventajas para la contabilidad de los arrendadores. El modelo in-
troducido de derecho de uso reconoce, por un lado, un activo derivado del derecho surgido
por el contrato, ya que permite el uso de un activo durante un periodo de tiempo y, a su vez,
reconoce como pasivo la obligacién asociada al derecho de uso correspondiente. Bajo este
modelo subyace la idea de que todo arrendamiento es una compra a plazos de los servicios
que puede prestar un activo en un determinado periodo de tiempo (Molina-Sanchez, 2019).

En el caso de los arrendatarios, la nueva norma ha de ser aplicada sobre la totalidad
de los arrendamientos de las entidades, con algunas excepciones como es el caso de los
arrendamientos para la exploracién o uso de minerales, petréleo o gas natural. La NIIF 16
elimina la distincion entre arrendamiento operativo y financiero, ya que todos los arrenda-
mientos han de pasar a ser del tipo financiero. Los cambios en los estados financieros del
arrendatario son muy significativos en la gran mayoria de los casos, introduciéndose un ac-
tivo y un pasivo en el balance de situacién y una reclasificacion de gastos en la cuenta de
resultados. Esta reclasificacién consiste en la incorporacion de un gasto por depreciacién
y otro de intereses financieros correspondientes a la financiacion del activo. Los arrenda-
mientos financieros se reconocen con un perfil de gasto decreciente ya que, a pesar de que
los activos se siguen amortizando generalmente de forma lineal, los pasivos por arrenda-
miento se contabilizan a coste amortizado, lo que implica un mayor gasto de intereses al
inicio del arrendamiento, cuando el valor del pasivo es mas elevado. Se elimina a su vez el
gasto operativo propio de un alquiler. Todo lo anterior afecta muy positivamente a la cifra
de EBITDA, debido a que se elimina el gasto operativo y la amortizacion, depreciacion e in-
tereses no computan en su calculo. El estado de flujos de efectivo también se vera afecta-
do, puesto que se incrementaran los flujos operativos y descenderan los flujos financieros,
variando la sustancia econémica de las operaciones.
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Casi todas las NIIF siguen una misma estructura, incluyendo la valoracion inicial como
uno de los elementos destacados. Los arrendamientos bajo la NIIF 16 tienen un reto espe-
cial en la valoracion inicial, en la que se debe identificar un derecho de uso, asi como un
pasivo. En primer lugar, se calcula el pasivo, que después utilizaremos para valorar el acti-
vo, con base en el valor actual de los pagos a formalizar. No obstante, el célculo del pasi-
vo tiene sus complicaciones, dado que hay que concretar el plazo del arrendamiento, los
pagos variables y el tipo de interés implicito (tipo de descuento) en el arrendamiento. Cier-
tos contratos de arrendamiento incluyen también clausulas para extender el plazo, asi como
opciones de compra y situaciones de cancelacion anticipada del contrato. La NIIF 16 ofrece
varias posibilidades, pero intenta buscar el fondo econémico o la sustancia de la transaccion,
sobre su forma juridica, para que la informacién sea una representacion fiel de la operacion.

Otro de los retos que subyacen en el calculo del pasivo es el tratamiento de los pagos va-
riables. En algunos contratos, la prima se paga en funcion del uso o desempefo del activo y,
no en pocas ocasiones, el arrendatario debe hacer una estimacién de los pagos cuando los
parametros para el célculo de la cuota estan fuera de su alcance. Como se puede apreciar fa-
cilmente, esto conlleva un elevado nivel de subjetividad, y se dispone que deban ser tratados
como parte de los pagos a actualizar. Finalmente, en la valoracién inicial del pasivo cuando
no sea posible determinar el tipo de descuento, se utiliza el tipo de interés de un préstamo in-
cremental que financie este tipo de activos en un entorno econdémico similar, durante un plazo
equivalente, y con un riesgo similar, lo que supone de nuevo cierta subjetividad en la valoracion.

Las NIIF también aportan las guias para la valoracion posterior. La NIIF 16 permite la va-
loracion posterior del derecho de uso segun el modelo de coste o el modelo de revaluacion.
En este caso, la valoracién se rige por la NIC 16 sobre Propiedad, Planta y Equipo. Tras la
implantacion de la NIIF 16, han surgido varias reflexiones sobre el tratamiento de la amorti-
zacioén de las mejoras llevadas a cabo en el activo arrendado. El IASB considera que se en-
cuentra fuera del alcance de la NIIF 16 y que el registro de la amortizacion corresponderia al
momento en que es probable que se generen beneficios econémicos. En cuanto al tratamiento
posterior del pasivo por arrendamientos, se rige por la NIIF 9, aunque en la propia NIIF 16 se
tratan temas como las modificaciones contractuales y las revisiones en el valor de los pasivos.

Para facilitar la aplicacion de la nueva NIIF, el IASB permite dos exenciones a la norma.
Por un lado, para los contratos de arrendamiento con un plazo inferior a 12 meses y en los
cuales el activo subyacente sea de escaso valor. Por otro lado, los arrendatarios que apliquen
por primera vez la nueva NIIF pueden optar por hacerlo de manera retroactiva a cada ejerci-
cio anterior sobre el que se informe de acuerdo con la NIC 8, «Politicas contables, cambios
en las estimaciones contables y errores», o bien, de forma retroactiva reconociendo el efecto
acumulado de la aplicacion inicial de la norma en la fecha de su entrada en vigor por primera
vez. Si el arrendatario opta por esta alternativa, no tendra que modificar la informacién com-
parativa, sino que reconocera el efecto acumulado de la aplicacién inicial de la NIIF 16 como
un ajuste del saldo de apertura de las reservas por ganancias acumuladas (u otro componen-
te del patrimonio neto, segun proceda) en la fecha de su entrada en vigor por primera vez.
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Aquellas empresas que opten por ajustar el saldo de apertura podran valorar el activo
por derecho de uso de dos maneras diferentes. La primera via consiste en valorar el activo
por su importe en libros como si la norma se hubiese aplicado desde la fecha de comienzo
del contrato. La segunda via supone valorar el activo por un importe igual al del pasivo por
arrendamiento, ajustado por el importe de los pagos anticipados o devengados en relaciéon
con ese arrendamiento y reconocidos en el estado de situacién financiera inmediatamente
antes de la fecha de aplicacién inicial.

Como comentamos anteriormente, los arrendatarios tienen que aplicar la nueva norma con-
table pero no los arrendadores. Sin embargo, hay una excepcion en el caso de arrendadores
intermedios, los cuales tendran que evaluar de nuevo los subarrendamientos que se clasificaban
como operativos para pasar a considerarse arrendamientos financieros segun la nueva NIIF.

La NIIF 16 trata algun aspecto adicional que comentaremos en el presente estudio, pero
sin profundizar demasiado. Por ejemplo, inicialmente la nueva norma sobre arrendamientos
no modifica la NIIF sobre pymes, pero no lo descartamos para el futuro. Cabe también desta-
car que la NIIF 16 permite el tratamiento por separado en un mismo contrato de los compo-
nentes que son arrendamientos y los que no lo son. Sin lugar a duda, en los préximos afios
nos encontraremos con mas cambios que iran surgiendo con su aplicacion en la practica.

3. Revision de la literatura e hipétesis

El tratamiento contable de los arrendamientos ha sido objeto de debate en la academia
desde tiempos histéricos. En este estudio revisaremos los principales trabajos que se han
centrado en analizar el posible efecto de la capitalizacion de los contratos de arrendamientos
en el balance y en las ratios financieras (Imhoff, Lipe y Wright, 1991 y 1997; Beattie, Edwards
y Goodacre, 1998; Mulford y Gram, 2007; Durocher, 2008; Flbier, Silva y Pferdehirt, 2008;
Morales-Diaz y Zamora-Ramirez, 2018; Pardo y Giner, 2018; Duke, Hsieh y Su, 2009; Giner,
Merello y Pardo, 2019; Heywood, 2020). Cabe también comentar que la literatura ha centrado
sus esfuerzos en determinar el impacto de la capitalizacion de los arrendamientos en el mer-
cado de capitales, asi como el efecto de la normativa en la toma de decisiones de los usua-
rios de la informacién financiera. En este documento no abundaremos en esta linea de trabajo
debido a las limitaciones de espacio sefialadas en las bases de la convocatoria del premio.

Uno de los estudios pioneros en analizar el impacto de la capitalizacion de los arrenda-
mientos en las cifras del balance es el de Imhoff, Lipe y Wright (1991). Estos autores examinan
la empresa McDonald’s y documentan que la capitalizacion de los activos incrementaria el
activo total en un 9,6 % y el pasivo total en un 21,4 %. Posteriormente, Imhoff, Lipe y Wright
(1997) se centran en la empresa Southwest Airlines durante los afios 1990-1994, y obtienen
que el efecto de la capitalizacién de los arrendamientos podria situarse en un maximo de
un 70,5 % en lo que respecta al pasivo total, mientras que el maximo en el activo total seria
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de un 32,9 %. El modelo propuesto por estos autores para estimar el impacto de la capi-
talizacion de los arrendamientos se ha utilizado en buena parte de los estudios posteriores
(Mulford y Gram, 2007; Durocher, 2008; Fllbier, Silva y Pferdehirt, 2008; Duke, Hsieh y Su,
2009; Fito, Moya y Orgaz, 2013; Pardo y Giner, 2018, entre otros). Otros investigadores han
optado por emplear modelos de simulacion aceptados en la literatura, como es el mode-
lo de Monte Carlo (Giner, Merello y Pardo, 2019), o bien, realizan variaciones y proponen
ajustes sobre los modelos convencionales (véase Morales-Diaz y Zamora-Ramirez, 2018).

El trabajo de Beattie, Edwards y Goodacre (1998) examina los efectos que supondria ca-
pitalizar los arrendamientos operativos en una muestra de 300 empresas cotizadas del Reino
Unido, utilizando para ello el modelo de capitalizacion propuesto por Imhoff, Lipe y Wright (1991).
Los resultados obtenidos ponen de manifiesto que la deuda a largo plazo no registrada en el
balance representaba, de media, el 39 % de la deuda a largo plazo y que, los activos no regis-
trados, representaban en torno al 6 % de los activos totales. Ademas, los resultados muestran
un impacto significativo en varios indicadores financieros y ratios como son el margen de be-
neficio, el rendimiento de activos, la rotacion de activos y el apalancamiento. Mulford y Gram
(2007) analizan el efecto de la capitalizacion de los arrendamientos en una muestra de 19 em-
presas de Estados Unidos. Los resultados muestran variaciones al alza en varias partidas: ac-
tivo total (14,6 % de media), pasivo total (26,4 % de media), EBITDA (22,5 % de media) y de la
ratio de endeudamiento (26,45 % de media). Asimismo, se observa una disminucién de las ra-
tios de rentabilidad econdémica y financiera en un 1,7 % y un 0,6 % de media, respectivamente.

Por su parte, Filbier, Silva y Pferdehirt (2008) se centran en examinar 90 empresas co-
tizadas alemanas proponiendo algunos ajustes sobre el modelo original de Imhoff, Lipe y
Wright (1991) para determinar el efecto de la norma contable. Los resultados indican que la
capitalizacién de los arrendamientos supone incrementos del activo (8,5 % en media) y del
pasivo (17,3 % en media). Ademas, la capitalizacion de los arrendamientos tiene efectos
en la ratio del endeudamiento (aumenta entre un 16,1 % y un 8 %), en el EBITDA (aumenta
en un 2,9 %) y en el resultado del ejercicio (aumenta en un 0,2 %). Duke, Hsieh y Su (2009)
examinan 366 empresas cotizadas estadounidenses y detectan que el incremento del acti-
vo es del 4% y el incremento del pasivo es del 11,1 %. En el estudio realizado por el IASB
(2016b), se estima que el valor actual de los pagos futuros representaria alrededor del 5,4 %
del total del activo registrado en balance, asi como una mejora del EBITDA del 9,7 %. Asi-
mismo, se prevén incrementos en la ratio de endeudamiento y en los flujos de efectivo de
las actividades, y disminuciones en las ratios de liquidez y rotacion de activos.

El trabajo de Pardo y Giner (2018) se centra en el efecto de la capitalizacion de los arren-
damientos en las empresas del Ibex 35 durante los afios 2010-2013, utilizando para ello el
modelo de Imhoff, Lipe y Wright (1991) y el ajuste propuesto por Flilbier, Silva y Pferdehirt
(2008). Los resultados documentan que alrededor del 67 % de los contratos de arrendamientos
son de tipo operativo, lo que significa que las empresas del Ibex 35 no estaban reconocien-
do dichos contratos en el balance. Barral, Cordobés y Ramirez (2017) examinan 105 grupos
cotizados en Espafia durante el ejercicio 2005, y encuentran que alrededor de un 67 % de las
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empresas recurren a contratos de arrendamiento operativo. Los sectores que emplean con
mas frecuencia contratos de arrendamientos son los mas sensibles al cambio de la normativa
como son el comercio minorista, el transporte aéreo y el hotelero (Fitd, Moya y Orgaz, 2013;
Mellado y Parte, 2017a; Morales-Diaz y Zamora-Ramirez, 2018; Banco de Espana, 2020).

Giner, Merello y Pardo (2019) examinan las empresas europeas que cotizan en STOXX
All Europe. Para estimar el efecto de la NIIF 16 en las ratios fundamentales de las empre-
sas emplean el método de simulacion de Monte Carlo. Los resultados indican que las em-
presas reconoceran variaciones importantes en el afio de entrada en vigor de la NIIF 16,
pero no tendran continuidad en los afios siguientes. Heywood (2020) examina los estados
financieros de las empresas australianas en el ejercicio 2016. Los resultados muestran que
la capitalizacion de los arrendamientos podria situarse como minimo en 127.700 millones
de dolares y como maximo en 397.000 millones de ddlares, lo que equivale al 2,5% vy al
7,7 %, respectivamente, de los bienes inmuebles. De hecho, los datos representarian entre el
178,6 % y el 555,2 % de los importes de los bienes inmuebles que actualmente estan reco-
nocidos en los balances. En el anexo se presentan los principales trabajos que han analizado
el cambio de un modelo de capitalizacién parcial a un modelo de capitalizacion completo.

En lineas generales, la literatura previa ha estimado que la capitalizacion de los arrenda-
mientos tendra efectos significativos en el balance de situacion, y, en concreto, se produci-
ran variaciones al alza en el activo, el pasivo, y variaciones a la baja en el patrimonio neto.
El reconocimiento del activo subyacente y del pasivo asociado en el balance también tiene
efectos en la cuenta de resultados, y se estiman incrementos en los gastos de amortiza-
cion y en los gastos financieros. Sin embargo, no existe un consenso generalizado en los
estudios de corte empirico en lo que respecta a la magnitud y sentido de las variaciones en
las ratios financieras. Si bien los trabajos documentan un empeoramiento de la ratio de en-
deudamiento, el sentido de la variacion (al alza o la baja) en otras ratios financieras, como
es el caso de la rentabilidad econémica y financiera, no es tan evidente.

Cabe también comentar que, aunque la mayoria de los trabajos previos han emplea-
do el modelo de capitalizacién propuesto por Imhoff, Lipe y Wright (1991), algunos autores
han incorporado ciertos ajustes sobre el modelo original. A este respecto, la metodologia
empleada en las investigaciones empiricas ha permitido anticipar los efectos de la NIIF 16,
pero en ocasiones las variaciones al alza o a la baja no son del todo coincidentes. Al hilo
de lo anterior, en este trabajo nos proponemos como objetivo analizar los efectos reales de
la primera aplicacion de la NIIF 16, empleando para ello los estados financieros publicados
inmediatamente después de su implantacién con caracter obligatorio. A continuacion, de-
finiremos los objetivos de investigaciéon del presente estudio.

Como hemos comentado anteriormente, nuestro propdsito es estudiar los efectos reales
de la NIIF 16 en los estados financieros consolidados publicados por las empresas, tanto
en el balance de situacion como en la cuenta de resultados. Por tanto, plantearemos nues-
tro primer objetivo de investigacion en los siguientes términos:

170 | Revista de Contabilidad y Tributacion. CEF, 464 (noviembre 2021), pp. 159-194

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



E Estudios La NIIF 16 en el primer aio de su implantacion

e Objetivo 1. Analizar y cuantificar el impacto de la NIIF 16 en el primer afio de su
implantacién en el balance y en la cuenta de resultados.

La revisién de la literatura pone de manifiesto que la capitalizacion de los contra-
tos de arrendamientos tiene efectos en las principales ratios financieras como son
el endeudamiento y el apalancamiento financiero. No obstante, no hay consenso
sobre el impacto en otras ratios fundamentales, como pueden ser la rentabilidad
economica y financiera. Tomando como base las premisas de los estudios previos,
definiremos nuestro segundo objetivo de investigacion en los siguientes términos:

e Objetivo 2. Analizar y cuantificar el impacto de la NIIF 16 en el primer afio de su
implantacién en las principales ratios e indicadores como son el endeudamiento,
el apalancamiento, la rentabilidad econdmica y la rentabilidad financiera.

Cabe presuponer que la NIIF 16 afectara a todos los sectores de actividad, pero
su impacto se vera acentuado en aquellos sectores en los que su empleo es mas
comun como, por ejemplo, en las empresas hoteleras o en las empresas de trans-
porte aéreo. Por tanto, expresaremos nuestro tercer objetivo de investigacion en
los siguientes términos:

e Objetivo 3. Analizar y cuantificar el impacto de la NIIF 16 en el primer afio de su
implantacién en cada sector de actividad.

En el epigrafe siguiente describiremos la muestra objeto de estudio, las variables y la
metodologia utilizada en el trabajo.

4. Muestra, variables y metodologia

4. Muestra

Para conocer el impacto de la NIIF 16 en el primer afio de su implantacién hemos seleccio-
nado aquellos grupos de empresas que presentan estados financieros consolidados y cotizan
en el Ibex 35, exceptuando las entidades financieras y aseguradoras debido a sus particula-
ridades. Por tanto, nuestra muestra esta formada por 28 grupos de empresas, después de
eliminar del listado del Ibex 35 los 7 grupos pertenecientes al sector financiero y asegurador.

La eleccion de las empresas que forman parte del Ibex 35 se justifica, en primer lugar,
por la obligatoriedad en Espafia de aplicar las NIIF para los grupos de empresas que pre-
senten estados financieros consolidados y cuyas acciones se negocien en un mercado re-
gulado. En segundo lugar, los grupos de sociedades que forman parte de este indice bursatil
tienen un impacto importante, no solo en la economia del pais sino también en el ambito
internacional, lo que nos permitird conocer el efecto de la nueva normativa en un grupo de
empresas que tienen un protagonismo destacado en cada sector de actividad.
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4.2. Variables

Para dar respuesta a los objetivos de investigacion planteados en este trabajo analiza-
remos varias magnitudes y variables de los estados financieros, y también calcularemos
un conjunto de ratios e indicadores financieros. En concreto, las variables objeto de anali-
sis son las siguientes:

a) Balance de situacién: activo total, pasivo total y patrimonio neto.

b) Cuenta de resultados: EBITDA (definido como el beneficio antes de intereses,
impuestos, depreciaciones y amortizaciones) y EBIT (definido como el beneficio
antes de intereses e impuestos).

c) Ratios financieras: endeudamiento, apalancamiento financiero, rentabilidad eco-
némica y rentabilidad financiera.

A continuacion, se presenta la definicion de las ratios que se han utilizado en el trabajo:

a) Endeudamiento: calculado mediante la expresién Deuda total/Patrimonio neto.

b) Ratio de rentabilidad financiera: calculado mediante la expresion Beneficio neto/
Fondos propios.

c) Ratio de rentabilidad econémica: calculado como EBITDA/Activo.

d) Apalancamiento financiero: calculado mediante la siguiente expresion: (Activo
total/Fondos propios) multiplicado por (Beneficio antes de impuestos (BAT)/Be-
neficio antes de intereses e impuestos (BAIT)).

Estudios previos de la linea de investigacion que han utilizado ratios similares son los de
Fit6, Moya y Orgaz (2013); Morales-Diaz y Zamora-Ramirez (2018); Giner, Merello y Pardo
(2019), entre otros.

4.3. Metodologia

Para obtener los datos necesarios en nuestra investigacion, en primer lugar, hemos des-
cargado las memorias consolidadas de las empresas de los ejercicios 2018 y 2019 de la
pagina web de la CNMV. En segundo lugar, hemos revisado manualmente las memorias
consolidadas con el fin de recabar los datos referidos al efecto de la entrada en vigor de
la NIIF 16. En concreto, hemos comprobado en los estados financieros consolidados del
ejercicio 2018 si algun grupo de empresas habia aplicado la NIIF 16 de forma anticipada,
siendo el caso tan solo del 10,7 % de la muestra objeto de estudio. Las memorias consoli-
dadas nos han permitido calcular las variaciones asociadas a la entrada en vigor de la NIIF
16, tanto en el balance como en la cuenta de resultados.
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Asimismo, es necesario comentar varios aspectos del trabajo de campo:

1. Ciertas empresas de la muestra no han detallado en sus memorias informacién
sobre la disminucion de los gastos de explotacion derivados de la normativa de
arrendamientos. Por ello, hemos procedido a fijar dicha disminucién como la va-
riacion del gasto por arrendamientos entre los ejercicios 2018 y 2019, que figu-
ra en la nota de la memoria consolidada, en el punto referente a otros gastos de
explotacion.

