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Extracto

La Sentencia del Tribunal Constitucional 182/2021 ha declarado por fin la inconstitucionalidad
del impuesto sobre el incremento de valor de los terrenos de naturaleza urbana (IIVTNU), pero
lo ha hecho con una extraordinaria limitacién de efectos que no tiene precedente en nuestra
jurisprudencia constitucional y que sera causa de nuevos problemas que deberan ser resueltos
por los tribunales de justicia. En el presente trabajo se analiza el significado y alcance de dicha
sentencia y se valoran las distintas posibilidades de actuacién de los principales perjudica-
dos por esa declaracién de inconstitucionalidad: los contribuyentes que han visto limitado
su derecho de impugnaciéon como consecuencia de la limitacién de efectos contenida en la
sentencia, y los ayuntamientos que se veran obligados a devolver una parte de las cuotas
tributarias ingresadas.

Finalmente, se analiza el nuevo régimen juridico del impuesto establecido en el Real Decreto-
Ley 26/2021, valorando los distintos problemas que suscita esa nueva regulacion.

Palabras clave: impuesto municipal; incremento de valores; inconstitucionalidad; capacidad eco-
némica; plusvalias; IIVTNU.

Fecha de entrada; 31-01-2022 / Fecha de aceptacién: 21-02-2022 / Fecha de revision: 22-02-2022

Cdmo citar: Marin-Barmuevo Fabo, D. (2022). La definitiva declaracion de inconstitucionalidad de la plusvalia
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The unconstitutionality of the tax on the increase
in value of urban land the new legal regime of the tax

Diego Marin-Barnuevo Fabo

Abstract

Constitutional Court ruling 182/2021 has declared the unconstitutionality of the Tax on the
Increase in Value of Urban Land, but with an extraordinary limitation of its effects that has no
precedent in our constitutional case-law. This paper analyses the meaning and scope of this
ruling and assesses the possible courses of action for the main affected by this declaration
of unconstitutionality: taxpayers whose right of appeal is restricted as a result of the limitation
of effects contained in the ruling, and city councils who will be obliged to refund a part of the
collected tax payments.

Finally, the new legal regime of the tax established in Royal Decree-Law 26/2021 is analysed,
assessing the different problems raised by this new regulation.

Keywords: tax on the increase in value of urban land; unconstitutionality; ability-to-pay; capital gains.

Citation: Marin-Bamuevo Fabo, D. (2022). La definitiva declaracién de inconstitucionalidad de la plusvalia
municipal y la nueva regulacion del impuesto. Revista de Contabilidad y Tributacion. CEF, 468, 5-568.
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1. Introduccion

La conocida Sentencia del Tribunal Constitucional (TC) 182/2021, de 26 de octubre
(NCJ065794), que declard la inconstitucionalidad de las reglas de determinacién de la base
imponible del impuesto sobre el incremento de valor de los terrenos de naturaleza urbana
(IIVTNU), ha generado una enorme controversia por muchos motivos, entre los que cabe
destacar: a) el cambio de criterio respecto de las sentencias anteriores; b) la filtraciéon de su
contenido antes de su publicacion; c) la divulgacion de parte del fallo en la pagina web del
TGC; d), la declaracién de inconstitucionalidad con base en un fundamento juridico distinto
del invocado en la cuestion de inconstitucionalidad; y, sobre todo, €) la limitaciéon de efec-
tos de la declaracion de inconstitucionalidad.

Unas semanas después de conocerse el contenido de la sentencia se aprobé el Real
Decreto-Ley 26/2021, de 9 de noviembre, que daba nueva regulacion al impuesto para co-
rregir los problemas de inconstitucionalidad sefialados en la Sentencia del TC 182/2021
(y en las Sentencias del TC 59/2017, de 11 de mayo —-NCJ062411—, y 126/2019, de 31 de
octubre -NFJ075398-). Y nuevamente se generd una enorme controversia, motivada fun-
damentalmente por: a) la invocacion —como fundamento de la intervencion del Gobierno—
de una sentencia que no habia sido publicada y b) la posible vulneracién de las exigencias
constitucionales para la utilizacion del real decreto-ley en materia tributaria.

Se ha escrito mucho y rapido sobre el significado y alcance de la Sentencia del TC
182/2021 durante las semanas siguientes al 26 de octubre, asi como sobre la utilizacion
abusiva del real decreto-ley en la regulacion de la plusvalia municipal. Ahora, una vez pa-
sado el estupor inicial, es tiempo de escribir con un poco de sosiego sobre las consecuen-
cias de la Sentencia del TC 182/2021 y sobre el contenido y relevancia juridica de la nueva
regulacién del impuesto.
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2. La Sentencia del TC 182/2021: significado y alcance

La Sentencia del TC 182/2021 tuvo una enorme trascendencia y por ello ha sido am-
pliamente difundida. Los aspectos nucleares de la sentencia son, sin duda, la declaracién
de inconstitucionalidad de las principales reglas de determinacion de la base imponible del
IIVTNU, asi como también la limitacién de efectos. En todo caso, la fundamentacién juridi-
ca del fallo también permite extraer otras consideraciones sobre los principios de justicia
tributaria y sobre el proceso de cuestion de inconstitucionalidad que merecen un comen-
tario especifico, por lo que trataremos separadamente unas y otras cuestiones.

2.1. La declaracion de inconstitucionalidad

La sentencia declara la «inconstitucionalidad y nulidad de los arts. 107.1, segundo pa-
rrafo, 107.2 a) y 107.4 del texto refundido de la Ley reguladora de las haciendas locales...
en los términos previstos en el fundamento juridico 6».

Los preceptos directamente afectados por la declaracion de inconstitucionalidad son,
pues, los que establecian las reglas de determinacién de la base imponible en los supues-
tos de «transmisién de terrenos». Pero conviene subrayar que las demas reglas de determi-
nacién de la base imponible contenidas en los apartados b) y c) del articulo 107.2 del texto
refundido de la Ley reguladora de las Haciendas Locales (TRLRHL) (constitucién de dere-
chos reales y transmision del derecho a elevar nuevas plantas) también resultaron afectadas
por esa declaraciéon de inconstitucionalidad, porque ambos supuestos establecen reglas de
determinacién de la base imponible por remision a lo dispuesto en el articulo 107.2 a) del
TRLRHL. Por tanto, entendemos que la declaracion de inconstitucionalidad del apartado a)
conllevaba asimismo la imposibilidad de determinar la base imponible por aplicacién de lo
dispuesto en los apartados b) y c¢) del mismo articulo 107.2 del TRLRHL.

Asimismo, creemos que la declaracidn de inconstitucionalidad revela la existencia del
mismo vicio de inconstitucionalidad de las normas reguladoras del impuesto en los territo-
rios forales?. Se trata de una inconstitucionalidad subyacente, que solo produciria efecto
juridico si fuera declarada por el TC, y que ha motivado la modificacion de urgencia de esa
normativa en todos los territorios forales®.

" En este mismo sentido Utande San Juan (2021, p. 300).
2 En este mismo sentido, Suberbiola Garbizu (2022, p. 107).

8 Vid. el Decreto Foral Normativo 7/2021, de 16 de noviembre, aprobado por la Diputacién Foral de Bizkaia;
el Decreto Foral-Norma 7/2021, de 16 de noviembre, aprobado por la Diputacién Foral de Guipuzcoa; el
Decreto Normativo de Urgencia Fiscal 8/2021, del Consejo de Gobierno de 16 de noviembre, aprobado
por la Diputacion Foral de Alava.
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En la determinacion del alcance del fallo se dispone que esa declaracion de inconstitu-
cionalidad y nulidad se realiza «en los términos previstos en el fundamento juridico 6», en
donde se establece que la declaracion de inconstitucionalidad de los referidos apartados
del articulo 107 del TRLRHL supone «su expulsion del ordenamiento juridico dejando un
vacio normativo sobre la determinacién de la base imponible que impide la liquidacion,
comprobacioén, recaudacion y revision de este tributo local y, por tanto, su exigibilidad».

En esa primera afirmacion advertimos, en primer lugar, el interés del tribunal por dejar
claro que los efectos de la declaracion de inconstitucionalidad son radicales e incondicio-
nados, lo que bien pudiera estar motivado por las criticas recaidas en la declaracion de
inconstitucionalidad contenida en la Sentencia del TC 59/2017, cuyos efectos fueron tan
imprecisos que dieron lugar a multiples interpretaciones que hicieron necesaria la interven-
cion final del Tribunal Supremo para unificar la jurisprudencia. Quizas por ello, decimos, se
declara abiertamente la inconstitucionalidad y nulidad de los preceptos afectos y, ademas,
en un claro pleonasmo, anade que ello supone su «expulsion del ordenamiento juridico de-
jando un vacio normativo sobre la determinacion de la base imponible».

En segundo lugar, es necesario destacar que la sentencia yerra al concretar sus efec-
tos y afiadir que el vacio normativo producido por la declaracién de inconstitucionalidad
«impide la liquidacion, comprobacion, recaudacion y revisién de este tributo local y, por
tanto, su exigibilidad». Yerra porque la expulsion de las reglas de determinaciéon de la
base imponible impide, efectivamente, la liquidacion del impuesto y, consecuentemente,
la comprobacién orientada a dicha liquidacion. Pero no impide ni incide en la recaudacién
del impuesto, que si fue liquidado y no impugnado debe ser objeto de recaudacion®. Ade-
mas, esa manifestacion debe considerarse errénea porque, en una interpretacion sistema-
tica de la sentencia, careceria de sentido que esta limitara los efectos de la declaracion de
inconstitucionalidad si, al mismo tiempo, reconociera que la Administracion no puede re-
caudar las cuotas liquidadas porque, de ser asi, el contribuyente podria renunciar a la im-
pugnacion de los actos de liquidacién con la tranquilidad de que nunca le seria reclamado
el pago de la deuda tributaria®.

Por el mismo motivo consideramos que es incorrecta la afirmacion de que la declaracion
de inconstitucionalidad impide la revision de los actos dictados en relacién con el impuesto.
En nuestra opinién, lo que tendria sentido es prohibir la aplicaciéon del anulado articulo 107
del TRLRHL en los procedimientos de revision, pero no existe ningun fundamento juridico
para concluir que la expulsion de las reglas determinantes de la base imponible de la plus-

4 Vid., en sentido contrario, Gonzalez de Lara Mingo (2021, p. 7), en donde afirma que «En los supuestos
en los que la Administracion haya dictado una providencia de apremio o cualquier otro acto de recauda-
cion del tributo el Ayuntamiento debe detener el procedimiento de recaudacion inmediatamente».

5 Al menos en los supuestos en que no hubiera ingresado la deuda.
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valia puede impedir la revisidn de todos los actos relacionados con ese impuesto. Ni exis-
te fundamento juridico, ni creemos que una sentencia del TC puede proyectar sus efectos
con tanta amplitud como para cercenar el derecho de defensa y la tutela judicial efectiva,
como mas adelante explicaremos.

En tercer lugar, el fundamento juridico sexto contiene un reproche al legislador que hu-
biera sido mejor no incluir en la sentencia. Dice la sentencia que corresponde al legislador
realizar las modificaciones necesarias para adecuar el impuesto a las exigencias del articulo
31 de la Constitucion (CE) «puestas de manifiesto en todos los pronunciamientos constitu-
cionales sobre los preceptos legales ahora anulados, dado que a fecha de hoy han trans-
currido mas de cuatro afios desde la publicacién de la STC 59/2017».

En nuestra opinidn, el reproche esta sobradamente merecido, pero creemos que no
deberia recogerse en los fundamentos juridicos de la sentencia que declara la inconstitu-
cionalidad del impuesto, porque parece vincular el sentido del fallo con la desidia del le-
gislador. Es decir, me parece desafortunado vincular la declaracion de inconstitucionalidad
con el retraso del legislador en modificar el impuesto, porque permite interpretar que el
impuesto era igualmente merecedor de una declaracion de inconstitucionalidad en 2017,
pero en aquel momento el TC evit6 declarar la inconstitucionalidad de esa normativa para
conceder un periodo de gracia al legislador y, por haber desatendido el compromiso, cua-
tro afios después lo declara inconstitucional. Ciertamente, se trata de una valoracion que
puede estar en la mente de muchos analistas, pero considero improcedente que la propia
sentencia alimente esa interpretacion en un obiter dictum que no deja en buen lugar al tri-
bunal, porque da a entender que sus decisiones no dependen solo de la constatacion de
una vulneracion de la Constitucion.

2.2. La limitacion de efectos del fallo

La limitacion de efectos del fallo es, sin duda, la parte mas controvertida de la Sen-
tencia del TC 182/2021. Se contiene en el fundamento juridico sexto, en donde se dice
lo siguiente:

Por otro lado, no pueden considerarse situaciones susceptibles de ser revisadas
con fundamento en la presente sentencia aquellas obligaciones tributarias deven-
gadas por este impuesto que, a la fecha de dictarse la misma, hayan sido decidi-
das definitivamente mediante sentencia con fuerza de cosa juzgada o mediante
resolucioén administrativa firme. A estos exclusivos efectos, tendran también la
consideracién de situaciones consolidadas (i) las liquidaciones provisionales o
definitivas que no hayan sido impugnadas a la fecha de dictarse esta sentencia
y (ii) las autoliquidaciones cuya rectificacion no haya sido solicitada ex art. 120.3
LGT a dicha fecha.
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Las criticas a esa limitacion de efectos han sido generalizadas. En todo caso, antes de
manifestar nuestra opinién personal, consideramos oportuno analizar los distintos elemen-
tos de esa limitacion de efectos:

a)

El parrafo transcrito pretende limitar la revisién de los actos de liquidacién y au-
toliquidacion del IVTNU producidos antes del momento de dictarse la sentencia,
de eso no hay duda.

A tal efecto, prohibe la revision de las obligaciones tributarias devengadas que, a
la fecha de dictarse la sentencia, hayan sido decididas definitivamente mediante
sentencia con fuerza de cosa juzgada o mediante resolucion administrativa firme.
Se trata de una limitacion que, como es obvio, tiene un componente material y otro
temporal.

En relacion con el componente material, la sentencia prohibe la revisién de los
actos y resoluciones firmes, lo que constituye una respuesta habitual en nuestro
ordenamiento juridico que, con mayor o menor acierto, pretende conciliar los prin-
cipios de legalidad y seguridad juridica, lo que se corresponde —en cierto modo—
con las previsiones legales contenidas en distintas normas juridicas.

Asi, por ejemplo, vemos que el articulo 40 de la Ley Organica del Tribunal Consti-
tucional (LOTC) dispone que las sentencias declaratorias de la inconstitucionalidad
de las leyes «no permitiran revisar procesos fenecidos mediante sentencia con
fuerza de cosa juzgada en los que se haya hecho aplicacion de las Leyes, dispo-
siciones o actos inconstitucionales», salvo que se tratara de procesos penales o
contencioso-administrativos referidos a sanciones, que pudieran ver reducida la
pena o la sancion. El articulo 73 de la Ley 29/1998, de 13 de julio, reguladora de
la Jurisdiccion Contencioso-Administrativa, establece que:

Las sentencias firmes que anulen un precepto de una disposicion general no
afectaran por si mismas a la eficacia de las sentencias o actos administrati-
vos firmes que lo hayan aplicado antes de que la anulacién alcanzara efectos
generales, salvo en el caso de que la anulacion del precepto supusiera la ex-
clusién o la reduccion de las sanciones aun no ejecutadas completamente.

Asimismo, el articulo 19 del TRLRHL dispone que, en caso de que una senten-
cia judicial firme anulara una ordenanza fiscal, «se mantendran los actos firmes
o consentidos dictados al amparo de la ordenanza que posteriormente resulte
anulada o modificada», salvo que expresamente lo prohibiera la sentencia.

Por tanto, cabe decir que la regla general es la pervivencia de las sentencias con
fuerza de cosa juzgada y de los actos administrativos firmes dictados en relacion
con una norma tributaria anulada, y, la excepcion, la anulacién de esos actos como
consecuencia de una ulterior anulacién de la disposicion de caracter general. Aunque
el articulo 40 de la LOTC se refiere solo a las sentencias con fuerza de cosa juzgada,
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lo cierto es que la jurisprudencia constitucional de los Ultimos afios ha equiparado
los actos administrativos firmes a las sentencias con fuerza de cosa juzgada®.

En relacion con el componente temporal, la limitacion se refiere a las obligacio-
nes tributarias devengadas «decididas definitivamente» a la fecha de dictarse la
sentencia. Cabe pensar que la referencia a la fecha de dictarse la sentencia po-
dria estar motivada porque ese mismo dia, a través de una nota informativa, se
hizo publico en la web del TC el contenido del fallo. Pero, en todo caso, creemos
que se trata de una referencia temporal claramente desafortunada por un doble
motivo: de un lado, porque resulta inverosimil que el mismo dia de la votacion y
fallo se pueda dictar la sentencia que contiene dos votos particulares; y, de otro
lado, porque generd una enorme confusion el hecho de que el articulo 38 de la
LOTC dispusiera que las sentencias dictadas en un proceso de inconstitucionali-
dad «produciran efectos generales desde la fecha de su publicacion en el "Boletin
Oficial del Estado"», mientras que la limitacién de efectos se referia a un momento
anterior, el de dictarse la sentencia’.

Como se desprende de lo expuesto, los problemas sefialados se podrian haber
evitado si la sentencia hubiera limitado efectos por referencia a una fecha cierta
(que podria haber sido el 26 de octubre o cualquier otra) y no por referencia al
momento de dictarse la sentencia. Ahora bien, la cuestion mas relevante es si la
sentencia puede, o no, limitar sus efectos por referencia a una fecha anterior a
su publicacién. En nuestra opinion, la respuesta es sencilla: si la sentencia puede
limitar los efectos de la declaracién de inconstitucionalidad, no hay ningun incon-
veniente en que pueda hacerlo mediante la introduccion de limitaciones de ca-
racter temporal®. Por tanto, la pregunta clave es si puede o no limitar sus efectos,
que abordamos en el apartado siguiente.

Obviamente, no debe confundirse la fecha a la que se refiere la limitacion de
efectos (26 de octubre) con la fecha en que se produce la nulidad de los pre-
ceptos declarados inconstitucionales, que tiene lugar en el momento de publi-
cacion de la Sentencia del TC en el BOE, esto es, el 25 de noviembre de 2021°.
Esta divergencia de fechas plantea una cuestion de claro interés juridico: si la
Administracion podria aplicar en el periodo comprendido entre ambas fechas
los preceptos declarados inconstitucionales. En mi opinién la respuesta es clara:

6 Vid., por todas, la Sentencia del TC 60/2015, de 18 de marzo (NFJ057929), en la que se declard in-
constitucional la normativa que vinculaba los beneficios fiscales en el impuesto sobre sucesiones y
donaciones (ISD) de la Comunidad Valenciana a los contribuyentes que tenian su residencia habitual en
dicha Comunidad.

Sobre esta misma cuestién, vid. Anibarro Pérez (2022, p. 12).
Vid., en este mismo sentido, Utande San Juan (2021, p. 307).
Esta confusion se advierte en Gonzalez de Lara Mingo (2021).

Revista de Contabilidad y Tributacion. CEF, 468 (marzo 2022), pp. 5-58 | 13

© Centro de Estudios Financieros (07-03-2022)
Todos los derechos reservados durante un afio desde la fecha de publicacion y Licencia Creative Commons BY-NC-ND 4.0 pasado el primer afio de la fecha de publicacion



D. Marin-Barnuevo Fabo Tributacién E

aunque en ese tiempo el articulo 107 del TRLRHL sigue en vigor, seria inacep-
table y manifiestamente contrario al principio de buena administracién que un
ayuntamiento liquidara el impuesto aplicando unos preceptos cuya inconstitu-
cionalidad es conocida’™.

c) La LOTC no prevé la posibilidad de que las sentencias que declaran la incons-
titucionalidad de una norma puedan limitar sus efectos, lo que generd la mayor
parte de las criticas vertidas sobre la Sentencia del TC 182/2021. Eso es cierto,
pero también es cierto que existen otros precedentes en los que el TC limité los
efectos de su declaracién de inconstitucionalidad, entre los que cabe destacar la
Sentencia del TC 45/1989, de 20 de febrero (NFJ000499), que declard la inconsti-
tucionalidad del régimen de tributacién conjunta obligatoria en el impuesto sobre la
renta de las personas fisicas (IRPF); la Sentencia del TC 60/2015, de 18 de marzo,
en la que se declaré inconstitucional la normativa que vinculaba los beneficios
fiscales en el ISD de la Comunidad Valenciana a los contribuyente que tenian su
residencia habitual en dicha Comunidad; la Sentencia del TC 140/2016, de 21 de
julio (NCJ061472) (y las ulteriores 227/2016, de 22 de diciembre -NCJ061997—,
y 92/2017, de 6 de julio -NCJ062551-), en la que se declaré la inconstitucionali-
dad de ciertas tasas judiciales por considerarlas contrarias al principio de tutela
judicial efectiva; la Sentencia del TC 126/2019, de 31 de octubre, que consideré
contrario al principio de no confiscatoriedad que la cuota de la plusvalia pudiera
ser superior al incremento de valor obtenido.

En nuestra opinién, es razonable que el TC pueda limitar los efectos de una de-
claracion de inconstitucionalidad porque, de no ser asi, se dificultaria todavia mas
la adopcién de ese tipo de decisiones. Y, por supuesto, seria deseable que esa
posibilidad estuviera oportunamente prevista en la LOTC. Ahora bien, una vez se-
falado lo anterior, creemos que resulta imprescindible motivar una decision de
esa naturaleza que carece de cobertura legal y limita el derecho a la defensa de
los administrados.

10 En defensa de esta interpretacion cabe citar el fundamento de la Sentencia del Tribunal Supremo de 16
de julio de 2020 (rec. nim. 810/2019 -NFJ078599-, ECLI:ES:TS:2020:2724), en la que se afirmé que:
el principio de buena administracién, asi como los del art. 103 CE, pueden imponer a la Ad-
ministracién el deber de anular de oficio una liquidacién nula que se sabe, cuando se dicto,
amparada en una norma que se sospecha, en un proceso judicial comunitario, contraria al
Derecho de la UE.
En contra puede verse Utande San Juan (2021, p. 311), quien afirma que:

a las transmisiones realizadas entre el 26 de octubre y el 10 de noviembre de 2021 cabe aplicar-
les la normativa anterior, pues su expulsion solo se produce con la publicacién de la Sentencia
en el BOE y el Real Decreto-ley 26/2021 se ha publicado antes.

" En relacion con esta cuestion, puede verse la sistematizacion de los distintos tipos de efectos de las
sentencias del TC realizada por Utande San Juan (2021, p. 302).
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En efecto, en las sentencias citadas en las que se limitaron los efectos de la de-
claracion de inconstitucionalidad podemos ver que se justifica extensamente la
decision adoptada. Asi, por ejemplo, en la Sentencia del TC 45/1989, que declard
la inconstitucionalidad sin nulidad, se dijo que «la categoria de la nulidad no tiene
el mismo contenido en los distintos sectores del ordenamiento», y que «la cone-
xién entre inconstitucionalidad y nulidad quiebra, entre otros casos, en aquellos
en los que la razén de la inconstitucionalidad del precepto reside, no en determi-
nacién textual alguna de este, sino en su omisién». Por ello, como «la infraccion
del principio constitucional de igualdad no podria ser reparada, en este caso, me-
diante la pura y simple extensién a los contribuyentes integrados en unidades fa-
miliares del régimen legal establecido para la tributacion de quienes no lo estan
[...] sino que también habria de provocar, en el actual marco normativo, resulta-
dos irracionales e incompatibles, a su vez, con la igualdad», y de ese modo limité
la extension de efectos de la sentencia.

En la Sentencia del TC 60/2015 citada, sobre discriminacién a los no residen-
tes en la aplicacién del ISD, se limitaron los efectos en atencién a la pluralidad
de valores constitucionales concurrentes y, muy especialmente, en atencion al
principio de seguridad juridica. Ademas, aunque la limitacién de efectos previs-
ta en el articulo 40 de la LOTC solo menciona los supuestos de cosa juzgada,
consider6 que en el caso concreto «el principio de seguridad juridica (art. 9.3
CE) reclama la intangibilidad de las situaciones juridicas consolidadas; no solo
las decididas con fuerza de cosa juzgada, sino también las situaciones admi-
nistrativas firmes».

En la Sentencia del TC 140/2016, de 21 de julio (y las ulteriores 227/2016, de 22
de diciembre, y 92/2017, de 6 de julio), en la que se declaré la inconstituciona-
lidad de ciertas tasas judiciales por considerarlas contrarias al articulo 24.1 de
la CE, se justifico la limitacion de efectos por considerar que no existio «impe-
dimento injustificado para el acceso a la Justicia» en quienes pagaron tempes-
tivamente la tasa.

En la Sentencia del TC 126/2019 citada, también se motivo la limitacion de efec-
tos con fundamento en el principio de seguridad juridica, y se dijo que:

han de considerarse situaciones susceptibles de ser revisadas con fun-
damento en esta sentencia aquellas que, a la fecha de publicacién de la
misma, no hayan adquirido firmeza por haber sido impugnadas en tiempo
y forma, y no haber recaido todavia en ellas una resolucién administrativa
o judicial firme.

En la Sentencia del TC 182/2021, sin embargo, no se contiene la mas minima mo-
tivacion de una decision que restringe el derecho a la defensa de los afectados
y carece de la autorizacion legal, lo que probablemente fundamente la impugna-
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cion de alguno de los afectados y, quizas, sea determinante para que jueces y
tribunales inapliquen esa limitacién de efectos’.

d) Ademas de ello, la sentencia considera situaciones consolidadas y no suscep-
tibles de revisién «(i) las liquidaciones provisionales o definitivas que no hayan
sido impugnadas a la fecha de dictarse esta sentencia y (i) las autoliquidaciones
cuya rectificacién no haya sido solicitada ex art. 120.3 LGT a dicha fecha». De
este modo, la sentencia equipara dos situaciones claramente distintas: la de los
actos y sentencias firmes y la de los actos susceptibles de impugnacion, lo que
conlleva una severa e injustificada restriccion para la revision de estos ultimos.

Son muchas y diversas las situaciones afectadas por esta restriccion: a) la del con-
tribuyente que no pensaba recurrir la liquidacién administrativa y después del 26
de octubre, tras descubrir que el impuesto exigido tiene una base inconstitucio-
nal, impugna el acto administrativo y solicita su anulacion; b) la del contribuyente
que pocos dias antes del 26 de octubre recibié una liquidacion administrativa vy,
confiando en la existencia de un plazo de 30 dias para impugnar la actuacion ad-
ministrativa, pospuso la presentacién del recurso a un momento posterior; c) la
del contribuyente que presenté su autoliquidacion hace menos de cuatro afios y,
confiando en la actuacién del TC, retras6 el momento de instar la rectificacion de
la autoliquidacion para no soportar los altos costes de un proceso; d) la del con-
tribuyente que pocos dias antes de dictarse la sentencia autoliquidé el impuesto
compelido por la existencia de un deber legal y confiando en el Estado de Dere-
cho; e) la del contribuyente que incumplioé su deber de autoliquidar y ahora se ve
exonerado del cumplimiento de ese deber, en lo que podriamos denominar una
discriminacién positiva deriva del incumplimiento de su deber de contribuir'®.

12 |a falta de motivacion es reconocida por Utande San Juan (2021, p. 306), quien considera que:

cuando se decide tratar igual la firmeza judicial y la administrativa, parece légico hacer lo mismo
respecto de las autoliquidaciones cuya rectificaciéon ex art. 120.3 LGT no se haya instado antes
de la Sentencia. Si la LOTC considera que, por razones de seguridad juridica, una declaracion
de inconstitucionalidad no debe permitir que se reabran las situaciones cerradas judicialmente
y el TC, por razones de equidad, extiende lo anterior a las cerradas administrativamente, no
tendria sentido —a nuestro juicio—, dejar fuera los ingresos tributarios efectuados mediante auto-
liquidacion. En otras palabras, si la nulidad no beneficia a quien se aquiet6 frente a una liquida-
cion del IVTNU (bien resulte de una declaracion, bien de la regularizacion de una autoliquidacién
previa), no encontramos razén para que beneficie a quien ingresé mediante autoliquidacién y
no intentd su rectificacion. Parece que la ratio que guia al Tribunal ha de jugar igual en ambos
casos. Esta es la soluciéon que adopta la Sentencia, FJ 6 B), siguiendo a la STC 45/1989, FJ 11.
Si otros pronunciamientos del Tribunal en los que se modulaban los efectos no han especificado
nada sobre las autoliquidaciones, cabe entender que ha sido, bien por entenderlas incluidas
dentro de las situaciones consolidadas.

3 Una descripcion de las distintas hipétesis planteadas y de las distintas opciones de impugnacién en cada
una de ellas puede verse en Esclapez y Marin-Barnuevo (2020). Vid. también Anibarro Pérez (2022).
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Vemos, pues, que atribuir la consideracion de «situaciones consolidadas» a los
supuestos en que el contribuyente no ha ejercitado un derecho de impugnacién
que todavia le asiste es totalmente desafortunado. En primer lugar, porque son
situaciones claramente distintas y merecen un tratamiento desigual; en segun-
do lugar, porque esa equiparacién produce un efecto juridicamente inadmisible,
como es la ablacién de un derecho a la impugnacion que, ademas, puede pro-
ducir una ventaja fiscal para los incumplidores de la norma juridica; y, en tercer
lugar, porque la sentencia no contiene la mas minima motivaciéon de una severa
restriccion de derechos que carece de fundamento legal.

Como senala Oron Moratal (2021), la sentencia

presenta un contenido que se separa bastante de cuanto se ha visto que
ha ocurrido en la jurisprudencia previa, y que ademas, en mi opinién, esta
lleno de medias verdades y resulta discriminatorio, careciendo de la mas
minima motivacion para justificar la discriminacién, pudiendo por ello no ser
solo discrecional, si es que lo puede ser, sino también arbitrario™.

Y es que, en este caso, la imprescindible motivacion de la decision que, como
deciamos, no se realizd, era muy dificil de articular, porque ni siquiera las gené-
ricas invocaciones a la seguridad juridica podrian servir para dicha motivacion,
porque en estos casos no se podia acudir al principio de seguridad juridica «dado
que es precisamente ese principio el que se ve afectado y excepcionado con
los efectos declarados» (Orén Moratal, 2021), como tampoco se podria invocar
el deber de contribuir y el principio de equilibrio presupuestario, «teniendo en
cuenta que es un impuesto potestativo, que afecta a muchos municipios con
condiciones presupuestarias bien distintas, que cada uno tiene las respectivas
relaciones tributarias con sus contribuyentes, y que la propia sentencia admite
que el impuesto tampoco afecta a la esencia de dicho deber, pues tampoco pa-
rece que sean razones y valores que pudieran expresarse» (Orén Moratal, 2021).

Por todo ello creemos que esa limitacion de efectos sera probablemente desoida
por los tribunales de justicia que, presumiblemente, antepondran el principio de
tutela judicial efectiva al conocer de los recursos interpuestos por los contribu-
yentes que, dentro del plazo legalmente establecido, recurrieron las liquidaciones
del IIVTNU o instaron la rectificacion de sus autoliquidaciones. Y si estuviéramos
equivocados Y los jueces nacionales no amparasen a quienes reivindican su le-
gitimo derecho de defensa, no hay que descartar que el conflicto sea finalmente
elevado al Tribunal Europeo de Derechos Humanos (TEDH), invocando por parte

14 Vid. también, sobre esta misma cuestion, Anibarro Pérez (2022, p. 13).
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de los perjudicados la vulneracion de ese derecho, reconocido en el articulo 6 del
Convenio Europeo de Derechos Humanos (CEDH)™.

e) En todo caso, consideramos oportuno destacar que la pretensién de la senten-
cia de tratar las autoliquidaciones y liquidaciones impugnables como situaciones
consolidadas podria suponer, en el peor de los casos, una restriccion parcial del
derecho de impugnacién, pero en ningln caso una restriccion absoluta. Con esta
afirmacion queremos subrayar que el TC ha pretendido establecer una limitacion
referida, Unica y exclusivamente, a la posibilidad de revisar las obligaciones tribu-
tarias «con fundamento en la presente sentencia». Por tanto, no existe limitacion
alguna para la impugnacioén de las liquidaciones o autoliquidaciones anteriores al
26 de octubre de 2021, siempre que se hiciera con otro fundamento distinto de la
mera invocacion de la Sentencia del TC 182/2021%. O, por decirlo mas claro, lo
que probablemente pretendia la sentencia era evitar que todos los contribuyen-
tes presentaran un escrito pidiendo que se le devolviera la cuota pagada como
consecuencia de la declaracion de inconstitucionalidad.

Siendo asi, no habria obstaculo alguno en tramitar y resolver cualquier tipo de re-
curso contra esos actos de cuantificacion de la obligacion tributaria que tuvieran
un fundamento distinto: error en la cuantificacion, en los sujetos pasivos, en la
aplicacién de bonificaciones, etc. Y ello abocaria a la estimacion del recurso en
caso de que para su resolucion fuera preciso aplicar el articulo 107 del TRLRHL,
porgue la declaracion de su inconstitucionalidad ha determinado su expulsion del
mundo juridico.

Esta interpretacion nos lleva a cuestionar si es posible la impugnacioén de los actos
de liquidacién o la revisién de las autoliquidaciones invocando «el fundamento del

5 Son muchas las sentencias del TEDH en las que se aborda esta cuestion, entre las que cabe destacar
las siguientes: la Sentencia del TEDH de 21 de febrero de 1975, asunto Golder contra el Reino Unido,
demanda num. 4451/70, §§ 28-36, con citas a las Sentencias del TEDH de 13 de julio de 1995, asunto
Tolstoy Miloslavsky c. Reino Unido, y de 17 de julio de 2007, asunto Mehmet y Suna contra Turquia, en
donde se reconoce que

Una restriccion impuesta al acceso a un 6rgano jurisdiccional no sera compatible con el articulo
6.1 a menos que persiga un objetivo legitimo y exista una relacién razonable de proporcionali-
dad entre los medios empleados y el objetivo legitimo que se pretende alcanzar.

Aunque el TEDH excluye de su ambito de proteccion los conflictos que no tienen naturaleza «civil» y, por
tanto, los que tienen por objeto la aplicacion el ordenamiento tributario, en los supuestos de solicitud de
reembolsos ha considerado que prevalecia la naturaleza «patrimonial» de la reclamacién y ha admitido
su competencia para conocer de la vulneracién del articulo 6.1 del CEDH (vid., entre otras, las Senten-
cias del TEDH de 10 de marzo de 1980, asunto Kénig contra Republica Federal de Alemania, demanda
num. 6232/73; 8 de julio de 1987, asunto Baraona contra Portugal, demanda nim. 10092/82; y de 23 de
octubre de 1997, asunto National & Provincial Building Society, Leeds Permanent Building Society and
Yorkshire Building Society contra Reino Unido, demanda nim. 117/96).

8 Vid., en este mismo sentido, Utande San Juan (2021, p. 307) y Gonzélez de Lara Mingo (2021, p. 3).
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fundamento de la sentencia», esto es, denunciando que el impuesto determina
en el caso concreto una carga tributaria excesiva que resulta contraria al princi-
pio de capacidad econdémica. En estos casos no se habria invocado la Sentencia
del TC 182/2021, que es lo que prohibe la sentencia, y por tanto deberia admi-
tirse a tramite el recurso interpuesto. Y, superado ese primer obstaculo, el juez o
tribunal deberia aplicar las reglas de cuantificacion del impuesto para apreciar la
vulneracion del principio de capacidad econdémica denunciada, lo que abocaria a
la estimacion del recurso como consecuencia de la imposibilidad de aplicar esas
reglas después de la publicacion de la Sentencia del TC 182/2021.

f) Una interpretacion distinta, en la que se limitara radicalmente el derecho de im-
pugnacion de las liquidaciones no firmes y el derecho de rectificaciéon de las au-
toliquidaciones, seria manifiestamente contraria al derecho a la tutela judicial
efectiva reconocido en el articulo 24 de la CE", y podria ser también contrario a
lo dispuesto en el articulo 1 del CEDH, en donde se reconoce que:

Toda persona fisica o moral tiene derecho al respeto de sus bienes. Nadie
podra ser privado de su propiedad mas que por causa de utilidad publica
y en las condiciones previstas por la Ley y los principios generales del De-
recho Internacional.

Aunque es obvio que el cumplimiento de las obligaciones tributarias queda fuera
del @mbito de proteccién de ese articulo 1 del CEDH, lo cierto es que en el su-
puesto estudiado no se cuestionaria la privacién patrimonial derivada del pago
de los impuestos, sino la limitacion del derecho de reembolso de unos impues-
tos pagados en aplicacion de una ley declarada inconstitucional. Y, siendo asi,
existen precedentes en los que el TEDH ha reconocido su competencia para
garantizar la proteccién de los intereses patrimoniales de los contribuyentes
perjudicados por el establecimiento de medidas restrictivas de su derecho le-
gitimo de reembolso™.

7 Por este motivo entendemos que es inconstitucional la reforma del IIVTNU operada en Bizkaia y Alava,
porque establecen una limitacién del derecho de defensa de los contribuyentes al disponer que:

No seran objeto de revision las obligaciones tributarias devengadas por este Impuesto que, a
fecha del dictado de la sentencia del Tribunal Constitucional 182/2021, de 26 de octubre de
2021, hayan sido decididas definitivamente mediante sentencia con fuerza de cosa juzgada o
mediante resoluciéon administrativa firme.

También se manifiesta critica con esta reforma Celaya Acordarrementeria (2021). Suberbiola Garbizu
(2022), pese a describir esa regulacion, no formula ninguna critica a su contenido.

8 Vid., en este sentido, la Sentencia del TEDH de 27 de septiembre de 2011 (caso Agurdino SRL contra
Moldavia, demanda num. 7359/06), que enjuicia un supuesto en el que la Administracién tributaria le
deniega a una empresa (que desarrollaba su actividad en la «Zona Econémica Libre Expo-Business-
Chisinau») la aplicaciéon de una exencién prevista en la Ley del IVA. El contribuyente recurrié la liquidacion
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Después de realizar las anteriores consideraciones podemos realizar una valoracién per-

sonal de la limitacién de efectos analizada:

a) El hecho de que el TC pueda limitar los efectos derivados de la declaracion de
inconstitucionalidad nos parece positivo porque, de no ser asi, es muy probable
que se intensificara la tendencia a la conservacion de las normas enjuiciadas y
ello tendria un efecto negativo en la mejora de nuestro ordenamiento juridico v,
muy especialmente, en el ambito del Derecho Tributario™.

De hecho, los reproches vertidos a la desidia del legislador en la Sentencia del
TC 182/2021 permiten entender que el juicio de constitucionalidad de 2021 no
es muy distinto del de 2017, pero en aquella ocasion el tribunal opt6 por una so-
lucion conservadora para evitar las consecuencias economicas de una declara-
cion de inconstitucionalidad?®®. En este sentido resulta oportuno recordar que la
recaudacion anual del IIVTNU es, aproximadamente, de 2.500 millones de euros,
por lo que la declaracién de inconstitucionalidad podria suponer unas devolucio-
nes de impuestos de 10.000 millones de euros por los cuatro afios en los que se
podria instar la devolucién de lo pagado, lo que evidentemente condiciona la de-
cisién de los magistrados que deben enjuiciar su constitucionalidad y valorar los
efectos que conlleva.

19

20

y la Corte Suprema de Justicia reconocié el derecho a la exencién, pero poco después el legislador
dicté una nueva ley aclarando el alcance de la exencién controvertida para neutralizar la doctrina de la
Corte Suprema. Con fundamento en esta «aclaracion legal» la Administracion tributaria solicité a la Corte
Suprema la revision de la sentencia dictada, lo que motivé una nueva sentencia que estimaba las preten-
siones de la Administracién y obligaba al contribuyente a pagar la cantidad inicialmente reconocida como
exenta. Unos meses mas tarde se declaré la inconstitucionalidad de la ley aclaratoria, lo que motivéd
que la empresa solicitara a la Corte Suprema una nueva revision del proceso, que fue rechazada por el
organo jurisdiccional. Al plantearse ante el TEDH este conflicto —de naturaleza esencialmente tributaria—
considerd que la decision de la Corte Suprema vulneraba el principio de seguridad juridica y, también, el
derecho de propiedad del contribuyente, en tanto que tenia una «posesién» a los efectos de lo dispuesto
el CEDH. A tal efecto, el TEDH consider6 que la anulacién de la sentencia que reconocia su derecho de
reembolso constituyd «una injerencia en el derecho del beneficiario de la sentencia al goce pacifico de
esa posesion», lo que provocé que el contribuyente hubiera soportado «una carga individual y excesiva».

Como afirmara Garcia de Enterria (1989, p. 15), «la alternativa real a la prospectividad de las Sentencias
no es, pues, la retroactividad de las mismas, sino la abstencion en el descubrimiento de nuevos criterios
de efectividad de la Constitucién».

Vid., en sentido similar, Lago Montero (2022, p. 41), donde afirma que:

este pronunciamiento cabe calificarlo de atrevido, cuando menos, vista la tradicional prudencia
que ha venido esgrimiendo nuestro T.C. cuando se ha enfrentado a normativas tildadas de
inconstitucionales por friccionar con el principio de capacidad econémica. Nuestro T.C., que
suele pecar de pacato, por respetuoso extremo de la potestad legislativa, se ha tirado ahora a
la piscina con arrojo, y no sabemos si con previa verificacion de que el agua era suficiente y no
salpicaba en demasia a cuantos se encontraban alrededor.
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En ese contexto, cabe pensar que hubiera sido preferible una declaracion de in-
constitucionalidad incondicionada en el afio 2017 con efectos meramente prospec-
tivos, lo que hubiera evitado la exaccion de un impuesto inconstitucional durante
mas de cuatro afios y, también, la enorme litigiosidad asociada al desafortunado
fallo de las sentencias dictadas en 2017. De ese modo, los problemas de incons-
titucionalidad se habrian corregido hace afios y nos habriamos evitado esta nueva
sentencia sobre la constitucionalidad de la plusvalia, que, por los problemas se-
falados, volvera a generar una enorme litigiosidad?".

b) Claro que seria deseable que esa limitacién de efectos estuviera prevista en la
LOTC, porque de este modo se definirian claramente las condiciones de su apli-
cacion y ello redundaria en una mejora de la seguridad juridica.

c) En el supuesto enjuiciado en la Sentencia del TC 182/2021 no concurren las cir-
cunstancias exigibles para establecer una limitacion de efectos que comprenda
también las liquidaciones y autoliquidaciones susceptibles de impugnacion o rec-
tificacion en el momento de dictarse la sentencia, por varios motivos:

e En primer lugar, porque una limitacion de esa naturaleza cercena el dere-
cho de defensa de los contribuyentes y dana la confianza de los ciudada-
nos en la justicia, por lo que solo deberia ser adoptada en circunstancias
extraordinarias y mediante una exhaustiva motivacion que explicara las
causas que obligan a la toma de esa decision y se pusiera de manifiesto
la inviabilidad de cualquier otra solucion alternativa.

e Ademas, en el caso enjuiciado la inconstitucionalidad estaba advertida
desde hace muchos afios y denunciada por la doctrina de forma consis-
tente, por lo que el Gobierno y el Parlamento conocen desde hace mas de
diez anos los problemas de constitucionalidad de este impuesto y, pese a
ello, no han actuado en todo ese tiempo para tutelar los derechos de los
contribuyentes?.

21 Herrera Molina (2020, p. 23) ya formulé una propuesta similar al analizar la Sentencia del TC 126/2019,
afirmando que si el tribunal:

estaba preocupado por la pérdida de recursos municipales, podia haber optado —como ha he-
cho otras veces— por otorgar un plazo maximo al legislador, transcurrido el cual el impuesto
resultaria nulo e inaplicable. Ademas, podia haber sefialado que tal nulidad implicaria una res-
ponsabilidad financiera del Estado hacia las Haciendas Locales.

22 3in pretension de exhaustividad, podemos citar en esa relacion los siguientes trabajos: Varona Alabern

(2010, pp. 65 y ss.); Rovira Ferrer (2013, p. 8); Chico de la Camara (2013, pp. 11 y ss.); Marin-Barnuevo
Fabo (2013, pp. 105 y ss.); Falcén y Tella (2013); Navarro Egea (2014, pp. 97 y ss.); Calvo Vérgez (2014,
pp. 143 y ss.); Magraner Moreno (2014); San Martin Rodriguez (2014, pp. 85 y ss.); Lugue Mateo (2014);
Prosper Almagro (2014, pp. 49 y ss.); Cayon Galiardo (2015, pp. 15 y ss.); Del Blanco Garcia y Garcia
Carretero (2015, pp. 63 y ss.); Bris Gomez (2015, pp. 147 y ss.); Teixidor Martinez y Revilla Rodriguez
(2016, pp. 5y ss.); Colao Marin (2016, pp. 55y ss.).
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Incluso prescindiendo de las denuncias realizadas por la doctrina, cifién-
donos exclusivamente a la jurisprudencia del TC, podemos datar las de-
nuncias de inconstitucionalidad de la plusvalia municipal en febrero de
2017, cuando se publica la Sentencia del TC 26/2017, de 16 de febrero
(NCJ062176), referida a la regulacion del impuesto en Guipuzcoa.

De hecho, en ese afio 2017, todos los territorios forales adecuaron su norma-
tiva a las exigencias contenidas en las sentencias que apreciaron la vulnera-
cion del principio de capacidad econdémica en los casos en que se exigia el
impuesto pese a no haberse producido incremento de valor de los terrenos.

En el afio 2019 se recordd la existencia de un problema serio con la regu-
lacion de este impuesto en la Sentencias del TC 126/2019, de 31 de oc-
tubre, en la que puso de manifiesto que las reglas de cuantificacion de la
plusvalia podian vulnerar el principio de no confiscatoriedad.

Por tanto, cuando en octubre de 2021 se produce ese nuevo enjuiciamiento,
el TC debié tomar en consideracion esas circunstancias y reconocer especial
proteccioén a los contribuyentes que habian seguido pagando un impuesto
inconstitucional, y no al Estado que con su inactividad consintio la exigencia
de un impuesto que vulneraba distintos principios de justicia tributaria y, ade-
mas, generaba enormes costes de gestion en sede administrativa y judicial.

Consecuentemente, no puede apreciarse la existencia de buena fe en la
actuacion del Gobierno, que es uno de los requisitos exigidos por el Tri-
bunal de Justicia de la Union Europea (TJUE) para considerar justificada
la limitacidn de efectos de las sentencias?. De hecho, la inactividad del
Gobierno en relacién con el IVTNU resulta muy similar a la apreciada por
el TJUE cuando rechazoé limitar los efectos de la sentencia sobre el lla-
mado céntimo sanitario?.

Esa conclusién podria parecer injusta para los ayuntamientos, que tam-
bién sufrieron las consecuencias de la primera sentencia y de la inactivi-

23 La jurisprudencia del TJUE tiene establecido que para que resulte admisible la limitaciéon de efectos es

24

necesario que concurran dos criterios esenciales: «la buena fe de los circulos interesados y el riesgo de
trastornos graves» (véanse, en particular, las Sentencias del TJCE de 10 de enero de 2006, Skov y Bilka,
C-402/083, Rec. p. I-199, apartado 51; de 3 de junio de 2010, Kalinchev, C-2/09, Rec. p. 1-4939, aparta-
do 50; Sentencias del TJUE de 10 de mayo de 2012, Santander Asset Management SGIIC SA y otros,
C-338/11 a C-347/11, p. 59 -NFJ046753-; de 23 de octubre de 2012, Emeka Nelson y otros, C-581/10
y C-629/10, ap. 91 -NCJ057422—; de 21 de marzo de 2013, RWE Vertrieb AG contra Westfalen eV.,
C-92/11, ap. 56 y ss.).

Sentencia del TUUE de 27 de febrero de 2014, asunto Transportes Jordi Basora contra la Generalitat de
Catalunya, C-82/12 (NFJ053503), en la que se enjuiciaba la adecuacion al Derecho de la Unién del im-
puesto sobre las ventas minoristas de determinados hidrocarburos.

22 | Revista de Contabilidad y Tributacion. CEF, 468 (marzo 2022), pp. 5-58

© Centro de Estudios Financieros (07-03-2022)
Todos los derechos reservados durante un afio desde la fecha de publicacion y Licencia Creative Commons BY-NC-ND 4.0 pasado el primer afio de la fecha de publicacion



E Estudios Inconstitucionalidad de la plusvalia y nuevo régimen juridico

dad del legislador. Pero también es cierto que la plusvalia municipal es un
impuesto potestativo y, ademas, los ayuntamientos tampoco utilizaron los
margenes que tienen de modulacion del impuesto mediante la introduccién
de porcentajes de incremento de valor del suelo inferior al maximo previsto
en la ley o unos tipos de gravamen inferiores al 30 % que, como maximo,
preveia el articulo 108 del TRLRHL.

e Ademas, también se puede reprochar a los ayuntamientos que tuvieran es-
tablecido un modelo de gestion mediante autoliquidacién, cuando lo cierto
es que disponen de todos los datos necesarios para dictar la liquidacion
sin establecer un modelo de gestion mediante autoliquidacion. Por tanto,
no es descabellado que asuman una parte de las consecuencias negativas
derivadas de ese modelo de gestién que, en lo que ahora importa, con-
templa la posibilidad de que el contribuyente pueda instar la rectificacion
de la (falsa) autoliquidacion durante un plazo de cuatro afos.

e Y, ensucaso, laasuncion por parte de los ayuntamientos del coste de de-
volucion de las cuotas pagadas por el IIVTNU siempre podria dar lugar a
una compensacion especifica en los presupuestos generales del Estado
con la finalidad de garantizar la estabilidad presupuestaria de las haciendas
locales en un caso como el considerado, en el que el Gobierno habria sido
el principal responsable de la declaracién de inconstitucionalidad y ulterior
reconocimiento del de devolucién de las cuotas tributarias ingresadas.

d) Por todo ello, (i) pese a considerar que, en términos abstractos, puede tener justifi-
cacion la limitacion de efectos de las sentencias que declaran la inconstitucionalidad
de una norma tributaria (en tanto puede contribuir a la depuracion del ordenamien-
to juridico); (ii) y pese a que creemos que en el supuesto enjuiciado hubiera podido
admitirse la limitacién de efectos en relacidn con las sentencias con fuerza de cosa
juzgada y las resoluciones administrativas firmes (que, en su caso, podrian reclamar
por la via de responsabilidad patrimonial), (iii) entendemos que carece de justifica-
cion la limitacion de efectos con respecto a las liquidaciones y autoliquidaciones
susceptibles de revisidn y rectificacion en el momento de dictarse la sentencia, no
solo por su falta de motivacién, sino por la desproteccién que produce en los con-
tribuyentes que estaban en plazo de instar un procedimiento de anulacién de su
liquidacién o autoliquidacion en el ejercicio de su legitimo derecho de defensa.

2.3. El overruling o cambio de criterio

Otro de los aspectos controvertidos de la Sentencia del TC 182/2021 es el overruling o
cambio de criterio, que motivé incluso la formulacién de un voto particular por parte del ma-
gistrado Conde-Pumpido Tourén, al que se adhirié la magistrada dofia Balaguer Callejon.
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El voto particular comienza reconociendo que el Pleno del Tribunal goza de libertad para
separarse de su doctrina anterior, pero entiende que «no era este el caso ni el momento
propicio para hacerlo, porque no nos encontramos ante una nueva realidad social o juridica
que propiciase la oportunidad de tal cambio». Afade que entre los factores que debieron
tomarse en consideracion para el cambio de doctrina debié haberse valorado «la importan-
tisima repercusion econémica que esta decision va a causar en los miles de municipios que
estan a punto de aprobar sus presupuestos para el afio proximo; todo ello en una situacién
social y econdmicamente tan delicada como la actual». Finalmente, afirma que cuando se
acuerda un completo cambio de criterio es necesario realizar una especial justificacion de
ese cambio de criterio.

En nuestra opinion, es completamente cierto que ha existido un overruling, pero ello, en
lugar de una valoracién negativa, merece una clara valoracién positiva, porque reconoce al
principio de capacidad econdémica el significado y alcance que le corresponde, y porque
acierta al identificar los problemas de constitucionalidad del impuesto con las reglas de de-
terminacion de la base imponible.

En relacion con las tres consideraciones especificas contenidas en el voto particular
consideramos que la primera de ellas no es totalmente cierta, porque el periodo transcu-
rrido entre las primeras sentencias y la Sentencia del TC 182/2021 han sucedido muchas
cosas que propician ese cambio de criterio. En ese periodo de tiempo se ha constatado
el fracaso de una jurisprudencia que: a) identificaba incorrectamente los problemas del
IIVTNU y entendia que vulneraba el principio de capacidad econémica como fundamento
del tributo, cuando lo cierto es que su déficit constitucional residia en las reglas de deter-
minacién de la base imponible y, por tanto, el principio constitucional vulnerado era el de
capacidad econémica como fundamento de la imposicion; b) limitaba injustificadamente
el control de constitucionalidad de los tributos, individualmente considerados, por vulne-
racion del principio de capacidad econdmica como medida de la imposicidén, como ex-
plicamos con detalle en el apartado siguiente; y ¢) contenia un fallo dificilmente inteligible
que aumentd enormemente los costes de gestion del impuesto, la litigiosidad y la frustra-
cién de todos los operadores juridicos.

Ese ha sido el cambio de escenario producido en estos ultimos afios que justifica el cam-
bio de doctrina y que nos sirve también para contestar a la tercera de las consideraciones
del voto particular, en la que se reprocha la falta de justificacion del cambio de doctrina.
Porque el tribunal demostro el valor necesario para asumir el error y revisar su jurispruden-
cia anterior®, pero no se le podia pedir, ademas, que incorporase a la fundamentacion juri-

25 Resulta oportuno citar en este punto el trabajo de Palao Taboada (2017, p. 23), en el que se preguntaba:
«¢ Tendra el TC el valor de rectificar la erronea doctrina de las sentencias ya dictadas cuando resuelva las
cuestiones de inconstitucionalidad todavia pendientes?».

24 | Revista de Contabilidad y Tributacion. CEF, 468 (marzo 2022), pp. 5-58

© Centro de Estudios Financieros (07-03-2022)
Todos los derechos reservados durante un afio desde la fecha de publicacion y Licencia Creative Commons BY-NC-ND 4.0 pasado el primer afio de la fecha de publicacion



E Estudios Inconstitucionalidad de la plusvalia y nuevo régimen juridico

dica del fallo un relato detallado de las principales criticas realizadas a la anterior doctrina,
de toda la problematica asociada a la compleja aplicacion del impuesto, del incremento de
la litigiosidad y la heterogeneidad de soluciones judiciales, de la necesaria intervencion del
Tribunal Supremo para unificar el criterio interpretativo del fallo del TC, del enfado de los
contribuyentes con las instituciones o de la manifiesta lesion del principio de seguridad ju-
ridica. Esa puede ser, en nuestra opinién, la explicacion de que la justificacion del fallo no
sea mas extensa y detallada.

Y, en ultimo lugar, la consideracién sobre los costes econémicos que implica el fallo,
creo que ya lo hemos tratado convenientemente en el epigrafe anterior, por lo que resulta
improcedente reiterar que los contribuyentes que llevan cuatro afios pagando un impuesto
que sabian inconstitucional merecian una especial proteccion juridica, dada la desidia del
Gobierno y del Parlamento en este largo periodo de tiempo.

2.4. Consideraciones sobre el principio de capacidad econdmica

La Sentencia del TC 182/2021 contiene un importantisimo cambio de doctrina constitu-
cional sobre el principio de capacidad econdmica.

En la Sentencia del TC 26/2017, el tribunal habia afirmado que el cumplimiento del prin-
cipio de capacidad econémica como fundamento del tributo era exigible en cada una de
las figuras integrantes de nuestro sistema tributario, mientras que el principio de capacidad
econoémica como medida de la imposicion era solo exigible «en aquellos tributos que por
su naturaleza y caracteres resulten determinantes en la concrecién del deber de contribuir
al sostenimiento de los gastos publicos que establece el art. 31.1 CE».

Se trataba de una interpretacion del principio de capacidad econdmica muy dafina para
la efectiva consecucién de un sistema tributario justo, que criticamos abiertamente en un
trabajo anterior?®®, en el que basicamente deciamos lo siguiente:

a) Lainterpretacion de que solo es exigible el respeto al principio de capacidad eco-
némica, en su dimensién de modulacién de la carga tributaria, en aquellos tribu-
tos que por su naturaleza y caracteres resulten determinantes en la concrecion
del deber de contribuir, debe ser rechazada. De un lado, porque no existe ningun
fundamento juridico para aplicar en este ambito la misma solucién articulada para
identificar el &ambito de aplicacion del real decreto-ley en materia tributaria; y, de
otro, porque aboca a una solucion claramente insatisfactoria, como es renunciar

26 Nos referimos a Marin-Barnuevo Fabo (2017, pp. 5 a 44).
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al control constitucional de los tributos a los que si puede exigirsele una mayor
adecuacion al principio de capacidad econémica?’.

b) Coincidimos, por tanto, con Rodriguez Bereijo (2009, p. 395) cuando afirmaba
que:

de qué sirve a la garantia del contribuyente frente al poder fiscal que un
tributo (un impuesto) haya de acomodarse a la capacidad econdmica, si
luego, al medir la carga tributaria que ha de soportar cada contribuyente,
el legislador puede apartarse libremente de ella como criterio de medida
de la contribucioén, sin que existan razones de practicabilidad, técnicas o
facticas, que puedan justificarlo.

c) Pero es que, ademas, creemos que la doctrina defendida en las sentencias de
2017 no se correspondia fielmente con el enjuiciamiento constitucional llevado a
cabo en el caso concreto, porque el IIVTNU si somete a gravamen una capacidad
economica real o potencial, como es el incremento de valor del suelo urbano, por
lo que no habia vulneracién del principio de capacidad econémica como funda-
mento del tributo. Lo que sucedia es que las reglas de cuantificacion del tributo
determinaban que el impuesto sea exigible en todo caso, con independencia de
las circunstancias concurrentes en el caso concreto, lo que determina que fueran
las reglas de cuantificacion las que impiden excluir de gravamen las situaciones
de inexistencia de incremento®. Por tanto, aunque la diferencia en ese supues-
to fuera ciertamente sutil, creemos que la vulneracion realmente producida en el
caso enjuiciado en 2017 es del principio de capacidad econémica como «medi-
da» de la imposicién?®, pese a que la construccién dogmatica del fallo defienda
la inviabilidad de realizar ese control en cada uno de los tributos del sistema®.

27

28

29

30

En expresion de Rodriguez Bereijo (2009, p. 395):

el corolario que se desprende de esta doctrina es que el principio constitucional de capacidad
econdmica deja de constituir un limite juridico a la libertad de configuracién del legislador y fun-
damento de un derecho reaccional para convertirse en un principio programatico, en un mero
criterio orientador e inspirador de su tarea legislativa cuando se trata de impuestos que por su
naturaleza y caracteres no resulten determinantes en la concrecion del deber de contribuir.

En efecto, en nuestra opinién, el impuesto somete a gravamen una manifestaciéon de capacidad eco-
némica potencial y por ello no se considerd contrario al principio de capacidad econémica hasta que
empez0 la crisis y se constatd que las reglas de cuantificacion no permiten modular la presion fiscal en
los casos en que la mayor parte del periodo de generacién del incremento tenia lugar entre 2007 y 2015,
en los que no hubo un incremento real del valor de los inmuebles.

De hecho, la declaracion de inconstitucionalidad afecta a los articulos 4 y 7 de la norma foral, que son los
que regulan la base imponible, y no al articulo 1 que es el que regula el hecho imponible.

De modo similar a lo que sucedia en el enjuiciamiento del impuesto sobre actividades econémicas (IAE)
llevado a cabo en la Sentencias del TC 193/2004, de 4 de noviembre (NFJO18541), cuya regulacion
impedia medir la capacidad econémica concreta en casos de cese de la actividad, el IIVTNU tiene una
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Esa critica publicada a las pocas semanas de conocerse la Sentencia del TC 26/2017
coincide, en lo sustancial, con la realizada poco después por Palao Taboada (2017), con las
criticas vertidas unos anos mas tarde por Herrera Molina (2020) y, también, con la posicién
recientemente mantenida por Rodriguez Bereijo (2021), en la que pone de manifiesto la in-
congruencia de aquella doctrina constitucional y anticipa la posibilidad de que se produzca
«una revision o matizacién por parte del TC de su propia jurisprudencia».

Por ello consideramos un acierto que la Sentencia del TC 182/2021 reconozca abierta-
mente que «los postulados sobre el principio de capacidad econémica como criterio de la
tributacion plasmada en las sentencias relativas al impuesto sobre el incremento de valor de
los terrenos de naturaleza urbana —foral y comin-— merecen ser revisados». Y, a tal efecto,
ponga de manifiesto las tres principales razones para entender que debe modificarse la
doctrina recogida en las sentencias de 2017 y reconocerse expresamente la exigencia de
que cada tributo cumpla con las exigencias del principio de capacidad econémica, como
fundamento y como medida de la imposicion: a) porque las sentencias de 2017 sobre el
IIVTNU se basaron en un pronunciamiento aislado, el Auto del TC 71/2008, de 26 de fe-
brero (NFJ043198) que la propia Sentencia del TC 26/2017 dice desechar; b) porque el ar-
ticulo 31.1 de la CE exige que la contribucién de cada cual al sostenimiento de los gastos
publicos se haga «de acuerdo con su capacidad econémica»; cualidad subjetiva del obli-
gado a contribuir que opera en la configuracién de cada tributo; y c) porque puede consi-
derarse predominante la doctrina del tribunal que declara que el tributo es una prestacién
patrimonial coactiva que se satisface, directa o indirectamente, a los entes publicos que,
por imperativo del articulo 31.1 de la CE, solo puede exigirse cuando existe capacidad eco-
noémica y en la medida —en funcion- de la capacidad econdmica.

Con este reconocimiento queda convenientemente aclarada la confusién generada con
las sentencias sobre el IVTNU de 2017 y queda confirmado que el principio de capacidad
econémica como medida de la imposicion resulta exigible en cada figura del sistema tribu-
tario, lo que solo puede merecer una valoracién positiva. A partir de ahi, la Sentencia del TC
182/2021 realiza una exposicién ordenada y sintética del significado y alcance del principio
de capacidad econémica para identificar los distintos factores que pueden modular su exi-
gencia en cada caso concreto, cuyo contenido esencial es el siguiente: a) «el principio de
capacidad econémica como parametro de la imposicién no rige con la misma intensidad
en todas las instituciones tributarias», porque opera con mayor intensidad en los impuestos
que en las tasas, y también se refleja mejor en las obligaciones tributarias principales que
en las accesorias; b) «el legislador goza de un amplio margen de libertad en la configura-

regulacién que impide medir la capacidad econémica concreta en los supuestos de inexistencia de
incremento de valor del suelo, lo que la propia sentencia considera que podria solucionarse si se recono-
ciera la posibilidad de acreditar la distinta intensidad de realizaciéon del hecho imponible, que en nuestra
opinién constituiria un parametro mas en la determinacién de la <medida» de la capacidad econdémica
subjetiva sometida a tributacion.
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cion de los tributos», por lo que escapa del control constitucional enjuiciar si las soluciones
adoptadas en cada caso concreto son las mas correctas técnicamente; c) «es constitucio-
nalmente posible que el legislador tributario, al regular cada figura impositiva, otorgue pre-
eminencia a otros valores o principios, respetando, en todo caso, los limites establecidos
por la Constitucién», de tal modo que es constitucional el establecimiento de exenciones
y bonificaciones que respondan a fines de interés general, el establecimiento de medidas
orientadas a prevenir el fraude que puedan menoscabar el principio de capacidad economi-
ca (siempre que no sean desproporcionadas) y la utilizacién de métodos de cuantificacién
que no midan con precision la capacidad econémica subjetiva pero que tengan por objeto
simplificar la gestion tributaria.