2. Sila variacion del EBITDA no se indica explicitamente, consideramos que el im-
porte coincide con el de los gastos operativos del contrato de arrendamiento.
Cabe comentar que en este punto no se han tenido en cuenta las variaciones de
los gastos de amortizacion ni la de los gastos financieros debido a que se exclu-
yen del calculo del EBITDA.

3. En cuanto al beneficio antes de impuestos (BAT), si en la memoria no figura in-
formacion del impacto de la NIIF 16 sobre dicha partida, se ha calculado como
la diferencia existente entre la disminucion de los gastos de arrendamiento vy el
incremento de los gastos de amortizacion y financieros. Las empresas que pre-
sentan disminuciones en los gastos de arrendamiento, y dicho importe supera el
aumento de los gastos de amortizacién y financieros, tendran un incremento en
el BAT que se puede atribuir a la normativa de arrendamientos.

4. En aquellos grupos de empresas que no han indicado la variacion en el beneficio
neto, hemos tomado la variacion del BAT, corregido por su tipo impositivo. Este
se ha calculado como la divisién entre el gasto por impuesto sobre beneficios del
ejercicio y el resultado antes de impuestos.

Por ultimo, cabe comentar que la presentacion de la informacion financiera relativa a la
NIIF 16 en la memoria no es homogénea. La mayoria de las empresas informa de los efec-
tos que ha supuesto la aplicacion de la NIIF 16 en el apartado correspondiente de la me-
moria, sin incluir un apartado que refleje el impacto conjunto en los estados financieros, de
manera que permita conocer todas las variaciones de la aplicaciéon de la nueva normativa
sin tener que recurrir al andlisis de las notas correspondientes. Habida cuenta de lo ante-
rior, en este trabajo no se ha podido calcular el efecto de la NIIF 16 en las cuentas de resul-
tados de varios grupos de empresas puesto que no figuraba el desglose correspondiente.

Asimismo, algunas empresas no han proporcionado informacién suficiente en la memo-
ria para calcular el efecto de la NIIF 16 en todas las variables y ratios objeto de analisis en
este trabajo. Los grupos Arcelormittal e Inmobiliaria Colonial no han presentado informa-
cioén sobre el impacto de la normativa en la cuenta de resultados, motivo por el cual solo
hemos podido analizar el impacto en las masas patrimoniales de activo total, pasivo total y
patrimonio neto, asi como en la ratio de endeudamiento. Ademas, el grupo Merlin Proper-
ties solo ha aportado en su memoria consolidada informacién sobre el impacto de la pri-
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mera aplicacién de la NIIF 16 al inicio del ejercicio, por lo que no hemos podido comprobar
la incidencia, al alza o a la baja, al cierre del ejercicio.

5. Resultados

En este epigrafe presentamos los resultados obtenidos del andlisis de la entrada en vigor
de la NIIF 16 en los estados financieros consolidados de las empresas del Ibex 35. Cabe
puntualizar que los resultados que mostramos en la presente investigacion hacen referen-
cia al impacto al cierre del ejercicio de la primera aplicacion de la NIIF 16, debido a que al
inicio del ejercicio no se presenta informacion de las partidas de la cuenta de resultados. A
continuacion, analizamos en detalle los resultados obtenidos en este trabajo:

Efecto de la NIIF 16 sobre el activo total

Todas las empresas de la muestra han visto incrementado su activo debido a que, tras
la aplicacion de la nueva normativa, las empresas han de reflejar en el balance los activos
subyacentes de los contratos de arrendamiento que posean (con ciertas excepciones co-
mentadas en el epigrafe de normativa).

El sector que ha visto incrementado sus activos en mayor proporcion ha sido el de los
servicios de consumo, situandose dicho aumento en un 12,01 %. En este sector existe una
diferencia muy notable entre las empresas, ya que el grupo hotelero Melia refleja un incre-
mento del 31,35 %, el de transporte IAG de un 16,42 %, mientras que, los grupos AENA y
Mediaset tan solo han visto aumentados sus activos en un 0,32 % y 0,13 %, respectiva-
mente. El sector con menor variacion, en esta masa patrimonial, ha sido el de los servicios
inmobiliarios, con un incremento de tan solo el 0,11 %, seguido por el sector del petréleo y
energia con un aumento del 1,51 %, y la industria y construccion con un 1,75 %.

Cabe destacar que los grupos de empresas que presentan una variacion mas acusa-
da en el activo son las siguientes: Melia (31,35 %), Inditex (25,61 %) e IAG (16,24 %). Por el
contrario, los grupos de empresas que muestran menores incrementos en el activo son In-
mobiliaria Colonial (0,11 %), Acerinox (0,13 %), Mediaset (0,13 %) y REE (0,13 %).

Efecto de la NIIF 16 en el pasivo total

Como cabia esperar, todas las empresas de la muestra han visto incrementado su pa-
sivo con la implantacién de la NIIF 16, debido a la obligacion de reconocer las deudas por
arrendamientos en su pasivo.

El sector que presenta mayores incrementos en el pasivo es el de los bienes de con-

sumo con una variacion del 25,98 %, seguido del sector de servicios de consumo con un
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20,85 %. Por el contrario, el sector que ha experimentado un incremento menos acusado
ha sido el inmobiliario con una variacion del 0,26 %.

Las empresas que muestran los mayores incrementos en el pasivo han sido Inditex
(82,81 %), Melia Hotels (60,70 %) e IAG (21,58 %). Por el contrario, la NIIF 16 ha tenido un
impacto marginal en Acerinox (0,23 %), REE (0,26 %) e Inmobiliaria Colonial (0,26 %).

Efecto de la NIIF 16 en el patrimonio neto

Esta masa patrimonial es la que menos se ha visto afectada en todos los sectores ana-
lizados. El descenso mas acusado se observa en el sector de los servicios de consumo, si-
tuandose en el 3,77 % asi como en el sector de las tecnologias y comunicaciones, con una
disminucién del 2,19 %. En la vertiente opuesta se sitla el sector inmobiliario (-0,02 %) y el
sector de la industria y construccion (0,28 %).

Efecto de la NIIF 16 en la ratio de endeudamiento

Como la ratio de endeudamiento se ha calculado como el cociente que resulta de di-
vidir el pasivo total entre el patrimonio neto, aquellas empresas con mayores variaciones
en estas masas patrimoniales seran las que presenten un mayor incremento de su nivel de
endeudamiento.

La NIIF 16 ha empeorado la ratio de endeudamiento principalmente en el sector de
servicios de consumo con un aumento del 27,48 % de media, seguido muy de cerca por el
sector de los bienes de consumo con un 27,07 %. En el lado opuesto se encuentra el sec-
tor de servicios inmobiliarios (0,28 %) asi como el de la industria y construccién (2,76 %).

Las empresas con una variacién mayor en esta ratio han sido Inditex (86,48 %), Melia
(84,69 %) e IAG (24,02 %), y las empresas con una variacion menor han sido Acerinox
(0,23 %), Inmobiliaria Colonial (0,28 %) y REE (0,45 %).

Efecto de la NIIF 16 en el EBITDA

En el EBITDA las variaciones se deben principalmente al descenso de los gastos ope-
rativos de arrendamientos, los cuales se han reducido de manera destacable en todas las
empresas. Aunque los gastos de amortizaciones y gastos financieros aumentan debido a
la aplicacién de la NIIF 16, como se excluyen del célculo del EBITDA, las empresas han ob-
tenido una mejora en esta magnitud.

Destaca también la variacién de los sectores servicios de consumo (21,18 %) y tecnologia

y telecomunicaciones (18,44 %), ya que las dos empresas con una mayor variacién forman
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parte de estos dos sectores. El grupo Melia aumenté su EBITDA en un 53,40 % y el grupo
Cellnex en un 48,31 %. En contraposicion, el grupo REE tan solo incrementé su EBITDA en
un 0,12 % y Mediaset en un 0,20 %.

Efecto de la NIIF 16 en la rentabilidad financiera

La rentabilidad financiera ha sido una de las ratios con una variacién mas dispar entre
los grupos de empresas analizados. El incremento mas acusado corresponde al grupo Melia
con un 20,67 %, mientras que el grupo IAG revela un descenso del 17,21 %. La explicacién
podemos encontrarla en el numerador de la ratio, el beneficio neto. Aquellas empresas que
incrementan su beneficio neto tras la aplicacion de la NIIF 16 incrementaran también su ren-
tabilidad financiera. No obstante lo anterior, la mayoria de las empresas experimentan una
disminucion en su beneficio neto debido, principalmente, a que el gasto por amortizacion y
los gastos por intereses superan en importe al descenso de los gastos de explotacién que
se registrarian aplicando la NIC 17.

El sector mas afectado, en términos absolutos, ha sido el de las tecnologias y teleco-
municaciones con un descenso del 8,4 % de media, seguido del sector de los bienes de
consumo con una disminucion del 3,92 % de media. El sector de la industria y construccién
tan solo ha visto disminuida su rentabilidad financiera en un 0,07 %.

El grupo hotelero Melia presenta un aumento de su rentabilidad financiera del 20,67 %
debido a que su beneficio neto se ha visto incrementado en un 5,15 % y sus fondos pro-
pios disminuyeron un 12,86 %. En cambio, el grupo IAG muestra una variacion negativa
(17,21 %), debido a que su beneficio neto se redujo en un 18,84 % y sus fondos propios
enun 1,97 %.

Efecto de la NIIF 16 en la rentabilidad econdmica

En el calculo de la rentabilidad econdémica tenemos presentes las variaciones del EBITDA
y del activo, por lo que aquellas empresas con variaciones en estas magnitudes mostraran
también variaciones en esta ratio.

El sector que refleja una mayor variacion, de media, ha sido el de las tecnologias y te-
lecomunicaciones (+12,28 %), seguido de los servicios de consumo (+7,35 %). Por el con-
trario, el sector de los bienes de consumo apenas se ha visto afectado, con un incremento
de la rentabilidad econdmica del 0,49 % de media.

El grupo Siemens Gamesa es el que exhibe una mayor variacién absoluta de su rentabili-
dad econdmica, con un descenso del 47,72 %, seguido del grupo Cellnex con un incremento
del 35,33 % y del grupo Melia con un aumento del 16,79 %. Por su parte, los grupos con un
menor impacto en esta ratio han sido REE (-0,02 %), AENA (-0,05 %) y Viscofan (-0,07 %).
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Efecto de la NIIF 16 en el apalancamiento financiero

En el célculo del apalancamiento tenemos en cuenta un conjunto de magnitudes: el ac-
tivo, los fondos propios, el resultado antes de impuestos y el resultado de explotacion, por
lo que se incorporan las variaciones tanto de masas patrimoniales del balance como de la
cuenta de resultados.

El sector que presenta una mayor variaciéon en el apalancamiento financiero ha sido el de
las tecnologias y telecomunicaciones, y ademas ha sido el Unico que, de media, presenta
un descenso en la ratio de apalancamiento financiero (10,73 %). Seguidamente se encuen-
tra el sector de los servicios de consumo, con un incremento de la ratio de apalancamiento
del 6,04 %. El sector que muestra menos variacion ha sido el de la industria y construccion,
al aumentar tan solo en un 0,91 % de media.

La empresa con una variacion absoluta mas destacable en el apalancamiento financiero
ha sido el grupo Cellnex, con un descenso del 41,80 %, seguida de los grupos Melia, con
un incremento del 26,02 %, e Inditex, con un aumento del 24,32 %.

Como hemos podido comprobar, las cuatro empresas que han presentado una mayor
variacion en los indicadores y ratios analizados han sido los grupos Melia Hotels, Inditex,
IAG y Cellnex. Los grupos Melia e IAG pertenecen al sector de los servicios de consumo,
Inditex al sector de los bienes de consumo y Cellnex al de las tecnologias y telecomuni-
caciones.

El grupo Melia posee alrededor de 330 hoteles, de los que 102 se encuentran en régi-
men de alquiler, asi como sus oficinas y elementos de transporte. El nimero tan elevado de
contratos de arrendamiento, y ademas de importe cuantioso, explica que la NIIF 16 tenga
un impacto importante en este grupo, tanto en las masas patrimoniales como en las ratios.

Por su parte, el grupo Inditex recurria a contratos de arrendamiento operativo para de-
sarrollar su actividad, por lo que ha tenido que reconocer todos los contratos de alquiler de
tiendas y locales como arrendamientos financieros. La aplicacion de la NIIF 16 ha causado
un impacto notable en los estados financieros de este grupo debido al elevado nimero de
tiendas y locales con los que cuenta en su negocio.

Al igual que los dos grupos ya comentados, el grupo IAG también registraba un niumero
elevado de arrendamientos operativos debido a los alquileres de aeronaves, inmuebles y
otros equipos, siendo estos de importe significativo. Por parte del grupo Cellnex, los arren-
damientos con cifras mas cuantiosas se deben a terrenos y azoteas.

En la tabla 1 se presentan los principales resultados obtenidos del analisis de los esta-
dos financieros consolidados de las empresas del Ibex 35, y en la tabla 2 se resumen los
resultados de cada sector de actividad.
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El analisis de las memorias consolidadas de los grupos no financieros cotizados en el
Ibex 35 pone de manifiesto que el efecto de la primera aplicacién de la NIIF 16 en la infor-
macion financiera ha sido el siguiente (véanse las tablas 1y 2):

a) El activo total se ha incrementado de media en un 4,84 %.
b) El pasivo total ha aumentado de media en un 9,48 %.

c) El patrimonio neto ha disminuido en un 1,20 %, siendo la masa patrimonial que
se ha visto menos afectada.

d) Laratio de endeudamiento ha empeorado en un 11,24 % de media, lo que signi-
fica que es uno de los indicadores que mas variaciones ha experimentado con la
entrada en vigor de la normativa de arrendamientos NIIF 16.

e) En los resultados se observa que tanto el EBIT como el EBITDA han mejorado,
de media, en un 2,49 % y 11,46 %, respectivamente. El incremento de estos in-
dicadores se explica por el descenso de los gastos de explotacion, puesto que
disminuye la partida de gastos de alquileres. Cabe también mencionar que las
partidas de gastos por amortizacion y gastos financieros aumentan, pero ambas
se excluyen de los calculos de ambas magnitudes.

f) La rentabilidad financiera presenta un ligero descenso de un 1,90 % de media
(variacion del 4,58 % en términos absolutos).

g) La rentabilidad econémica ha variado de manera bastante dispar entre las em-
presas de la muestra, aunque, de media, ha aumentado en un 2,20 % (variaciéon
del 7,43 % en términos absolutos).

h) Por ultimo, cabe destacar que el apalancamiento financiero también es un indi-
cador con cambios minimos, puesto que, de media, solo se ha incremento en un
0,23 % (variacion del 5,90 % en términos absolutos).

Los resultados de este estudio confirman las predicciones de los trabajos anteriores, que
han empleado modelos de simulacion en sus investigaciones con el objetivo de estimar el
efecto de la entrada de la NIIF 16 en la contabilidad de las empresas. Buena parte de la lite-
ratura existente estimaba variaciones significativas en el pasivo de las empresas, asi como
en las ratios fundamentales, obteniendo impactos mas significativos, por ejemplo, en la ratio
de endeudamiento, en comparacion con otras ratios como son la rentabilidad econdmica
y financiera (véanse, por ejemplo, Pardo y Giner, 2018; Giner, Merello y Pardo, 2019). Sin
embargo, los resultados obtenidos en este estudio permiten cuantificar el impacto real de la
nueva norma de arrendamientos en los estados financieros consolidados de las compaifiias.

En resumen, en el trabajo se pone de manifiesto que la aplicacion de la nueva normati-
va de arrendamientos ha tenido un impacto importante en la mayoria de las empresas de la
muestra. Como se ha comentado, existe un nimero elevado de contratos de arrendamien-
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to que no se estaban reflejando en el balance de las compaifiias, lo que podria estar dando
lugar a una imagen distorsionada de las mismas. Por ello, consideramos que este cambio
normativo facilitara la comparacion entre empresas, puesto que, todas y cada una de las
empresas que reportan estados financieros siguiendo las NIIF, deben reflejar todos sus
arrendamientos en balance, sin tener la opcion de registrar Unicamente un gasto de explo-
tacion en la cuenta de resultados. De esta manera, los analistas, inversores y otros usuarios
de la informacion financiera podran comparar los estados financieros de las empresas sin
que sea necesario examinar la modalidad de arrendamientos, y mas aun con la certeza de
que los contratos de arrendamientos se encuentran reconocidos en el balance, por lo que
se informa de los pagos pendientes por arrendamiento y las cifras de las principales masas
patrimoniales del balance no se encuentran infravaloradas.

6. Lineas actuales de trabajo en materia de arrendamientos

6.1. Adaptacion de la normativa de arrendamientos NIIF 16
derivados de la COVID-19

La crisis sanitaria de la COVID-19 esta teniendo un impacto significativo en las econo-
mias de todos los paises, y los organismos reguladores y gobiernos nacionales y suprana-
cionales estan aprobando una serie de medidas para mitigar el efecto sobre las familias y
las empresas. El estado de emergencia sanitaria generado por la COVID-19 llevé al gobier-
no espanol a tomar ciertas medidas econdémicas, como el cierre de las tiendas minoristas.
La contabilidad de las empresas no esta exenta de adaptaciones, pero en este trabajo nos
remitiremos a exponer los ajustes sobre la normativa de arrendamientos NIIF 16.

Cuando se producen modificaciones en los contratos de arrendamiento, ya sea debido
al activo subyacente al contrato o al plazo del mismo, las entidades deben registrar dicha
modificacién en su contabilidad segun lo establecido en la normativa. Los cambios en los
arrendamientos pueden surgir por los términos y condiciones existentes en el propio con-
trato, o pueden derivarse de nuevas leyes o regulaciones que afecten a los arrendamientos.
En los casos en los que los cambios formen parte de los términos y condiciones iniciales, o
estén reflejados en la normativa aplicable, o incluso cuando no se han podido contemplar
previamente como es el caso de la COVID-19, dicho cambio no implicara una modificacion
a efectos de la NIIF 16.

La COVID-19 es un suceso excepcional que puede ocasionar una revision de las clau-
sulas legales de los contratos de arrendamiento, puesto que se trata de una situacion de
causa mayor. En concreto, los cambios de los pagos por arrendamiento debidos a modi-
ficaciones en la normativa o regulacién aplicable o por motivos excepcionales, como es el
caso de la pandemia del coronavirus, se aceptan como parte de los términos y condiciones
de los contratos y, por tanto, no suponen una modificacion sobre los mismos. La Funda-
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cién de la IFRS (2020) sefala que la COVID-19 puede afectar a los activos por derecho de
uso y, en concreto, podrian verse deteriorados debido, por ejemplo, a la pérdida de bene-
ficios durante un periodo cubierto por una concesion de alquiler. Ademas, la COVID-19, a
largo plazo, podria afectar a los rendimientos esperados de los activos por derecho de uso.

El Gobierno espafol, a través de los Reales Decretos 11/2020 y 15/2020, ha estableci-
do ciertas medidas que permiten que las partes de un contrato de arrendamiento puedan
llegar a un acuerdo en el que se flexibilicen los pagos de las rentas de los alquileres de lo-
cales. La COVID-19 ha causado moratorias en los pagos de arrendamientos, asi como re-
ducciones de sus contraprestaciones.

La NIIF 16 establece que los cambios en los contratos deben ser evaluados con el fin
de determinar si nos encontramos ante una modificaciéon contractual o existe una reestima-
cion del pasivo o un pago variable. La evaluacion de todos los contratos de arrendamiento
puede convertirse en una tarea ardua y compleja y, por ello, el IASB emiti6 el 28 de mayo
una modificacion sobre la NIIF 16 que facilitara y simplificara su aplicacion en la practica,
que posteriormente fue ampliado en un documento fechado en marzo 2021 (IASB, 2021).
Pues bien, el arrendatario podria optar por no realizar la evaluacion del contrato si las con-
cesiones derivadas de la COVID-19 suponen una modificacién del arrendamiento, y podria
contabilizar los cambios en los pagos derivados de las concesiones de la COVID-19 como
un cambio que no implique una modificacion del contrato de arrendamiento.

Para que las empresas puedan aplicar esta simplificacién practica en los casos en los
que la COVID-19 ha dado lugar a una concesién en los pagos, han de cumplirse las siguien-
tes condiciones:

a) Los cambios de los pagos por arrendamiento tienen que derivar en una contra-
prestacion del arrendamiento equivalente o inferior a la contraprestacion existen-
te previa al cambio. Dentro del alcance, también se incluye el caso de un periodo
sin rentas que sea compensado con una extension posterior del plazo de arren-
damiento con rentas equivalentes.

b) Las reducciones en los pagos de arrendamiento afectan solo a los que original-
mente vencian en o con anterioridad al 30 de junio del afio 2021. Con fecha 4 de
febrero del 2021, el IASB ha decidido prorrogar dicha exencion por un periodo
de 12 meses adicionales, hasta el 30 de junio del 2022 (IASB, 2021).

c) Ademas, se requiere que no puedan existir otros cambios sustanciales en las
clausulas o en las condiciones del contrato de arrendamiento.

El IASB propone una solucion practica que consiste en determinar si se reducen los
pagos de arrendamiento, y, en este caso, el arrendatario podria reconocer el cambio en
los pagos como un pago variable negativo en el periodo en que se produce dicho cambio
y, por tanto, reconoceria un ingreso en la cuenta de resultados. Tal y como sefiala KPMG
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(2020), si el cambio en los pagos da lugar a una reduccién de los mismos, pero aumentan
de forma proporcional otros, no da lugar a una extincién del pasivo, y, en este caso, no se
reconoceria variacion alguna en la cuenta de resultados como consecuencia de esa reduc-
cion. Para este tipo de cambios, KPMG (2020) indica que los arrendatarios han de seguir
realizando los pagos correspondientes al arrendador, reduciendo en la misma medida su
pasivo por arrendamiento. Para compensar el efecto del valor temporal del dinero, al reali-
zarse los pagos en un periodo diferente al que le corresponderia, el arrendatario tendra que
reconocer en su cuenta de resultados la variacidon que surja entre el valor del pasivo por
arrendamiento registrado en contabilidad y el valor actual de los pagos empleando el tipo
de descuento original del contrato de arrendamiento. Realizando este ajuste se consigue
que los intereses sobre el pasivo en cada ejercicio sean los mismos que si se aplicase un
tipo de interés periédico constante sobre el saldo pendiente del pasivo por arrendamiento.
En caso de que la reduccion de los pagos en un periodo no se vea completamente com-
pensada con el incremento de los pagos en otro periodo posterior, estariamos ante un en-
foque mixto en el que existe una reduccion de pagos y una moratoria.

Estas modificaciones en los pagos de arrendamiento pueden aplicarse a los ejercicios
anuales que se inicien el 1 de junio de 2020 o con posterioridad, aunque se permite la apli-
cacién anticipada en los estados financieros que a 28 de mayo de 2020 no estuviesen for-
mulados. El arrendatario aplicara esta modificacion de forma retroactiva reconociendo el
efecto acumulado como un ajuste en las reservas de apertura del ejercicio en el que se apli-
ca la modificacion, sin reexpresar los saldos comparativos.

La solucion practica del IASB establece que el arrendatario no tiene que desglosar el
impacto de la modificacién en cada partida de los estados financieros ni en las ganancias
por accion. Lo que si que debera desglosar si aplica la simplificacion establecida, es el im-
porte que se ha reconocido en el estado de resultados que refleja los cambios en los pagos
que surgen de las concesiones a las que se les ha aplicado la solucién practica. Ademas,
tendra que especificar si se ha procedido a aplicar la simplificacidon practica a todas las
concesiones que cumplen con los requisitos establecidos o, si no ha sido a todos, debera
informar sobre la naturaleza de los contratos a los que si se ha aplicado dicha simplificacion.

KPMG (2020) apunta que, en el caso de que no se aplicase la simplificacion practica,
las empresas tendran que proceder de la siguiente manera:

a) Sila moratoria no se incluyese en el contrato inicial, se debera contabilizar la mo-
dificacion de los pagos como una modificacion del contrato. Al no verse reducido
el plazo del arrendamiento, los nuevos pagos se tienen que descontar al tipo re-
visado en la fecha en la que se modifiquen, registrando el efecto contra el activo
por derecho de uso. Si el efecto de atrasar los pagos (moratoria) se ve completa-
mente compensado con un incremento de las rentas pagadas en periodos poste-
riores, no se produce una modificacion en la contraprestacion del arrendamiento
y, por ende, se considera que no ha habido modificacién del arrendamiento.
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b) Si existe un derecho exigible a favor de que el arrendatario obtenga la morato-
ria por causa de fuerza mayor, se ajustara el pasivo si el pago es fijo o se tratara
como si fuese un pago variable.

Por ultimo, KPMG destaca en su articulo que los arrendadores no pueden acogerse a
esta simplificacion practica, sino que podran aplicar los criterios de la NIIF 15, «Ingresos
procedentes de contratos con clientes», para contabilizar transacciones similares.

Para comprender mejor las implicaciones que ha supuesto la simplificacion practica del
IASB, incluimos a continuacion un ejemplo practico con tres posibles escenarios. Suponga-
mos que, a fecha 30 de abril de 2020, un arrendatario mantiene un pasivo por arrendamiento
de 4.000 euros derivado de un contrato de arrendamiento que tiene unos pagos mensuales
de 200 euros y unos intereses de 40 euros al mes. A causa de la pandemia provocada por
la COVID-19 vy las dificultades que ha sufrido el arrendatario para mantener su actividad, el
arrendador le otorga un periodo de dos meses sin pagos de rentas (abril a mayo 2020). Para
dar respuesta al caso practico establecemos tres casuisticas con ejemplos:

1. El arrendador permite que se produzca una extincién definitiva de los pagos de
ese periodo de dos meses.

Al suponer una cancelacion del pago de la renta de dos cuotas, el arrendatario
ha de reconocer durante esos dos meses una reduccién del pasivo por arrenda-
miento y un ingreso por 400 euros (dos cuotas de 200 euros cada una). Los gas-
tos financieros seguiran reconociéndose en la cuenta de resultados por importe
de 40 euros cada mes.

2. El arrendador permite un aplazamiento de pago mediante el cual el arrendatario
no ha de pagar durante los dos meses de abril a mayo, pero en las dos cuotas
siguientes ha de compensarlo totalmente mediante cuotas de importe doble.

Si se diese esta situacion, el arrendatario no reconocera ningun ingreso en los meses
de abril y mayo, y solo contabilizara los gastos financieros por importe de 40 euros
al mes. En los dos meses siguientes, de junio a julio, en lugar de reducir el pasivo
en 200 euros al mes junto con el pago de la cuota como se estipulaba en el con-
trato, lo reduciria en 400 euros al mes, junto con los intereses correspondientes.

3. El arrendador establece que no se deriven pagos de cuota en el periodo de abril
a mayo, pero, en los meses de junio y julio, los pagos se incrementaran hasta los
300 euros mensuales.

En este caso, en los meses de abril y mayo el arrendatario ha de contabilizar un
ingreso por un importe de 200 euros, referentes al ahorro obtenido de 100 euros
en cada cuota mensual. También registrara los gastos financieros por importe de
40 euros cada mes. Posteriormente, durante junio y julio, se reducira el pasivo en
600 euros (300 euros cada mes) junto con el pago de las cuotas.
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6.2. Proyecto de norma sobre el pasivo por arrendamiento en
una venta con arrendamiento

En la actualidad hay un proyecto de norma activo en relaciéon con arrendamientos por
parte del IASB denominado «Pasivo por Arrendamiento en una Venta con Arrendamiento» y
dara lugar a una modificacion de la NIIF 16 una vez completado el proceso. El IASB emitio
un proyecto de norma en noviembre de 2020 (IASB, 2020) para recibir comentarios hasta
el 29 de marzo de 2021. Después de la emision de la NIIF 16, fue destacada la ausencia
en la norma de guias de medicién posteriores especificas para transacciones de venta con
arrendamiento posterior. Este tema goza de importancia porque la medicién posterior del
pasivo surgido de una transaccion de venta con arrendamiento posterior podria conducir a
diferencias materiales en los estados financieros de un arrendatario-vendedor que realice
este tipo de transacciones. La modificacion propuesta viene a especificar el método que un
arrendatario-vendedor utilizaria en la medicion inicial del activo por derecho de uso y pa-
sivo, que surge de una transaccion de venta con arrendamiento posterior y cémo mediria
posteriormente este pasivo el arrendatario-vendedor.

El proyecto de norma propone a través de la aplicacion del parrafo 100(a) de la NIIF 16
una vez actualizada, que en la medicion inicial del activo por derecho de uso y del pasivo
por arrendamiento, un arrendatario-vendedor determine la proporciéon del activo vendido
que se refiere al derecho de uso que retiene, comparando el valor presente de los pagos por
arrendamiento esperados con el valor razonable del activo vendido. Como segundo paso
en la medicion posterior del pasivo por arrendamiento, el arrendatario-vendedor reduciria
el importe en libros para reflejar los pagos por arrendamiento esperados para el periodo
sobre el que se informa, como se determiné en la fecha de inicio. El arrendatario-vendedor
generalmente reconocera en el resultado del periodo cualquier diferencia entre los pagos
por arrendamiento esperados y los pagos reales realizados por el arrendamiento. Cualquier
insuficiencia en los pagos reales realizados (o recuperaciones de insuficiencias) se reconoce-
ria como un ajuste al importe en libros del pasivo por arrendamiento. El proyecto de norma
ofrece otros tratamientos alternativos siendo lo mencionado anteriormente el recomenda-
do. Consideramos que esta modificacién en la norma es necesaria debido a una situacién
real en la actividad de arrendamiento que no fue contemplada en la norma inicialmente y
que podria afectar materialmente a los estados financieros.

7. Conclusiones

En este trabajo nos hemos propuesto como objetivo estudiar el efecto de la NIIF 16, in-
mediatamente después de su implantacion obligatoria, en los grupos espafoles cotizados
del Ibex 35. La NIIF 16 introduce modificaciones importantes en la forma de contabilizar los
arrendamientos, tanto desde la perspectiva conceptual como practica. La NIIF 16 requiere
contabilizar los arrendamientos como un activo por derecho de uso y un pasivo por arren-
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damiento en el balance, con alguna excepcién. Con la implantacién de la nueva normativa,
los arrendamientos operativos que se venian reconociendo en las cuentas de resultados
pasan a reconocerse en el balance, y ello tiene implicaciones en los estados financieros,
asi como en las ratios fundamentales de las compafias.

Los trabajos existentes hasta este momento han centrado sus esfuerzos en anticipar el
efecto de la capitalizacién de los arrendamientos en los estados financieros de las empre-
sas. En este trabajo damos un paso adelante en la linea de investigacién mediante el estudio
de los efectos reales de la NIIF 16 en el primer ejercicio de su implantacion obligatoria. Para
ello, hemos seleccionado una muestra de empresas que cotizan en el Ibex 35 y reportan es-
tados financieros consolidados. El periodo de andlisis se circunscribe al afio inmediatamente
posterior a la entrada en vigor de la NIIF 16 (los estados financieros cerrados en el ejercicio
2019, que se han publicado en el afio 2020), asi como al ejercicio inmediatamente anterior
con el fin de conocer su aplicacién anticipada. La revision detallada de las cuentas anuales
de cada una de las empresas, y el andlisis de varias magnitudes y ratios financieras, nos ha
permitido conocer el verdadero impacto de la NIIF 16 en el primer afio de su implantacién.

Nuestros resultados ponen de manifiesto que la aplicacion de NIIF 16 en los grupos
cotizados del Ibex 35 ha supuesto variaciones importantes en el balance: incrementos del
activo total en un 4,84 % de media y del pasivo en un 9,48 % de media, y, por ende, un em-
peoramiento de la ratio de endeudamiento (11,24 % de media). El patrimonio ha descendi-
do, en un 1,20 % de media, debido al reconocimiento decreciente de gastos en el modelo
de la NIIF 16. Por lo que a las magnitudes de EBITDA y EBIT se refiere, se observa que las
variaciones en el EBITDA son mas acusadas (11,46 % de media) en comparacion con las
variaciones del EBIT (2,49 % de media). Las variaciones al alza de ambas magnitudes se
deben principalmente al descenso de los gastos de explotacion. Cabe mencionar que parte
del gasto por alquileres que, con la anterior normativa NIC 17 se reconocia como gasto de
explotacion, pasa a reconocerse como un gasto por intereses y un gasto por amortizacion,
pero ambas partidas se excluyen en los calculos del EBITDA y EBIT.

El andlisis de las ratios fundamentales de las empresas revela, como hemos mencionado
anteriormente, que la ratio de endeudamiento es la que refleja un empeoramiento méas acu-
sado. Sin embargo, el apalancamiento financiero solamente aumenta en un 0,23 % de media
(5,90 % en valor absoluto), con unas cifras muy dispares entre las empresas de la muestra.
Las ratios de rentabilidades no presentan grandes variaciones, situandose el incremento de
la rentabilidad econdmica en un 2,20 % de media (7,43 % en términos absolutos) y el des-
censo de la rentabilidad financiera en un 1,90 % de media (4,58 % en términos absolutos).
A nivel sectorial, la NIIF 16 ha tenido un impacto relevante en las empresas de servicios (y
en particular en las hoteleras y en las de transporte aéreo), asi como en las empresas de
bienes de consumo (y en especial, en las de comercio al por menor). Destacamos también
el impacto de la nueva normativa de arrendamientos en los grupos Melia Hotels, Inditex,
IAG y Cellnex, debido a que el empleo de contratos de arrendamiento es comun para de-
sarrollar su actividad, y ademas los contratos son de importe elevado.
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Desde nuestro punto de vista, la NIIF 16 contribuye a la mejora de la comparabilidad de
la informacién financiera, puesto que el nuevo tratamiento contable de los arrendamientos
evitara realizar ajustes adicionales para valorar la deuda derivada de los contratos de arren-
damiento, que anteriormente no se reflejaba en el balance. Asimismo, los cambios introdu-
cidos en la NIIF 16 ofrecen una mejora en la normativa con el fin de mostrar una imagen fiel
de la informacion financiera segun la NIC 1, «Presentacion de la informacion financiera». La
NIC 17 era carente en no mostrar la sustancia sobre la forma en transacciones de arren-
damientos, muchas de las cuales estaban registradas fuera de balance. Aunque la transi-
cion ha sido controvertida, todo cambio que permita una mejora en el objetivo de la imagen
fiel ofrece informacién mas util para la toma de decisiones de los usuarios e incrementa la
transparencia de tal informacion. También la NIIF 16 cumple mejor con las definiciones de
activo y pasivo incluidos en el marco conceptual.

La principal limitacién esta referida a la muestra de las empresas analizadas en este
trabajo. A pesar de ser empresas que tienen un protagonismo destacado en la economia
espanola, su numero es reducido. Por tanto, constituye un objetivo ampliar el nimero de
empresas, asi como el periodo temporal. En el primer caso, seria interesante incorporar al
estudio empresas que coticen en otros mercados, asi como ampliar el niUmero de variables.
En el segundo caso, consideramos relevante y oportuno ampliar, al menos, un afo el estudio,
y testar los efectos de la NIIF 16 en el segundo afio de su implantacion. Asimismo, conside-
ramos de especial interés el proyecto en curso de norma sobre el pasivo por arrendamien-
to en una venta con arrendamiento, puesto que modificara ciertos aspectos de la NIIF 16,
y avala, de nuevo, el interés en materia de arrendamientos y el esfuerzo de los organismos
reguladores. Constituye pues un reto para los investigadores continuar profundizando en
la normativa de arrendamientos, tanto para proporcionar evidencias empiricas a los orga-
nismos reguladores y contribuir a la mejora de la calidad de la informacion financiera, como
para satisfacer las demandas de los usuarios en la toma de decisiones.
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Extracto

Este trabajo presenta un triple objetivo para una muestra de empresas espafiolas cotizadas. En
primer lugar, el presente estudio pretende conocer la implicacion de las empresas espafiolas
en el seguimiento de los objetivos de desarrollo sostenible (ODS), y, en segundo lugar, conocer
las principales caracteristicas de las empresas que siguen un mayor cumplimiento de estos.
Finalmente, el estudio ademas somete a examen la asociacion entre la divulgacién de los ODS en
las memorias de sostenibilidad y la rentabilidad de la empresa espafola, explorando si las empre-
sas involucradas en la presentacion de informes de los ODS crean un mayor valor mediante su
mayor transparencia y compromiso con la sociedad. Haciendo uso de una muestra de empresas
cotizadas espanolas para el periodo 2015-2017, compuesta por 318 observaciones, los resultados
muestran que las empresas pertenecientes a sectores regulados y de alto impacto social, de mayor
tamano y con una mejor situacion financiera, son las que muestran una mayor preocupacién por
la revelacién de informacién sobre seguimiento de los ODS. A pesar del retorno positivo en la
sociedad, en la economia y en el medio ambiente que tiene el seguimiento de los ODS, nuestros
resultados evidencian que esta revelacion de informacion por parte de las grandes empresas
espafolas cotizadas no tiene un efecto inmediato en la rentabilidad empresarial a corto plazo.

Palabras clave: ODS; sostenibilidad; responsabilidad social; rentabilidad.
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SDG disclosure and performance effects
in Spanish listed firms
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Abstract

This paper presents a triple objective for a sample of listed Spanish companies. In the first
place, this study aims to understand the implication of Spanish companies in the monitoring
of the Sustainable Development Goals (SDG). Second, to know the main characteristics of the
companies that follow a greater compliance with them. Finally, the study also examines the
association between the disclosure of the SDGs in sustainability reports and the profitability of
the Spanish company, exploring whether the companies involved in the presentation of SDG
reports create greater value through greater transparency and commitment to society. Using a
sample of Spanish listed companies for the period 2015-2017, made up of 318 observations,
the results show that companies belonging to regulated sectors with high social impact, larger
and with a better financial situation, are those that show greater concern about the disclosure
of information on monitoring the SDGs. Our results show that this SDG disclosure by large listed
Spanish companies does not have an immediate effect on short-term business profitability term.

Keywords: SDG; social responsibility; sustainability; profitability.
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1. Introduccion

Los denominados «objetivos de desarrollo sostenible» (ODS) aprobados por las Naciones
Unidas en septiembre de 2015 identifican a través de 17 objetivos y 169 metas los grandes
retos a los que se enfrenta la humanidad en la actualidad y a futuro, retos relacionados con
la equidad, sostenibilidad, cambio climatico, justicia o paz en el mundo. Estos objetivos re-
presentan una cobertura y equilibrio entre las dimensiones econémica, social y ambiental
del desarrollo sostenible y brindan una oportunidad para desencadenar un cambio sistémi-
co hacia un futuro sostenible. La figura 1 sintetiza los 17 objetivos:

Figura 1. Listado de ODS

Fuente: Naciones Unidas'.

T <https://www.un.org/es/>.
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En un momento de crisis derivada de la situacién originada por la pandemia, las com-
pafias son cada vez mas conscientes de la necesidad de contribuir a que el entorno sea
mas sostenible y la sociedad mas justa. Los inversores también apuestan cada vez mas por
la sostenibilidad de los negocios en los que invierten, siendo conscientes de que estas em-
presas pueden gestionar mejor los riesgos, identificar oportunidades de negocio y ser resi-
lientes ante crisis futuras. Este aumento de atencién relativo a la sostenibilidad ha venido, a
su vez, impulsado por los organismos reguladores, que estan cada vez mas interesados en
que las empresas sean conscientes de los impactos que generan en sus stakeholders. En
este sentido, recientemente se ha emitido por parte del EFRAG (European Financial Repor-
ting Advisory Group) la Propuesta de Directiva Europea sobre divulgacion de informacién
empresarial sobre sostenibilidad (Corporate Sustainability Reporting Directive -CSRD-). Esta
propuesta sobre CSRD modifica la Directiva de divulgaciéon de informacién no financiera
(Non-Financial Reporting Directive -NFRD- 2014/95/UE) e incluye diferentes cuestiones
sobre las que tendran que informar las empresas, superiores a las ya exigidas por la NFRD,
y que versan sobre medio ambiente (6), aspectos sociales (3) y gobernanza (5).

La literatura emergente y embrionaria sobre los ODS se ha basado principalmente en
el desarrollo de directrices para ayudar en la implementaciéon de los ODS y evaluaciones
basadas en indicadores y estudios de evaluacion comparativa (Allen et al., 2018). En este
sentido, existen iniciativas recientes que se han desarrollado para ayudar a las empresas
a incorporar los ODS e informar sobre ellos (Marco de las Naciones Unidas: Convencién
sobre el Cambio Climatico, 2018). Sin embargo, lamentablemente la escasa evidencia
existente revela que todavia solo una pequefia proporcion de las empresas parece estar
incorporando los ODS en sus estrategias empresariales. Asi, en una reciente revision de
1.141 empresas globales en 31 paises por PricewaterhouseCoopers, se encontré que solo
el 25 % de las compafias analizadas incluye estos objetivos en sus estrategias comercia-
les, y apenas el 14 % de ellas incluye indicadores cualitativos o cuantitativos para poder
llevar un seguimiento (PWC, 2019). La conclusion méas destacada de estos datos es que
las empresas no estan dando todavia a los ODS la prioridad necesaria para favorecer su
cumplimiento en 2030.

Partiendo de lo anterior, este trabajo trata de analizar, por una parte, el cumplimiento
de los ODS en la empresa espafiola; por otra parte, las caracteristicas empresariales que
pueden estar asociadas con ello, como el tamafio o el sector; y, finalmente, la implicacién
y utilidad que este cumplimiento puede generar en el desempeino empresarial, explorando
si las empresas involucradas en la presentacion de informes de los ODS crean un mayor
valor mediante su mayor transparencia y compromiso con la sociedad. Para este ultimo
objetivo se procedera a examinar la asociacién entre la divulgacion de los ODS en las me-
morias de sostenibilidad y la rentabilidad de la empresa espafola. Todo ello lo podriamos
resumir en las siguientes preguntas: ¢ cual es el seguimiento de los ODS en la gran empresa
espafola?, ;qué caracteristicas empresariales determinan este cumplimiento?, ;son mas
rentables las empresas que siguen los ODS? Las teorias de los stakeholders, de las sefia-
les y de la legitimidad, apuestan por un efecto positivo del seguimiento de los ODS en las

Revista de Contabilidad y Tributacion. CEF, 464 (noviembre 2021), pp. 195-220 | 199

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



E. Garcia, J. Martinez y J. P. Sdnchez Contabilidad E

empresas, justificado por la mayor legitimidad y una mejora de su imagen publica y repu-
tacioén a través de su implicacién en actividades relativas a sostenibilidad, justicia, igualdad
o derechos humanos. Por otro lado, ciertas corrientes mas escépticas hablan de un «efec-
to greenwashing» de este reporting y, por consiguiente, escasos efectos en el desempefno
corporativo a corto plazo.