Por otro lado, consideramos que tiene una extraordinaria relevancia juridica el funda-
mento utilizado por el TC para considerar que en el caso enjuiciado se ha producido una
vulneracion del principio de capacidad econdmica, al afirmar que:

el mantenimiento del actual sistema objetivo y obligatorio de determinacion de la
base imponible, por ser ajeno a la realidad del mercado inmobiliario y de la crisis
econdmica y, por tanto, estar al margen de la capacidad econémica gravada por
el impuesto y demostrada por el contribuyente, vulnera el principio de capacidad
econdémica como criterio de imposicion (art. 31.1 CE).

Se trata de una afirmacion de enorme relevancia porque reconoce la vulneracién del prin-
cipio de capacidad econémica de los sistemas de determinacién de bases imponibles que
tengan caracter objetivo y obligatorio; si no en todo caso, si al menos en los supuestos en
que utilizaran datos ajenos a la realidad del mercado?®'. Lo cual permitiria cabalmente con-
cluir que el IAE es inconstitucional por vulneracion del principio de capacidad econdmica,
porque este impuesto determina la cuota de forma objetiva y obligatoria y, ademas, para
su cuantificacion se utilizan unas referencias que fueron fijadas hace mas de treinta afios y
estan totalmente desactualizadas.

También seria contraria al principio de capacidad econdmica, por ese mismo motivo,
la nueva regulacion de la base imponible del ISD y del impuesto sobre transmisiones patri-
moniales onerosas, en tanto establece que los bienes inmuebles se integraran en la base
imponible por el «valor de referencia» previsto en la normativa reguladora del catastro in-
mobiliario®. En ese caso, advertimos que la nueva regulacién contenida en la Ley 11/2021,

Como dice Utande San Juan (2021, p. 298), el legislador puede renunciar a la mediciéon exacta de la
capacidad econdmica mediante el establecimiento de un método objetivo de determinacion de la base
imponible, «pero de forma justificada y sujeto a un escrutinio de razonabilidad, que sera tanto mas estric-
to cuanto mas se aleje de la realidad el método elegido normativamente».

32 Vid. el articulo 9.3 de la Ley 29/1987, de 18 de diciembre, del Impuesto sobre Sucesiones y Donaciones
(LISD), y el articulo 10.2 del Real Decreto Legislativo 1/1993, de 24 de septiembre, por el que se aprueba
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de 9 de julio, ha establecido una regla «objetiva y obligatoria» de determinacién de la base
imponible; y también es posible entender que la valoracién de esos inmuebles es ajena a la
realidad del mercado, por basarse en una muestra estadistica poco representativa del mer-
cado® que, ademas, fue obtenida en un periodo de tiempo alejado del momento en que se
realizé la transaccién gravada®.

2.5. El fundamento constitucional de la plusvalia municipal

La sentencia también tiene un cambio de criterio en relacién con el fundamento consti-
tucional de la plusvalia, que en la Sentencia del TC 26/2017 se identificaba con el mandato
contenido en el articulo 47 de la CE que, como es sabido, establece que «La comunidad
participara en las plusvalias que genere la accién urbanistica de los entes publicos».

La Sentencia del TC 182/2021 dice en su fundamento juridico tercero que el IIVTNU
«no resulta ser (o0 al menos no en exclusiva) un gravamen de las denominadas plusvalias
inmerecidas de los titulares del suelo urbano, puesto que somete a tributacién todo incre-
mento de valor que experimenten los terrenos urbanos objeto de transmision durante los
afios de tenencia en el patrimonio del sujeto» y, ademas, lo hace sin tomar en considera-
cion la actuacion publica efectivamente producida durante el periodo de generacién del
incremento de valor.

Esa afirmacion nos parece totalmente afortunada porque es cierto que la exigibilidad del
impuesto esta totalmente disociada de la accion urbanistica, publica o privada, realizada
en el terreno durante el periodo de generacion del incremento de valor. Y, ademas, como
también destaca la sentencia, los costes de urbanizacion son normalmente soportados por
los propietarios de los terrenos®®.

el Texto refundido de la Ley del Impuesto sobre Transmisiones Patrimoniales y Actos Juridicos Docu-
mentados (TRITPAJD).

Segun se desprende del Informe Anual del Mercado Inmobiliario publicado en octubre de 2021, las
transacciones consideradas para la determinacion de los valores de referencia han sido 563.309 com-
praventas. Ello significa que para 2022 se ha establecido un valor de referencia, general y objetivo, de
todos los inmuebles de todo el territorio nacional (37.232.472 de inmuebles) a partir de una muestra de
operaciones que afectan al 1,6 % de los mismos, lo que es nuestra opinién no puede considerarse un
buen reflejo de «la realidad del mercado inmobiliario» a la que se refiere la Sentencia del TC 182/2021.

33

34 Como sostenemos en Marin-Barnuevo y Herrero de Egana (2021), «resulta innegable que la fiabilidad

del VR disminuye a medida que se alejan en el tiempo los datos utilizados para la determinacién de ese
valor» y para la determinacion del VR aplicable en 2022 se han utilizado los datos referidos a las trans-
misiones producidas entre el 1 de julio de 2019 y el 30 de junio de 2021, lo que significa que algunas de
las transmisiones computadas para determinar el VR pueden haber sido realizadas tres afios antes del
momento del devengo.

35 Vid., en relacion con ello, las valoraciones realizadas por Herrera Molina (2020, p. 5).
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Consideramos que no tiene especial relevancia juridica identificar el fundamento del
tributo con el articulo 47 de la CE o sefalar, como se dice ahora, que ese no es el funda-
mento unico del tributo, ya que también encuentra su fundamento directo en la capacidad
econdémica manifestada por los contribuyentes en el momento del devengo?®®. Sin embar-
go, pese a que nos parece poco trascendente, se trata de una cuestion que suscitd espe-
cial interés en el voto concurrente del magistrado Gonzéalez Rivas y en el voto particular del
magistrado Conde Pumpido.

En el primero de ellos se afirma que «aunque puede admitirse que este no sea el Unico
fundamento del tributo en su configuracion legal vigente, no debe prescindirse del mismo»,
que resulta sorprendente porque la sentencia, como vimos, se limita a decir que la accién
urbanistica no es el Unico fundamento del tributo. Y luego afiade que lo adecuado

es que, para determinar ese «incremento» —la base imponible-, no puede prescin-
dirse, como se decia, de las caracteristicas de cada terreno desde una perspec-
tiva dinamica, entre las que cobran una posicion central las acciones municipales
de creacion, mejora y conservacion de infraestructuras y servicios. Es la absoluta
desatencion hacia esas singularidades, las que cada concreta porcion de suelo
presenta a lo largo del periodo de tiempo considerado, lo que hace que el método
legal, Unico e imperativo, de delimitaciéon de la base imponible no sea razonable
y, por ende, no esté justificada constitucionalmente la falta de conexion entre el
hecho imponible y la base imponible, infringiéndose, por ello, el principio de ca-
pacidad econdémica.

Esta dltima manifestacion nos causa una absoluta perplejidad, porque, si la hemos
entendido bien, significa que el impuesto seria inconstitucional en caso de no tomar en
consideracién las acciones municipales de creacion, mejora y conservacion de infraes-
tructuras y servicios. De ser cierta esa afirmacion tendriamos que concluir que la actual
regulacion del IIVTNU es inconstitucional por vulneracion del principio de capacidad eco-
nomica, porque no toma en consideracion la accion urbanistica para cuantificar la base
imponible. Y no solo eso, sino que también habria sido inconstitucional el impuesto en
la configuracion legal enjuiciada en la Sentencia del TC 59/2017, pese a que el magis-
trado que ahora realiza esa afirmacion no planteé entonces ninguna objecién ni formuld
ningun voto particular.

En el voto particular de la Sentencia del TC 182/2021 se trata esta cuestiéon para reite-
rar la critica formulada por los magistrados que lo suscriben al overruling, pues se limitan
a decir que, en tanto que la actual configuracién del tributo no ha cambiado desde que se
pronuncié la Sentencia del TC 26/2017,

36 Vid., en el mismo sentido, Lago Montero (2022, p. 43).
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no encontramos razén alguna que justifique afirmar que haya mutado el fundamen-
to que se encuentra en el origen del impuesto. Si entonces este tribunal entendié
de forma unanime que el tributo respondia no solo a las plusvalias originadas por
el paso del tiempo sino también a las producidas por la accién urbanistica, cabe
entender que la férmula de célculo estimativa también integra estas plusvalias en
la base imponible, de las que se ha visto beneficiado el propietario del inmueble
durante el periodo de tenencia del bien, aunque no se sometan a tributacién hasta
su transmision a tercero.

2.6. La responsabilidad patrimonial

Otra de las cuestiones suscitadas en relacion con los efectos de la Sentencia del TC
182/2021 es la posibilidad de solicitar (y obtener) una indemnizacion por responsabilidad pa-
trimonial de las Administraciones publicas, de acuerdo con lo dispuesto en los articulos 32 y
siguientes de la Ley 40/2015, de 1 de octubre, de Régimen Juridico del Sector Publico (LRJSP).

Esa pretension la puede tener el contribuyente que pago el impuesto posteriormente
declarado inconstitucional y recurrié la liquidacién (o inst6 la rectificacion de la autoliqui-
dacion), que fue desestimada antes de la declaracién de inconstitucionalidad; y también la
puede tener el ayuntamiento que, a consecuencia de la citada Sentencia del TC 182/2021,
se hubiera visto obligado a devolver las cuotas ingresadas en concepto de [IVTNU.

En el primer caso, las probabilidades de éxito seran distintas en funcién de la concreta
actuacion del reclamante antes de que se produjera la declaracion de inconstitucionalidad.
En caso de que el contribuyente (o interesado®) hubiera agotado todas las vias de impug-
nacion hasta obtener sentencia desestimatoria, denunciando la improcedencia de la obli-
gacion tributaria y poniendo de manifiesto que la liquidacion o autoliquidacion era contraria
a los principios de justicia tributaria, parece obvio concluir que podra obtener una indemni-
zacioén porque concurren todos los requisitos para apreciar la responsabilidad patrimonial
del Estado legislador®. De hecho, existen varias sentencias del Tribunal Supremo que re-

37 Recordemos que quien hubiera asumido por contrato la obligacion de pago del IIVTNU también esta
legitimado para interponer recurso de reposicién tributario local y, consecuentemente, para recurrir en
sede judicial la resolucién dictada, como reconocié la Sentencia del Tribunal Supremo de 30 de octubre
de 2019 (rec. num. 3738/2018 -NFJ075380- ECLI:ES:TS:2019:3488). Para solicitar la devolucién de in-
gresos indebidos se aplican unas reglas distintas que impiden aplicar automaticamente la doctrina ante-
rior, aunque el Auto del Tribunal Supremo de 2 de febrero de 2022 (rec. num. 2309/2021 -NFJ085074-,
ECLI:ES:TS:2022:1032) ha admitido a tramite un recurso de casacion para establecer doctrina jurispru-
dencial respecto de esta segunda cuestion.

38 El articulo 32.4 de la LRJSP dispone que:

Si la lesién es consecuencia de la aplicacion de una norma con rango de ley declarada inconsti-
tucional, procedera su indemnizacion cuando el particular haya obtenido, en cualquier instancia,
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conocieron ese derecho del reclamante como consecuencia de la declaracién de incons-
titucionalidad de la Sentencia del TC 59/2017%, por lo que parece razonable entender que
esos mismos fundamentos concurren ahora para apreciar la responsabilidad patrimonial
en relacion con la Sentencia del TC 182/2021, dado que la limitacién de efectos contenida
en esta ultima no se proyecta sobre este procedimiento indemnizatorio. Ademas, dada la
evolucion del proceso seguido por la Comisién contra el Reino de Espana en el TJUE, es
razonable entender que los requisitos previstos en el articulo 32 de la LRJSP seran aplica-
dos con mayor laxitud en un futuro préximo?.

En caso de que el contribuyente/interesado hubiera reclamado en via administrativa pero
no hubiera recurrido en sede jurisdiccional, no se cumplirian los requisitos previstos en el ar-
ticulo 32 de la LRJSP para estimar la reclamacion de indemnizacion, por lo que inicialmente
cabe entender que su pretension seria rechazada. Ahora bien, como dijimos anteriormente,
en el proceso seguido ante el TJUE contra el Reino de Espana, el abogado general ha en-
tendido que la regulacién espafiola vulnera el principio de efectividad, y que

segun un principio general comun a los sistemas juridicos de los Estados miembros,
la persona perjudicada debe dar pruebas de que ha adoptado una diligencia razo-
nable para limitar la magnitud del perjuicio [...]. La exigencia de haber impugnado la
validez del acto lesivo no implica, por tanto, que el perjudicado deba ejercitar siste-
maticamente todas las vias de recurso disponibles y no va mas alla de la diligencia
que razonablemente cabria esperar de él para limitar la importancia del perjuicio.

Por tanto, no hay que descartar que una inminente sentencia del TJUE motive una re-
forma legal del régimen juridico previsto en la LRJSP que, eventualmente, podria recono-
cer el derecho de indemnizacion a quienes agotaron la via administrativa y no interpusieron
recurso contencioso-administrativo, lo que tendria especial sentido en materia tributaria,
por la especial naturaleza del procedimiento de reclamaciones econémico-administrativas.

sentencia firme desestimatoria de un recurso contra la actuacion administrativa que ocasioné el
dafo, siempre que se hubiera alegado la inconstitucionalidad posteriormente declarada.

39 Entre las primeras, cabe citar la Sentencia del TS 1620/2019, de 21 de noviembre (rec. niim. 86/2019
-NFJ075685—, ECLI: ES:TS:2019:3808). De las ultimas, cabe citar la Sentencia del TS 1390/2021, de 29
de noviembre (rec. num. 331/2020, ECLI:ES:TS:2021:4429) y la Sentencia del TS 716/2021, de 21 de
mayo (rec. num. 210/2020, ECLI:ES:TS:2021:2110).

Nos referimos al asunto C-278/20, Comision Europea contra Reino de Espafa, pues, como es sabido, el
abogado general hizo publicas sus conclusiones el 9 de diciembre de 2021 y puso de manifiesto que los
requisitos legalmente exigidos «pueden hacer practicamente imposible o excesivamente dificil obtener la
indemnizacién de un dafio causado por el Estado legislador a consecuencia de una infraccion del Dere-
cho de la Unién». Si la sentencia que en su dia se dicte confirma este criterio, sera necesario modificar el
régimen de responsabilidad patrimonial establecido para los supuestos de infraccion del Derecho de la
Unidn, y resulta inimaginable que el legislador no realizara una modificacion simultdnea de los requisitos
establecidos para los supuestos de aplicacion de una norma con rango de ley declarada inconstitucional.

40
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En caso de que el contribuyente/interesado no hubiera reclamado en via administrativa
seria dificilmente imaginable que su solicitud de indemnizacién por responsabilidad patri-
monial fuera estimada, porque este procedimiento solo esta previsto para quienes adop-
taron una diligencia razonable para limitar la magnitud del perjuicio, lo que, en principio, se
identifica con la impugnacion de los actos que causaron el dafio*!.

Finalmente, cabe cuestionar la posibilidad de que sean los ayuntamientos quienes reclamen
al Estado legislador una indemnizacion por considerar que los costes soportados por la devo-
lucién de cuotas ingresadas por IIVTNU constituyen un dafio o perjuicio que no estaban obliga-
dos a soportar y que deriva «del funcionamiento normal o anormal de los servicios publicos».

En relacion con esta cuestion, lo primero que debe senalarse es que el articulo 32 de
la LRJSP reconoce ese derecho a ser indemnizado a «los particulares», por lo que cabria
cuestionar si la Administracion local puede tener la consideracion de «particular» a estos
efectos. La respuesta a esta primera pregunta debe ser afirmativa, porque una reiterada
jurisprudencia del Tribunal Supremo entiende que la referencia legal a «los particulares»
no se realiza para contraponer a las personas privadas frente a las juridico-publicas vy, «la
condicién de perjudicado puede concurrir en una relacién interadministrativa, por lo cual
nada impide que pueda entrar en juego la necesidad de restitucion del perjuicio ocasiona-
do, cuando no exista, por parte de una Administracion publica, la obligacion de soportarlo
y los demas presupuestos de la instituciéon»*2.

Superado este primer obstaculo, habria que ponderar si tiene relevancia que el IVTNU
sea un tributo potestativo, por lo que los ayuntamientos no estaban obligados a su exac-
cion. En nuestra opinion, esta caracteristica del impuesto deberia considerarse irrelevante a
estos efectos, porque el Estado exige a los ayuntamientos el equilibrio presupuestario y, a
tal efecto, les dota de los recursos financieros necesarios para su consecucion, por lo que
la decision municipal sobre el establecimiento del impuesto no es totalmente libre, sino que
esta fuertemente condicionada por la necesidad de financiar el gasto publico y cumplir los
principios de estabilidad presupuestaria y sostenibilidad financiera.

41 En relacion con esta cuestion, es oportuno sefalar que el Auto del Tribunal Supremo de 18 de noviembre
de 2021 (rec. num. 2871/2021 -NFJ085189—-, ECLI:ES:TS:2021:14757A) admitio a tramite un recurso de
casacion con la finalidad de determinar:

si la solicitud de abono del importe satisfecho por autoliquidaciones del Impuesto de Incremento
de Valor sobre los Terrenos de Naturaleza Urbana (IIVTNU) al amparo de una ordenanza fiscal
que ha sido declarada nula, puede instarse a la Administracion correspondiente con fundamento
en su responsabilidad patrimonial, sin haber impugnado directa o indirectamente la disposicion
de caracter general y/o los actos aplicativos de la misma.

42 Vid., por todas, la Sentencia del Tribunal Supremo de 16 de marzo de 2016 (rec. num. 3033/2014
-NCJ061161—, ECLI:ES:TS:2016:1120).
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Seguidamente, podria cuestionarse la relevancia de que los porcentajes de cuantifica-
cion de incremento de valor previstos en la ley constituyeran un limite maximo que, en su
caso, podria ser reducido en la ordenanza fiscal para acomodar la base imponible al incre-
mento de valor real. Esta circunstancia creemos que resulta claramente irrelevante porque
la declaracién de inconstitucionalidad deriva de la regulacion legal del impuesto y proyecta
sus efectos en todas las liquidaciones y autoliquidaciones tributarias basadas en el articulo
107 del TRLRHL, con independencia de que la ordenanza fiscal hubiera reducido con mayor
o menor intensidad esos porcentajes.

Consecuentemente, cabe concluir que el ayuntamiento que estuviera obligado a devolver
las cuotas ingresadas por el IIVTNU podra solicitar y obtener una indemnizacion a través del
procedimiento de responsabilidad patrimonial, porque es evidente que habra sufrido una lesion
econdémica que no tenia el deber juridico de soportar. Aunque esta conclusion puede sorprender
a algunos, es necesario senalar que existe algun precedente muy interesante que guarda una
cierta similitud con el ahora planteado, como fue el reconocimiento del derecho del ayuntamien-
to a ser indemnizado por responsabilidad patrimonial del Estado como consecuencia del dafio
patrimonial soportado como consecuencia de la anulacién de las liquidaciones de impuesto
sobre bienes inmuebles (IBI) de un bien inmueble de caracteristicas especiales (BICE) debida
a un error en la notificacién del valor catastral realizada por la Direccién General del Catastro®.

Por todo ello creemos que el dafio patrimonial derivado de la devolucién de las cuotas
ingresadas en concepto de IIVTNU constituirda una lesion patrimonial que el ayuntamiento
no estaba obligado a soportar, que podra ser evaluado econémicamente, acreditado e in-
dividualizado, existiendo una indudable relacién de causa a efecto entre la actuacion ne-
gligente del Estado legislador y el dicho dafo. Consecuentemente, concurririan todos los
requisitos legalmente establecidos para reclamar la responsabilidad patrimonial del Estado
legislador, sin que el hecho de que el ayuntamiento hubiera participado en la liquidacion y
recaudacion de las cuotas tributarias altere esa conclusion.

2.7. La viabilidad de la revocacion

La reciente Sentencia del Tribunal Supremo de 9 de febrero de 2022, dictada en el re-
curso de casacion numero 126/2019 (-NFJ085231—, ECLI:ES:TS:2022:484), ha establecido
una nueva doctrina jurisprudencial que, eventualmente, podria ser de aplicacion por quie-
nes pagaron el IIVTNU antes de su declaracion de inconstitucionalidad.

43 Vid. la Sentencia de la Audiencia Nacional de 5 de febrero de 2013 (rec. num. 572/2011 -NFJ085188-,
ECLI:ES:AN:2013:948).

4 Aunque si podria justificar una corresponsabilidad que motivara que la indemnizacién no alcanzara al
100 % del dafo sufrido, una especie de solidaridad en la responsabilidad que esta prevista en el articulo
33 de la LRJSP.
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Segun esta particular interpretaciéon de la normativa aplicable, el procedimiento de re-
vocacion seria una modalidad de procedimiento de devolucién de ingresos indebidos, pre-
vista para los supuestos en que el acto de aplicacion de los tributos o de imposicién de
sanciones en virtud del cual se realizé el ingreso indebido hubiera adquirido firmeza®*. A
partir de esta premisa y dado que el procedimiento de devolucion de ingresos indebidos se
puede iniciar a instancia de parte, considera la sentencia del Tribunal Supremo citada que
también podria iniciarse a instancia de parte el procedimiento de revocacion de actos que
hubieran adquirido firmeza.

Esta doctrina parece habilitar la tramitacion del procedimiento de revocacioén a quienes
hubieran pagado el IIVTNU y no hubiesen impugnado el acto de liquidacion antes de su de-
claracion de inconstitucionalidad que, por lo anteriormente expuesto, no tendrian acceso a
la impugnacion del acto de liquidacion ni, tampoco, a la indemnizacién por responsabilidad
patrimonial. Sin embargo, creemos que esa posibilidad tiene pocas posibilidades de éxito
en el supuesto ahora considerado porque la propia sentencia del Tribunal Supremo citada
recuerda que la Sentencia del TC 182/2021 limita sus efectos al disponer:

que no pueden considerarse situaciones susceptibles de ser revisadas aquellas obli-
gaciones tributarias que hayan devenido firmes, considerando situaciones consoli-
dadas las liquidaciones provisionales o definitivas que no hayan sido impugnadas a
la fecha de dictarse la sentencia, esto es, el 26 de octubre, no el de su publicacién®®.

Por tanto, es muy improbable que el procedimiento de revocacion permitiera la anula-
cion de actos de liquidacion o autoliquidacion como consecuencia de esta declaracion de
inconstitucionalidad. En todo caso, seria absolutamente l6gico y procedente que los ayun-
tamientos, de oficio, procedieran a anular los actos dictados en aplicacion de una norma
inconstitucional*’, aunque es muy poco probable que ello suceda*®.

45 Esa conclusion se extrae del contenido del articulo 221.3 de la Ley General Tributaria (LGT), en donde se

dispone que:

Cuando el acto de aplicacion de los tributos o de imposicion de sanciones en virtud del cual
se realizo el ingreso indebido hubiera adquirido firmeza, Unicamente se podra solicitar la devo-
lucién del mismo instando o promoviendo la revisién del acto mediante alguno de los procedi-
mientos especiales de revision establecidos en los parrafos a), ¢) y d) del articulo 216 y mediante
el recurso extraordinario de revision regulado en el articulo 244 de esta ley.

46 En realidad, creemos que la Sentencia del Tribunal Supremo de 9 de febrero de 2022 tiene una relevancia

practica mucho menor de lo que inicialmente se pensaba, puesto que las resoluciones judiciales que
anulan disposiciones generales tienen limitada su eficacia.

47 Como graficamente afirma Lago Montero (2022, p. 47), «la inconstitucionalidad sobrevenida legitima,

debe legitimar, ahora y siempre, al menos la revocacion de oficio, que seria lo correcto si los ayuntamien-
tos quieren que se les respete como actores democraticos en el Estado de Derecho».

48 En este mismo sentido, Lago Montero (2022, p. 47).
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3. La modificacion del régimen legal del IIVTNU por el Real
Decreto-Ley 26/2021

Como consecuencia de la declaracion de inconstitucionalidad analizada, el Gobierno
aprobo el Real Decreto-Ley 26/2021, de 8 de noviembre, con la finalidad de adaptar la re-
gulacion del IIVTNU a la jurisprudencia del TC. Ese real decreto-ley se publico en el BOE el
9 de noviembre y entré en vigor al dia siguiente al de su publicacion.

Los principales aspectos de esa reforma son los siguientes: a) reconoce la no suje-
cioén de las transmisiones en las que no hubo incremento de valor; b) somete a tributa-
cioén las plusvalias generadas en menos de un afo; c) establece dos modos distintos de
determinacién de la base imponible y dispone la obligacion de aplicar la mas beneficiosa
para el contribuyente.

Esa nueva regulacion fue objeto de multiples criticas fundadas en distintos motivos: a)
la invocacién de una sentencia del TC que no habia sido publicada; b) la mencién a la refe-
rencia exacta a la Sentencia del TC 182/2021, pese a que todavia no era publica; c) la uti-
lizacién del real decreto-ley sin que concurrieran los requisitos establecidos en el articulo
86 de la CE; d) el establecimiento de valores de incremento unitarios en todo el territorio
nacional pese a la diversidad de situaciones posibles, etc.

En las siguientes paginas analizaremos todas las cuestiones juridicas que plantea la
nueva regulacion, comenzando por la aptitud del real decreto-ley para regular esta materia.

3.1. La aptitud del real decreto-ley para modificar el régimen
juridico del IIVTNU

Como es sabido, la Constitucién permite al Gobierno aprobar mediante real decreto-
ley disposiciones legislativas que normalmente deberian ser aprobadas por el Parlamento.
Se trata de una autorizacion excepcional sometida a diversos limites: a) deben concurrir
circunstancias de extraordinaria y urgente necesidad; b) la regulaciéon aprobada no puede
afectar a derechos, deberes y libertades recogidos en el titulo | de la Constitucion; y c) la
norma debe ser sometida a debate y votacion en el Congreso, en el plazo de treinta dias,
para su convalidacion o derogacion.

Como deciamos, las principales criticas vertidas sobre el real decreto-ley estaban moti-
vadas por el eventual incumplimiento de los dos primeros limites expuestos.

En relacion con la concurrencia de extraordinaria y urgente necesidad que hace nece-
saria la intervencion inmediata del Gobierno, el predmbulo del Real Decreto-Ley 26/2021
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contiene una detallada explicacion sobre los motivos que permiten apreciar el cumplimien-
to de ese primer requisito. Sefiala este preambulo lo siguiente:

[...] el Tribunal Constitucional, en su Sentencia 182/2021, ha declarado nulos e
inconstitucionales los articulos 107.1, segundo parrafo, 107.2 a) y 107.4 del alu-
dido texto refundido, lo que supone su expulsién del ordenamiento juridico, de-
jando un vacio normativo sobre la determinacion de la base imponible que impide
la liquidacién, comprobacion, recaudacioén y revision de este tributo local y, por
tanto, su exigibilidad.

Como consecuencia de dicho fallo a los ayuntamientos les resulta imposible liqui-
dar, comprobar, recaudar y revisar este impuesto local, que desde esa fecha deja
de ser exigible. Ello supone una merma inmediata e importante de sus recursos
financieros, que puede provocar un incremento del déficit publico que ponga en
riesgo el adecuado cumplimiento del principio de estabilidad presupuestaria reco-
gido en el articulo 135 de la Constitucion, lo que va ademas en perjuicio del prin-
cipio de suficiencia financiera de las entidades locales reconocido en el articulo
142 de la Constitucion.

Asimismo, el vacio legal ocasionado por la sentencia podria provocar distorsiones
inminentes en el mercado inmobiliario, en cuanto que puede suponer un incentivo
para acelerar de forma urgente operaciones inmobiliarias con la Unica finalidad de
aprovechar la coyuntura de «no tributacion» antes de que fuera aprobada la nueva
normativa del impuesto, que de no ser aprobada por real decreto-ley requeriria
varios meses para su posible aprobacion y entrada en vigor.

En definitiva, la necesidad del inmediato restablecimiento de la exigibilidad del
impuesto en aras de preservar el principio constitucional de estabilidad presu-
puestaria, asi como la conveniencia de evitar posibles distorsiones inmediatas
en el mercado inmobiliario que agraven la situaciéon de forma urgente, justifican
la adopcion de las medidas que incorpora este real decreto-ley, concurriendo de
este modo la circunstancia de extraordinaria y urgente necesidad que exige el ar-
ticulo 86 de la Constitucién Espafiola, para la utilizaciéon de dicha figura normativa.

Para evitar esta situacion es necesario actuar mediante un procedimiento legisla-
tivo urgente y extraordinario como el del real decreto-ley.

En consecuencia, la extraordinaria y urgente necesidad de aprobar este real de-
creto-ley se inscribe en el juicio politico o de oportunidad que corresponde al Go-
bierno en cuanto érgano de direccién politica del Estado (SSTC 61/2018, de 7 de
junio, FFJJ 4y 7; 142/2014, de 11 de septiembre, FJ 3) y esta decision, sin duda,
supone una ordenacioén de prioridades politicas de actuacion (STC 14/2020, de
28 de enero, FJ 4).

En mi opinién, es obvio que en el presente caso concurre la extraordinaria y urgente ne-
cesidad exigida por el articulo 86 de la CE para actuar mediante real decreto-ley, porque el
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vacio normativo afectaba seriamente a la seguridad juridica de todos los operadores juridi-
cos y, también, a la estabilidad presupuestaria de los ayuntamientos*®.

Algunos autores sostienen lo contrario porque el TC habia puesto de manifiesto el dé-
ficit de regulacién en la Sentencia del TC 59/2017 vy, por tanto, el Gobierno habia tenido
tiempo suficiente desde entonces para aprobar y tramitar un proyecto de ley de reforma
del impuesto®. Eso es cierto y revela que el Gobierno conocia la existencia de un proble-
ma en la regulacion del IIVTNU, por lo que no podria invocar «sorpresa» en la declaracion
de inconstitucionalidad de 2021; pero también es cierto que el vacio normativo que obliga
a intervenir con urgencia se produce con la Sentencia del TC 182/2021, y no antes, por lo
que la «extraordinaria y urgente necesidad» se produce a partir del momento en que se co-
noce esta ultima sentencia.

En relacion con la prohibicién de que el real decreto-ley afecte a derechos, deberes y
libertades del titulo | de la Constitucion (en donde se incluye el «deber de contribuir»), se
trata de una cuestion muy sutil en la que ha habido una doctrina constitucional cambiante
para determinar cuando debia considerarse afectado el deber de contribuir. En unos pri-
meros momentos se interpretd que ese precepto impedia la utilizaciéon de este instrumento
normativo para regular los «elementos esenciales del tributo»®'. Esa interpretacion confun-
dia el contenido del principio de reserva de ley con los limites a la utilizacion del real decre-
to-ley, y por ello cambié unos afios mas tarde, con la Sentencia del TC 182/1997, de 28 de
octubre (NFJ005623), en la que se reconocioé que esa limitacion significa que esta prohibida
«cualquier intervencion o innovacion normativa que, por su entidad cualitativa o cuantitati-
va, altere sensiblemente la posicion del obligado tributario a contribuir segun su capacidad
econémica en el conjunto del sistema tributario»®2.

Siendo asi, creemos que los cambios introducidos por el Real Decreto-Ley 26/2021 en la
regulacion del IIVTNU no afectan al deber de contribuir en los términos limitantes estableci-
dos en el articulo 86 de la CE, porque no tienen entidad cualitativa y cuantitativa suficiente
para alterar sensiblemente la posicion del obligado tributario®®. En efecto, como veiamos
antes, los cambios introducidos se limitan a establecer un nuevo supuesto de sujecion para
transmisiones realizadas en menos de un afo, y establecer nuevos parametros de cuan-
tificacion de la base imponible que miden mejor la capacidad econdmica de los contribu-

4 Vid., en este mismo sentido, Garcia Moreno (2021, p. 2).

50 Vid. Rubio de Urquia (2021, p. 14); Chico de la Camara (2021, p. 350).

51 Vid., por todas, la Sentencia del TC 6/1983, de 4 de febrero (NFJO00018).

52 Esa doctrina constitucional es la que se aplica desde entonces, como puede verse, entre otras, en

las Sentencias del TC 100/2012, de 8 de mayo (NCJ056954); 73/2017, de 8 de junio (NCJ062508), o
78/2020, de 1 de julio (NCJ064920).

53 Vid., en sentido contrario, Rubio de Urquia (2021, p. 14); Chico de la Camara (2021, p. 352), y Garcia
Moreno (2021, p. 4).
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yentes. Ademas, esos cambios se refieren a un impuesto instantaneo que no tiene especial
relevancia en la conformacion del deber de contribuir, por lo que entendemos que seria muy
dificil considerar que en este caso se ha vulnerado lo dispuesto en el articulo 86 de la CE.

3.2. Establecimiento de un nuevo supuesto de sujecion

La nueva regulacién establece la sujecion de los incrementos de valor generados en
menos de un afio, que anteriormente estaban no sujetos. En efecto, aunque no habia una
regla explicita de no sujecion, el articulo 107.4 del TRLRHL establecia que para la cuanti-
ficacion del incremento de valor «solo se consideraran los afios completos que integren el
periodo de puesta de manifiesto del incremento de valor, sin que a tales efectos puedan
considerarse las fracciones de afios de dicho periodo».

La nueva regulacién tampoco establece explicitamente ese nuevo supuesto de sujecion,
pero la nueva redaccion del articulo 107.4 del TRLRHL dispone que:

En el computo del nimero de afios transcurridos se tomaran afios completos, es
decir, sin tener en cuenta las fracciones de afio. En el caso de que el periodo de
generacion sea inferior a un afo, se prorrateard el coeficiente anual teniendo en
cuenta el numero de meses completos, es decir, sin tener en cuenta las fraccio-
nes de mes®.

De este modo se dispone la sujecion de los incrementos de valor generados en perio-
dos de tiempo inferior al afio, dando respuesta a las razonables pretensiones de quienes
consideraban acorde con nuestro modelo de justicia tributaria someter a gravamen las
plusvalias obtenidas en cortos periodos de tiempo, que en muchos casos son de caracter
especulativo®®.

Ademas, la nueva regulacion equipara el regimen del [IVTNU del territorio comun con el
aplicado en la ciudad de Barcelona, que, como es sabido, tiene un régimen especial reco-
nocido en el articulo 161 del TRLRHL y regulado en la Ley 1/2006, de 13 de marzo, por la
que se regula el Régimen Especial del Municipio de Barcelona, en la que se incluyen algu-
nas singularidades, siendo las méas conspicuas las referidas al sistema de revision de actos

54 Resulta llamativo que la norma no establezca el prorrateo por dias, que mediria mejor la capacidad
economica y resultaria tan facilmente aplicable como el prorrateo por meses. En todo caso, dado que
la opcién acogida por el legislador solo computa meses completos, resulta mas beneficiosa para los
contribuyentes.

55 La propuesta fue realizada por un amplio sector de la doctrina y recogida también, como propia, en el
Informe de la comision de expertos para la revision del modelo de financiacion local, de 26 de julio de
2017.
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tributarios a través del Consell Tributari y, también, la exigibilidad del IIVTNU en los supues-
tos en los que el periodo de generacién haya sido inferior a un afo.

3.3. Establecimiento de un nuevo supuesto de no sujecion

La nueva regulacion, de acuerdo con la exigencia recogida hace mas de cuatro afos en
la Sentencia del TC 59/2017 de no someter a tributacion las situaciones en las que no exis-
ti6 incremento de valor del terreno, afiade un nuevo apartado 5 al articulo 104 del TRLRHL
en donde establece la no sujecion «en las transmisiones de terrenos respecto de los cuales
se constate la inexistencia de incremento de valor por diferencia entre los valores de dichos
terrenos en las fechas de transmisién y adquisicién». Ademas, afiade que, para acordar esa
no sujecion, el interesado «debera declarar la transmision, asi como aportar los titulos que
documenten la transmisién y la adquisicion».

Esta primera regla es correcta, pero genera algunos problemas de aplicacion cuando
hay que especificar como se identifican los supuestos en que existié o no incremento de
valor de los terrenos. Sobre todo, porque el terreno no se transmite de forma disociada de
la construccion y ello determina que, en la mayoria de los casos, resulte dificil identificar
ese valor en el momento de la adquisicion y la transmision. A tal efecto, el articulo 104.5
del TRLRHL establece las siguientes reglas para determinar la inexistencia de incremento:

Para constatar la inexistencia de incremento de valor, como valor de transmision
o de adquisicién del terreno se tomara en cada caso el mayor de los siguientes
valores, sin que a estos efectos puedan computarse los gastos o tributos que gra-
ven dichas operaciones: el que conste en el titulo que documente la operaciéon o
el comprobado, en su caso, por la Administracién tributaria.

Cuando se trate de la transmision de un inmueble en el que haya suelo y construc-
cion, se tomara como valor del suelo a estos efectos el que resulte de aplicar la
proporcién que represente en la fecha de devengo del impuesto el valor catastral
del terreno respecto del valor catastral total y esta proporcién se aplicara tanto al
valor de transmisién como, en su caso, al de adquisicion.

Si la adquisicién o la transmision hubiera sido a titulo lucrativo se aplicaran las
reglas de los parrafos anteriores tomando, en su caso, por el primero de los dos
valores a comparar sefialados anteriormente, el declarado en el Impuesto sobre
Sucesiones y Donaciones.

En la posterior transmisién de los inmuebles a los que se refiere este apartado,
para el computo del nimero de afos a lo largo de los cuales se ha puesto de ma-
nifiesto el incremento de valor de los terrenos, no se tendra en cuenta el periodo
anterior a su adquisicion. Lo dispuesto en este parrafo no sera de aplicacién en
los supuestos de aportaciones o transmisiones de bienes inmuebles que resulten
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no sujetas en virtud de lo dispuesto en el apartado 3 de este articulo o en la dis-
posicion adicional segunda de la Ley 27/2014, de 27 de noviembre, del Impuesto
sobre Sociedades.

Como se desprende de lo expuesto, la regulacion es razonable y recoge lo esencial,
aunque no todo, de la jurisprudencia del Tribunal Supremo vy, particularmente, de la Sen-
tencia de 9 de julio de 2018 (rec. num. 6226/2017 —-NFJ070779-, ECLI:ES:TS:2018:2499),
en la que se recoge por primera vez la doctrina jurisprudencial aplicable en relacion con la
recta interpretacion de la Sentencia del TC 59/2017. En concreto, podemos destacar como
principales caracteristicas de esta nueva regulacion lo siguiente:

a) Establece que la inexistencia de incremento de valor se apreciara mediante la
comparacion entre los valores de dichos terrenos en las fechas de transmision y
adquisicién.

b) Luego afade que para la comparacion de valores en las transmisiones onerosas

se utilizaran los siguientes valores: «el que conste en el titulo que documente la
transmision o el comprobado en su caso por la Administracion».

En este punto, la norma adolece de un error evidente, ya que ahora no existe la
posibilidad de obtener un «valor comprobado» en los supuestos en que el inmue-
ble transmitido tiene «valor de referencia»®®.

c) En el caso de transmisiones a titulo lucrativo, los valores a comparar seran: «el
declarado en ISD o el comprobado en su caso por la Administracion».

Aqui debemos reiterar el problema sefialado anteriormente: en las transmisiones
gravadas por ISD no existira «valor comprobado» si se transmitieron inmuebles
que tenian determinado su «valor de referencia» en el momento del devengo®’.

También debe destacarse que, en ocasiones, puede existir una insalvable dificultad
para conseguir los documentos que acrediten el valor de adquisicion. Especial-
mente en los casos de transmisiones a titulo lucrativo, en los que el contribuyente
es el adquirente y quizas no pueda conocer y documentar la valoracién dada al

56 En efecto, la Ley 11/2021, de 9 de julio, establecio nuevas reglas de determinacion de la base imponible
en el ISD y en el impuesto sobre transmisiones patrimoniales onerosas (ITPO), al disponer en las leyes
reguladoras de ambos impuestos que «En el caso de los bienes inmuebles, su valor sera el valor de refe-
rencia previsto en la normativa reguladora del catastro inmobiliario, a la fecha de devengo del impuesto».
Y en ambos impuestos se modificé el precepto que regulaba la comprobacién de valores para establecer
que resultaba improcedente en los supuestos en que el inmueble debiera incluirse en la base imponible
por su valor de referencia o por el valor declarado, por ser superior al de referencia (vid. art. 18 LISD; y
art. 46 TRITPAJD).

57 Ibidem.
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inmueble en el momento de su adquisicién por parte del transmitente, especial-
mente si esa adquisicidon precedente fue a titulo gratuito®®.

d) Dispone expresamente que a estos efectos no se computaran los gastos y tribu-
tos que graven las operaciones.

En este punto, la nueva regulacién recoge la doctrina jurisprudencial establecida
por el Tribunal Supremo en los Ultimos afios®, aunque hubiera podido valorar en
detalle los distintos supuestos posibles y establecer, en su caso, un tratamiento di-
ferenciado entre unos y otros. Asi, por ejemplo, creemos que seria completamente
l6gico computar con el valor de adquisicién los costes soportados en la realiza-
cion de obras de urbanizacion, porque es evidente que dichos gastos se refieren
exclusivamente al suelo y contribuyeron decisivamente a incrementar su valor®.

e) Establece que en los supuestos en que el inmueble transmitido tuviera suelo y
construccién, «se tomara como valor del suelo a estos efectos el que resulte de
aplicar la proporcion que represente a la fecha del devengo del impuesto el valor
catastral del terreno».

La solucién nos parece correcta, si bien hubiera sido oportuno resolver otros pro-
blemas conocidos que se han planteado en la jurisprudencia, como el supuesto
en que el adquirente compra un solar para realizar una promocién inmobiliaria y
después vende viviendas, en las que transmite el suelo junto con la construccion®.

58

59

60

En efecto, el heredero que adquiere un inmueble conoce de primera mano su valor de transmision, pero
no el valor de adquisicion, que habra sido declarado afios antes por el causante. Si esa adquisicién an-
terior fue a titulo onerosa, constara en la escritura de adquisicién el precio pagado por el causante; pero
si fue a titulo lucrativo, no constara valor alguno en las escrituras publicas de adquisicion de herencia
y deberia aportarse el documento de liquidacion del impuesto sobre donaciones, que en raros casos
llegara a manos del interesado en acreditar la inexistencia de incremento.

Que difiere de la doctrina del TC, que en la Sentencia 126/2019 computd los gastos y tributos inherentes
a la adquisicion para calcular que la diferencia existente entre el incremento de valor y la cuota tributaria
a los efectos de declarar la inconstitucionalidad de la norma.

En sentido contrario puede verse la Sentencia del Tribunal Supremo de 11 de noviembre de 2020 (rec.
nuam. 6865/2018 —-NFJ079698-, ECLI:ES:TS:2020:3767), en la que se establecié como doctrina jurispru-
dencial que:

los gastos de urbanizacion soportados con posterioridad a la adquisicion del terreno cuya pos-
terior enajenacion determina el hecho imponible, no deben considerarse como un mayor precio
de adquisicion puesto que se integran en el valor de los terrenos, como elemento del incremento
de valor que se refleja en el precio de transmision.

Nos referimos a la Sentencia del Tribunal Supremo de 4 de febrero de 2021 (rec. num. 4847/2019
-NFJ080994—, ECLI:ES:TS:2021:430), en la que se establece como doctrina jurisprudencial que:

el método consistente en la proporcidon que represente en la fecha de la transmisién el valor
catastral del terreno respecto del valor catastral total del bien inmueble puede ser apto para
obtener el valor del terreno cuando no se conozca el valor atribuido al suelo, pero no puede otor-
garse a dicho método el caracter de exclusivo o Unico ni, desde luego, imponerse a cualesquiera
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También hubiera sido razonable que, para determinar el valor del suelo en el mo-
mento de la adquisicion y de la transmision, se utilizara la proporcion existente
entre esos valores en la valoracion catastral vigente en el momento de la adquisi-
cidony en el momento de la transmision, porque al establecer una unica referencia
al momento del devengo se desconsidera el hecho de que esa proporcién po-
dria haber cambiado entre el momento de la adquisicion y el de la transmisiéon®.

f) Finalmente dispone que, en estos casos de no sujecion, el periodo de generacién
de la anterior transmision no se afadira al periodo de generacion de la siguiente.
Es una clausula logica que evita acumular el periodo de generacion de la trans-
mision no sujeta al de la ulterior transmision.

3.4. Nueva regulacion de la base imponible

Las reglas de determinacién también han sido objeto de una doble modificacién: de
un lado, porque se anade la posibilidad de calcular la base imponible por estimacion di-
recta®; y, de otro, porque se introducen cambios en el anterior modelo de célculo de es-
timacion objetiva.

Comenzando por el régimen de estimacion objetiva, vemos que la regulacién es muy
similar, aunque es posible advertir algunas diferencias significativas. La primera es la habi-
litacién a los ayuntamientos para establecer en la ordenanza fiscal un coeficiente reductor
sobre el valor catastral «que pondere su grado de actualizacion, con el maximo del 15 %».
La aplicacion de este coeficiente solo puede operar minorando la obligacion tributaria en
los supuestos en que una actualizacion de valores catastrales determine un incremento de
las obligaciones tributarias cuantificadas en funcion de dicho valor.

Esta previsidon solo puede merecer una valoracién positiva, porque aumenta la autono-
mia local en la configuraciéon de su propio sistema tributario y, ademas, permite modular
las obligaciones tributarias que podrian verse notablemente alteradas en caso de que las
nuevas valoraciones catastrales fueran notablemente superiores a las anteriores. De este
modo, el ayuntamiento cuenta con tres posibilidades distintas de actuacién para atenuar las
obligaciones tributarias del IIVTNU: a) aplicar el coeficiente reductor sobre el valor catastral;

otros medios de prueba admitidos en derecho, que podran ser legitimamente utilizados por el
interesado para determinar el valor del suelo y que seran libremente valorados por el érgano
judicial conforme a las reglas de la sana critica.

62 Garcia Moreno (2021, p. 7) justifica ese tratamiento unitario en aras de la simplificacion.

63 |a utilizacion de un método de estimacion directa de la base imponible era otra de las propuestas con-
tenidas en el Informe de la comision de expertos para la revision del modelo de financiacion local, de 26
de julio de 2017.
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b) aplicar coeficientes de determinacién del incremento inferiores a los maximos previstos
en la ley; c) establecer tipos de gravamen inferiores al tipo maximo previsto en el articulo
108 del TRLRHL que, como es sabido, es el del 30 %°%.

La principal modificacién introducida en el régimen de estimacion objetiva tiene lugar
en los coeficientes de determinacion del incremento, que ahora con la nueva regulaciéon
son los siguientes:

Periodo generacién Coeficiente Periodo generacién Coeficiente
Inferior a 1 afio 0,14

1 afio 0,13 11 afios 0,08
2 anos 0,15 12 anos 0,08
3 anos 0,16 13 anos 0,08
4 anos 0,17 14 anos 0,1
5 anos 0,17 15 anos 0,12
6 anos 0,16 16 anos 0,16
7 ahos 0,12 17 anos 0,2
8 anos 0,1 18 anos 0,26
9 anos 0,09 19 afnos 0,36
10 anos 0,08 20 afnos o més 0,45

Como se desprende del contenido del cuadro, el incremento de valor se determina ahora
mediante la aplicacién de coeficientes que son distintos en funcién del periodo de generacién
considerado. Es decir, no hay un coeficiente lineal, como existia antes®, sino un coeficiente

64 Esta capacidad de modulacién de los ayuntamientos debe ser expresamente destacada porque casi
todo el mundo ha atribuido al Estado legislador toda la responsabilidad derivada del gravamen exce-
sivo que motivé la declaracion de inconstitucionalidad del IIVTNU. Y, en nuestra opinién, siendo cierto
que la principal responsabilidad es del Estado, también creemos que los ayuntamientos pudieron
establecer a través de sus ordenanzas fiscales otras medidas para atenuar una presion fiscal que se
sabia excesiva.

65 En la regulacién anterior se establecia que el porcentaje lo fijaria cada ayuntamiento, sin superar los

maximos previstos en la ley, que eran: para periodos de hasta 5 afos, el 3,7; para periodos de hasta 10
afos, el 3,5; para periodos de hasta 15 afos, el 3,2; y para periodos de hasta 20 afios, el 3. Como se des-
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especifico que ha sido establecido en funcién del incremento de valor del suelo en los afios
comprendidos en cada periodo de generacion. Por ello el coeficiente crece en los prime-
ros anos; luego decrece, a partir del sexto afo, porque a partir de ese momento se incluyen
dentro del periodo los afios de la crisis econdmica, en el que el crecimiento fue negativo; y
luego vuelve a crecer a partir del afno 13, porque a partir de ese momento se incluyen en el
computo los ultimos afios del boom inmobiliario, en los que hubo un crecimiento significa-
tivo del valor del suelo®s.

Obviamente, esos coeficientes deben ser objeto de actualizaciéon anual para reflejar ade-
cuadamente el incremento correspondiente a cada periodo de generacion, tal y como dispo-
ne expresamente el articulo 107.4 del TRLRHL. Ello implica un compromiso que no siempre
sera facil de cumplir, por la carga de trabajo que conlleva y, sobre todo, por las dificultades
que se plantean ultimamente para aprobar normas con rango de ley®’.

La ley no establece cuales serian las consecuencias derivadas del incumplimiento de
ese compromiso de actualizacion de los coeficientes, lo que impide anticipar cudl sera la
reacciéon de jueces y tribunales ante ese eventual incumplimiento. En todo caso, el hecho
de que la base imponible también pueda ser determinada por estimacién directa permite
suponer que las consecuencias juridicas de ese eventual incumplimiento no seran espe-
cialmente relevantes.

Ademas, ese compromiso de actualizar los coeficientes genera otros problemas indirec-
tos en los ayuntamientos, en tanto que estaran obligados a realizar una correlativa actuali-
zacion de sus ordenanzas fiscales a medida que se modifican legalmente esos coeficientes.
Ello planteara dificultades facilmente imaginables en caso de que el equipo de gobierno no

prende de lo expuesto, esos coeficientes eran lineales y no tomaban en consideracién las circunstancias
del mercado en los periodos de generacion del incremento, como explicitamente reprocha la Sentencia
del TC 182/2021.

Como certeramente dice Lago Montero (2022, p. 52), cabe suponer que esos coeficientes han sido
«fijados previos sesudos estudios econémicos acreditativos de que la realidad del mercado inmobiliario»
y que, en su conjunto, reflejan certeramente el incremento de valor producido en esos periodos de tiem-
po, «lo cual es mucho imaginar porque nada se ha explicado acerca de la procedencia de esta tabla de
coeficientes, de su método de elaboracién ni, mucho menos, de su autoria». Otra cuestion problematica
sera la utilizacion de criterios estadisticos para cuantificar ese incremento de valor del suelo porque, en la
medida en que tienen caracter unitario, se aplicaran siempre con independencia de que la revalorizacion
de los terrenos haya sido mayor en unos terrenos que en otros; en todo caso, esa incorrecta medicion
deja de tener relevancia constitucional desde el momento en que el contribuyente puede optar por la
aplicacion del método de estimacion directa de bases imponibles.

66

87 El articulo 107.4 establece expresamente que los coeficientes «seran actualizados anualmente mediante

norma con rango legal, pudiendo llevarse a cabo dicha actualizacion mediante las leyes de presupuestos
generales del Estado», lo que facilita la actuaciéon del Gobierno, aunque tampoco permite asegurar que
la buena actuacion del Gobierno se plasmara en una actualizacion de los coeficientes si los grupos par-
lamentarios no aprueban dicha ley.
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cuente con una mayoria en el pleno y, ademas, provocara que siempre transcurran unos
meses entre la aprobacion de los nuevos coeficientes en la ley estatal y la aprobacion de
los nuevos coeficientes en la ordenanza fiscal, lo que puede conllevar una ilegalidad so-
brevenida de dichas ordenanzas. En esos supuestos, como es logico, debera aplicarse el
coeficiente previsto en la ley «<hasta que entre en vigor la nueva ordenanza fiscal que corrija
dicho exceso», tal y como expresamente dispone el articulo 107.4 del TRLRHL.

Para terminar con la estimacion objetiva, habria que destacar la sorpresa que produce
que el coeficiente multiplicador previsto para menos de un afio sea superior al establecido
para mas de un afo, lo que recuerda los problemas derivados del «error del salto». Sin em-
bargo, no es asi, porque en caso de que el periodo de generacion fuera inferior a un afio se
aplicaria siempre un coeficiente inferior al 14 % previsto para ese primer tramo, porque el
articulo 107.4 del TRLRHL dispone que en esos casos «se prorrateara el coeficiente anual
teniendo en cuenta el numero de meses completos, es decir, sin tener en cuenta las frac-
ciones de mes». Por tanto, el porcentaje sera el resultado de dividir 14 % entre 12 (meses)
y multiplicar el resultado obtenido por el nUmero de meses completos de generacion del
incremento; consecuentemente, el porcentaje maximo aplicable sera del 12,83 %, corres-
pondiente a los periodos de generaciéon de 11 meses®.

En relacién con el régimen de estimacion directa, establece el articulo 107.5 del TRLRHL
que:

Cuando, a instancia del sujeto pasivo, conforme al procedimiento establecido en
el articulo 104.5, se constate que el importe del incremento de valor es inferior al
importe de la base imponible determinada con arreglo a lo dispuesto en los apar-
tados anteriores de este articulo, se tomara como base imponible el importe de
dicho incremento de valor.

Es decir, viene a reconocer la posibilidad de aplicar un método de «estimacion directa»
de bases imponibles basado en la comparacion de los valores de transmision y de adquisi-
cion del suelo, calculados conforme a lo expuesto en el epigrafe 3.3 de este trabajo, referi-
do al establecimiento de un nuevo supuesto de no sujecion. De este modo, al establecerse
este segundo método de determinacion de capacidad econdémica se evita que la «estima-
cion objetiva» sea obligatoria y, por tanto, se solventa el primer problema de inconstitu-
cionalidad sefialado en la Sentencia del TC 182/2021 en la regulacion del articulo 107 del
TRLRHL al poner de manifiesto que un «sistema objetivo y obligatorio de determinacion
de la base imponible» (ajeno a la realidad del mercado inmobiliario) vulnera el principio de
capacidad econémica.

68 Obviamente, si el periodo de generacion fuera de 12 meses, cambiariamos de tramo y se aplicaria el
coeficiente 13 % previsto en el escaldn siguiente para los incrementos generados en mas de un afo.
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En relacion con la regulacion concreta tenemos que denunciar los mismos problemas
expuestos anteriormente: algunos contribuyentes tendran dificultades insalvables para do-
cumentar los valores de adquisicion de los inmuebles y, por tanto, no podran aplicar este
régimen de estimacion directa.

La lectura del precepto transcrito permite plantear otras dudas relacionadas con su apli-
cacion. En primer lugar, cabe cuestionar si la Administracion esta obligada a aplicar la esti-
macion directa o, por el contrario, solo debe hacerlo en caso de solicitud expresa por parte
del contribuyente. Y, en segundo lugar, cabe cuestionar si este régimen tiene la naturaleza
de «opciones» a las que se refiere el articulo 119.3 de la LGT.

En relacién con la primera cuestion, creemos que la redaccion es un poco confusa y
permitiria interpretar que el contribuyente debe solicitar expresamente la aplicacién de este
método. Esta interpretacion se fundamentaria en que el precepto comienza diciendo «cuan-
do, a instancia del contribuyente...». Sin embargo, creemos que esta interpretacién no es la
correcta y que con esa expresion se queria destacar que la aplicacion del régimen de esti-
macioén directa requiere una colaboracion especifica por parte del contribuyente.

En efecto, la base imponible en estimacion objetiva puede ser calculada por la Administra-
cion sin colaboracion alguna del contribuyente (por eso criticamos siempre que el impuesto
se gestione mediante autoliquidacion); pero la estimacion directa requiere que el interesado
aporte los documentos que acreditan el valor del suelo en el momento de adquisicion del
inmueble, que es un dato desconocido por la Administracion. Por ello creo que al decirse
«a instancia del sujeto pasivo» se queria destacar que la Administracion solo aplicara la es-
timacion directa si cuentan con la colaboracion del sujeto pasivo.

A favor de esta interpretacion cabe sefalar, en primer lugar, que la mayoria de los su-
jetos pasivos desconocen los procedimientos de gestién tributaria y, muy especialmente,
los referidos a los tributos locales. Por ello es habitual que los contribuyentes del IIVTNU
acudan al ayuntamiento a preguntar qué deben hacer para cumplir con su obligacién tribu-
taria, por lo que seria contrario al principio de buena administracion que la oficina gestora
no les solicitara la documentacion requerida para determinar la base imponible por estima-
cion directa. Esta cuestion resulta de especial interés si consideramos, ademas, que en la
mayoria de los ayuntamientos se establece un sistema de «autoliquidacion asistida», que
en realidad es una liquidacion practicada por la Administracion en la que se hace firmar al
contribuyente como si fuera una autoliquidacion®.

69 Aunque algunos responsables locales consideran que la modalidad de gestion es equiparable a la exis-
tente en el ambito del IRPF, donde la Administracion facilita el borrador al contribuyente, debe sefialarse
que existen diferencias significativas entre unas y otras. La mas destacada de ellas es que en algunos
municipios el contribuyente no tiene la opcion de presentar una autoliquidacion con un contenido distinto
del facilitado por la Administracion.
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También es un argumento a favor de esta interpretacion que el legislador ha querido
que el régimen de estimacion objetiva no fuera obligatorio, y si la Administracién solo apli-
cara el régimen de estimacion directa a instancia del contribuyente se estaria producien-
do, de facto, una aplicacion inexorable del método de estimacion objetiva, vulnerandose el
mandato contenido en la ley y la prescripcion contenida en la Sentencia del TC 182/2021.

La segunda cuestién que cabe plantear es si esta regulacion permite entender que la
aplicacion de la estimacién directa constituye una «opcién» de las reguladas en el articulo
119.3 de la LGT y, por tanto, debe ejercitarse en el momento de la declaracion de presen-
tacién de la declaracion y no puede rectificarse con posterioridad’. En nuestra opinién, es
claro que no se trata de una opcién a las que se refiere el articulo 119.3, por varios motivos.

El primero y mas importante es que el articulo 105.4 del TRLRHL dispone, taxativamente,
que la cuota se determinara aplicando el tipo de gravamen a la base imponible que hubiera
arrojado un valor inferior, comparando a tal efecto la obtenida por el método de estimacién
directa con la de estimacion objetiva. Por tanto, no hay posibilidad de «optar»: se aplicara
por mandato legal el régimen mas beneficioso para el contribuyente.

Siendo asi, parece obvio que nadie «optaria» por tributar mediante estimacion objetiva
si supiera que la estimacion directa le permite reducir la cuota tributaria. Por tanto, los Uni-
cos supuestos en los que cabe imaginar esa situacién serian: a) aquellos en que el contri-
buyente no pudo acreditar los valores de adquisicion; b) y aquellos en que el contribuyente
no fue convenientemente informado de su derecho a tributar conforme al régimen de esti-
macion directa.

3.5. Gestidon

En relacion con la gestion, el Real Decreto-Ley 26/2021 modifica el apartado 4 del ar-
ticulo 110 del TRLRHL y, ademas, anade un nuevo apartado 8 en ese mismo articulo.

En el articulo 110.4 del TRLRHL se reconoce a los ayuntamientos el derecho a estable-
cer el régimen de gestidon mediante autoliquidacién (que, como dijimos, no es lo mismo que
«autoliquidacion asistida»), y seguidamente se dispone lo siguiente:

Respecto de dichas autoliquidaciones, sin perjuicio de las facultades de compro-
bacién de los valores declarados por el interesado o el sujeto pasivo a los efectos
de lo dispuesto en los articulos 104.5 y 107.5, respectivamente, el ayuntamiento

70 Esa interpretacion se contiene, por ejemplo, en el informe emitido por el Consell Tributari el 15 de diciem-
bre de 2021, en el expediente 1416/2021.
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correspondiente solo podra comprobar que se han efectuado mediante la aplica-
cion correcta de las normas reguladoras del impuesto, sin que puedan atribuirse
valores, bases o cuotas diferentes de las resultantes de tales normas.

Como se desprende del texto transcrito, la redacciéon tampoco es muy clara en este
punto, porque: primero parece reconocer la capacidad de tramitar el procedimiento de
comprobacion de valores para los supuestos de aplicacién de estimacion directa; luego
parece limitar la capacidad de comprobacion de la Administracién local, al decir que «solo
podra comprobar que se han efectuado mediante la aplicacion correcta de las normas re-
guladoras del impuesto»; y, finalmente, parece reconocer una capacidad de comprobacién
practicamente ilimitada, al disponer que como resultado de esa comprobacion no podra
atribuir «<bases o cuotas diferentes de las resultantes de tales normas». Al releer el texto
advertimos que esa ultima frase es una tautologia absolutamente prescindible, porque es
evidente que todas las Administraciones, en todos los procedimientos de comprobacion e
investigacion existentes, estan obligadas a determinar las obligaciones tributarias resultan-
tes de la normativa aplicable, «sin que puedan atribuirse valores, bases o cuotas diferentes
de las resultantes de tales normas».

Pero creemos que la clave para la recta interpretacion de este precepto consiste en iden-
tificar cual es el impuesto al que se refiere la norma cuando establece que «el ayuntamiento
correspondiente solo podra comprobar que se han efectuado mediante la aplicacion correc-
ta de las normas reguladoras del impuesto». En nuestra opinidn, se refiere Unica y exclusi-
vamente al lIVTNU, porque cuando el legislador no especifica a qué impuesto se refiere es
debido a que se trata del mismo impuesto objeto de regulacion; por tanto, si el legislador
hubiera querido autorizar la comprobacién de otros impuestos, hubiera mencionado expre-
samente su nombre. Consecuentemente, el ambito del procedimiento de comprobacién
local al que se refiere este precepto es, Unicamente, el del cumplimiento de las normas del
IIVTNU, por los motivos anteriormente expuestos y porque la atribucién de competencias
para comprobar los impuestos cedidos a las comunidades autbnomas podria contravenir
lo dispuesto en los articulos 54 y siguientes de la Ley 22/2009, de 18 de diciembre, por la
que se regula el sistema de financiacion de las comunidades autonomas de régimen comun.

Por tanto, solo faltaria por desentrafar el significado de la primera frase del precepto,
la que se refiere al procedimiento de comprobacion de valores. La frase comienza dicien-
do «sin perjuicio de», que es una expresiéon muchas veces equivoca pero que aqui parece
utilizada con el significado atribuido por el diccionario de la Real Academia Esparnola: «de-
jando a salvo». Por tanto, como la segunda parte del precepto parece establecer una limi-
tacién a las potestades de comprobacion, habria que interpretar que esa limitacion deja a
salvo de esa limitacion «las facultades de comprobacion de los valores declarados por el
interesado o el sujeto pasivo a los efectos de lo dispuesto en los articulos 104.5y 107.5».
Consecuentemente, habria que concluir que el precepto autoriza a la Administracion local
a realizar procedimientos de comprobacion de valores en los supuestos en que se aplica la
estimacioén directa de bases imponibles.
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De ser este el verdadero significado del precepto, nos encontrariamos con un grave pro-
blema de coordinacion, porque ello significaria que una misma transmisién de bienes po-
dria dar lugar a tres comprobaciones de valores distintas realizadas por la Administracion
local, autondmica y estatal, que a su vez podran arrojar resultados diferentes a los efectos
de la liquidacion de IIVTNU, ITPO o ISD, e IRPF o IS. Pero un resultado asi solo podria ad-
mitirse si rigiera el principio de estanqueidad, que, como es sabido, ha sido rechazado por
la jurisprudencia del Tribunal Supremo por entender que:

significaba negar la existencia de un Sistema Tributario integrado por impuestos
interrelacionados, desconocia la personalidad juridica Unica de la Administracion,
ignoraba los efectos de los actos propios dictados por los distintos érganos de
la Administracién y podia generar un grave desorden de las distintas valoracio-
nes hechas al mismo bien o derecho, en los diferentes impuestos, con grave de-
trimento de los principios constitucionales de capacidad econémica, seguridad
juridica, igualdad, etc.”

Por ello resulta sorprendente que la norma estatal reconozca a la Administracion local
competencias para realizar la comprobacién de valores de transmisién de los inmuebles
gravados por el IVTNU, dadas las limitaciones de medios que tienen la mayoria de los ayun-
tamientos para realizar esas actuaciones y las consecuencias que podrian proyectar en las
actuaciones de comprobacion de la Administracién autondmica y estatal. Ahora bien, tam-
bién cabe entender que esa referencia a la comprobacion de valores se refiere a la actua-
cion de la Administraciéon autonémica, que es la que tiene esa competencia en la gestiéon
de los impuestos cedidos. De hecho, esta ultima interpretacion se veria reforzada por el
hecho de que la reforma analizada afiade un ultimo apartado 8 al articulo 110 del TRLRHL,
en el que se dispone que:

las Administraciones tributarias de las comunidades auténomas y de las entida-
des locales colaboraran para la aplicacion del impuesto y, en particular, para dar
cumplimiento a lo establecido en los articulos 104.5 y 107.5, pudiendo suscribirse
para ello los correspondientes convenios de intercambio de informacién tributa-
ria y de colaboracion.

" Cfr. Sentencia del Tribunal Supremo de 15 de enero de 2015 (rec. nim. 1370/2013 -NFJ057175-,
ECLI:ES:TS:2015:45), en la que se continla afirmando que:

También desde muy temprano, véase al respecto sentencias del Tribunal Supremo de 3 de
marzo de 1966 o de 26 de octubre de 1984, en los conflictos de valoracién, en base al principio
de unicidad o de coordinacién, se entendié que si la Administracion ha realizado una valoraciéon
de un bien o derecho calculando el valor real o de mercado después no puede realizar otra va-
loracion distinta incluso para otro impuesto u obligado tributario, doctrina que, como se sabe,
ha sido posteriormente matizada por la jurisprudencia atendiendo a las normas de valoracion de
cada tributo y otras circunstancias.
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Este precepto pone de manifiesto que el legislador impone la colaboracién entre la Ad-
ministracién local y la autonémica para la recta liquidacién del IVTNU en los supuestos en
que se aplica el régimen de estimacién directa. Por tanto, la conclusién de todo lo expuesto
es, en nuestra opinion, que la Administracion local debera solicitar a la Administracion au-
tondmica la realizacion de actuaciones de comprobacion de valores, en los términos pre-
vistos en el convenio de colaboracién.

Ya para finalizar con este apartado debemos recordar que, de acuerdo con lo dispues-
to en los articulos 18 de la Ley del ISD y 46 del TRITPAJD, tras la modificacién operada
por la Ley 11/2021, la comprobacién de valores resulta improcedente en los supuestos
en que la Direccion General del Catastro hubiera asignado un «valor de referencia» al in-
mueble transmitido. Se trata, pues, de un claro error que previsiblemente se corrija en un
futuro inmediato, con ocasioén de la tramitacion como proyecto de ley de la modificacién
operada en la regulacion del impuesto.

3.6. Modificacion de ordenanzas: régimen transitorio

Otra de las consecuencias de la aprobacion del Real Decreto-Ley 26/2021 fue que las
ordenanzas fiscales vigentes a esa fecha quedaran desfasadas o, por decirlo més clara-
mente, devinieran ilegales por tener una regulacién contra legem. Esa circunstancia resulta
de especial relevancia tratandose de un impuesto potestativo, porque los que tienen esa
naturaleza solo son exigibles si existe una ordenanza de establecimiento del impuesto en
la que se contienen todos los elementos necesarios para su exaccion.

Por ello, y para evitar nuevos problemas, la disposicion transitoria del real decreto-ley
analizado concede a los ayuntamientos un plazo de seis meses para adecuar sus ordenan-
zas fiscales a la nueva regulacion. Y dispone que, hasta que se produzca esa modificacion
de ordenanzas, «resultara de aplicacion lo dispuesto en este real decreto-ley, tomandose,
para la determinacién de la base imponible del impuesto, los coeficientes maximos esta-
blecidos en la redaccion del articulo 107.4».

Esta prevision es de todo punto razonable™. Podria cuestionarse la necesidad de que
también se hubiera hecho una mencidn expresa a otros elementos esenciales del tributo,
como los tipos de gravamen y las bonificaciones, pero esos preceptos no han sido afec-
tados por la nueva regulacion y, por tanto, no hay motivos para considerar inaplicables las
correlativas reglas de la ordenanza fiscal.

72 Garcia Moreno (2021, p. 10), con menos argumentacion, sostiene también esta misma conclusion.

7 No compartimos en este punto las afirmaciones contenidas en Palomar Olmeda y Vazquez Alcover
(2021), cuando sostienen que esta disposicidn transitoria afecta a la autonomia local.
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La duda principal que plantea la lectura de esta disposicion transitoria es determinar las
consecuencias juridicas de no adaptar las ordenanzas fiscales en el plazo legalmente es-
tablecido de seis meses. En estos casos, parece razonable entender que no habria norma
aplicable para determinar la base imponible, porque el articulo 107.4 del TRLRHL dispone
que el coeficiente a aplicar sobre el valor del terreno «sera el que corresponda de los apro-
bados por el ayuntamiento segun el periodo de generacion del incremento de valor». Por
tanto, parece légico entender que, si las ordenanzas fiscales no se modifican para estable-
cer esos coeficientes, no habria norma juridica que determinara los coeficientes aplicables
en cada caso concreto, lo que impediria la liquidacion del impuesto. Ademas, a favor de
esa interpretacion, cabe argumentar que el propio legislador advirtié esa necesidad de es-
tablecer por ordenanza fiscal el coeficiente aplicable al disponer, expresamente, una habi-
litacion para aplicar directamente los coeficientes maximos previstos en la ley. Pero, como
vimos, esa habilitacion tiene una vigencia maxima de seis meses.

3.7. Eficacia temporal: la posibilidad de aplicar retroactivamente
la nueva regulacion

La disposicion final tercera del Real Decreto-Ley 26/2021 dispone: «Este real decreto-
ley entrara en vigor el dia siguiente al de su publicacion en el Boletin Oficial del Estado».

El momento de entrada en vigor es claro y, de hecho, suscité algunas criticas por ha-
berse desperdiciado la oportunidad de ordenar la entrada en vigor el mismo dia de su pu-
blicacién, lo que habria evitado que el mismo dia 9 de noviembre se realizaran cientos de
transmisiones para aprovechar el vacio normativo existente ese mismo dia y confirmado
por la normativa publicada en el BOE™.

Sin embargo, pese a la claridad de esta disposicion juridica, se ha cuestionado la posi-
bilidad de aplicar la normativa contenida en el real decreto-ley a los hechos imponibles de-
vengados con anterioridad. Ese cuestionamiento tiene su origen en el informe emitido por
el Consell Tributari el 15 de diciembre de 2021, en el expediente 1416/2021, en el que se
concluye que si procede la aplicaciéon de esa nueva regulacion a las obligaciones tributarias
devengadas previamente, con base en los siguientes argumentos:

a) Defender su inaplicacién arrojaria un resultado contario al articulo 31 de la CE.

b) Por ello es necesario «tener en cuenta el principio de interpretacion conforme a la
Constitucion de todo el ordenamiento juridico en el momento de su aplicacion».

74 Vid., por todos, Chico de la Camara (2021, p. 364).
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c) El principio de interpretacion conforme a la Constitucion se recoge en la jurispru-
dencia constitucional y significa:

que la interpretaciéon de una norma debe responder, acomodar su conte-
nido a los principios y preceptos de la Constitucion [...] debe tenerse en
cuenta no solo en la denominada interpretacion declarativa sino también
en la integrativa, es decir, aquella que colma insuficiencias de los textos
legales [...]. No cabe por tanto una interpretacion que concluya con un re-
sultado contrario directa o indirectamente con los valores constitucionales.

d) El articulo 9.3 de la CE prohibe la retroactividad de las disposiciones sanciona-
doras no favorables o restrictivas de derechos individuales. Las normas tributa-
rias no tienen naturaleza sancionadora o restrictiva de derechos individuales, por
lo que la aplicacién retroactiva del Real Decreto-Ley 26/2021 no supondria una
vulneracion de dicho mandato constitucional.

e) Por todo ello, tanto los 6rganos de gestidon, como de revision administrativa,
como de control judicial, deberian aplicar las reglas de cuantificacion de la obli-
gacion tributaria contenidas en el Real Decreto-Ley 26/2021 en todos los ex-
pedientes pendientes de resolucién, con independencia de que se tratara de
obligaciones tributarias devengadas antes de que se hubiera dictado la Senten-
cia del TC 182/2021.

f) Concluye el informe afirmando que:

la aprobacion de la STC 182/2021, de 26 de octubre de 2021, no provoca
vacio normativo y el RD Ley 26/2021, de 8 de noviembre es de aplicacion
a las cuestiones pendientes de sentencia judicial, tanto por parte del 6r-
gano jurisdiccional llamado a resolver como por parte de la propia Admi-
nistracion, de acuerdo con los requisitos y los procedimientos sefalados
anteriormente.

Las conclusiones contenidas en el informe citado causaron sorpresa en todos los ope-
radores juridicos y, en algunos casos, indignacion. En mi opinién, el informe omite dos con-
sideraciones esenciales y, por ello, llegan a unas conclusiones que no podemos compartir:

a) En primer lugar, prescinde del hecho de que la interpretacion juridica consiste en
la identificacion del verdadero significado del mandato contenido en una norma.
En el supuesto considerado, la disposicion final tercera del Real Decreto-Ley
26/2021 establece, clara y taxativamente, que dicha norma «entrara en vigor el
dia siguiente al de su publicacién». Consecuentemente, no hay dudas sobre el
verdadero significado del precepto interpretado y, por ello, cualquier pretension
de atribuirle un significado distinto supondra una vulneracién del mandato con-
tenido en la ley.
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b)

Si, como se sugiere en el informe, la aplicacién prospectiva de la nueva regula-
cién pudiera ser contrario a los principios de justicia tributaria, deberia proponer-
se el planteamiento del procedente recurso o cuestién de inconstitucionalidad
para que sea el TC quien decida al respecto. Ignorar el claro mandato contenido
en la disposicion final tercera, aunque sea con base en una supuesta necesidad
de adecuacion a los principios de justicia del articulo 31 de la CE, constituye una
manifiesta vulneracién de los principios de legalidad y seguridad juridica.

Aunqgue la aplicacion retroactiva de normas tributarias no constituye una vulnera-
cion del principio de retroactividad del articulo 9.3 de la CE, tal y como se afirma
en el informe, también es cierto que existe una reiterada jurisprudencia constitu-
cional sobre los limites a la retroactividad tributaria y su posible vulneracion del
principio de seguridad juridica que, por motivos desconocidos, no se menciona
en el informe del Consell Tributari.

Esa jurisprudencia constitucional exige diferenciar entre retroactividad auténtica
o de grado maximo y retroactividad impropia o de grado medio. En el caso del
IIVTNU se trataria de retroactividad auténtica o de grado maximo, que tiene lugar
cuando la disposicion pretende anudar sus efectos a situaciones de hecho pro-
ducidas con anterioridad a la propia ley y ya consumadas’. Y, en esos casos,
segun reiterada jurisprudencia constitucional, la prohibicién general de retroacti-
vidad operaria plenamente y «solo exigencias cualificadas de interés general po-
drian imponer el sacrificio del principio de seguridad juridica».

No es facil identificar cuales serian esas «exigencias cualificadas de interés ge-
neral» que legitimarian una retroactividad porque nunca se ha planteado ese pro-
blema ante el TC. Pero, en todo caso, parece claro que, en el caso concreto, el
legislador no ha entendido que no concurrian esas exigencias excepcionales vy,
por ello, ha establecido la vigencia prospectiva del real decreto-ley.

Por todo ello creemos que las conclusiones contenidas en el informe del Consell
Tributari de 15 de diciembre de 2021 tienen un claro sesgo argumental y seran
oportunamente rechazadas por jueces y tribunales.

75 Por este motivo consideramos que seria inconstitucional el articulo tnico de Ley Foral 20/2021, de

76

29 de diciembre, por la que se modifica la Ley Foral 2/1995, de 10 de marzo, de Haciendas Locales
de Navarra, porque establece una regla especifica en virtud de la cual ordena la aplicacion retroactiva
de la nueva regulacion a los hechos imponibles que se hubieran producido a partir del dia 26 de oc-
tubre, esto es, hechos imponibles devengados antes de la aprobacién de la norma que modifico esa
régimen juridico.

Cfr. Sentencia del TC 182/1997, de 27 de octubre. Vid., también, en el mismo sentido, Sentencias del TC
116/2009, de 18 de mayo (NCJ049593); 176/2011, de 8 de noviembre (NCJ055862), y 9/2019, de 17 de
enero (NCJ063787).
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En relacién con esta misma cuestion, resulta oportuno destacar que la Direccion General
de Tributos, en la contestacion a la Consulta V3074/2021, de 7 de diciembre (NFC081501),
interpreta que la nueva normativa solo es de aplicacién a las obligaciones devengadas a
partir del 10 de noviembre de 2021.

En concreto, la consulta plantea cudl seria la normativa aplicable a una compraventa
realizada el 26 de octubre de 2021, y la Administracion responde que la declaracion de in-
constitucionalidad supuso la expulsién del ordenamiento juridico de los articulos afectados,
dejando un vacio normativo sobre la determinacion de la base imponible que impide la li-
quidacion del tributo y, por tanto, su exigibilidad. Y como la modificacién de la normativa
legal se produjo con la aprobacién del Real Decreto-Ley 26/2021, que entré en vigor el 10
de noviembre de 2021,

el consultante estara obligado a la presentacion de la declaracion del IVTNU, ya
que el hecho imponible se ha realizado y se ha devengado el impuesto, pero no
esta obligado al pago del impuesto, de acuerdo con lo establecido por el Tribunal
Constitucional en su sentencia 182/2021.

Y, también relacionado con el contenido del informe del Consell Tributari, es oportuno
recordar que son muchas las sentencias dictadas hasta el momento anulando las liquidacio-
nes impugnadas antes de la declaracion de inconstitucionalidad™; y que el Tribunal Supre-
mo ha admitido a tramite un recurso de casacion para determinar si la inconstitucionalidad
declarada en la Sentencia del TC 182/2021

obliga en todo caso a la anulaciéon de las liquidaciones que no sean firmes y con-
sentidas, y al reconocimiento del derecho a la devolucion de ingresos indebidos
en las solicitudes de rectificacion de autoliquidaciones por el impuesto sobre el
incremento de valor de los terrenos de naturaleza urbana que no hayan sido deci-
didas definitivamente, sin entrar a valorar la existencia o no en cada caso de una
situacion inexpresiva de capacidad econémica’®.

7T Aunque son facilmente localizables en las bases de datos, sirven para ilustrar ese comentario las referen-
cias contenidas en lzaguirre Fernandez (2022).

78 Vid. el Auto del Tribunal Supremo de 9 de febrero de 2022 (rec. nim. 2402/2021 -NFJ085112-,
ECLI:ES:TS:2022:1397A).
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Extracto

La DAC 6 se incorpora al ordenamiento juridico espafol a través de su transposicion por medio
de la Ley 10/2020, de 29 de diciembre. Su principal consecuencia es la implementacién de la
obligacion a los intermediarios fiscales, y en ciertos casos a los contribuyentes, de informar a las
Administraciones tributarias sobre ciertas operaciones en las que concurren «sefas distintivas»
y que se califican como «mecanismos transfronterizos de planificacion fiscal potencialmente
agresiva» sujetos a comunicacion.

El presente trabajo trata de advertir sobre las importantes consecuencias practicas que impli-
ca esta obligacion de comunicacién, ademés de examinar las imprecisiones que contiene la
normativa, y que generan una situacién de inseguridad juridica a la hora de identificar cuando
surge la obligacién de revelar estos esquemas.

La indefinicién del término planificacién fiscal agresiva, junto con la amplitud de las «sefias
distintivas», puede generar obligaciones desproporcionadas de informacion a los contribuyen-
tes, y que unido al contundente sistema sancionador hace obligatoria una reflexién acerca de
la necesidad de su imposicion.
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Around the concept of aggressive tax planning.
Practical consequences, inaccuracies and proposals
for improvement

Alejandro Jiménez Lépez

Abstract

DAC 6 Directive is incorporated into the Spanish legal system through its transposition by
means of Law 10/2020, of December 29. Its main consequence is the implementation of the
reporting obligation for fiscal intermediaries, and in certain cases for taxpayers, to inform the
tax administrations about certain operations in which «hallmarks» concur and are qualified as
«potentially aggressive tax-planning cross-border arrangements» subject to communication.

This paper tries to warn about the important practical consequences that this reporting obli-
gation implies, in addition to examining the inaccuracies that the regulations contain, and that
generate a situation of legal insecurity about identifying when the obligation to reveal these
schemes arises.

The lack of definition of the term aggressive tax planning, together with the breadth of the «hall-
marks», can generate disproportionate information obligations to taxpayers, and together with
the forceful sanctioning system, makes it mandatory to reflect on the need for its imposition.

Keywords: reporting obligations; cross-border arrangements; DAC 6 Directive; tax intermediaries;
aggressive tax planning.
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1. Estudio introductorio sobre la planificacidn fiscal agresiva

1.1. Concepto y sefnas distintivas

Si bien el propésito de este articulo no es realizar un andlisis exhaustivo de la definicion
del concepto de planificacion fiscal agresiva' (PFA), si cabe sefialar que es un término que
se acufo en Estados Unidos tal y como sefialan Mulligan y Oats (2009, p. 681)?, aunque en
palabras de Calderén Carrero y Quintas Seara (2016, p. 50) «la configuracién de su signi-
ficado y alcance internacional se ha desarrollado por la OCDE en el marco de los trabajos
sobre la relacion cooperativa y el proyecto Base Erosion and Profit Shifting (BEPS)».

En este sentido, la Organizacién para la Cooperacion y el Desarrollo Economicos (OCDE,
2008) la ha definido como aquella «planificacion que implica una situacion fiscal que, sien-
do sostenible, tiene consecuencias tributarias no deseadas e inesperadas», por su parte la
Intra-European Organisation of Tax Administrations (IOTA) también ha trabajado acerca de
este concepto identificandolo como «cualquier esquema en el que el principal propésito o
beneficio deriva de la reduccion de impuestos y en el que la ventaja fiscal buscada no esta
claramente sancionada por la ley tributaria» (IOTA, 2011).

En la normativa espafola, la Ley 58/2003, de 17 de diciembre (LGT), no ofrece una
definicion, asi como tampoco lo hace la Ley 10/2020, de 29 de diciembre, por la que se
modifica la Ley 58/2003, de 17 de diciembre, General Tributaria, en transposicion de la
Directiva (UE) 2018/822 del Consejo, de 25 de mayo de 2018 (DAC 6), que modifica la Di-
rectiva 2011/16/UE, por lo que se refiere al intercambio automatico y obligatorio de in-

T Este andlisis del concepto lo realizan de forma exhaustiva Calderén Carrero y Quintas Seara (2016).
2 Mulligan y Oats (2009, p. 681) sefialan:
the term «aggressive» in this context arguably originates in the US and is used in the context of
tax planning to denote activities that go against the spirit of the law. The term has come into use

in the UK without any attempt to clarify its scope and has been further legitimised by the recent
OECD Study into the Role of Tax Intermediaries.
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formacién en el ambito de la fiscalidad en relacion con los mecanismos transfronterizos
sujetos a comunicacién de informacién, sino que lo que hace es asimilarlo al conflicto en
la aplicacion de la norma tributaria del articulo 15 de la LGT.

Si bien, unido a la indefinicion, cabe sefalar que esta Ley 10/2020 que transpone la DAC
al ordenamiento juridico espafiol, unicamente emplea el término «agresivo» en dos ocasiones,
y que, curiosamente, coincide con las veces que se emplea la palabra «elusién» o «elusivo».

Asimismo, en la Ley 11/2021, de 9 de julio, de medidas de prevencioén 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 modificacion de diversas nor-
mas tributarias y en materia de regulacién del juego se habla de planificacion fiscal abusi-
vay no agresiva®.

Esta no es cuestion baladi, puesto que aparte de suponer una deficiencia normativa, ge-
nera una gran inseguridad juridica que seguro acarreara mas problemas de interpretacion
o alcance del concepto, si es que todavia no los hubiese.

La doctrina encabezada por Amoros Vinals (2013, p. 32) ha apuntado una serie de ele-
mentos que la caracterizan como son:

la artificiosidad, el aprovechamiento de defectos o inconsistencias legales, la au-
sencia de motivacién econémica vy finalidad exclusivamente fiscal y la utilizacién
de la norma de forma ajena a su espiritu y finalidad. Vinculandose la caracteristica
de artificiosidad a la inusualidad, a la inadecuacion, a la ausencia de oportunidad
o de légica del esquema operativo.

Si bien la Comision Europea en 2012 sugirié una propuesta de definicién «acuerdo ar-
tificial o una serie de acuerdos artificiales que han sido tomados con el propdsito esencial
de eludir la imposicion y que traen por consecuencia un beneficio fiscal, que deben ser ig-
norados por las autoridades fiscales e interpretados de conformidad a su sustancia econo-
mica», posteriormente la DAC 6 lo matiza al no definir el concepto y optar por introducir lo
que se denominan «sefias distintivas»*.

3 Fijémonos aqui que el término «abusivo» no significa lo mismo que «agresivo», es decir, no son sinéni-
mos, y, por tanto, deberia diferenciarse y no usarse estos dos conceptos de manera indistinta. Ademas,
en cada Estado seguramente diferira terminolégicamente la forma de designar estas practicas. El Tribu-
nal de Justicia de la Union Europea (TJUE) en su jurisprudencia ha diferenciado constantemente entre los
conceptos de evasioén o fraude fiscal y de abuso.

Considero que esta matizacion por parte de la Comision es correcta, puesto que la definicion no era muy
acertada e induce a confusion, pues como indica Pistone (2016, p. 128) unifica dos fendmenos diversos
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Asi, en el considerando 9 se sefiala que «[lJos mecanismos de planificacién fiscal agre-
siva han evolucionado a lo largo de los afios adquiriendo una complejidad creciente y estan
permanentemente sometidos a modificaciones y ajustes para hacer frente a las medidas
adoptadas por las autoridades tributarias para contrarrestarlos» para a continuacién indicar
que «[tleniendo en cuenta lo anterior, en vez de definir el concepto de planificacién fiscal
agresiva, seria mas eficaz tratar de detectar los mecanismos de planificacion fiscal poten-
cialmente agresiva mediante la elaboracién de una lista de las caracteristicas y elementos
de las operaciones que presenten claros indicios de elusion o fraude fiscales».

El reflejo del considerando en la parte dispositiva relativo a esas caracteristicas son las
«sefas distintivas» (hallmarks) del anexo IV de la directiva. Este mecanismo trae causa del
proyecto BEPS, en concreto de la accién 12. En relacién con estas, el Informe final de la
OCDE sobre la accion 12 recomienda que las autoridades tributarias sean especialmente
flexibles en la definicion de estos marcadores para evitar que una interpretacion estricta
sirva para eludir la obligacién de declaracion.

Continuando con la incertidumbre de estas sefas distintivas, el Informe final BEPS (ac-
cién 12) hace referencia a los problemas que implica la aplicaciéon de unos marcadores ge-
néricos, como sucede en el caso de las sefas distintivas de la DAC 6. Asi lo apunta también
Sanchez Huete (2020, p. 53), quien sefiala que, al no pivotar el concepto de la PFA sobre
una definicién concreta sino con margenes de flexibilidad, esta ambigliedad hace que se
desdibuije la institucién y sus consecuencias®.

El problema no reside Unicamente en la directiva, puesto que la ley espafola tampoco
desarrolla ni aclara algunas de las sefas distintivas. Asi lo precisa Lopez Tello (2019, p. 97)
a la hora de analizar la ley, sefialando que para la mayoria de las sefias distintivas no hay
precisiones, es decir, no se aflade nada a lo dicho por la DAC 6, lo que no soluciona dicha
falta de claridad, sino que la incrementa®. En este sentido Alonso Gonzalez (2019, p. 9) indi-
ca que «el detalle al que desciende en su Anexo, es de tal calibre que permite abarcar en el
concepto una multiplicidad impensable de operaciones que impliquen alguna ventaja fiscal».
Esta situacion practicamente haria que cualquier operacion transfronteriza, y que por tanto
implica diversos sistemas tributarios, fuese considerada una PFA con el panorama actual.

Lo que se persigue con la implementacion del concepto de la PFA, en palabras de Cal-
derdn Carrero y Quintas Seara (2015, p. 45) es la necesidad de diferenciar «las practicas

(elusion fiscal y PFA) produciendo efectos negativos tanto para la confianza legitima como posibles re-
percusiones en medidas posteriores.

5 A esta incertidumbre también hace referencia Pistone (2016, p. 111) centrando su atencién en las carac-
teristicas y los elementos esenciales, pero sobre todo a su relacién con los institutos tradicionales del
abuso y la elusion fiscal.

6 Siendo lo l6gico que, al ser una directiva, cada Estado miembro desarrolle in extenso en su normativa inter-
na lo dispuesto por la normativa europea con tal de aclarar posibles dudas y garantizar seguridad juridica.

64 | Revista de Contabilidad y Tributacion. CEF, 468 (marzo 2022), pp. 59-92

© Centro de Estudios Financieros (07-03-2022)
Todos los derechos reservados durante un afio desde la fecha de publicacion y Licencia Creative Commons BY-NC-ND 4.0 pasado el primer afio de la fecha de publicacion



E Estudios A vueltas con el concepto de planificacion fiscal agresiva

fiscales de planificacion o economia de opcién legitimas de las que se situaban extramuros
del sistema». Aunque coincidiendo con Sanchez Huete (2020, p. 54), la PFA a evitar no de-
riva del mero aprovechamiento de ventajas fiscales, ni de las lagunas o defectos normati-
vos de los ordenamientos nacionales. A mi entender, esto es algo totalmente licito y que la
Unién Europea permite, y asi lo tiene reconocido el TJUE por ejemplo en su Sentencia de
22 de diciembre de 2010, The Commissioners for Her Majesty’s Revenue & Customs v RBS
Deutschland Holdings GmbH, C-277/09 (NFJ041071), el apartado 53 reconoce que «gene-
ralmente los sujetos pasivos son libres de elegir las estructuras organizativas y los modos
de realizar las operaciones que estimen mas apropiados para sus actividades econémicas,
también a efectos de limitar sus cargas fiscales».

Esto conlleva la puesta en relacion con el articulo 63 (1) del Tratado de Funcionamiento
de la Unién Europea el cual establece que «[e]n el marco de las disposiciones del presen-
te capitulo, quedan prohibidas todas las restricciones a los movimientos de capitales entre
Estados miembros y entre Estados miembros y terceros paises».

En este punto, debemos traer a colacion la flamante Sentencia del TJUE de 27 de
enero de 2022, Comision/Esparia (Obligation d’information en matiére fiscale), C788/19
(NFJ084680), acerca del modelo 720, la cual declara que la legislacion nacional que obli-
ga a los residentes fiscales en Espafa a declarar sus bienes o derechos situados en el ex-
tranjero es contraria al Derecho de la Union, incumpliendo obligaciones en relaciéon con el
principio de libre circulacion de capitales, pues la legislacién va mas alla”. Veremos si en el
futuro se plantea ante el TJUE el fendmeno de una posible desproporcion, junto con otras
cuestiones juridicas anunciadas en este articulo, de la nueva obligacion de informar sobre
mecanismos de PFA.

Esta obligacion de comunicacién puede suponer una discriminacion si atendemos a
lo dispuesto en la Sentencia del TJUE de 12 de junio de 2003, Arnoud Gerritse v Finanza-
mt Neukdlin Nord, C-234/01 (NFJ014749), donde se estimé que la no deducibilidad de los
gastos directos en una situacion transfronteriza, cuando esa deducibilidad era posible en
circunstancias comparables en una situacién puramente doméstica, era una discriminacion
prohibida por el Tratado. Del mismo modo lo aprecié para los gastos indirectos y gastos
generales, en la Sentencia de 22 de junio de 2006, Centro Equestre da Leiziria Grande Lda
v Bundesamt fiir Finanzen, C-345/04 (NFJ024897).

En el caso objeto de estudio no se pretende la deducibilidad de ningun concepto, pero
si que hay elementos comparables, pues si el esquema o mecanismo no tiene alcance
transfronterizo, no esta sujeto a la obligacién de comunicacion, lo cual puede suponer una
discriminacion.

7 Hay que recordar que el Dictamen de la Comision de 15 de febrero de 2017 ya declaré la incompatibilidad
con el Derecho de la Unién de ciertos aspectos de la obligacion.
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Aparte de esto, hay que hacer notar que con las vias de informacién disponibles que
tiene la Administracién y el incremento de obligaciones formales, la obligacion que impone
la DAC puede resultar desproporcionada. Asi lo apuntaba ya Alarcén Garcia (2016, p. 97)
en relacion con la obligacion de informar sobre bienes y derechos en el extranjero.

1.2. Analisis comparado de la implementacion de obligaciones
de comunicacion

A nivel comparado?, en paises como Brasil en 2015 se establecié una obligacién de in-
formacion a través de la medida provisoria n.° 685. La doctrina® se cuestion la eficacia de
la institucion de revelacion de los mecanismos de planificacion fiscal al no ser el instrumen-
to méas adecuado para combatir la elusion o evasion fiscal y mejorar la transparencia. Final-
mente, la medida provisoria fue considerada calificada de inconstitucional por la mayoria
de autores y rechazada por el Congreso Nacional.

Idéntico escenario se planted en Francia por medio de la Decisién n.° 2013-685 DC del
Consejo Constitucional francés, la cual declaré inconstitucional el precepto que imponia a
los intermediarios fiscales la obligacion de revelar cualquier «esquema de optimizacion fis-
cal» que se comercializara, debido a la inseguridad juridica y a la arbitrariedad que puede
acarrear la definicion excesivamente ambigua del concepto.

El primer pais en instaurar esta obligacion fue Estados Unidos, donde desde 1984 existe
la obligacion de registrar los refugios (tax shelters en inglés), y donde los promotores tienen
la obligacion de informar sobre la identidad de las personas que lo han utilizado, asi como
la estructura empleada con la finalidad de elaborar una lista. En este sentido, desde la pro-
mulgacion de la Ley Sorbones-Oxley (SOX) en 2002, se implementé la obligacion para los
directivos de la publicacién de los resultados que midan la eficacia de los controles inter-
nos, ademas de los estados financieros.

El Reino Unido, en gran parte influenciado por los Estados Unidos, implanté en 2004
el sistema conocido como DOTAS (Disclosure of Tax Avoidance Schemes Rules). Este, al
igual que la DAC 6, impone una obligacion de comunicar por parte del usuario del esque-
ma cuando el promotor es no residente o aplica el secreto profesional. Una diferencia con
el sistema de la DAC 6 es la obligacion que tiene el mismo usuario de informar cuando la
estructura se disefia a nivel interno abarcando Unicamente el ordenamiento nacional.

8 Analisis realizado basandonos en el articulo de Alonso Gonzalez (2019) y en la comunicacién formulada
por la Federacion Argentina de Consejos Profesionales de Ciencias Econémicas de Santiago del Estero
de 5 de noviembre de 2020 en la Ciudad Autbnoma de Buenos Aires.

® En este sentido vid. Ladeira Nardelli (2018) o Aguirra de Andrade (2019, p. 54).
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Otro pais con tradicion anglosajona y que ha sido de los primeros en instaurar estos
mecanismos ha sido Canada, acogiendo el método de los tax shelters estadounidense. La
obligacion es para el contribuyente, y las sanciones afectan tanto a este como al asesor o
promotor del esquema.

En estos paises se han mostrado datos en algunos casos positivos, como es el caso del
Reino Unido donde se han identificado 57.000 usuarios de esquemas de PFA y se calcu-
la que las oportunidades de elusion fiscal se han rebajado por un importe de 12.000 millo-
nes de libras esterlinas (Alonso Gonzalez, 2019, p. 5). Canada, Australia o Irlanda son otros
ejemplos, pero hay que recordar que estan en un plano méas avanzado, debido a la diferente
mentalidad al ser de érbita anglosajona (Alonso Gonzélez, 2019, p. 4).

En un ambito territorial mas cercano al espafiol, por ejemplo en Portugal, desde 2008
rige este deber de comunicacién amparado en la prevencion y lucha de la planificacion fis-
cal abusiva'®. Alejada de esta implementacion se encuentra Alemania. Al estar involucrada la
identidad del contribuyente en el suministro de informacion, esta se sujetara al principio de
confidencialidad, amparado por el secreto profesional que su legislacion protege intensamente.

Como vemos, no puede analizarse de manera objetiva esta obligacion de comunicacion
al entrar en juego la tradicién legislativa propia de cada pais. Ademas, al haberse introdu-
cido a través de una directiva, permite a las autoridades internas la eleccion de la forma,
asi como los medios adecuados para su incorporacion fomentando un desarrollo desigual.
Esto se dice al albur, por ejemplo, de hacerlo depender de un concepto interno como el
secreto profesional, pues hay paises que desarrollan de manera muy protectora el secreto
profesional, y otros de manera mas laxa, lo cual propicia que se adopten estos mecanis-
mos en las jurisdicciones mas protectoras, pudiendo generar desigualdades de trato ante
situaciones idénticas.

2. Indefinicidn del concepto de planificacién fiscal agresiva
y generalidad de las seinas distintivas

En relacion con la imprecision y vaguedad de este concepto, ya lo apuntaban Mulligan y
Oats (2009, p. 13) preguntandose acerca de qué significa el término «conservador», «agre-
sivo» 0 «cautelosamente agresivo», poniendo énfasis en la importancia que adquiere el uso
del lenguaje en este ambito. Asi lo apunta también la doctrina espafiola, para Cafabate Clau

10 Es importante volver a remarcar aqui el matiz de la diferencia terminolégica empleada, puesto que al
hablar de planificacion se dice abusiva y no agresiva. Dicotomia conceptual que acarrea inseguridad
juridica, pues los elementos que incurren en la nocion fiscal tradicional de abusivo no son los mismos
que en el término agresivo, puesto que aquel se relaciona directamente con la evasion y este no, pues en
todo caso mucho la conexién seria con la elusion.
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(2015, p. 146) esta expresién carece por completo de un significado técnico-juridico, lo cual
sitla a estas estrategias en un claro plano de incertidumbre y falta de seguridad juridica.

En semejantes términos, Garcia-Monco Martinez y Fuster Gomez (2016, p. 19) reivin-
dican que:

[e]l problema de la delimitacion de la figura de la que venimos hablando radica
también en qué momento o a partir de qué punto la planificacion fiscal legal y le-
gitima se convierte en «agresiva» o «abusiva», términos que, en ocasiones, se uti-
lizan indistintamente, aunque no significan evidentemente lo mismo.

Condiciendo con Pistone (2016, p. 127), la linea de separacién entre PFA y elusién fis-
cal esta rodeada de un aura de incertidumbre que no resulta de ayuda a la economiay a la
proteccién efectiva de los derechos de los contribuyentes.

Estas imprecisiones se han apreciado también en la doctrina del case law por Hasseldi-
ney Morris (2018, p. 445), quienes sefialan que los términos «agresivo», «impropio» o «abu-
sivo» no son Utiles a la hora de ofrecer una guia a los que deben realizar juicios sobre el
comportamiento fiscal. Debido a esto, entre otros factores, Garcia-Monco Martinez y Fuster
Gomez (2016) proponen cambiar el término de PFA por el de «planificacion fiscal indebida»,
al ser mas preciso por referirse lo indebido a un resultado contrario al ordenamiento juridico.

Lampreave Marquez (2018) se hace eco de esta inseguridad al precisar que «la propuesta
usa indistintamente el término elusién, evasién, PFA o acuerdos dafiinos de igual forma, lo
que deberia ser objeto de mayor precision». Por su parte Piantavigna (2017) para tratar esa
inseguridad alude a la incongruencia del lenguaje y el alcance del significado de los térmi-
nos, el cual ha de tenerse en cuenta.

La obligacion actual de revelar los esquemas de PFA se caracteriza por la necesidad de
concurrencia de determinados elementos. En primer lugar, ha de tratarse de un mecanismo,
si bien, este ha de tener alcance transfronterizo y, por ultimo, ha de presentar unas «sefias
distintivas» (hallmarks) que figuran en el anexo IV de la directiva''.

Fijandonos en primer lugar en los mecanismos transfronterizos, de la lectura de la di-
rectiva se desprende que los mecanismos a comunicar hacen referencia a operaciones o
estructuras que se implementan. A mi parecer, aqui puede surgir un primer problema de in-
terpretacion a raiz de la imprecision, y es que sucede cuando se solicita opinién sobre una
operacion transfronteriza que pretende crear una estructura. En estos casos, el asesor fis-

" Dependiendo del autor, enumera las caracteristicas necesarias para que surja la obligacion en dos o tres. La
diferencia radica Unicamente en separar el término mecanismo de internacional, aunque todas las posturas
concluyen en que ha de tratarse de un mecanismo transfronterizo en que concurra alguna sefa distintiva.
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cal que recibe el encargo da su respuesta a través de la emision de un dictamen’?, el cual
no genera efectos vinculantes, al ser meramente informativo, no naciendo asi la obligacién
de comunicar por ser una opinién profesional.

Coincidimos por tanto con lo expresado por Martin-Abril Calvo (2018, p. 96) acerca de
que las valoraciones juridicas quedarian excluidas del &mbito objetivo de la directiva por
exigir esta un plus de actividad en el disefio de la operacién’.

Si surgen problemas con un concepto definido por la DAC 6 como el de mecanismos
transfronterizos', no hacer lo propio con las sefias distintivas genera alin mas tension. Como
bien sefiala Marin Benitez (2021), estas sefias sufren de falta de claridad y precision'® (de
la que adolecen también los dos primeros conceptos) pero se muestra con mucha mayor
elocuencia en estas. Se nos ocurre aqui, por poner un ejemplo, la escasa utilidad practi-
ca que tienen las interminables listas encargadas de incluir o excluir conductas, las cuales
son superadas rapidamente por la propia reaccion legislativa posterior dirigida a combatir
el dinamico ritmo de situaciones que van creandose.

Partiendo de la base de la definicion que dan Garcia-Moncé Martinez y Fuster Gémez
(2016, p. 10), la planificacién ha de preverse como un todo, la cual vendra dada en cual-
quier estrategia empresarial'®. Esto llevaria a un sinsentido como es que cualquier planifica-
cion que conlleve algun elemento de internacionalidad, debera comunicarse por tener ese
alcance transfronterizo, en cambio, si es a nivel interno no se debera hacer aun tratandose
de idéntica operacién econémica.

En la actualidad, y al menos desde el plano tedrico, se esta tratando de fomentar una mejor
relacion ciudadano-Administraciéon, desde donde se insiste en que se esta trabajando para

Sobre este concepto, la RAE lo define como aquella «[o]pinion y juicio que se forma o emite sobre algo».

Ahora bien, como expone el propio autor, el problema que se deberia aclarar surge cuando el dictamen
se utiliza por el contribuyente en operaciones posteriores analogas.

Cabe aqui hacer mencién a lo analizado por Lampreave Marquez (2018), quien sefaldé que en la pro-
puesta no se definia qué se entendia por mecanismo, la cual hubiera sido légica y necesaria. Parece
que finalmente la DAC 6 ha optado por definir el concepto, aunque dicha inclusién no acaba de generar
mucha seguridad.

Infringiendo asi lo recomendado en el Informe final de la accion 12 de BEPS que las normas deben ser
claras y faciles de entender. Pero el resultado practico negativo de esto puede ser que se reciba por la
Administracién mucha informacién, pero esta sea de baja calidad o irrelevante.

Esto se hace latente desde el primer momento en que decides emprender un negocio, ya sea creandolo
o ampliando el ya existente, puesto que surge la duda de cémo financiar dicha expansién, con capital
propio o ajeno (la tradicional distincién de equity vs. debt), ya que esto tiene incidencia no Unicamente
en materia tributaria, sino en la vertiente privada de buscar créditos en bancos, recibir financiacién de
familiares, nuevos socios... siendo asi, por tanto, la planificacion no solo admisible sino imprescindible
en cualquier &mbito negocial.

Revista de Contabilidad y Tributacion. CEF, 468 (marzo 2022), pp. 59-92 | 69

© Centro de Estudios Financieros (07-03-2022)
Todos los derechos reservados durante un afio desde la fecha de publicacion y Licencia Creative Commons BY-NC-ND 4.0 pasado el primer afio de la fecha de publicacion



A. Jiménez Lopez Tributacién E

simplificar las obligaciones, pero lo cierto es que es mas bien al contrario, ya que cada vez se
imponen un mayor nimero de estas. Esto no es ninguna novedad, pues viene instaurandose
desde la implementacion del sistema de autoliquidacion, siguiendo por la obligacién de co-
municar bienes en el extranjero y llegando a esta obligacion de comunicacion bajo la DAC 6.

En este punto, resulta necesario traer a colacion el Informe final de la accién 12 de BEPS
el cual hace referencia a los problemas que implica la aplicacion de unos marcadores ge-
néricos, como sucede en el caso de las sefas distintivas de la DAC 6. La OCDE remarca la
necesidad de elaborar una correcta definicion de los mismos al ser el elemento central del
régimen e incardinarlos en una adecuada determinacién de los umbrales de declaraciéon'.

Ademas, como apuntan Garcia-Monco y Fuster Gomez (2016, p. 47), se hace necesa-
rio incorporar conceptos analiticos de la conducta que se pretende evitar, tratando asi de
superar la técnica de las enumeraciones de practicas que son siempre desbordadas por la
fértil imaginacion de los defraudadores.

Para Pistone (2016) es necesaria la subsistencia simultanea de tres requisitos para poder
calificar una operacién de ahorro fiscal a nivel transnacional como PFA. El primer elemento
apuntado por el autor es la explotacion de las discordancias para obtener una ventaja fis-
cal; en segundo lugar, se ha de dar el «efecto desalineacion» y, como ultimo elemento, la
doble no imposicion involuntaria. Consideramos acertada esta vision tripartita a la hora de
analizar la existencia de agresividad en las operaciones para que deban declararse, la cual
puede aportar claridad a las hallmarks del anexo.

De este analisis se desprende la necesidad de elaborar una definicién concreta del tér-
mino, ya que la mera inclusion de una lista de sefias distintivas o caracteristicas es insufi-
ciente para luchar contra esos mecanismos, debido a que si se crean otras estructuras con
diferentes elementos haran desaparecer la obligacién de informar, haciendo estéril todo el
esfuerzo de las autoridades tributarias.

2.1. La interrelacion entre la planificacion fiscal agresiva y la
economia de opcion

Por ello, en este punto y una vez analizada la indefiniciéon del concepto, cabe hacer
referencia a la estrecha relacién que guarda la economia de opcién con el término de la

7 Alude aqui a dos extremos, con los cuales coincido. En primer lugar la incertidumbre de la aplicacion del
Principal Purpose Test (PPT) sefialandolo como inadecuado, y sugiriendo la aplicacién de una regla de
minimos, para evitar la obligacién de comunicacién en casos de operaciones de poca o escasa trascen-
dencia tributaria. En segundo lugar, el mero disfrute de una ventaja fiscal basado en las asimetrias de los
diferentes sistemas tributarios no presupone por si sola la existencia de una PFA, por ello ha de empren-
derse una correcta definicion de los marcadores genéricos de declaracién asi como del concepto como tal.
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planificacion fiscal. Si bien se trata de conceptos diferentes, algunas de sus finalidades,
principalmente la de conseguir un ahorro fiscal, coinciden. Asi lo destaca Ruiz Toledano
(1998, p. 27) quien argumenta que referirse a la economia de opcién no es correcto, sino
que debe emplearse el término planificacion fiscal.

No obstante, este ultimo inciso debe matizarse. A mi entender el término «planificacion
fiscal» es un concepto que abarca un ambito de actuacion mas amplio, al incluir cualquier
decision del contribuyente que suponga no Unicamente una minoraciéon de sus obligacio-
nes de liquidacion, sino también formales o materiales, de cumplimentacién, asi como en
otros ambitos que no forman parte propiamente de la rama fiscal. En contraposicion, la
economia de opcidén se cifie mas a un criterio economicista y que encuentra su plena im-
plicacion en el derecho fiscal.

La economia de opcién, tal y como la define Larraz (1952, pp. 61-62), son las conduc-
tas de los contribuyentes en las que se da concordancia entre lo formalizado y la realidad,
no existe de ningln modo simulacioén, no se contraria ni la letra ni el espiritu de la ley y se
procura un ahorro tributario. Pont Clemente (2006, p. 14) afiade que este concepto es «la
expresion de la libertad de actuacion de los contribuyentes para buscar licitamente las vias
negociales fiscalmente menos onerosas»®.

Para el Tribunal Supremo (TS) (Sentencia del TS 1336/2002, de 15 de julio, Sala de lo
Penal, rec. nim. 2313/2000 -NFJ012842-)¢,

la llamada economia de opcién solo puede concurrir en aquellos casos en los que
el orden juridico abre al sujeto distintas posibilidades de actuacién, a las que podria
acomodar la suya propia en funcion de sus particulares intereses y expectativas.
Se trata, asi, de un supuesto, en el que, resulta indiferente, desde la perspectiva
del ordenamiento que el particular se decante por una u otra de las alternativas
posibles, todas igualmente legitimas.

Ahora bien, parece que el TS ha ido restringiendo el ambito de aplicacion de la econo-
mia de opcidn, pues como precisa en su Sentencia 4147/2011, de 30 de mayo (rec. num.
1061/2007 -NFJ043872-), «el motivo econdmico valido se convierte en test para la apre-
ciacion de la economia de opcion». Esto es, cifie la aplicacién de la economia de opcién
a que esta obedezca a motivos econdmicos validos, ampliando el ambito de actuacion de
este principio.

8 Por su parte, Rosembuj Erujimovich (1994, p. 53) entiende que en el ambito de la economia de opcion el
sujeto no esta vinculado por normas imperativas, sino que es perfectamente libre.

9 En idéntico sentido se pronuncia la Sala de lo Contencioso-Administrativo acogiendo el criterio de la Sala
de lo Penal en las Sentencias 354/2010, de 27 de enero (rec. num. 5670/2004), o 6618/2012, de 20 de
septiembre (rec. nim. 6231/2009 -NFJ049183-), entre otras.
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Como sabemos, los motivos econdémicos validos son un concepto juridico indetermi-
nado que proviene del derecho anglosajén y tiene una gran interrelaciéon con la interpreta-
cion econdmica de las normas. Esta interpretacion contraviene el articulo 12 de la LGT, ya
que este remite al apartado 1 del articulo 3 del Codigo Civil (CC) lo cual significa un recha-
zo formal a cualquier criterio de interpretacion econémica como apuntan Alonso Gonzalez,
Casanellas Chuecos y Tovillas Moran (2013, p. 56).

Al no existir en el ordenamiento nacional una definicion del concepto PFA y ser el ar-
ticulo 15 de la LGT el que lo regula, esto supone una gran indefinicién que genera insegu-
ridad juridica como indica Villar Ezcurra (2004, p. 111).

Coincidimos aqui con la opinion de Falcon y Tella (2012, p. 11) quien concluye que «[p]are-
ce, por tanto, que solo existe economia de opcidon cuando la alternativa negocial elegida se
apoya en motivos distintos del ahorro fiscal» para a continuacién exponer la opinién de La-
rraz (citado en Falcon y Tella, 2012) quien defendia una interpretacién principialista de las
normas tributarias, pero al mismo tiempo afirmaba el derecho del contribuyente que actua
buscando un ahorro fiscal a que se le aplique la norma vigente, sin que Hacienda pueda
imponer «otra interpretacion perjudicial para el administrado distinta de la que resulta de la
literalidad del precepto».

No olvidemos que la economia de opcién engarza directamente con la autonomia de
la voluntad y libertad de contratacion regulada en el articulo 1.255 del CC. Asi lo apuntaba
Alonso Gonzalez (2006, p. 29) al mencionar que:

la pretensién del maximo ahorro fiscal a través de una adecuada planificacion fis-
cal encuentra respaldo constitucional en los articulos 10 y 38 de nuestra Consti-
tucion en la medida en que garantizan la libertad personal y de contratacion, y en
lo referente a la actividad empresarial, la libertad de organizacién y el margen de
discrecionalidad de decision del empresario.

En este punto, resulta interesante traer a colacion la alusion de Rozas Valdés (2016, p. 12)
a un famoso pronunciamiento del TS norteamericano®, donde ya se afirmaba que «no existe
un deber patriético de satisfacer cuantos mas impuestos sea posible, sino Unica y exclusiva-
mente los que de conformidad con la ley resulten exigibles». En idéntico sentido, Garcia Novoa
(2015, p. 76) alude a que «el contribuyente solo debe el tributo correspondiente al hecho im-
ponible que haya realizado».

20 Ese pronunciamiento es el caso Gregory v Helverring 293 US 465 de 1935 el cual reconoce «the legal
right of a taxpayer to decrease the amount of what otherwise would be his taxes, or altogether avoid
them, by means which the law permits, cannot be doubted». También vid. as. Duke of Westminster (1936,
AC 1) que constituye el origen de toda una linea argumental, y experimenta un giro copernicano en Ram-
say (1982, AC 300) que después se matiza en Barclays Mercantile (2004, UKHL 51).
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Con este analisis lo que se pretende es sefialar como cada vez mas se ha ido restrin-
giendo el concepto de la economia de opcién, decantandolo hacia el extremo de llegar a
considerar que cualquier planificacion fiscal es conducente a una evasion de impuestos.
Esto tampoco supone una conclusion novedosa, pues asi lo significaba ya Cros Garrido
(1998, p. 492) «algunos sectores de la Administracién que de forma casi generalizada vie-
nen aplicando el principio in dubio pro fisco, con lo cual la interpretacion mas "correcta"
acaba siendo la mas gravosa para el contribuyente».

Por tanto, parece que con todas las medidas impulsadas por las clausulas antiabuso y
la adopcion del concepto de PFA, algo tan legitimo como la articulacién de la economia de
opcién a través de una debida planificacién, actualmente se penaliza. Asi, en palabras de
Gonzélez Garcia (2001, p. 18), la economia de opcion «es tan legitima que carece de interés
tratar de precisar con mayor nitidez sus contornos juridicos»?!, aunque distinto parecer tiene
la Administracion, pues pone en tela de juicio casi cualquier tipo de planificacion.

Asi lo ha sefalado también Sanz Gémez (2017, p. 138) haciendo hincapié en que con el
proyecto BEPS, las Administraciones tributarias han intentado reducir el ambito de la pla-
nificacion fiscal legitima, lo cual genera tensiones interpretativas que se trasladan a la via
judicial, con el consiguiente incremento de la litigiosidad.

Es decir, cada vez mas se busca que se actle no Unicamente conforme a la letra de
la ley, sino también conforme al espiritu de la norma, pero como sefnalan Correia y Reibel
(2014, p. 271), la mayor parte de la legislacién fiscal persigue un fin financiero que no es
otro que recaudar recursos monetarios a favor de un ente publico. Dicho esto, podemos
traer a colacion el paradigma clasico apuntado por Cafal Garcia (2014) que «en la relacion
tributaria existen dos sujetos: la Administracion, que pretende maximizar la recaudacion, y
el contribuyente, que procura pagar lo menos posible».

El exigir actuar siempre conforme al espiritu de la ley plantea problemas tanto concep-
tuales, como de legalidad y seguridad juridica, puesto que ese espiritu no es facilmente
determinable antes de realizar la operacion por ser un concepto subjetivo y de dificil distin-
cién con la norma, que, en ocasiones, tampoco es clara como apuntan Calderén Carrero y
Quintas Seara (2016, p. 53).

Ademas, como acertadamente suscribe Marin Benitez (2013, p. 333), conviene sefia-
lar la imposibilidad de hacer un juicio ético o moral sobre el quantum del tributo que supe-
re o trascienda la legalidad tributaria. Esto es, el importe del impuesto justo (o injusto), no
es competencia de la moral sino del legislador, que es quien determina la configuracion y
elementos esenciales de los impuestos y del sistema tributario en su conjunto. Ademas,

21 Sj bien, esta irrelevancia juridica hay que matizarla como hace Pont Clemente (2006, p. 16), puesto que
en la practica supone muchos problemas doctrinales y jurisprudenciales, y hay que darle la importancia
que merece, y asi lo refleja en su trabajo.
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conviene destacar la aseveracion de Fuest et al. (2013, p. 20) relativa a que tanto la plani-
ficacion fiscal, asi como el traslado o la transferencia de beneficios, aun considerandose
agresivas, no suponen violaciones de la ley, aunque entren en conflicto con el espiritu o
con la pretension de la norma.

Como precisa Delgado Pacheco (2017, p. 293), este juicio de moral subjetivo puede
vulnerar el principio de seguridad juridica, debido a la imprecision sobre qué puede enten-
der el juzgador como licito o como operativa habitual de hacer negocios. Asi lo tiene reco-
nocido ademas el TJUE en su doctrina (Sentencias de 5 de julio de 2012, SIAT, C-318/10
-NFJ047556-, apartado 54, y de 3 de octubre de 2013, ltelcar, C-282/12 -NFJ052007-,
parrafo 44) donde sostiene que las normas, especialmente cuando pueden tener conse-
cuencias desfavorables para los contribuyentes, deben ser claras, precisas y predecibles.

Pero es que esta falta de claridad no solo hace que sea muy dificil para los contribuyen-
tes conocer su alcance, sino también para las autoridades tributarias. Esto es, ante esta
incertidumbre interpretativa y dinamismo legislativo, se hace indispensable poder prever
con un cierto grado de certeza si un mecanismo cae dentro del alcance de la DAC 6 y esta
sujeto a la obligaciéon de comunicacion, o si por el contrario esta fuera®.

Afirmacién esta que se podria relacionar en el polo opuesto. Esto es, ciertos elementos
de la obligacion de informacion pueden atentar contra la ética o moral de la actividad eco-
ndémica, que no es otra que obtener beneficios, cuestionandose por tanto la propia ética 'y
libertad empresarial regulada en el articulo 38 de la Constitucién (CE).

Asi lo apuntaba Alonso Gonzélez (2006, p. 29):

la pretensién del maximo ahorro fiscal a través de una adecuada planificacion fis-
cal encuentra respaldo constitucional en los articulos 10 y 38 de nuestra Consti-
tucion en la medida en que garantizan la libertad personal y de contratacion, y en
lo referente a la actividad empresarial, la libertad de organizacién y el margen de
discrecionalidad de decision del empresario.

Suscribimos estas palabras, pues existe el ahorro fiscal legitimo el cual no es contrario
a ninguna normativa.

22 Asi se pronuncia el abogado general Yves Bot en los parrafos 175 y ss. de sus conclusiones al caso
C-182/08, de 17 de septiembre de 2009, as. Glaxo Wellcome, sefialando que la inconcreciéon no puede
ser resuelta por los Estados miembros, pues no es a estos a quienes incumbe establecer presunciones
irrefutables de abuso. Esto es trasladable a la PFA, pues los Estados no pueden establecer por ellos
mismos una definicién o unas sefias distintivas claras, ya que eso produciria una gran disparidad entre
la legislacion de los diferentes Estados miembros, conduciéndonos a una falta de armonizacion total y
propiciando el tratar de acogerse a la normativa de los Estados mas laxos, lo cual conllevaria una gran
inseguridad juridica.
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Lamoca Pérez (2020, p. 28) se hace una pregunta, ;buscar esos «acomodos fiscales»
resulta ilegitimo o ilegal?, para a continuacion responderla oportunamente precisando que:
«[s]olo en tanto en cuanto no se cumpliera la normativa, la operacion si que se calificaria de
ilegal. Pero si no se conculca la ley, el ejercicio de esa economia de opcion, nunca resulta-
ra ilegitima». En idéntico sentido Garcia Novoa (2015, p. 176) se refiere a que «toda planifi-
cacién en la medida en que no constituya vulneracion directa de la norma es legal. Y en la
medida en que no constituye elusion es licita».

Sin duda la implantacion de la obligacion de informar sobre mecanismos transfronteri-
zos de planificacion fiscal potencialmente agresiva afecta a cualquier tipo de planificacion,
sea agresiva 0 no, y por consiguiente a la economia de opcion como acertadamente ob-
servo Lampreave Marquez (2018), al afectar a todo tipo de planificacion, la licita y la ilicita.

No podemos dejar de hacer referencia en este momento al concepto de contribucién
justa o fair share of taxes (término usado por la doctrina anglosajona). Esta idea ha sido
muy debatida por la doctrina a raiz de asuntos como Apple o Starbucks, sobre todo por la
presién social y mediatica ejercida sobre las grandes multinacionales. Pero como indican
Barrenechea Elorrieta y Monreal Lasheras (2020, p. 98):

nuestro sistema juridico descansa precisamente en que la legislacion aplicable de-
fine la parte justa de contribucion tributaria que corresponde a cada contribuyente
y no la apreciacion individual sobre si los impuestos que corresponda liquidar al-
canzan el ideal de justicia tributaria que cada uno puedan tener.

Este concepto de contribucion justa es propiciado por la presion de los medios de co-
municacion, y la doctrina lo considera como una consecuencia de la aplicacién ética o
moral de la ley. Se viene sefialando que esta manera de entender la ley conforme a la ética
entronca con el cumplimiento cooperativo, pues se nutre de la fluidez del intercambio de
informacién contribuyente-Administracion.

Si bien es cierto que para avanzar hacia una relacion cooperativa, es necesario facilitar
datos e informacion a la Administracion por parte del contribuyente, no es menos cierto que
la Administracién ha de facilitar mecanismos que informen y den asistencia al contribuyen-
te para poder cumplir voluntariamente. No puede caer todo el peso sobre los ciudadanos a
los cuales se les impone cada vez mayores obligaciones formales, en ocasiones desdibu-
jadas, para las cuales se han de trazar unas directrices mas claras®.

23 3e expone a raiz del concepto aqui debatido, el cual deberia definirse en linea con lo que han hecho otros
paises de nuestro entorno para crear mayor seguridad juridica, pero es extrapolable a cualquier ambito
de las relaciones ciudadano-Administracion. Esto es, se deben ofrecer facilidades al cumplimiento, como
herramientas de informacion y asistencia que compensen el esfuerzo de las numerosas obligaciones
formales basandose en el principio de buena administracion para lograr el comun entendimiento y la
disposicion al cumplimiento del obligado tributario.
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3. Imprecisiones

3.1. Retroactividad

La disposicion transitoria Unica de la Ley 10/2020, encargada de regular el régimen
transitorio, estipula que deberan declararse los mecanismos en los que su primera fase de
ejecucion se haya realizado entre el 25 de junio de 2018 y el 30 de junio de 2020. Es decir,
impone declarar obligaciones nacidas con caracter previo a la entrada en vigor de la ley, lo
cual desde la perspectiva del derecho constitucional supone una retroactividad propia o de
grado maximo originando gran inseguridad juridica.

Por tanto, la DAC 6 impone obligaciones a situaciones que posiblemente ya estan con-
solidadas, lo que podria conllevar que, cuando se realizé la operacién, no se tenia cono-
cimiento de dicha obligacion de declarar. En este sentido, tal y como sefala Rodriguez
Marquez (2018, p. 81), hasta el momento de transposicion de la directiva, los intermediarios
y contribuyentes desconocian extremos importantes de las obligaciones a declarar en ese
periodo transitorio, tales como el alcance del secreto profesional o de las sefas distintivas.

Aunque en general las normas tributarias no tienen efecto retroactivo, la doctrina del
TC tiene reconocido que no hay un principio general que la prohiba. Por ello, el legislador
tiene un amplio margen para aplicar la retroactividad siempre que no colisione con princi-
pios constitucionales como el de seguridad juridica. Segun la redaccion del articulo 10 de
la LGT las normas tributarias no tienen efecto retroactivo «salvo que se disponga lo contra-
rio». Ahora bien, esto ha de ponerse en relacion con el articulo 9.3 de la CE que determina
que «[ljos limites a la retroactividad estan vinculados a la retroactividad in peius, esto es, si
perjudican al contribuyente», sirviendo este inciso como cortapisa a la clausula tipo salvo
disposicion en contra.

Asi, la Sentencia del TC 182/1997, de 28 de octubre (NFJ005623), sefiala que tampo-
co «existe una prohibicion constitucional de legislacion tributaria retroactiva», y posterior-
mente la Sentencia del TC 102/2015, de 26 de mayo (NCJ060026), reconoce que tampoco
hay ningun principio general que prohiba las normas retroactivas en nuestro ordenamiento.

Por ello, el «legislador dispone asi de un amplio margen de discrecionalidad politica
para establecer normas tributarias retroactivas» (Sentencia del TC 150/1990, de 4 de octu-
bre -NFJ004014-) porque «mantener la imposibilidad de toda retroactividad para las leyes
fiscales podria hacer totalmente inviable una verdadera reforma fiscal» (Sentencia del TC
173/1996, de 31 de octubre -NFJ004656-).

Ahora bien, un limite fijado por el TC es si la retroactividad «entra en colisiéon con otros
principios consagrados en la Constitucion» (Sentencia 126/1987, de 16 de julio -NFJ000307-),
como el de seguridad juridica, el cual «[p]rotege la confianza de los ciudadanos, que ajustan
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su conducta econémica a la legislacion vigente, frente a cambios normativos que no sean
razonablemente previsibles, ya que la retroactividad posible de las normas tributarias no
puede trascender la interdiccion de la arbitrariedad» (Sentencias 182/1997, de 28 de octu-
bre -NFJ005623-y 150/1990, de 4 de octubre -NFJ004014-).

En este sentido, como se ha indicado con anterioridad, la DAC 6 obliga a declarar meca-
nismos en los que su primera fase de ejecucion se haya ya puesto en marcha en el pasado
(2018) a pesar de transponerse al ordenamiento juridico espafiol en 2020 y, ademas, da un
tiempo muy reducido para hacerlo. Esta cuestion no es baladi, y por ello hay que examinar
el grado de retroactividad de la norma y sus circunstancias especificas (Sentencia del TC
182/1997, de 28 de octubre -NFJ005623-)%*.

A mi entender, con la transposicién de la DAC 6 y la extension de la comunicacion a si-
tuaciones anteriores a su transposicion (que, por tanto, pueden estar plenamente consoli-
dadas), se incurriria en retroactividad de grado maximo. No olvidemos que este grado de
retroaccion solo puede estar motivada por exigencias cualificadas de interés general, las
cuales podrian justificar el sacrificio del principio de seguridad juridica.

En el presente caso, aunque es identificable el interés general, que abarca la lucha contra
el fraude fiscal, se podria haber optado por otorgar a la norma retroactividad impropia o de
grado medio, o bien sencillamente imponer la obligacién a situaciones a partir de la trans-
posicion para no generar asi una desproporcionalidad en la recopilacion y entrega de infor-
macion para cumplir con la obligacion, pues no todo vale en la lucha contra el fraude fiscal.

Tal y como sefiala Moreno Gonzalez (2016, p. 122), las invocaciones genéricas a la crisis
financiera (en nuestro caso seria al fraude fiscal) no permite «tener por justificado cualquier
grado de retroactividad por el mero hecho de que este pueda facilitar que se atajen eco-
nomias de opcion». La autora incide en que la lucha contra practicas elusivas de impues-
tos, por mucho que persiga la finalidad de una mayor justicia tributaria (que es un mandato
constitucional) «ello no permite, sin mas, que el legislador pueda anudar a una disposicién
una retroactividad de efectos tan amplios».

Por ello las Sentencias del TC 126/1987, de 16 de julio (NFJO00307), FJ 11, y 116/2009,
de 18 de mayo (NCJ049593), FJ 3, exigen:

la proteccion de la confianza legitima de los ciudadanos que ajustan su conducta
econdmica a la legislacion vigente frente a cambios normativos que no sean razo-

24 No se va a hacer un estudio en profundidad de la retroactividad, pero hay que diferenciar entre grado
maximo y grado medio. Mientras que la primera afecta a situaciones anteriores a la propia ley y ya con-
sumadas, que a mi parecer es la que entra en juego aqui; la segunda tiene efectos sobre situaciones aun
no concluidas.
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nablemente previsibles, ya que la retroactividad posible de las normas no puede
trascender la interdiccién de la arbitrariedad.