Este estudio se organiza de la siguiente forma. Tras analizar el marco tedrico que sus-
tenta las cuestiones de investigacion en el segundo epigrafe, en el tercero se describe la
muestra utilizada para el andlisis y la medicion de las variables. El cuarto epigrafe recoge
el comentario y discusion de los principales resultados de la investigacién, mientras que el
quinto sintetiza sus conclusiones e implicaciones.

2. Marco tedrico y evidencia previa

A pesar de la ambicién y del alcance universal de los ODS y aunque la literatura relacio-
nada con la sostenibilidad a nivel corporativo es extensa, la investigacion sobre las causas
y consecuencias del compromiso de las empresas con los ODS es escasa y ciertamente
necesaria en la actualidad. Las Ultimas investigaciones relativas a la RSE (responsabilidad
social de la empresa) reflejan una vinculacion entre este tipo de actividades y aspectos como
el desempefo empresarial, el riesgo o la gestion de beneficios. Sin embargo, aunque los
resultados previos sobre las actividades relativas a la RSE puedan ser un punto de partida
para la literatura sobre los ODS, es importante sefialar que existe una cierta desconexion
entre los ODS y la RSE, ya que los ODS estan mas relacionados con los desafios mundiales
y se centran en una perspectiva a nivel macro (Van der Waal y Thijseens, 2020), mientras
que la RSE se apoya en estrategias especificas con un claro beneficio y con gran repercu-
sion en la corporacion, por ejemplo, a nivel reputacion o imagen de marca.

Desde el punto de vista tedrico, la teoria de las senales apoyaria un seguimiento de ac-
ciones relacionadas con la sostenibilidad o medio ambiente como medio de sefalizar de
forma positiva a la empresa y mejorar su imagen. Las acciones sociales de la empresa
estan a su vez estrechamente relacionadas con la busqueda y reforzamiento de su legiti-
midad. La teoria de la legitimidad establece que las organizaciones solo pueden asegurar
su existencia si se percibe que operan dentro de los valores y normas de la sociedad (Gray
et al., 1996). Asi, esta teoria apunta que las empresas estan interesadas en contribuir a los
ODS por dos razones principales: a) para satisfacer los intereses de sus grupos de interés
y b) para ser reconocidas como empresas responsables y orientadas a los ODS y obtener
una ventaja competitiva. En este sentido, aquellas empresas de mayor tamano, visibilidad
social o ubicadas en determinados sectores podrian ser mas proclives a divulgar aspectos
sociales y medioambientales en sus informes con objeto de reforzar su legitimidad (Branco
y Rodrigues, 2006). De la misma forma, estudios recientes han encontrado una influencia
significativa de la independencia del consejo o la diversidad de género en la divulgacion y
seguimiento de acciones medioambientales (Liao et al., 2015), lo que apoyaria también la
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teoria de los stakeholders y la busqueda de un equilibrio entre diferentes intereses de agen-
tes relacionados con la empresa.

Con relacion a los ODS, solo unos pocos estudios han analizado las caracteristicas de
las empresas que contribuyen con sus acciones a ODS concretos (Schmalzbauer y Vis-
beck, 2016) o los factores especificos de gobierno que condicionan la transparencia en la
divulgacién de los ODS (Martinez-Ferrero y Garcia-Meca, 2020; Pizzi et al., 2021). Estos
trabajos, basados en muestras internacionales, ponen de manifiesto que el buen gobierno
de la empresa, a través de aspectos como la no dualidad de su CEO o la independencia
de los consejeros puede ser positivo en un mayor seguimiento de la Agenda 2030 de ODS.

Junto con la literatura relativa a analizar los factores explicativos de una mayor implicacién
en actividades y acciones relativas a la sostenibilidad, otros estudios plantean la necesidad
de conocer las consecuencias que para la empresa reporta el seguimiento de este tipo de
acciones. La mejora reputacional, fuente de ventaja competitiva, atraccién de empleados
mas cualificados, mayor legitimidad o acceso a ciertas fuentes de financiacion son algu-
nos de los beneficios y razones que llevan a las empresas a emprender acciones relaciona-
das con la responsabilidad social. A su vez, a medida que las empresas toman iniciativas
sostenibles para gestionar una buena relacion con stakeholders y evitar conflictos satisfa-
ciendo sus necesidades, algunos estudios evidencian que se puede mejorar el desempefno
financiero de la empresa (Muhmad y Muhamad, 2020). De la misma forma, las empresas
seguirian acciones sostenibles con objeto de obtener mas y mejores recursos y conseguir
asi una menor percepcion de riesgo de sus acreedores. Asi, la evidencia empirica previa
al respecto refleja una asociacién negativa entre actividades relativas a la responsabilidad
social y el riesgo empresarial (Jo y Na, 2012) o el coste de la deuda (Desender et al., 2020).

En este marco y considerando la escasa literatura previa sobre ODS a nivel nacional e
internacional, hasta donde sabemos no hay evidencia sobre el efecto del compromiso con
los ODS en el desempefio de la empresa espafiola. Sin embargo, resulta interesante estu-
diar esta asociacion porque, de acuerdo con algunas voces criticas respecto al papel de
la empresa en el cumplimiento de los ODS, no es probable que las empresas sigan estra-
tegias que conduzcan al «bien comun» si no logran objetivos relacionados con la creacion
de valor para el accionista (Dyllick y Muff, 2015). A su vez, los datos relativos a la escasa
incorporacion de los ODS en la estrategia empresarial de forma efectiva sugeririan que el
impacto en el desempefio puede no ser aun significativo. En este sentido, algunos resulta-
dos sobre empresas americanas revelan un enfoque «efecto marketing» en la divulgaciéon de
acciones sociales y medioambientales de la empresa, y aluden a que a pesar del activismo
de los accionistas que exige cada vez mayor transparencia sobre RSE no existen cambios
significativos en las actividades corporativas mas alla de la divulgacion, al menos a corto
plazo (Michelon et al., 2020). Los recientes resultados a nivel europeo de Garcia-Meca y
Martinez-Ferrero (2021) apoyarian esta visién al evidenciar que el efecto del seguimiento de
los ODS en el performance corporativo de grandes empresas europeas solo es significativo
en sectores controvertidos relacionados con el tabaco, alcohol o armas, asi como en sec-
tores mas sensibles a aspectos medioambientales.
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3. Método

3.1. Muestra

Para obtener la muestra de nuestro estudio hemos seguido el siguiente procedimiento.
En un primer paso, comenzamos por seleccionar la lista de empresas indexadas en la Bolsa
de Valores espafiola para el periodo 2015-2017, teniendo en cuenta que 2015 fue el primer
afio donde comenzd a informarse sobre los ODS. Una vez seleccionadas, un total de 148
empresas, en un segundo paso recopilamos manualmente informacion de la pagina web
de la Comision Nacional del Mercado de Valores (CNMV) y a través de la web corporativa
de cada empresa sobre el cumplimiento y reporting de los ODS, eliminando de la muestra
aquellas empresas que no divulgan memorias de RSC (responsabilidad social corporativa).
Para ello, se comprueba en la web de cada empresa si divulga o no memorias de RSC y si
dentro de estas aborda los ODS vy la naturaleza del ODS que reporta. De la CNMV hemos
extraido datos vinculados a la propiedad de los consejeros y del porcentaje de indepen-
dientes, proporcionada en informes de gobierno corporativo. Estos datos previos se fusio-
nan con la informacion financiera de las cuentas anuales de las empresas —total de activos,
rentabilidad, empleados, capital, pasivo, resultados de explotacion, etc.—, obtenida de la
base de datos SABI (Bureau van Dijk), lo cual nos permite obtener una base de datos final
para el estudio que consta de 318 observaciones para el periodo 2015-2017. Las empre-
sas espanolas que constituyen la muestra operan en 14 sectores de actividad diferentes.
La tabla 1 describe las caracteristicas de la muestra por afio (panel A), sector (panel B) y
cotizacién o no en el Ibex 35 (panel C).

Tabla 1. Distribucion de la muestra por afo, sector e indice de cotizacion

Panel A. Afio Frec. %
2015 108 33,96
2016 107 33,65
2017 103 32,39
Total 318 100
Panel B. Sector Frec. %
Transportes y comunicaciones 12 3,77
Construccion 24 7,55
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Panel B. Sector Frec %
|
Nuevas tecnologias 20 6,29
Metadlicas basicas 12 3,77
Otras industrias de transformacion 48 15,09
Inmobiliarias 50 15,72
Energia y agua 33 10,38
Transformacion de materiales 30 9,43
Industria quimica 15 472
Comercio y otros servicios 44 13,84
Medios de comunicacion 12 3,77
Agricultura y pesca 8 1,57
Cemento, vidrio y materiales de construccion 7 2,20
Industria financiera y seguro 6 1,89
Total 318 100
Panel C. indice de cotizacion Frec. %
Ibex 35 74 23,27
No lbex 35 244 76,73
Total 318 100

N = 318 observaciones entre 2015y 2017.

3.2. Medida de variables

La variable ODS actua como indicador central de este estudio, siendo un indicador que
toma el valor 1 cuando la empresa aborda estos ODS en sus memorias de RSC y 0, en caso
contrario (Rosati y Faria, 2019; Martinez-Ferrero y Garcia-Meca, 2020).

Esta variable general de ODS (0,1), ademas, se desglosa en dos clasificaciones aten-
diendo a la naturaleza del item analizado. En este sentido, una primera clasificacion divide
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el reporting sobre ODS en las memorias de sostenibilidad en tres grandes bloques en fun-
cion del ODS analizado: social (ODS 1, 2, 3, 4, 5,7, 11 y 16), econémico (ODS 8, 9, 10, 12
y 17) y medioambiental (ODS 6, 13, 14 y 15). En estas tres clasificaciones, Social es un in-
dicador censurado que toma valores de 0 a 8 como una suma no ponderada del reporting
en cada uno de los ODS de la categoria, entendiendo cada ODS como variables individua-
les de caracter dicotomico (revelacion o no sobre ese ODS); Econdmico es una variable
censurada que toma valores de 0 a 5 atendiendo al mismo criterio; y Medioambiental, en el
mismo sentido, toma valores de 0 a 42.

La figura 2 muestra visualmente la clasificacion en las tres areas (economia, sociedad y
medioambiental) de los 17 ODS, atendiendo a lo establecido por la Agenda 2030 de Naciones
Unidas. Se trata de una clasificacion que visualmente jerarquiza los ODS, situando los obje-
tivos ligados a la biosfera en la base, los sociales en el medio y los econdmicos en la cima.

Figura 2. Clasificacion de los ODS atendiendo al criterio econémico, social y medioambiental

Fuente: Naciones Unidas.

2 Las clasificaciones de la variable general se realizan considerando tanto valores 0 como 1 del indicador ODS.
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Una segunda clasificacion, divide el reporting sobre los ODS en las memorias de sos-
tenibilidad en cinco bloques en funcién del ODS analizado: personas (ODS 1, 2, 3, 4y 5),
planeta (ODS 6, 12, 13, 14 y 15), prosperidad (ODS 7, 8,9, 10y 11), paz (ODS 16) y alianzas
(ODS 17). De manera similar, la figura 3 sintetiza visualmente esta clasificacion de los 17
ODS en torno a cinco esferas que se denominan «Las 5 P del Desarrollo»: People, Planet,
Prosperity, Peace y Partnerships, establecidas por la Agenda 2030.

Figura 3. Las cinco areas de los ODS
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Fuente: Naciones Unidas.

Aligual que en la anterior clasificacion, cada uno de los cinco indices representa la suma
no ponderada de variables dicotdmicas individuales para cada ODS analizado en las memo-
rias, de tal forma que Personas, Planeta y Prosperidad son variables censuradas que toman
valores entre 0 y 5, mientras que Paz y Alianzas son variables dummy que toman valor 0 o
1 en funcién de si se reporta informacién sobre el grado de cumplimiento en relacién con
los ODS 16y 17, respectivamente.
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Finalmente, consideramos también las siguientes variables: rentabilidad (ROA), calcu-
lada como resultado de explotacion sobre activo; tamafo de la empresa, calculado como
logaritmo neperiano de la cifra total de activo (Ln_Activo); endeudamiento, como cociente
entre deuda y activo total (Endeudamiento); crecimiento, como cociente entre el importe
neto de la cifra de negocios en t y t-1 (Crecimiento); concentracién de la propiedad como
el porcentaje de derechos de voto que posee el mayor accionista de la empresa (Concen-
tracion); propiedad de los consejeros, como el nimero total de acciones en poder de todos
los miembros del consejo de administracién (ejecutivos, no ejecutivos e independientes)
(Propiedad_consejeros); y la independencia del consejo como cociente entre consejeros
independientes y el total de consejeros en el consejo de administracion (Porcent_indptes).

4. Resultados

4.1. Resultados descriptivos

La tabla 2 muestra la revelacién de informacién sobre los ODS en la muestra por afio
(panel A), sector (panel B) e Ibex 35 (panel C). De acuerdo con los datos del panel A, el nu-
mero de observaciones con informacion en sus memorias sobre ODS es de 97 en el perio-
do 2015-2017, lo que supone un 30,50 % de la muestra de 318 observaciones. Se puede
observar que la revelacién de esta informacién se concentra mayoritariamente en los dos
ultimos afos analizados, pues mientras en 2015 solo 19 empresas revelaban informacién
sobre los ODS (17,59 % del total de empresas de ese afio), en 2016 ascendian a 34 em-
presas (31,78 %), y en 2017 se acercaban ya a la mitad del total de la muestra de ese afio
(42,72 %). Si bien los resultados muestran que todavia hay mucho margen de mejora para
reportar informacion sobre ODS, ya en 2017 existia una tendencia creciente respecto a dicha
divulgacion, la cual es muy superior en los ultimos afos.

El panel B muestra la revelacion de ODS en cada sector respecto al total de empresas
de ese sector. Asi, en el sector financiero y asegurador, 5 de las 6 observaciones que lo
constituyen revelan informacion sobre los ODS (83 %), mientras que en el de la construc-
cién cumplen con este requisito 17 sobre un total de 24 (70,8 %). Consideramos, pues, €l
sector financiero y asegurador —el cual sufre un fuerte escrutinio por la sociedad y grupos
de interés—-y el de la construccién —considerado uno de los sectores con mayor impacto a
nivel medioambiental- pioneros en el reporting de informacion sobre los ODS. Otros sec-
tores destacados son los de energia y agua o medios de comunicacion, situandose en un
cumplimiento en torno al 50 %. En cambio, en el otro extremo, ninguna de las 15 observa-
ciones de la industria quimica o las 5 de agricultura y pesca ha revelado informacion sobre
los ODS en el periodo 2015-2017. Respecto a la pertenencia o no al Ibex 35 (panel C), la
revelacion de los ODS es mayoritaria para las empresas que cotizan en el Ibex 35 (57 sobre
un total de 74, lo que representa un 77 % de cumplimiento), mientras que en las que no co-
tizan el cumplimiento baja al 16 % (40 de 244).
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Resumiendo, la mayoria de las empresas que revelan informacién sobre ODS lo hacen
en el Ultimo afo analizado, lo que es significativo del aumento de la relevancia social de
este tema en muy poco tiempo; se trata de empresas que cotizan mayoritariamente en el
Ibex 35, y en sectores regulados (financiero y energia) y de alto impacto social (construc-

cién, medios de comunicacion).

Tabla 2. Distribucion de ODS por afo, sector e indice de cotizacién

Panel A. Afo
ODS =1

Frec. % ODS sobre afio
2015 19 17,59
2016 34 31,78
2017 44 42,72

Frec. % sobre total (318)
ODS =1 97 30,50

Panel B. Sector

Frec. % ODS sobre sector
Transportes y comunicaciones 8 66,87
Construccion 17 70,83
Nuevas tecnologias 8 40
Metdlicas basicas 2 16,67
Otras industrias de transformacion 12 25
Inmobiliarias 3 6
Energia y agua 19 57,58
Transformacion de materiales 5 16,67
Industria quimica 0 0
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Panel B. Sector

Frec. % ODS sobre sector
4
Comercio y otros servicios 12 27,27
Medios de comunicacion 6 50
Agricultura y pesca 0 0
Cemento, vidrio y materiales de construccion 0 0
Industria financiera y seguro 5 83,33

Frec. % sobre total (318)
ODS =1 97 30,50

Panel C. indice de cotizacion

Frec. % sobre categoria
Cotiza Ibex 35 57 773
No cotiza lbex 35 40 16,39

Frec. % sobre total (318)
ODS =1 97 30,50

N = 318 observaciones entre 2015y 2017.

La tabla 3 profundiza en los datos de los ODS, sus respectivas categorias y las variables
financieras utilizadas en este estudio. En el panel A se ofrece un descriptivo de la mues-
tra completa. En cuanto a las variables financieras, la rentabilidad media es del 7,2% vy el
endeudamiento del 34 %, mientras que la variable crecimiento muestra una gran variacion
seguln cada empresa. Por término medio, la concentracion de la propiedad en manos del
mayor accionista es del 45 %, mientras que la propiedad en manos de consejeros es del
21 %. El porcentaje de independientes se sitla en el 40 % del tamafo del consejo de ad-
ministraciéon. Dado que solo un 30,50 % de la muestra revela informacién sobre ODS, la
mediana de las distintas categorias de ODS es 0 y la media es baja con relacion a las pun-
tuaciones posibles para estas categorias. Es por ello que en el panel B se ofrecen los des-
criptivos para la submuestra de 97 observaciones que revelan informacion sobre los ODS.
Segun estos datos, el nivel medio de revelacién de informacion social es de 3,9 items sobre
un maximo de 8, mientras que la puntuaciéon media en informacion econémica y prosperi-
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dad seria mayor, cercana a 3 sobre un maximo de 5. En el panel C se ofrecen las correla-
ciones entre las categorias de los ODS para la submuestra de 97 observaciones, donde las
elevadas correlaciones positivas ponen de manifiesto que el nivel de revelacion en las dis-
tintas categorias de los ODS es muy parecido en cada una de las empresas que opta por
revelar informacion sobre los ODS.

Este analisis descriptivo se refuerza con el analisis de la evolucién temporal de los valo-
res medios del reporting sobre los ODS atendiendo a las dos clasificaciones analizadas: a)
economia, sociedad y medio ambiente; y b) planeta, personas, prosperidad, paz y alianzas.
Este andlisis aparece recogido en los graficos 1y 2.

Tabla 3. Estadisticos descriptivos

dosviacon pioa minmoy mismol N =318 M98 s M Medana M.
ROA 0,072 0,085  -0,350 0,080 0,330
Ln_Activo 13202 2,117 7,017 13,300 18,258
Endeudamiento 0,343 0,234 0,000 0,34 1,340
Crecimiento 2,174 9,376 0,008 1,047 122,312
Concentracion 0,446 0,252 0 0,460 1
Propiedad_consejeros 0,213 0,241 0 0,130 0,960
Porcentaje_indptes 0,411 0,174 0 0,400 1
Social 1,201 2,467 0 0 8
Econdmico 0,831 1,722 0 0 5
Medioambiental 0,575 1,243 0 0 4
Personas 0,723 1,548 0 0 5
Planeta 0,739 1,658 0 0 8
Prosperidad 0,906 1,708 0 0 5
Paz 0,145 0,352 0 0 1
Alianzas 0,157 0,364 0 0 1
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dosvacon pioa minmoy masmol N 318 MR oo Min Medana M.
>
Frec. %

OoDS 97 30,50

Ibex 35 74 23,27

e Do e T, Meda D Mo Medana s
Social 3,938 3,034 0 3 8
Economico 2,928 1,943 0 3 5
Medioambiental 1,887 1,613 0 1 4
Personas 2,371 1,991 0 2 5
Planeta 2,423 1,973 0 2 5
Prosperidad 2,969 1,857 0 8 5
Paz 0,474 0,502 0 0 1
Alianzas 0,515 0,502 0 1 1
P::tzlg%}i(a::z:%g?eﬁ jrg;e Social Econémico Medioamb. Personas Planeta Prosp. Paz
Social 1

Econémico 0,943 1

Medioambiental 0,916 0,859 1

Personas 0,984 0,921 0,890 1

Planeta 0,940 0,900"* 0,990 0,914 1

Prosperidad 0,945 0,968 0,867  0,900"* 0,892 1

Paz 0,896 0,873 0,847 0,854"* 0,879"* 0,825 1
Alianzas 0,856 0,901 0,774  0,854"* 0,800"* 0,814™* 0,854

*p<0,01;*p<0,05 " p<0,01.
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Gréfico 1. Evolucion del reporting sobre ODS atendiendo a la clasificacion econdmica,
social y medioambiental de ODS

Fuente: Elaboracion propia.