Ademas, y en relacion con la retroactividad, considero imprecisa la mera alusion al con-
cepto «primera fase» como hecho generador de la obligacion de revelar mecanismos. So-
brevolando brevemente el concepto, se considera que esta en la primera fase cuando su
puesta en marcha genera algun efecto juridico o econémico.

Esta cuestion hace volver a un problema apuntado con anterioridad en el epigrafe 2 rela-
tivo a que sucede en casos en que, por ejemplo, se emitidé un dictamen en el periodo transi-
torio y que es posteriormente utilizado por el contribuyente en otras operaciones. El hecho
de subsumir la obligacion de comunicar retroactivamente a la generacién de algun efecto
juridico puede alargar sine die esa obligacion, con la desproteccién que eso conlleva, ex-
tremo que deberia haberse regulado en la norma de transposicion, y que no se ha hecho.
Es decir, conforme a los requisitos de ese momento no se tenian que declarar, pero claro,
el Real Decreto 243/2021, de 6 de abiril, regula una serie de conceptos que habran de te-
nerse en cuenta para que nazca la obligacion, y quizas si se hubiesen conocido, quizas no
se habria hecho esa operacién o se habria realizado bajo otros parametros?.

Por tanto, opino al respecto que imponer estas obligaciones de comunicaciéon con un
alcance tan amplio de retroactividad, con el duro mecanismo sancionador que conlleva, me
hace inclinarme hacia la postura sefialada por Moreno Gonzalez (2016, p. 123) la cual supo-
ne desconocer abiertamente un valor central del ordenamiento juridico como es el principio
de confianza legitima, corolario del principio de seguridad juridica.

3.2. Transparencia

Tras el andlisis de los diferentes sistemas comparados que han venido utilizando estos
métodos de revelacién de los mecanismos de planificacion fiscal como obligaciones de co-
municacién impuestas, puede concluirse que todos ellos tienen un elemento comun, que
es la transparencia.

25 Una reciente Sentencia del TJUE de 25 de enero de 2022, VYSOCINA WIND a.s. contra Ceské repu-
blika- Ministerstvo Zivotniho prostredi, C-181/20 (NFJ085017), ha declarado que las normas que incidan
retroactivamente sobre situaciones consolidadas antes de su entrada en vigor contravienen el principio de
irretroactividad, pero, en cambio, aquellas que incidan sobre efectos futuros de situaciones surgidas con
anterioridad, no lo son. Desde mi punto de vista, y sin entrar a valorar el fondo de la cuestién, este pronun-
ciamiento genera una clara situacion de inseguridad juridica y pone en entredicho principios como el de
buena fe y confianza legitima que debe ofrecer todo poder publico (art. 3 (1) e) Ley 40/2015, de 1 de octubre,
de Régimen Juridico del Sector Publico).

78 | Revista de Contabilidad y Tributacion. CEF, 468 (marzo 2022), pp. 59-92

© Centro de Estudios Financieros (07-03-2022)
Todos los derechos reservados durante un afio desde la fecha de publicacion y Licencia Creative Commons BY-NC-ND 4.0 pasado el primer afio de la fecha de publicacion



E Estudios A vueltas con el concepto de planificacion fiscal agresiva

En los ultimos afios y en aras de implementar una relacion mas cooperativa entre la Ad-
ministracion y el contribuyente, se ha venido defendiendo que la transparencia es uno de
los pilares para mejorar esta relacion.

Hay que sefalar que, a pesar de venderse la transparencia como un producto para ese
fin, lo cierto es que esta ha versado Unicamente mediante la imposicién al contribuyente de
mas obligaciones de informacion. En este sentido, como sefiala Tsoukas (1997), la informa-
cion proporcionada a través de los diferentes proyectos de transparencia no es neutral, pues-
to que se produce con un propdsito y la eleccion de informacién mostrara dicho propésito.

Debemos detenernos por ello en el papel que juega la transparencia en el ambito de la
PFA, pues si bien es cierto que las intenciones aparentemente son muy buenas y acompa-
fadas de unas justificaciones muy bien redactadas, hay que analizar los efectos potencia-
les que puede llegar a tener la transparencia, los cuales también pueden ser perniciosos.

Esto es, tal y como sefala el inicio del preambulo de la Ley 19/2013, de 9 de diciembre,
de transparencia, acceso a la informacion publica y buen gobierno «[l]a transparencia, el
acceso a la informacion publica y las normas de buen gobierno deben ser los ejes funda-
mentales de toda accion politica». De ello se desprende, por tanto, que, cualquier inicia-
tiva legislativa debe ajustarse a estos principios y la actuacion de la Administracién debe
acomodarse al articulo 103.1 de la CE, el cual sefiala que esta «sirve con objetividad los
intereses generales y actua de acuerdo con los principios de eficacia, jerarquia, descentra-
lizacién, desconcentracion y coordinacion, con sometimiento pleno a la ley y al Derecho».

A estos efectos, me parece especialmente relevante traer a colacién una frase del pream-
bulo de esta ley que reza «cuando los ciudadanos pueden conocer cémo se toman las de-
cisiones que les afectan [...] o bajo qué criterios actian nuestras instituciones». Esto es, en
el ambito de la comunicacién de estos mecanismos, hay una gran intromision en la esfera
privada de los contribuyentes, quienes estan obligados a revelar estos mecanismos, no ol-
videmos bajo riesgo de sancion por no hacerlo, y qué menos que exigir claridad acerca de
qué tipo de mecanismos se han de comunicar, asi como el criterio de la Administracion.

Es necesario remarcar que el mandato del articulo 9.3 de la CE es hacia los contribu-
yentes, que son los obligados, y para ello han de tener un total conocimiento del contenido
de las normas y posibles interpretaciones para asi poder acomodar su conducta a dicha
exigencia conforme a sus derechos y obligaciones?®.

26 Con esto, a lo que vengo a referirme es a que, si se considera por parte de la Administracion que ese
mecanismo es potencialmente agresivo, se abrira el correspondiente procedimiento de gestion o inspec-
cion, segun corresponda, para examinar sus efectos, el cual vendra acompafado casi con total certeza,
de un procedimiento sancionador, ya sea por simulacion o conflicto en la aplicacion de la norma donde
incurran los elementos tipicos de la infraccion, que vendran amparados por esos motivos de la potencial
evasion, lo que puede asemejarse a una autoinculpacioén. Es decir, se produce una especie de régimen
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Esto es, como sefala Huelin Martinez de Velasco (2021) con la justificacion constitu-
cional del objetivo del articulo 31.1 de la CE (establecimiento de un sistema tributario justo
inspirado en los principios de igualdad, progresividad y no confiscatoriedad), los érganos
de la Administracion tienen atribuidas potestades y facultades exorbitantes que les legiti-
man para inmiscuirse en las entrafas del patrimonio juridico de los ciudadanos, quienes,
ademas, estan positivamente obligados a prestarles colaboracion (arts. 93.1y 142.3 LGT),
bajo amenaza de sancion ex articulo 203 de la LGT.

El autor llega a una conclusién que cae por su propio peso y con la que estamos total-
mente de acuerdo, al sefialar que cuanto mayor sea la capacidad de penetracion del poder
publico en la esfera juridica de los ciudadanos, mas transparente debe presentarse (el poder
publico) ante la sociedad. Esta deberia ser la consecuencia logica en cualquier Administra-
cion de un Estado de Derecho.

A raiz de esta conclusion, se puede colegir otra. Segun mi punto de vista, si lo que se
busca es establecer un sistema cooperativo?” basado en la confianza (contribuyente-Admi-
nistracion), es ineficaz que Unicamente se establezcan obligaciones a los contribuyentes. Es
decir, el camino para fomentar las relaciones colaborativas es de doble sentido, esto es, si
el contribuyente da cierta informacion, a cambio va a querer, y es legitimo que asi lo exija,
que la Administracion haga publico su criterio, o como minimo que informe del mismo, ga-
rantizando asi la seguridad juridica.

Como precisan Hansen et al. (2015, p. 20), aunque la transparencia puede lograr nobles
objetivos, no obstante, puede producir efectos secundarios no deseados, incluyendo entre
ellos incertidumbre y sospecha.

En el ambito de la PFA, donde no hay una concepcién clara sobre lo que hay que comu-
nicar, la ley ejerce su vis expansiva para que se notifiquen cuantos mas mecanismos mejor
y esto puede generar inconvenientes al poder llevar a una sobreinformacién o saturacién
de informacion, asi como una posible duplicidad informativa al imponerse la obligacion de
declaracion al intermediario o bien al propio obligado®.

de sancion paralelo que afecta al mismo elemento, esto es, no sancionara la falta de comunicacion,
pues se ha comunicado, sino que tratara de sancionar el mecanismo junto con sus elementos como tal,
basando la culpabilidad en intencionalidad de defrauda del mecanismo, con el consiguiente perjuicio
econémico para el fisco.

27 La RAE define el verbo «cooperar» como «[o]brar juntamente con otro u otros para la consecucién de un

fin comun».

28 Estos potenciales efectos negativos podrian relajarse si se estableciera un sistema mas tasado de los

mecanismos sobre los que hay que informar, definiendo adecuadamente todos los elementos, para evi-
tar asi una saturacion de informacién que haria inviable separar la informacion intrascendente de la que
realmente tiene relevancia, haciendo ineficiente todo el sistema al imposibilitar el examen de toda la
informacién en poder de la Administracion.

80 | Revista de Contabilidad y Tributacion. CEF, 468 (marzo 2022), pp. 59-92

© Centro de Estudios Financieros (07-03-2022)
Todos los derechos reservados durante un afio desde la fecha de publicacion y Licencia Creative Commons BY-NC-ND 4.0 pasado el primer afio de la fecha de publicacion



E Estudios A vueltas con el concepto de planificacion fiscal agresiva

Asi lo sefala McBarnett (1991) quien expresa que un exceso de transparencia puede
conllevar a detalles abrumadores o excesivos, lo cual oscurece los objetivos de las activi-
dades tendentes a evitar la planificacion fiscal potencialmente agresiva. En linea con esto,
Stohl et al. (2016, p. 33) llaman a este fenomeno «opacidad inadvertida», que consiste en
que la tan perseguida viabilidad produce cantidades tan grandes de informacion que par-
tes importantes de esa informacion se ocultan inadvertidamente en detrimento de infor-
macion importante.

Por ello, de este analisis se deduce que han de imponerse unos criterios mas tasados
para evitar la comunicacion innecesaria de ciertos mecanismos, que bien por su cuantia,
por los efectos fiscales que tiene o por cualquier otro motivo puede generar una desme-
surada comunicacion de mecanismos que conlleve una carga de trabajo excesiva que
haga quimérico el analisis detallado de la informacion. Por tanto, esto nos lleva a cues-
tionar si el exigir una mayor transparencia o un mayor suministro de informacion equivale
a mayor eficacia, pues en palabras de Tsoukas (1997) mas informacion puede conducir a
una menor comprension.

En el ambito tributario se cuestionan la eficacia de la transparencia doctrina tan autori-
zada como Oats y Tuck (2019, p. 573), quienes sefialan que se trata de un concepto mul-
tidimensional, complejo y que no siempre conduce a soluciones claras y ordenadas. En
sentido similar Ananny y Crawford (2016, p. 6), pero yendo un paso mas alla al sefialar que
la transparencia puede hacer mucho dafo, y que, si no se implementa con cuidado, puede
inhibir una relacién honesta.

Forstater (2017, p. 569) centrando su analisis en la transparencia fiscal, denota que, si
bien hay un amplio consenso en que las compafias no deben realizar practicas elusivas,
hay muy poca claridad en el debate sobre lo que significa y su alcance. Hace ademas una
precision muy acertada y que es trasladable a la PFA, pues afirma que los datos por si solos
pueden no resolver el problema. Es decir, hay que dar sentido y cohonestar los datos ob-
tenidos, no Unicamente exigir comunicar para acumular la mayor informacién posible, sino
hacerlo con una finalidad clara.

En la misma linea se posicionan Gribnau y Jallai (2018, p. 15) al precisar que el acceso
como tal a los datos no garantiza la comprensién, ademas de que no debe darse por senta-
do que las personas utilizaran la informacion para tomar decisiones y juicios racionales. Por
su parte Freedman (2018) aboga por vincular transparencia y confianza, sefialando que, si
aumenta la transparencia, pero no la confianza justificada en las instituciones, no se cum-
pliran los objetivos perseguidos por la transparencia.

Haciendo nuestra la conclusién de Oats y Tuck (2019, p. 573), la transparencia sin dis-
cernimiento o comprension puede no ser una herramienta eficaz. Esto es, imponer una obli-
gacion que implica suministro de informacién sin tener claros los limites de la norma, puede
no ser efectivo para la finalidad por la cual inicialmente se propuso.
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Junto a todo lo expuesto y con especial énfasis en el exceso de informacion, adquiere
relevancia un aspecto ya anunciado que es la idoneidad de establecer un umbral minimo
para declarar, como hacen otros paises. En ese punto, y coincidiendo con Cubiles Sanchez-
Pobre (2017, p. 897), de lo que se trata es de logar un equilibrio entre los beneficios y cos-
tes de la obligacion impuesta, careciendo de sentido la obligacion de comunicar o deber
de informar si econdmicamente no alcanza una relevancia suficiente.

Asimismo, como acertadamente sefiala Baker (2015, p. 89) para crear el equilibrio rele-
vante, las reglas deben elaborarse de tal manera que se dirijan solo a esquemas que ver-
daderamente supongan una PFA.

3.3. Secreto profesional

Como se puede ver, la implantacion de este sistema de obligacion de comunicacion no
deja de ser conflictivo, tanto por la inseguridad juridica que crea como por el exceso de
obligaciones formales que puede generar traer consigo una sobreinformacién que haga de-
caer la finalidad inicial. Pero es que, ademas, otra consecuencia es la interrelacion de dicha
obligacion con el secreto profesional?®®.

En el ordenamiento espafol el secreto profesional esta regulado basicamente en los
articulos 24.2 de la CE y 542.3 de la Ley Organica del Poder Judicial (LOPJ). De la misma
manera, se encuentra en los articulos 32, 34 y 42 del Estatuto General de la Abogacia Es-
pafolay en el articulo 5 del Cédigo Deontoldgico.

En su delimitacién, se predica a la vez como un deber y una garantia para el adecuado
ejercicio de la abogacia, reconociéndolo asi desde antiguo el TS para quien «constituye la
piedra angular del ejercicio de la abogacia»®.

En relacion con este deber, como ya defendia el autor sudafricano Zeffertt (1988, p.
248), los documentos facilitados a los asesores con el fin de obtener asesoramiento legal
son confidenciales y estan protegidos contra la incautacion por parte de las autoridades.
Ademas, contintia asegurando que para el abogado es imposible asesorar adecuadamente

2% Aqui se afiade un punto mas a la problematica, y es que al no existir una definicion a nivel europeo del
concepto «secreto profesional», cada pais elabora la suya, lo cual genera una falta de armonizacion que
conlleva la existencia de lagunas normativas para la obligacion de declarar, pues se generan desigual-
dades en funcién de la definicién que le dé cada pais. Existiendo por ello disparidad de criterios sobre
cuando se debe declarar.

30 En este sentido vid. las Sentencias del TS (Sala 3.2, de lo Contencioso-Administrativo) 3142/1999, de 10
de mayo, o 1431/2003, de 3 de marzo, entre otras.
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al cliente a no ser que esté seguro de que este no le oculta nada, pero tal certeza es dificil
obtenerla si el cliente cree o sabe que sus asesores pueden verse obligados a revelar toda
la informacién y documentacion.

Cabe traer a colacién una sentencia del TUUE y otra del Tribunal Europeo de Derechos
Humanos (TEDH) que se pronuncian sobre el alcance del secreto profesional en referencia a
la normativa del blanqueo de capitales. Ambas se pronuncian en un sentido similar, indican-
do que el secreto profesional Unicamente entra en juego cuando se realizan tareas propias
de la defensa y asesoramiento juridico. Esto puede entrar en conflicto con la amplia defini-
cioén del concepto intermediario que realiza la DAC 6, puesto que, si aplicamos esta jurispru-
dencia, el secreto profesional entraria Unicamente cuando hay un procedimiento judicial en
curso stricto sensu®' (Sentencia del TJUE de 26 de junio de 2007, Ordre des barreaux fran-
cophones et germanophone y otros contra Conseil des ministres, C-305/05 -NCJ040529-,
y Sentencia del TEDH de 6 de diciembre de 2012, Michaud c. Francia).

Todo parece apuntar a que préximamente habra una respuesta del TJUE sobre este
extremo, pues el 21 de diciembre de 2020 el Tribunal Constitucional belga (Grondwette-
lijk Hof) planted peticién de decision prejudicial acera del alcance del secreto profesional
sobre la normativa de transposicion belga de la DAC 6 (C-694/20)%. Aparecen, entre otras
cuestiones, la compatibilidad de la Directiva 2018/822 con los articulos 7 y 47 de la Carta
de los Derechos Fundamentales de la Unién Europea relativos al derecho al respeto de la
vida privada y a un proceso equitativo. Sin duda alguna, este no sera el ultimo conflicto
que se plantee en este ambito, debido a que el deber de secreto profesional es un dere-
cho constitucional del cliente, necesario para obtener la tutela judicial efectiva y un efecti-
vo derecho de defensa®.

31 El parrafo 32 de la Sentencia del TJUE de 26 de junio de 2007, C-305/05 (NCJ040529), sefiala que:

[e]l abogado no estaria en condiciones de cumplir adecuadamente su mision de asesoramien-
to, defensa y representacion del cliente, quedando este, por tanto, privado de los derechos
que le confiere el articulo 6 del CEDH, si, en el contexto de un procedimiento judicial o de su
preparacion, aquel estuviera obligado a cooperar con los poderes publicos transmitiéndoles
la informacién obtenida con ocasioén de las consultas juridicas efectuadas en el marco de tal
procedimiento.

%2 Como sabemos, el Auto del TS de 28 de junio de 2021 (rec. num. 170/2021 -NFJ082958-) rechazo
suspender cautelarmente la aplicacion del Real Decreto 243/2021, de 6 de abril, que modifica el RGAT,
puesto que la regulaciéon no parece vulnerar el secreto profesional de los abogados y por declararse
incompetente. Concluye ademas que el secreto profesional no puede ser evaluado caso por caso por
la Administracion, y que sea esta la que pueda valorar o dirimir el alcance y contenido del derecho al
secreto profesional, como excepcion al deber de informacién, guardando interrelaciéon con la tutela
judicial efectiva.

33 Debemos sefalar aqui ademas los posibles pronunciamientos de los Tribunales Constitucionales na-

cionales que reciban cuestiones acerca del alcance del secreto profesional y su compatibilidad con la
directiva.
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A mi entender, hay que poner en relacion el secreto profesional con la definicion que
realiza el articulo 542.1 de la LOPJ?* de la profesion de abogado, ya que, por ejemplo, en
un procedimiento inspector seguido ante Hacienda, el secreto profesional no estaria garan-
tizado si atendemos a esa jurisprudencia europea.

Sin embargo, el TC en su Sentencia 110/1984, de 26 de noviembre (NFJOO0067), en su
fundamento de derecho décimo, en relacion con el ambito de aplicacién del secreto profe-
sional en un procedimiento inspector seiald que:

[lJa cuestién podria suscitarse si la Inspeccion, al pedir los antecedentes y datos
de determinadas operaciones, penetrase en el ambito de las relaciones profesio-
nales concretas entre el cliente y, en este caso, el Abogado. Solo entonces podria,
y deberia, negarse el contribuyente a facilitar datos que supusiesen la violacion
del secreto profesional.

Por su parte, la Sentencia del TS 5964/1996, de 30 de octubre (rec. nUm. 6269/1991
-NFJ005372-), en el fundamento de derecho quinto, establece que «lo que no puede in-
dagar ni conocer la Inspeccién de Hacienda, es la cuestion juridica sobre la que se pide el
asesoramiento o el dictamen, o las pretensiones inherentes a la demanda en juicio». Aqui
se vuelve a suscitar la cuestién ya planteada relativa a las valoraciones juridicas (Martin-
Abril Calvo, 2018, p. 96), puesto que los dictamenes también abarcan datos concernientes
al secreto profesional, para los que el autor sefala, con quien coincidimos, que estan fuera
del ambito de aplicacion de la directiva.

A mi parecer, y en sintonia con Rodriguez Marquez (2018, p. 43), la solucién que adop-
ta la directiva relativa a que es cada Estado miembro el que tiene que acometer la labor
de definicion y alcance del secreto profesional no es la mas adecuada, ya que esto puede
provocar que algunos paises regulen de forma muy amplia el secreto profesional, convir-
tiéndose en puertos seguros donde realizar esa labor. Esto conlleva una gran inseguridad
juridica, puesto que la directiva es una norma armonizadora, y no realiza esa labor al aco-
meter la definicidon de este concepto.

Ante esta diversidad normativa Muniz Pérez (2021, p. 186) apunta que los que plan-
teen una regulacién mas protectora del secreto profesional recibira de forma preferente a

34 Este precepto indica que «[c]orresponde en exclusiva la denominacion y funcién de abogado al licen-
ciado en Derecho que ejerza profesionalmente la direccion y defensa de las partes en toda clase de
procesos, o el asesoramiento y consejo juridico». Especial énfasis debe hacerse en el inciso final relativo
a toda clase de procesos, o el asesoramiento y consejo juridico, ya que la profesion abarca mucho mas
que el mero proceso judicial, y mas el ambito del derecho fiscal que tiene un alcance tan amplio. Esto
hace aparecer la necesidad de acometer una regulacion especifica de la profesién de asesor fiscal, que,
entre otros temas, abarque el concepto de secreto profesional.
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unos clientes, naciendo asi una nueva modalidad de eleccion de ley mas favorable, el ad-
viser shopping.

Por ello, esa falta de armonizacion puede generar en cierto modo una discriminacion
indirecta, articulada por una diferencia de trato®, ya que desde una perspectiva equitati-
va, definicion Unica del concepto, seria una herramienta util para establecer la igualdad de
oportunidades y reducir el desplazamiento interesado a ciertos paises mas proteccionistas
para realizar estas operaciones.

3.4. Propuesta de inclusion de sancion de riesgo reputacional

En mi opinion, la transposicion de la DAC 6 y sus obligaciones generan dudas en lo re-
lativo a su ambito sancionador. Es decir, se emplaza a los Estados miembros a regular san-
ciones relativas a la no informacién sobre estos mecanismos, cuando el concepto no esta
definido y las sefias distintivas son imprecisas.

En lineas generales, la DAC 6 establece Unicamente en el considerando 15 que las san-
ciones «deben ser efectivas, proporcionadas y disuasorias», y en el articulo 25 bis que estas
«seran eficaces, proporcionadas y disuasorias», debiendo concurrir en las sanciones esos
elementos finalistas.

Tal y como sefiala Pérez Royo (2019, p. 454), dado que para que la conducta en frau-
de de ley sea sancionable se requiere la previa publicacién del criterio de la Comisién. Lo
que se castiga es «la desobediencia, la contumacia en el error: la puesta en practica de un
esquema de PFA de nuevo cuio, de Ultima generacion, no ensayado con anterioridad, aun
cuando sea sometido a expediente de conflicto y declarado no admisible, no quedaria su-
jeto a sancién».

En este caso, no hay un criterio claro de qué mecanismos se consideran agresivos o
no, pues como indican Freedman et al. (2009, p. 75) la Administracion y los contribuyentes
pueden tener diferentes visiones de cudl es el nivel de riesgo aceptable o de qué es PFA 'y
qué planificacion legitima.

En este sentido Lamoca Pérez (2020, p. 1) identifica que en muchas situaciones esa
«potencial agresividad fiscal» no es otra cosa que un posicionamiento «defensivo», una

35 Refiriéndonos a esta como la condicion que deriva de una disposicion que contenga una regulacién apa-
rentemente neutra, pero que coloque en situacion de desventaja a unos paises frente a otros por el efecto
sefalado por la ley. Asi, la Sentencia del TJUE de 27 de enero de 2022, anteriormente citada, sefiala en
relacion con el modelo 720 (parrafo 19) que esa obligacion de informar establece una diferencia de trato
entre los residentes en Espafa en funcién del lugar de localizacion de sus activos.
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economia de opcidn, que el propio ordenamiento juridico-tributario posibilita, cuando no
indirectamente impulsa, merced a su descoordinaciéon y desarmonizacion. En parecidos
términos, para Sanchez Huete (2020, p. 54) no podra ser reprobado el comportamiento
del obligado cuando la calificacion suponga un estado de cosas no imputable, como es la
ausencia de una adecuada armonizacion de los ordenamientos nacionales generadora de
errores y distorsiones.

A mi entender, lo sefialado por Sanchez Huete es extensible a los efectos sancionado-
res, pues segun el punto de vista del operador del mecanismo, este puede no considerar-
lo como agresivo, y por consiguiente no comunicarlo, pero desde la Administracién puede
entenderse que si lo es. Este supuesto acarreara una sancion por disparidad de criterio®®
que puede ser perfectamente una interpretacion razonable de la norma que excluiria cual-
quier tipo de sancién bajo el paraguas del articulo 179.2 d) de la LGT.

Por ello, si realmente el objetivo que se busca con las sanciones es disuasorio (y no re-
caudador), en este ambito parece que el riesgo reputacional es un aspecto muy a tener en
cuenta. Este parecer se generaliza tras el caso Enron, puesto que los efectos de sanciones
pecuniarias, quizas a las empresas pequeinas les supone una gran cortapisa a la hora de
planificar, pero a las multinacionales, que son quienes realmente emplean métodos de pla-
nificacion fiscal internacional que pueden ser sancionados, el efecto pecuniario es infimo.

Esto quiere decir que mediante el principal mecanismo de coercién que es la sancién
pecuniaria, no se consigue el pretendido efecto disuasorio para evitar las PFA, pues di-
chas empresas asumen el riesgo tanto monetario como de acudir a los tribunales por dis-
crepancias tributarias, pues lo ven como un coste mas a la hora hacer negocios (Mulligan
y Oats, 2009, p. 687).

Con gran acierto Mulligan y Oats (2009, p. 690) concluyen que las grandes empresas
seguiran haciendo planificacion fiscal al poder costear de largos procesos primeramente
administrativos y posteriormente judiciales.

Del andlisis de los diferentes sistemas normativos y del régimen sancionador obrante
en Espafa, el cual Unicamente prevé sanciones monetarias, si realmente la finalidad de la
sancion es disuadir la utilizacion de este tipo de planificaciones, queda demostrado que un

36 Ademas de la sancion establecida por la no comunicacion, se impondria la sancion por disparidad de
criterio, al considerar que no existe esa obligacion de comunicar. Esto colocaria al contribuyente en una
clara situacién prohibida por el principio non bis in idem, y es que la indefinicién de los mecanismos a
declarar es la que provoca esa disparidad de criterios que comporta, en primer lugar, la sancioén por no
declaracion y, posteriormente, en el caso de que se abra procedimiento de gestidon o inspeccion, casi
con total seguridad, la sancién por conducta culpable, ya que la Administracion apreciara animo de
defraudar.
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castigo mas duro que las sanciones pecuniarias seria el reputacional, el cual influye de ma-
nera notoria a la hora de realizar la planificacion fiscal como sefiala Power (2004).

La disuasién pasa por, junto con las multas pecuniarias, complementarlas con el casti-
go de hacerlas publicas®”. Ahora bien, siempre tras haber realizado un adecuado juicio de
proporcionalidad en funcién de la gravedad del incumplimiento, pues la proporcién es un
requisito impuesto por la DAC 6%.

Si se decide regular este tipo de sancién que provoca un dafio reputacional, se actua-
ria en consonancia con el Reglamento General de Proteccion de Datos®. Serian medidas
ejemplificativas que tratarian de disuadir del incumplimiento de la normativa, pues ese dafno
mediatico incide de manera directa en la imagen que los consumidores tienen de las em-
presas, que es un valor principal de la misma. Asi, el riesgo reputacional o de imagen ge-
nera como resultado una publicidad adversa, con la consiguiente pérdida de confianza de
los clientes, impactando negativamente en las ventas y consiguiente disminucién de capa-
cidad econdémica.

4. Conclusiones

El hecho de que se haya optado por el mecanismo de sefas distintivas, sin otorgar la
debida importancia a la definicién del concepto, desemboca en una nocién excesivamente
amplia, lo que podria generar obligaciones formales de declaracion desproporcionadas a
los contribuyentes. Ademas, el hecho de no imponer un limite cuantitativo de las obligacio-
nes de informacion puede dar lugar a una sobreinformacion.

Esta recapitulacion masiva de informacién provocaria que la Administracion tributaria
no sea capaz de realizar un andlisis debido de la misma por la diversidad de operaciones
recogidas en las sefas distintivas.

87 La publicidad podria realizarse con la publicacion en el BOE y la difusién en los canales informativos de
los medios de comunicacién que provocarian que fuera conocida tanto por clientes como interesados en
la empresa (como accionistas, bancos, proveedores...) viéndose manchada la imagen de la empresa.

38 Especial atencion merecia ya la proporcionalidad, si bien ahora tras la Sentencia del TJUE de 27 de enero

de 2022, anteriormente citada, declara en su parrafo 61 y en relaciéon con el modelo 720 que las «multas
pecuniarias fijas no guarda proporcién alguna con el importe de las impuestas a los contribuyentes en
virtud de los articulos 198 y 199 de la LGT» y a continuacién en el apartado 62 que «establecen una res-
triccion desproporcionada de la libre circulaciéon de capitales».

3 A primera vista, este dafo reputacional puede aparentar ser de menor calado, pues su efecto no es inmi-

nente, pero si que genera varias consecuencias potenciales, como consumidores perdidos, disminucion
del precio de las acciones de la compafia y subsiguiente dificultad para generar innovacién por la menor
entrada de inversores, etc.
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Esta obligacion de informacion supone un amplio e intenso poder de la Administracion
para entrometerse en la esfera privada de los contribuyentes sin ir acompanado de la ne-
cesaria transparencia de los poderes publicos que, aunque se ha aumentado, todavia no
se ha conseguido el nivel buscado. A esto hay que afadir la situacion de incerteza que ge-
nera la retroactividad de la obligacién, al dejar huérfanas operaciones ya ejecutadas en el
pasado y que no se habrian comunicado por no concurrir las circunstancias necesarias, o
bien que el asesor que lo hizo ya no presta sus servicios al obligado y esta pueda desco-
nocer la obligacién, entre otras circunstancias.

El desarrollo reglamentario dicta ciertas circunstancias novedosas que pueden discernir
con los requisitos concurrentes en el momento de realizar la operacion, que conociéndolas
se habria ejecutado de otra manera o no se habria hecho, asi como dificultades de recopi-
lacion de informacion que puede haber sido eliminada. En sintesis, provoca una situacién
de inseguridad juridica y de pérdida de confianza legitima en los poderes publicos al poder
afectar a situaciones anteriores.

A mi parecer, la accion 12 de BEPS es incardinable dentro del sistema cooperativo que
se persigue, pero esta muy lejos de implantarse en Espafa, y es un punto a tener en cuen-
ta. Por ello, la obligacién de comunicacién debe ir acompafnada de certeza para su debida
cumplimentacion. Si lo que se pretende es instaurar una relacion cooperativa basada en la
confianza y transparencia, ha de ser en doble sentido, interactuando activamente y propor-
cionando ambas partes informacién y elementos que la otra no dispone.

Implementar esta obligacion acota la posibilidad de planificar fiscalmente hasta el ex-
tremo de afectar no Unicamente a las estructuras calificadas como agresivas, sino también
a las licitas. Por eso, la posicion del asesor fiscal se ve inmiscuida, ya que la relacion de
confianza con el cliente se ve afectada por la colaboracién con el fisco a través de la co-
municacién de estos esquemas.

Este extremo se agudiza por la falta de existencia de un concepto unitario de secreto
profesional, conlleva disgregacién de conceptos que propicia una situacion de desigualdad
en funcién de la regulacion interna mas o menos proteccionista que acometa cada Estado
miembro del concepto.

No olvidemos que si a esa diversidad de ordenamientos juridicos europeos, que provo-
can una descoordinacion, le ahadimos el contexto globalizado, son inevitables las operacio-
nes fiscales transfronterizas, y esa falta de armonizacion es la principal causa que propicia
la planificacion fiscal indebida.

Ello por dos motivos, en primer lugar, por las asimetrias entre los ordenamientos, y en
segundo lugar, por la eleccion del pais que tenga mayor proteccion del secreto profesional
para poder hacer esas planificaciones, ya que no habra obligacion de comunicar para el
intermediario. Para evitar ese fendmeno, debe concretarse una regulacién y definicién eu-
ropeas de secreto profesional.
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Ademas, no se puede pretender solucionar este problema Unicamente obligando a los
contribuyentes o a sus asesores a comunicar los esquemas que se consideren agresivos,
pues lo que realmente evitaria las deslocalizaciones de empresas y atajaria esa PFA seria

la armonizacion.

A esa regulacion se deberia incluir en el régimen sancionador, aparte de sanciones pe-
cuniarias, posibles penas reputacionales en funcion de la intensidad del incumplimiento, y
siempre una vez superado el juicio de proporcionalidad y que se intuya que dicho castigo

cumple con un fin disuasorio y eficaz.
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Extracto

En este trabajo nos proponemos analizar la vinculacién de la clausula general de no discrimi-
nacion en relacion con la libertad de movimientos de capital reconocida por el articulo 63 del
Tratado de Funcionamiento de la Unién Europea (TFUE), a la luz de la dilatada jurisprudencia
que emana del Tribunal de Justicia de la Union Europea (TJUE). Para ello, partiendo de un breve
andlisis de las libertades fundamentales que consagra el TFUE, tomaremos en consideracion la
referente a la libertad de circulacion de capitales, para adentrarnos en las restricciones fiscales
que suponen una vulneracion de dicho principio, cuya expresion mas reciente la tenemos en
la Sentencia del TJUE de 27 de enero de 2022, asunto C-788/19, recaida en relacién con el
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Abstract

This paper is aimed to analyse the connection between the general non-discrimination clause
and the free movement of capital recognised by Article 63 of the Treaty on the Functioning of
the European Union (TFEU), in the light of the long-standing case law of the Court of Justice of
the European Union (CJEU). For this purpose, starting with a brief analysis of the fundamental
freedoms enshrined in the TFEU, we will take into consideration the one referring to free move-
ment of capital, in order to analyse the tax restrictions that represent a violation of this principle,
whose most recent expression can be found in the Judgment of the CJEU of January 27, 2022,
case C-788/19, in relation to the Form 720 and its strict penalty regime.

Keywords: tax discrimination; free movement of capital; proportionality; form 720.

Citation: Juan Casadevall, J. de. y Tarroja Piera, D. (2022). La libertad de movimiento de capitales como limite de
la lucha contra la evasion fiscal: A proposito de la Sentencia del TJUE de 27 de enero de 2022, asunto
C-788/19, Comision c. Espafia. Revista de Contabilidad y Tributacion. CEF, 468, 93-116.

94 | Revista de Contabilidad y Tributacion. CEF, 468 (marzo 2022), pp. 93-116

© Centro de Estudios Financieros (07-03-2022)
Todos los derechos reservados durante un afio desde la fecha de publicacion y Licencia Creative Commons BY-NC-ND 4.0 pasado el primer afio de la fecha de publicacion



E Estudios Libre circulacion de capitales y discriminacion fiscal

Sumario

1. Discriminacion fiscal y libre circulacion de capitales

2. El enfoque analitico del TJUE para detectar una discriminacion fiscal/violacién de libertad
comunitaria

3. Lalibertad de circulacion de capitales (art. 258 TFUE) como limite negativo a la lucha contra
el fraude fiscal: la Sentencia del TUUE de 27 de enero de 2022, asunto C-788/19

3.1. El origen del conflicto, el Real Decreto-Ley 12/2012, de 30 de marzo, y la Ley 7/2012,
de 29 de octubre

3.2. Los precedentes a la Sentencia de 27 de enero de 2022, asunto C-788/19: la Senten-
cia de 11 de junio de 2009, asuntos acumulados C-155/08 y C-157/08 (X y Passen-
heim-van Schoot), la Sentencia de 5 de mayo de 2011, asunto C-267/09 (Comisidn/
Portugal) y la Sentencia de 15 de septiembre de 2011, asunto C-132/10 (Haley)

3.3. Las conclusiones alcanzadas por la sentencia respecto a la libertad de circulaciéon de
capitales (art. 258 TFUE) como limite negativo a la lucha contra el fraude fiscal

4. Conclusiones

Referencias bibliogréaficas

Revista de Contabilidad y Tributacion. CEF, 468 (marzo 2022), pp. 93-116 | 95

© Centro de Estudios Financieros (07-03-2022)
Todos los derechos reservados durante un afio desde la fecha de publicacion y Licencia Creative Commons BY-NC-ND 4.0 pasado el primer afio de la fecha de publicacion



J. de Juan y D. Tarroja Tributacién E

1. Discriminacion fiscal y libre circulacion de capitales

La clausula general de no discriminacion tiene su formulacion juridica en el articulo 18
del Tratado de Funcionamiento de la Unién Europea (TFUE), a cuyo tenor «en el ambito
de aplicacion de los tratados, y sin perjuicio de las disposiciones particulares previstas
en los mismos, se prohibira toda discriminacién por razén de nacionalidad». El precepto
convencional abre la Parte Segunda del TFUE rubricada como «No discriminacion y ciu-
dadania de la Unién». Estamos ante un principio general del Derecho de la Unidén que, en
cuanto aqui nos interesa, despliega una doble funcién: constituye un limite negativo a la
actuacion de todos los poderes publicos, estatales o comunitarios; y ejerce una funcién
instrumental, al eliminar las discriminaciones que entorpecen o dificultan la realizacién
efectiva y progresiva del mercado interior (Garcia Prats, 1998, pp. 27 y ss.). Pero en este
concreto ambito material, la eficacia operativa del articulo 18 del TFUE presenta dos ca-
racteristicas adicionales. La primera de ellas es que la no discriminacion fiscal se erige en
el reverso negativo de la igualdad formal, en su doble manifestacion de igualdad ante la
ley y en la aplicacién de la ley. El mandato de no discriminacién fiscal emplaza al legisla-
dor estatal, y a cualquier operador juridico interno, a dispensar un trato igualitario a todos
los nacionales comunitarios que se hallen en una situacion juridica comparable con los
propios nacionales. Por tanto, el efecto de la no discriminacion fiscal opera basicamente
sobre el legislador nacional, es la conformacion de la norma juridica fiscal, la prevision del
concreto supuesto de hecho al que se anuda un efecto juridico, la que sera acreedora en
su caso de un reproche jurisdiccional. La técnica legislativa, y la propia politica legislativa,
de los Estados miembros, se ve condicionada pro futuro por los pronunciamientos del Tri-
bunal de Justicia de la Unién Europea (TJUE). Su jurisprudencia habra de considerarse en
el disefio de la norma fiscal estatal, en el establecimiento del hecho imponible, el tipo de
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gravamen, los gastos deducibles, o, en general, de todos los elementos que inciden en la
cuantificacion de la obligacion tributaria.

En segundo lugar, estamos ante una clausula general que tiene su proyeccion especi-
fica en las cuatro libertades fundamentales enunciadas en los articulos 45, 49, 56 y 63 del
TFUE, que funcionan como clausulas especificas de discriminacion en las que se concreta
la clausula general. La genérica interdiccion de discriminacion fiscal se desenvuelve en la
especifica tutela de las libertades fundamentales de circulacién y, por ende, existe una re-
lacién de prevalencia que supone que, apreciada una vulneracion de alguna de estas liber-
tades, sea innecesario abordar el eventual incumplimiento del articulo 18 del TFUE. Segun
reiterada jurisprudencia, detectado el incumplimiento de una clausula especifica de discri-
minacion, se entiende también infringido el articulo 12 del Tratado de la Comunidad Euro-
pea (TCE) (actual art. 18 TFUE)", sin perjuicio de que la exclusién no funcione a la inversa,
es decir, que, constatada la compatibilidad comunitaria de la disposicion controvertida, se
entre en el andlisis de un eventual incumplimiento de las clausulas generales?.

Esta prelacion unidireccional a favor de la regla especifica obliga a concentrar nuestro es-
tudio en la jurisprudencia recaida en torno a la libertad de movimiento de capitales, pero sin
abdicar de nuestra posicién analitica inicial, que ahora nos exige estudiar la igualdad formal,
y la interdiccion de la discriminacion fiscal, desde la perspectiva de los derechos/libertades
fundamentales reconocidos en el ordenamiento primario como elemento constitutivo esen-
cial del status civitatis de la Unién Europea (UE). Esta identidad analitica tiene una importan-
te consecuencia metodoldgica, que es brindar la utilizacion de la construccién dogmatica,
seguida en la generalidad de ordenamientos nacionales, para la deteccion de una posible
discriminacion fiscal.

El proceso l6gico-deductivo empleado por el TJUE para declarar la posible incompatibi-
lidad comunitaria de una disposicion estatal es el mismo que se emplea en la tradicién juri-
dica occidental para la identificacién de una discriminacion injustificada. Y naturalmente, la

! Esta ha sido una jurisprudencia constante desde Van Ameyde (Sentencia del TJCE de 9 de junio de 1977,

asunto 90/76).

2 Garcia Prats (1998, pp. 37 y ss.), al analizar la prevalencia de las clausulas especificas, asigna a la clau-
sula general una funcion subordinada, cuando se examina la compatibilidad comunitaria de la normativa
estatal litigiosa, y una funcion complementaria, cuando se examina su incompatibilidad comunitaria.

Por tanto, tampoco podemos negarle totalmente una cierta autonomia analitica. En este sentido, la ju-
risprudencia ha aplicado a la inversa la clausula de prevalencia, y ha entendido que, constatado que una
disposicion no infringe ninguna de las libertades fundamentales, cabe examinar si incurre en una infrac-
cion de la prohibicion de discriminacion, conectada a las clausulas generales no solo del articulo 12 del
TCE (actual art. 18 TFUE), sino también del articulo 18 del TCE (actual art. 21 TFUE). Un ejemplo reciente
lo encontramos en Riiffler (Sentencia del TUCE de 23 de abril de 2009, asunto C-544/07), sobre la que
volveremos mas adelante.
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terminologia acufiada para identificar las diversas variables de discriminacion, con alguna
excepcion, tiene también la misma filiacién dogmatica.

En una primera aproximacion, la discriminacion fiscal consiste en la aplicacién de nor-
mas tributarias distintas a situaciones comparables, o en la aplicacién de la misma norma a
situaciones diferentes®. Pero, partiendo de la tradicion de los sistemas juridicos nacionales
fielmente reflejada en la jurisprudencia del TJUE, podemos precisar mas el concepto. En
este sentido, habra discriminacién cuando se otorgue un trato fiscal diferente a situaciones
similares, o un trato igual a situaciones diferentes, siempre que no concurra una justificacion
objetiva y razonable de interés general, y que ese tratamiento diferenciado no sea despro-
porcionado para satisfaccién del fin legitimo perseguido.

La libertad de movimientos de capital constituye la cuarta libertad fundamental de cir-
culacion, junto con la de mercancias, personas y servicios, que conforma no solo un mer-
cado interior integrado, sino también un auténtico status civitatis de libertades econémicas
en la UE. En rigor, se desdobla en dos libertades distintas: la libre circulaciéon de capita-
les y de pagos. La libre circulacién de pagos reviste una naturaleza eminentemente ins-
trumental respecto de las demas libertades, que sin ella carecerian totalmente de sentido.
De poco serviria afirmar la libre circulacion de mercancias, eliminar restricciones a la repa-
triacion de dividendos o proclamar la libre concurrencia a la prestaciéon de servicios, si no
van acompafiadas de la inexistencia de trabas administrativas o fiscales a la circulaciéon
de los medios de pago.

Su delimitacion respecto a la libre circulacion de capitales se produce en Luisa y Car-
bone (asuntos acumulados 286/82 y 26/83), en el que el Tribunal de Luxemburgo identifica
los pagos con las transferencias de divisas que constituyen la contraprestacién econémica
de una transaccion subyacente, y los movimientos de capital con las operaciones de in-
version financiera que no remuneran un bien o servicio. Segun la citada sentencia, la libre
circulaciéon de pagos goza de efecto directo desde la finalizacién del periodo transitorio (de
31 de diciembre de 1969). Por el contrario, la realizacion de la libre circulacion de capitales
ha sido progresiva y culmina con la adopcion de la Directiva 88/361/CEE, que establece la
plena liberalizacion de los movimientos de capitales.

Con el Tratado de Maastricht se produce la constitucionalizacién del derecho derivado,
y se alude explicitamente a la imposicion directa. El articulo 56 del TCE (antiguo art. 73 B)
consagra la libre circulacién de capitales y pagos, y emplaza a los Estados miembros a eli-
minar todas las restricciones nacionales al movimiento de capitales, proyectando su radio
de accién no solo respecto de las relaciones intracomunitarias, sino también respecto a las
relaciones de nacionales comunitarios con terceros Estados, cualquiera que sea la nacio-
nalidad o residencia de los demas sujetos implicados. Con el Tratado de Lisboa, su regu-

3 Kléckner-Werke (Sentencia del TJCE de 13 de julio de 1962, asunto 17/61).
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lacién se incorpora a los articulos 63 y siguientes del TFUE, también con esa proyeccion
respecto de residentes o bienes situados en terceros Estados.

Un ejempilo es el fallado en la Sentencia de 18 de diciembre de 2007 (asunto C-101/05),
en el que se enjuicié la legislaciéon sueca que establecia una exencién tributaria para los di-
videndos distribuidos por una sociedad anénima establecida en este pais o en otro Estado
miembro del Espacio Econémico Europeo (EEE) en forma de acciones en una filial, pero la
denegaba cuando los dividendos eran distribuidos por una sociedad establecida en un pais
tercero no miembro del EEE, salvo si este celebraba con el Reino de Suecia un convenio
que estableciera el intercambio de informacion. Los Gobiernos aleman, francés y neerlandés
alegaron que, a diferencia de lo que ocurre con la liberalizacion de los movimientos de capi-
tales entre los Estados miembros, cuya finalidad consiste en realizar el mercado interior, la
extensién del principio de la libre circulacion de capitales a las relaciones entre los Estados
miembros y los paises terceros esta vinculada a la creacién de la uniéon econémica y mone-
taria. Por consiguiente, la extensién del articulo 56.1 del TCE a paises terceros daria lugar a
una liberalizacion unilateral por parte de la UE, sin que esta obtuviera la garantia de que los
paises terceros procedan a una liberalizaciéon equivalente y sin que existieran normas de ar-
monizacién de la fiscalidad directa.

Por el contrario el abogado general sostuvo que, aunque la liberalizaciéon de los movimien-
tos de capitales con los paises terceros pudiera perseguir objetivos distintos de la realizacion
del mercado interior, como, entre otros, los de garantizar la credibilidad de la moneda Unica
comunitaria en los mercados financieros mundiales y mantener, en los Estados miembros,
centros financieros de dimension mundial, debe sefalarse que el articulo 56.1 del TCE pro-
clama la libertad de movimientos de capitales con terceros paises con idéntica fuerza nor-
mativa que los que tienen una proyeccion intracomunitaria. Siguiendo este planteamiento,
el TUCE declard que la normativa fiscal controvertida infringia el articulo 56 del TCE, si bien
declaré su compatibilidad con el ordenamiento comunitario al tratarse de una restricciéon
existente con anterioridad a 31 de diciembre de 1993 (art. 57.1 TCE, actual art. 64 TFUE).

La jurisprudencia comunitaria ha tenido un papel muy relevante en el reconocimiento
del efecto directo del antiguo articulo 56 del TCE (art. 63 TFUE), su delimitacién conceptual
con otras libertades comunitarias, la delimitacion material de las operaciones incluidas, la
determinacion de las causas de justificacion de las medidas fiscales restrictivas, y ha des-
plegado una importante funcion depuradora de las legislaciones nacionales en la variopinta
casuistica de la que ha conocido.

El efecto directo de este precepto convencional se reconoce en Bordesa (Sentencia del
TJCE, asuntos acumulados C-358/93 y C-416/93), Sanz de Lera (Sentencia del TJCE, asun-
tos acumulados C-163/94, C-165/94 y 250/94) y Verkooijen (Sentencia del TJCE, asunto
C-35/98), y en la determinacion material del movimiento de capitales comprendidos en su
ambito de aplicacion se establece valor orientativo a los anexos de la Directiva 88/361/CEE
en Verkooijen, y en otros pronunciamientos relativos al impuesto sobre sucesiones.
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El Tribunal de Justicia también se ha preocupado de su deslinde conceptual con la con-
comitante libertad de establecimiento. Reproduciendo la doctrina ya conocida, ha situado
el derecho de establecimiento en la posesién de una participacion suficiente en el capital
de una entidad que permita al participe el ejercicio de una influencia real en las decisiones y
actividades de la sociedad participada. Ese ensanchamiento material del derecho de esta-
blecimiento, que penetra en el ambito objetivo de la libertad de movimiento de capitales, se
compadece con el acotamiento negativo que hace el propio articulo 65.2 del TFUE (antiguo
art. 58.2 TCE), al arrumbar la apreciacion de esta ultima cuando esté imbricada la libertad
de establecimiento, de tal suerte que el Tribunal de Justicia solo examinara si se ha con-
culcado la libre circulacion de capitales cuando la normativa fiscal cuestionada no contra-
venga el derecho de establecimiento del articulo 49 del TFUE (X e Y /I, asunto C-436/2000).

Al igual que ocurre con las demas libertades comunitarias, la jurisprudencia ha admitido
excepciones a su aplicacion, que han sido objeto de una interpretacion restrictiva. El articulo
65 del TFUE contempila las excepciones de orden publico y seguridad publica, y, en materia
fiscal, elevando de rango normativo la prevision del articulo 4 de la Directiva 88/361/CEE,
permite a los Estados miembros establecer las medidas necesarias para evitar las infrac-
ciones a su derecho nacional «en particular, en materia fiscal», lo que, en definitiva, y con-
forme con la doctrina Cassis de Dijon, supone reconocer como la efectividad de controles
fiscales y la prevencion del riesgo de evasidon como excepciones materiales.

Mas dificil de establecer es el significado del articulo 65 del TFUE, que parece acoger
una clausula general de exencién, cuando reconoce a los Estados miembros el derecho a
«aplicar las disposiciones pertinentes de su Derecho fiscal que distinguen entre contribu-
yentes cuya situacion difiera con respecto a su lugar de residencia o con respecto a los lu-
gares donde esté invertido el capital». Sin embargo, no podia interpretarse el precepto en
sentido opuesto a la consolidada jurisprudencia anterior, ni tampoco de forma contraria a
la emanada en relacion con las demas libertades comunitarias. En Verkooijen, y posterior-
mente en X e Y Il (Sentencia del TJCE, asunto C-436/2000), el TJCE absorbe su doctrina
sentada con relacion a las demas libertades, y sostiene que el diferente trato fiscal basado
en la residencia solo sera admisible cuando la divergencia de trato se proyecte sobre situa-
ciones que no sean objetivamente comparables o, cuando siendo comparables, no concu-
rran razones imperiosas de interés general que la justifiquen.

A los limitados efectos de nuestro estudio, nos interesan aqui basicamente las restric-
ciones fiscales a los movimientos de capitales. En su acepcién técnica, nos hallamos ante
uno de los vectores normativos que acotan negativamente la competencia estatal en ma-
teria de imposicion directa, cuya virtualidad como instrumento de armonizacion de facto
irradia muy diversas parcelas de la tributacion directa. En este sentido, el TJUE ha decla-
rado la incompatibilidad comunitaria de un amplio abanico de disposiciones fiscales na-
cionales, que cubren muy diversas parcelas de la imposicién directa, de dificil reduccion a
categorias sistematicas. En particular, los principales pronunciamientos que se han referido
a la eliminacion de la doble imposicién econdmica de la percepcion de dividendos trans-
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nacionales, retencion de dividendos pagados a matriz no residente, dividendos de salida,
tratamiento de plusvalias, impuesto sobre el patrimonio, o el impuesto sobre sucesiones
(determinacién de bienes integrantes del caudal relicto, diversidad de reglas valorativas,
prérroga de jurisdiccion fiscal)®.

El ultimo caso fallado por el Tribunal de Luxemburgo es el de la reciente Sentencia del
TJUE de 27 de enero de 2022 que ha declarado la disposicion introducida por la Ley 7/2012,
y Su prevision sancionadora, una restriccion desproporcionada a la libertad de capitales.
Para entender, desde una perspectiva iuscomunitaria, el sentido y alcance de esta rele-
vante sentencia, debemos detenernos previamente en el enfoque analitico habitualmente
utilizado por el Tribunal de Justica, que deja sentir su influjo también en la citada sentencia.

2. El enfoque analitico del TJUE para detectar una
discriminacidn fiscal/violaciéon de libertad comunitaria

El proceso intelectual para el descubrimiento de una discriminacion/restriccion fiscal,
sin perjuicio de alguna que otra reconocida especificidad, responde a un parametro prede-
terminado. La estructura del razonamiento juridico utilizado por el TUUE reproduce siempre
un mismo esquema légico-deductivo que, enunciado de forma sintética, es el siguiente:
a) analisis de la comparabilidad de situaciones; b) identificacion de un tratamiento diferen-
ciado; c) ausencia de causa de justificacion; d) test de proporcionalidad®.

A) Comparabilidad

La igualdad formal carece de un contenido intrinseco propio. Es un concepto relativo,
esencialmente relacional, que exige la comparacién de situaciones. Si la discriminacion su-
pone dispensar un tratamiento desigual a situaciones similares, o igual a situaciones disimi-
les, es preciso delimitar con precisién, como primera etapa del proceso deductivo, cuando
existe una similitud objetiva en las situaciones comparables, lo que a su vez demanda de-
finir la situacion factica y juridica enjuiciada, y aislar, con el mismo grado de precisién, el
término de comparacion elegido (tertium comparationis). Para ello habra que atender a la
naturaleza, alcance y finalidad de la norma, a sus efectos reales o potenciales, con el objeto
de descubrir los elementos y condiciones que determinan esa comparacion, y concretar el
otro término de la comparacion, siempre partiendo de su posicion concreta ante la norma
tributaria y rehuyendo un analisis abstracto de su situacion juridica.

4 Para un estudio mas profundo de la jurisprudencia comunitaria sobre las restricciones fiscales a la libertad
de movimiento de capitales, véase nuestro trabajo De Juan Casadevall (2010, pp. 208 y ss.).

5 Sobre el particular, véase nuestro trabajo De Juan Casadevall (2009, pp. 13y ss.).
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El analisis de comparabilidad ha sido realizado por el TJCE atendiendo a las circunstan-
cias concurrentes en el caso concreto, de una forma generosa y flexible. La mayoria de las
sentencias dictadas en materia de imposicion directa ha llegado a una conclusién positiva
sobre el establecimiento del término de comparacion.

B) Tratamiento desigual: ventaja fiscal comparativa

Una vez sentada la comparabilidad de la situacion juridica estudiada y del término de
comparacion elegido, hay que determinar si concurre una disparidad de efectos juridicos
que sean constitutivos de un tratamiento desigual.

La doctrina ha identificado ese tratamiento discriminatorio con la atribucion de una ven-
taja fiscal a un sujeto incurso en una situacion comparable (sujeto que integra el término de
comparacion) y su correlativa ablacion al sujeto que padece la desigualad de trato (sujeto
amparado por el derecho comunitario).

Pero la indefinicion comunitaria de la ventaja fiscal comparativa nos deja de nuevo al
albur de la casuistica y de los pronunciamientos singulares del TJCE. En términos gene-
rales, y sin perjuicio del necesario andlisis exhaustivo de ese casuismo judicial, la venta-
ja fiscal comparativa consiste en la minoracion de la carga fiscal del sujeto que integra el
término de comparacion, respecto de la carga tributaria efectivamente soportada por el
sujeto amparado por el derecho comunitario. La mayor onerosidad de su carga tributa-
ria, y la correlativa ventaja fiscal de que se beneficia el término de comparacion correc-
tamente aislado, genera un trato fiscal discriminatorio. Su neutralizacién es el cometido
especifico del TJUE en la progresiva extirpacion de toda distorsién fiscal a la realizacién
del mercado interior.

C) Justificacion del tratamiento discriminatorio: «exigencias imperati-
vas de interés general»

Para que una ventaja fiscal comparativa no sea discriminatoria se requiere una justifica-
cién o fundamentacion racional. Las causas de justificacion, sobre la base de la pondera-
cion de los intereses juridicos en conflicto, excepcionan la antijuricidad de la ventaja fiscal
comparativa. Su apreciacion descansa en una valoracién de un conflicto de bienes juridi-
cos, de la libertad comunitaria afectada y de un interés general que demanda el sacrificio
de aquella. La jurisprudencia comunitaria ha destilado un elenco de exigencias imperativas
de interés general, en ocasiones con un palido reflejo en el TFUE, y casi siempre al calor
de las alegaciones de los gobiernos nacionales para justificar la medida fiscal cuestiona-
da, que, interpretadas de forma muy restrictiva, justificarian el trato fiscal discriminatorio.
Entre las causas de justificacién mas comunmente aducidas, y en ocasiones apreciadas
por el TJUE, podemos citar la ausencia de armonizacion, la coherencia del sistema fiscal,
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la existencia de un convenio para evitar la doble imposicién o, en cuanto aqui nos interesa,
la efectividad del control fiscal y la prevencion del fraude.

D) Test de proporcionalidad del fin legitimo perseguido

Por ultimo, y como hemos sefialado mas arriba, no basta con la simple deteccion de una
exigencia imperativa de interés general, para excluir la aplicacion de la libertad comunitaria
imbricada en una medida fiscal restrictiva, es necesario someter aquella al tamiz del test
de proporcionalidad. El principio de proporcionalidad, inducido en el ordenamiento comu-
nitario desde los sistemas juridicos nacionales, impone una evaluacion de las circunstan-
cias facticas y juridicas concurrentes en el supuesto enjuiciado, para dilucidar la necesidad
y adecuacion del sacrificio de la libertad comunitaria a las exigencias de un interés general
invocado, y cuya presencia ha sido ya constatada.

Se trata de ponderar la relacién existente entre el interés comunitario y los intereses es-
tatales, considerando diversas variables como la competencia estatal o comunitaria, o el
grado de armonizacién existente, con el objeto de determinar el nivel de interferencia de los
intereses en conflicto, y la idoneidad de los medios utilizados para alcanzar el fin legitimo
propuesto. Aparece aqui, con toda su intensidad, el conflicto de intereses, tensionado por
un resorte juridico muy preciso que es el principio de proporcionalidad, llamado a determi-
nar en qué medida es necesario, adecuado o Util la discriminacion fiscal detectada para la
tutela de un interés estatal aparentemente prevalente.

Como ha sefalado la doctrina, la proporcionalidad impone el andlisis de la adecuacion
de la norma o disposicion estatal a los fines legitimos perseguidos. Para ello, opera el test
de utilidad o efectividad, que determina si aquella responde efectivamente al interés publi-
co tutelado, o el test de necesidad, que permite descubrir en qué medida la norma estatal
restrictiva es necesaria para la consecucion del interés legitimo esgrimido, y que, a su vez,
conoce una variable en la indagacion de medidas alternativas menos restrictivas (no less
restrictive measures test). El Tribunal de Justicia ha utilizado indistintamente estos criterios,
aunque en su Ultima jurisprudencia ha mostrado una cierta preferencia por la busqueda de
medidas alternativas menos restrictivas.

La aplicacion de este razonamiento l6gico-deductivo nos permite identificar una discrimi-
nacion justificada, cuando presenta una fundamentacion objetiva y razonable resistente al test
de proporcionalidad, y una discriminacion injustificada, cuando adolece de esos requisitos,
y cuya incompatibilidad comunitaria demanda su expulsién del ordenamiento comunitario.
Este genérico proceso logico-deductivo, que se ha inspirado en la clausula de igualdad y la
interdiccion de la discriminacion de los sistemas juridicos nacionales, se aplica a las liberta-
des de circulacioén, cualquiera que sea la modalidad de restriccidn/discriminacion enfrentada.

Este método analitico es el que ha utilizado la reciente Sentencia del TJUE de 21 de enero
de 2021 para concluir que la medida fiscal adoptada es desproporcionada.
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3. Lalibertad de circulacion de capitales (art. 258 TFUE) como
limite negativo a la lucha contra el fraude fiscal: la Sentencia
del TJUE de 27 de enero de 2022, asunto C-788/19

El pasado 27 de enero de 2022 se ha publicado la Sentencia del TJUE recaida en el asun-
to C-788/19, mediante la cual se ha resuelto el recurso interpuesto por la Comision Europea
contra el Reino de Espana de 23 de octubre de 2019, por el incumplimiento sistematico de
los articulos 63 del TFUE y 40 del Acuerdo sobre el Espacio Economico Europeo, de 2 de
mayo de 1992 (Acuerdo EEE).

3.1. El origen del conflicto, el Real Decreto-Ley 12/2012, de 30
de marzo, vy la Ley 7/2012, de 29 de octubre

La Sentencia de 27 de enero de 2022 trae causa del requerimiento efectuado el 20 de
noviembre de 2015 por la Comisién Europea advirtiendo a las autoridades espafolas sobre
la eventual incompatibilidad de algunas de las medidas introducidas por la Ley 7/2012, de
29 de octubre, de modificacién de la normativa tributaria y presupuestaria en la prevencion
y lucha contra el fraude, que tras las respuestas dadas por el Reino de Espafa, asi como
del dictamen motivado efectuado por la Comisién en fecha 15 de febrero de 2017, desem-
bocé en la interposicion del recurso por incumplimiento del Derecho de la Unién (infringe-
ment procedure previsto en el art. 258 TFUE) interpuesto por la Comisién Europea ante el
TJUE en fecha 23 de octubre de 2019.

Con anterioridad a la Ley 7/2012, de 29 de octubre, se cred la denominada declaracion
tributaria especial (modelo 750), que fue adoptada mediante la disposicién adicional primera
del Real Decreto-Ley 12/2012, de 30 de marzo, por el que se introducen diversas medidas
tributarias y administrativas dirigidas a la reduccion del déficit publico, a través de la cual
se pretendio estimular a la regularizacion voluntaria de los bienes y derechos ocultos de
los contribuyentes ante la Administracion tributaria, en la denominada «amnistia fiscal»®.

6 La Sentencia del Tribunal Constitucional nimero 73/2017, de 8 de junio, declaré inconstitucional y nula la
disposicion adicional primera del Real Decreto-Ley 12/2012, de 30 de marzo, estableciendo la siguiente
doctrina constitucional:

Como vimos, el IRPF y, en su integracion con él, el impuesto sobre sociedades (con el comple-
mento, uno y otro, del impuesto sobre la renta de no residentes), constituyen los pilares estruc-
turales del sistema tributario a través de los cuales se realiza la personalizacién del reparto de
la carga fiscal segun los criterios de capacidad econémica, igualdad y progresividad. Esto los
convierte en figuras impositivas primordiales para conseguir que el sistema tributario atienda
tanto a la justicia tributaria, que exige el articulo 31.1 CE, como a los objetivos de redistribucién
de larenta y de solidaridad, que imponen los articulos 131.1y 138.1 CE. [...] Debe concluirse, en
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Por medio del indicado mecanismo, se permitié que los contribuyentes pudieran aflorar
bienes y derechos que no se correspondieran con sus rentas declaradas en el impuesto
sobre la renta de las personas fisicas, en el impuesto sobre la renta de no residentes y en el
impuesto sobre sociedades, consiguiendo tras su declaracion un tratamiento fiscal comun 'y
usual, como si de bienes y derechos que jamas hubiesen estado ocultos al fisco se tratase.
El coste fiscal de la regularizacion efectuada a través de la declaracion tributaria especial
era de un 10 % del importe o valor de adquisicion de los bienes o derechos ocultos en los
que se hubieran invertido las rentas no declaradas procedentes de periodos no prescritos,
sin llevar aparejada sancion, interés o recargo alguno, con el limite temporal para su pre-
sentacion voluntaria hasta el 30 de noviembre de 2012.

De forma complementaria con la anterior medida, la Ley 7/2012, de 29 de octubre, es-
tablecio el reverso tenebroso de la regularizacion voluntaria que se pretendié mediante la
declaracion tributaria especial, habida cuenta de que cre¢ el «efecto estimulante» para que
los contribuyentes aflorasen voluntariamente las rentas y bienes ocultos, pues en caso de
que fuesen descubiertos por la Administracion tributaria, el régimen que corresponderia
aplicar seria extremadamente gravoso’.

La mas reconocida medida implementada por la Ley 7/2012, de 29 de octubre, consis-
ti6 en el establecimiento de la declaraciéon informativa sobre bienes y derechos situados en
el extranjero (modelo 720), que se incorporé como disposicién adicional decimoctava en la
Ley 58/2003, de 17 de diciembre, General Tributaria (LGT), estableciendo una nueva obli-
gacién formal de caracter informativo y no liquidativo mediante el cual se suministraba a la
Agencia Estatal de Administracion Tributaria (AEAT) el conocimiento de cuentas corrientes
y depésitos abiertos en entidades bancarias, valores, derechos, seguros y rentas, bienes
inmuebles y derechos sobre los mismos ubicadas en el extranjero, debiendo ser presenta-
das con caracter general entre el 1 de enero y el 31 de marzo.

En paralelo al establecimiento de esa nueva obligacién de caracter formal, se cred un ri-
guroso régimen sancionador para el caso de incumplimiento o cumplimiento tardio de dicha
obligacion formal consistente en:

suma, que con esta medida normativa se ha afectado a la esencia misma del deber de contribuir
al sostenimiento de los gastos publicos que enuncia el articulo 31.1 CE, al haberse alterado el
modo de reparto de la carga tributaria que debe levantar la generalidad de los contribuyentes,
en unos términos que resultan prohibidos por el articulo 86.1 CE.

7 En acertadas palabras de Sanchez Pedroche (2016, pp. 53-112):

la intima conexién entre una norma que pretendia impulsar la recaudacion a través de una regula-
rizacién voluntaria, con un gravamen atenuado de los bienes y derechos ocultos, y otro conjunto
de normas -extraordinariamente disuasorias e intrusivas, hasta unos limites ciertamente desco-
nocidos en nuestro ordenamiento tributario— que se aplicarian en el caso de falta de declaracion
de aquellos bienes integrados en patrimonios sitos en el exterior.
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La modificacién de los articulos 39 de la Ley 35/2006, de 28 de noviembre, del Im-
puesto sobre la Renta de las Personas Fisicas (LIRPF) y 134 del Texto Refundido
de la Ley del Impuesto sobre Sociedades (TRLIS) (actual 121 de la Ley 27/2014,
de 27 de noviembre, del Impuesto sobre Sociedades, LIS), que incorporaron un
nuevo apartado segundo y sexto, respectivamente, mediante los cuales se esta-
blecidé la consideracion (en todo caso) como una ganancia patrimonial no justifi-
cada, integrandose en el periodo impositivo mas antiguo entre los no prescritos,
si se descubrian por la AEAT bienes y derechos respecto de los que no se hubie-
ra cumplido el plazo establecido de presentacién de la declaracion informativa
sobre bienes y derechos situados en el extranjero (modelo 720).

Junto con la anterior medida, la disposicion adicional primera de la Ley 7/2012,
de 29 de octubre, implementé una nueva infraccidn para el caso de que resulta-
sen de aplicacion las previsiones del articulo 39.2 de la LIRPF o 134.6 del TRLIS
(actual 121.6 LIS) mediante la imposicion de una multa pecuniaria proporcional
del 150 % del importe resultante de la cuota integra como resultado de la aplica-
cion de los citados articulos.

Asimismo, también se incorporé mediante la creacion de una nueva disposicion
adicional decimoctava en la LGT, nuevas infracciones para el caso de incumpli-
miento de la obligacion formal de declaracion sobre bienes y derechos en el ex-
tranjero (modelo 720), consistentes en multas pecuniarias fijas de 5.000 euros
por cada dato o conjunto de datos, con un minimo de 10.000 euros, o de 100
euros por cada dato o conjunto de datos, con un minimo de 1.500 euros, cuan-
do la declaracién haya sido presentada fuera de plazo sin requerimiento previo
de la Administracion.

Esta triada sancionadora que acabamos de exponer y que fue implementada por la Ley
7/2012, de 29 de octubre, destinada a combatir la evasion fiscal, fue el origen de las dis-
crepancias entre la Comision Europea y el Reino de Espafa, que han concluido con la re-
ciente Sentencia de 27 enero de 2022.

3.2. Los precedentes a la Sentencia de 27 de enero de 2022,
asunto C-788/19: la Sentencia de 11 de junio de 2009,
asuntos acumulados C-155/08 y C-157/08 (X y Passenheim-
van Schoot), la Sentencia de 5 de mayo de 2011, asunto
C-267/09 (Comisién/Portugal) y la Sentencia de 15 de
septiembre de 2011, asunto C-132/10 (Haley)

El cuerpo jurisprudencial creado por el TJUE a lo largo de los afios ha permitido cono-
cer con detalle los criterios a seguir en multiples disciplinas que afectan a la diferente legis-
laciéon de ambito comunitario, no siendo una excepcién la materia tributaria y menos audn,
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la doctrina que se ha desarrollado en torno al principio de la libre circulacién de capitales
reconocida por el articulo 63 del TFUE.

Los tres principales antecedentes que disponiamos de la célebre y exquisita jurispruden-
cia que emana del mas Alto Tribunal comunitario han sido también relacionadas y citadas en
la Sentencia de 27 de enero de 2022, asunto C-788/19, de las que destacamos (entre otras
citadas), la Sentencia de 11 de junio de 2009, asuntos acumulados C-155/08 y C-157/08 (X
y Passenheim-van Schoot), la Sentencia de 5 de mayo de 2011, asunto C-267/09 (Comision/
Portugal) y la Sentencia de 15 de septiembre de 2011, asunto C-132/10 (Haley). De todas
ellas, el TJUE destaca su extraordinaria similitud con el presente caso (apartado 15 de la
sentencia) la Sentencia de 11 de junio de 2009 (Comisidon/Paises Bajos) y la de 5 de mayo
de 2011 (Comisidn/Portugal), en este ultimo procedimiento cumple recordar que el Reino
de Espafa participd activamente como parte coadyuvante de la demandada (Portugal).

En la Sentencia de 11 de junio de 2009, asuntos C-155/08 y C-157/08 (Comision/Pai-
ses Bajos) o también conocida como caso X y Passenheim-van Schoot, el TUUE ya analiz6
la adecuacion de la normativa aprobada por los Paises Bajos por la que se establecia un
plazo general de prescripcion de 5 afos para los bienes y derechos ocultados a la Admi-
nistracion tributaria, pero que se ampliaba hasta los 12 afos, para el caso de que los bie-
nes y derechos procediesen de otro Estado miembro. El TJUE establecié al respecto en los
apartados 39 y 40 de la sentencia que reproducimos lo siguiente:

39. Por estas razones, la aplicacion a los contribuyentes que residen en los Paises
Bajos de un plazo ampliado para la liquidacion complementaria, en lo que respecta
a los activos que poseen fuera de este Estado miembro y a los rendimientos que
de ellos obtienen, puede hacer menos atractivo para estos contribuyentes transfe-
rir activos a otro Estado miembro, con el fin de beneficiarse de los servicios finan-
cieros alli ofrecidos, que mantener dichos activos y obtener servicios financieros
en los Paises Bajos.

40. De ello resulta que una legislacion como la cuestionada en el litigio prin-
cipal supone una restriccion tanto a la libre prestacion de servicios como a
la libre circulacion de capitales, prohibida, en principio, respectivamente por
los articulos 49 CE y 56 CE (la negrita es nuestra).

En el mismo sentido también se pronuncié el TJUE en la Sentencia de 5 de mayo de 2011,
asunto C-267/09 (Comisidon/Portugal), en la que se analizé la adecuacion al acervo comu-
nitario respecto a la obligacion que se establecié en la normativa nacional portuguesa, que
obligaba a los no residentes en Portugal a designar a un representante fiscal residente en
Portugal, asi como a los residentes que se ausentasen por un periodo superior a 6 meses.
Para la Comisién Europea, dicha obligacion era contraria a la libre circulacion de capitales
y la consider6 tanto discriminatoria como desproporcionada en relacion con el objetivo de
consecucion de un control fiscal eficaz y de lucha contra la evasion fiscal.
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En el presente caso el TUUE consideré que la Republica Portuguesa habia incumplido el
articulo 56 del TCE (actual art. 63 TFUE) con base en las siguientes apreciaciones:

42. Sobre este punto procede recordar que, segun reiterada jurisprudencia, solo
cabe admitir una justificacion basada en la lucha contra el fraude fiscal cuan-
do tenga por objeto montajes puramente artificiales destinados a eludir la
norma fiscal, lo que excluye toda presunciéon general de fraude. Por lo tanto,
una presuncién general de evasion o fraude fiscal no puede bastar para justificar
una medida fiscal que vaya en detrimento de los objetivos del Tratado (véase, en
este sentido, la sentencia ELISA, antes citada, apartado 91 y jurisprudencia citada).

43. La obligaciéon de designar un representante fiscal, al imponerse, en particular,
a todos los contribuyentes no residentes que perciben rentas sujetas a la presen-
tacién de una declaracion fiscal, hace recaer en toda una categoria de contri-
buyentes, por el mero hecho de no ser residentes, una presuncién de evasion
o fraude fiscal que no puede por si sola justificar el menoscabo de los obje-
tivos del Tratado que dicha obligacion supone.

44. Por otro lado, cuando se han hurtado al conocimiento de las autoridades fis-
cales de un Estado miembro determinados elementos imponibles y estas no dis-
ponen de ningun indicio que les permita iniciar una investigacién, la obligacion
de designar un representante fiscal no implica por si misma la revelacion de
tales indicios ni suple las supuestas carencias de los instrumentos de inter-
cambio de informacion resultantes de la Directiva 77/799.

46. De lo anterior se deriva que la obligacion de designar un representante fiscal
excede de lo necesario para alcanzar el objetivo de lucha contra el fraude fiscal
y que, en consecuencia, la Comision puede validamente afirmar que dicha obligacion
constituye, para los contribuyentes no residentes que perciban rentas que requieran
la presentacion de una declaracion fiscal, una restriccion injustificada a la libre
circulacion de capitales consagrada en el articulo 56 CE (la negrita es nuestra).

El ultimo de los precedentes que también ha sido recordado en la Sentencia de 27 de
enero de 2022 (apartados 20 y 22) es el relativo a la Sentencia de 15 de septiembre de 2011,
asunto C-132/10 (Haley), en la que el TJUE también fij6 criterio respecto a una medida adop-
tada en relacion con el impuesto sobre sucesiones en el Reino de Bélgica, que se concreto
en el establecimiento de distintos plazos de prescripcion segun existiese discrepancia en
la valoracion de los bienes (en este caso acciones de compafias mercantiles) segun su ra-
dicacién en Bélgica o fuera de ese pais.

En el andlisis sobre la doble vertiente que efectud el TJUE, sobre la existencia de una
restriccion a la libre circulacion de capitales y sobre la justificacion de la restriccion a la libre
circulacién de capitales, la sentencia sostuvo:
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23. En cuanto a la legislacién controvertida en el litigio principal, se desprende de
la resolucion de remision que esta legislacion conduce a que se establezca una
distincién por lo que se refiere al plazo de prescripcion para la valoracién de
acciones nominativas, a efectos de tributacion de una sucesion, en funciéon
de la ubicacién de la sede de la direccion efectiva de la empresa emisora,
habida cuenta de que el plazo de prescripcion para la valoracién de las ac-
ciones emitidas por una sociedad cuya direccién efectiva esta establecida
en Bélgica es de dos anos, mientras que, cuando las acciones se poseen en
una sociedad cuya direccién efectiva esta establecida en otro Estado miem-
bro, dicho plazo de prescripcion es de diez anos.

24. Pues bien, la aplicacion de un plazo de prescripcion superior a los herederos
titulares de acciones de una sociedad cuya direccion efectiva esta establecida en
otro Estado miembro distinto al Reino de Bélgica puede tener por consecuencia
disuadir a los residentes belgas de invertir o de mantener las inversiones en
activos situados fuera de dicho Estado miembro, dado que sus herederos se
encontraran durante mas tiempo con la incertidumbre de poder ser objeto de una
liquidacion tributaria complementaria.

25. Por consiguiente, dicha legislacion nacional constituye una restriccién ala
libre circulacién de capitales, en el sentido del articulo 63 TFUE, apartado 1.

[.]

31. No obstante, una restriccion a la libre circulacién de capitales solo puede
aceptarse por dicho motivo si es idonea para garantizar la realizacion del
objetivo que persigue sin ir mas alla de lo necesario para alcanzarlo (véase,
en particular, la sentencia de 28 de octubre de 2010, Etablissements Rimbaud,
C72/09, Rec. p. I-0000, apartado 33 y jurisprudencia citada).

32. Ahora bien, aun suponiendo que la legislacién nacional controvertida en el
litigio principal sea adecuada para alcanzar los objetivos relativos a la necesi-
dad de garantizar la eficacia de los controles fiscales y de combatir el fraude fis-
cal, procede destacar que tal legislacion va mas alla de lo necesario para
alcanzarlos.

33. En efecto, de la jurisprudencia del Tribunal de Justicia sobre el plazo de
liquidacién en caso de que se oculten a las autoridades tributarias activos
procedentes del ahorro o de rendimientos derivados de esos activos resulta
que deben distinguirse dos hipétesis, la primera correspondiente a una situa-
cién en la que los elementos imponibles se han ocultado, y dichas autorida-
des no disponen de indicio alguno que permita emprender una investigacion,
y la segunda correspondiente a una situacién en la que las autoridades tribu-
tarias disponen de informacioén relativa a dichos elementos imponibles (sen-
tencia de 11 de junio de 2009, X y Passenheim-van Schoot, C155/08 y C157/08,
Rec. p. I-5093, apartados 62 y 63).
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[.]

39. Se sigue de lo anterior que la aplicacion de un plazo de diez afios para valorar las
acciones que se poseen en una sociedad cuya direccion efectiva esta establecida
en un Estado miembro distinto al Reino de Bélgica no esta justificada en la medi-
da en que la aplicacion general de tal plazo no depende en modo alguno del lapso
de tiempo necesario para recurrir eficazmente a mecanismos de asistencia mutua
0 a otros medios alternativos que permitan averiguar el valor de dichas acciones.

40. Del conjunto de consideraciones anteriores resulta que procede responder a la
cuestion planteada que el articulo 63 TFUE debe interpretarse en el sentido de
que se opone a la legislacion de un Estado miembro, como la controvertida
en el asunto principal, que en materia de derechos de sucesion establece un
plazo de prescripcion de diez afos para la valoraciéon de acciones nomina-
tivas de una sociedad de la que el causante era accionista y cuya direccion
efectiva esta establecida en otro Estado miembro, mientras que ese mismo
plazo es de dos afnos cuando la direccion efectiva esta establecida en el pri-
mer Estado miembro (la negrita es nuestra).

El resultado de la Sentencia de 27 de enero de 2022 dictada por el TJUE era el espera-
do a tenor de la jurisprudencia preexistente por parte del TUUE, lo que supone un toque de
atencion al legislador espafiol, por cuanto el establecimiento de algunas medidas adopta-
das por la Ley 7/2012, de 29 de octubre, ya eran en el momento de aprobacién de la indi-
cada ley conocidas por ser contrarias al Derecho de la Unién. Pero no por esperada ha sido
menos sorprendente, en especial tras las conclusiones efectuadas por el abogado general
del TJUE, presentadas el 15 de julio de 2021, en las que destaco la ausencia probatoria,
asi como una deficiente motivacion y justificacion de las denuncias planteadas por parte de
la Comisiéon Europea; conclusiones que hicieron temer un desenlace muy distinto al acon-
tecido pero que, a la luz de la jurisprudencia del TJUE que ya habia analizado supuestos
practicamente idénticos con anterioridad, dichos criterios han prevalecido por encima de
las conclusiones efectuadas por el abogado general.

Las tres Sentencias del TJUE reproducidas y que han sido consideradas por el propio
tribunal en la Sentencia de 27 de enero de 2022 hubiesen podido constituir una valiosa
advertencia para el legislador espanol cuando se iniciaron los trabajos de redaccién nor-
mativa correspondientes previos a la aprobacion de la Ley 7/2012, de 29 de octubre, ha-
bida cuenta de que todos los pronunciamientos del TJUE sobre la adecuacion al principio
a la libre circulacion de capitales (art. 63 TFUE) de todas aquellas medidas tendentes a la
ampliacion sin justificacion de los plazos de prescripcién, asi como también de aquellas
medidas que, bajo la apariencia de lucha contra el fraude fiscal, imponen obligaciones des-
mesuradas a contribuyentes residentes fiscales en un Estado miembro de la UE respecto
a residentes en otros Estados miembros de la UE, ya habian sido censuradas con anterio-
ridad por el propio TJUE.
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3.3. Las conclusiones alcanzadas por la sentencia respecto a la
libertad de circulacion de capitales (art. 258 TFUE) como
limite negativo a la lucha contra el fraude fiscal

En la Sentencia de 27 de enero de 2022, el TJUE efectla el mismo doble analisis de ade-
cuacion a los principios y derechos reconocidos en el TFUE, como realiza de forma habitual
en sus sentencias; por un lado, analiza la posible existencia de una restriccion de los mo-
vimientos de capitales (art. 63 TFUE), y en caso afirmativo, posteriormente analiza la justi-
ficacién de la medida adoptada por el Estado miembro que permita o avale la restriccién a
la libre circulacién de capitales (por todas, la Sentencia de 28 de octubre de 2010, asunto
C-72/09, Etablissments Rimbaud).

Respecto a la posible existencia de una restriccidon de los movimientos de capitales el
TJUE sostiene (apartados 18 a 20):

18. Segun jurisprudencia reiterada del Tribunal de Justicia, constituyen, en par-
ticular, restricciones a los movimientos de capitales, en el sentido del articulo
63 TFUE, apartado 1, las medidas impuestas por un Estado miembro que pue-
den disuadir a los inversores de ese Estado de realizar inversiones en otros Es-
tados, o que pueden impedirles o limitar sus posibilidades de hacerlo [véanse,
en este sentido, las sentencias de 26 de septiembre de 2000, Comision/Bélgica,
C478/98, EU:C:2000:497, apartado 18; de 23 de octubre de 2007, Comision/Ale-
mania, C112/05, EU:C:2007:623, apartado 19, y de 26 de mayo de 2016, NN (L)
International, C48/15, EU:C:2016:356, apartado 44].

19. En el caso de autos, la obligacion de declarar los bienes o derechos situados
en el extranjero mediante el «<modelo 720» y las sanciones vinculadas al incumpli-
miento o al cumplimiento imperfecto o extemporaneo de dicha obligacién, que no
tienen equivalente en lo que respecta a los bienes o derechos situados en Espa-
fa, establecen una diferencia de trato entre los residentes en Espafa en funcion
del lugar de localizacion de sus activos. Esta obligacion puede disuadir a los re-
sidentes de ese Estado miembro de invertir en otros Estados miembros, impedir-
les hacerlo o limitar sus posibilidades de hacerlo y constituye, por tanto, como ya
declar6 el Tribunal de Justicia en relacién con una normativa que tenia como ob-
jetivos garantizar la eficacia de los controles fiscales y luchar contra el fraude fis-
cal derivado de la ocultacion de activos en el extranjero, una restriccion a la libre
circulacion de capitales, en el sentido de los articulos 63 TFUE, apartado 1, y 40
del Acuerdo EEE (véase, en este sentido, la sentencia de 11 de junio de 2009, Xy
Passenheim-van Schoot, C155/08 y C157/08, EU:C:2009:368, apartados 36 a 40).

20. El hecho de que esta legislacion vaya dirigida contra los contribuyentes
que ocultan sus activos por motivos fiscales no desvirtiia esta conclusion.
En efecto, el hecho de que una normativa tenga como objetivos garantizar la
eficacia de los controles fiscales y luchar contra el fraude fiscal no es 6bice
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para que se declare la existencia de una restriccion a los movimientos de ca-
pitales. Estos objetivos Unicamente se cuentan entre las razones imperiosas de in-
terés general que pueden justificar el establecimiento de tal restriccion (véanse, en
este sentido, las sentencias de 11 de junio de 2009, X y Passenheim-van Schoot,
C155/08 y C157/08, EU:C:2009:368, apartados 45 y 46, y de 15 de septiembre de
2011, Halley, C132/10, EU:C:2011:586, apartado 30) (la negrita es nuestra).

Y en relacién con la posibilidad de que la normativa discutida justifique suficientemente
la restriccion a la libre circulacién de capitales, ha establecido (apartado 24):

24. En el caso de autos, dado que la informacién de que disponen las autorida-
des nacionales en relacién con los activos que sus residentes fiscales poseen en
el extranjero es, globalmente, inferior a la que poseen en relacion con los activos
situados en su territorio, aun teniendo en cuenta la existencia de mecanismos de
intercambio de informacién o de asistencia administrativa entre los Estados miem-
bros, la normativa controvertida resulta adecuada para garantizar la consecucion
de los objetivos perseguidos. No obstante, debe comprobarse si no va mas alla
de lo necesario para alcanzarlos.

A partir del analisis preliminar de adecuacién a los principios fundacionales de la UE,
el TJUE procede a analizar la triada sancionadora denunciada por la Comision Europea
ante el TJUE, asi como su adecuacién a los principios fundacionales de la UE (test de pro-
porcionalidad).

A) Sobre la proporcionalidad de la calificaciéon de los activos poseidos
en el extranjero como ganancias patrimoniales no justificadas, sin
posibilidad de acogerse a prescripcion

En relaciéon con las medidas de la Ley 7/2012, de 29 de octubre, que significaron la in-
corporacion de los apartados segundo y sexto de los articulos 39 de la LIRPF y 134 del
TRLIS (actual 121 LIS), que en definitiva suponian la integracion en nuestro ordenamiento
juridico de un régimen de imprescriptibilidad, respecto de aquellos bienes y derechos que
no hubiesen sido declarados en tiempo en el modelo 720, generando una presuncion iruis
et de iure de fraude fiscal, el TJUE efectua dos precisiones importantes con referencia a su
propia jurisprudencia que rigen la toma decision sobre esta cuestién.

En primer lugar, nos recuerda el TJUE segun su reiterada jurisprudencia que por el mero
hecho de que un contribuyente posea bienes o derechos fuera del territorio de un Estado
miembro, no puede sostenerse una presuncion general de fraude o evasion fiscal, recordan-
do al efecto las conclusiones alcanzadas en su Sentencia de 11 de marzo de 2004, asun-
to C-9/02 (Lasteyrie du Saillant), en la que establecié que «el traslado del domicilio de una
persona fisica fuera del territorio de un Estado miembro no implica, por si solo, una evasién
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fiscal. La presuncién general de evasién o de fraude fiscales no puede basarse en el hecho
de que una persona fisica haya trasladado su domicilio fiscal a otro Estado miembro, ni tam-
poco justificar una medida fiscal que menoscabe el ejercicio de una libertad fundamental
garantizada por el Tratado», o también en su Sentencia de 7 de noviembre de 2013, asunto
C-322/11 (K), en la que concluyé que «la mera circunstancia de que un contribuyente resi-
dente adquiera un inmueble situado en otro Estado miembro, que transmite posteriormen-
te con pérdidas, no puede invocarse para justificar una presuncién general de fraude fiscal
ni servir de justificacion a una medida que vaya en detrimento del ejercicio de una libertad
fundamental garantizada por el Tratado».

Seguidamente, el TJUE analiza los diferentes aspectos previstos por los articulos 39.2
de la LIRPF y 134.6 del TRLIS (actual 121.6 LIS), sosteniendo que dichos mecanismos per-
miten en realidad proceder a la Administracion tributaria sin limite temporal de sujecion, y
aun considerando la posibilidad de aplicacién de la doctrina de la actio nata, o conocida
por el brocardo latin actio nondum nata non praescribitur (que habilitaria a la Administracion
desde el momento que tuviese un conocimiento tempestivo de la disposicién de bienes y
derechos por el contribuyente en el extranjero), produce en la practica un efecto de impres-
criptibilidad o en las propias palabras del tribunal «equivalgan a prolongar indefinidamente
el periodo durante el cual puede efectuarse la imposicién o que permitan dejar sin efecto
una prescripcion ya consumada».

Al efecto como ya se establecié en la Sentencia de 11 de junio de 2009, asuntos C-155/08
y C/157/08 (X y Passenheim-van Schoot), el legislador nacional ha errado en la configura-
cion de un régimen de prevencion y lucha contra el fraude fiscal que establece e incorpora
una medida que prolonga la prescripcion ad infinitum, pues con dicho plazo ampliado (o
infinito) la legislacion del Estado miembro va mas alla de lo necesario para la consecucion
de los objetivos contra el fraude fiscal, ya que suponen una clara vulneracion flagrante del
principio de seguridad juridica (apartado 39 de la sentencia).

B) Sobre la proporcionalidad de la multa del 150 %

Respecto a la infraccion regulada en la disposicién adicional primera de la Ley 7/2012,
de 29 de octubre, que conlleva la imposicién automatica de una sancion del 150 %, el
TJUE advierte, nuevamente, que si bien los Estados miembros estan facultados para de-
finir las sanciones que consideren oportunas para la materializacién de la lucha contra el
fraude fiscal, dichas deben respetar los principios generales del Derecho de la Union y, en
consecuencia, el principio de proporcionalidad intrinseco al establecimiento de cualquier
disposicion sancionadora, como ya advirtio en la Sentencia de 12 de julio de 2001, asunto
C-262/99 (Louloudakis).

El TUUE valora negativamente el establecimiento de una multa con un tipo proporcional
(150 %) como el establecido, en el que, ademas, se acumularian no solo el propio efecto de
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la regularizacion tributaria, previsto por los articulos 39.2 de la LIRPF y 134.6 del TRLIS (ac-
tual 121.6 LIS), sino que ademas también se deberian computar las sanciones de caracter
fijo por el incumplimiento de la presentacion tempestiva y correcta del propio modelo 720,
lo que tendria como consecuencia que el incumplimiento objetivo de la obligacion sobre
bienes y derechos en el extranjero llegase a superar el 100 % del valor de esos bienes o
derechos. En estas circunstancias para el TJUE resulta evidente y probado que dichas me-
didas no son proporcionales y suponen una evidente constriccion a la libre circulacién de
capitales reconocida por el articulo 63 del TFUE.

C) Sobre la proporcionalidad de las multas de cuantia fija

El ultimo de los aspectos analizados por el tribunal se corresponde con el régimen san-
cionador incorporado por la disposicion adicional decimoctava de la LGT, por el que se
establecio el régimen infractor relativo a los incumplimientos formales vinculados con la
cumplimentacion y presentacién del modelo 720.

En este caso el tribunal pone de relieve la diferencia de trato existente entre las sancio-
nes establecidas por el incumplimiento de las obligaciones declarativas, bien por ser incom-
pletas, inexactas o extemporaneas, pero en las que no existe un perjuicio econémico para
la Hacienda publica (arts. 198 y 199 LGT), con unos importes fijos de cuantia muy inferior,
en comparacion con las previstas para idénticos incumplimientos de una obligaciéon decla-
rativa y no liquidativa como es el modelo 720, pero que afecta a los bienes y derechos que
se tengan en el extranjero.

El TUUE concluye que siendo comparables las conductas previstas en ambos tipos in-
fractores, la vulneracion del principio de proporcionalidad resulta evidente en la compara-
cién de las consecuencias sancionadoras que comportan cada tipo infractor, lo que supone
una restriccion desproporcionada a la libre circulacion de capitales.

4. Conclusiones

A la vista de todo lo anteriormente expuesto, el principio de libre circulacién de capita-
les y su necesario respeto se erige como un auténtico limite al establecimiento de cualquier
medida o decision por parte del legislador de cualquier Estado miembro que motive una
medida de lucha contra el fraude fiscal.

El Tribunal de Luxemburgo aplica el razonamiento juridico esquematizado en el presente
estudio, para la toma de la decision basada en: a) analisis de la comparabilidad de situacio-
nes; b) identificacion de un tratamiento diferenciado; c) ausencia de causa de justificacion;
d) test de proporcionalidad. Por tanto, la ausencia de justificacion de una auténtica causa
que vaya mas alla de la genérica lucha contra el fraude y la evasion fiscal en la adopcion de
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medidas por parte de los Estados miembros, asi como la necesaria superacion del test de
proporcionalidad entre el fin perseguido y la medida adoptada, se erigen como indispensa-
bles para la validacion de la medida legislativa. Este analisis metodolégico ha sido el que,
nuevamente, ha seguido el TJUE en la Sentencia de 27 de enero de 2022, asunto C-788/19,
relativa al modelo 720 y su triada sancionadora.

Para el TJUE, las presunciones generales de fraude o evasion fiscal no son admisibles
en el ordenamiento juridico comunitario y la adopcién de cualquier tipo de medida en tal
sentido ha sido proscrita por el tribunal en multiples pronunciamientos, como en la Sen-
tencia de 11 de marzo de 2004, asunto C-9/02 (Lasteyrie du Saillant), debiendo efectuar el
preceptivo andlisis de comparabilidad (caso por caso) como también se establece, entre
otras, en la Sentencia de 9 de marzo de 1999, asunto C-212/97 (Centros).

A partir de la correspondiente identificacion del tratamiento diferenciado, el tribunal
analiza si se producen las correspondientes causas de justificacion entre el fin persegui-
do por la normativa y la conculcacién del principio fundamental que pueda ser vulnerado,
como, entre otras, encontramos en los apartados 33 a 36 de la Sentencia de 7 de noviem-
bre de 2013, asunto C-322/11 (K) o también en los apartados 55 y siguientes de la Senten-
cia de 10 de febrero de 2011, asuntos acumulados C-436/08 (Haribo Lakritzen) y C-437/08
(Osterreichische Salinen AG).

Por ultimo, si se aprecia que la normativa del Estado miembro pueda significar un que-
brantamiento de los principios fundamentales (como la libre circulacion de capitales), co-
rresponde efectuar el test de proporcionalidad entre la medida adoptada y el fin perseguido,
habida cuenta de que, aun siendo apropiada para dicho objetivo, no debe ir mas alla de lo
estrictamente necesario para alcanzarlo, como encontramos, entre otras, en la Sentencia
de 7 de septiembre de 2004, asunto C-319/02 (Manninen), de 14 de septiembre de 2006
(Musicologia Walter Stauffer) o de 11 de octubre de 2007, asunto C-451/05 (Elisa).

En definitiva, la metodologia utilizada por el TJUE (reiterada de forma pacifica e incontro-
vertida en su jurisprudencia) permite al legislador del Estado miembro conocer con caracter
preliminar si las medidas legislativas que vayan a ser adoptadas por dicho Estado constituyen
una singularizacién razonada y objetiva que permita matizar el cumplimiento de las libertades
fundamentales que preconiza el TFUE o si, por el contrario, en caso de encontrarnos ante
una discriminacién injustificada, la medida aprobada sera incompatible con el ordenamiento
comunitario, erigiéndose en una norma estéril ya ab initio cuyo recorrido sera irremediable-
mente la expulsién del marco normativo comunitario, con las consecuencias inherentes a
efectos de la responsabilidad legislativa en las que haya incurrido el Estado infractor.
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Extracto

El Tribunal Econémico-Administrativo Central después de un andlisis econémico, mercantil,
contable y fiscal estima las alegaciones del contribuyente y considera que a efectos del calculo
de las amortizaciones, por aplicacion del principio de seguridad juridica, no debe tenerse en
cuenta un eventual valor residual del activo, como calcul6 la inspeccion.
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1. Supuesto de hecho

La Resoluciéon del Tribunal Econémico-Administrativo Central (TEAC) de 23 de no-
viembre de 2021 (RG 1135/2019 -NFJ084230-) aborda una cuestion que el propio érgano
econdmico-administrativo califica como insélita, por cuanto no existian antecedentes de
dicha regularizacién inspectora —ratificada parcialmente por el Tribunal Econdmico-Ad-
ministrativo Regional (TEAR) de Galicia— conocidos por el TEAC, siendo un supuesto de
hecho que podria haber dado lugar a numerosos litigios, sobre todo en el ambito de las
grandes empresas.

La regularizacioén inspectora entiende no procedente el importe de las amortizaciones
practicadas por la entidad contribuyente en relacion con los inmuebles de los que es titular,
y que la misma practicaba teniendo en cuenta la regla de amortizacién fiscal de amortiza-
ciéon de elementos usados, multiplicando por dos el coeficiente maximo de amortizacion.

Pero la discusién no estriba en la forma de aplicar el coeficiente o si tiene la conside-
racion de usado o no, sino que el objeto de discusion es la existencia, segun la inspec-
cién, de un valor residual en los inmuebles, por lo que, de acuerdo con lo dispuesto en el
Reglamento del impuesto sobre sociedades (RIS), calculado el mismo (que hace la ins-
peccion con base en unos informes periciales) debe excluirse dicho importe de la base
de amortizacion.

Ciertamente, el articulo 3 del RIS relativo a las normas comunes en la amortizacion
del inmovilizado material, intangible e inversiones inmobiliarias, establece que «sera
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amortizable el precio de adquisicion o el coste de produccion, excluido, en su caso, el
valor residual».

Adicionalmente se sefiala que en el supuesto de construcciones debe excluirse la parte
imputable al suelo, y en el caso de que se desconozca su valor, mediante el prorrateo segun
valores catastrales o, por el contribuyente, a través normalmente de una pericial en que dis-
tribuya en funcion del valor de mercado de suelo y vuelo en el afio de adquisicion.

Ya anticipamos que el TEAC estima el recurso del contribuyente, después de hacer un
exhaustivo analisis de los antecedentes legislativos en esta materia, distinguiendo a su vez
en lo que es la normativa mercantil y contable de la estrictamente fiscal, para acabar con-
cluyendo, mas que en sentido estrictamente técnico sino de finalidad y oportunidad de la
norma con principios de seguridad juridica inherentes al fallo del TEAC, que no puede so-
meterse al contribuyente a una valoracion del valor residual de un activo en una proyeccién
futura, al final de la vida util, calculando luego un valor actual, ante la inseguridad en la de-
terminacion de los valores que fundamentan dicho valor residual.

También para centrar el resultado de la resolucion del TEAC desde una perspectiva nu-
mérica, sobre el valor de la construccién la parte imputable al suelo era ya del 50 % segun
valores catastrales, y sobre el restante 50 % en el cual la pericial administrativa calcula un
valor residual imputable a la construccién de un 50 % del mismo, la amortizacion fiscalmente
deducible resulta sobre una base de amortizacion del 25 % del coste total de la construccion.

Si atendemos a la motivacion del acta y a las alegaciones del contribuyente, podemos
sefalar que:

a) Lainspeccion sobre la base del fundamento normativo y la posible existencia de
un valor residual, y dado el coeficiente de amortizacién del 4 % utilizado por la
entidad, con lo cual la amortizacion del inmueble a efectos contables y fiscales
se habia producido a los 25 afios, periodo de duracién del contrato de arrenda-
miento, entiende que existe un valor residual y tras su célculo, que excluye un
porcentaje relevante de la construccion de la base de amortizacion, recalcula las
amortizaciones practicadas por el contribuyente y practica los ajustes fiscales
sobre una base de amortizacién que excluye el importe del valor residual.

b) El contribuyente en sus alegaciones argumento distintos motivos, unos relativos a
la aplicacién de la regla del valor residual y otros en relacion con la determinacion
por el perito de la Agencia Estatal de Administracion Tributaria (AEAT) de dicho
valor residual. Centrandonos en los primeros, se aduce:

e Que no es posible estimar un valor residual de las inversiones inmobiliarias
tomando un valor de referencia a 25 afios. Que si lo hubiera seria insigni-
ficante.
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e Que si lo hubiera seria coincidente con el valor del suelo.
e Las tablas de amortizacion ya establecen la depreciacion efectiva.

e Opiniones del Instituto de Contabilidad y Auditoria de Cuentas (ICAC) en
consulta planteada, opiniones de una auditora en relaciéon con el tratamiento
contable seguido en la determinacion del valor residual, criterios contables
de las principales empresas del pais y organismos publicos y criterios emi-
tidos por el IASB (International Accounting Standards Board) con respecto
al valor residual, entre otros en las alegaciones complementarias.

2. Doctrina del tribunal

El TEAC desarrolla sus considerandos no tanto con base en las distintas alegaciones
presentadas, sino que desarrolla su argumentacion con base en una descripcion de los
aspectos econémicos, mercantiles, contables y fiscales de la amortizacion, realizando un
esfuerzo en el analisis de la evolucion legislativa, sobre todo la fiscal, a fin de fundamen-
tar una conclusion.

Desde el punto de vista econémico, se sefala que la funcién econdmica de la amorti-
zacion es repartir el coste de adquisicion del activo entre los ejercicios econdmicos en que
va a poder contribuir a la generacion de ingresos, coste que es el incurrido y no el coste
de reposicion.

Desde el punto de vista mercantil, podemos resumir lo que el TEAC entiende en esta
materia por aplicacién del principio de prudencia valorativa, conforme a lo establecido en
el articulo 38 c) del Cédigo de Comercio, debiendo tenerse en cuenta las amortizaciones
y las correcciones por deterioros en el valor del activo, y la exigencia de prudencia en las
estimaciones y valoraciones a realizar en condiciones de incertidumbre. Las amortizacio-
nes deben hacerse de manera racional y sistematica e incide en que si un activo se amorti-
za, pero sube de valor de manera objetiva, no por ello debe dejar de amortizarse y siempre
sera sobre el coste inicial.

De hecho abunda en un aspecto, la aplicacién del principio de prudencia, siendo ex-
presion de la misma que preocupa al legislador mercantil mucho mas un defecto de amor-
tizaciones que un exceso.

Desde el punto de vista contable, ni el Plan General de 1973, Real Decreto 530/1973,
ni el de 1990, Real Decreto 1643/1990, este ultimo de aplicacion obligatoria para las em-
presas, regulaban de forma expresa que a efectos de la amortizacion de los inmovilizados
materiales tuviese que tener en cuenta el valor residual de los mismos.
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Es el Plan General de Contabilidad (PGC) hoy vigente, el aprobado por el Real Decreto
1514/2007, desarrollo de la Ley 16/2007, de 4 de julio, de reforma y adaptacion de la le-
gislacion mercantil en materia contable, el que de forma expresa se refiere el valor residual
de los activos.

Describe el TEAC alguno de los aspectos contemplados en el PGC de 2007 en torno al
valor residual, destacando que los cambios que pudieran originarse en su caso en el valor
residual y la vida util y el método de amortizacién se contabilizaran como cambios en las
estimaciones contables.

Si bien no la menciona el TEAC, pues muchos de los conceptos si los sefala en las refe-
rencias a lo contemplado en el PGC, debe destacarse como desarrollo del mismo la Resolu-
cion del ICAC de 1 de marzo de 2013, por la que se dictan normas de registro y valoracion
del inmovilizado material y de las inversiones inmobiliarias, la cual desarrolla alguna de las
cuestiones previstas en el PGC que tienen relevancia a lo largo del razonamiento que rea-
liza el TEAC, en concreto:

Se distingue entre la vida econdmica de un activo, periodo durante el cual se espera que
el activo sea utilizable por parte de uno o mas usuarios o el nimero de unidades de pro-
duccién que se espera obtener del activo por parte de uno o méas usuarios, y la vida util de
un activo, periodo en el cual la empresa espera utilizar el activo amortizable o el nimero de
unidades de produccién que se espera obtener del mismo.

La amortizacion de un activo se va a realizar siempre, de manera racional y sistematica,
sobre el precio de adquisicion o coste de produccion durante la vida Util estimada del activo.

Ahora bien, como se sefala en la citada resolucion, al hablar del valor amortizable o base
de amortizacion del bien, se calcula minorando de dicho coste de los activos depreciables
en el valor residual. Dicho valor residual se define como:

el importe que la empresa estima que podria obtener en el momento actual por
su venta u otra forma de disposicion, una vez deducidos los costes de venta, to-
mando en consideracion que el activo hubiese alcanzado la antigliedad y demas
condiciones que se tenga al final de su vida util.

Se afiade que «si dicho valor no es significativo en términos cuantitativos, de acuerdo
con el principio de importancia relativa, no se tendra en consideracion para calcular el valor
amortizable del activo».

Adicionalmente se precisa que «el valor residual, la vida Util y el método de amortizaciéon
se revisaran, como minimo, en la fecha de cierre de cada ejercicio».

A ello debe sumarse el examen del deterioro de valor del activo a fin de cada ejercicio
en el que debera tener en cuenta dichas variables.
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Por ultimo, analiza las amortizaciones desde el punto de vista fiscal.

Bajo la premisa de que al legislador fiscal lo que le preocupa es que las amortizacio-
nes no sean excesivas, el TEAC en un encomiable trabajo de busqueda de antecedentes
legislativos arranca de la Ley 95/1960 y su posterior desarrollo por las tablas de amortiza-
cién aprobadas por Orden ministerial de 23 de febrero de 1965 (para dar seguridad juri-
dica y reducir la conflictividad), y siguiendo por varias disposiciones legales entre las que
cabe destacar la Ley 61/1978 y su Reglamento de desarrollo (RD 2631/1982), las tablas
de amortizacion de 1993, la Ley 43/1995 y su Reglamento de desarrollo, de 14 de abril
de 2007, Real Decreto 537/1997 (en el que aparece por primera vez en la norma fiscal el
valor residual, y que aun no se contemplase en la norma contable) y que incorporé unas
nuevas tablas de amortizacién, y la actual Ley 27/2014 y su Reglamento de desarrollo,
Real Decreto 634/2015, de 10 de julio, donde las tablas se contienen en la ley y el con-
cepto de valor residual se contempla en las normas comunes sobre la amortizacién en el
reglamento de desarrollo.

De esta evolucion legislativa y que hasta 1995 se concluye por el TEAC que no habia
valor residual alguno a efectos fiscales y que la base de amortizacién era el precio de ad-
quisicién o coste de produccion.

Desde 1996 hasta el 2007 los califica como afos de transicion, pues si bien fiscalmente
se contemplaba el valor de reposicién no sucedia asi en la norma contable, por lo que en-
tiende que lo que realiza la inspeccién no podia haber tenido fundamento alguno en dichos
periodos impositivos al carecer del soporte de la norma contable.

Esta situacién no se plantea desde 2008, al contemplar tanto la norma contable como
fiscal el valor residual.

En este punto el TEAC vuelve al argumento de la inspeccion y que ratifica el TEAR de
Galicia, y que es el valor de las construcciones tras 36 afios de su construccion, y que si-
guen utilizandose como oficinas o locales comerciales de manera iddénea y que tras dicho
lapso de tiempo tienen importantes valores. Valor que entiende que seria el valor residual
de la construccion y para ello acude a lo que procesalmente, por remision al articulo 281.4
de la Ley de Enjuiciamiento Civil, se califican como hechos notorios —-hechos de notoriedad
absoluta y general-, por lo que no es necesario probarlos (en este caso conceptualmente
por cuanto légicamente se procede a su determinacién por la AEAT mediante el oportuno
soporte de un informe pericial de valoracién del mismo).

Después de esta exposicion argumental, el TEAC sefiala lo siguiente:

a) Un primer interrogante es que de la lectura de la norma reglamentaria si el concepto
de valor residual opera sobre todos los inmovilizados o no, ya que las construc-
ciones tienen su propia norma especial con los terrenos. Desde 2008 se entiende
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que el valor residual se aplica a todos los elementos amortizables, sin perjuicio
de la especialidad del terreno caso de las construcciones, entiende el TEAC.

b) Un segundo aspecto, que aborda indirectamente por entender que era posible
otra via de regularizacion, es cuando se producen gastos que pueden alargar la
vida util de los activos y en ese caso se podrian recalcular las amortizaciones.

c) Una conclusion, que es la relevante a efectos del analisis critico de esta resolu-
cion, en la que acudiendo a una interpretacion finalista de la norma fiscal, tendente
en materia de amortizaciones a la simplificacién de su regulacion y del funciona-
miento de las mismas, es que respecto a las construcciones que es el caso, ex-
cluido el valor del terreno, no va a tener valor residual alguno transcurrida la vida
util del activo, por lo que se declara la improcedencia de la liquidacion adminis-
trativa practicada y se estima en consecuencia el recurso de alzada interpuesto
por el contribuyente.

3. Comentario critico
3.1. Del caracter insolito de la regularizacion

Asi se define por el TEAC la regularizacion practicada y no tanto por la discusion en si,
dado que la inspeccién tiene norma habilitante, tanto contable como fiscal, y el contribu-
yente argumentos de calado para recurrirla, como por el hecho de que es la primera reali-
zada de esta indole.

La justificacién del adjetivo es por la inexistencia de precedentes de regularizacion ins-
pectora segun sefala el TEAC y si bien lo cierto es que sefiala que hasta 2007 no existia a
su entender habilitacién para la regularizacién administrativa, lo cierto es que desde 2008
si hay fundamento en la contabilidad y en la norma fiscal. El concepto de valor residual, a
falta de definicion fiscal, seria el recogido en contabilidad, como pasa con otros conceptos
como las ampliaciones o mejoras.

Las grandes empresas, y mas en el ambito de la Delegacion Central de Grandes Con-
tribuyentes, no recogen en sus estados contables valor residual alguno, asumiendo la cer-
teza del estudio que en sus alegaciones hace el contribuyente.

¢ Coémo es esto posible? Una aproximacién inmediata lo da la propia norma contable,
«en su caso», esto es, puede ser existente o no y ademas debe recordarse que si el valor
no es significativo, en términos cuantitativos, no se tiene en cuenta a fin de calcular la base
de amortizacién por aplicacion del principio de prudencia. Otra aproximacién en términos
mas coloquiales es si la parte de la construccion de un edificio tiene un valor por si mismo,
distinto del valor de los materiales, y los costes indirectos asociados a su construccion
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(mano de obra, etc.). Por lo general, no existe un mercado de estos materiales, y tampoco
se trata de elementos reutilizables, por lo que transcurrido su periodo de vida econémica
indudablemente su valor sera insignificante.

Por otro lado, es muy posible que si analizdsemos el valor de mercado de dos edificios
idénticos con la misma antigliedad y estado de conservacion, pero situados en dos loca-
lidades diferentes, llegariamos a la conclusién que la diferencia de precio entre uno y otro
tiene que ver con la localizacion del mismo, y esta se asocia a la parte del precio que se
corresponde con el terreno y que no se amortiza.

Teniendo en cuenta que el célculo ha de hacerse elemento por elemento solo en los
supuestos de inmovilizados materiales e inversiones inmobiliarias de gran valor, el posible
efecto de la determinacién del valor residual puede arrojar importes relevantes y exigiendo
adicionalmente acudir a técnicas de valoracion y metodologias complejas para calcular el
mismo, desde el calculo del valor al final de la vida util, que puede ser de 100 afios como
sefala el TEAC, como el tipo de interés de actualizacion. Ademas, para la determinacion
de las condiciones que se espera que se tenga al final de la vida util deberian tenerse en
cuenta los costes de reparaciones periodicas.

De hecho plantea un aspecto procedimental inmediato, como suele ser, de control ins-
pector periédico con regularizaciones tributarias usuales dentro de las funciones de control
tributario para las grandes empresas. En comprobaciones generales, si en inspecciones pa-
sadas no se regularizo aspecto alguno sobre la existencia de valor residual, ¢ es de aplica-
Cion la teoria de los actos propios, maxime cuando se comprueban valores de adquisiciéon
y amortizaciones practicadas?

Se podra discutir que si en una comprobacién por error se ha amortizado la parte del
terreno, no por ello para el contribuyente se amortizaria por ser una norma contraria tanto
en los aspectos fiscales como los contables, pero esto no es o mismo que discutir una pe-
ricial cuando el contribuyente a falta de un valor separado de suelo y vuelo se quiere alejar
de la proporcion de valores catastrales, sino que estamos ante la exigencia potencial de
una valoracion como las que se pueden discutir, cuando eran deducibles, respecto de los
deterioros del inmovilizado.

En este punto debe recordarse que con motivo de la aprobacién del PGC de 2007,
por aplicacién de la disposicidon transitoria primera del real decreto que lo aprueba (RD
1514/2007), deberia haberse aplicado, si existiere, el valor residual, que hubiera determi-
nando un cargo en la amortizacion acumulada con abono a reservas —con impacto fiscal,
a mi entender-y esta situacién ni se produjo ni se regularizd, ni en las cuentas anuales se
hizo referencia alguna ni en los informes de auditoria se manifesté reserva alguna.

Todo ello puede ser fruto de un consenso factico de que siendo de aplicacion el princi-
pio de prudencia y con la complejidad y falta de fiabilidad implicita en este tipo de valora-
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ciones y en muchos casos de la potencial insuficiencia cuantitativa, ha sido una cuestion
no planteada.

EI TEAC en este aspecto no rechaza por ser insdlita la regularizacion practicada, aspec-
to compartido, si bien el ejemplo que da, el de la facultad de comprobacién de las bases
imponibles negativas, no tiene el mismo fundamento porque vino motivado por cambios
legislativos (la comprobacion de las cuotas a compensar de las cooperativas al hilo de una
modificacién pareja en el articulo referente a la compensacion de bases imponibles) y un
debate interno dentro de la AEAT.

En este punto cuando se plantean regularizaciones como la presente mas que de un
acta de inspeccion, o un TEAR y finalmente una resolucién del TEAC del que sigue criterio
la inspeccion (obligatoriamente cuando son dos), parece necesario un estudio sereno por
parte de los organismos publicos afectados, puesto que si no se desemboca en problemas
practicos, ya que de generalizarse las regularizaciones la situacién de incertidumbre, hasta
una sentencia del Tribunal Supremo, puede prolongarse muchos afnos.

¢ Qué ha ocurrido con los intereses de demora de actas de inspeccion?, que desde 1996
hasta 2015 no habia dudas de su deducibilidad fiscal, con bastantes consultas vinculan-
tes de la Direccion General de Tributos, y que con posterioridad hasta 2021 han supuesto
numerosas actas en disconformidad hasta la sentencia del Tribunal Supremo que senala
su deducibilidad fiscal, o la aplicacion de la teoria de la opcién en sus multiples variedades
—compensacion de bases imponibles negativas, aplicaciéon de deducciones, ajustes fisca-
les— que desde 2017 hasta la Sentencia de 30 de noviembre de 2021 han jalonado los tri-
bunales contencioso-administrativos.

La critica no es tanto a incoar el acta, tiene su fundamento normativo y la inspeccién
puede aplicar las normas a que se refiere el articulo 10.3 de la Ley del impuesto sobre so-
ciedades (LIS), esto es, el resultado contable con las correcciones fiscales como sefiala el
articulo 131 de la LIS, sino en que de forma previa debe una posicion clara de la AEAT y la
Direccion General de Tributos, y en este caso incluso el ICAC, para no encontrarse los con-
tribuyentes con sorpresas, tras 14 anos de aplicacién del nuevo plan contable, cuya base
tiene, en teoria, en la mala aplicacion de una norma contable que por otro lado posibilita no
aplicarla por el principio de prudencia valorativa.

Ademas, una cuestion casi automatica que se plantea es qué sucede con los numerosos
activos, de los que hay constancia en la memoria, que estan en funcionamiento a pesar de
estar completamente amortizados. Evidentemente, en teoria, al final de su vida util tendrian
un valor residual, pero siguen en funcionamiento en la empresa sin que nadie haya hecho
ajuste alguno. Parece que esto, debiera haber supuesto un alargamiento de vida util a efec-
tos contables, y, en su caso, una variacion de valor residual.

¢Ni los auditores ni el ICAC han detectado este problema de forma previa en los ulti-
mos 13 afos?
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Pero para ello hay una justificacion y es la existencia de una serie de convenciones im-
plicitas. El hecho de que las tablas de amortizacién fiscales son las que las entidades de
forma masiva aplican para cuantificar la misma, el mayor gasto de amortizacion por no apli-
car el valor residual y por lo tanto mayor prudencia en la determinacién de los resultados
y el balance de las compafiias, la aplicacion, en el ambito contable, del sistema de amorti-
zacion por cada entidad que mejor se acomode al negocio, la implicita valoracion de cada
entidad de la incidencia del valor residual. Todo ello determina que en el ambito contable
no haya tenido incidencia el valor residual. Ahora bien, ello abre el debate fiscal por existir
norma habilitante para ello.

En este caso partimos de una valoracién de la empresa —como por otra parte hay en otros
aspectos del PGC, como la decisién de la empresa de calificar determinados instrumentos
financieros—, por ejemplo, ¢ esa calificacion o valoracion inhabilita la actuacién inspectora?
En esto no entra el TEAC, sino mas bien, como veremos, en la finalidad de la norma fiscal.

La norma fiscal, por simplicidad, asume la existencia de depreciacién efectiva con dis-
tintos sistemas de amortizacion, el generalizado de las tablas de amortizacion, sin perjuicio
de la existencia de amortizacion degresiva, por digitos o porcentaje constante, la opcién de
las empresas de solicitar planes de amortizacion o incluso por el reflejo del principio de ca-
pacidad econdmica, la amortizacion justificada con prueba, en este caso, del contribuyente.

En este sentido, el examen de la normativa fiscal en materia de amortizaciones, y en
concreto las tablas de amortizacion, han seguido una tendencia clara hacia la simplifica-
cidn cuya maxima expresion es lo previsto en el actual articulo 12 de la LIS, rehuyendo de
la especialidad sectorial, incrementando los porcentajes maximos de amortizaciéon y man-
teniendo los plazos maximos de amortizacién -y, por tanto, el coeficiente minimo, si a ellos
sumamos la libertad de la entidad, a efectos fiscales, de aplicar entre los coeficientes mini-
mos y maximos a su voluntad, el resultado es la simplicidad y flexibilidad-.

El TEAC resuelve en el sentido de que a efectos fiscales no debe tenerse en cuenta el
valor residual, pero debe precisarse que la mecanica del impuesto sobre sociedades parte
del resultado contable y este Ultimo se corrige por los ajustes de indole fiscal.

Si existe un valor residual a efectos contables, y es cierto, tedricamente excluye de la
base de amortizacion dicho importe y sobre el importe pendiente se practican las amorti-
zaciones contables, las cuales podran ser o no corregidas por la norma fiscal.

De hecho, en actuaciones administrativas acerca de empresas de reducida dimension,
cuando un contribuyente como amortizacion contable daba la fiscal, por ejemplo multipli-
cando por dos el coeficiente maximo de amortizacién segun tablas y contabilizaba el total
importe como gasto contable vy fiscal, la regularizacién administrativa entendia que la de-
preciacion contable efectiva era la prevista en tablas, sin multiplicarlo por dos, y que lo que
procedia era un ajuste negativo por el diferencial y que como el contribuyente no lo habia

126 | Revista de Contabilidad y Tributacion. CEF, 468 (marzo 2022), pp. 117-130

© Centro de Estudios Financieros (07-03-2022)
Todos los derechos reservados durante un afio desde la fecha de publicacion y Licencia Creative Commons BY-NC-ND 4.0 pasado el primer afio de la fecha de publicacion



E Andlisis doctrinal
y jurisprudencial Valor residual de inmuebles a efectos de las amortizaciones del IS

recogido de forma pertinente en el modelo 200 en la casilla de ajuste negativo oportuna,
habia optado por la no deducibilidad fiscal.

Este criterio, no compartido, parte sin embargo de un presupuesto previo correcto, la
amortizacion contable procede segun las tablas de amortizacién y es precisa la amortiza-
cién contable salvo los casos exceptuados para conseguir la deducibilidad fiscal.

Si la contabilidad excluye determinado importe de la base de amortizaciéon, como lo
hace con los terrenos, por qué no con el valor residual, algo que el TEAC obvia a pesar del
mandato reglamentario y ello porque el fundamento Ultimo de la depreciacion efectiva fiscal
ha partido del coste de adquisicién y su amortizacion con una vida util fiscal prefijada, con
cierta libertad del contribuyente en su aplicacion bajo el parametro fiscal.

Ello explica el olvido del legislador en ocasiones y de los érganos de control tanto con-
tables como fiscales del valor residual, se simplifique bajo la asuncion, que la contabiliza-
cion conforme a tablas fiscales es efectiva también a efectos contables, puesto que, en
caso contrario, siempre podria denegarse tal gasto de amortizacion fiscal, por no estar co-
rrectamente contabilizado.

Ejemplo de los primeros: las normas sobre actualizacion de balances.

Las dos ultimas actualizaciones de balances estando vigente a nivel fiscal el valor de re-
posicién, hicieron mencion alguna a los posibles efectos del mismo, solo se mencionaba la
no aplicacion de esta a los elementos patrimoniales fiscalmente ya amortizados. Por otro
lado, parece una contradiccién en si misma, una revalorizacién fiscal con efectos contables,
ya que choca frontalmente con el principio de valoracion de coste histérico y con el con-
cepto de vida util contable, que es independiente de la establecida en las tablas fiscales. No
obstante, esta contradiccion fue resuelta por el ICAC en un primer momento en diciembre
de 1996 a través de la consulta 1 del BOICAC numero 28 (NFC020547), y posteriormente en
diciembre de 2012, a través de la consulta 5 del BOICAC numero 92 (NFC045901) en el sen-
tido de dar eficacia contable a la revalorizacién fiscal realizada, ya que, en otro caso, nunca
seria posible su deducibilidad.

Ejemplo de los segundos: la ausencia de salvedades en los informes de auditoria y en
las regularizaciones de los érganos de comprobacion de la AEAT.

3.2. Delefecto practico de la conjuncion del precio de adquisicion,
valor de amortizacion y residual, sistemas de amortizacion
y deterioro. De los cambios de estimaciones

La norma contable contempla el precio de adquisicion, el valor residual, siendo la base

de amortizacion la diferencia de ambos, los sistemas de amortizacién y también el analisis
del deterioro de los mismos.
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Partamos como es el supuesto enjuiciado de una inversién inmobiliaria con una vida Util
en tablas de 100 afios con porcentajes del 1 al 2 %.

El precio de adquisicion o coste de produccion si esta perfectamente definido, por lo
que a salvo de la concurrencia de normas especiales (precios contingentes, por ejemplo)
normalmente es un valor estable.

Sin embargo, el valor residual no lo es y debe hacerse una proyeccién valorativa, ya que
es el importe que la empresa estima obtener en el momento actual por su venta, menos
los costes de venta, tomando en consideracién que el activo hubiera alcanzado la anti-
gledad y demas condiciones que tenga al final de su vida util. Parece que el concepto
de valor residual se incorpord de las normas internacionales de contabilidad, si bien, en
estas ultimas, el concepto de valor residual se complementa apareciendo muy vinculado
a que tiene que existir una intencién de disposicién por cualquier medio del activo y que
el valor residual tiene que ser fiable (en términos similares a la existencia de valor residual
en activos intangibles).

Ya el propio concepto de vida util también es un periodo estimado que se debe cal-
cular con arreglo a un periodo racional por cada empresa, y el sistema de amortizacion
lo mismo.

Pues bien, como sefiala la Resolucién del ICAC de 1 de marzo de 2013, «el valor resi-
dual, la vida Gtil y el método de amortizacién de los elementos del inmovilizado material se
revisaran, como minimo, en la fecha de cierre de cada ejercicio». También se debera ana-
lizar la existencia o no de del deterioro de valor o no de dichos activos.

La aplicacion estricta de estos principios o reglas obligaria a una evaluacién continua no
solo por las empresas, sino también de la propia AEAT para verificar la base de amortizacion
contable y sobre ella aplicar las restricciones fiscales adicionalmente. La cosa se complica
cuando como ya sucede los deterioros del inmovilizado, desde 2015, no son fiscalmente
deducibles por lo que si bien la base contable disminuye no asi la fiscal. A ello sumariamos
el conjunto de valores contingentes, por su continua evaluacién, de los valores residuales
y sistemas de amortizacion.

Todo esto es justo lo que se tratd de evitar, no habiendo PGC, cuando ante la litigiosi-
dad existente entre empresas e inspeccion en el calculo de las amortizaciones se estable-
cieron en 1965 las tablas de amortizacién.

La comprobacion inspectora de las amortizaciones se podria convertir potencialmen-
te en una estimacion pericial de valores residuales, y sistemas de amortizacion, no pare-
ce esa la filosofia y de hecho en ella fundamenta la simplicidad y la seguridad juridica, con
buen criterio el TEAC.
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Los cambios normativos en el ambito contable, asi como la cada vez mayor compleji-
dad de los sistemas fiscales, muy influenciados por los cambios normativos de los paises
de nuestro entorno y, sobre todo, del ambito comunitario y la Organizacion para la Coo-
peracién y el Desarrollo Econdémicos, tienden a una homogeneizacion normativa, pero de
otra deberian simplificar la aplicacion de las normas fiscales sobre todo a las entidades no
multinacionales.

En nuestro pais, de hecho, abundando razones recaudatorias, pero también de simplici-
dad, que son importantes, se ha restringido la deducibilidad fiscal de ciertos deterioros —casi
todos, al quedar solo créditos y existencias con incidencia fiscal- pero al mismo tiempo se
ha limitado la deducibilidad fiscal a 20 afios del fondo de comercio o determinado intangi-
ble sin fecha cierta de extincién —un 5% anual-.

¢ Que efectos practicos hubiera tenido una potencial regularizacién como la hecha por
la inspeccion, caso de haberse estimado por el TEAC?

Posiblemente se habria activado un plan de inspeccioén o por lo menos en las compro-
baciones generales seria uno de los puntos de regularizacion potenciales. Ahora bien, hu-
biera determinado una catarata de solicitud de informes periciales y de litigios. El efecto
real seria un diferimiento del gasto a ejercicios futuros —los de la eventual venta al final de
la vida util o alargamiento de la vida util del activo—-y en el ambito estrictamente de la au-
ditoria contable -vistos los potenciales efectos fiscales— ponderar la solicitud a la entidad
de la estimacién o no de los valores residuales de los activos y la importancia relativa de
dicha cuantificacion.

La resolucion del TEAC deja un aspecto en el aire, no obstante, y es el hecho de que la
inspeccion podria haber enfocado la regularizacion en el sentido de examinar si los gastos
exigidos para el mantenimiento de las construcciones en 6ptimo estado, lldmese grandes
reparaciones o lo que, en el &mbito contable, y asumido fiscalmente en el RIS, se deno-
minan operaciones de renovaciones, ampliaciones o mejoras. El RIS, en su articulo 3, dis-
tingue si no suponen el alargamiento de la vida util, en cuyo caso se amortizan durante el
tiempo restante desde que se hizo la renovacién, ampliacion o mejora y el final de su vida
util mediante un cociente, o bien si hay alargamiento de vida util, en cuyo caso debe tener-
se en cuenta a efectos de la determinacion de las amortizaciones.

Reabre el debate de la valoracién por la empresa, o la inspeccién, del cambio o no de
la vida util de los activos.

Lo cierto es que en cualquier ciudad de Espafa hay edificios antiguos en perfecto esta-
do de funcionamiento, tras haber sufrido las conservaciones y reformas propias. El propio
edificio del Ministerio de Hacienda de la calle Alcala, 5, de Madrid es un ejemplo. Cémo
se tiene en cuenta, en la contabilidad publica la amortizacion, los valores residuales o alar-
gamientos de vida util que puede ser de cientos de anos?
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Se entiende que el TEAC remita, porque existe la norma de forma expresa en el RIS, a
los recélculos de vida Util, pero supone de facto reconocer que la vida Gtil es una conven-
cion, que depende de la voluntad de la entidad, y que el sistema de amortizacion fiscal en
el fondo lo es para dar seguridad juridica, que es lo resuelto respecto del computo o no del
valor residual.
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Extracto

La lectura generalizada que se hizo de la Sentencia del Tribunal Europeo de Derechos Humanos
(TEDH), caso Saquetti Iglesias c. Esparia, de 30 de junio de 2020 apuntaba a la posibilidad de
que nuestro sistema de recursos en el orden contencioso-administrativa pudiera suponer una
vulneracion del articulo 2.1 del Protocolo n.° 7 del Convenio Europeo para la proteccién de los
Derechos Humanos y Libertades Fundamentales (CEDH), andloga a la declarada en aquella
sentencia, en todos aquellos casos en los que las sanciones administrativas se revisan en Unica
instancia por la Audiencia Nacional o por tribunales superiores de justicia que no actian como
maximo érgano jurisdiccional. Y ello porque se dudada sobre la idoneidad del vigente recurso
de casacion como remedio procesal que pudiera dar cauce al derecho establecido en ese
precepto. Por ello, no fueron pocas las voces que consideraron que esta sentencia emplazaba
a nuestro legislador para introducir de forma generalizada una segunda instancia también en la
jurisdiccién contencioso-administrativa.