Grafico 2. Evolucion del reporting sobre ODS atendiendo a la clasificacion de cinco dimensiones
(personas, planeta, prosperidad, paz y alianzas) de ODS

Fuente: Elaboracion propia.
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En la tabla 4 se incluye una diferencia de medias en las variables utilizadas en el estudio
segun revelacion o no de ODS. Los resultados muestran que el valor medio de ROA en las
empresas que revelan ODS es de 9,6 %, mientras que en las que no revelan es de 6,2 %, lo
que muestra una inicial asociacion entre ODS y ROA. El tamafo de las empresas que reve-
lan ODS también es significativamente superior a aquellas que no revelan; sin embargo, en
las otras dos variables financieras, endeudamiento y crecimiento, no encontramos una di-
ferencia significativa entre las que revelan y las que no revelan informacion sobre los ODS.
Respecto a las variables de gobierno corporativo, la mayor concentracion de la propiedad
en manos de consejeros reduce la revelacion de ODS, mientras que la participacion de in-
dependientes en el consejo la aumenta. La concentracion de la propiedad, aun no siendo
significativa a niveles convencionales, muestra valores coherentes con la propiedad de con-
sejeros. No obstante, estas asociaciones iniciales pueden estar motivadas por otros factores,
como analizamos a continuacion con modelos de regresién y diversas variables de control.

Tabla 4. Diferencia de medias seguin cumplimiento o no de ODS

OoDS =1 ODS=0

N Media Desv. tip. N Media Desv. tip. t
ROA 97 0,096 0,061 221 0,062 0,091 -3,35"*
Ln_Activo 97 15,072 0,154 221 12,382 1,800 -12,84**
Endeudamiento 97 0,329 0,020 221 0,350 0,249 0,729
Crecimiento 74 1,320 1,292 119 2,705 11,885 1
Concentracion 97 0,416 0,228 216 0,460 0,262 1,42
Propiedad_consejeros 97 0,132 0,191 218 0,250 0,253 4,08
Porcent_indptes 97 0462 0,193 221 0,389 0,161 -3,48"

*p<0,01;* p <0,05 * p<0,01.

4.2. Resultados del modelo de regresion

Analizado el grado de implicacion de la empresa espaiola con el reporting en los ODS,
a fin de avanzar en el conocimiento sobre los ODS, la tabla 5 ofrece en su panel A los resul-
tados de varios modelos probit en los que la variable dependiente es el cumplimiento o no
general de los ODS. Las variables independientes consideradas son, en la primera columna,
las financieras; en la segunda, incorporamos las variables de gobierno corporativo, y en la
tercera, el crecimiento, dado que supone perder un afio de muestra y, por lo tanto, restrin-
gir considerablemente el nimero de observaciones. Dado el caracter de datos de panel de
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nuestra muestra, los errores tipicos se han calculado con cluster a nivel de empresa, siendo
robustos frente a heteroscedasticidad y correlacion serial (Petersen, 2009). Con estas regre-
siones pretendemos dar respuesta al segundo de los objetivos del trabajo, conocer las ca-
racteristicas o factores determinantes de la divulgacion de informacion sobre los ODS. Asi:

ODS = f (ROA, variables de control)

Por tanto, las variables independientes consideradas inicialmente (columna 1) son rentabi-
lidad, tamafo, endeudamiento, pertenencia al Ibex 35, sector y afo. Los resultados muestran
que mientras el tamafo aumenta la probabilidad de revelar ODS a un nivel de significacién
del 1%, el endeudamiento lo reduce, con una significacion del 5%. En cambio, ni la renta-
bilidad ni la pertenencia al Ibex resultan determinantes de los ODS a los niveles de significa-
cion estadisticos convencionales. Es decir, son las empresas mas grandes y con una mayor
solvencia las que muestran una mayor tendencia a revelar ODS, lo cual es coherente con los
descriptivos anteriores: empresas de mayor dimension, con una mayor repercusion publica,
muestran una mayor preocupacion por el impacto social de sus politicas empresariales; vy,
por otra parte, a la importancia del tamano se une la de la actividad realizada y la estructura
de financiacién. En la columna 2 incorporamos variables de control de gobierno corporativo:
concentracion de la propiedad, propiedad de los consejeros y el porcentaje de consejeros
independientes en el consejo de administracion de la empresa. Al respecto, no encontramos
evidencia de que ninguna de estas variables resulte un determinante significativo de los ODS,
a pesar de ser factores que, segun estudios previos, si ejercen influencia en la divulgacién de
memorias sobre RSC e incluso en su calidad informativa (Ramén et al., 2020).

Finalmente, en la columna 3 incorporamos la variable crecimiento, medida como cociente
entre el importe neto de la cifra de negocios en t dividido por el importe neto de la cifra de
negocios en t-1. Esto nos hacer perder el afio 2015 para nuestras estimaciones, quedando-
se la muestra reducida a 190 observaciones. En este modelo, el tamano sigue siendo sig-
nificativo pero el endeudamiento pierde su significacion; asimismo, el crecimiento muestra
una significacion negativa al 1 %, es decir, son aquellas empresas con menor crecimiento
las que muestran mayor preocupacién por revelar informacién sobre ODS.

El tercero de nuestros objetivos pretende analizar la influencia del reporting sobre ODS
en la rentabilidad econdémica de la empresa espafnola. Asi:

ROA = f (ODS, variables de control)

El panel B de la tabla 5 muestra, por tanto, la regresion para datos de panel de ROA sobre
los ODS con las variables de control tamafo, endeudamiento, pertenencia al Ibex, sector y
afio (columna 1), con el objetivo de examinar si la revelacion de ODS puede influir en la renta-
bilidad empresarial. Al igual que en el panel A, dado el caracter de datos de panel de nuestra
muestra, los errores tipicos se han calculado con cluster a nivel de empresa (Petersen, 2009).
Los resultados muestran que el tamafo esta asociado positivamente a la rentabilidad em-
presarial a un nivel de significacion del 5%, mientras que el endeudamiento lo esta de forma
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negativa y significativa al 1%. Sin embargo, no encontramos evidencia de que revelar o no
ODS afecte significativamente a la rentabilidad, como tampoco la pertenencia o no al Ibex. Es
decir, a pesar de la preocupacion y concienciacion por una sociedad comprometida con los
ODS y su reporting, para el periodo analizado los resultados no permiten confirmar que exis-
ta relacion significativa entre ODS y rentabilidad, al menos en la empresa espafola cotizada.

Aligual que en el panel A, en la columna 2 incorporamos las variables de control de gobier-
no corporativo y en la columna 3 el crecimiento. De nuevo, el resultado clave de este modelo
es la ausencia de relacion significativa entre el reporting de ODS y la rentabilidad. En general,
el endeudamiento mantiene su asociacion negativa y significativa con la rentabilidad en las
tres regresiones, mientras que el tamafo lo pierde al introducir el crecimiento (columna 3), si
bien en este modelo resulta significativa con signo positivo la variable Ibex 35, que esta rela-
cionada con el tamafo. Es decir, las empresas de mayor capitalizacion, agrupadas en el Ibex,
muestran una mayor rentabilidad que las que no estan indexadas en ese indice si considera-
mos solo los afios 2016 y 2017. Respecto a las variables de gobierno corporativo, la concen-
tracion de la propiedad resulta asociada negativamente a la rentabilidad en los dos modelos
en que interviene (columnas 2 y 3) y el porcentaje de independientes se asocia negativamen-
te al 10 % con la rentabilidad en la columna 3, es decir, cuando se prescinde del afio 2015.

Tabla 5. Resultados del analisis de regresion

Panel A. Determinantes de ODS Variable dependiente ODS
M @ )

ROA 2,005 1,730 2,385
(1,57) (1,35) (1,44)

Ln_Activo 0,611 0,613 0,557
6,73) (6,65) (4,83)
Endeudamiento -1,060" -0,939" -0,959
(-2) (-1,73) (-1,45)

Crecimiento -0,065"*
(-2,89)
Ibex 35 0,424 0,298 0,299
(1,43) (0,98) 0,73)
Concentracion -0,184 -0,080
(-0,40) (-0,13)

>
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Panel A. Determinantes de ODS Variable dependiente ODS
) @ ®)
|
Propiedad_consejeros -0,300 -0,734
(-0,65) (-1,26)
Porcent_indptes 0,746 1,024
(0,23) (1,12)
Sector Si Si Si
Afo Si Si Si
Constante -9,057** -8,984" -13,860"*
(-7,25) (-6,74) (-8,02)
Pseudo R2 0,52 0,62 0,54
N 318 313 190
Panel B. Influencia de ODS sobre ROA Variable dependiente ROA
) @ ®
OoDs 0,006 0,004 0,017
(0,52) (0,40) (1,43)
Ln_Activo 0,007* 0,007+ 0,001
(2,08) 2,13 (0,33)
Endeudamiento -0,073* -0,738" 0,077
(~2,90) (-2,76) (~2,60)
Crecimiento -0,06e-3
(-0,26)
Ibex 35 0,018 0,012 0,030*
(1,39 (0,90) (2,40)
Concentracion -0,044* -0,060**
(~2,09) (~2,67)
Propiedad_consejeros -0,028 -0,035
1,21) (-1,53)
»
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Panel B. Influencia de ODS sobre ROA Variable dependiente ROA
(1) @ ®)
>
Porcent_indptes -0,011 -0,062*
(-0,37) (-1,77)
Sector Si Si Si
Ao Si Si Si
Constante -0,040 -0,011 0,145
(-0,82) (-0,22) 2,77)
R2 0,20 0,21 0,26
N 318 313 190

*p<0,01; *p<0,05 *p<0,01.

Panel A. Estimacion probit con estadisticos z entre paréntesis. Panel B. Estimacion MCO con estadisticos t entre
paréntesis. Los errores tipicos se han calculado con cluster a nivel de empresa, robustos frente a heteroscedastici-
dad y correlacion serial (Petersen, 2009).

En la tabla 6 se realiza una estimacion por efectos fijos de empresa, para controlar la
posibilidad de variables omitidas en los modelos, a pesar de la limitacién de disponer solo
de tres anos, que es un periodo muy corto para realizar estimaciones con variaciones tem-
porales. Al igual que en las estimaciones de la tabla 5, presentamos tres modelos: modelo
basico (columna 1), modelo ampliado con variables de gobierno corporativo (columna 2) y
modelo ampliado con variables de gobierno corporativo y crecimiento (columna 3). En gene-
ral, los resultados son consistentes con el modelo basico de la tabla 5, panel B: el tamafio
muestra una asociacién positiva y significativa con la rentabilidad (excepto en el modelo 3,
que es muy limitado al disponer solo de dos afos para estimar) y el endeudamiento una re-
laciéon negativa. El resto de variables, incluida ODS, no presentan ninguna asociacion sig-
nificativa con rentabilidad.

Los resultados evidenciados estan en linea con los obtenidos por los autores para una
muestra internacional y que también soportan el valor simbdlico que todavia tiene la informacion
de ODS para los stakeholders (Garcia-Meca y Martinez-Ferrero, 2021). Creemos que la falta de
asociacion significativa de esta informacioén en el valor de la empresa podria estar justificada
por la ausencia de informacion sostenible completa y comparable, que dificulta que estos in-
formes puedan tener un efecto claro sobre el desempefio empresarial a corto plazo. A su vez
los resultados podrian explicarse por una falta de alineacion entre la estrategia de la empresa
y los ODS, dado que solo el 57 % de las empresas del Ibex 35 parecen estar integrando de
forma efectiva los ODS en la actividad principal de sus negocios, siendo a su vez necesario
que existan indicadores especificos que permitan medir periédicamente los progresos de la
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compaiia en su contribucién a los ODS (Informe Pacto Mundial 2019). Los resultados apo-
yarian algunas criticas internacionales recientes (Michelon et al., 2020) acerca del reporting
de la informacion relativa a acciones sociales y medioambientales y la busqueda de un efec-
to sefalizacion por parte de la empresa sin implicaciones reales en su estrategia de negocio.

En consecuencia, en la actualidad, a pesar de su relevancia, no encontramos asociacion sig-
nificativa de la informacién sobre los ODS con la rentabilidad empresarial. Esto puede ser con-
secuencia de que estas actividades no tienen repercusion a corto plazo en el comportamiento
de los consumidores, proveedores o en la propia mejora de la gestion interna de la empresa.
Por tanto, en linea con la evidencia internacional y en el caso de empresas cotizadas espafio-
las, nuestros resultados muestran que son las empresas que buscan una mayor sefalizacion
(mas grandes y en sectores de mayor impacto social) las que tienen un mayor seguimiento de
los ODS. Sin embargo, no obtenemos evidencia de que la posible mejora de laimagen publica
y reputacién de la empresa acerca de su papel en actividades relativas a sostenibilidad, justi-
cia, igualdad o derechos humanos mejoren su rendimiento empresarial a corto plazo.

Tabla 6. Influencia de ODS sobre ROA. Efectos fijos de empresa

Variable dependiente ROA
(1) @ @)

OoDs 0,005 0,004 -0,014
(0,38) (0,33) (<0,71)
Ln_Activo 0,035** 0,040* 0,013
(2,47) (2,75) (0,67)

Endeudamiento -0,129" -0,131™ -0,168"
(-3,82) (-3,82) (~2,10)

Crecimiento 0,4e-3
(1,01)
Ibex 35 0,014 0,012 0,079
(0,59 (0,47) (1,55)

Concentracion -0,025 -0,012
(-0,65) (-0,18)

Propiedad_consejeros -0,018 -0,5e-3
(-0,45) (-0,01)

>
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Variable dependiente ROA
(1) @ ®)
>
Porcent_indptes 0,052 0,064
(1,30) (1,32)

Afio Si Si Si
Constante -0,346* -0,429* -0,073

(-1,87) (2,19 (-0,30)
R2 0,11 0,12 0,11
N 318 3il3 190

*p<0,01; *p<0,05 *p<0,01.
Estimacion MCO con efectos fijos de empresa. Estadisticos t entre paréntesis.

Los errores tipicos se han calculado con cluster a nivel de empresa, robustos frente a heteroscedasticidad y corre-
lacion serial (Petersen, 2009).

5. Conclusiones

El examen de los denominados ODS y su grado de cumplimiento realizado en este estu-
dio para una muestra de empresas espafnolas revela que existe cierta divulgacion acerca de
los mismos, aunque su seguimiento es claramente mayor en empresas sometidas a mayor
visibilidad publica; suelen ser empresas pertenecientes a sectores regulados (financiero y
energia) y de alto impacto social (construccién, medios de comunicacion), de mayor tama-
Ao y con una buena situacién financiera. Ademas, la mayoria de empresas que muestran
informacion sobre los ODS lo hacen en el Ultimo afio analizado (2017), lo cual se justifica
por el aumento de la relevancia social de aspectos relativos a los ODS en los Ultimos afos.

De este trabajo se desprende que son las caracteristicas empresariales (tamafo, sec-
tor, endeudamiento) las que hasta la fecha influyen significativamente en el reporting de los
ODS. De forma especifica los resultados muestran que son el tamafio de la compafia y su
menor endeudamiento las principales caracteristicas que aumentan la probabilidad de reve-
lar informacion sobre los ODS. Por otro lado, no obtenemos evidencia significativa de que
se produzca una influencia del seguimiento de los ODS sobre la rentabilidad empresarial en
el corto plazo, probablemente por la ausencia de una alineacion real de los ODS vy las es-
trategias corporativas durante el periodo analizado y para la muestra de estudio. Creemos
necesario un estudio a largo plazo para determinar el efecto de la falta o no de seguimiento
empresarial de los objetivos de desarrollo sostenible, asi como las consecuencias financie-
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ras en aquellas empresas que tengan una alineacion real de los ODS no solo con sus es-
trategias de sostenibilidad, sino con el conjunto de sus politicas a efectos de favorecer una
transicion hacia un sistema econémico mas sostenible e inclusivo.

Como limitacién principal del trabajo hemos de sefialar que nuestra variable dependiente
solo examina si la empresa aborda los ODS (en general), sin considerar qué tipo de estrate-
gia se implementa entre las 17 posibles. Estudios posteriores deberan evaluar si la creacién
de valor o la ausencia de la misma en la empresa estan relacionadas con la consideracién
de objetivos especificos relativos al cambio climatico, el agua limpia y el saneamiento, o la
eliminacién de la pobreza, entre otras cuestiones, asi como el efecto especifico que esto
tiene segun las caracteristicas propias de cada sector de actividad.

Otra de las limitaciones existentes se vincula con la muestra de andlisis, restringida a solo
tres afnos, desde practicamente los inicios de las politicas empresariales en esta direccion
(periodo 2015-2017). De aqui que los efectos, de haberlos, podrian producirse en un plazo
mas amplio, por lo que seria interesante continuar analizando esta asociacién con un mayor
numero de afnos y una vez que la concienciacién social sobre los ODS se vea reforzada, tal
y como parece que se esta produciendo a consecuencia de la pandemia COVID. En relacion
con la muestra, ademas, debemos indicar la restriccion a empresas cotizadas. Es necesa-
rio, por tanto, que futuros estudios validen los resultados aqui obtenidos para empresas no
cotizadas, muestra de pymes y sobre todo empresas pequefias y de nueva creacion, en
las que la captacion de fondos relativos a acciones sostenibles puede ser determinante en
su éxito y supervivencia
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Sumario

Supuesto general. Constitucion de una sociedad andnima, mejora de inmovilizado material con
anticipos, adquisicién de inmovilizado material, amortizacion de grandes repa-
raciones, subvenciones de capital, activos no corrientes mantenidos para la
venta, amortizaciones, deterioro de activos no corrientes mantenidos para la
venta, traspaso a resultados de subvenciones de capital, nébminas, seguros,
aportaciones a planes de pensiones, prestacién de servicios y subvenciones
a la explotacion.

Cuestién 1. Liquidacién del impuesto sobre sociedades y asiento contable del gasto
devengado por el impuesto sobre sociedades con diferencias temporarias
y permanentes.

Cuestién 2. Valoracion de almacén. Eleccién de alternativa de compra.
Cuestién 3. Tabla de amortizacion de un activo.
Cuestion 4. Adquisicion de inmovilizado. Anticipos y diferencias de cambio.

Cuestién 5. Aplicacion del principio de prudencia.
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Supuesto general

El 1 de marzo de 20X1 se constituye la compafia McCartney para la explotacion de una
concesion de una linea de autobuses de verano cuya principal actividad se va a desarrollar
del 1 de mayo al 1 de noviembre y al alquiler discrecional de vehiculos.

Dentro de las diversas operaciones que realiza en el afio 20X1 destacan las siguientes:

1. El capital se constituye por 5.000 acciones de 200 euros cada una. El capital es
suscrito en su totalidad y desembolsado en un 50 % con la siguiente estructura
de aportacion.

e Socio A suscribe el 40 % y aporta dos autobuses valorados cado uno en
100.000 euros. Las revistas especializadas fijan el precio en 98.000 euros.

e Socio B suscribe el 40 % y aporta una edificacidon que sirve como garaje
y oficinas valorada en 200.000 euros (80 % el solar y 20 % construccién)
que coincide con el valor de tasacioén.

e Socio C suscribe el 20 % restante aportando directamente dinero que se
ingresa en la C/C abierta por la sociedad. Los estatutos contemplan la op-
cién de que este empleado trabaje para la entidad como administrador.

Los gastos de notaria e inscripcion en el Registro Mercantil ascienden a 3.000
euros (+IVA y retencién del 15 %) mas un 1 % del capital por actos juridicos do-
cumentados.

Como el edificio estaba en malas condiciones de uso se encargd a una construc-
tora la realizacién de una reforma integral de habilitacion durante los meses de
marzo y abril de 20X1 cuyo coste ha ascendié a 50.000 euros (+IVA). Se adelan-
taron 18.150 euros (IVA incluido) el 15 de marzo y el resto se abond a la entrega
del edificio el 30 de abril. A efectos de amortizacion el edificio se considera usado
y se amortiza en 25 afios.

2. El 15 de marzo de 20X1 deciden la compra de dos autobuses adicionales con un
coste por autobus de 175.000 euros (+IVA). Como los va a pagar al contado en el
momento de la entrega, se incluye en factura un descuento del 10 % por pronto
pago. Para adecuarlos al transporte deben realizar una reforma que supone 5.000
euros (+IVA) por autobus. Se entregan el 1 de mayo.
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Los cuatro autobuses precisaran de una revision importante al finalizar 20X5 para
pasar una inspeccién técnica y poder seguir funcionando. El valor actual de esta
revision se estima en 5.000 euros (+IVA) por autobus.

Por los dos autobuses comprados solicité una subvencion por la adquisicién de
vehiculos ecoldgicos, siendo aprobadas en noviembre de 20X1 por un importe
de 30.000 euros y estar pendiente de cobro al finalizar dicho afo.

Como consecuencia de una futura reforma legislativa medioambiental la entidad
retira definitivamente sus dos autobuses viejos y busca compradores con efecto
1 de noviembre. El 1 de diciembre vende uno por 85.000 euros (+ IVA) a cobrar
en dos plazos iguales: el 15 de diciembre de 20X1 y el 15 de enero de 20X2 y en-
tiende que ese sera el precio maximo que conseguira por el segundo.

Los autobuses nuevos se amortizan en 8 afos y los viejos en 4 afos.
3. Como operaciones de apoyo ha realizado las siguientes:

Para financiar la puesta en marcha de la entidad, el 1 de abril de 20X1 recibe de
una entidad bancaria un préstamo de 350.000 euros al 7 % anual a devolver junto
con sus intereses acumulados el 31 de marzo de 20X2.

El 15 de abril encarga un ordenador cuyo precio de compra fue de 2.000 euros
(IVA) que abona al contado. El ordenador se amortiza en 4 afios por el sistema de
numeros digitos decrecientes.

El 1 de mayo la empresa entra en funcionamiento. El socio C se encarga de la ge-
rencia del negocio y es dado de alta como empleado fijo de la entidad junto con
los cuatro conductores. El resumen de la ndmina del ejercicio es el siguiente:

e Sueldos y salarios: 95.000 euros.

e Seguridad Social a cargo de la empresa: 10.000 euros.

e Seguridad Social a cargo del trabajador: 6.000 euros.

e Retenciones por el impuesto sobre la renta de personas fisicas: 20.000 euros.
Adicionalmente los otros gastos de personal son los siguientes:
e Seguro de accidentes y responsabilidad civil que asciende a 9.000 euros

desde el 1 de mayo de 20X1 al 30 de abril de 20X2. Pagado al contado.

e Gastos por dietas y alojamientos: 6.000 euros. Al cierre hay pendientes de
pago 750 euros.

e Plan de pensiones para el gerente de aportacién permanente que ascien-
de a 500 euros mensuales desde su incorporacion, estando pendiente de
pago de la cuota de diciembre.
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4. Las actividades comerciales han sido las siguientes:

Se pide:

De mayo a noviembre se han vendido y cobrado en el acto 50.000 billetes
del trayecto a 6 euros billete (IVA incluido). Adicionalmente el negocio tiene
una subvencion a la explotacién de 2 euros por billete vendido que estan
pendiente de cobro al cierre de ejercicio.

Se han realizado 300 servicios discrecionales complementarios a 300 euros
(+IVA) por servicio cobrados en el acto.

Por otra parte, los gastos del afio han sido los siguientes, pagados al contado:

Combustible: 50.000 euros (+IVA).

Seguros de accidentes de viajeros: 12.000 euros contratado del 1 de mayo
de 20X1 al 30 de abril de 20X2.

Reparaciones y conservacion: 20.000 euros (+IVA).

Subcontratacion de autobuses externos por refuerzo:100 servicios a 350
euros (+IVA).

Multas por incidencias de trafico: 500 euros.

Ha abonado a cuenta del impuesto sobre sociedades: 15.000 euros.

Contabilizar las operaciones derivadas de la informacién anterior que correspondan al
ejercicio 20X1 (exclusivamente), incluyendo las oportunas periodificaciones y amortizaciones.

Informacion general para todos los supuestos y cuestiones del ejercicio

a) Los bienes y servicios se facturan al tipo de IVA general (21 %), excepto cuando

se indique explicitamente lo contrario.

b) Tipo de retencioén fiscal en rendimientos financieros: 19 % en todos los casos que

proceda su uso.

c) Tipo nominal y efectivo del impuesto sobre sociedades: 20 % en todos los casos

en que proceda su uso.

d) Todos los cobros y pagos se realizan por bancos, excepto que se indique expli-

e)

citamente que son en efectivo.

No es preciso realizar las operaciones del supuesto en funcion de la secuencia
temporal de los hechos expuestos, incluyendo las amortizaciones y periodifica-
ciones que habitualmente se realizan al cierre del ejercicio.
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f) Cualquier calculo de intereses puede realizarse a interés simple, excepto que se
indique lo contario.

g) Puede realizar un asiento resumen en casos de hechos contables que se repiten
varios meses.

Aunque el criterio general para todas las anotaciones contables que se pidan es el Plan
General Contabilidad en vigor, como excepcion, y para facilitar la contabilizacion, se puede

excluir el uso de las cuentas transitorias de los grupos 8 y 9 cuando proceda, y seguir el
criterio del Plan General de Contabilidad de Pymes si se desea.

Solucidon

Punto 1

Por la emisién de las acciones:

Cadigo Cuenta Debe Haber
190 Acciones 0 participaciones emitidas (5.000 acciones x 200) 1.000.000
194 Capital emitido pendiente de inscripcion 1.000.000

Socio A (5.000 acciones x 40 % = 2.000 acciones)

Se entiende que la valoracién dada por el experto independiente designado por el Re-
gistro Mercantil es de 100.000 euros para cada uno de los autobuses, por lo que aporta el
50 % de su suscripcion quedando pendiente el 50 % restante que sera desembolsado con
aportaciones dinerarias.

Cadigo Cuenta Debe Haber

218 Elementos de transporte 200.000
1034 Socios por desembolsos no exigidos, capital pendiente de inscripcion 200.000

190 Acciones o participaciones emitidas (2.000 x 200) 400.000

Socio B (5.000 acciones x 40 % = 2.000 acciones)

Aporta un edificio valorado en 200.000 euros que suponen el 50 % de suscripcién por lo
que, al igual que el socio A, queda pendiente de desembolso el 50 % restante.
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Codigo Cuenta Debe Haber
210 Terrenos y bienes naturales 160.000
211 Construcciones 40.000

1034 Socios por desembolsos no exigidos, capital pendiente de inscripcion 200.000

190 Acciones o participaciones emitidas (2.000 x 200) 400.000

Socio C (5.000 acciones x 20 % = 1.000 acciones)

La aportacion de este socio es exclusivamente con aportaciones dinerarias.

Caodigo Cuenta Debe Haber

572 Bancos e instituciones de crédito c/c vista, euros 100.000
1034 Socios por desembolsos no exigidos, capital pendiente de inscripcion 100.000

190 Acciones 0 participaciones emitidas (1.000 x 200) 200.000

Inscripcion en el Registro Mercantil:

Caodigo Cuenta Debe Haber
194 Capital emitido pendiente de inscripcion 1.000.000
100 Capital social (5.000 x 200) 1.000.000
Cadigo Cuenta Debe Haber
1030 Socios por desembolsos no exigidos, capital social 500.000
1034 Socios por desembolsos no exigidos, capital pendiente de inscripcion 500.000

Gastos de constitucion:

Los gastos incrementales derivados de una transaccion con instrumentos de patrimonio,
incluidos los gastos de emision de estos instrumentos, tales como honorarios de abogados,
notarios y registradores; impresion de memorias, boletines vy titulos; tributos; publicidad;
comisiones y otros gastos de colocacion, se registraran directamente contra el patrimonio
neto como menores reservas 0 como una menor prima de emision o de asuncion en caso
de emision de acciones o creacion de participaciones.
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Caodigo Cuenta Debe Haber
113 Reservas voluntarias 3.000
472 Hacienda Publica, VA soportado 630

4751 Hacienda Publica, acreedora por retenciones practicadas 450

(3.000 x 15%)

572 Bancos e instituciones de crédito ¢/c vista, euros 3.180

Por actos juridicos documentados:

Cadigo Cuenta Debe Haber
113 Reservas voluntarias (1.000.000 x 1%) 10.000
572 Bancos e instituciones de crédito c/c vista, euros 10.000

Rehabilitacion del edificio aportado:
La rehabilitacion de edificio supone una mejora de este por lo que sera mayor valor del

mismo. En cuanto al anticipo entregado no es necesario anotar el efecto financiero, ya que
su aplicacion es en un plazo inferior al afio.

15 de marzo. Por la entrega del anticipo, operacion que devenga IVA:

Caodigo Cuenta Debe Haber
239 Anticipos para inmovilizaciones materiales 15.000
472 Hacienda Publica, VA soportado 3.150
572 Bancos e instituciones de crédito ¢/c vista, euros 18.150

30 de abril. Recepcién de la obra con un pago adicional:

Caodigo Cuenta Debe Haber
211 Construcciones 50.000
472 Hacienda Publica, IVA soportado (35.000 x 21 %) 7.350
|
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Codigo Cuenta Debe Haber
>
239 Anticipos para inmovilizaciones materiales 15.000
572 Bancos e instituciones de crédito c/c vista, euros 42.350

31 de diciembre. Amortizacion del edificio que esta en condiciones de funcionamiento
desde el 1 de mayo:

Caodigo Cuenta Debe Haber
681 Amortizacion del inmovilizado material [(90.000/25) x (8/12)] 2.400
2811 Amortizacion acumulada de construcciones 2.400
Punto 2

1 de mayo. Por la entrega de los autobuses:

Los bienes de inmovilizado material se valoran por el precio de adquisicién que incluye,
ademas del importe facturado por el vendedor después de deducir cualquier descuento o
rebaja en el precio, todos los gastos adicionales y directamente relacionados que se pro-
duzcan hasta su puesta en condiciones de funcionamiento.

Codigo Cuenta Debe Haber
218 Elementos de transporte en montaje (175.000 x 2 x 90 %) 315.000
472 Hacienda Publica, VA soportado (315.000 x 21 %) 66.150
572 Bancos e instituciones de crédito c/c vista, euros 381.150
Reforma:

Codigo Cuenta Debe Haber
218 Elementos de transporte en montaje 10.000
472 Hacienda Publica, VA soportado 2.100
572 Bancos e instituciones de crédito c/c vista, euros 12.100
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Reclasificacion:

Codigo Cuenta Debe Haber
218 Elementos de transporte 325.000
238 Elementos de transporte en montaje 325.000

Todos los autobuses empiezan a funcionar el 1 de mayo y tiene una vida util:

e Los nuevos 8 afos.

e |os viejos 4 anos.

La norma de registro y valoracién (NRV) 3.2, <Normas particulares del inmovilizado ma-
terial», del Plan General de Contabilidad (PGC), en su apartado g), se refiere a las grandes
reparaciones en los siguientes términos:

g) En la determinacion del importe del inmovilizado material se tendra en cuen-
ta la incidencia de los costes relacionados con grandes reparaciones. En este
sentido, el importe equivalente a estos costes se amortizara de forma distinta a
la del resto del elemento, durante el periodo que medie hasta la gran reparacion.
Si estos costes no estuvieran especificados en la adquisicion o construccion, a
efectos de su identificacion, podra utilizarse el precio actual de mercado de una
reparacion similar.

Noviembre de 20X1. Por la concesion de la subvencion de los dos vehiculos nuevos,
subvencion que se califica como una subvencién de capital, y que estan pendientes del
cobro y considerando el efecto impositivo del 20 %:

Caodigo Cuenta Debe Haber
4708 Hacienda Publica, deudora por subvenciones concedidas 30.000
940 Ingresos de subvenciones oficiales de capital 30.000
Caodigo Cuenta Debe Haber
8301 Impuesto diferido 6.000
479 Pasivos por diferencias temporarias imponibles 6.000
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Y por la regularizacion de las cuentas de los grupos 8 y 9 al cierre del ejercicio:

Codigo Cuenta Debe Haber
130 Ingresos de subvenciones oficiales de capital 30.000

8301 Impuesto diferido 6.000

130 Subvenciones oficiales de capital 24.000

En las instrucciones del supuesto se indica:

Aunque el criterio general para todas las anotaciones contables que se pidan es el
Plan General de Contabilidad en vigor como excepcién, y para facilitar la contabi-
lizacién se puede excluir el uso de cuentas transitorias de los grupos 8 y 9 cuando
proceda, y seguir el criterio del Plan General de Contabilidad de Pymes si se desea.

En este caso el registro contable de la subvencion sera:

Codigo Cuenta Debe Haber
4708 Hacienda Publica, deudora por subvenciones concedidas 30.000
479 Pasivos por diferencias temporarias imponibles 6.000
130 Subvenciones oficiales de capital 24.000

1 de noviembre. La decision de retirar los dos vehiculos viejos supone que se llevan a ac-
tivos no corrientes mantenidos para la venta, ya que se cumplen las condiciones de la NRV
7.21 del PGC:

La empresa clasificara un activo no corriente como mantenido para la venta si su valor
contable se recuperara fundamentalmente a través de su venta, en lugar de por su uso con-
tinuado, y siempre que se cumplan los siguientes requisitos:

a) El activo ha de estar disponible en sus condiciones actuales para su venta inme-

diata, sujeto a los términos usuales y habituales para su venta.

b) Su venta ha de ser altamente probable, porque concurran las siguientes circuns-
tancias:

b,) La empresa debe encontrarse comprometida por un plan para vender el
activo y haber iniciado un programa para encontrar comprador y comple-
tar el plan.
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b,) La venta del activo debe negociarse activamente a un precio adecuado
en relacion con su valor razonable actual.

b, Se espera completar la venta dentro del afio siguiente a la fecha de clasi-
ficacién del activo como mantenido para la venta, salvo que, por hechos o
circunstancias fuera del control de la empresa, el plazo de venta se tenga
que alargar y exista evidencia suficiente de que la empresa siga compro-
metida con el plan de disposicién del activo.

b,) Las acciones para completar el plan indiquen que es improbable que haya
cambios significativos en el mismo o que vaya a ser retirado.

Amortizacion de los dos vehiculos viejos desde el 1 de mayo:

Caodigo Cuenta Debe Haber
681 Amortizacion del inmovilizado material 25.000
281 Amortizacion acumulada de elementos de transporte 25.000

[(200.000/4) x 6/12]

Valor contable (200.000 - 25.000) 175.000

Valor razonable menos gastos de venta i?

Dado que el enunciado no facilita el valor razonable menos los gastos de venta, se su-
pone que el valor a utilizar es el valor contable. En caso de haberse facilitado los dos, se
tomaria el menor de ambos.

Codigo Cuenta Debe Haber
580 Inmovilizado 175.000
2828 Amortizacion acumulada de elementos de transporte 25.000
218 Elementos de transporte 200.000

1 de diciembre. Venta de un autobus por 85.000:

No se facilita el tipo de interés para la actualizacion del activo financiero, por lo que se
prescinde de este efecto a la hora de la solucion.
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Codigo Cuenta Debe Haber

543 Créditos a corto plazo por enajenacion de inmovilizado (85.000 x 1,21) 102.850

671 Pérdidas procedentes del inmovilizado material 2.500
580 Inmovilizado 87.500
477 Hacienda Publica, VA repercutido (85.000 x 0,21) 17.850

A 31 de diciembre, en relacion con el segundo autobus, se indica que 85.000 euros sera el
precio maximo que conseguira por el segundo autobus, por lo que se dota deterioro, ya que:

Valor contable (175.000/2) 87.500
Importe recuperable 85.000
Pérdida por deterioro 2.500
Codigo Cuenta Debe Haber
691 Pérdidas por deterioro del inmovilizado material 2.500
599 Deterioro de valor de activos no corrientes mantenidos para la venta 2.500

31 de diciembre. Por la amortizacion de los dos autobuses nuevos, que han de ser some-
tidos a una gran reparacion, por lo que hay dos bloques de amortizacion:

Valor contable 325.000
Vida util 8 anos
Fecha de entrada en funcionamiento 1 de mayo

Dos bloques de amortizacion
e Revision: 10.000 en 56 meses

e Resto: 315.000 en 8 anos

Caodigo Cuenta Debe Haber

681 Amortizacion del inmovilizado material 27.678,57
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Caodigo Cuenta Debe Haber
>
2818 Amortizacion acumulada de elementos de transporte 27.678,57

(315.000/8) x 8/12 + 10.000 x 8/56 = 27.678,57

Por el traspaso a resultados de la parte proporcional de la subvencioén de capital que se
realiza linealmente como la amortizacion, que segun la NRV 18.2 del PGC, «Subvenciones,
donaciones y legados recibidos», sobre la imputacion a resultados de las subvenciones
de capital para los activos de inmovilizado intangible, material e inversiones inmobiliarias:

Se imputaran como ingresos del ejercicio en proporcion a la dotacién a la amorti-
zacion efectuada en ese periodo para los citados elementos o, en su caso, cuando
se produzca su enajenacion, correccion valorativa por deterioro o baja en balance.

Codigo Cuenta Debe Haber

840 Transferencia de subvenciones oficiales de capital (30.000/8 x 8/12) 2.500

746 Subvenciones, donaciones y legados de capital transferidos al re-
sultado del gjercicio 2.500

Por la disminucion del efecto fiscal:

Cadigo Cuenta Debe Haber
479 Pasivos por diferencias temporarias imponibles 500
8301 Impuesto diferido (2.500 x 20 %) 500

Y por la regularizaciéon de las cuentas de los grupos 8 y 9:

Codigo Cuenta Debe Haber
8301 Impuesto diferido 500
130 Subvenciones oficiales de capital 2.000
840 Transferencia de subvenciones oficiales de capital 2.500
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Punto 3

1 de abril. Recepcion del préstamo obtenido para financiar la puesta en marcha de la
empresa:

Cadigo Cuenta Debe Haber
572 Bancos e instituciones de crédito ¢/c vista, euros 350.000
520 Deudas a corto plazo con entidades de crédito 350.000

Aunque el enunciado no lo indica expresamente, al 31 de diciembre se deben recono-
cer los intereses devengados, que son implicitos ya que se devolveran al vencimiento de la
deuda, por lo que se registra como mayor valor de la misma.

Cadigo Cuenta Debe Haber
662 Intereses de deudas (350.000 x 7 % x 9/12) 18.375
520 Deudas a corto plazo con entidades de crédito 18.375

15 de abril. Adquisicion del ordenador:

Caodigo Cuenta Debe Haber
217 Equipos para procesos de informacion 2.000
472 Hacienda Publica, VA soportado 420
571 Bancos e instituciones de crédito c/c vista, euros 2.420

Y el 31 diciembre por la amortizacion del ordenador (se entiende adquirido aunque el
enunciado habla de que se ha encargado y no hay mas referencias) por el sistema de los
numero digitos decrecientes.

Codigo Cuenta Debe Haber

681 Amortizacion del inmovilizado material [2.000 x (4/10) x (8,5/12)] 566,67
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Cadigo Cuenta Debe Haber
»
2817 Amortizacion acumulada de equipos para procesos de informacion 566,67

Por el resumen de las ndminas del periodo:

Cadigo Cuenta Debe Haber
640 Sueldos y salarios 95.000
642 Seguridad Social a cargo de la empresa 10.000
476 Organismos de la Seguridad Social, acreedores (10.000 + 6.000) 16.000
4752 Hacienda Publica, acreedora por impuesto sobre sociedades 20.000
572 Bancos e instituciones de crédito c/c vista, euros 69.000

Los seguros relacionados con el personal de empresa se registran en la cuenta 649,
«Otros gastos sociales», pero han de ser periodificados, ya que se han contratado el 1 de
mayo y cubren un periodo anual.

Codigo Cuenta Debe Haber
649 Otros gastos sociales 9.000
572 Bancos e instituciones de crédito c/c vista, euros 9.000

Al cierre del ejercicio por la periodificacion del seguro:

Cadigo Cuenta Debe Haber
480 Gastos anticipados 3.000
649 Otros gastos sociales 3.000

Por las dietas:

Codigo Cuenta Debe Haber

649 Otros gastos sociales 6.000
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Codigo Cuenta Debe Haber
>
572 Bancos e instituciones de crédito c/c vista, euros 5.250
465 Remuneraciones pendientes de pago 750

Por la aportacion al plan de pensiones (suponemos que es de aportacion definida):

Caodigo Cuenta Debe Haber
643 Retribuciones a largo plazo mediante sistemas de aportacion defi-
nida (500 mensuales x 8 meses) 4.000
572 Bancos e instituciones de crédito c/c vista, euros 3.500
466 Remuneraciones mediante sistemas de aportacion definida pen-
dientes de pago 500
Punto 4
Por las ventas de billetes del ejercicio:
Caodigo Cuenta Debe Haber
572 Bancos e instituciones de crédito c/c vista, euros 300.000
(50.000 x 6)
700 Venta de billetes (300.000/1,21) 247.933,88
477 Hacienda Publica, IVA repercutido 52.066,12
Y por la subvencioén:
Cadigo Cuenta Debe Haber
4708 Hacienda Publica, deudora por subvenciones concedidas 100.000
740 Subvenciones, donaciones y legados a la explotacion 100.000

(50.000 x 2)

E16 | Revista de Contabilidad y Tributacion. CEF, 464 (noviembre 2021), pp. E1-E25

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



E Casos practicos Cuerpo Superior de Vigilancia Aduanera

Por los servicios discrecionales cobrados al contado:

Codigo Cuenta Debe Haber
572 Bancos e instituciones de crédito c/c vista, euros 108.900
705 Prestaciones de servicios discrecionales 90.000
477 Hacienda Publica, IVA repercutido 18.900

Combustibles comprados:

Caodigo Cuenta Debe Haber
602 Compras de otros aprovisionamientos 50.000
472 Hacienda Publica, VA soportado 10.500
572 Bancos e instituciones de crédito c/c vista, euros 60.500

Seguros de viajeros y su periodificacion, ya que en el gjercicio se ha contratado el 1 de
mayo, tiene una duracién anual y hay que considerar que es una operacion exenta.