Las Sentencias numeros 1375/2021 y 1376/2021 del Pleno de la Sala Tercera del Tribunal Supremo
sientan como doctrina jurisprudencial que la exigencia a la que se refiere el articulo 2.1 del
Protocolo n.° 7 del CEDH no exige en puridad una segunda instancia, sino un derecho al reexa-
men de la declaracién de culpabilidad y de la sancién que «puede hacerse efectiv[o] mediante la
interposicion del recurso de casacion, para cuya admision habra de valorarse si en el escrito de
preparacion se justifica la naturaleza penal de la infraccion que ha sido objeto de sancion en los
términos establecidos por el TEDH y el fundamento de las infracciones imputadas a la sentencia
recurrida al confirmar la resolucién administrativa sancionadora». Las sentencias, no obstante,
cuentan con un voto particular que aunque entiende que el recurso de casacion «entendido como
medio de impugnacién solo por razones de derecho, puede en abstracto ser idoneo para satisfacer
la exigencia de reexamen por un 6rgano jurisdiccional superior de las sentencias que confirman
una sancion administrativa grave», termina concluyendo que «el nuevo recurso de casacion
[...] no es el medio adecuado para lograr que todas las sentencias que confirman una sancién
administrativa grave sean reexaminadas, si asi lo requiere el interesado, por un érgano superior».

En este comentario abordamos el analisis de estas sentencias, las limitaciones y la carga que
imponen sobre el derecho al reexamen, y como se insertan en el debate sobre la conveniencia
de extender la segunda instancia también en el orden contencioso-administrativo.
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1. Supuesto de hecho

El articulo 2 del Protocolo n.° 7 del Convenio Europeo para la proteccién de los Dere-
chos Humanos y Libertades Fundamentales (CEDH) dispone lo siguiente:

1. Toda persona declarada culpable de una infraccién penal por un tribunal tendra
derecho a hacer que la declaracién de culpabilidad o la condena sea examinada
por un érgano jurisdiccional superior. El ejercicio de ese derecho, incluidos los
motivos por los que podra ejercerse, se regularan por la ley.

2. Este derecho podra ser objeto de excepciones para infracciones penales de
menor gravedad segun las define la ley, o cuando el interesado haya sido juzgado
en primera instancia por el mas alto érgano jurisdiccional o haya sido declarado
culpable y condenado a resultas de un recurso contra su absolucion.

La Sentencia del Tribunal Europeo de Derechos Humanos (TEDH) de 30 de junio de 2020
declaré que Espafia habia vulnerado el apartado primero de este precepto al no permitir la
revisién por una jurisdiccion superior de la sentencia del Tribunal Superior de Justicia (TSJ)
de Madrid que desestimaba el recurso interpuesto por el Sr. Saquetti Iglesias contra una
sancion administrativa por infraccion de la normativa de prevencion del blanqueo de ca-
pitales. En efecto, teniendo en cuenta que el 6érgano administrativo que impuso la sancién
(la Direccion General del Tesoro y Politica Financiera) no puede considerarse un tribunal en
el sentido del articulo 6 del CEDH, que la normativa aplicable ratione temporis —art. 86.2 b)
de la Ley 29/1998, de 13 de julio, reguladora de la Jurisdiccion Contencioso-Administrativa
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(LJCA) en la redaccién otorgada por la Ley 37/2011, de 10 de octubre— vedaba al Sr. Sa-
quetti el acceso por cuantia al recurso de casacion y que el recurso de amparo ante el Tri-
bunal Constitucional (TC) no puede ser considerado una segunda instancia jurisdiccional
al quedar fuera de su ambito objetivo las vulneraciones de la legalidad ordinaria, el TEDH
concluyo que la Unica autoridad judicial que reviso el caso fue el TSJ de Madrid. Y al consi-
derar que la sancion administrativa impuesta al Sr. Saquetti Iglesias debia calificarse como
de caréacter penal a los efectos del CEDH, concluy6 que esa revisiéon por una Unica instancia
judicial constituia una vulneracién del mencionado articulo 2 del Protocolo n.° 7 del CEDH.

La lectura generalizada que se hizo de esta sentencia apuntaba a la posibilidad de que
nuestro sistema de recursos pudiera suponer una vulneracién del primer apartado del articulo 2
del Protocolo n.° 7 del CEDH analoga a la que se habia declarado en el caso Saquetti Igle-
sias en todos aquellos casos en los que, en aplicacion de los articulos 10y 11 de la LJCA,
las sanciones administrativas se revisan en Unica instancia por la Audiencia Nacional (AN)
o por los TSJ, y no opera ninguna de las excepciones previstas en el apartado segundo del
precepto (Lopez Menudo, 2021, 99-132; Lozano Cutanda, 2020; Cobreros Mendazona, 2020;
Recuerda Girella, 2021; Garcia Novoa, 2021)". Y ello porque, aunque la reforma introducida
por la Ley Orgéanica 7/2015 suprimié la summa gravaminis, la funcion nomofilactica del re-
curso de casacion —encaminada a depurar la interpretacion del ordenamiento juridico—, su
alcance -limitado a cuestiones de derecho, con exclusion de las de hecho-y los condicio-
nantes de su admisién —la apreciacion discrecional de un interés casacional objetivo para
la formacion de jurisprudencia—, hacian albergar dudas en cuanto a la idoneidad de este
recurso para dar cumplimiento al derecho establecido en el articulo 2.1 del Protocolo n.° 7
del CEDH. Por ello, no fueron pocas las voces que consideraron que esta sentencia empla-
zaba a nuestro legislador para abordar una reforma de nuestro sistema de recursos en el
orden contencioso-administrativo que, de una vez por todas, introdujera de forma generali-
zada una segunda instancia, hoy por hoy limitada a aquellos casos en los que las normas de
competencia atribuyen la cognicién del recurso a los juzgados contencioso-administrativos.

Ese era el entendimiento de los recurrentes que vieron admitidos a casacion tres re-
cursos contra sentencias de diversos TSJ que en Unica instancia habian confirmado un
acuerdo administrativo de imposicién de sancion (Autos del Tribunal Supremo -TS-de 15
de abril de 2021 [recs. nims. 8159/2020 y 8156/2020 -NCJ065891-] y de 18 de marzo de
2021 [rec. num. 8158/2020 -NCJ065890-]). En todos estos autos de admision se plantea-
ba como cuestion de interés casacional la de

determinar la eventual incidencia de la reciente sentencia del Tribunal Europeo de
Derechos Humanos de 30 de junio de 2020, en el asunto Saquetti Iglesias c. Es-

T V. gr., en los casos en los que los TSJ actian como el mas alto érgano jurisdiccional, al haber sido la san-

cién impuesta por la Administracién autonémica en aplicacién de normativa autonémica, o en los casos
en los que la sancién corresponde a una infraccién de menor gravedad.
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pafa (Demanda n.° 50514/13) —sobre la exigencia de una doble instancia de revi-
sién jurisdiccional de las sanciones administrativas graves— en el vigente sistema
de recursos contencioso-administrativo, cuando, como aqui acaece y en aplica-
cion de [las normas en cada caso reguladoras de la sancion en cuestién] y en re-
lacién con [los articulos correspondientes de la LJCA que establecen las normas
de competencia aplicables en el caso] corresponde a las Salas de lo Contencioso-
Administrativo de los Tribunales Superiores de Justicia [0 a la Audiencia Nacional]
la competencia para conocer en Unica instancia.

En la fecha en la que escribimos estas lineas, el TS ha resuelto dos de esos tres recur-
sos en las sentencias del Pleno de su Sala Tercera (idénticas en su fundamentacién juridi-
ca) objeto del presente comentario: la 1375/2021 (rec. num. 8156/2020 -NCJ065888-) y la
1376/2021 (rec. num. 8158/2020 —~NCJ065889-). No vamos a examinar, en cambio, la sen-
tencia de la Seccion Primera, de 14 de diciembre de 2021 —también relacionada con esta ma-
teria—, que estima la demanda de revision de sentencia firme del propio Sr. Saquetti Iglesias.

2. Doctrina del tribunal

Las sentencias objeto de comentario resuelven la cuestiéon planteada sobre la compati-
bilidad con el CEDH de nuestro sistema de recursos en el orden contencioso-administrativo
en el sentido de que el recurso de casacion si es un instrumento valido para garantizar el
derecho establecido en el articulo 2.1 de su Protocolo n.° 7. En concreto, el criterio juris-
prudencial que sientan es que:

la exigencia de revisiéon por un tribunal superior de la sentencia confirmatoria de
una resolucién administrativa por la que se impone una sancién de naturaleza
penal, a que se refiere el articulo 2 del Protocolo n.° 7 del CEDH, en la interpreta-
cién dada por la sentencia del TEDH, de 30 de junio de 2020, asunto Saquetti c.
Espafa, puede hacerse efectiva mediante la interposicion del recurso de casacion,
para cuya admision habra de valorarse si en el escrito de preparacion se justifica
la naturaleza penal de la infraccién que ha sido objeto de sancion en los términos
establecidos por el TEDH y el fundamento de las infracciones imputadas a la sen-
tencia recurrida al confirmar la resolucion administrativa sancionadora.

Para llegar a esta conclusion, las sentencias —tras apuntar en sus fundamentos de dere-
cho primero y segundo cudl era la posicién de las partes, y rechazar los defectos de forma
denunciados por la abogada del Estado- revisan (fundamentos tercero y quinto) la interpre-
tacién que del articulo 2.1 del Protocolo n.° 7 ofrece la jurisprudencia del TEDH.

El fundamento juridico tercero de las sentencias aborda el objeto del derecho establecido
en el articulo 2.1 del Protocolo n.° 7. Recuerda que segun el TEDH ese derecho no puede
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limitarse a las sanciones calificadas como penales por el ordenamiento interno de los Esta-
dos (criterio de la legalidad interna) sino que, para evitar que el procedimiento sancionador
administrativo pueda sustituir indebidamente al penal, las garantias establecidas en dicho
precepto han de proyectarse también sobre aquellas sanciones administrativas que reunen
los otros dos criterios de la sentencia Engel (STEDH de 23 de noviembre de 1976, Engel y
otros c. Holanda, demandas n.°s 5100/71, 5101/71, 5102/71, 5354/71M 5370/72): el de la
naturaleza de la infraccién y el de la gravedad de la sancion.

En cuanto al criterio de la naturaleza de la sancién, recuerdan que para el TEDH pueden
merecer también la calificacion de penales aquellas sanciones que, considerandose ad-
ministrativas bajo la legislacion interna, tienen una finalidad represiva o disuasoria de con-
ductas que pueden producirse en la relacidon de sujecion general en la que se encuentran
los administrados frente a una Administracién a la que se le atribuye un jus puniendi para
salvaguardar bienes generales de la sociedad —i. e., de infracciones que no propias de una
relaciéon especial reglada de derecho administrativo, en la que el ius puniendi administra-
tivo puede tener por objeto salvaguardar bienes sectoriales de determinados poderes pu-
blicos—. Para concluir si la infraccién es penal o no bajo este criterio Engel, hay, por tanto,
que analizar las personas sometidas a la norma sancionadora, los intereses protegidos en
ella y si su finalidad es disuasoria o represiva.

En cuanto al criterio de la gravedad de la sancion, también relevante para determinar si
concurre el supuesto de exclusién previsto en el apartado 2 del articulo 2 del Protocolo n.° 7,
hay que analizar si la sancién presenta una especial entidad en relacion con la conducta, aun-
que por si mismo no parece ser muy concluyente.

La calificacion como penal de una sancién a efectos del CEDH bajo estos tres criterios
Engel (legalidad interna, naturaleza de la infraccion y gravedad de la sancién) queda asi su-
jeta a un analisis casuistico, con la falta de seguridad juridica que ello puede comportar -y
que el propio TS subraya- sobre los recursos a los que el sancionado puede tener dere-
cho. Pero sea como fuere, es indiscutible que hay sanciones administrativas que pueden
calificarse como «condenas penales» a efectos del articulo 2 del Protocolo n.° 7 del CEDH
y que esas sanciones administrativas de caracter penal también han de quedar comprendi-
das dentro del ambito objetivo del derecho al reexamen establecido en este precepto. Las
sentencias concluyen, en sus respectivos fundamentos de derecho cuarto, que en esta si-
tuacion se encontraban las sanciones recurridas en los autos.

El fundamento juridico quinto de las sentencias aborda el alcance del derecho al reexamen
establecido en el articulo 2.1 del Protocolo n.° 7 del CEDH vy, tras revisar la propia literalidad
del precepto, el Informe explicativo del Protocolo n.° 7 y, sobre todo, la jurisprudencia del
TEDH (Patsouris c. Grecia; Hauser-Sporn c. Austria; Yves Loewenguth c. Francia; Presti y
Forl c. Austria; Nielsen) concluye a) que la articulacion la garantia sobre el reexamen por un
tribunal superior queda al criterio de la legislacién de cada Estado y b) que ese reexamen
no exige necesariamente que afecte a las cuestiones de hecho y de derecho. Aplicando

Revista de Contabilidad y Tributacién. CEF, 468 (marzo 2022), pp. 131148 | 135

© Centro de Estudios Financieros (07-03-2022)
Todos los derechos reservados durante un afio desde la fecha de publicacion y Licencia Creative Commons BY-NC-ND 4.0 pasado el primer afio de la fecha de publicacion



G. Marin Benitez Tributacién E

estas conclusiones al medio para dar cumplimiento a la garantia del derecho al reexamen
(esto es, a los remedios procesales que permiten canalizar el derecho), las sentencias afir-
man la idoneidad de los recursos tanto de apelacién como de casacion. Afirman también,
ya para terminar, que los presupuestos formales para la admision de los recursos, siempre
que —como exige la jurisprudencia del TEDH- no desvirtuen el propio derecho al reexamen,
no son obice para el cumplimiento de la garantia establecida en el Protocolo.

Una vez sentados los perfiles y limitaciones del derecho contenido en el articulo 2.1 del
Protocolo n.° 7 en abstracto, el fundamento sexto de las sentencias se dedica a revisar
el cumplimiento de esta garantia en nuestro orden contencioso-administrativo. Se sefa-
la que la viabilidad de ese derecho no plantea ningun problema cuando se trata de san-
ciones administrativas de caracter penal cuya revision corresponde a los juzgados de lo
contencioso-administrativo, pues para ellas existe la posibilidad de recurrir en apelacién
ante las salas de los TSJ o de la AN y este recurso (el de apelacion) no plantea ninguna
duda interpretativa en cuanto a su idoneidad para satisfacer el derecho al reexamen, por
cuanto admite incluso la revision del juicio alcanzado en primera instancia sobre la prueba.
También sefala la inexistencia de dudas en cuanto a las sanciones administrativas cuya
revision corresponde al TS o —cuando se trata de sanciones administrativas por infraccion
de normativa autonémica- a los TSJ, por cuanto en estos dos casos opera la excepcion
al derecho al reexamen establecida en el articulo 2.2 del Protocolo n.° 7 referida a la im-
posicion de la sancion por el mas alto érgano jurisdiccional. La problematica, por tanto,
queda circunscrita a aquellos supuestos en los que las sanciones administrativas de ca-
racter penal son revisadas en Unica instancia por las salas de lo contencioso-administra-
tivo de los TSJ o de la AN, pues en estos casos solo podrian llegar a ser revisadas por el
TS en un recurso de casacion.

Y delimitada asi la problematica, la cuestion se reduce a analizar si nuestro recurso de
casacion, en su configuracion actual, permite o no dar cumplimiento a la garantia estable-
cida en el articulo 2 del Protocolo n.° 7. Las sentencias, que también abordan este punto en
su fundamento sexto, alcanzan una conclusion afirmativa con los siguientes argumentos:

e Primero. Que esta cuestion, cuando se planted en el orden penal, ya fue resuelta
tanto por el TC como por la Sala Segunda del TS, en el sentido de que el recur-
so de casacion era un medio, un cauce procesal valido para ofrecer la garantia
del derecho de reexamen establecida en los tratados internacionales. Se afirma
asi que, aunque la exigencia de la doble instancia en el orden penal se ha ge-
neralizado «en una siempre deseable ampliacion de las garantias que impone el
Convenio», «cuando aun dicha garantia no estaba reconocida con caracter ge-
neral en nuestro derecho penal, la jurisprudencia de la Sala segunda era con-
cluyente en lo que ya se ha expuesto [la validez del recurso de casacion para
ofrecer esa garantia], bien que referido, no solo al Protocolo, sino también al ar-
ticulo 14.5.° del Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos, aprobado en
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la Asamblea General de Naciones Unidas el 16 de diciembre de 1966, de idénti-
co contenido que el articulo 2 del Protocolo. STS 545/2021 rec. cas. 2517/2011
(ECLL:ES:TS:2012:5199)» [cursivas afiadidas]. Se concluye, por tanto, que «ca-
receria de todo sentido que, si para las infracciones penales la jurisprudencia
del propio TEDH que se cita en esa sentencia considera que el originario recur-
so de casacion [en el orden penal] [...], de naturaleza, objeto y finalidad similar al
de este Orden Contencioso Administrativo, cumple las exigencias del articulo 2
del Protocolo 7, no pudiera tener esa misma cualidad nuestro actual recurso de
casacion» [cursivas afadidas].

e Segundo. Que las exigencias establecidas para el acceso a la casacién («denun-
cia de infraccién del ordenamiento juridico y que esta revisa interés casacional
objetivo para la formacion de jurisprudencia») no desvirtuan el propio derecho al
reexamen en la medida en que «por exigirlo la normativa reguladora de los de-
rechos fundamentales, ahora reforzada con la ratificacién del Protocolo nimero
15 al Convenio» se facilite ese derecho al sancionado que ha visto desestimado
su recurso en la instancia. La propuesta para facilitar ese acceso a la casacién
pasa, segun las sentencias, por integrar los supuestos de presuncion legal esta-
blecidos en los articulos 88.2 y 88.3 de la LJCA —que no son tasados- al efecto
de apreciar la concurrencia de interés casacional objetivo cuando se denuncie la
vulneracion por la sentencia dictada en la instancia de una cuestién de derecho
(de naturaleza sustantiva o procesal), «con exclusion de las cuestiones de mero
hecho (esto es, con exclusiéon de la revision de la prueba realizada por el Tribu-
nal de instancia)». Pero esa facilitacién del acceso a la casacién al sancionado,
segun apuntan también las sentencias, tendra un limite: que sobre la cuestion de
naturaleza sustantiva o procesal suscitada en la instancia y rechazada por el tri-
bunal a quo no exista ya jurisprudencia.

Las sentencias cuentan con el voto particular de D. Luis M.? Diez-Picazo Giménez que,
aunque esta de acuerdo con la ponencia en el objeto y alcance del derecho contenido en
el articulo 2.1 del Protocolo n.° 7, aunque coincide con ella en que resulta impreciso cali-
ficarlo como derecho a la doble instancia —puesto que lo Unico que exige «es que haya un
organo jurisdiccional superior habilitado para controlar que la sentencia penal condenato-
ria es ajustada a derecho»—, y aunque concuerda asimismo en que el recurso de casacion
«entendido como medio de impugnacion solo por razones de derecho, puede en abstrac-
to [cursivas afiadidas] ser idéneo para satisfacer la exigencia de reexamen por un érgano
jurisdiccional superior de las sentencias que confirman una sancion administrativa grave»,
termina concluyendo que «el nuevo recurso de casacion [...] no es el medio adecuado para
lograr que todas [cursivas afadidas] las sentencias que confirman una sancién adminis-
trativa grave sean reexaminadas, si asi lo requiere el interesado, por un 6rgano superior».
Y ello porque «el nuevo recurso de casacion se funda en la idea de que [la Sala de lo Con-
tencioso-Administrativo del TS] debe ocuparse unicamente de aquellos asuntos que, mas
alla del interés legitimo de las partes, presenten también objetivamente importancia para
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el desarrollo de la jurisprudencia», de forma que, para que el recurso de casacion vigente
en nuestro derecho «pudiera ser un medio verosimil y eficaz de reexamen de cualesquiera
[cursivas anadidas] sentencias confirmatorias de una sancién administrativa grave» seria
preciso, segun el magistrado, «renunciar a la valoracion del interés casacional objetivo, re-
introduciendo criterios de admision reglados en materia sancionadora» y desnaturalizando
de esta forma la letra y el espiritu del recurso.

Concluye, por ello, que la reaccidn exigida por la sentencia Saquetti Iglesias c. Espafa
debe venir de la mano del legislador.

3. Comentario critico

3.1. La doble instancia como regla general en nuestro ordena-
miento juridico... salvo en el orden jurisdiccional contencioso-
administrativo

Como apuntan las sentencias objeto de comentario, la cuestion sobre el derecho a la
segunda instancia no es nueva en nuestro ordenamiento.

Hasta la reforma iniciada con la Ley Organica 19/20032 y culminada con la Ley 41/2015%
también fue esta una cuestion problematica del orden penal que, en la regulacién anterior a
esa reforma, habia previsto una doble instancia para las penas impuestas por delitos menos
graves, pero no para los de mayor gravedad. Esta paradoja del orden penal (ofrecer mayo-
res garantias para las penas que menos las exigen) se insertaba dentro de la gran paradoja
de nuestro sistema juridico que si ha venido ofreciendo, sin mayores dificultades, una doble
instancia en el ambito civil. Pero una vez corregida la situacioén en el orden penal, la falta
de generalizacion de la doble instancia es hoy por hoy una anomalia exclusiva del orden
contencioso-administrativo pues nuestro sistema juridico establece como regla general la
de la doble instancia para todos los demas 6rdenes jurisdiccionales.

En este sentido, hay que dejar dicho desde ya que la conveniencia de la doble instancia
jurisdiccional tiene su razén de ser en un principio esencial que es el de corregir el error ju-
dicial y que, por tanto, las razones para implantarla como regla general en el orden conten-
cioso-administrativo no se agotan en las obligaciones que imponen los tratados y convenios

2 Ley Organica 19/2003, de 23 de diciembre, de modificacion de la Ley Organica 6/1985, de 1 de julio, del
Poder Judicial.

3 Ley 15/2015, de 5 de octubre, de modificacion de la Ley de Enjuiciamiento Criminal para la agilizacién de
la justicia penal y el fortalecimiento de las garantias procesales.
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internacionales de los que Espana es parte, ni quedan por tanto restringidas a la materia
sancionadora, si bien nuestro TC considera que no es un derecho que derive de las garan-
tias contenidas en el articulo 24 de la Constitucion.

3.2. El precedente en nuestro ordenamiento del derecho al
reexamen en el orden penal y los requisitos establecidos por
la jurisprudencia para darle cumplimiento con el recurso de
casacion antes de la generalizacion de la segunda instancia

Sin perjuicio de las consideraciones que de lege ferenda abogan por la generalizacion de
la segunda instancia también en el orden contencioso-administrativo, lo cierto es que el ar-
ticulo 2 del Protocolo n.° 7 del CEDH, tal y como ha sido interpretado por el TEDH, no exige
en puridad un derecho a la segunda instancia sino —como bien apuntan las sentencias co-
mentadas- al reexamen por un tribunal superior de la sentencia que impone una pena o que
confirma una sancion administrativa de caracter penal. Por ello, siempre que el recurso al
tribunal superior permita controlar la correccion del juicio alcanzado en primera instancia —
esto es, controlar la correcta aplicacién de las reglas que llevaron a la declaracion de la cul-
pabilidad y a la imposicién de la pena- se daria cumplimiento a lo exigido en el articulo 2 del
Protocolo n.° 7 del CEDH.

En este sentido, resulta de interés la revision de los precedentes y de la evolucion previa
de esta cuestion —la de la idoneidad del recurso de casacion para dar cauce al derecho al
reexamen- en el orden penal, siempre que esa revision no se limite a las conclusiones que
en su dia se alcanzaron —que efectivamente, y como apuntan las sentencias comentadas,
vinieron a validar esa idoneidad- sino a las razones y condicionantes que las justificaron.

Y para ello habria quizd que empezar recordando que el derecho al reexamen que nos
ocupa viene establecido en dos textos normativos diferentes. Por un lado, en ese articulo 2
del Protocolo n.° 7 del CEDH que se consideré vulnerado en la sentencia Saquetti Iglesias. Por
otro lado, en el articulo 14.5 del Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos (PIDCP),
aprobado en la Asamblea General de Naciones Unidas el 16 de diciembre de 1966. Este segun-
do se aplica en nuestro ordenamiento juridico desde el 27 de julio de 1977, fecha de entrada
en vigor del PIDCP en nuestro pais, tras el depdsito de los instrumentos para su ratificacion
y su publicacién en el Boletin Oficial del Estado. En cambio el primero (el Protocolo n.° 7 del
CEDH) solo se aplica desde el 1 de diciembre de 2009. Como indican las sentencias comen-
tadas, ambos preceptos son de contenido practicamente igual. En particular, el articulo 14.5
del PIDCP dispone que «toda persona declarada culpable de un delito tendra derecho a que
el fallo condenatorio y la pena que se le haya impuesto sean sometidos a un tribunal superior,
conforme a lo prescrito por la ley». Pero precedentes sobre la aplicacion de estos preceptos
por nuestros tribunales, tenemos muchos mas relacionadas con este Ultimo precepto, por su
mayor antigiedad en nuestro ordenamiento juridico.
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Pues bien, en relacién con estos precedentes es preciso recordar que la generalizacion
de la doble instancia en el orden penal no vino motivada solo por una «siempre deseable
ampliacién de las garantias que impone el Convenio» —como sugieren las sentencias obje-
to de comentario— sino porque el Comité de Derechos Humanos de la Organizacion de las
Naciones Unidas (ONU) considerd en varios dictamenes* que nuestro sistema de recursos
en el orden penal (antes de la reforma culminada en 2015) suponia una vulneracion de ese
articulo 14.5 del PIDCP. Se entendi6 en esos dictamenes que —puesto que el tribunal de
casacion no podia volver a evaluar las pruebas del juicio oral y solo se limitaba a revisar los
aspectos formales o legales de la sentencia de instancia— el recurso de casacion no per-
mitia la «revision integra» del fallo condenatorio y de la pena y que, con ello, se producia
en estos casos que fueron objeto de comunicacion al Comité de Derechos Humanos de la
ONU una vulneracion del PIDCP.

El Dictamen n.° 701/1996, de 20 de julio de 2000, caso Cesareo Gomez Vaquez c. Es-
pafia, afirma en este sentido (apartado 11.1, negritas afiadidas) lo siguiente:

En cuanto a si el autor ha sido objeto de una violacién del parrafo 5 del articulo
14 del Pacto, porque su condena y sentencia solamente han sido revisadas en
casacion ante el Tribunal Supremo, en lo que su abogado, siguiendo los para-
metros establecidos en los articulos 876 y siguientes de la Ley de Enjuiciamiento
Criminal, denomina un recurso incompleto de revision, el Comité toma nota de la
alegacion del Estado Parte de que el Pacto no exige que el recurso de revision se
llama de apelacion. No obstante el Comité pone de manifiesto que al margen de
la nomenclatura dada al recurso en cuestion este ha de cumplir con los elemen-
tos que exige el Pacto. De la informacion y los documentos presentados por el
Estado Parte no se refuta la denuncia del autor de que su fallo condenatorio y la
pena que le fue impuesta no fueran revisados integramente. El Comité concluye
que la inexistencia de la posibilidad de que el fallo condenatorio y la pena del
autor fueran revisadas integramente, como se desprende de la propia sentencia
de casacion citada en el punto 3.2, limitdndose dicha revisién a los aspectos
formales o legales de la sentencia, no cumple con las garantias que exige el
parrafo 5, articulo 14, del Pacto. Por consiguiente, al autor le fue denegado
el derecho a la revision del fallo condenatorio y de la pena, en violacién del
parrafo 5 del articulo 14 del Pacto.

Este entendimiento del Comité de Recursos Humanos de las Naciones Unidas se recogi6 en los Dic-
tdmenes n.°s 701/1996, de 20 de julio de 2000 (Cesdareo Gomez Vaquez c. Espafa); 986/2001, de 30
de julio de 2003 (Joseph Serney c. Espana); 1101/2002, de 1 de noviembre de 2004 (Alba Cabriada c.
Espana); 1104/2002, de 29 de marzo de 2005 (Martinez Fernandez c. Espafa); 1095/2002, de 22 de julio
de 2005 (Gomariz Valera c. Esparia), o 1332/2004, de 31 de octubre de 2006 (Garcia Sanchez y Gonzalez
Clares c. Espafia).
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Y concluye (apartado 13, cursivas afiadidas) que «la condena del autor debe ser deses-
timada salvo que sea revisada de acuerdo con los requisitos exigidos por el parrafo 5 del
articulo 14 del Pacto» y que «el Estado Parte tiene la obligacion de tomar las disposiciones
necesarias para que en lo sucesivo no ocurran violaciones parecidas».

La apreciacion en estos dictdmenes de que se habia producido una vulneracion del ar-
ticulo 14.5 del PIDCP fue una de las razones principales de la generalizacién de la segunda
instancia en el orden penal, como se deprende de la exposiciéon de motivos de la Ley Orga-
nica 19/2003, de modificacion de la Ley Organica del Poder Judicial que inici6é esa reforma.
Decia asi [negritas afiadidas]:

En el libro | destaca la generalizaciéon de la segunda instancia penal potenciando-
se las Salas de lo Penal de los Tribunales Superiores de Justicia en las que se re-
sidencia la segunda instancia penal respecto de las resoluciones dictadas por las
Audiencias Provinciales en primera instancia, asi como la creacion de una Sala de
Apelacioén en la Audiencia Nacional. Con ello, ademas de la previsible reduccion
de la carga de trabajo de la Sala Segunda del Tribunal Supremo se pretende re-
solver la controversia surgida como consecuencia de la Resolucion de 20 de
julio de 2000 del Comité de Derechos Humanos de la ONU, en la que se man-
tuvo que el actual sistema de casacién espanol vulneraba el Pacto Interna-
cional de Derechos Civiles y Politicos.

En este sentido, si bien es cierto que nuestro TC considerd que la obligacion para Espana
establecida en esos dictamenes —de que tomara las disposiciones necesarias para que en lo
sucesivo no ocurrieran violaciones parecidas— no pasaba necesariamente por una reforma
legislativa, esa consideracion de nuestro TC se baso en que una correcta interpretacion de
la casacioén penal permitia que este recurso cumpliera con las exigencias de revision de la
declaracion de culpabilidad y de la pena por un tribunal superior derivadas del articulo 14.5
del Pacto. Afirmaba asi (STC 70/2002, de 3 de abril -NCJ042953-, FJ 7) que:

el mandato del articulo 14.5 PIDCP se ha incorporado a nuestro Derecho interno
y aunque no es bastante para crear por si mismo recursos inexistentes (SSTC
42/1982, de 5 de julio, FJ 3; 51/1985, de 10 de abril, FJ 3; 30/1986, de 20 de fe-
brero, FJ 2), el recurso de casacién en materia penal puede cumplir con sus exi-
gencias, siempre y cuando se realice una interpretacion amplia del mismo
(«requiere del intérprete el entendimiento mas favorable a un recurso de este gé-
nero de las normas procesales», STC 60/1985, de 6 de mayo, FJ 2), que permi-
ta «apurar las posibilidades del recurso de casacion» (STC 140/1985, de 21
de octubre, FJ 2). Por tanto hemos de recordar la doctrina general segun la cual
la casacion penal «cumple en nuestro Ordenamiento el papel de "Tribunal su-
perior" que revisa las Sentencias de instancia en la via criminal a que se refiere
el art. 14.5 del Pacto internacional de derechos civiles y politicos», y que la re-
gulacion de la casacion ha de ser interpretada en funcion de aquel derecho
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fundamental y «en el sentido mas favorable para su eficacia» (STC 123/1986,
de 22 de octubre, FJ 2).

Para el TC «la interpretacién integradora entre el derecho a la tutela judicial, el derecho
al sometimiento a un Tribunal superior y la regulacion interna de la casacién penal» imponen
unas consecuencias ineludibles que le llevan a afirmar en esta sentencia que

existe una asimilacién funcional entre el recurso de casacién y el derecho a la re-
visién de la declaracién de culpabilidad y la pena declarado en el art. 14.5 PIDCP,
siempre que se realice una interpretacion amplia de las posibilidades de re-
visiéon en sede casacional y que el derecho reconocido en el Pacto se in-
terprete no como el derecho a una segunda instancia con repeticion integra del
juicio, sino como el derecho a que un Tribunal superior controle la correccién
del juicio realizado en primera instancia, revisando la correcta aplicaciéon de
las reglas que han permitido la declaracién de culpabilidad y la imposicion de la
pena, en el caso concreto. Reglas entre las que se encuentran, desde luego,
todas las que rigen el proceso penal y lo configuran como un proceso justo,
con todas las garantias; las que inspiran el principio de presuncion de ino-
cencia, y las reglas de la l6gica y la experiencia conforme a las cuales han
de realizarse las inferencias que permiten considerar un hecho como pro-
bado. Esta interpretacion es perfectamente posible a la vista del tenor literal del
Pacto y conforme a la efectuada por el Tribunal Europeo de Derechos Humanos,
en relacion con los arts. 6.1 CEDH y 2 del Protocolo num. 7 del citado Convenio
(STEDH de 13 de febrero de 2001, caso Krombach c. Francia, que declara con-
forme al art. 2 del Protocolo 7 el modelo de casacion francés, en el que se revisa
solo la aplicacién del Derecho).

Y afirmaba también, respecto de las posibilidades de revisidon en sede casacional de los
hechos probados, que no era correcto afirmar «que nuestro sistema casacional se limite al
anadlisis de cuestiones juridicas y formales y que no permita revisar las pruebas salvo en el
estrecho cauce que ofrece el art. 849.2 LECrim®» puesto que «en virtud del art. 852 LECrim,
en todo caso el recurso de casacion podra interponerse fundandose en la infraccion de un
precepto constitucional» de forma que

a través de la invocacion del 24.2 CE (tanto del proceso con todas las garantias
como, fundamentalmente, de la presuncién de inocencia), es posible que el Tri-
bunal Supremo controle tanto la licitud de la prueba practicada en la que se

5 Segun el cual: 2.° Cuando haya existido error en la apreciacion de la prueba, basado en documentos que
obren en autos, que demuestren la equivocacion del juzgador sin resultar contradichos por otros elemen-
tos probatorios.
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fundamenta el fallo, como su suficiencia para desvirtuar la presuncion de ino-
cencia y la razonabilidad de las inferencias realizadas. En definitiva, mediante
la alegacion como motivo de casacion de la infraccion del derecho a la pre-
suncioén de inocencia, el recurrente puede cuestionar no solo el cumplimien-
to de las garantias legales y constitucionales de la prueba practicada, sino la
declaracion de culpabilidad que el Juzgador de instancia dedujo de su con-
tenido (STC 2/2002, de 14 de enero, FJ 2). Por tanto, tiene abierta una via que
permite al Tribunal Supremo la «revisién integra», entendida en el sentido de
posibilidad de acceder no solo a las cuestiones juridicas, sino también a las
facticas en que se fundamenta la declaracién de culpabilidad, a través del control
de la aplicacion de las reglas procesales y de valoracion de la prueba.

Los criterios establecidos en esta sentencia fueron acogidos por la jurisprudencia poste-
rior y, quiza por ello, dictdmenes posteriores del Comité de Derechos Humanos de la ONU
inadmitieron las comunicaciones contra Espafia basadas en la vulneracion del articulo 14.5
del PIDCP por entender que la Sala Segunda del TS espafol «examiné en detalle la argu-
mentacién del autor y concluyé que en realidad él era culpable» (caso Bertelli Galvez c.
Espafia) o que, tras examinar «con gran detenimiento la valoracion de las pruebas [...] con-
sider6 que los elementos de prueba presentados contra el autor eran suficientes para con-
trarrestar la presuncion de inocencia, de conformidad con los criterios establecidos por la
jurisprudencia a fin de determinar la existencia de pruebas suficientes» (caso Cuartero Ca-
sado c. Espafia) o que se examiné «a fondo la alegacion del autor en el sentido de que los
indicios eran suficientes para condenarlo, discreparon de la opinion del autor y expusieron
en todo detalle sus argumentos para llegar a la conclusion de que las pruebas, aunque fue-
sen indicios, bastaban para justificar su condena».

Por tanto, la afirmacién de las sentencias comentadas en el sentido de que careceria
de todo sentido que si el originario recurso de casacion en el orden penal cumple las exi-
gencias del articulo 2 del Protocolo 7, no pudiera tener esa misma cualidad nuestro actual
recurso de casacion, puede legitimamente ser cuestionada si —-como parece entender el
voto particular- nuestro actual recurso de casacién en el orden contencioso no admite
una interpretacion tan generosa como la que en su dia postularon la Sala Segunda del TS
y el propio TC para que su homonimo en el orden penal antes de la reforma iniciada por
la Ley Organica 19/2003 fuera compatible con el articulo 14.5 del PIDCP —practicamente
idéntico al art. 2.1 del Protocolo n.° 7 del CEDH-. Esto es, la conclusién jurisprudencial
que en su momento se alcanzé en el sentido de que el recurso de casacién en el orden
penal era respetuoso con los articulos 14.5 del PIDCP y 2 del Protocolo n.° 7 del CEDH
se encontraba condicionada a a) la necesidad de una interpretacion amplia de las posi-
bilidades de revision casacional, b) la necesidad de que esa interpretacion admitiera la
posibilidad en todo caso de revisar la aplicacion de las reglas que llevan a la declaracion
de la culpabilidad y la imposicién de la pena, y c) la inclusién entre las reglas suscepti-
bles de revisién de todas las que rigen el proceso penal y lo configuran como un proceso
justo, las que inspiran el principio de presuncion de inocencia, y «las reglas de la I6gica y
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la experiencia conforme a las cuales han de realizarse las inferencias que permiten con-
siderar un hecho como probado».

Ha de hacerse notar que, aun con estos condicionantes, la compatibilidad del recurso
de casacion en el orden penal con el derecho al reexamen siguié siendo cuestionada por la
doctrina®. Pero dejando esta critica doctrinal al margen, el caso es que el criterio interpreta-
tivo que sientan las sentencias objeto de comentario no parece incluir esos condicionantes
para garantizar la compatibilidad del vigente recurso de casacién en el orden contencioso-
administrativo con el derecho al reexamen que se reconoce en los tratados internacionales
de los que Espana es parte.

Por un lado, las sentencias excluyen del recurso de casacion, en todo caso, la revisiéon
de la valoracion de la prueba realizada por el tribunal de instancia, también —segun por el
caracter tajante con el que se pronuncian las sentencias en este punto- cuando se con-
sidere que en esa valoracién se han infringido las reglas de la logica y de la experiencia
conforme a las cuales han de realizarse las inferencias que permiten considerar un hecho
como probado. Esto ya de por si puede suponer una restriccion del alcance del vigente re-
curso de casacion en el orden contencioso respecto del que la jurisprudencia del TS y del
TC reconocieron a su homénimo en el orden penal para posibilitar su compatibilidad con el
derecho al reexamen establecido en los tratados internacionales incorporados a nuestro or-
denamiento. Y si asi fuera, las conclusiones que en su dia se alcanzaron para ese otro orden
jurisdiccional no serian directamente extrapolables al contencioso-administrativo vigente.

Por otro lado, las sentencias limitan el acceso a la casaciéon cuando sobre la cuestiéon
planteada ya existe jurisprudencia, también —segun el caracter absoluto en el que se pro-
nuncian las sentencias en este punto- en los casos en los que el tribunal a quo puede ha-
berla inaplicado si esa separacién de la doctrina jurisprudencial ya existente no se produce
en las condiciones establecidas en el articulo 88.3 de la LJCA para que quepa presumir €l
interés casacional del recurso de casacion. En nuestra opinion, esta situacién puede llegar
a desvirtuar la esencia del derecho al reexamen reconocido por los tratados internaciona-
les, dando lugar a su vulneracion segun la jurisprudencia del propio TEDH. Y ello porque
el derecho al reexamen es una garantia al servicio del ius litigatoris que queda desvirtuado
cuando se sacrifica —como ocurriria en estos casos— en aras del jus constitutionis al que
sirve el actual recurso de casacion.

Por esta razon, aunque es cierto que el recurso de casacion en abstracto permite dar
cumplimiento al derecho al reexamen establecido en el articulo 2 del Protocolo n,° 7 del
CEDH y aunque la interpretacion sentada por el TS en las sentencias comentadas en el sen-
tido de facilitar el acceso a la casacion evitara la vulneracion del derecho al reexamen en
muchos casos concretos en los que el tribunal a quo conocié en Unica instancia, nuestro

6 Por todos, Salaverria (2004) y Vallines Garcia (2006).
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sistema actual de recursos no garantiza per se, ni en todo caso, dicho derecho, que —como
apunta el voto particular- podra verse vulnerado en casos concretos.

3.3. Recapitulacion y reflexiones finales

Primero. La jurisprudencia del TEDH considera que el derecho establecido en el ar-
ticulo 2 del Protocolo n.° 7 al CEDH no es un derecho a la segunda instancia sino un dere-
cho al reexamen por el tribunal superior de la condena y de la pena impuesta y que debe
extenderse a las sentencias que desestiman el recurso impuesto contra sanciones admi-
nistrativas que, en aplicacion de los tres criterios Engel (calificacion bajo la ley interna,
naturaleza de la infraccién y gravedad de la sancion), revistan caracter penal. Considera
también que, en abstracto, el recurso de casacion limitado a cuestiones de derecho es
valido para dar cauce procesal a ese derecho.

Segundo. Antes de la generalizacion de la segunda instancia en el orden penal, el Co-
mité de Derechos Humanos de la ONU consideré en varios dictdmenes que Espafa habia
vulnerado el derecho establecido en el articulo 14.5 del PIDCP —equivalente en esencia al
art. 2 del Protocolo n.° 7 del CEDH- en casos en los que el fallo condenatorio y la pena del
autor no tuvieron la posibilidad de ser revisados integramente, puesto que la revisién en
casacion se limité a los aspectos formales o legales de la sentencia. Al juicio del TC y de la
Sala Segunda del TS en las sentencias que en aquel entonces se dictaron sobre esta cues-
tidn, la vulneraciéon declarada en esos dictamenes del Comité de Derechos Humanos de la
ONU —que esta en el origen de la reforma que generalizo la segunda instancia en el orden
penal- podia evitarse mediante una interpretacion amplia de las posibilidades de revision en
sede casacional y un entendimiento del derecho concedido en el articulo 14.5 del PIDCP, no
como a una segunda instancia, sino como al control por un tribunal superior de la correc-
cion del juicio realizado en la primera, revisando la correcta aplicacion de todas las reglas
que permitieron la declaracién de culpabilidad y la imposicion de la pena.

Tercero. Sobre la base de la jurisprudencia del TEDH, las sentencias comentadas afir-
man la idoneidad del recurso de casacion para garantizar el derecho al reexamen estable-
cido en el articulo 2 del Protocolo n.° 7 del CEDH siempre que se trate de facilitar el acceso
a la casacion a quien vio desestimado, en Unica instancia y por un tribunal que no actuaba
como maximo érgano jurisdiccional, su recurso contra una sancién administrativa de ca-
racter grave.

Cuarto. Para facilitar ese acceso, las sentencias comentadas entienden que, al efecto
de apreciar la concurrencia de interés casacional objetivo, los supuestos no tasados de los
articulos 88.2 y 3 de la LJCA deben ser integrados cuando se denuncie la vulneracion por
la sentencia dictada en la instancia de una cuestién de derecho (de naturaleza sustantiva
o procesal). Ahora bien, en ese allanamiento del acceso a la casacion las sentencias co-
mentadas establecen dos limitaciones y una carga. La primera limitacion reside en que la
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revision solicitada en casacion debe necesariamente excluir las cuestiones de mero hecho
y, en particular —en los términos de la sentencia- «la revisién de la prueba realizada por el
Tribunal de instancia». La segunda limitacion consiste en que la denuncia de la vulneracion
por la instancia de normas de naturaleza sustantiva o procesal no sera suficiente para ac-
ceder a la casacién cuando sobre esa cuestion exista ya jurisprudencia que no necesite ser
aclarada, matizada o confirmada.

En cuanto a la carga, el recurrente debera justificar en su escrito de preparacion que la
sancion impuesta reviste caracter penal con arreglo a los criterios Engel.

Quinto. La carga lleva consigo una considerable dosis de inseguridad juridica puesto
que el caracter penal de la sanciéon administrativa, al depender de un juicio casuistico de
los tres criterios Engel, proyecta un interrogante —el de si el sancionado tendra o no dere-
cho al reexamen- que solo podra ser despejado a posteriori. En este punto, la ponencia de
las sentencias comentadas apela a la actuacion legislativa como Unica forma de conocer a
limine los recursos a los que el sancionado tendra acceso.

Sexto. Las limitaciones llevan consigo que el propio derecho al reexamen, que es una
garantia puesta al servicio del interés de los administrados a una decisién conforme a la ley
en materia sancionadora —esto es, puesta al servicio del ius litigatoris—, pueda quedar des-
virtuado en casos concretos. En este sentido, la interpretacién amplia y flexible que en el
orden penal anterior a la reforma de 2015 se hizo del acceso a la casacion a fin de garantizar
el derecho al reexamen previsto en el articulo 14.5 del PIDCP es dificilmente trasladable en
la actualidad al orden contencioso-administrativo sin afectar, de forma sustancial, a la propia
esencia y finalidad del vigente recurso de casacién como cauce procesal puesto al servicio
de una interpretacion uniforme del ordenamiento juridico (del ius constitutionis) por encima
de las consideraciones de justicia aplicables en el caso concreto. En este punto, es el voto
particular de las sentencias comentadas el que apela a la accién legislativa como forma
de suprimir a limine el riesgo de vulneracién del derecho al reexamen en casos concretos.

Séptimo. Esta apelacion a la accién legislativa para instaurar la segunda instancia como
regla general en la jurisdiccién contencioso-administrativa ha sido una constante asimismo
en la doctrina cientifica” que encuentra dificil justificacion a la anomalia que supone que, en
un sistema juridico que tiene establecida la segunda instancia con caracter general para los
pleitos entre particulares, donde impera la igualdad de armas desde el inicio del litigio, se
reconozca solo de forma excepcional en litigios en los que una de las partes goza de privi-
legios exorbitantes frente a la otra, siendo asi que la necesidad de garantizar los derechos
de los ciudadanos frente al error judicial parece mas acuciante en el segundo caso que en
el primero. En este sentido, las consideraciones de lege ferenda para extender la segunda

7 Por todos, Mufioz Aranguren (2018) y Lépez Menudo (2021, pp. 99-132).
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instancia en materia contencioso-administrativa no se limitan a la materia sancionadora,
si bien solo a ella pueden referirse las obligaciones asumidas por Espafia como parte del
PIDPC y del CEDH. En este ultimo ambito (la materia sancionadora), pensamos que la ge-
neralizacion de la segunda instancia para los delitos y faltas, en aras de una mayor garantia
de los acusados, y el mantenimiento, en cambio, de su caracter excepcional en el derecho
administrativo sancionador también resultan dificiles de explicar desde los postulados que
llevaron en su dia al TEDH a extender las garantias que el CEDH otorga a los ciudadanos en
los procedimientos penales a los procedimientos encaminados a imponer sanciones admi-
nistrativas de caracter penal, sobre todo teniendo en cuenta que en el orden administrativo
no rige el principio acusatorio vigente en el derecho penal, con la menor garantia que esa
ausencia ya entrafa per se para los administrados.

Octavo. Esta apelacion a la accién legislativa para introducir la segunda instancia como
regla general del orden contencioso-administrativo desde estrictas consideraciones de lege
ferenda se encuentra también en las memorias del propio TS vy, asi, en la de 2019 puede
leerse que si bien «es verdad que desde la perspectiva constitucional no existe un derecho
ala doble instancia en este orden jurisdiccional» —de forma que este derecho no constituye
un imperativo constitucional- «no hay duda de que la doble instancia seria altamente be-
neficiosa para los ciudadanos y para la organizacion de la jurisdiccion».

La apelacion al legislador es por tanto unanime en la comunidad juridica. Solo queda es-
perar que este sea receptivo a la llamada y que, introduciendo la segunda instancia como
regla general en el orden contencioso-administrativo, refuerce el ius litigatoris de quienes
son objeto de actos administrativos -muy gravosos a menudo, aunque no sean de carac-
ter sancionador- que consideran contrarios a Derecho sin sacrificar la proteccion del ius
constitutionis como primaria y genuina misién del recurso de casacion en esta jurisdiccion.
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Extracto

La Sentencia 1467/2021, del Tribunal Supremo, de 14 de diciembre de 2021 establece como
criterio interpretativo, aceptando la tesis de la sentencia de instancia (Sentencia del Tribunal
Superior de Justicia de Castilla y Leén -Valladolid- de 4 de junio de 2020), que las cantidades
que el arrendador tiene derecho a percibir tras la interposicion de una demanda de desahucio
por falta de pago de la renta o de cantidades asimiladas a la misma —demanda a la que se
acumula la accién de reclamacion de las cantidades devengadas con posterioridad a la pre-
sentacion de esta y hasta la entrega de la posesion efectiva de la finca— tienen la calificacion
de rendimientos de capital inmobiliario y se deben imputar al periodo impositivo en que sean
exigibles por su perceptor.
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1. Supuesto de hecho

El propietario de un local comercial sito en Valladolid presenté demanda de juicio verbal de
desahucio ante la falta de pago del arrendatario de las rentas correspondientes a los meses
de noviembre de 2009 y febrero de 2010, por importe de 3.412,50 euros. A dicha demanda
acumuld, de acuerdo con lo permitido por el articulo 438.3.3.2 de la Ley de Enjuiciamiento
Civil -LEC- (en su redaccidn entonces vigente), la accién de reclamacion de rentas vencidas
y no pagadas, asi como las rentas futuras que se devengaran con posterioridad a la pre-
sentacién de la demanda hasta la entrega de la posesion efectiva del local (art. 220.2 LEC).

La demanda concluia con un suplico en el que se pedia que el juez dictase sentencia
con el siguiente contenido: 1.° declarar resuelto el contrato de arrendamiento; 2.° condenar
a los demandados a entregar el local, objeto del contrato de arrendamiento; 3.° condenar a
los demandados solidariamente a pagar la cantidad de 3.412,50 euros «mas el importe de
las rentas que se vayan devengando hasta que se desaloje el local».

En el escrito que se presento ante el Juzgado el 17 de noviembre de 2010, relacionando
las «rentas pendientes de pago», antes de la celebracion del juicio, se calculé un importe
total, incluyendo el IVA exigible por la renta mensual, de 17.150 euros.

Finalmente, la Sentencia de 11 de enero de 2011 del Juzgado de Primera Instancia nime-
ro 2 de Valladolid estim6 integramente la demanda y declaré resuelto el contrato de arren-
damiento, condenando a la parte demandada al desalojo del local y al pago al demandante
de la suma de 20.615 euros, cantidad debida a enero de 2011, «mas las cantidades que se
devenguen hasta el desalojo».

Asi las cosas, el propietario consideré las rentas percibidas, a efectos del impuesto sobre
la renta de las personas fisicas (IRPF), como indemnizacién, no integrante del concepto
«rendimiento del capital inmobiliario», sino gravable en calidad de ganancia patrimonial e
imputable, ademas, en el gjercicio en que la sentencia fue firme, esto es, en 2011, de con-
formidad con la regla especial de imputacion contenida en la letra a) del articulo 14.2 la Ley
35/2006, de 28 de noviembre, del Impuesto sobre la Renta de las Personas Fisicas (LIRPF):
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a) Cuando no se hubiera satisfecho la totalidad o parte de una renta, por encon-
trarse pendiente de resolucion judicial la determinacion del derecho a su percep-
cién o su cuantia, los importes no satisfechos se imputaran al periodo impositivo
en que aquella adquiera firmeza.

La Dependencia Regional de Gestion Tributaria de la Delegacién Especial de Castillay Leon
(Valladolid) dict6 liquidacion provisional (concepto IRPF, ejercicio 2010, importe 18.022,32
euros), al entender que, en contra de la interpretacion del contribuyente, las rentas percibi-
das debian tributar como rendimientos del capital inmobiliario, imputandose al ejercicio 2010,
por aplicacion de la regla general de imputacién contenida en el articulo 14.1 de la LIRPF:

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 del capital se imputaran al periodo im-
positivo en que sean exigibles por su perceptor.

El contribuyente interpuso reclamacion econémico-administrativa ante el Tribunal Eco-
noémico-Administrativo Regional de Castilla y Ledn, que fue desestimada, y contra dicha
Resolucion desestimatoria de 30 de agosto de 2018 presento recurso contencioso-adminis-
trativo ante el Tribunal Superior de Justicia (TSJ) de Castilla y Ledn, con sede en Valladolid,
que fue estimado parcialmente, en Sentencia 551/2020, de 4 de junio (rec. nim. 1380/2018
-NFJ079890-). La sentencia estimo el recurso en lo referente a aspectos que no afectan
a este comentario, concretamente a los conceptos relativos a aportaciones a sistemas de
prevision social y retenciones a cuenta por arrendamientos de inmuebles urbanos, pero re-
chazé la pretension del recurrente relativa al tratamiento tributario de los rendimientos del
local de su propiedad que se encontraba arrendado.

Consecuentemente, el contribuyente presentd recurso de casacion contra la sentencia
del TSJ de Castilla y Leon, el cual ha sido desestimado por el Tribunal Supremo (TS), en
Sentencia 1467/2021, de 14 de diciembre (rec. nim. 5253/2020 -NFJ084360-), objeto del
presente comentario.

La cuestion que presenta interés casacional objetivo para la formacién de jurispruden-
cia consiste en:

Determinar si las cantidades que el arrendador tiene derecho a percibir tras la in-
terposiciéon de una demanda de desahucio por falta de pago de la renta o de canti-
dades asimiladas a la misma —demanda a la que acumula la accién de reclamacion
de las cantidades que se devenguen con posterioridad a la presentacion de esta
y hasta la entrega de la posesién efectiva de la finca— tienen la calificacion de ren-
dimiento de capital inmobiliario o de ganancia patrimonial, y, en consecuencia, a
qué ejercicio son imputables las cantidades asi obtenidas por el contribuyente.
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2. Doctrina del tribunal

El TS ratifica en su sentencia la interpretacion de la ley realizada por el TSJ de Castilla
y Ledn, rebatiendo las tesis del contribuyente, el cual se ve perjudicado incluso por la doc-
trina de los actos propios.

Empecemos por explicar los argumentos del contribuyente, propietario del local alqui-
lado. Segun su criterio, las cantidades percibidas tras la sentencia a su favor dictada por el
Juzgado de Primera Instancia numero 2 de Valladolid, que condend al inquilino a desalojar
el local y a abonar al propietario las rentas debidas y las futuras hasta que dicho desalojo
fuera efectivo, debian tributar como ganancia patrimonial, pues no procedian del arrenda-
miento, contrato que habia quedado resuelto de forma unilateral por la presentacién de la
demanda de desahucio con fecha 26 de febrero de 2010. Consecuentemente, «un arrenda-
miento inexistente, por resuelto, no genera rentas ni presentes ni futuras». De acuerdo con
este planteamiento, el alquiler habria finalizado en el momento en el que el arrendador ejer-
citd su facultad de resolver el contrato de arrendamiento por falta de pago de la renta (y el
arrendatario no impugno judicialmente tal decision, o si lo hubiera hecho, su oposicién no
hubiera prosperado). Desde este punto de vista, la sentencia (o, en su caso, el auto o de-
creto) que acordd el desahucio tendria naturaleza declarativa y no constitutiva. Las rentas
percibidas, por tanto, deberian calificarse como «responsabilidad indemnizatoria del per-
juicio que experimenta el arrendador por la privacién de su derecho a la posesion y disfrute
del inmueble», por el tiempo posterior durante el que el inquilino estuvo en posesion ilicita
-al no tener titulo juridico que le habilitara— del inmueble.

Por otra parte, y en cuanto al aspecto temporal referente al momento en que hubieran de
declararse las rentas abonadas a raiz de la sentencia, argumentaba el contribuyente que se
trataba de rentas pendientes de resolucion judicial, por lo que resultaba de aplicacion la regla
especial de imputacién contenida en la letra a) del segundo apartado del articulo 14 de la
LIRPF, de conformidad con el cual este tipo de rentas se han de imputar al periodo impositivo
en el que la resolucién judicial adquiera firmeza, lo que, en el caso de autos, era el afio 2011.

La doctrina del Alto Tribunal desmonta los argumentos del contribuyente, ratifica la interpre-
tacion del tribunal de instancia y da la razén a la Administracion tributaria, estableciendo que:

las cantidades no abonadas por el arrendatario, con independencia de que se hu-
bieran devengado antes o después de la presentacion de la demanda del juicio
de desahucio y con independencia de que hubieran sido percibidas o no tras la
sentencia estimatoria de sus pretensiones, constituyen, a todos los efectos, «renta
debida» y, por ende, en sede de IRPF, han de calificarse de rendimientos de capital
inmobiliario, a imputar al periodo impositivo en que sean exigibles por su perceptor.

En cuanto a la calificacion juridico-tributaria de las cantidades obtenidas, la base juridica
de la interpretacion del TS esta compuesta por los siguientes razonamientos:
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1.° El contrato de arrendamiento no se resuelve sino cuando existe una constatacion
judicial del impago de las rentas (de acuerdo con los pronunciamientos de la Sala
Primera del TS), sin que el arrendatario haya enervado la accion de desahucio en
la forma legalmente establecida.

Prueba de que esta es la interpretacion correcta del ordenamiento juridico es la
propia prevision del articulo 22.5 de la LEC, que regula las consecuencias de que
el inquilino paralice el desahucio mediante el pago de las rentas debidas. En ese
caso, el precepto establece que «la resolucion que declare enervada la accién
de desahucio condenara al arrendatario al pago de las costas devengadas, salvo
que las rentas y cantidades debidas no se hubiesen cobrado por causas impu-
tables al arrendador». Como hace notar el abogado del Estado y recoge el TS en
su sentencia, se puede observar que el articulo transcrito no menciona, entre los
efectos juridicos del pago por el inquilino de las rentas debidas, la teérica rehabi-
litaciéon del contrato, efecto que seria légico si, como interpreta el contribuyente,
el contrato de arrendamiento hubiera quedado resuelto por la voluntad del arren-
dador al presentar la demanda de desahucio.

Ademas, la propia previsién legal, que permite al arrendatario continuar en el in-
mueble si abona los alquileres pendientes en un momento posterior a la demanda
de desahucio, indica que el contrato de arrendamiento subsiste pese a la presen-
tacion de tal demanda.

2.° Los actos propios del recurrente justifican, asimismo, el tratamiento fiscal de las
rentas debidas como rendimientos del capital inmobiliario. EI TS recuerda que el
propietario del inmueble incluyd en la base imponible del impuesto sobre el valor
afiadido (IVA) las cantidades vencidas y debidas posteriores a la demanda, lo que
seria improcedente si realmente las hubiera considerado como una indemnizacion,
excluidas de la base imponible del IVA a tenor de lo establecido en el articulo 78.Tres
delaLey 37/1992, de 28 de diciembre, del Impuesto sobre el Valor Ahadido (LIVA).

Por lo tanto, al tratarse de rentas procedentes de un contrato de arrendamiento de local
de negocio, su calificacion, a efectos de tributacion en el IRPF, debe ser la de rendimientos
del capital inmobiliario, segun dispone el articulo 22.1 de la LIRPF:

Tendran la consideracion de rendimientos integros procedentes de la titulari-
dad de bienes inmuebles rusticos y urbanos o de derechos reales que recaigan
sobre ellos, todos los que se deriven del arrendamiento o de la constitucion o
cesion de derechos o facultades de uso o disfrute sobre aquellos, cualquiera que
sea su denominacion o naturaleza (la negrita es nuestra).

Por lo que respecta a la doctrina acerca de los criterios de imputaciéon temporal de las ren-
tas, el TS comparte la interpretacion del tribunal de instancia de que no se trata de una renta
litigiosa, entendido el concepto como «renta no percibida por estar pendiente un procedimien-
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to judicial para determinar el derecho a percibirla o su cuantia...». En consecuencia, descarta
la aplicacion de la regla especial del articulo 14.2 a) de la LIRPF, que establece que las rentas
pendientes de resolucion judicial han de imputarse en el ejercicio fiscal en que esta adquiera
firmeza, sino la regla general de imputacion del articulo 14.1 de la LIRPF, en lo referente a rendi-
mientos del capital (que se imputan al periodo impositivo en que sean exigibles por su perceptor).

Existe un ultimo aspecto, muy interesante, que, sin embargo, no se resuelve por el TS
pues, al no haber sido objeto de tratamiento en la sentencia recurrida, no puede analizarse
en casacion, ademas de que se trata de una cuestion factica, cuya acreditaciéon y prueba
no resulta verificable en sede casacional.

Se trata de dilucidar el importe de los gastos fiscalmente deducibles de los rendimientos
del capital inmobiliario, por aplicacion del principio de regularizacién integra, el cual obliga a
que la Administracion tributaria considere los efectos de su regularizacion tanto en lo que le
beneficia como en lo que le perjudica. Asi, el contribuyente habia planteado subsidiariamente
la peticion de que se consideraran los gastos deducibles generados durante todo el afio 2010
pues, aunque solo cobré un par de mensualidades, la interpretacion judicial consideré que el
inmueble habia generado rentas del capital inmobiliario durante todo el ejercicio. Asimismo,
se discute la deducibilidad de los saldos de dudoso cobro, esto es, las rentas impagadas, las
cuales, de acuerdo con lo establecido en el articulo 13 del Reglamento del Impuesto sobre
la Renta de las Personas Fisicas (RIRPF), aprobado por el Real Decreto 439/2007, de 30 de
marzo, cuando no proceden de un deudor en concurso, solo son deducibles si hubieran trans-
currido mas de seis meses entre la primera gestion de cobro realizada por el contribuyente y
la finalizacion del periodo impositivo; dicho mas claramente: Unicamente se consideran gas-
tos fiscalmente deducibles del ejercicio las rentas impagadas de enero a junio.

3. Comentario critico

Al hilo de esta sentencia del TS se suscitan tres aspectos que merecen comentario con
relacion al IRPF. En primer lugar, la calificacion juridico-tributaria de las rentas abonadas al
propietario tras un juicio de desahucio por impago. En segundo lugar, el concepto de renta
litigiosa a efectos del criterio de imputacion temporal aplicable. Y, por ultimo, el principio
de regularizacion integra.

3.1. Calificacion juridico-tributaria de las rentas percibidas
por el arrendador en ejecucion de sentencia en juicios de
desahucio por falta de pago

Pocas dudas ofrece la calificacion juridico-tributaria de las cantidades debidas por el in-
quilino tras el impago que motiva el juicio de desahucio. Los argumentos del TS, tomados
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del TSJ de Castilla y Ledn, resultan incontestables pues derivan de la propia legislacion: el
articulo 220 de la LEC, bajo la rdbrica «Condenas a futuro», que establece que en los casos
de reclamaciones de rentas peridédicas (como son los alquileres), cuando la accion de re-
clamacion de cantidad se acumule a la de desahucio, la sentencia incluira la condena a
satisfacer las rentas que se devenguen después de la interposicién de la demanda, hasta
la entrega de la posesion efectiva de la finca, tomando como base de la renta futura el im-
porte de la Ultima mensualidad reclamada al presentar la demanda.