Cédigo Cuenta Debe Haber
625 Primas de seguros 12.000
572 Bancos e instituciones de crédito c/c vista, euros 12.000
Cadigo Cuenta Debe Haber
480 Gastos anticipados 4.000
625 Primas de seguros 4.000

Reparaciones y conservacion:

Caodigo Cuenta Debe Haber
622 Reparaciones y conservacion 20.000
472 Hacienda Publica, VA soportado 4.200
572 Bancos e instituciones de crédito c/c vista, euros 24.200
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Subcontratacion de autobuses externo para refuerzo:

Caodigo Cuenta Debe Haber
629 Otros servicios subcontratacion 35.000
472 Hacienda Publica, VA soportado 7.350
572 Bancos e instituciones de crédito c/c vista, euros 42.350
Multas:

Codigo Cuenta Debe Haber
678 Gastos excepcionales 500
572 Bancos e instituciones de crédito c/c vista, euros 500

Por pagos a cuenta del impuesto sobre sociedades:

Codigo Cuenta Debe Haber
473 Hacienda Publica, retenciones y pagos a cuenta 15.000
572 Bancos e instituciones de crédito ¢/c vista, euros 15.000
Cuestion 1

Realice los célculos precisos para la contabilizacion del impuesto sobre sociedades de
McCartney para 20X1 teniendo en cuenta la informacién del supuesto mas la siguiente in-
formacion adicional:

e Elresultado antes de impuestos ha ascendido a 125.000 euros.
e La normativa fiscal le permite amortizar el ordenador al 100 % el primer afio.
e Tiene una deduccién fiscal de 8.000 euros por inversion en zona deprimida.

e | os deterioros y multas se consideran no deducibles.

Solucidn

En primer lugar, hay de realizar la liquidacion de impuesto sobre sociedades para deter-
minar posteriormente el importe del gasto devengado por el impuesto.
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Liquidacion del impuesto sobre sociedades

Cuerpo Superior de Vigilancia Aduanera

Beneficio antes de impuestos
+/— Ajustes

Libertad amortizacion ordenador (1)
Gastos de constitucion (2)
Pérdidas por deterioro DTO (3)
Multas (4)

Base imponible

Tipo de gravamen

Cuota integra

Deducciones

Cuota liquida

Retenciones y pagos a cuenta

Cuota diferencial

125.000

=il:433;33
-13.000
+2.500
+500
113.566,67
20%
22.713,33
-8.000
14.713,33
15.000

-286,66

(1) Libertad de amortizacion del ordenador.

La tabla de ajustes fiscales que se produce por la libertad de amortizacion fiscal del ordenador es la siguiente consi-
derando que la amortizacion es en 4 afios mediante nimeros digitos decrecientes, por lo que aparecen diferencias
temporarias imponibles al 20 %, tipo de gravamen propuesto por el enunciado del supuesto.

Pasivo diferencias

Afio Gasto contable Gasto fiscal Ajuste base temporarias imponibles 20%
20X1 566,67 2.000 -1.433,33 286,67
20X2 658,33 0 658,33 131,67
20X3 458,33 0 458,33 91,67
20X4 258,33 0 258,33 51,67
20X5 58,33 0 58,33 11,67
2.000 2.000

(2) Los gastos de constitucion se han cargado en una cuenta de reservas y al tratarse de gastos deducibles se realiza
un ajuste negativo y desde el punto de vista contable es una diferencia permanente.

4
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(3) Las pérdidas por deterioro no son deducibles desde el punto de fiscal por lo que se produce un ajuste positivo. Desde

el punto de vista contable se trata de una diferencia temporaria deducible en origen que revertira cuando se produzca
la reversion del deterioro o se produzca la venta del activo deterioro.

(4) Las multas y sanciones con gastos contables que no son deducibles fiscaimente dando lugar a diferencias perma-
nentes.

Asientos contables de gasto devengado por el impuesto sobre sociedades:

Impuesto corriente:

Cadigo Cuenta Debe Haber
4709 Hacienda Publica, deudora por devolucion de impuestos 286,67
6300 Impuesto corriente 14.713,33
473 Hacienda Publica, retenciones y pagos a cuenta 15.000
Impuestos diferidos:
Libertad de amortizacion:
Codigo Cuenta Debe Haber
6301 Impuesto diferido 286,67
479 Pasivos por diferencias temporarias imponibles (1.433,33 x 0,2) 286,67
Deterioro:
Codigo Cuenta Debe Haber
474 Activos por diferencias temporarias deducibles 500
6301 Impuesto diferido (2.500 x 20 %) 500
Y por el efecto impositivo de los gastos de constitucién:
Codigo Cuenta Debe Haber
6301 Impuesto diferido 2.600
113 Reservas voluntarias (13.000 x 20 %) 2.600
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Cuerpo Superior de Vigilancia Aduanera

Cuestion 2

La entidad compra el gaséleo en gasolineras. Como en su garaje tiene un depdsito para
combustible esta pensando en comprar directamente a un suministrador. Para ello dispone
de la siguiente informacion del 20X1 teniendo en cuenta que los pedidos deben ser siempre
de 30.000 litros y los gastos de transporte por pedido ascienden a 900 euros y el manteni-

miento del depdsito le supone 1.000 euros.

Compras Consumos

Fecha Litros Precio unitario Mes Litros
1-5-20X1 30.000 0,50 Mayo 2.500
1-8-20X1 30.000 0,60 Junio 5.000
1-9-20X1 30.000 0,55 Julio 20.000
Agosto 30.000
Septiembre 10.000
Octubre 7.000
Noviembre 3.000
Diciembre 2.500

Indique si seria mas rentable comprar el combustible por el método actual o comprarlo
al exterior. Utilice el criterio del coste medio ponderado para la gestion de inventario.

Solucidon

La opcion actual (la empresa adquiere directamente el combustible) implica un coste
50.000 euros.

De optar por la nueva alternativa propuesta los costes serian:

1 de mayo de 20X1. Primera compra (30.000 x 0,50) 15.000

1 de agosto de 20X1. Segunda compra (30.000 x 0,60) 18.000
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1 de septiembre de 20X1. Tercera compra (30.000 x 0,55) 16.500
Coste de transporte (3 pedidos x 900) 2.700
Mantenimiento del depdsito 1.000
Total 53.200

La opcion mas rentable es seguir con la actual, ya que las compras suponen 50.000
euros frente a la nueva alternativa que supone un coste de 53.200.

La solucion propuesta se ha hecho sobre las compras, pero también se puede hacer
sobre los combustibles consumidos y se llega a la misma conclusion.

Cuestidén 3

Plantee la tabla de amortizacion del ordenador adquirido por la entidad, calculando todas
las cuotas anuales y valor neto contable del bien durante los afios que proceda.

Solucidn

La tabla de depreciacion anual, con una vida de 4 afios, por el método de amortizacion
de los digitos degresivos es la siguiente:

1 4 2.000 x 4/10 = 800 800 1.200

2 3 2.000 x 3/10 = 600 1.400 600

3 2 2.000 x2/10 =400 1.800 200

4 1 2.000 x 1/10 = 200 2.000 0
10

Ahora bien, si se desea conocer el gasto imputado durante cada uno de los ejercicios
econdémicos, la tabla seria la siguiente:
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Cuerpo Superior de Vigilancia Aduanera

Pasivo diferencias

Ao Gasto contable Gasto fiscal Ajuste base temporarias imponibles 20 %
20X1 566,67 2.000 -1.433,33 286,67
20X2 658,33 0 658,33 131,67
20X3 458,33 0 458,33 91,67
20X4 258,33 0 258,33 51,67
20X5 58,33 0 58,33 11,67
2.000 2.000
Cuestion 4

Un suministrador internacional de autobuses le propuso una oferta de compra de auto-
buses japoneses que fue rechazada en las siguientes condiciones:

a) Precio base de tarifa segun catalogo: 200.000 dolares.

b) Descuento por relacion directa: 2.000 dolares.

c) Coste de instalacion de reformas: 25.000 dolares.

d) Los gastos de transporte ascendieron a 1.000 ddlares.

La estructura del pago era la siguiente forma: 30 % por adelantado en el momento del
pedido, 40 % en la recepcion y 30 % un mes después.

Tipos de cambio de 1 délar en euros en las fechas anteriores eran (incluyendo todos los

gastos de cambio):

Fecha

Cambio 1$

Pedido

Recepcién

Ultimo pago

0,90 euros
0,95 euros

0,92 euros

Realice las oportunas anotaciones contables y calcule el valor de los autobuses segun

esta oferta.
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Solucidn

El importe de los autobuses con las condiciones establecidas seria el siguiente:

Dolares Tipo cambio Euros
Precio base 200.000 0,90 180.000
Menos descuento -2.000 0,90 -1.800
Coste instalacion 25.000 0,90 22.500
Gastos de transporte 1.000 0,90 900

224.000 201.600

Por la entrega del anticipo en el momento de la realizacion del pedido:

Cadigo Cuenta Debe Haber

239 Anticipos para inmovilizaciones materiales 60.480
(224.000 x 0,3 = 67.200 $; 67.200 $ x 0,90)

572 Bancos e instituciones de crédito ¢/c vista, euros 60.480

Por la recepcion de los elementos de transporte teniendo en cuenta que los anticipos
son partidas no monetarias, por lo que no deben ajustarse al tipo de cambio del momento
de la recepcion de los vehiculos:

Caodigo Cuenta Debe Haber
218 Elementos de transporte 209.440
239 Anticipos para inmovilizaciones materiales 60.480
572 Bancos e instituciones de crédito c/c vista, euros 85.120

(224.000 $ x 0,4 = 89.600 $; 89.600 $ x 0,95 = 85.120)

523 Proveedores de inmovilizado a corto plazo (67.200 $ x 0,95) 63.840

1 mes después por el pago pendiente cuando el tipo de cambio es 0,92, reconociendo
las diferencias de cambio al tratarse de una partida monetaria:
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Caodigo Cuenta Debe Haber
523 Proveedores de inmovilizado a corto plazo (67.200 $ x 0,95) 63.840
572 Bancos e instituciones de crédito ¢/c vista, euros (67.200 $ x 0,92) 61.824
768 Diferencias positivas de cambio 2.016
Cuestion 5

La entidad ha planteado contabilizar los gastos por dietas y alojamientos de los conduc-
tores en el momento del pago directamente para evitar problemas de gestion administrativa.
¢ Seria correcta esta opcién? Razone la respuesta en funcion de los principios contables.

Solucidn

No es correcto, ya que eso supone contabilizar los gastos con base en el principio de
caja que no esta aceptado contablemente. En este caso es de aplicacion el principio del
devengo que esta definido en la primera parte del PGC, Marco Conceptual, en los siguien-
tes términos:

Los efectos de las transacciones o hechos econémicos se registraran cuando ocurran,
imputandose al ejercicio al que las cuentas anuales se refieran, los gastos y los ingresos
que afecten al mismo, con independencia de la fecha de su pago o de su cobro.
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In memoriam: Juergen Donges

El 25 de junio pasado fallecia a los 81 afos el profesor Juergen Donges, catedratico de
Economia en la Universidad de Colonia y presidente del Comité de sabios aleman, quien
orientd, tuteld y llevo a buen puerto la reunificacién econémica alemana bajo el mandato
de Helmut Kohl. Pertenecia a una generacién de economistas sin cuyo concurso la Unién
Europea y la propia Unién monetaria no habrian sido posibles.

Ademas, y no es una cuestion precisamente menor, formaba parte, desde hacia ya al-
gunos lustros, del Consejo Asesor de esta Revista.

Nos deja un sabio y una persona extraordinaria con la que tuve una relacion intensa de
amistad desde el primer dia que me lo presentaron a finales de la década de los noventa
del siglo pasado. Un gigante sobre cuyos hombros todos veiamos mas facil y mas lejos.
Un gran amigo de Espafia que nos deja huérfanos en tantos aspectos, especialmente en
su vision de la «Economia politica», es decir, la encrucijada de caminos o la interseccion
entre la Economia, el papel del Estado y el ejercicio de la Politica. De una valentia sin igual
en sus escritos cientificos y mas aun, si cabe, en sus exposiciones publicas, le interesaba
transmitir la verdad de lo que sabia, que era muchisimo.

Recuerdo vivamente un dia de verano en el que habiamos quedado a almorzar en El Es-
corial. Hablamos de muchas cosas, pero en un momento dado su atencion se dirigié a in-
quirirme sobre una cuestién muy concreta. Sus ojos vivaces esperaban una respuesta que
yo no pude darle, al menos no acabadamente. Me espeto ¢ para qué queréis los espafioles
un AVE que transporta solo personas y circula a 300 km/h —jjcon el grave problema ener-
gético que tiene Espanall, apostillé— cuando en Alemania tenemos trenes que alcanzan los
175 km/h y transportan tanto mercancias como personas? jPara qué queréis llegar 15 mi-
nutos antes? ;Qué estudios de viabilidad econémica habéis hecho a tal efecto?

Probablemente ninguno, le respondi con toda paz, y ante tal contestacién —que apela-
ba mas al deseo personal de un expresidente de Gobierno al construir la Expo de Sevilla,
luego continuado por otro que determiné como segundo destino sus tierras vallisoletanas—
sus exquisitas maneras le aconsejaron cambiar de tercio y preguntarme por la familia y los
amigos comunes.
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También recuerdo otra vivencia personal que me reconfortd y apuntalé extraordinariamen-
te mi quehacer universitario. Estdbamos ese dia en Madrid, con ocasién de la presentacion
de un libro mio titulado Ahorro y Fiscalidad (Edersa, 2002). Exponia con cierta vehemencia
mis tesis acerca del problema que representaba, desde el punto de vista econémico vy tri-
butario, una sociedad envejecida. Mis afirmaciones debieron ser lo suficientemente seve-
ras como para que alguien del publico me reprochara un punto de alarmismo. El profesor
Donges, sin embargo, salié presto al quite y explico los estudios en Alemania sobre el gasto
sanitario y su prorrateo a lo largo de la vida del individuo, sefalando que el mismo se con-
centraba, en un 99 %, en el Ultimo afo de su existencia y que a mayor edad de la poblacién
esos ingentes gastos aumentaban de una forma exponencial. Tal fue su maestria echando-
me el capote que no tuve siquiera que responder a mi amable interlocutor.

Juergen Donges era un profesor universitario excepcional. Formar, repetia en tantas oca-
siones, siempre ha sido un reto, pero ahora, si cabe, constituye una tarea de mayor respon-
sabilidad y complejidad. Al volver la mirada sobre si misma, la universidad descubre que las
luces y sombras de cada momento brotan como reflejo de la época que le ha tocado afron-
tar. Pero, simultaneamente, ese panorama indica también exigencias que no cabe orillar,
porque tenemos la obligacion ineludible de influir responsablemente sobre nuestros estu-
diantes. Tan altos se demuestran los ideales académicos que los motivos de satisfaccién
—me insistia Juergen— aparecen siempre entreverados por limitaciones, que reclaman afinar
la visiéon y redoblar el esfuerzo, con animo positivo y constante. Si se persigue sinceramen-
te esa renovacion del entusiasmo por la verdad, me sefialaba a menudo, recuperaremos el
optimismo propio de la actitud sapiencial, que intenta descifrar los enigmas que laten en el
nucleo inteligible de la realidad, rechazando la actitud de permanecer en la superficie, en la
epidermis de los problemas, sin llegar siquiera a cartografiarlos.

Juergen sabia perfectamente que la pasion por la verdad elimina la tentacion del rela-
tivismo, un mal que impone como pauta de conducta lo que mas conviene arteramente al
individuo en cada caso.

Debo agradecerle al profesor Donges todo lo mucho que me dio, y a la vida por haberme
brindado la oportunidad de conocerlo y disfrutar todos estos afos de su impagable amistad
y de su vasto y prolifico magisterio. Fue todo un honor que se brindara a acompanarnos en
los distintos trabajos cotidianos del Consejo Asesor de esta revista.

Descanse en paz.

J. Andrés Sanchez Pedroche

Catedratico de Derecho Financiero y Tributario.
Universidad a Distancia de Madrid, UDIMA
Abogado
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El CEF.- celebra la XXXI edicion del Premio
Estudios Financieros en el Ateneo de Madrid

Un afo mas, el CEF.- Centro de Estudios Financieros ha celebrado el solemne acto de
reconocimiento a los ganadores del Premio Estudios Financieros. En su XXXI edicién, la
ceremonia hibrida (presencial y por streaming) en el Ateneo de Madrid ha hecho entrega de
los galardones a los 37 trabajos seleccionados del total de 157 presentados este afio. La
mayoria de los autores ganadores (29) estan vinculados a la
universidad. Del resto, 6 son profesionales en la empresa pri-

vada y 2 funcionarios de la Administracion publica.

Encabezaron la mesa presidencial del acto los presiden-
tes del Grupo Educativo CEF.- UDIMA, Arancha de las Heras
y Arturo de las Heras. A su lado estuvieron, por un lado, el
padrino de esta edicion de los premios, el director de la Fun-
dacion para el Conocimiento Madrid+D, Federico Moran; y
por otro, Santiago Duran, en calidad de representante de los
jurados. Igualmente, el acto conté con la presencia del pre-
sidente de honor del Grupo Educativo, Roque de las Heras,

fundador de los premios en 1990.

Todos los premiados recibieron la felicitacion de la mesa presidencial

Arancha de la Heras, presidenta
de la UDIMA

Como recordaba Arancha de las
Heras, los premios retomaron en-
tonces el objetivo que ha buscado
siempre la escuela de negocios, y
posteriormente también la Universi-
dad a Distancia de Madrid, UDIMA:
«Tener buenos materiales para
nuestros alumnos». Las revistas de
la Editorial Centro de Estudios Fi-
nancieros inicialmente sirvieron a
este propdsito. Pero pronto nece-
sitaron de mas profesionales para
lograr esta meta.
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Asi, terminaron implicando a profesionales tanto del &ambito académico como empresa-
rial y de la Administracion, para terminar estableciendo uno de los premios «mas prestigio-
sos» en la investigacion en ciencias sociales. Con ellos, ante todo, se busca «no quedarnos
en el plano tedrico, sino que los trabajos puedan llevarse al mundo profesional», recalcaba.

Universidad «mixta e internacional»

El padrino de esta 31.2 edicién del certamen, Federico Moran, dedicé su discurso al fu-
turo de la universidad. Segun expuso, la educacioén superior afronta el reto de la ingente de-
manda que dificulta una atencion de calidad. Las «féormulas
mixtas van a dominar buena parte de la oferta» para poder
atender a los «nuevos perfiles formativos». Perfiles que res-
ponden a las necesidades de la sociedad y que, en muchos

casos, apuntan a competencias que «aun no existen».

Esta situacion requiere, como ha defendido, de una labor

investigadora notable, ademas de por ser algo «inherente» a

la universidad. Otra de las labores de mayor calado serian la

formacioén en emprendimiento o la transferencia de conoci-

miento desde la empresa a la sociedad. Espacio, este ulti-

mo, en el que Espana tiene «todavia mucho por recorrer»; si

Federico Moran, padrino de esta bien a nivel investigador nuestro pais es uno de los diez méas

edicion del Premio importantes del mundo, matizo.

En definitiva, la universidad tendra que abrirse a nuevos esquemas formativos, donde la
oficialidad de un titulo no sea el elemento mas resefiable. Por el contrario, habra que desa-
rrollar nuevas certificaciones que requieren las nuevas tecnologias, «y que no todas las uni-
versidades tienen». Por ello, el aspecto de internacionalidad
es otro de los mas importantes en la universidad del futuro,
pues «haran mas enriquecedora» la propia investigacion, ha
desgranado Moran.

Mejorar la regulacion en ciencias sociales

Por su parte, el representante de los jurados, Santiago
Duran, ha valorado los premios por su capacidad para «reco-
nocer y estimular» la labor investigadora. Ademas, ha querido
subrayar especialmente la aplicacién practica en las ciencias
sociales de los trabajos presentados, independientemente de Santl ,
antiago Duran, representante de
ser o no ganadores. los jurados del Premio
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E Acto de entrega de los premios CEF.- 2021

Se trata de un rasgo «de inestimable valor para quienes nos dedicamos profesionalmen-
te a ellas». Y ha afiadido: «Es importante que os sintais satisfechos por mejorar el marco
regulatorio de las ciencias sociales»; un marco que «mejoran» solo por presentarse, pues
identifican mejoras y cambios que el sistema necesita.

El presidente del CEF.-, Arturo de las Heras, ha cerrado la
jornada compartiendo el sentimiento de «alegria» al conver-
tir los seudénimos de los autores en nombre conocidos del
Grupo Educativo. Asi, ha sido en el caso de la profesora de la
UDIMA, Concha Burgos, quien ha obtenido el primer premio
en la modalidad de Contabilidad junto con el también profesor
Javier Romano, por su trabajo «La contabilidad del beneficio
residual». «Os recomiendo que os sigais presentando, pues
el prestigio final [de los premios] es gracias a vuestro esfuer-
zo», dijo Arturo de las Heras.

Presenté el solemne acto el director de Comunicacion,
. . Arturo de las Heras, presidente
Luis Miguel Belda. del CEF--

Foto de familia de la XXXI edicion del Premio Estudios Financieros

Alberto Orellana
(Departamento de Comunicacion. CEF.- UDIMA)
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Acto de Graduacion de la UDIMA y el CEF.-
y Reconocimiento a los Opositores

Madrid

De nuevo en persona, y en un escenario a la altura del esfuerzo realizado por los estudian-
tes y profesores en los Ultimos dos afios académicos, marcados por la pandemia, el Grupo

Comitiva de los doctores universitarios

Estudios Financieros, Arturo de las
Heras; el director general de Univer-
sidades de la Comunidad de Madrid
y padrino de la promocién, Ricardo
Diaz; el director general del CEF.-,
Emilio Rivas, y la rectora de la Univer-
sidad a Distancia de Madrid, UDIMA,
Concha Burgos, quien dirigi6 el even-
to, con Luis Miguel Belda, director de
Comunicacion de la entidad acadé-
mica, como maestro de ceremonias.

La rectora Concha Burgos inicio
la jornada apelando a la «satisfac-
cion de haber contribuido a ampliar

Educativo CEF.- UDIMA celebré el
Solemne Acto de Graduacion de sus
alumnos de grados y masteres, asi
como el acto de Reconocimiento a
los Opositores. El clasico Gaudea-
mus igitur sonaba en esta ocasion en
el estadio Wanda Metropolitano de
Madrid para reconocer a los egresa-
dos, posgraduados y opositores de
los cursos 2019-2020 y 2020-2021.

La mesa presidencial del grupo
educativo la formaron la presidenta
de la Universidad a Distancia de Ma-
drid, UDIMA, Arancha de las Heras;
el presidente del CEF.- Centro de

Mesa presidencial del acto de graduacion
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los horizontes mentales» de los estu-
diantes. Una doble promocién, en el
caso de los posgrados y opositores,
que demuestra, segun dijo, la «per-
severancia, curiosidad intelectual y
compromiso con vuestro desarrollo
profesional» durante estos dos afios
«dificiles» de pandemia.

Los alumnos ocuparon las gradas del estadio Wanda Metropolitano

«Pese a las dificultades habéis demostrado resiliencia, que
os ayudara frente a las proximas adversidades en vuestra ca-
rrera profesional», concedia la rectora. También recordd «con
carifo» a los estudiantes de las Islas Canarias, en especial a
los de La Palma, a quienes mandoé un mensaje de animo ante
«los dificiles momentos que estan atravesando».

Ser felices trabajando

Ricardo Diaz, director general
de Universidades de la Comunidad
de Madrid

Concha Burgos, rectora de la UDIMA

La leccion magistral corrié a cargo del profesor de la Uni-
versidad UDIMA hasta el pasado mes de junio, Ricardo Diaz,
momento en el que fue nombrado director general de Uni-
versidades de la Comunidad de Madrid. El hasta entonces
también decano del Colegio de Quimicos de Madrid puso
en valor el sacrificio de los estudiantes. Un paso doblemen-
te dificil para muchos, que han tenido que compaginarlo con
trabajos, familiares o hijos a su cargo. Y afiadié: «El mérito y
el estudio son el verdadero ascensor social».

El profesor se mostré agradecido con el Grupo Educativo
CEF.- UDIMA por haberle permitido formar parte del servi-
cio de educacion superior privada que ofrece; ambito «muy
incomprendido y con multitud de trabas», reflexiono. Por lo
demas, el doctor Diaz centré sus palabras en mandar un men-

saje de guia a los alumnos. Subrayé la importancia de la formacién «constante» en los tiem-
pos que corren, y destacé por encima de todo poder disfrutar de lo que se hace.
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«Nunca sera satisfactorio si no os apasiona», dijo, al tiempo que animaba a los futuros
profesionales a apasionarse «con las personas a las que vais a dar servicio». Y puso el mejor
ejemplo posible: «<Pensad en los profesores. ¢ Creéis que son los mejores por su domino de
la materia? ¢Por crear aficion en su manera de explicar? No. Os han dejado huella porque
son felices en su trabajo»; porque ademas de saber mucho y explicar bien, se preocupan
por sus alumnos». «Para ser un gran profesional es fundamental ser felices en el trabajo,
dandonos a los deméas», sentencid.

Sacrificio «quijotesco»

Juan José Diaz Portales, del Grado en Periodismo, fue el encargado de hablar en repre-
sentacién de los recién egresados de grado de la UDIMA. Natural de Castilla-La Mancha, el
alumno compard el tiempo de vendimia en su tierra con la recogida del fruto también cose-
chado a nivel académico. «Supimos regar esa planta», que crecié con el «necesario abono
con el que la enriquecieron nuestros profesores».

Ademas del sacrificio social y hasta paternal que muchos
tuvieron que ejercer a lo largo de este periodo, el periodista
agradecio6 a la UDIMA cumplir su suefio tras mas de 30 afos
trabajando en medios de comunicacion, y quiso reconocer
el esfuerzo también de las familias y amigos. «Espero que el
resultado de la quijotesca aventura de conocimiento iniciada
hace unos afos siga para construir una sociedad y un mundo
mejores». «Gracias, UDIMA, por estar cerca de nosotros en la
distancia», abundo.

Por su parte, Fernando Vi-
cedo Dura, Méaster en Direccion
Econdémico-Financiera, reco- o ,
gi6 el testigo en representacion :ﬁigﬁg;ig?@?&?ﬁ;gﬁ;ﬁ
de los alumnos de Master de de los egresados
CEF.- UDIMA. En su discurso
resalto el papel del alumno en la sociedad, pues, como bien
dijo «serd el profesional de mafiana». En su opinioén, superar
cierto nivel formativo no implica ser méas efectivo o eficaz,
pero si garantiza el «<compromiso por el esfuerzo y la capa-
cidad de sacrificio, resiliencia y dedicacion» en el dia a dia.

En este sentido, criticé la posibilidad de que se eliminen

Fernando Vicente Dura, master los examenes de recuperacion de septiembre en la ensefan-
en Direccion Economico-Financiera, 74 gpligatoria. «¢De verdad es lo que queremos para nuestros

en representacion de los titulados . , , ,
de méaster alumnos del futuro?». Vicedo Dura ensalz6 ademas la capa-
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cidad de adaptacion del ser humano ante el coronavirus, asi como el papel del personal
sanitario. Y agradecio a la UDIMA haberle permitido terminar sus estudios en este singular
periodo «con los minimos cambios posibles». UDIMA «ya era el primus inter pares», apunto.

Conocimiento y amigos

«Partido a partido lo habéis conseguido», resumié Arancha de las Heras. La presiden-
ta de la Universidad UDIMA valoré la mochila, «llena de conocimiento, practica y buenos
amigos», que se llevan los estudiantes. «Hoy seria el dia de la despedida, pero ese no es
nuestro estilo, preferimos el hasta luego, hasta pronto. Esperaremos atentos a vuestros lo-
gros profesionales, y vuestras necesidades formativas y de vuestras empresas», abundo.

Arancha de las Heras, presidenta
de la UDIMA

Los nuevos funcionarios publicos que se prepararon en
los ultimos dos afos en el CEF.-, la practica totalidad de ellos
de modo telepresencial como consecuencia de la pandemia
del coronavirus, también fueron objeto este sabado de un
merecido homenaje y reconocimiento, en el marco del Acto
de Graduacion.

En presencia del fundador del Grupo Educativo, Roque de
las Heras, quien en 1977 abri6 las puertas por primera vez del
CEF.-, con apenas un puiado de profesores, el acto de reco-
nocimiento a los opositores se convirtié en un recuerdo a los
casi 30.000 funcionarios que en este tiempo se prepararon en
las instalaciones del CEF.-

Una preparacion para opositar, tradicionalmente presencial,

en el que se produce una estrecha vinculacion entre preparador
y aspirante, que en los dos ultimos afios se vio alterada por la
pandemia del coronavirus, y muy particularmente durante los
meses de confinamiento.

Eso llevé al CEF.- a replantear en apenas unos dias el
modelo de preparacion de oposiciones que torné en telepre-
sencial, una formula que destaco por su éxito y aceptacion
entre los estudiantes el presidente del CEF.-, Arturo de las
Heras, durante su intervencion.

llustrando el poder de cambio que ha tenido la pandemia
en la educacion, Arturo de las Heras afirmo que «hoy tenemos
mas estudiantes en telepresencia que en los centros de Ma-
drid, Barcelona y Valencia. Una modalidad de futuro gracias

Daniel Alcalde del Rio, inspector
de Hacienda, portavoz de los
nuevos funcionarios
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Arturo de las Heras, presidente
del CEF.-

al esfuerzo de los técnicos y profesores. Gracias por adapta-
ros a esta nueva forma de trabajo», remacho.

En este sentido también valoré el papel de la Editorial
para hacer llegar el material, y el papel de los informaticos,
«creando mas de 90 aulas virtuales en poco tiempo» para
afrontar las clases durante la crisis sanitaria. Igualmente,
abrid las puertas a los exalumnos para seguir vinculados al
Grupo Educativo CEF.- UDIMA con la Bolsa de Trabajo y la
asociacion Alumni+. Y afadio: «Hay que seguir estudiando.
Estaremos siempre con los brazos abiertos para ayudaros
y apoyaros en vuestra carrera profesional».

Previamente, hablé en representacion de los nuevos fun-
cionarios publicos Daniel Alcalde del Rio, Inspector de Ha-

cienda, quien aprovechd su intervencion para celebrar haber cruzado la puerta del CEF.- sin
saber el giro de 180 grados que daba a su vida. «Recordad la cara de vuestros familiares al

recogeros del primer ejercicio,

o la que pusieron cuando vieron que vuestro nombre figura-

ba entre los aprobados en el Ultimo ejercicio», apunto.

En su alocucion también agradecio al CEF.- el haber podido

seguir preparandose online cuando fue necesario, y no se olvi-
dé de aquellos que siguen en el intento, asi como de los profe-
sores y familiares. Y por supuesto del trabajo «ante mil papeles»
en el viaje «casi espiritual» de la oposicién. Y que comparé con

El violinista Pablo Navarro

«un saco de garbanzos: cada
hora extra es un garbanzo; hoy
nuestro saco esta lleno, pero no
nos olvidemos de cada garban-
z0 echado por nuestras familias
y amigos cada dia», finalizo el
opositor del CEF.- El cémico Carlos Latre

Tras el reconocimiento oficial a los estudiantes, el acto de
celebracion prosiguidé con la desternillante intervencion del
comico, imitador y showman Carlos Latre, y la sesion musi-
cal del violinista Pablo Navarro, acompariado de dj y piano,
para cerrar la manana.

Alberto Orellana
(Departamento de Comunicacién. CEF.- UDIMA)
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Barcelona

Podria decir que, como cada
afno, ha tenido lugar en Barcelo-
na la celebracién de la ceremonia
de graduacion y clausura del afno
académico 2020-2021, asi como
el reconocimiento a opositores del
Grupo Educativo CEF.- UDIMA.

Podria decirlo, pero faltaria a la
verdad, no por el acto en si ni por
el objeto del mismo, sino porque
no ha sido ni mucho menos como
cada afo.

Este afo, a diferencia del ante-
rior, si que hemos podido volver a

Acto de graduacién de CEF.- UDIMA 2019-2020 y 2020-2021

Panoramica del auditorio AXA

encontrarnos. Con mascarillas, banados en gel hidroalcohdlico, con la distancia de seguri-
dad y con lo que hiciera falta, pero hemos podido volver a oir el bello sonido de los aplau-
sos del auditorio, dando respuesta a la labor de un alumnado que ha sabido sobreponerse
y superar un afio tan complicado e incierto como el que hemos vivido. Es por eso, por esta
vuelta a la «<normalidad», que se hacia especial esta celebracion.

Dirigidos por el mejor de los maestros de ceremonias, Enrique Canizares, puntualmen-
te a las 19:30 dio comienzo el acto en honor a nuestros alumnos. El maestro Enrique nos
guardaba una grata sorpresa para amenizar el acto. No era facil la eleccién, pues debia

Duo de guitarras

estar a la altura de tan especial cele-
bracién. La eleccion estaba cargada
de simbologia, puesto que consistia
en un duo de guitarras, instrumen-
to para el cual, de la misma forma
que para la formacion, se precisa de
grandes dosis de disciplina, preci-
sion y perseverancia. Magistralmen-
te interpretadas, se tocaron piezas
de Manuel de Falla, Paco de Lucia,
Rodrigo o Albéniz, algunas de ellas
arropadas por la majestuosa voz de
la mezzo-soprano Mariana Carrilho,
quien hizo las delicias de un audi-
torio AXA, que supo responder a la
calidad de sus actuaciones.
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La primera intervencion fue a cargo de Enrique Cafizares (director del campus del CEF.-
en Barcelona), quien elegantemente quiso utilizarla para felicitar a tres de los colectivos

presentes:

Enrique Cafizares, actual director del
campus del CEF.- Barcelona

En primer lugar, al claustro, a través del cual se transmite
el conocimiento y se afiade valor a los alumnos; en segundo
lugar, al personal de gestion y administracién, por su actitud
de servicio y por ese «extra» que dan para que todo funcione
como debe ser; y cdmo no, a los alumnos, verdaderos pro-
tagonistas del acto, que ademas del esfuerzo, trabajo y per-
severancia que se presuponen, han tenido que aportar una
lucha adicional este afio contra el virus.

Las palabras de nuestro anfitrion dieron paso a la segunda
intervencion, en este caso al padrino de la promocién, Valen-
tin Pich. Un padrino muy especial para una promocién muy
especial, que basé su discurso en una charla sobre «Si, hay
problemas, pero también gran-
des oportunidades».

El sefior Pich consiguio

motivar a todos los presentes con sus palabras, especial-
mente cuando nos hizo viajar por el tiempo trasladandonos
a otros momentos de crisis en que habiamos sido capaces
de levantarnos y construir. La receta magica: trabajo y humil-
dad. Receta, por otro lado, que no iba a servirnos solo para
superar los malos momentos, sino también para garantizar
la maxima longevidad y alegria, ya que, en sus propias pala-
bras, «la gente que trabaja y que tiene ganas de trabajar es

mas feliz y ademas vive mas afnos». Valentin Pich, padrino de la

Carlos Calderdn intervino en nombre
del profesorado

promocion
Pilar Gamez tomaba el re-
levo de Enrique Cafiizares, que en su calidad de jefa de estu-
dios dedicé unas palabras de agradecimiento y felicitacion para
seguidamente pasar a presentar a cada uno de los ponentes.

El primero de ellos fue Carlos Calderdn que, de forma de-
cidida y motivadora, quiso reconocer el esfuerzo y el trabajo
de los alumnos, tanto de master como opositores, pero no
quiso dejar pasar la oportunidad para reivindicar el papel de
los profesores: <hemos dado todo lo que tenemos».

De profesor pasamos a alumno. Victor Redondo, con la
responsabilidad de hablar en nombre de todos sus compa-
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fleros de master, quiso sefalar algo muy importante: «Si hemos superado este afo, de-
bemos tener la confianza de que seremos capaces de superar todo lo que se nos ponga

por delante».

En nombre de los opositores, le tocé el turno a Carlos
Cubillas, quien dedicé unas palabras de profundo agrade-
cimiento al CEF.-, en primer lugar, porque se habia sentido
muy acogido desde el principio, y en segundo lugar, mas alla
de acompanarle en el éxito que supone superar una oposi-
cion, la experiencia le habia ayudado a crecer como persona.

La ultima de las intervenciones corrié a cargo de nues-
tro presidente, Arturo de las Heras, quien dirigié su discurso
a felicitar a profesores, personal de administracién y ges-
tién, y, por supuesto, a los alumnos por el éxito conseguido,

destacando que esto no era ni
mucho menos el final, sino el
principio, animando a todos los
presentes a seguir conectados

Victor Redondo, representante de
los alumnos de master

Carlos Cubillas represent6 a los
opositores

con el CEF.- a través de los servicios que este brindaba como
Alumni CEF.- UDIMA (antiguos alumnos) y, cémo no, la bolsa
de trabajo. El CEF.-, sin duda alguna, esta pensado para dar
cobertura en todas las necesidades formativas en todas las
etapas de la vida profesional de nuestros alumnos. También
animo a la difusion a través de las redes sociales.

Por ultimo, no quiero acabar sin hacer alusion al momento
mas entrafiable y magico de la velada.

En su despedida, Arturo de las
Heras aprovecho también para
agradecer a Enrique Cahizares
todos los afnos de plena dedica-
cién incansable que habia ofreci-
do, hasta convertirse no ya en un
colaborador de confianza, sino en
un verdadero amigo. El sefior Cafi-
zares quiso responder a estas pa-
labras de una forma entrafable, y
fruto del inmenso carifio que me

consta personalmente que profe— Mesa presidencial del acto de graduacién formada por Enrique Canizares,
sa a nuestro presidente de honor, Arturo de las Heras, Valentin Pich, Carlos Calderdn y Pilar Gamez
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Roque de las Heras, quiso recordar al auditorio, que todo lo
acontecido seguro que no habria sido posible si 44 afios atras,
Roque de las Heras no hubiera decidido dedicarse a dar cla-
ses a los alumnos que querian prepararse para las oposicio-
nes, y que por tanto la mayor parte de su vida profesional se
la debia a él.

Para finalizar, guiados por la voz maravillosa de Mariana

Carrilho, cantamos a coro el Gaudeamus igitur, que proclama-

ba la solemnidad del evento y nos recordaba como despedida

que un nuevo curso esta a punto de comenzar, con la respon-

sabilidad de acoger nuevos alumnos que depositaran su con-

La mezzo-soprano Mariana Carriho fianza en nosotros para proyectar sus carreras profesionales.

Javier Garcia Ortells

(Director del CEF.- Barcelona)

Valencia

El pasado 5 de octubre tuvo lugar en Valencia el acto de graduacion y de reconocimien-
to a opositores de los cursos 2019-2020 y 2020-2021 de la Universidad a Distancia de Ma-
drid, UDIMA, y del CEF.- Centro de Estudios Financieros.

P srmica del salén de act José Pedro Valero, director del
anoramica del salén de actos CEF- Valencia
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Se celebrod en el hotel balneario Las Arenas, y se rindié homenaje a:

e Alumnos que se han cursado sus estudios de master en la sede de Valencia.

e Alumnos de grado y master de la UDIMA, que eligieron el centro de Valencia para
asistir a su graduacion.

e Alumnos opositores que han aprobado su oposicién y que se encuentran en Va-
lencia, en representacion de todos sus compareros que estan realizando el curso
de formacién o en sus destinos asignados.

Sandra Deltell Diaz, socia responsable
de PWC en la Comunidad Valenciana,
madrina de la promocién

El acto estuvo dirigido por Elena Albarran Garcia, jefa
de estudios del CEF.- Valencia, y como ponentes de este
acto, presidido por Arturo de las Heras Garcia, presiden-
te del Grupo Educativo CEF.-

UDIMA, intervinieron:

José Pedro Valero Tolosa,
director del CEF.- en Valencia,
quien dedico unas palabras
de bienvenida a los alumnos,
profesores y familiares;

Raquel Porcar Clemente,
jefa de estudios de Oposicio-
nes en Valencia, que hablé del

esfuerzo y dedicacién que supone la preparacion de una opo-
sicion, asi como de la gran recompensa que significa el 0b-  Agjanara E. Lopez Catalé, alumna del

Antonio J. Legorburu Martin, opositor
a la Seguridad Social

tener la plaza buscada; Méster en Tributacion y Asesoria Fiscal

Sandra Deltell Diaz, socia responsable de PWC en la Co-
munidad Valenciana, que como madrina de la promocién men-
ciond la importancia de la formacion continua como factor de
la promocién profesional;

Alejandra Eugenia Lopez Catala, alumna del Master en Tri-
butacion y Asesoria Fiscal, que hablé en nombre de todos los
alumnos egresados sobre la importancia de la formacion y
sobre su experiencia en el CEF.-;

Antonio José Legorburu Martin, alumno opositor a Gestion
de la Administracion de la Seguridad Social, que nos comenté
como habia sido su etapa de opositor en el CEF.-y la enorme
satisfaccion que produce aprobar una oposicion;
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Javier Bas Soria represent6 a los
profesores

Javier Bas Soria, profesor de esta casa, que habld en nom-
bre del resto del profesorado del CEF.-, y al mismo tiempo se
da la circunstancia de ser padre de una alumna ingresada en
el Ministerio de Hacienda.

Y, por ultimo, para cerrar este acto, dedico unas palabras
atodos los presentes Arturo de las Heras Garcia, quién rindié
homenaje por su esfuerzo y dedicacién a todos los alumnos
que habian superado el curso y a los opositores que habian
obtenido una plaza, comentando los resultados del Grupo
Educativo CEF.- UDIMA.

A lo largo del acto se realizaron varias intervenciones mu-
sicales por el grupo Arias Opera di Roma, finalizando el acto
con el tradicional y emotivo Gaudeamos igitur.

Finalizado el acto, disfrutamos
de un vino de honor. Los alumnos
aprovecharon el momento para char-
lar distendidamente con sus compa-
feros, familiares y profesores.

Un afio mas hemos despedido a
una promocién de excelentes estu-
diantes que estamos seguros de que
conseguiran un gran éxito profesio-
nal, al igual que tantos otros tras su
paso por el CEF.-, y muchos de ellos
ahora pasaran a formar parte de la
Alumni CEF.- UDIMA, donde podran
seguir cultivando su amistad y cola-
borando en su desarrollo profesional.

Grupo Arias Opera di Roma

José Pedro Valero Tolosa

(Director del CEF.- Valencia)
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la pagina web <www.ceflegal.com/revista-contabilidad-tributacion.htm>, vehiculo de divulgaciony a
su vez instrumento que permite la difusion de aquellos estudios que por las limitaciones propias del
soporte papel verian dificultada su publicacion.

Normas para el envio y presentacion de originales

1. Los trabajos deberan ser originales e inéditos y se remitiran por correo electronico a la direccion
revistacef@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.

Revista de Contabilidad y Tributaciéon. CEF, 464 (noviembre 2021), pp. 239-240 | 239

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



. 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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