Por tanto, resulta obvio que las rentas que paga el inquilino desahuciado tras la condena
son rentas que debe en funcién del contrato de arrendamiento firmado. Como indica el Alto
Tribunal, el contrato de alquiler no se resuelve unilateralmente por el propietario arrendador
por el solo hecho del impago de ciertas mensualidades por parte del inquilino, sino que se
produce «por la constatacion judicial de dicho impago sin que el arrendatario demandado
haya enervado la accién de desahucio en la forma legalmente establecida».

La sentencia del Juzgado de Primera Instancia no tiene, pues, naturaleza declarativa,
como pretende el contribuyente, sino constitutiva, en lo que a la resolucién del contrato de
arrendamiento se refiere. En consecuencia, tales rentas debidas (presentes y futuras) derivan
del arrendamiento, se las denomine como se las denomine y sea cual sea su naturaleza, por
lo que han de tributar en concepto de rendimientos de capital inmobiliario (art. 22.1 LIRPF).

En este sentido, aunque se quisiera interpretar que las cantidades abonadas son real-
mente una indemnizacion, tal y como alega el contribuyente, entendiendo el pago como
«responsabilidad por el perjuicio que experimenta el arrendador por la privaciéon de su de-
recho a la posesion y disfrute del inmueble», no por ello perderian su calificacion de ren-
dimientos de capital inmobiliario, puesto que también las indemnizaciones que tienen su
origen en un contrato de arrendamiento tributan como tales rendimientos y no como ga-
nancias de patrimonio. Véase, en este sentido, el articulo 15 del RIRPF, que califica como
rendimientos del capital inmobiliario obtenidos de forma notoriamente irregular en el tiempo
«b) las indemnizaciones percibidas del arrendatario, subarrendatario o cesionario por dafos
o desperfectos en el inmueble».

Muy distinto es, en cambio, el supuesto de las cantidades que pudiera abonar el propie-
tario al inquilino para que este renuncie a sus derechos arrendaticios, ya que en este caso
la renta la percibe el arrendatario (pagada por el arrendador) y no deriva, por tanto, del con-
trato de alquiler'. Este supuesto particular se consulté ante la Direccién General de Tribu-
tos (DGT) por un propietario de cierto inmueble alquilado con un contrato de renta antigua

1 De acuerdo con el articulo 1.543 del Cédigo Civil, la esencia juridica del arrendamiento de cosas consiste

en que una de las partes se obliga a dar a la otra el goce o uso de una cosa por tiempo determinado y
precio cierto. Desde el punto de vista tributario, el arrendamiento de bienes se considera prestacion de
servicios (art. 11.2.2.° LIVA).
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(desde 1970), que propuso a su inquilino abonarle una importante cantidad a cambio de
la resolucién del contrato de arrendamiento y de que abandonara la vivienda, oferta que el
arrendatario, por su edad y por las condiciones de la vivienda, ya inadecuadas por falta de
adaptacion, acepté. De acuerdo con la Consulta de la DGT V3264/2015, de 23 de octubre
(NFC056666), el tratamiento fiscal de dicha indemnizacion es el de ganancia de patrimonio
regulada en el articulo 33.1 de la LIRPF.

Volviendo al caso que nos ocupa, el TS ha considerado en su sentencia que el hecho
de que el propio contribuyente hubiera calculado el IVA devengado por las mensualidades
dejadas de pagar por el inquilino, a efectos de hacer el sumatorio total de las cantidades
impagadas, demuestra que las consideraba alquileres, los cuales estan sujetos y no exen-
tos de IVA cuando el objeto del contrato de arrendamiento es un local de negocio (el art.
20.Uno.23. LIVA solo declara exentos los arrendamientos de terrenos o viviendas). En cam-
bio, las indemnizaciones no estan sujetas a IVA, como regla general: el articulo 78.Tres.1.°
de la LIVA establece que no hay que incluirlas en la base imponible del impuesto, siempre
que no constituyan una contraprestacion o compensacion de las entregas de bienes o pres-
taciones de servicios sujetas.

Siendo esto asi y para clarificar la cuestion, vamos a puntualizar este extremo. De acuer-
do con lajurisprudencia y con la doctrina administrativa, efectivamente, las indemnizaciones
no forman parte de la base imponible del IVA cuando no tienen como contrapartida un acto
de consumo, pero si se integran en la base imponible aquellas cuyo pago implica la entre-
ga de un bien o la prestacién de un servicio, en cuanto suponen dicho acto de consumo
(Consulta DGT V1376/2015, de 4 de mayo —-NFC055182-2, basada en la doctrina jurispru-
dencial del Tribunal de Justicia de la Unién Europea —-TJUE-: Sentencias de 29 de febre-
ro de 1996, asunto C-215/94 -NFJ006852—-, Mohr, y de 18 de diciembre de 1997, asunto
C-384/95 -NFJ005874—, Landboden).

Sobre este particular existe abundante doctrina de la DGT, muy casuistica, que analiza
cada supuesto particular: asi, en relacion con inmuebles, las indemnizaciones a cambio de
traslado de actividades, necesario para el desarrollo de actuaciones urbanisticas, no cons-

2 En el caso concreto consultado, cierta entidad inmobiliaria habia permutado con una persona fisica cuatro
solares a cambio de entregar a esta Ultima una serie de edificaciones destinadas a establecimiento hote-
lero. La entidad no pudo acometer la construccién de las edificaciones pactadas por lo que se procedid
a resolver el contrato de permuta. En ejecucion de la clausula penal establecida en la escritura publica de
permuta, la entidad quedaba obligada a entregar a la persona fisica una vivienda. La DGT interpreta que,
en virtud de la jurisprudencia comunitaria, las indemnizaciones que no forman parte de la base imponible
del IVA son las que se satisfacen en metalico y no tienen como contrapartida un acto de consumo, pero
no aquellas cuyo pago implica la entrega de un bien o la prestaciéon de un servicio, en la medida en que,
por si mismas, estas suponen un acto de consumo. En conclusion, la indemnizacién consistente en la
entrega de la vivienda se declaré sujeta al IVA (sin perjuicio de su ulterior exencién, si procediera, a tenor
de lo dispuesto en el art. 20.Uno.22.° LIVA).
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tituye contraprestacion de una prestacion sujeta al impuesto y, por tanto, la indemnizacion
no esta sujeta a IVA (Consulta V0125/2006, de 23 de enero -NFC021852-); las indemniza-
ciones por incumplimiento de contrato, abonadas como consecuencia de un procedimien-
to judicial, no forman parte de la base imponible del IVA (Consulta V0030/2010, de 18 de
enero -NFC037162-). Tampoco, las indemnizaciones que han de pagar los compradores
al vendedor, cuando aquellos resuelven unilateralmente el contrato (Consulta V0101/2008,
de 18 de enero -NFC028411-), o las indemnizaciones por resolucion anticipada del con-
trato de alquiler (Consulta V0609/2018, de 7 de marzo -NFC068470-), o la indemnizacion
que paga en metalico una aseguradora a sus clientes por los costes de reparacion de un
siniestro (Consulta V0102/2014, de 20 de enero -NFC050110-).

En cambio, la llamada «indemnizacion por clientela», que se regula respecto a los agen-
tes comerciales?®, si se interpreta que es satisfecha en contraprestacién por los servicios
prestados por el agente, que suponen beneficios para el empresario una vez concluido el
contrato de agencia, por lo que, de acuerdo con la jurisprudencia del TJUE, se entiende que
hay que repercutir el IVA sobre la indemnizacion abonada (Consulta V0217/2016, de 21 de
enero —-NFC057721-).

En cualquier caso, en el supuesto analizado por el TS, las cantidades a que se condena
a pagar al inquilino desahuciado son rentas debidas, presentes y futuras, en tanto estuvo
vigente el contrato de arrendamiento, por lo que su correcta calificacién es la de rendimien-
tos del capital inmobiliario.

3.2. Concepto de renta litigiosa a efectos del criterio de
imputacion temporal aplicable

Estando de acuerdo con la calificacion técnica de las «rentas debidas» tras el juicio de
desahucio, tenemos dudas fundadas sobre la interpretacion de que no son rentas pendien-
tes de resolucién judicial, a efectos del criterio aplicable sobre su imputacion temporal. La
clave de la interpretacién del tribunal de instancia, que hace suya el Alto Tribunal, se en-
cuentra en la definicion que ofrece de rentas litigiosas, entendidas como aquellas rentas
que no se llegan a percibir «por estar pendiente un procedimiento judicial para determinar
el derecho a percibirla o su cuantia» (la negrita es nuestra).

Segun esta interpretacion, las rentas del caso que es objeto de nuestro comentario no
serian litigiosas porque, si acudimos a la sentencia de instancia (Sentencia 551/2020, del TSJ
de Castillay Ledn, con sede en Valladolid, de 4 de junio, rec. num. 1380/2018 -NFJ079890-),
las facultades de defensa del demandado estan limitadas por la propia ley: de conformidad
con el articulo 444.1 de la LEC, el demandado Unicamente puede alegar y probar, o bien

3 Ley 12/1992, de 27 de mayo, sobre Contrato de Agencia (art. 28.1).
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que ha realizado el pago, o bien las circunstancias que permiten la enervacién de la acciéon
de desahucio:

Articulo 444.1. Cuando en el juicio verbal se pretenda la recuperacién de finca,
rustica o urbana, dada en arrendamiento, por impago de la renta o cantidad asimi-
lada solo se permitira al demandado alegar y probar el pago o las circunstancias
relativas a la procedencia de la enervacion.

De acuerdo con tal criterio, las rentas debidas por el inquilino demandado en juicio de
desahucio no se consideran litigiosas por cuanto el demandado tiene limitadas sus facultades
de oposicioén. Es decir, no puede discutir las cuantias, sino solo alegar el pago o las razones
por las que procede dejar sin efecto la accidén de desahucio que la propiedad hubiera inter-
puesto contra él, que no son otras que, de nuevo, que se haya producido el pago o depo-
sito de las rentas y demas cantidades debidas por razén del arrendamiento (art. 22.4 LEC).

Sin embargo, el propio TS, en su Sala Primera, de lo Civil, discrepa de que deba limitar-
se el derecho a la defensa del demandado en juicios de desahucio: el arrendatario puede
contestar a la demanda y formular oposicion a la misma, alegando las causas por las que
no debe, total o parcialmente, las rentas reclamadas (STS, Sala Primera, de lo Civil, Sen-
tencia 811/2021, de 29 de noviembre, rec. num. 6086/2020):

No podemos considerar que, si la ley permite al arrendatario oponerse ale-
gando que no debe en todo o en parte la cantidad pretendida, no quepa una
enervacioén, con caracter subsidiario, oportunamente depositada, sobre el importe
efectivamente adeudado, una vez que es judicialmente determinado, y que solo
fuera factible una incondicionada consignacion para pago, que finalizase el pro-
cedimiento de desahucio. No tiene sentido que se limite de la manera expues-
ta el derecho de defensa de la parte arrendataria, con la obligacion de elegir
entre oponerse o consignar, y, por lo tanto, vedandole la posibilidad de negar
la deuda, tal y como es pretendida por el demandante y, al mismo tiempo, con-
signar para el supuesto de que su oposiciéon no fuera estimada y, de esta forma,
mantener por una vez, la vigencia del vinculo arrendaticio concertado (fundamen-
to de derecho segundo 2.3) (la negrita es nuestra).

La normativa tributaria del IRPF se refiere a las rentas litigiosas a efectos de establecer
el criterio de imputacion temporal para las mismas, describiéndolas como aquellas en las
que esta pendiente de resolucién judicial el derecho a su percepcién o su cuantia, por lo
que no han podido ser satisfechas total o parcialmente (art. 14.2 LIRPF).

Es decir, de acuerdo con la normativa del IRPF son litigiosas aquellas rentas en las que
se discute judicialmente si hay derecho a su percepcion o la cuantia de las mismas.

Seguidamente, vamos a exponer dos supuestos distintos de rentas litigiosas:
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e En la Sentencia 264/2019, dictada por el Juzgado de Primera Instancia nimero 3
de Fuengirola (notificada el 7 de noviembre de 2019), se desestima el desahucio
instado por impago de rentas. En este supuesto, el demandante solicitaba (como
en el caso que estamos comentando de la Sentencia 1467/2021 del TS, rec. nim.
5253/2020 —-NFJ084360-) la resolucion del contrato por impago de las mensuali-
dades y la reclamacion de las cantidades correspondientes. Sin embargo, el juez
desestimo la demanda, atendiendo a las alegaciones de la parte demandada, la
cual habia aportado pruebas sobre la existencia de un contrato de arrendamien-
to posterior. En consecuencia, el fallo declaré no haber lugar a la resolucion del
contrato ni a la reclamacién de cantidad alguna, por ser esta accién accesoria a
la resolutoria del contrato por impago.

e En la Sentencia 68/2018, dictada por el Juzgado de lo Social nUmero 12 de Ma-
drid, se declara improcedente el despido de un trabajador y se condena a la em-
presa a abonarle 21.418,10 euros en concepto de indemnizacion por despido
improcedente y reclamacion de cantidades.

Este es un supuesto en el que la propia doctrina administrativa admite el caracter liti-
gioso de las rentas reclamadas y permite la aplicacion de la regla especial de imputacién
temporal del articulo 14.2 a) de la LIRPF. Asi, la Consulta de la DGT V0220/2017, de 30 de
enero (NFC063817), en relacion con un despido por causas objetivas producido en 2015,
que fue objeto de demanda y finalmente considerado improcedente, dando lugar a un in-
cremento de la indemnizacion, afirma que:

en el presente caso, por conciliacién judicial se reconoce la improcedencia del
despido, el importe de la indemnizacioén y el derecho del consultante a obtener la
liquidacion final reconocida. Con esta configuracién de los hechos, la aplicacion
de las reglas sobre imputacién temporal transcritas nos lleva a imputar al periodo
impositivo 2016, periodo en el que tuvo lugar la conciliacion judicial y adquirio fir-
meza la resolucién judicial.

Sin embargo, de acuerdo con la doctrina del TS, Sala de lo Contencioso-Administrativo,
las rentas reclamadas en el juicio de desahucio del primer ejemplo (como ocurre también
en el que es objeto del presente comentario) no deben calificarse como rentas litigiosas,
prohibiendo, en consecuencia, la aplicacién del criterio de imputacion temporal que lleva-
ria a declararlas en el gjercicio fiscal en que la resolucién judicial hubiera adquirido firmeza.

Si ambas son rentas dirimidas ante un juzgado, ¢en dénde radica la diferencia?

Creemos que no existe: segun ha declarado el TS, Sala de lo Civil, en un juicio de desahu-
cio, el arrendatario puede oponerse alegando que no debe en todo o en parte las rentas recla-
madas. Buena prueba de ello es la Sentencia referida, 264/2019, del Juzgado de Fuengirola,
que estima la pretensién del inquilino y falla decretando que no existe derecho a la percep-
cion de las cantidades que reclamaba el propietario.
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Si desde la perspectiva tributaria (IRPF) es renta litigiosa aquella que esta pendiente de
resolucion judicial, bien en lo que al derecho a su percepcion se refiere, bien a su cuantia, en
nuestra opinién, de acuerdo con la jurisprudencia del TS, Sala de lo Civil, indudablemente, las
rentas pendientes de pago en juicios por desahucio son rentas litigiosas, pues se discute el
derecho a su percepcion o la cuantia de las rentas. Asi que creemos que son merecedoras de
la regla especial de imputacion temporal que establece la letra a) del apartado 2 del articulo 14
de la LIRPF: se imputaran al periodo impositivo en que la resolucién judicial adquiera firmeza.

3.3. El principio de regularizacion integra

El TS ha acufiado este principio general del ordenamiento tributario que implica que la
regularizacion tributaria llevada a cabo por los érganos de la Administracion tributaria ha de
ser completa, tanto en lo que perjudica como en lo que beneficia al contribuyente (Senten-
ciadel TS de 10 de mayo de 2010, rec. num. 1454/2005 -NFJ075919- FD 2.°). Ello significa
que toda regularizacion tributaria afecta a las obligaciones conexas (léase, otros tributos, u
otros periodos, u otros sujetos, que se ven afectados favorablemente por la regularizacién
efectuada por la Administracién, o, como en el caso que nos ocupa, gastos conectados a
los ingresos imputados).

Como ha apuntado la doctrina cientifica y la jurisprudencia, el principio de regulariza-
cion integra estéa vinculado con otros principios generales del ambito tributario, como el de
prohibiciéon del enriquecimiento injusto, el de seguridad juridica, o el de buena administra-
cion. Por ello, el TS exige a la Administracion tributaria «una conducta lo suficientemente
diligente como para evitar las disfunciones derivadas de su actuacion» (Sentencia del TS
de 29 de octubre de 2020, rec. num. 5442/2018 -NFJ079726-).

En 2019, el TS dicto6 cuatro sentencias de gran trascendencia en esta materia (Sentencias
de 25 de septiembre, rec. num. 4786/2017; 10 de octubre, rec. nim. 4153/2017 -NFJ075348-;
17 de octubre, rec. nim. 4809/2017 -NFJ075311-, y 13 de noviembre, rec. nim. 1675/2018
-NFJ075575-; las tres primeras referidas al IVA* y la cuarta, en relacién con el impuesto sobre
sociedades?®), en las que se establecen dos efectos fundamentales de la aplicacién del cita-
do principio de regularizacion completa:

En ellas se fija como criterio interpretativo que, en las circunstancias especificas del caso, el articulo 14.2
c) del Reglamento General de desarrollo de la Ley General Tributaria en materia de revision en via admi-
nistrativa, cuando en el seno de un procedimiento de inspeccion la Administracion regularice la situacion
tributaria de quien se dedujo las cuotas de IVA que le fueron indebidamente repercutidas, debera analizar
también la concurrencia de los requisitos necesarios para, en su caso, declarar su derecho a la devolucion
de las cuotas que indebidamente soporté.

El criterio interpretativo en este caso establece que, en aplicacion del principio de seguridad juridica,
cuando se cuestione la realidad de operaciones entre sociedades del grupo o entre las que existe algin
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e Laregularizacion ha de efectuarse en unidad de acto, de manera que no se deje
para un momento posterior la determinacién de la deuda del contribuyente®.

e Laregularizacién extiende sus efectos a terceros, por encima de lo que hasta ese
momento la jurisprudencia habia perfilado en relacién con las retenciones’.

Bien, pues a la vista de este sélido bloque jurisprudencial (reforzado por las Sentencias
de 22 de abril de 2021, rec. cas. 1367/2020, y 26 de mayo de 2021, rec. cas. 574/2020), el
TEAC ha cambiado su criterio, y en su Resolucion de 20 de octubre de 2021 (RG 4977/2018
-NFJ083843-) determina que no se puede exigir al contribuyente que acuda a un procedi-
miento auténomo de devolucion de las cantidades indebidamente ingresadas, sino que la
propia Administracion habra de realizar las actuaciones de comprobacion necesarias para
determinar si el mismo sujeto tiene derecho a la devolucion, regularizando de forma integra
y de oficio la situacioén tributaria del contribuyente:

A la vista de todo lo expuesto, y adoptando la jurisprudencia del Tribunal Supre-
mo anteriormente referida, siendo que el supuesto examinado por el Alto Tribu-
nal en la ultima de las sentencias referidas, en el que se plantea un supuesto de
denegacioén de la deducibilidad de las cuotas soportadas en el marco de un pro-
cedimiento de comprobacion limitada, es sustancialmente idéntico al que es ob-

tipo de vinculacion, la Administracion debe efectuar una regularizacién completa y bilateral de la situa-
cion, evitando con ello el enriquecimiento injusto de la Administracion. Ademas, puesto que se trata de
un principio general del derecho, su aplicacion puede extenderse a situaciones en las que se produzcan
las mismas circunstancias.

Garrido Riosalido (2019, pp. 18 y 19) critica que la practica habitual de la Inspeccion hasta la fecha con-
sistia en:

remitir al contribuyente a un ulterior procedimiento ante los 6rganos de gestion tributaria quie-
nes, en muchas ocasiones, llegaban a denegar estas solicitudes pese al literal de los acuer-
dos dictados por la Inspeccién [...] El Tribunal Supremo proscribe esta practica y afirma que
existiendo un procedimiento inspector en curso cuyo objeto versa precisamente sobre estos
hechos, debe ser esta y no otra la sede en la que se ventile la aplicacion del ajuste bilateral.

Como explica Delgado Pacheco:

durante afnos fue una practica habitual exigir del retenedor el importe de cantidades no retenidas
al pagar un rendimiento, bien por no haber sometido este a retencion alguna o bien por haberlo
hecho en una cantidad inferior a la legalmente debida. No obstante, el perceptor del rendimiento
podia haber presentado su declaracion, incluyendo el rendimiento percibido, autoliquidando la
cuota correspondiente y deduciendo solo la retencion practicada, pagandose la deuda tributaria
total. A pesar de ello, se exigia del retenedor la retencion no practicada aunque ello obligara a
devolver mas tarde al retenido una cantidad practicamente igual. El Tribunal Supremo, a pesar
de que el legislador reforzé el caracter auténomo de la obligacion de retener, rechazé esta prac-
tica y entendié que no cabia exigir una deuda que habia sido ya pagada aunque fuese por un
obligado tributario distinto, porque tal proceder infringia el principio de prohibicién del enrique-
cimiento injusto, sin perjuicio de los intereses y las sanciones que procediesen.
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jeto de la presente controversia, entiende este Tribunal que resulta aplicable el
principio de regularizacién integra, alegado por el reclamante, al presente su-
puesto, debiendo este TEAC modificar su doctrina mantenida hasta ahora en
sus resoluciones de 26 de febrero de 2020 (RG 00-02449-2017) y 17 de septiem-
bre de 2020 (RG 00-00281-2018), en donde este Tribunal se pronunciaba sobre la
imposibilidad de la aplicacion de la regularizacion integra del IVA indebidamente
soportado en un procedimiento gestor de comprobacion limitada, pues se sefiala-
ba que requeria de la realizaciéon de comprobaciones en sede de quien repercutio
el tributo, que no eran factibles en dicho procedimiento por la limitacién compe-
tencial establecida al respecto en la Ley General Tributaria.

En consecuencia, conforme a la jurisprudencia expuesta, procede estimar lo ale-
gado, debiendo la Administracion tributaria comprobar si la entidad tiene dere-
cho a obtener la devolucion de ingresos indebidos, realizando las actuaciones
de comprobacion necesarias para determinar si el mismo sujeto tiene derecho a
la devolucién de las cuotas indebidamente repercutidas, sin necesidad de acudir
a un procedimiento autonomo de devolucion (FD Cuarto) (la negrita es nuestra).

La aplicacién de esta doctrina al caso que nos ocupa implicaria que, puesto que la Admi-
nistracion tributaria habia regularizado la declaracién de IRPF del contribuyente cambiando
la calificacion de las rentas abonadas en ejecucién de la sentencia del juicio de desahucio
(las cuales, de ser consignadas por el contribuyente como ganancias de patrimonio, pasan
a considerarse rendimientos del capital inmobiliario), también deberia aplicar la deduccién
de los gastos correspondientes. Sin embargo, en este caso, no puede realizar la regulari-
zacion integra de oficio sin la colaboracion del contribuyente, ya que, al tratarse de rendi-
mientos del capital inmobiliario, la Administracién tributaria carece de los datos necesarios
para conocer con exactitud cudles son los gastos deducibles y su cuantia (gastos de co-
munidad de vecinos, primas de seguros de hogar, gastos de suministros abonados por la
propiedad, intereses de capitales ajenos, obras de conservacion y reparacion, amortizacion,
etc. —en general todos los necesarios para la obtencién de los ingresos, ex art. 23 LIRPF).
De entre estos gastos deducibles, destacan las rentas impagadas por el inquilino, ya que,
segun el articulo 23.1.3.° de la LIRPF, son deducibles «los saldos de dudoso cobro en las
condiciones que se establezcan reglamentariamente».

Al amparo de esta prescripcion legal, el contribuyente de nuestro caso pretendia, subsi-
diariamente, que hubiera un «lo comido por lo servido» en la regularizacion tributaria: aunque
se le imputaran como rendimientos del capital inmobiliario las rentas impagadas, resultan-
tes del juicio, al menos se las podria deducir como gasto en concepto de saldos de dudoso
cobro, por lo que el resultado final de la regularizacion seria neutro.

El TS declara la imposibilidad de pronunciarse sobre este particular por varias razones:

e En primer lugar, porque no fue objeto de tratamiento en la sentencia de instancia
por lo que, o se trata de una cuestion nueva, en cuyo caso no se puede analizar
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en casacion, o si se hubiera planteado en la demanday el tribunal de instancia la
hubiera omitido, dicha circunstancia debiera haberse denunciado como incon-
gruencia omisiva o falta de motivacién de la sentencia.

e En segundo lugar, porque esta pretension subsidiaria del recurrente (esto es, que
en aplicacién de la doctrina de la regularizacion integra se computen las rentas de-
bidas como saldos de dudoso cobro deducibles del rendimiento) es ajena al auto
de admisién y a la controversia que determina el interés casacional del recurso.

e Por ultimo, porque la aplicaciéon de dicha deduccion es una cuestion factica, que
depende de circunstancias concretas que han de probarse, actuaciones que no
se pueden verificar en sede casacional.

En cualquier caso, el Alto Tribunal si hace un esbozo del funcionamiento de dicha de-
duccion, tal y como la desarrolla el articulo 13 €) del RIRPF: para que se considere gasto
deducible de los rendimientos integros de capital inmobiliario, los saldos de dudoso cobro
han de estar suficientemente justificados. Se considera, segun el reglamento, que estan
justificados si el deudor se halla en situacién de concurso (circunstancia que, si el inquilino
es un particular que arrienda una vivienda, no tiene aplicabilidad, aunque no es el caso que
nos ocupa, en que se alquila un local de negocio), o bien si han transcurrido mas de seis
meses entre la primera gestién de cobro y el 31 de diciembre.

En el caso de autos, el propietario Unicamente habia cobrado las mensualidades de enero
y abril. De las diez pendientes de cobrar, solo podria deducirse de los rendimientos, en con-
cepto de saldos de dudoso cobro (si lo hubiera alegado y probado en el momento procesal
oportuno), las correspondientes a los meses de febrero, marzo, mayo y junio, pues son las
Unicas en las que se da cumplimiento al requisito temporal explicado: que hayan transcurri-
do mas de seis meses desde que se intentaron cobrar hasta el final del periodo impositivo.
Los alquileres impagados de los meses de julio a diciembre serian saldos de dudoso cobro
deducibles de los rendimientos del capital inmobiliario del ejercicio siguiente.
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Extracto

La Ley 11/2021, de 9 de julio, de medidas de prevencion y lucha contra el fraude fiscal, modi-
fica el sistema de recargos por extemporaneidad sin requerimiento previo estableciéndose un
sistema de recargos crecientes, siendo el recargo del 1 % mas otro 1 %, adicional, por cada
mes completo de retraso y sin intereses de demora hasta que haya transcurrido el periodo de
12 meses de retraso. A partir del dia siguiente del transcurso de los 12 meses citados, ademas
del devengo del recargo del 15 %, comenzara el devengo de intereses de demora. Se establece
también un régimen transitorio segun el cual el nuevo sistema de recargos sera de aplicacion a
los recargos exigidos con anterioridad al 11 de julio de 2021, siempre que su aplicacion resulte
mas favorable para el obligado tributario y el recargo no haya adquirido firmeza.

A continuacién, exponemos brevemente la evolucién normativa del articulo 27 de la Ley General
Tributaria (LGT) para poderla aplicar posteriormente sobre dos supuestos practicos, uno sobre
la aplicacion retroactiva de los nuevos porcentajes de recargos de extemporaneidad (viendo la
nueva regulacion y la anterior) y otro sobre la aplicacion retroactiva de la causa de exclusién
del recargo de extemporaneidad en el actual articulo 27.2 de la LGT.

Revista de Contabilidad v Tributacién. CEF, 468 (marzo 2022), pp. E1-E25 | E1

© Centro de Estudios Financieros (07-03-2022)
Todos los derechos reservados durante un afio desde la fecha de publicacion y Licencia Creative Commons BY-NC-ND 4.0 pasado el primer afio de la fecha de publicacion



J. M.2 Diez-Ochoa y Azagra Tributacién E

1. Evolucion normativa

El articulo 27 de la Ley 58/2003, de 17 de diciembre, General Tributaria (LGT), viene a
contemplar expresamente las consecuencias que derivan de una conducta del obligado tri-
butario caracterizada por las siguientes circunstancias:

1.2 Presentacion de autoliquidaciones (o de declaraciones) de forma extemporanea
(fuera del plazo reglamentario de declaracion).

2.2 Presentacion voluntaria por parte del obligado tributario (sin mediar requeri-
miento administrativo).

3.2 Dedicha autoliquidacion (o declaracién) deriva la existencia de una deuda tributa-
ria reconocida bien por el propio obligado tributario (autoliquidacion) bien como
consecuencia de la liquidacién posterior que practique la Administracion (decla-
racion tributaria).

De concurrir las circunstancias mencionadas, las consecuencias que derivan de dicha
conducta del obligado tributario es la exigencia del recargo de extemporaneidad recogido
en el articulo 27 de la LGT y la exclusion de laimposicién de sanciones tributarias respecto
de la deuda que deriva de la declaracion o autoliquidacion.

No obstante, hay que tener en cuenta que dicho recargo de extemporaneidad nace como
consecuencia de la presentacion de autoliquidaciones (o de declaraciones) de forma extem-
poranea, con independencia de que se ingrese o no se ingrese la deuda tributaria autoliqui-
dada (o, en el caso de declaraciones tributarias cuya deuda es cuantificada por la propia
Administracion, que se ingrese dicho importe).
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En el caso de que no se efectuara el ingreso, la deuda entraria en periodo ejecutivo
y se devengaria ademas el recargo ejecutivo regulado en el articulo 28 de la citada LGT.
Esto es, ambos recargos responden a situaciones diferentes y pueden ser perfectamente
compatibles.

En este sentido, el articulo 27.3 de la LGT dispone que:

3. Cuando los obligados tributarios no efectuen el ingreso ni presenten solicitud
de aplazamiento, fraccionamiento o compensacion al tiempo de la presentacion
de la autoliquidacion extemporanea, la liquidacion administrativa que proceda
por recargos e intereses de demora derivada de la presentacion extemporanea
segun lo dispuesto en el apartado anterior no impedira la exigencia de los recar-
gos e intereses del periodo ejecutivo que correspondan sobre el importe de la
autoliquidacion.

La finalidad de la exigencia del recargo de extemporaneidad (art. 27 LGT), excluyendo
dichas conductas de la esfera de las infracciones tributarias, ha sido, ya desde antiguo, una
tendencia de la normativa tributaria en esta materia por cuanto se pretende, y esa es la in-
tencionalidad del legislador, estimular conductas voluntarias, aun cuando extemporaneas,
toda vez que el porcentaje de los recargos recogidos en el articulo 27 son siempre meno-
res que el importe de las sanciones.

Dejando al margen los antecedentes legislativos (Ley 230/1963, de 28 de diciembre, Ge-
neral Tributaria) que ya contemplaban la aplicacion de los recargos de extemporaneidad en el
articulo 61.2 y 3 de la misma si bien con diferente suerte, y asi cabe destacar:

e Articulo 61.2 de la Ley 230/1963. Redaccion vigente desde el 17 de enero de 1986
hasta el 31 de diciembre de 1991 (Ley 46/1985, de 27 de diciembre):

2. Los ingresos realizados fuera del plazo sin requerimiento previo, compor-
taran asimismo el abono de interés de demora, con exclusién de las san-
ciones que pudieran ser exigibles por las infracciones cometidas. En estos
casos, el resultado de aplicar el interés de demora no podra ser inferior al
10 por 100 de la deuda tributaria.

Declarada su constitucionalidad por la Sentencia del Tribunal Constitucional (TC)
164/1995, de 13 de noviembre (NFJO03741).

e Articulo 61.2 de la Ley 230/1963. Reaccion vigente desde el 1 de enero de 1992
hasta el 22 de julio de 1995 (Ley 18/1991, de 6 de junio):

2. Los ingresos correspondientes a declaraciones, liquidaciones o autoli-
quidaciones realizadas fuera de plazo sin requerimiento previo, sufriran un
recargo unico del 50 por 100, con exclusion del interés de demora y de las
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sanciones que pudieran ser exigibles. No obstante, el recargo sera del 10
por 100 si el ingreso se efectia dentro de los tres meses siguientes al tér-
mino del plazo voluntario de presentacién e ingreso.

Declarada su inconstitucionalidad por la Sentencia del TC 276/2000, de 16 de
noviembre (NFJO09503).

e Articulo 61.3 de la Ley 230/1963. Reaccion vigente desde 23 de julio de 1993
hasta el 1 de julio de 2004, entrada en vigor de la Ley 58/2003 (Ley 25/1995, de
20 de julio):

3. Los ingresos correspondientes a declaraciones-liquidaciones o autoli-
quidaciones presentadas fuera de plazo sin requerimiento previo, asi como
las liquidaciones derivadas de declaraciones presentadas fuera de plazo
sin requerimiento previo, sufrirdn un recargo del 20 por 100 con exclusion
de las sanciones que, en otro caso, hubieran podido exigirse pero no
de los intereses de demora. No obstante, si el ingreso o la presentacion
de la declaracién se efectta dentro de los tres, seis o doce meses siguien-
tes al término del plazo voluntario de presentacién e ingreso, se aplicara
un recargo Unico del 5, 10 o 15 por 100 respectivamente con exclusién del
interés de demora y de las sanciones que, en otro caso, hubieran podido
exigirse. (La negrita es nuestra)

2. Redaccidén actual

En la actual LGT (Ley 58/2003) los recargos de extemporaneidad se recogen en el articulo
27.2 de la misma que en la redaccion vigente a partir del 1 de julio de 2004 se redacté en los
siguientes términos:

2. Si la presentacién de la autoliquidacion o declaracion se efectia dentro de los
tres, seis 0 12 meses siguientes al término del plazo establecido para la presen-
tacion e ingreso, el recargo sera del cinco, 10 o 15 por ciento, respectivamente.
Dicho recargo se calculara sobre el importe a ingresar resultante de las autoliqui-
daciones o sobre el importe de la liquidacion derivado de las declaraciones ex-
temporaneas y excluira las sanciones que hubieran podido exigirse y los intereses
de demora devengados hasta la presentacion de la autoliquidacién o declaracion.

Si la presentacion de la autoliquidacién o declaracion se efectia una vez transcurri-
dos 12 meses desde el término del plazo establecido para la presentacion, el recar-
go sera del 20 por ciento y excluira las sanciones que hubieran podido exigirse. En
estos casos, se exigiran los intereses de demora por el periodo transcurrido desde
el dia siguiente al término de los 12 meses posteriores a la finalizacion del plazo es-
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tablecido para la presentacion hasta el momento en que la autoliquidacion o decla-

racion se haya

[.]

En consecuencia, la

presentado.

redaccion del articulo 27 de la LGT coincidia en cuanto a los por-

centajes de recargos con la anterior LGT (Ley 230/1963), si bien en el caso de que el retra-
so fuera superior a 12 meses, en el computo de los intereses de demora, se excluyen los
primeros 12 meses de retraso.

Dicho articulo 27 ha

sido objeto de nueva redaccién por la Ley 11/2021, de 9 de julio,

con fecha de entrada en vigor el 11 de julio de 2021 y ha quedado redactado en los si-

guientes términos:

2. El recargo sera un porcentaje igual al 1 por ciento mas otro 1 por ciento adicional
por cada mes completo de retraso con que se presente la autoliquidacion o de-
claracion respecto al término del plazo establecido para la presentacion e ingreso.

Dicho recargo se calculara sobre el importe a ingresar resultante de las autoliqui-
daciones o sobre el importe de la liquidacion derivado de las declaraciones ex-
temporaneas y excluira las sanciones que hubieran podido exigirse y los intereses
de demora devengados hasta la presentacion de la autoliquidacién o declaracion.

Si la presentacién de la autoliquidacién o declaracion se efectia una vez trans-
curridos 12 meses desde el término del plazo establecido para la presentacion, el
recargo sera del 15 por ciento y excluira las sanciones que hubieran podido exi-
girse. En estos casos, se exigiran los intereses de demora por el periodo transcu-
rrido desde el dia siguiente al término de los 12 meses posteriores a la finalizacion
del plazo establecido para la presentacion hasta el momento en que la autoliqui-
dacién o declaracion se haya presentado.

Por tanto, la comparacion de los porcentajes vigentes hasta el 10 de julio de 2021 y los
vigentes a partir de dicha fecha conlleva que las diferencias son:

Redaccién vigente hasta el 10 de julio de 2021 Recargo Interés de demora Sancioén
Retraso inferior a 3 meses 5% No No
Entre 3y 6 meses 10% No No
Entre 6y 12 meses 15% No No
Més de 12 meses 20% Si(1) No

(1) Por el periodo transcurrido

desde el dia siguiente al término de los 12 meses posteriores a la finalizacion del plazo es-

tablecido para la presentacion hasta el momento en que la autoliquidacion o declaracion se haya presentado.
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Redaccion vigente a partir del 10 de julio de 2021 Recargo Interés de demora Sancién
Retraso inferior a 1 mes 1% No No
Retraso inferior a 2 meses 2% No No
Retraso inferior a 3 meses 3% No No
Retraso inferior a 4 meses 4% No No
Retraso inferior a 5 meses 5% No No
Retraso inferior a 6 meses 6% No No
Retraso inferior a 7 meses 7% No No
Retraso inferior a 8 meses 8% No No
Retraso inferior a 9 meses 9% No No
Retraso inferior a 10 meses 10% No No
Retraso inferior a 11 meses 1% No No
Retraso de 12 meses o inferior a 12 meses 12% No No
Retraso superior a 12 meses 15% Si(1) No

(1) Por el periodo transcurrido desde el dia siguiente al término de los 12 meses posteriores a la finalizacion del plazo es-
tablecido para la presentacion hasta el momento en que la autoliquidacion o declaracion se haya presentado.

Con ambas normativas, el recargo se calculara sobre el importe reconocido a ingresar
en la autoliquidacion o sobre el importe de la liquidacion que practique la Administracion a
partir de la declaracion extemporanea y excluira las sanciones que hubieran podido exigir-
se, asi como los intereses de demora.

Por otro lado, cuando proceda la liquidacion de intereses, el tipo de interés aplicable
sera el previsto en el articulo 26.6 de la LGT (interés de demora).

Resulta, por tanto, evidente que los nuevos porcentajes de recargos de extemporanei-
dad son mas favorables, por tal motivo la disposicion transitoria primera de la citada Ley
11/2021 regula el «<Régimen transitorio en materia de recargos, reduccioén de sanciones,
limitacion de pagos en efectivo y transmisiones de determinados bienes» y establece que:
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1. Recargos por declaracién extemporanea sin requerimiento previo.

La nueva redaccion del apartado 2 del articulo 27 de la Ley 58/2003, de 17 de di-
ciembre, General Tributaria, sera de aplicacion a los recargos exigidos con anterio-
ridad a su entrada en vigor, siempre que su aplicacion resulte mas favorable para
el obligado tributario y el recargo no haya adquirido firmeza.

La revision de los recargos no firmes y la aplicacion de la nueva normativa se rea-
lizaran por los érganos administrativos y jurisdiccionales que estén conociendo de
las reclamaciones y recursos.

Dicha disposicién transitoria realmente seria innecesaria por cuanto ya el articulo 10.2
de la LGT contempla la aplicacion retroactiva de los recargos en cuanto sean mas favora-
bles y a estos efectos dispone que:

2. Salvo que se disponga lo contrario, las normas tributarias no tendran efecto
retroactivo y se aplicaran a los tributos sin periodo impositivo devengados a par-
tir de su entrada en vigor y a los demas tributos cuyo periodo impositivo se inicie
desde ese momento.

No obstante, las normas que regulen el régimen de infracciones y sanciones tribu-
tarias y el de los recargos tendran efectos retroactivos respecto de los actos
que no sean firmes cuando su aplicacion resulte mas favorable para el intere-
sado. (La negrita es nuestra)

SUPUESTO 1. Aplicacion retroactiva de los nuevos porcentajes
de recargos de extemporaneidad

Con fecha 23 de agosto de 2019 se notifico a la entidad Irmibe, SA el inicio de un pro-
cedimiento inspector respecto del impuesto sobre sociedades (IS), afio 2017, periodo res-
pecto del que no presenté en plazo la correspondiente autoliquidacion.

Dicha entidad, a la vista de dicha comunicacién, presenté el 5 de septiembre de 2019
las siguientes autoliquidaciones:

Concepto Modelo Periodo Fecha Importe Observaciones
IS 200 2017 5-9-2019 50.000 Aingresar e ingresado
VA 303 4T-2018 5-9-2019 15.000 A ingresar e ingresado
VA 303 1T-2019 5-9-2019 10.000 A compensar
VA 303 2T-2019 5-9-2019 5.000 Alingresar e ingresado
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Periodos de declaracion:

e [S: 25 de julio de 2018.

e |VA 4.° trimestre 2018: hasta el 30 de enero de 2019.
e |VA 1.° trimestre 2019: hasta el 20 de abril de 2019.
e |VA 2.° trimestre 2019: hasta el 20 de julio de 2019.

Tributacién E

El acta referida al IS del afio 2017 se firmd en conformidad con la fecha 7 de marzo de
2020, no siendo objeto de reparo alguno por el inspector-jefe, por lo que la liquidacion se
entiende dictada y notificada el 8 de abril de 2020. La liquidacion que deriva del acta pre-

senta el siguiente detalle:

IS 2017 Importe
Base imponible 300.000
Cuota integra 75.000
Deducciones y bonificaciones 0
Cuota liquida 75.000
Retenciones 5.000
Cuota a ingresar 70.000
Ingresado en autoliquidacion -50.000
Cuota regularizada 20.000
Intereses de demora 3.377,53
Total deuda 23.377,53
Intereses de demora:
50.000 20.000
Dia inicial 25-7-2018 25-7-2018
Dia final 5-9-2019 8-4-2020
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Supuestos practicos: nueva regulacidon recargos por extemporaneidad

20.000
»
Dias 624 dias
Tipo 3,75%
Importe 1.281,64

Con fecha 7 de abril de 2020 se recibio la notificacion de la sancion impuesta por la in-
fraccion tipificada en el articulo 191 de la LGT, calificandose de grave (por la falta de pre-

sentacion de la autoliquidacion), con el siguiente detalle:

Infraccién tributaria
Tipificacion

Base de sancién

Porcentaje de sancién minimo

Ocultacion

Sancion integra

Reduccion por conformidad (art. 188.2 b) LGT)

Sancién reducida
Importe de la sancion
Reduccion (art. 188.3 LGT)

Sancién a ingresar

Articulo 191 de la LGT
Grave
70.000
50 puntos porcentuales
25 puntos porcentuales
75 puntos porcentuales
-22,5 puntos porcentuales
52,5%
36.750 euros
9.187,5 euros

27.562,5 euros

Tanto el importe de la liquidacién como de la sancion fueron ingresados en periodo vo-
luntario, si bien la sancién fue objeto de reclamaciéon econdémico-administrativa.

Por otro lado, con fecha 7 de marzo de 2020 se recibieron las liquidaciones de los dife-

rentes recargos de extemporaneidad.

La entidad, conocedora de la publicacion del anteproyecto de la Ley de Medidas de pre-
vencion y lucha contra el fraude fiscal, recurrié el acto de imposicién de la sancién, asi como
las liquidaciones de los recargos de extemporaneidad practicadas por la Dependencia de Ges-
tion, sin perjuicio de efectuar el correspondiente ingreso en periodo voluntario de todas ellas.

© Centro de Estudios Financieros (07-03-2022)

Revista de Contabilidad y Tributacién. CEF, 468 (marzo 2022), pp. E1-E25 | E9

Todos los derechos reservados durante un afio desde la fecha de publicacion y Licencia Creative Commons BY-NC-ND 4.0 pasado el primer afio de la fecha de publicacion



J. M.2 Diez-Ochoa y Azagra Tributacién E

Se pide:

Determinar las consecuencias fiscales.

Solucidn

Consecuencias fiscales

Por lo que se refiere a la liquidacion y sancion gque deriva del procedi-
miento inspector (IS 2017)

La conducta de la entidad, si bien es extemporanea, no puede calificarse de voluntaria,
por cuanto la presentacion de la autoliquidacién se efectia con posterioridad a la comuni-
cacién de inicio del procedimiento inspector.

En consecuencia, no resulta de aplicacion la exigencia de los recargos de extempora-
neidad entrando dicha conducta dentro del ambito de las infracciones tributarias, en el pre-
sente caso la infraccion tipificada en el articulo 191 de la LGT («Infraccion tributaria por dejar
de ingresar la deuda tributaria que debiera resultar de una autoliquidacion»).

A) Por lo que se refiere a la liquidacion de los intereses de demora

El célculo de los intereses de demora es correcto por cuanto en relacion con el dia de
inicio de computo sera el dia siguiente a la finalizacién del periodo voluntario de declaracion
(25 de julio de 2018) y el dia final sera, por un lado, para la deuda autoliquidada (50.000 €),
la fecha de presentacion de la autoliquidacion (5 de septiembre de 2019) y para la deuda
descubierta (20.000 €), la fecha final sera un mes mas tarde a contar desde la fecha de in-
coacion del acta (8 de abril de 2020).

B) Por lo que se refiere a la reduccion establecida en el articulo 188.3 de la LGT
(reduccion por pronto pago)

La reduccion de las sanciones contemplada en el articulo 188.3 de la LGT, coloquial-
mente denominada «por pronto pago» hasta el 10 de julio de 2021 ascendia al 25% de la
sancion reducida, si bien esta condicionada a:

a) Que se realice el ingreso total del importe restante de dicha sancién en el plazo
del apartado 2 del articulo 62 de esta Ley o en el plazo o plazos fijados en el acuer-
do de aplazamiento o fraccionamiento que la Administracion tributaria hubiera con-
cedido con garantia de aval o certificado de seguro de caucién y que el obligado al
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pago hubiera solicitado con anterioridad a la finalizacién del plazo del apartado 2
del articulo 62 de esta Ley.

b) Que no se interponga recurso o reclamacion contra la liquidacion o la sancion.

En consecuencia, al haberse interpuesto reclamacién econémico-administrativa contra
la sancién, la Agencia Estatal de Administracién Tributaria, una vez interpuesta dicha re-
clamacion le exigira a la entidad la reduccion del 25 % practicada, por importe de 9.187,5
euros, por lo que el importe total satisfecho ascendera a 36.750 euros.

No obstante, a partir del 11 de julio de 2021, se modifica el articulo 199.3 de la LGT (Ley
11/2021) y dicha reduccion se eleva al 40 %.

La cuestion estriba en si dicho aumento del porcentaje de reduccién puede o no apli-
carse retroactivamente.

En este sentido, la disposicion transitoria primera de la Ley 11/2021 dispone que:

2. Régimen transitorio de la reduccion de las sanciones.

La nueva redaccion de los apartados 1y 3 del articulo 188 de la Ley 58/2003, de
17 de diciembre, General Tributaria, se aplicara a las sanciones acordadas con an-
terioridad a su entrada en vigor, siempre que no hayan sido recurridas y no hayan
adquirido firmeza. A estos efectos, la Administracion Tributaria competente recti-
ficara dichas sanciones.

También se aplicara la nueva redaccion del apartado 3 del articulo 188 de la
Ley 58/2003, de 17 de diciembre, General Tributaria, si concurren las siguien-
tes circunstancias:

a) Que, desde su entrada en vigor y antes del 1 de enero de 2022, el interesado
acredite ante la Administracion Tributaria competente el desistimiento del recurso
o reclamacioén interpuesto contra la sancién y, en su caso, del recurso o reclama-
cion interpuesto contra la liquidacién de la que derive la sancion. Dicha acredita-
cion se efectuara con el documento de desistimiento que se hubiera presentado
ante el érgano competente para conocer del recurso o reclamacion.

b) Que en el plazo del apartado 2 del articulo 62 de la Ley 58/2003, de 17 de di-
ciembre, General Tributaria, abierto con la notificacion que a tal efecto realice la
Administracion Tributaria tras la acreditacion de dicho desistimiento, se efectue el
ingreso del importe restante de la sancion.

El importe de la reduccién practicada de acuerdo con lo dispuesto en este apar-
tado se exigira sin mas requisito que la notificacion al interesado, cuando se haya
interpuesto recurso o reclamacion en plazo contra la liquidacién o la sancién.

La reduccion prevista en este apartado no sera aplicable a las sanciones que pro-
cedan en los supuestos de actas con acuerdo. (La negrita es nuestra)
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En consecuencia, para poder beneficiarse de la reduccién del 40 %, con caracter re-
troactivo (en el caso de que a la fecha de 11 de julio de 2021 no hubiera adquirido firmeza
el acto administrativo de imposicion de sancion), la entidad tendria que desistir de la recla-
macion econdmico-administrativa interpuesta antes del 1 de enero de 2022.

Al estar ingresada la sancion por importe de 36.750 euros, procedera la devolucién como
ingreso indebido del 40 % sobre los 36.750 euros, esto es, la devolucion ascendera a 14.700
euros mas los intereses de demora desde la fecha en la que se efectud el ingreso de la sancion
hasta la fecha en la que se efectue la propuesta de pago del importe ingresado excesivamente.

Por lo que se refiere a la presentacion de autoliquidaciones relativas al
IVA 4.2 trimestre de 2018, 1.¢"y 2.2 trimestre de 2019

Dichas autoliquidaciones se califican como extemporaneas y voluntarias, por lo que re-
sulta de aplicacion el recargo de extemporaneidad del articulo 27 de la LGT.

IVA 4.2 trimestre de 2018
Fin del plazo de presentacion de la autoliquidacién: hasta el 30 de enero de 2019.
Fecha de presentacion: 5 de septiembre de 2019.
Resultado: 15.000 euros a ingresar e ingresado en la fecha de presentacion.

La liquidacion del recargo de extemporaneidad se recibi6 el 7 de marzo de 2020 y segun
el enunciado fue ingresado en periodo voluntario, si bien fue objeto de reclamacién econo-
mico-administrativa.

En consecuencia, procede la reduccion del recargo de extemporaneidad en un 25 % de
acuerdo con lo dispuesto en el articulo 27.5 de la LGT, a tenor del cual:

5. El importe de los recargos a que se refiere el apartado 2 anterior se reducira
en el 25 por ciento siempre que se realice el ingreso total del importe restante del
recargo en el plazo del apartado 2 del articulo 62 de esta Ley abierto con la no-
tificacion de la liquidacion de dicho recargo y siempre que se realice el ingreso
total del importe de la deuda resultante de la autoliquidacién extemporanea o de
la liquidacién practicada por la Administracion derivada de la declaracion extem-
poranea, al tiempo de su presentacion o en el plazo del apartado 2 del articulo 62
de esta Ley, respectivamente, o siempre que se realice el ingreso en el plazo o
plazos fijados en el acuerdo de aplazamiento o fraccionamiento de dicha deuda
que la Administracién tributaria hubiera concedido con garantia de aval o certifi-
cado de seguro de caucion y que el obligado al pago hubiera solicitado al tiempo
de presentar la autoliquidaciéon extemporanea o con anterioridad a la finalizacién
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del plazo del apartado 2 del articulo 62 de esta Ley abierto con la notificacién de
la liquidacién resultante de la declaracién extemporanea.

El importe de la reduccién practicada de acuerdo con lo dispuesto en este apar-
tado se exigira sin mas requisito que la notificacién al interesado, cuando no se
hayan realizado los ingresos a que se refiere el parrafo anterior en los plazos previs-
tos incluidos los correspondientes al acuerdo de aplazamiento o fraccionamiento.

La liquidacion del recargo practicada en el acuerdo de 7 de marzo de 2020 presenta el
siguiente detalle:

Retraso 30-1-2019 a2 5-9-2019
Importe autoliquidado 15.000 euros
Entre 6y 12 meses 15%
Intereses de demora No

Sancién No

Total recargo 2.250 euros
Reduccion (art. 27.5 LGT) -562,5 euros
Recargo a ingresar 1.687,5 euros

Ahora bien, al haberse recurrido el recargo de extemporaneidad y, por tanto, no siendo
firme la liquidacion de dicho recargo a fecha 11 de julio de 2021, procedera la aplicacion
retroactiva de los nuevos porcentajes de recargo en la redaccién dada por la Ley 11/2021,
de acuerdo con la disposicion transitoria primera de dicha ley y el articulo 10.2 de la LGT,
por lo que el recargo a aplicar sera:

Retraso 30-1-2019 a 5-9-2019
Importe autoliquidado 15.000 euros

8 meses completos y 5 dias 9%
Intereses de demora No

Sancion No

Total recargo 1.350 euros
Reduccion (art. 27.5 LGT) -337,5 euros
Recargo a ingresar 1.012,5 euros
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Al estar ingresada la liquidacion del recargo correspondiente al 4.° trimestre de 2018
(1.687,5 €) procedera la devolucion como ingreso indebido de 675 euros (1.687,5-1.012,5)
mas los intereses de demora desde la fecha en la que se efectud el ingreso del recargo hasta
la fecha en la que se efectue la propuesta de pago del importe ingresado excesivamente.

IVA 1 trimestre 2019
Fin del plazo de presentacion de la autoliquidacion: hasta el 20 de abril de 2019.
Fecha de presentacion: 5 de septiembre de 2019.
Resultado: 10.000 euros a compensar.

No resulta de aplicacion el recargo de extemporaneidad por cuanto no resulta cuota a
ingresar de la autoliquidacién presentada.

La conducta esta tipificada en el articulo 198 de la LGT («Infraccién tributaria por no pre-
sentar en plazo autoliquidaciones o declaraciones sin que se produzca perjuicio econémico,
por incumplir la obligacion de comunicar el domicilio fiscal o por incumplir las condiciones
de determinadas autorizaciones»).

La sancién a imponer ascendera a 200 euros, pero al haberse presentado de forma vo-
luntaria aun cuando fuera extemporanea, la sancioén se reducira en un 50 %, esto es, la san-
cién ascenderia a 100 euros.

A dicho importe se le aplicara la reduccion del 25 % de acuerdo con lo establecido en el
articulo 188.3 de la LGT, por lo que el importe a ingresar habra sido de 75 euros.

No obstante, de haberse recurrido, y el acto administrativo de imposicion de la sancion
no fuera firme a fecha 11 de julio de 2021, resultaria de aplicacion la reduccion «por pronto
pago» vigente a partir del 11 de julio de 2021, por lo que la sancion ascenderia a 60 euros,
de acuerdo con las consideraciones efectuadas en el apartado correspondiente a la sancion
relativa al IS, periodo 2017, esto es, debera desistir de la reclamacion interpuesta antes del
1 de enero de 2022.

Por tanto, de haberse ingresado los 75 euros, procederia la devolucion de ingresos in-
debidos por importe de 15 euros mas los intereses de demora desde la fecha en la que se
efectud el ingreso de la sancién hasta la fecha en la que se efectue la propuesta de pago
del importe ingresado excesivamente.

IVA 2.2 trimestre 2019
Fin del plazo de presentacion de la autoliquidacién: hasta el 20 de julio de 2019.

Fecha de presentacion: 5 de septiembre de 2019.
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Resultado: 5.000 euros a ingresar e ingresado en la fecha de presentacion.

La liquidacion del recargo de extemporaneidad se recibi6 el 7 de marzo de 2020 y segun
el enunciado fue ingresado en periodo voluntario, si bien fue objeto de reclamacién econo-
mico-administrativa.

En consecuencia, procede la reduccion del recargo de extemporaneidad en un 25 % de
acuerdo con lo dispuesto en el articulo 27.5 de la LGT, anteriormente transcrito.

La liquidacién del recargo practicada en el acuerdo de 7 de marzo de 2020 presenta el
siguiente detalle:

Retraso 20-7-2019 a 5-9-2019
Importe autoliquidado 5.000 euros
Inferior a 3 meses 5%
Intereses de demora No

Sancién No

Total recargo 250 euros
Reduccion (art. 27.5 LGT) -62,5 euros
Recargo a ingresar 187,5 euros

Ahora bien, al haberse recurrido el recargo de extemporaneidad y, por tanto, no siendo
firme la liquidacién de dicho recargo a fecha 11 de julio de 2021, procedera la aplicacion
retroactiva de los nuevos porcentajes de recargo en la redaccion dada por la Ley 11/2021,
de acuerdo con la disposicion transitoria primera de dicha ley y el articulo 10.2 de la LGT,
por lo que el recargo a aplicar sera:

Retraso 20-7-2019 2 5-9-2019
Importe autoliquidado 5.000 euros

1 mes completo y 16 dias 2%
Intereses de demora No

Sancién No

Total recargo 100 euros
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>
Reduccion (art. 27.5 LGT) -25 euros
Recargo a ingresar 75 euros

Al estar ingresada la liquidacion del recargo correspondiente al 2.° trimestre de 2019
(187,5 €), procedera la devolucion como ingreso indebido de 112,5 euros (187,5 — 75) mas
los intereses de demora desde la fecha en la que se efectud el ingreso del recargo hasta
la fecha en la que se efectue la propuesta de pago del importe ingresado excesivamente.

3. Supuesto de exclusion del recargo de extemporaneidad

Como novedad la Ley 11/2021, de 9 de julio, con efectos a partir del 11 de julio de 2021,
ha introducido una causa de exclusion de la exigencia del recargo de extemporaneidad,
que se entronca directamente con la finalidad del legislador de favorecer el cumplimiento
extemporaneo y voluntario del obligado tributario y, por otro lado, viene a introducir una
mejora técnica que hasta el 11 de julio de 2021 producia un perjuicio para el obligado tribu-
tario por cuanto a dicha conducta se le exigia el recargo de extemporaneidad. Por tal razon
se considera totalmente necesaria por cuanto viene a contemplar una situacién en la que el
propio obligado tributario se veia perjudicado en los casos en los que actuaba extempora-
neamente y de forma voluntaria presentando una autoliquidacion (o declaracién) siguiendo
el criterio de la propia Administracion tributaria siempre que no se hubiera impuesto san-
cion alguna en la conducta regularizada por el obligado tributario.

Con la redaccién vigente hasta el 10 de julio de 2021, cuando el obligado tributario pre-
sentaba las autoliquidaciones complementarias de ejercicios posteriores (o anteriores no
prescritos) a los regularizados por la Administracion tributaria siguiendo el criterio manteni-
do por esta en un ejercicio que era objeto de regularizacion que no llevara aparejada san-
cion, se le exigia el recargo de extemporaneidad. En el caso de que no presentara dicha
autoliquidacion complementaria, de ser nuevamente objeto de regularizacién dichos ejer-
cicios posteriores (o anteriores no prescritos), se le exigiria tan solo intereses de demora.

En consecuencia, el obligado tributario no tenia aliciente alguno en presentar las autoli-
quidaciones complementarias y l6gicamente preferiria esperar a que la Administracion tribu-
taria le regularizase los ejercicios que pudieran verse afectados por el criterio mantenido por
la Administracion tributaria, que conllevaba el ahorro fiscal del recargo de extemporaneidad.

Dicha situacion es la que se ha venido a corregir mediante la inclusion dentro del articulo
27.2 de la LGT de la exclusion del devengo del recargo de extemporaneidad.
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Dispone el articulo 27.2 de la LGT, en la redaccién vigente a partir del 11 de julio de
2021 que:

[.]

No obstante lo anterior, no se exigiran los recargos de este apartado si el obligado
tributario regulariza, mediante la presentacion de una declaracién o autoliquidacion
correspondiente a otros periodos del mismo concepto impositivo, unos hechos o
circunstancias idénticos a los regularizados por la Administracion, y concurren las
siguientes circunstancias:

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

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

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

d) Que de la regularizacion efectuada por la Administracion no derive la imposi-
cién de una sancion.

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

Lo dispuesto en los parrafos anteriores no impedira el inicio de un procedimiento de
comprobacion o investigacion en relacion con las obligaciones tributarias regulari-
zadas mediante las declaraciones o autoliquidaciones a que los mismos se refieren.

Por otro lado, hay que tener en cuenta que, en materia de infracciones y sanciones, asi
como en materia de recargos, es de aplicacion retroactiva la normativa mas favorable, de
acuerdo con lo dispuesto en el articulo 10 de la LGT y en la disposicion transitoria primera
de la Ley 11/2021 que establece:

1. Recargos por declaracién extemporanea sin requerimiento previo.

La nueva redaccion del apartado 2 del articulo 27 de la Ley 58/2003, de 17 de di-
ciembre, General Tributaria, sera de aplicacion a los recargos exigidos con anterio-
ridad a su entrada en vigor, siempre que su aplicacion resulte mas favorable para
el obligado tributario y el recargo no haya adquirido firmeza.

La revisién de los recargos no firmes y la aplicacion de la nueva normativa se rea-
lizaran por los érganos administrativos y jurisdiccionales que estén conociendo de
las reclamaciones y recursos.
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SUPUESTO 2. Aplicacion retroactiva de la causa de exclusion
del recargo de extemporaneidad incluida en el actual articulo
27.2dela LGT

La entidad Irmibe, SA ha sido objeto de un procedimiento inspector en relacién con el
IS de 2016.

Las actas se firmaron de conformidad con la fecha 10 de marzo de 2020. El Gnico motivo
de la regularizacion se refiere a la valoracién a valor de mercado de determinadas opera-
ciones vinculadas en las que la Administracion discrepa del método empleado por el obli-
gado tributario por cuanto se entiende que no refleja adecuadamente la valoracién a valor
de mercado entre entidades independientes.

Como consecuencia de la aplicacion del método de valoracién aplicado por la Adminis-
tracién se determina un aumento de la base imponible de 2016 por importe de 500.000 y
una cuota a ingresar de 125.000 euros (25 % x 500.000 €) mas los correspondientes inte-
reses de demora (desde el 26 de julio de 2017 hasta el 11 de abril de 2020). La regulariza-
cion no aprecio la existencia de infraccién tributaria alguna.

Teniendo en cuenta lo anterior y atendiendo al hecho de que dicho exceso de valor de
mercado se reiteraba en los afios 2017 y 2018, la entidad present6 con fecha 20 de julio
de 2020 las correspondientes autoliquidaciones de dichos afios, ajustando la valoracion de
mercado inicialmente declarada al criterio mantenido por la Inspeccién con relacion al perio-
do 2016 (respecto del que presté conformidad). Asimismo, y por lo que se refiere al periodo
impositivo de 2018, incluy6 en la autoliquidacién complementaria otro ajuste extracontable
positivo por importe de 100.000 euros derivado de una multa por vertido de aguas téxicas
a un cauce fluvial que le habian impuesto.

El importe de las autoliquidaciones complementarias fue ingresado al tiempo de su pre-
sentacion (20 de julio de 2020).

El detalle de las autoliquidaciones complementarias es:

2017 2018
Aumento base imponible por valoracion a valor de mercado segun criterio
de la Inspeccion afio 2016 500.000 500.000
Aumento por multa fiscalmente no deducible 0 100.000
Total aumento en base imponible 500.000 600.000
Aumento en cuota integra 125.000 150.000
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Con fecha 23 de agosto de 2020 se recibio la notificacion de los correspondientes re-
cargos de extemporaneidad, siendo ingresados en periodo voluntario el 5 de octubre de
2020, sin perjuicio de la interposicion de la correspondiente reclamacion econdmico-ad-
ministrativa por cuanto la entidad era conocedora de la publicacion del anteproyecto de la
Ley de Medidas de prevencién y lucha contra el fraude fiscal. A fecha 11 de julio de 2021
esta pendiente de resolucién por parte del Tribunal Econdmico-Administrativo Regional.

Se pide:

Determinar las consecuencias fiscales.

Solucidn

Consecuencias fiscales

Normativa vigente hasta el 10 de julio de 2021

Las autoliquidaciones complementarias de los afios 2017 y 2018 se califican como ex-
temporaneas y voluntarias, por lo que resultaria aplicable el recargo de extemporaneidad
vigente en la fecha de la presentacién de las autoliquidaciones complementarias (20 de julio
de 2020) en los siguientes términos:

Concepto Modelo Fin periodo de declaracién  Fecha de presentacion  Deuda a ingresar
IS 2017 200 25-7-2018 20-7-2020 125.000
IS 2018 200 25-7-2019 20-7-2020 150.000

En consecuencia, y en principio, el recargo de extemporaneidad seria:

IS 2017 IS 2018
Deuda autoliquidada 125.000 150.000
Retraso en la presentacion 25-7-2018 a 20-7-2020 25-7-2019 a 20-7-2020
Superior a 12 meses Superior a 6 meses e inferior a
12 meses
Porcentaje de recargo 20% 15%
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IS 2017

IS 2018

>

Importe del recargo
Intereses de demora
Periodo de célculo

Total dias

Tipo de interés de demora

Total intereses de demora

20% x 125.000 = 25.000 euros

25-7-2019 a 20-7-2020
362
3,75%

4.641,88 euros

15% x 150.000 = 22.500 euros

Sin intereses de demora

Total

29.641,88 euros

22.500 euros

Ahora bien, la entidad interpuso reclamacién econémico-administrativa contra la liqui-
dacion del recargo de extemporaneidad si bien efectud el ingreso tanto de las autoliqui-
daciones extemporaneas presentadas como de los propios recargos de extemporaneidad
en el periodo voluntario de pago, por lo que resulta de aplicacién la reduccion del recargo
prevista en el articulo 27.5 de la LGT, a tenor del cual:

5. El importe de los recargos a que se refiere el apartado 2 anterior se reducira
en el 25 por ciento siempre que se realice el ingreso total del importe restante del
recargo en el plazo del apartado 2 del articulo 62 de esta Ley abierto con la no-
tificacion de la liquidacion de dicho recargo y siempre que se realice el ingreso
total del importe de la deuda resultante de la autoliquidacién extemporanea o de
la liquidacion practicada por la Administracion derivada de la declaracion extem-
poranea, al tiempo de su presentacion o en el plazo del apartado 2 del articulo 62
de esta Ley, respectivamente, o siempre que se realice el ingreso en el plazo o
plazos fijados en el acuerdo de aplazamiento o fraccionamiento de dicha deuda
que la Administracion tributaria hubiera concedido con garantia de aval o certifi-
cado de seguro de caucion y que el obligado al pago hubiera solicitado al tiempo
de presentar la autoliquidacidon extemporanea o con anterioridad a la finalizacién
del plazo del apartado 2 del articulo 62 de esta Ley abierto con la notificacion de
la liquidacion resultante de la declaraciéon extemporanea.

El importe de la reduccién practicada de acuerdo con lo dispuesto en este apar-
tado se exigira sin mas requisito que la notificacion al interesado, cuando no se
hayan realizado los ingresos a que se refiere el parrafo anterior en los plazos
previstos incluidos los correspondientes al acuerdo de aplazamiento o fraccio-
namiento.

Por tanto, al cumplirse dichos requisitos, el importe ingresado ascenderia a:
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IS 2017 1S 2018
Porcentaje de recargo 20% 15%
Importe del recargo 20% x 125.000 = 25.000 euros  15% x 150.000 = 22.500 euros
Reduccion 25 % -6.250 euros -5.625 euros
Recargo de extemporaneidad reducido 18.750 euros 16.875 euros
Intereses de demora 4.641,88 euros 0
Total 23.391,88 euros 16.875 euros

Ante dicha circunstancia (exigencia del recargo de extemporaneidad) la entidad podria
haber optado por no presentar las autoliquidaciones complementarias de los afios 2017 y
2018 y que fuera la propia Administracion la que mediante un procedimiento posterior re-
gularizase dichos afios mediante un procedimiento de comprobacién limitada o un proce-
dimiento inspector, aplicando el mismo criterio en cuanto a la valoracion de la operacion a
valor de mercado mantenido en el afio 2016, que como no se aprecid la existencia de in-
fraccion, tampoco seria sancionable en los afos 2017 y 2018.

(A los efectos de la solucion del supuesto, a efectos comparativos, pensemos que dicha
liquidacion se practica igualmente el 20 de julio de 2020.)

En este caso, las consecuencias habrian sido (suponiendo que solo se hubiera regulari-
zado el aumento del valor de mercado por importe de 500.000 € en cada uno de los afios):

Liquidacién practicada por la Administracion 2017 2018
Aumento base imponible por valoracion a valor de
mercado segun criterio de la Inspeccion afo 2016 500.000 euros 500.000 euros
Total aumento en base imponible 500.000 euros 500.000 euros
Aumento en cuota integra 125.000 euros 125.000 euros
Interés de demora 25-7-2018 2 20-7-2020 25-7-2019 a 20-7-2020
Total dias 727 362
Tipo de interés de demora 3,75% 3,75%
Total intereses de demora 9.329,38 euros 4.641,88 euros

Si comparamos las consecuencias de ambas opciones, se desprende claramente que
la conducta del obligado tributario presentando autoliquidaciones complementarias de los
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afios 2017 y 2018 es mas gravosa que si no hiciera nada y esperara a que la Administracion
le regularizase mediante un procedimiento de aplicacién de los tributos.

Dicho perjuicio sera:

2017 2018
Recargo de extemporaneidad 29.641,88 euros 22.500 euros
Liquidacion practicada por la Administracion 9.329,38 euros 4.641,88 euros
Diferencia 20.312,5 euros 17.858,12 euros

Pues bien, esa diferencia de trato es la que ha venido a corregir la Ley 11/2021, de 9 de
julio, mediante la inclusion de unas circunstancias que impiden el devengo del recargo de
extemporaneidad.

Dichas circunstancias son:

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

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

¢) Que no se presente solicitud de rectificacion de la declaracion o autoliquidacion,
ni se interponga recurso o reclamacién contra la liquidacion dictada por la Admi-
nistracion.

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

En consecuencia y en principio, la liquidacion del recargo de extemporaneidad a partir
del 11 de julio de 2021 seria:

IS 2017 1S 2018
Deuda autoliquidada 125.000 150.000
Retraso en la presentacion 25-7-2018 a 20-7-2020 25-7-2019 a 20-7-2020
Superior a 12 meses Superior a 11 meses e inferior
a 12 meses

>
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IS 2017

1S 2018

>

Porcentaje de recargo

15%

15% x 125.000 = 18.750 euros

12%

12% x 150.000 = 18.000 euros

Importe del recargo
Intereses de demora

Periodo de calculo 25-7-2019 a 20-7-2020 Sin intereses de demora

Total dias 362
Tipo de interés de demora 3,75%

Total intereses de demora 4.641,88 euros

Total 23.391,88 euros 18.000 euros

Reduccion del recargo (art. 27.5 LGT) -4.687,5 euros (18.750 x 25 %) -4.500 euros (18.000 x 25 %)

Recargo reducido 14.062,25 euros 13.500 euros
Intereses de demora 4.641,88 euros 0
Total a ingresar 18.704,13 euros 13.500 euros

Ahora bien, concurriendo las circunstancias previstas en el articulo 27.2 de la LGT (re-
daccion vigente a partir del 11 de julio de 2021) en el afio 2017 y parcialmente en el afio
2018, no procedera la exigencia del recargo de extemporaneidad en el afio 2017 por la
parte de cuota ingresada que deriva del aumento del valor de mercado de la operacion vin-
culada (aumento en base de 500.000 € y efecto en cuota de 125.000 €) y tan solo cabra
liquidar el recargo de extemporaneidad por la parte de cuota que deriva del aumento en la
base imponible de la multa impuesta a la entidad por vertido de aguas téxicas a un cauce
fluvial que le habian impuesto (100.000 € de aumento en la base imponible y aumento en
la cuota de 25.000 €).

En cuanto al primero de los requisitos recogidos en la nueva redaccion del articulo 27.2
de la LGT anteriormente transcrito, la liquidacion del acta del afio 2016 se produjo el 11 de
abril de 2020 y las autoliquidaciones complementarias de los afios 2017 y 2018 se presen-
taron el 20 de julio de 2020, por lo que se presentan dentro de los 6 meses.

Se cumple igualmente el segundo de los requisitos por cuanto se presentaron y se in-
gresaron las autoliquidaciones complementarias.

Por lo que se refiere al tercero de los requisitos, del enunciado no se desprende que
hubiera interpuesto reclamacion contra la liquidaciéon que deriva del acta del afio 2016 ni
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consta que se hubiera iniciado un procedimiento de solicitud de rectificacion de las autoli-
quidaciones complementarias de los afios 2017 y 2018.

Por ultimo, en la regularizacion del afio 2016 no se aprecié la comision de infraccion tributaria.
Por tanto, concurriendo dichos requisitos, al tratarse de liquidaciones de recargos de

extemporaneidad que no son firmes a la fecha de 11 de julio de 2021, de cumplirse dichos
requisitos las consecuencias seran:

IS 2017 1S 2018

Deuda autoliquidada 125.000 25.000 (150.000 - 125.000)
Retraso en la presentacion 25-7-2018 a 20-7-2020 25-7-2019 a 20-7-2020

Superior a 12 meses Superior a 11 meses e inferior

a 12 meses

Porcentaje de recargo 0 (art. 25.2 LGT) 12%
Importe del recargo 0 12 % x 25.000 = 3.000 euros
Intereses de demora
Periodo de célculo 25-7-2019 a 20-7-2020 Sin intereses de demora
Total dias 362
Tipo de interés de demora 3,75%
Total intereses de demora 4.641,88 euros
Total 4.641,88 euros 3.000 euros
Reduccion del recargo (art. 27.5 LGT) 0 —750 euros (3.000 x 25 %)
Recargo reducido 2.250 euros
Intereses de demora 4.641,88 euros 0
Total a ingresar 4.641,88 euros 2.250 euros

De acuerdo con lo dispuesto en la disposicion transitoria primera de la Ley 11/2021 y en
el articulo 10.2 de la LGT, al no ser firmes la liquidacién de los recargos de extemporanei-
dad a la fecha de 11 de julio de 2021, los nuevos recargos al resultar mas favorables que
los vigentes en la normativa anterior, resultaran de aplicacion retroactiva y, por tanto, pro-
cedera la devolucion como ingreso indebido de las siguientes magnitudes:
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IS 2017 IS 2018
Importe ingresado ley vigente hasta el 10-7-2021 23.391,88 euros 16.875 euros
Importe a ingresar ley vigente a partir del 11-7-2021 4.641,88 euros 2.250 euros
Devolucién de ingreso indebido 18.750 euros 14.625 euros

Sobre el importe de las cantidades a devolver habra que abonar intereses de demora
desde la fecha del ingreso de los recargos liquidados e ingresados (5 de octubre de 2020),
hasta la fecha en la que se efectle la propuesta de pago una vez que el tribunal econémico-
administrativo resuelva la resolucion de la reclamacion interpuesta contra los citados recargos.

Revista de Contabilidad y Tributacién. CEF, 468 (marzo 2022), pp. EI-E25 | E25

© Centro de Estudios Financieros (07-03-2022)
Todos los derechos reservados durante un afio desde la fecha de publicacion y Licencia Creative Commons BY-NC-ND 4.0 pasado el primer afio de la fecha de publicacion



Contabilidad | Estudios
ISSN 2695-6896 | ISSN-e: 2792-8306

Analizando longitudinalmente la creacion
de valor de la empresa desde el enfoque de las
capacidades dinamicas

Lorena Ruiz-Fernandez

PDI del Departamento de Organizacion de Empresas.
Universidad de Alicante

lorena.fernandez@ua.es | https://orcid.org/0000-0001-8894-9701

Pedro Seva-Larrosa

PDI del Departamento de Organizacion de Empresas.
Universidad de Alicante

pedro.seva@ua.es | https://orcid.org/0000-0003-0729-4454

Laura Rienda

PDI del Departamento de Organizacion de Empresas.
Universidad de Alicante

laura.rienda@ua.es | https://orcid.org/0000-0002-1940-4035

Extracto

El objetivo de nuestro trabajo consiste en destacar la utilidad de las ratios contables en el andlisis
de la creacién de valor de la empresa considerando el efecto del tiempo. Para llevar a cabo
este analisis se ha tomado una muestra de datos de panel formada por aquellas empresas de
la Unién Europea que han presentado en los Ultimos afios un mayor nivel de inversién en 1+D.
La técnica de analisis utilizada ha sido la regresién multiple mediante el estimador de efectos
fijos y efectos aleatorios. En cuanto a los resultados obtenidos, se ha contrastado la influencia
positiva y estadisticamente significativa de determinadas ratios contable-financieras sobre la
creacion de valor de la empresa. Entre las principales contribuciones de nuestro estudio, pode-
mos resaltar la necesidad de conectar el andlisis contable y la toma de decisiones estratégicas
para la creacién de valor de la empresa. Asimismo, enfatizamos la importancia de disponer de
ratios contables homogéneas tanto desde un punto de vista temporal como geografico para
poder estudiar aquellos aspectos dinamicos que influyen en la toma de decisiones empresariales.
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creation through accounting ratios from the dynamic
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Abstract

The aim of our paper is to highlight the usefulness of accounting ratios in the analysis of firm
value creation considering the effect of time. In order to carry out this analysis, we have taken
a panel data sample of European Union companies that have shown a higher level of invest-
ment in R&D in recent years. The analysis technique used was multiple regression using the
fixed effects estimator and random effects estimator. With regard to the results obtained, the
positive and statistically significant influence of certain ratios on the creation of company value
has been contrasted. Among the main contributions of our study, we can highlight the need
to connect accounting analysis and strategic decision-making for the creation of company
value. Likewise, we emphasise the importance of having homogeneous accounting ratios from
both a temporal and geographical point of view in order to study the dynamic aspects that
influence business decision-making.

Keywords: accounting ratios; value creation; dynamic capabilities; longitudinal analysis; European
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1. Introduccion

La creacién de valor de una empresa ha sido un tema muy debatido tanto en la literatura
académica como practica a través de organizaciones como la Federacion Internacional de
Contables (IFAC), ya que conecta directamente con las preocupaciones de la realidad em-
presarial. Algunos autores, como Edvinsson y Kivikas (2004), han analizado diferentes pers-
pectivas desde las que abordar la creacidon de valor empresarial haciendo especial énfasis
en el papel de los intangibles. De hecho, un determinante de la creacion de valor empre-
sarial son las capacidades dinamicas. El enfoque de las capacidades dinamicas ha osten-
tado gran relevancia en la literatura cientifica desde sus inicios, especialmente de la mano
de Teece et al. (1997), hasta la actualidad. Esta corriente de investigacion ha resultado un
campo de estudio muy amplio y variado, en el que numerosos autores de distintas ramas
de conocimiento han encontrado importantes aplicaciones. Asi, resultan innumerables las
publicaciones que han tratado de analizar el enfoque de las capacidades dinamicas, prin-
cipalmente en la busqueda de una ventaja competitiva sostenible en entornos dinamicos
dentro del ambito de la direccién estratégica, campo de estudio en el que centraremos nues-
tro trabajo (véase Eisenhardt y Martin, 2000; Helfat y Peteraf, 2009; Li y Liu, 2014; Teece,
2007; Teece et al., 1997; Teece y Pisano, 2003; Schilke, 2014; Winter, 2003; entre otros).

La aparicién de esta nueva corriente de investigacion aporta nuevas perspectivas al
campo de la direccién estratégica, pues ha complementado y supuesto la mejora de sus
teorias predecesoras, tratando de resolver las principales limitaciones impuestas a lo largo
de los afos. Recientemente, autores como Abdullah et al. (2020) también han investigado
la gestion estratégica de la contabilidad (SMA por sus siglas en inglés: Strategic Manage-
ment Accountig) apoyandose en la visién de las capacidades dinamicas con el objetivo de
profundizar en la creacion de valor empresarial. Del mismo modo, bajo el marco de la IFAC
(1998), tradicionalmente se ha recomendado que las organizaciones adopten la informa-
cion de la contabilidad de gestion como herramienta estratégica para poder alcanzar el
objetivo de creacion de valor (Sulaiman, 2016; Sulaiman et al., 2006).

No obstante, desde esta perspectiva todavia hoy se pueden destacar importantes caren-
cias o inconsistencias en el campo de investigacion (Schilke et al., 2018). Entre los principales
problemas, se encuentran, por un lado, la falta de consenso respecto a aspectos tan relevantes
como la naturaleza o definicion de las capacidades dinamicas acerca del rol especifico desem-
penado por las mismas; por otro lado, una posible falta de conexion atendiendo a la evidencia
empirica que, a su vez, respalde los distintos desarrollos tedricos y aporte consistencia a las
posiciones tomadas respecto a cuestiones fundamentales como el rol del dinamismo del en-
torno o la relacion entre capacidades dinamicas y rendimiento empresarial. Trabajos recientes
siguen afirmando que, a pesar de los avances experimentados en la Ultima década en el ambito
empirico en el area de las capacidades dinamicas, esta evidencia empirica permanece dispersa
y las cuestiones anteriormente planteadas siguen sin estar resueltas (Pezeshkan et al., 2016).
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Esto nos lleva a la necesidad de implementar metodologias robustas y de caracter lon-
gitudinal para el estudio de estos fendmenos, considerando las ratios contables como una
herramienta que aporta objetividad y permite profundizar en aquellos aspectos mas dinamicos
que influyen en la toma de decisiones empresariales. Estas ratios son un medio adecuado para
captar constructos complejos y conceptualmente significativos (Wiseman, 2009), como son
las capacidades dinamicas o la creacion de valor en este trabajo. Ademas, en el ambito del
management, y especialmente de la direccidn estratégica, son muchos los académicos que
deciden operacionalizar variables cruciales de sus analisis a partir de ratios contables (Certo
etal., 2020), puesto que dichas ratios estan muy arraigadas en las teorias principales para la me-
dicion tanto de caracteristicas empresariales como de la industria o sociedad (Wiseman, 2009).

El objetivo de nuestro trabajo consiste en destacar la utilidad de las ratios contables en el
andlisis de la creacién de valor de la empresa considerando el efecto del tiempo bajo el enfo-
que de las capacidades dinamicas. Para ello, se lleva a cabo un analisis empirico longitudinal
utilizando datos secundarios proporcionados por la UE relativos a empresas del subsector
del software y servicios informaticos, con el fin de poner en valor la necesidad de disponer
de ratios contables homogéneas tanto desde un punto de vista temporal como geogréfico.

Para conseguir tal proposito, el trabajo se estructura de la siguiente manera. Tras esta
breve introduccion, en el siguiente epigrafe exponemos el marco tedrico del trabajo, donde
destacamos algunas de las contribuciones mas significativas desde el enfoque de las ca-
pacidades dinamicas y su relacién con la creacion de valor. En el segundo epigrafe presen-
tamos la metodologia utilizada. Continuamos en el tercer epigrafe mostrando los resultados
obtenidos, para acabar con las conclusiones que se extraen del trabajo y que sugieren fu-
turas lineas de investigacion de acuerdo con los limites de nuestra investigacion.

2. Marco tedrico

En el ambito de la direccion estratégica, son constantes las incorporaciones tedricas de
nuevas aplicaciones y modelos que tratan de explicar la realidad empresarial. Una de las
cuestiones habitualmente planteadas en este campo es por qué hay empresas mas renta-
bles que otras y como estas logran ciertas ventajas competitivas.

Desde el comienzo de la década de los noventa, la existencia de un entorno empresarial
altamente cambiante y dinamico, junto a la elevada competencia que impulsa constantemen-
te a las empresas a adaptar, renovar y reconfigurar sus recursos y capacidades, pusieron en
cuestion las principales propuestas referentes a la teoria de recursos y capacidades, las cua-
les entendian los recursos de la empresa como estaticos y no consideraban la influencia del
dinamismo del mercado (Eisenhardt y Martin, 2000). Por ello, muchos autores consideran que
el enfoque de las capacidades dinamicas trata de suplir dichas limitaciones al introducir la
naturaleza evolutiva de los recursos y capacidades, mejorando con ello la anterior perspec-
tiva basada en los recursos de la empresa y su capacidad explicativa en lo que respecta a la
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obtencién de ventajas competitivas duraderas por parte de las empresas que operan en entor-
nos dinamicos (Eisenhardt y Martin, 2000; Helfat, 1997; Teece et al., 1997; Wang y Ahmed, 2007).

Si bien es cierto que podemos considerar el trabajo de Teece et al. (1997) uno de los estu-
dios mas influyentes y pioneros del enfoque de las capacidades dindmicas —documento que
tiene sus raices en investigaciones anteriores como las de Teece y Pisano (1994)-, también
merece la pena resaltar como uno de los trabajos fundamentales y pioneros del enfoque de
las capacidades dinamicas el de Eisenhardt y Martin (2000). Este ultimo presenta grandes
discrepancias respecto al primero, por lo que autores como Peteraf et al. (2013) afirman que
es a partir de la publicacion de este trabajo cuando comienza a percibirse la falta de acuer-
do y conexion entre las distintas contribuciones al enfoque de las capacidades dinamicas.

Por otro lado, resulta fundamental destacar en este marco teérico dos cuestiones rele-
vantes que consideramos esenciales para la comprension e interiorizacién del enfoque de
capacidades dinamicas y que, ademas, en la actualidad, aun siguen suponiendo un punto
de discusion entre numerosos investigadores. Estas dos cuestiones hacen referencia, en
primer lugar, a la relacién entre las capacidades dinamicas y el rendimiento empresarial v,
en segundo lugar, al papel del dinamismo del entorno. Tal y como sostienen Fainshmidt
etal. (2016) en su trabajo, a medida que el enfoque de las capacidades dinamicas evoluciona
hacia su madurez, son dos los principios claramente destacados (Helfat et al., 2009; Helfat
y Peteraf, 2014; Peteraf et al., 2013): por un lado, se postula el hecho de que las capacida-
des dinamicas contribuyan al rendimiento organizacional y, por otro lado, se considera que
el valor o rendimiento de las capacidades dinamicas resulta mayor en un entorno dindmico
con rapidos cambios tecnologicos (Teece, 2014; Teece et al., 1997; Salvato y Rerup, 2011).

De acuerdo con el primer principio acerca de la contribucion de las capacidades dina-
micas al rendimiento de la organizacién, son numerosos los investigadores que han consi-
derado dicha relacion como una cuestion fundamental. Es el caso de Easterby-Smith et al.
(2009), que consideraban esta cuestion, junto a la naturaleza y definicion de las capacida-
des dinamicas, como dos grandes debates del momento, y Wang y Ahmed (2007), quie-
nes aseguraban, tras una previa revisién bibliografica, que existian aspectos —como los que
hemos planteado en este trabajo- sin resolver. lgualmente, respecto al segundo principio
destacado, son muchos los autores que han analizado la influencia del dinamismo del en-
torno y el papel que este ocupa en los estudios sobre capacidades dindmicas y los resulta-
dos que obtienen las empresas (Barreto, 2010; Cruz-Gonzélez et al., 2009; Easterby-Smith
et al., 2009; Fainshmidt et al., 2016; entre otros).

Dado que el concepto de capacidades dinamicas es bastante abstracto y completo, re-
sulta necesario analizar las diferentes posibilidades que ofrece la literatura cientifica para
operativizarlo. En una revision de 32 estudios empiricos clave sobre capacidades dinami-
cas, Wang y Ahmed (2007) identificaron tres componentes o dimensiones principales de
las capacidades dinamicas, que estan correlacionados, pero son conceptualmente distin-
tos: capacidad de absorcion, capacidad de innovacion y capacidad de adaptacion. Esta
perspectiva ha sido utilizada recientemente en estudios empiricos como Wilke et al. (2019).
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Tras una primera aproximacion al marco tedérico, advertimos una cierta carencia de
evidencia empirica que respalde el desarrollo conceptual llevado a cabo en los Ultimos
afnos en el area de capacidades dinamicas. Si bien es cierto que el nUmero de trabajos
publicados que tratan de ahondar en este tema ha crecido y sigue haciéndolo de forma
exponencial, los fundamentos empiricos contintian requiriendo de mayores y sustancia-
les aportaciones, basados en metodologias robustas que proporcionen credibilidad y con-
sistencia al enfoque tedrico. Por ello, planteamos la resolucién del siguiente modelo, con
base en Cruz-Gonzalez et al. (2009), a partir de un analisis empirico longitudinal aprove-
chandonos de las ventajas derivadas de los estimadores de efectos fijos y aleatorios, las
cuales se mencionan en el epigrafe de metodologia. En dicho modelo, se evalla la rela-
cién entre las capacidades dinamicas, entendidas como el producto de sus dos compo-
nentes principales —la capacidad de absorcién y la de innovacion-, y la creacién de valor
de la empresa (véase figura 1).

Figura 1. Modelo tedrico de estudio

ENTORNO DINAMICO

Capacidad de
absorcion

Capacidad de
innovacion

CAPACIDADES
DINAMICAS

CREACION DE VALOR

Fuente: adaptado de Cruz-Gonzdlez et al. (2009).

En primer lugar, la capacidad de absorcién se puede definir como la capacidad de com-
binar el nuevo conocimiento externo con el conocimiento interno existente, lo que supone
un conjunto de cuatro rutinas subyacentes: asimilacion, adquisicion, transformacion y ex-
plotacion del conocimiento (Zahra y George, 2002).
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Son muchos los autores que a lo largo de los afos han tratado de analizar la relacion
existente entre la capacidad de absorcién y su influencia sobre el rendimiento o la obtencién
de ventajas competitivas. De hecho, resulta especialmente abundante la literatura cientifi-
ca que respalda la existencia de una influencia positiva de la capacidad de absorcién en la
obtencién de ventajas competitivas, asi como en la consecucién de mayores rendimientos
por parte de la empresa (Biedenbach y Miller, 2012; Chen et al., 2009; Cohen y Levinthal,
1990; Zahra y George, 2002). De este modo, se plantea la primera hipétesis del modelo:

H.. La capacidad de absorcion presenta un efecto causal positivo sobre la creacion de
valor de la empresa.

Enlazando con el analisis del segundo factor componente de las capacidades dinami-
cas —la capacidad de innovacion—, mencionaremos que, de acuerdo con Cohen y Levinthal
(1990) y Zahra y George (2002), se considera la variable capacidad de absorcion como una
variable fundamental para el desarrollo de la capacidad de innovacion, asi como para el
desarrollo de las capacidades dinamicas en general.

En segundo lugar, la capacidad de innovacién se refiere a la capacidad de la empresa
para producir o aplicar conocimientos y nuevas ideas en productos o servicios de manera
incremental o radical (Subramaniam y Youndt, 2005). Se debe sefalar que esta capacidad
de innovacion ha sido estudiada desde diferentes perspectivas y areas de investigacion.
Sin embargo, centrando nuestro enfoque en la influencia destacable de la capacidad de in-
novacion sobre la obtencion de ventajas competitivas, asi como sobre el subsecuente ren-
dimiento empresarial, podemos afirmar que este aspecto concreto ha sido enormemente
abordado en la literatura cientifica a lo largo de los afios por autores como, por ejemplo,
Camison y Villar-Lopez (2014), Jiménez-Jiménez y Sanz-Valle (2011), Sher y Yang (2005) y
Tidd et al. (2005). De este modo, se plantea la segunda hipotesis de la siguiente manera:

H,. La capacidad de innovacion presenta un efecto causal positivo sobre la creacion de
valor de la empresa.

Si bien es cierto que, en algunas ocasiones, junto a la capacidad de absorcién y de in-
novacion se ha incorporado la capacidad de adaptacién como componente principal de
las capacidades dinamicas (véase Wang y Ahmed, 2007), por nuestra parte, entendemos
que la capacidad de adaptacion ya esta considerada dentro del concepto de capacidades
dinamicas e, incluso, dentro de sus dos componentes mencionados. De hecho, en nume-
rosos trabajos, como Wang et al. (2015), a pesar de que inicialmente planteaban estas tres
dimensiones diferenciadas para analizar las capacidades dinamicas, tras realizar un analisis
factorial exploratorio detectaron que dos dimensiones estaban midiendo lo mismo o estaban
solapadas, por lo que se debian tratar como una sola; en este caso concreto, ocurre con
capacidad de adaptacion y de innovacién. De mismo modo, los autores Guan y Ma (2003)
eliminaron la capacidad de adaptacion en la validacién del instrumento dejando Unicamen-
te la capacidad de absorcion e innovacion.
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De hecho, el haber considerado esta capacidad de adaptacién como factor componen-
te por parte de distintos autores ha sido objeto de numerosas criticas. En concreto, se ha
mencionado que incluir dicha variable como un factor de las capacidades dinamicas seria
un error tautoldgico, ya que en la propia definicion de capacidades dinamicas aportada por
Teece et al. (1997) se entienden como la habilidad de adaptacion, por parte de las organi-
zaciones, a entornos de rapidos cambios o considerados dinamicos.

Asi pues, planteamos la Ultima hipétesis de nuestro modelo considerando el recorrido
tedrico existente que lo sustenta, entre otros, fundamentada en Wang y Ahmed (2007), quie-
nes exponen que, a medida que una empresa ostenta mayores capacidades de absorcién,
asi como de innovacion, poseera mas capacidades dinamicas.

H,. Las capacidades dinamicas presentan un efecto causal positivo sobre la creacion
de valor de la empresa.

Una vez propuestas las hipétesis para contrastar, se presenta la figura 2, donde apare-
cen reflejadas las diferentes relaciones que se van a analizar y donde se muestran las hip6-
tesis planteadas anteriormente. Como se observa, tanto las capacidades dinamicas como
sus factores componentes, ambos recogidos mediante ratios contable-financieras, influyen
en la creacién de valor de la empresa.

Figura 2. Modelo tedrico e hipétesis

Capacidad de absorcién — |-------- . L Capacidad de innovacion

Capacidades dinamicas

Hipdtesis 1 Hipdtesis 3 Hipotesis 2

Creacion de valor de la empresa

Fuente: elaboracion propia.
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3. Metodologia

3.1. Obtencion de datos

La poblacién objeto de estudio la forman las empresas del sector de las tecnologias de
la informacion y la comunicacion (TIC) de la UE. El sector de las TIC es uno de los mas in-
tensivos en I+D y, dado que las empresas de las TIC operan en una economia cada vez
mas basada en el conocimiento, su supervivencia depende, mas que la de cualquier otra
empresa, de su capacidad para innovar (Canarella y Miller, 2018). Dada la amplitud del sec-
tor de las TIC, nos hemos centrado en el subsector del software y servicios informaticos.
Segun las estadisticas de la OCDE, este sector ha mostrado un importante aumento de la
inversion en 1+D en los ultimos afios, siendo 2019 el aflo de mayor incremento (22,2 %) de
todos los sectores en el ambito mundial. Concretamente, este sector ocup6 el quinto lugar
en 2016y 2017 (88.280 y 94.365 millones de euros) y el cuarto en 2018 (117.711 millones
de euros) en el &mbito mundial.

Los datos fueron obtenidos de la base de datos Cuadro de Indicadores de Inversién
en |+D Industrial de la UE (EU Industrial R&D Investment Scoreboard). Esta base de datos
(<https://iri.jrc.ec.europa.eu/rd_monitoring>) incluye informacién econodmica y financiera a
nivel de empresa de los principales inversores en |+D de la UE y del extranjero. En concre-
to, ofrece informacion sobre los 2.500 principales inversores en 1+D de todo el mundo y de
los 1.000 principales inversores en 1+D de la UE anualmente. La informacion econémica y
financiera proporcionada por el cuadro de indicadores se basa en los datos de las empresas
extraidos directamente del informe anual de cada empresa. Por tanto, estos datos permiten
comparar los patrones de inversiéon entre las empresas europeas, asi como de estas con
empresas que operan en otras partes del mundo. De hecho, Diaconu (2019) ha explotado
recientemente los datos del Cuadro de Indicadores de Inversion en I+D Industrial de la UE
examinando la distribucién de las inversiones en |+D entre sectores y paises. Asimismo, de
acuerdo con la IFAC (2021), los informes integrados, que reunen la informacion relevante
sobre una empresa, ofrecen una imagen holistica del resultado y la capacidad de una or-
ganizacion para crear valor sostenible a lo largo del tiempo.

En nuestro caso, teniendo en cuenta el objetivo del trabajo, se extrajo una muestra de
dicha base de datos segun los siguientes criterios y procedimientos. En primer lugar, se de-
termind el periodo temporal de andlisis, que, teniendo en cuenta la disponibilidad de los datos,
se establecidé un periodo de cinco afios (2014-2018). Segun Serva et al. (2011), un panel
de datos de cinco afos es suficiente para investigar la evolucion de los efectos que perse-
guimos en esta investigacion. En segundo lugar, basamos nuestro muestreo en la declara-
cion de la actividad principal por parte de la empresa, de modo que solo consideramos las
empresas declaradas bajo el cédigo principal del subsector del software y servicios infor-
maticos. En tercer lugar, una vez obtenidos los datos sobre las empresas europeas de dicho
sector que mas invierten en I+D cada afio, creamos nuestra propia base de datos de panel.
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Para ello, se seleccionaron Unicamente las empresas que permanecieron en el top 1.000 de
la UE durante los cinco afios analizados, criterio que nos permite crear una base de datos
de panel. Finalmente, tras haber eliminado dos empresas que presentaban valores atipicos,
se obtuvo una muestra de 67 empresas europeas del subsector del software y los servicios
informaticos, que resulté en una matriz (A) de tamano 65 x 5 formada por 325 observacio-
nes para cada una de las variables analizadas.

m1--- "m5

Los datos de panel nos permiten analizar los cambios a nivel individual de la unidad de
investigacion (en nuestro caso, empresas) a lo largo del tiempo (Frees, 2004). Yaen 1976 se
especifico la necesidad de utilizar datos de panel ante el desfase entre los datos transversa-
les y la aparicion de las nuevas teorias dinamicas (véase Kimberly, 1976). En la actualidad,
el tipo de dato longitudinal mas comun es el dato de panel, que consiste en mediciones
de variables predictoras y de respuesta en dos o mas puntos en el tiempo para varios in-
dividuos. Los datos de panel (también conocidos como medidas repetidas) ofrecen dos
ventajas importantes con respecto a los datos transversales: 1) la capacidad de controlar
las diferencias no observadas entre unidades y 2) la capacidad de investigar cuestiones
de ordenacion causal.

3.2. Medida de las variables

Respecto a la medicion de las variables utilizadas, merece la pena sefalar que nues-
tras variables objeto de estudio han sido configuradas como ratios contables, que tratan
de aproximar las capacidades dinamicas y la creacion de valor para la empresa, conceptos
estos clave en este trabajo. Estas ratios son datos contables comprimidos que pueden ser
evaluados en términos de utilidad, y esa utilidad, a su vez, puede ser definida en términos
de su capacidad predictiva (Beaver, 1968; Ibarra, 2006). De hecho, las ratios se consideran
omnipresentes en la investigacién sobre direccion estratégica y se utilizan tanto como va-
riables dependientes como independientes en las investigaciones publicadas en las princi-
pales revistas de gestion (Wiseman, 2009).

De este modo, en primer lugar, la capacidad de absorcion ha sido calculada a partir del
concepto de intensidad en |+D, tomada como el cociente entre gasto en |+D y ventas netas,
siguiendo la linea de investigacién de Cohen y Levnithal (1990).

Gasto en I+D
Capacidad de absorcion = (Intensidaden I+D) = ——MM

Ventas netas
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En segundo lugar, respecto a la capacidad de innovacién, se ha aproximado su valor
mediante el cociente ofrecido por Cruz-Gonzalez et al. (2009), es decir, el crecimiento de
las ventas netas divididas por el crecimiento de la intensidad en [+D.

Crecimiento de las ventas netas

Capacidad de innovacion =
Crecimiento de la intensidad en 1+D

De igual modo, siguiendo a Cruz-Gonzdlez et al. (2009), se han considerado las capaci-
dades dinamicas como el producto de sus dos factores componentes, es decir, la hemos
calculado a partir del producto de la capacidad de absorcion y de innovacion.

Capacidades dinamicas = Capacidad de absorcion x Capacidad de innovacion

Como variable dependiente del modelo se ha tomado la creacién de valor, medida a
partir del cociente entre el beneficio operativo sobre las ventas netas, siguiendo igualmente
a Cruz-Gonzalez et al. (2009). Si bien es cierto que han existido innumerables indicadores
que tratan de medir de forma mas especifica este concepto de creacién de valor, utiliza-
remos dicho indicador del beneficio relativo a las ventas netas, puesto que hemos tomado
el modelo como dado.

B Beneficio operativo
Creacion de valor =

Ventas netas

3.3. Técnica de analisis

Otro aspecto fundamental es que nuestro estudio tiene un caracter longitudinal. Sin
embargo, una gran parte de los andlisis empiricos realizados en el campo de las capaci-
dades dinamicas son de corte transversal, lo que supone que solo han tenido en cuenta
un Unico momento en el tiempo, o bien son de corte longitudinal, pero han incorporado los
datos de forma retrospectiva (Eriksson, 2013). En contraste, para nuestro estudio hemos
analizado el comportamiento de las diferentes variables del modelo durante un periodo de
cinco afnos, 2014-2018.

Numerosos autores, como Eriksson (2013), explican que la metodologia utilizada en el
andlisis de las capacidades dinamicas es uno de los factores mas relevantes que se deben
tener en cuenta para evitar asi cometer errores como Menguc y Auh (20086). Dichos autores
trataron de analizar como la orientacién al mercado puede convertirse en capacidad dinamica
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y, sin embargo, utilizaron en su estudio datos transversales, los cuales no permiten apreciar
los procesos de cambio. Ciertamente, resulta necesario incorporar el efecto del tiempo en la
investigacién sobre capacidades dinamicas, a pesar de que un gran porcentaje de estudios
se basan en datos transversales, los cuales solo en el caso de analisis cualitativos pudieran
ser suficiente para aportar ideas (Eriksson, 2013). Consideramos fundamental, por ende, re-
saltar la relevancia de llevar a cabo analisis longitudinales, como es nuestro caso, pues ya en
1976 se especificaba la necesidad de utilizar datos de panel ante la brecha existente entre
datos de seccién cruzada o transversales y las nuevas teorias dinamicas (Kimberly, 1976).

El método de estimacion utilizado ha sido efectos fijos (EEF) y efectos aleatorios (EEA)
mediante el software Eviews en su version 8. Entre los diferentes beneficios que podemos
encontrar en el uso de dichos estimadores podriamos destacar que permite captar la he-
terogeneidad no observable entre las empresas analizadas (efectos en la variable secciéon
cruzada), o bien la heterogeneidad no observable entre los distintos periodos de tiempo
analizados (efectos en la variable tiempo). A su vez, la metodologia basada en datos de
panel nos permite disponer de un mayor nimero de observaciones para analizar, incre-
mentar los grados de libertad del andlisis, reducir la multicolinealidad entre las variables
explicativas y, en definitiva, posibilita la mejora de la eficiencia de las estimaciones econo-
métricas (Arellano, 2003).

Concretamente, en el caso del estimador de efectos fijos, tratamos de estimar las varia-
bles explicativas no incluidas en el modelo y que resultan constantes a lo largo del tiempo
en las distintas empresas (para el caso de efectos fijos en la seccidn transversal), o tratamos
de controlar las condiciones macroeconémicas cambiantes a lo largo del tiempo que afec-
tan por igual a las distintas empresas analizadas (en el caso de efectos fijos en la variable
tiempo) (Wooldridge, 2010). Por su parte, la utilizacion del estimador de efectos aleatorios
posibilita el control de las diferencias individuales de las distintas empresas que se man-
tienen constantes en el tiempo y podrian afectar al error de la ecuacion. En ambos casos,
supone un analisis mucho mas robusto y adecuado dadas las caracteristicas de nuestras
variables objeto de estudio.

Podemos encontrar distintos estudios como el llevado a cabo por Mousa y Chowdhury
(2014), en el que también incluyen efectos fijos y efectos aleatorios en su regresién con e
objetivo de poder controlar las condiciones macroeconémicas contemporaneas, asi como
las caracteristicas individuales constantes en el tiempo de las distintas variables de sec-
cion transversal.

3.4. Modelo estadistico

Una vez especificado y justificado el método de andlisis, pasamos a presentar las ecua-
ciones de regresion que hemos construido para contrastar las hipotesis planteadas en el
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epigrafe anterior. Para ello, llevaremos a cabo una estimacion individual para cada ecua-
cién, como si de tres modelos distintos se tratase:

Ecuacion 1: Y, = B, + B, X, + ¢, [11
Ecuacion 2: Y, = B, + B, X, + ¢, [2]
Ecuacion 3: Y, = B, + B, X, + ¢, [3]

En las tres ecuaciones anteriores la variable dependiente (Y,) hace referencia a la crea-
cion de valor de la empresa. La variable X, es la variable independiente, es decir, capacidad
de absorcion para la primera ecuacién, capacidad de innovacion para la segunda ecuacion,
y capacidades dinamicas en el caso de la tercera ecuacion. Por su parte, los términos j y
B, son los coeficientes que se estiman para conocer la relacion entre las variables explica-
tivas y las explicadas (estos coeficientes miden el efecto causal estimado).

En un andlisis previo de las variables mencionadas, se detectaron puntuales incremen-
tos y disminuciones drasticas en las variables para ciertas empresas, valores extremos que
podrian estar empeorando nuestra muestray, por tanto, las estimaciones que se tenian rea-
lizar. Por este motivo, decidimos en un segundo momento tomar las variables en logarit-
mos, acotando asi su rango de dominio. Del mismo modo, al llevar a cabo estimaciones de
variables en logaritmos facilitamos también su interpretacion posterior, pues se interpreta-
ran los valores de los estimadores obtenidos directamente como elasticidades. Asimismo,
no se han introducido variables de control en el modelo por dos razones principales. En
primer lugar, las ratios contables utilizadas en el andlisis nos han permitido incluir variables
relativizadas respecto a las ventas netas de cada empresa, lo cual nos permite incluir una
medida relativa al tamanfo de la empresa y a su vez asegurar que la varianza de los errores
es constante a lo largo del tiempo. En segundo lugar, como se ha indicado anteriormente,
los indicadores utilizados en esta muestra de datos de panel nos permiten controlar tanto
las condiciones macroecondmicas como las caracteristicas idiosincraticas de cada unidad
muestral que pueden afectar a la variable dependiente.

Finalmente, llevamos a cabo el test de Hausman (1978) en cada ecuacién para compro-
bar si los errores se correlacionaban con los regresores, significando por tanto que plantea-
mos la hipétesis nula de estimar mediante efectos fijos —si los errores estan relacionados
con las variables independientes-y la hipétesis alternativa de utilizar el estimador de efectos
aleatorios —errores no relacionados con los regresores-.

4. Resultados y discusion

Antes de comenzar con los resultados, habria que comentar que, tras examinar la matriz
de correlaciones de las diferentes variables incluidas en nuestro estudio, se observa que
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ninguna de ellas esta por encima del 0,08 (Mason y Perreault, 1991), por lo que se descarta
la presencia de multicolinealidad.

A continuacién, en la tabla 1, podemos observar una sintesis de los resultados obteni-
dos en cada uno de los tres modelos planteados haciendo referencia a la variable explica-
tiva utilizada en cada caso. En concreto, destacamos para cada variable la estimaciéon de
los coeficientes y, para cada ecuacion los valores del R? y los resultados del test de Haus-
man que nos han orientado hacia el uso del estimador de efectos fijos o el estimador de
efectos aleatorios.

Tabla 1. Resultados principales obtenidos

Modelo 1 Modelo 2 Modelo 3
Coeficiente 3, 2,08 2,39 2,17
Coeficiente 3, 0,117 0,123 0,097**
R? 0,021 0,092 0,099
Test de Hausman p-valor;: 0,510 EEA p-valor; 0,045 EEF p-valor: 0,040 EEF

<1 7p <5 " p <01

Como podemos observar en la tabla 1, los valores de los coeficientes By 3, son en
todos los casos positivos y estadisticamente significativos por encima del 5% (p < 0,05).
Si bien es cierto que alcanzan un valor cercano a 0, lo cual nos podria advertir de que el
efecto de la variable explicativa sobre la dependiente no es demasiado grande, aun asi,
dado que resultan estadisticamente significativos a un nivel minimo del 95 % de confian-
za, podemos concluir que existe una relacién positiva entre nuestra variable dependiente
y las explicativas.

Es decir, no tenemos indicios que nos lleven a rechazar las hipotesis planteadas, por lo
que podemos advertir la existencia de una relacion causal positiva entre las capacidades
dinamicas y la creacion de valor de la empresa (H,), asi como la existencia de una relacién
causal positiva entre cada ratio, que representan la capacidad de absorcion y la capacidad
de innovacién, con respecto a la creacion de valor de la empresa (H, y H,).

En relacién con el estimador utilizado en cada modelo, este ha sido planteado en funcién

de los resultados obtenidos en el test de Hausman, anteriormente explicado. Con la realiza-
cioén de dicho test, en el modelo 1 rechazamos la hipotesis nula, por lo que asumimos que
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los errores estan relacionados con las variables independientes y, de este modo llevamos a
cabo la estimacién mediante efectos aleatorios. Esto quiere decir que en nuestro modelo 1
estamos controlando los efectos inobservables constantes en el tiempo para cada seccién
cruzada, en nuestro caso, los aspectos idiosincraticos de cada empresa perteneciente a
nuestra muestra. En cambio, en el caso de los modelos 2 y 3 no podemos rechazar la hi-
potesis nula, por lo que consideramos que los errores no estan relacionados con los regre-
sores y llevamos a cabo la estimacién mediante efectos fijos en la variable tiempo. En este
caso, en ambos modelos estamos controlando la influencia de aquellas variables omitidas
en nuestra ecuacién que varian a lo largo del periodo de tiempo analizado, tales como po-
drian ser los cambios en regulaciones, innovaciones tecnoldgicas, cambios en las pautas
generales de la demanda, entre otros.

En consecuencia, nuestro estudio nos permite obtener una primera impresion acerca
del impacto de ciertas ratios relacionados con la 1+D y las capacidades dinamicas de la
empresa en la creacion de valor en el ambito empresarial. A diferencia de otras investiga-
ciones recientes como Kadim et al. (2020), quienes tratan de verificar el valor de la empresa
basandose en los indicadores financieros, en este trabajo se contrasta la importancia de
analizar el impacto de ciertas ratios contables sobre la creacién de valor de las empresas
pertenecientes al subsector del software y servicios informaticos en la UE. De este modo,
podemos resaltar que tanto la disponibilidad de los datos como la metodologia utilizada
en esta investigacion permiten controlar aquellos efectos inobservables que pueden ser
variables a lo largo del periodo de tiempo estudiado. Lo ideal para desarrollar adecua-
damente un modelo de andlisis basado en ratios seria que la contabilidad presentase en
todo momento dos caracteristicas fundamentales para el usuario: utilidad y confiabilidad
(Ibarra, 2006). A esto afiadimos la necesidad de homogeneizar estas ratios buscando una
armonizacion contable con el fin de que la técnica no varie entre los diferentes paises de
la UE de la muestra.

En ultima instancia, estos resultados nos llevan a animar a los directivos de empresas eu-
ropeas a incrementar su inversién en el desarrollo de ciertas rutinas o habilidades que per-
mitan el desarrollo de capacidades dinamicas, asi como a incrementar su atencién por el
fortalecimiento de actividades de innovacién e intensidad en I+D. En este trabajo, los usos
de las ratios contables podrian ayudar al empresario a tomar ciertas decisiones de tal forma
que las tendencias de estas ratios, en las que tratamos de incorporar la idea de capacidades
dinamicas, aportarian informacién importante en un entorno como el actual.

5. Conclusiones

A modo de conclusion, destacaremos los aspectos fundamentales de nuestro analisis
tratando de desembocar de forma ordenada y coherente en los principales aspectos iden-
tificados.
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Cabe mencionar en primer lugar que, tras el primer epigrafe de introduccion al estudio,
pudimos advertir la existencia de ciertos gaps con relacién al enfoque de capacidades di-
namicas. Como tales limitaciones podemos considerar la ausencia de una teoria central que
permita aunar las diversas aportaciones que durante las dos ultimas décadas han sido rea-
lizadas en esta area de estudio, o la carencia de suficiente evidencia empirica que nos per-
mitiese soportar los diferentes desarrollos tedricos, problema que durante la ultima década
ha disminuido notablemente. Por tanto, es a partir de estos aspectos cuando nos plantea-
mos como objetivo de investigacién arrojar luz sobre una de las cuestiones mas debatidas
en el enfoque de las capacidades dinamicas, la relacién existente entre las capacidades
dinamicas y la creacion de valor de la empresa haciendo uso del andlisis de ratios conta-
bles. Todo esto queda debidamente sustentado, ya que, de acuerdo con la IFAC (2021), el
desarrollo y la convergencia hacia la informacién narrativa y las métricas relevantes, confia-
bles y comparables en los informes corporativos favorecen la extraccion de conclusiones
empresariales relacionadas con la creacién de valor.

En linea con investigaciones recientes como Khalil y Belitski (2020), dado que nuestro
marco tedrico incluye relaciones complejas entre las variables analizadas desde un punto
de vista mas estratégico, consideramos esencial la inclusion de ratios que incluyan el
crecimiento de las ventas de la empresa. También resulta esencial destacar que uno de
los rasgos mas diferenciadores de nuestro estudio, y que a su vez aporta mayor consis-
tencia y relevancia a este, es, sin duda, la metodologia utilizada, ya que hemos trabajado
con una muestra de datos de panel. Esta tipologia de datos, a pesar de ser dificilmen-
te obtenida, resulta idonea para el analisis de variables latentes como las capacidades
dinamicas, que requieren de un analisis longitudinal para poder apreciar su evolucion
temporal. A su vez, gracias a la existencia de la muestra de datos longitudinales, hemos
podido realizar regresiones utilizando los estimadores de efectos fijos y aleatorios, ya
que el estimador de minimos cuadrados ordinarios resultaba en este caso inconsistente.
Asi pues, en la regresién de la tercera ecuacion propuesta, al estimar mediante efectos
fijos, estamos controlando, como ya hemos explicado anteriormente, aquellas variables
que afectan por igual al conjunto de la muestra y resultan cambiantes a lo largo del tiem-
po, como podrian ser cambios en legislaciones, etapas de inflacién incontrolada, crisis
financieras globales, etc.

Todo esto nos permite sintetizar y resaltar las principales aportaciones de nuestro es-
tudio. En primer lugar, podemos sefalar la identificacion de diferentes gaps en el enfoque
de las capacidades dinamicas, lo que nos lleva a llamar la atencion de los investigadores
para abordar dichos desafios. Ademas, el marco tedrico nos ha permitido fundamentar
nuestra pregunta de investigacion, que se traduce en el planteamiento de la hipotesis 3
(«<Las capacidades dinamicas presentan un efecto causal positivo sobre la creacion de
valor de la empresa»). Con base en nuestros resultados podemos afirmar que se observa
una influencia positiva de las capacidades dinamicas sobre la creacion de valor empresa-
rial medida en términos de rendimiento. Finalmente, cabe destacar la importancia de con-
tar con datos contables armonizados para los diferentes paises de la UE. Destacamos, de
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nuevo, la idea planteada por la IFAC (2020), quienes afirmaron que, a medida que los fac-
tores financieros y no financieros se unen para sentar las bases de la toma de decisiones,
también deberia fusionarse la informacién en los procesos de entrega de informacién em-
presarial con el fin de ofrecer un panorama completo de la creacién de valor empresarial.
De hecho, este aspecto se vuelve aun mas importante ante situaciones de crisis globales
como la acaecida tras la COVID-19. Las empresas deben ser capaces de entregar infor-
macion que sirva para conocer de forma integral el valor futuro y actual de las mismas, es
decir, un panorama que sea sélido por derecho propio y comparable en relacién con el
escenario global (IFAC, 2020).

En ultima instancia, entre las lineas de investigacién futuras destacamos la posibilidad
de extrapolar nuestro andlisis a distintas muestras empresariales pertenecientes a diferen-
tes sectores industriales. Ello nos permitiria realizar un analisis comparativo entre distintos
sectores y, por tanto, distintos entornos, asi como la posibilidad de distinguir entre empre-
sas de diferentes areas geograficas, pudiendo realizar, por ejemplo, analisis comparativos
entre mercados desarrollados o emergentes. Ademas, consideramos que resulta necesaria
la creacion de un consejo emisor de normas global para desarrollar y coordinar un siste-
ma con un enfoque mundial coherente de presentacién de informes corporativos interco-
nectados. De acuerdo con las recomendaciones de la IFAC, alentamos a los responsables
politicos a incentivar la utilizacién del marco del Consejo Internacional de Presentacién de
Informes Integrados (CIPIl) como base para incorporar y organizar la informacién sobre la
creacion de valor considerando que un marco comun puede facilitar el desarrollo de las
practicas recomendadas y la estandarizacion de los estudios.
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Extracto

I Sobre el tratamiento contable de una ampliacién de capital por compensacién de deudas.

Consulta 1

Sobre el tratamiento contable de una ampliacion de capital por compensacién de
deudas.

Respuesta

La entidad A (cotizada en la Bolsa de Madrid) quiere realizar una ampliacién de capital
por compensacion de deudas. Los datos de la operacién son los siguientes:

a) Laentidad A ha llegado a un acuerdo con el acreedor (que es el accionista mayo-
ritario con el 75 % del capital) para capitalizar un préstamo con un valor en libros
(coste amortizado) de 750.000 euros. El valor razonable de la deuda también es
de 750.000 euros.

Revista de Contabilidad y Tributacion. CEF, 468 (marzo 2022), pp. 189-196 | 189

© Centro de Estudios Financieros (07-03-2022)
Todos los derechos reservados durante un afio desde la fecha de publicacion y Licencia Creative Commons BY-NC-ND 4.0 pasado el primer afio de la fecha de publicacion



A. Gonzélez Garcia Contabilidad E

b)

El precio al que se capitaliza el préstamo es 1 euro por accién cuando las accio-
nes cotizan a 3 euros por accion. Es decir, al accionista se le entregaran 750.000
acciones en lugar de 250.000 como corresponderia en el supuesto de que las
acciones se hubiesen emitido a su valor razonable.

Para que los accionistas minoritarios no se vean perjudicados por la dilucion
del valor de sus acciones, a ellos también se les ofrece la posibilidad de com-
prar nuevas acciones (cada uno en proporcion a su participacién) a 1 euro por
accion, de tal forma que todo el accionariado puede comprar acciones a 1 euro
por accién en funcién de su participacién o vender sus derechos de suscripcion
preferente. Los minoritarios aportan 250.000 euros y se les entregan 250.000
acciones.

Las cuestiones concretas que se plantean en la consulta son las siguientes:

1.

Como contabilizar la operaciéon (sobre todo por la parte de la capitalizacion),
considerando lo establecido en el articulo 33 de la Resolucion del Instituto de
Contabilidad y Auditoria de Cuentas (ICAC) de 5 de marzo de 2019 y las con-
sultas 5 del BOICAC 79 (NFC035414) y 4 del BOICAC 89 (NFC043971).

Como se contabilizaria la operacién en el supuesto de que el valor de las accio-
nes emitidas, una vez realizada su dilucion en el mercado, no difiriera sustancial-
mente del valor razonable del pasivo a capitalizar.

Por otro lado, en el caso de que finalmente se concluyera que, en alguno de los
dos supuestos anteriormente planteados, si deberia tomarse como valor del pa-
trimonio emitido el precio de cotizacion de las acciones entregadas, se plantea
qué fecha debe tomarse como referencia para dicha cotizacién, sugiriendo las
alternativas siguientes: la fecha del primer dia de cotizacion de los derechos de
suscripcion; la fecha del primer dia de cotizacion de las nuevas acciones emiti-
das; la fecha de inscripcion en el registro mercantil de la ampliacion de capital; o
cualquier otra diferente a las anteriores.

En primer lugar, se informa de que de acuerdo con lo establecido en la disposicion adi-
cional sexta, «Formulacion de consultas», del Reglamento que desarrolla la Ley de Auditoria
de Cuentas, aprobado por el Real Decreto 2/2021, de 12 de enero, las consultas emitidas
por este Instituto en materia contable se limitan a realizar interpretaciones de las normas
contenidas en el marco normativo de informacion financiera, y no sobre cuestiones de na-
turaleza mercantil o de cualquier otra indole.

El articulo 33, «<Aumento por compensacion de deudas», de la Resolucion de 5 de marzo
de 2019, del ICAC, por la que se desarrollan los criterios de presentacion de los instrumen-
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tos financieros y otros aspectos contables relacionados con la regulacién mercantil de las
sociedades de capital (RICAC de sociedades), establece lo siguiente:

1. Sin perjuicio del cumplimiento de los requisitos previstos en el texto refundi-
do de la Ley de Sociedades de Capital, el aumento de fondos propios a titulo de
aportacién por causa de una ampliacién de capital por compensacién de deuda
se contabilizara por el valor razonable de la deuda que se cancela. En su caso, si
se acordara la previa reduccién de capital para compensar las pérdidas acumula-
das, esta operacion se contabilizara de acuerdo con lo dispuesto en el articulo 37.

2. La diferencia entre el valor en libros de la deuda que se cancela y su valor ra-
zonable se contabilizara como un resultado financiero en la cuenta de pérdidas
y ganancias. Por lo tanto, si el aumento del capital social y la prima de emision o
asuncion se acordase por un importe equivalente al valor en libros de la deuda, el
mencionado resultado se contabilizara empleando como contrapartida la cuenta
110. «Prima de emision o asuncién».

3. Cuando las acciones de la sociedad estén admitidas a cotizacién, el aumento
de fondos propios a titulo de aportacioén se contabilizara por el valor razonable de
las acciones entregadas a cambio, y el resultado descrito en el parrafo anterior
se determinara por diferencia entre el valor en libros de la deuda que se cancela
y ese importe.

El apartado 3 introduce la referencia al precio cotizado de las acciones bajo la premisa
de que en las sociedades cotizadas dicho importe puede ser la mejor estimacién del valor
razonable de la deuda en la fecha en la que se acuerda el nUmero de acciones a entregar.
Es decir, la referencia al precio cotizado de las acciones debe entenderse como un con-
traste de fiabilidad.

No obstante, de acuerdo con la informacion facilitada por el consultante, parece claro
que la sociedad esta emitiendo acciones por un valor significativamente inferior a su valor
razonable, por lo que el incremento de fondos propios a titulo de aportacion deberia reco-
nocerse por el valor razonable de la deuda que, en el caso que nos ocupa, debera estimar-
se aplicando una técnica de valoracion generalmente aceptada a tal efecto.

En cualquier caso, en la memoria de las cuentas, la empresa debera suministrar la in-
formacioén significativa sobre estos hechos con la finalidad de que aquellas, en su conjun-
to, reflejen la imagen fiel del patrimonio, de la situacién financiera y de los resultados de
la empresa.

En particular, se debera explicar el motivo por el que se ha tomado el acuerdo de emi-
tir un nUmero de acciones superior al que hubiera correspondido en el hipotético caso de
que esa cifra de acciones nuevas se hubiese calculado en funcion del valor razonable de la
deuda y el precio de cotizacién de la accion.
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Desarrollo

Si bien la ampliacion de capital por compensacion de créditos tiene una regulacién es-
pecifica, esta se configura, tanto en la Ley de sociedades de capital (LSC) como en la Reso-
lucion del ICAC de 5 de marzo de 2019 sobre instrumentos financieros, de forma similar a la
ampliaciéon no dineraria. En la ampliacién no dineraria se exige un desembolso minimo del
25% y en el articulo 80 de la LSC se exige que «El plazo de desembolso con cargo a aporta-
ciones no dinerarias no podra exceder de cinco afos desde la constitucién de la sociedad o
del acuerdo de aumento del capital social». Asi, en este sentido el articulo 301 establece que
«al menos, un veinticinco por ciento de los créditos a compensar deberan ser liquidos, estar
vencidos y ser exigibles, y el vencimiento de los restantes no podra ser superior a cinco anos».

La operacion, segun se sefiala en la consulta, se establece como una ampliacién de ca-
pital, logicamente por encima del nominal, donde el valor razonable de lo aportado es inferior
al valor razonable de las acciones recibidas, lo cual es habitual en las ampliaciones de capi-
tal. Cuando las ampliaciones son dinerarias, el antiguo accionista ve compensada la dilucion
de las reservas que sufre con un derecho preferente de suscripcion, que el articulo 304 de la
LSC limita a la emisiéon de nuevas acciones mediante aportaciones dinerarias.

La sociedad emisora, para compensar al accionista minoritario, que no puede acudir a
la ampliaciéon por compensacion de deudas, y que por las caracteristicas de la ampliacion
no puede tener derecho preferente (recordamos que la LSC lo estipula solo para las am-
pliaciones dinerarias), establece como forma de compensarle por la dilucion de las reser-
vas que se produce una ampliacion con desembolso dinerario con las mismas condiciones,
produciéndose, también, una emision a un valor inferior al valor razonable de la accion a la
que solo pueden acudir los accionistas minoritarios.

Las cuestiones que se solucionan en la consulta se refieren a la contabilizacién de la
operacion por la sociedad emisora y por los socios, tanto por el que ostenta la mayoria de
los derechos de voto como por los minoritarios.

Ejemplo

La entidad A, cotizada en bolsa, presenta el siguiente balance el 31 de diciembre de 20X0:

Activo Importe Patrimonio neto y pasivo Importe
Otros activos 3.750.000 100, «Capital social» 1.000.000
| 2
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Activo Importe Patrimonio neto y pasivo Importe
>
113, «Reservas voluntarias» 2.000.000

513, «Otras deudas a corto plazo
con partes vinculadas» 750.000

Total 3.750.000 Total 3.750.000

El capital social corresponde a 1.000.000 de acciones de 1 um cada una. La deuda que fi-
gura en el balance es con el socio mayoritario, figura en el balance contabilizada al coste
amortizado y sus condiciones son a mercado, de acuerdo con lo establecido por la norma
de registro y valoracion n.° 21.

LLa sociedad no tiene dificultades financieras, por lo que el valor razonable de la deuda coin-
cide con el valor contabilizado.

Se acuerda por parte de la junta general una ampliacion de capital con dos tramos y con las
siguientes condiciones:

e Unaampliacion de 750.000 acciones de 1 um cada una de ellas con el objeto de com-
pensar los créditos que figuran contra la sociedad contabilizados en la cuenta 163,
«Otras deudas a largo plazo con partes vinculadas».

e QOtra ampliacion de capital de 250.000 acciones de 1 um de capital a la que solo po-
dran acudir los accionistas minoritarios en proporcion a 1 acciéon nueva por cada ac-
cién antigua poseida, emitida al 100 % del nominal.

Se pide:

a) Contabilizar la operacion desde el punto de vista de la sociedad.

b) Contabilizar la operacion desde el punto de vista del socio mayoritario poseedor del
75% de las acciones y de los derechos de voto de la sociedad adquiridas a 1 um
cada accion, que tiene un crédito contra la sociedad contabilizado en la cuenta 532,
«Créditos a corto plazo a partes vinculadas», por importe de 750.000 um.

c) Al cierre del gjercicio, como consecuencia de la crisis sanitaria y del mayor nimero
de acciones admitidas a cotizacion, el valor de mercado de las acciones es de 0,95
um, inferior al nominal de 1 um. El socio mayoritario, apoyado en su conocimiento del
mercado y del sector, establece que las estimaciones de flujo de caja por cada ac-
cién son de 1,80 um por accién. Determinar si procede dotar deterioro.
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Solucién
Apartado a)

Por la emisiéon de las acciones:

Codigo Cuenta Debe Haber
190 Acciones o participaciones emitidas 1.000.000
194 Capital emitido pendiente de inscripcion 1.000.000

Por la suscripcion y desembolso de las acciones:

Por la compensacion de créditos:

Cadigo Cuenta Debe Haber
513 Otras deudas a corto plazo con partes vinculadas 750.000
190 Acciones o participaciones emitidas 750.000

Por el desembolso de los socios:

Cadigo Cuenta Debe Haber
572 Bancos e instituciones de crédito ¢/c vista, euros 250.000
190 Acciones o participaciones emitidas 250.000

Por la inscripcion registral de la ampliacion de capital:

Codigo Cuenta Debe Haber
194 Capital emitido pendiente de inscripcion 1.000.000
100 Capital social 1.000.000

Que el valor de emision de las nuevas acciones y, por lo tanto, el precio pagado por las accio-
nes por los socios sea manifiestamente inferior al valor razonable de las mismas no provoca
ningun apunte contable en los socios, mas alla de la ampliacion de capital. El problema se
plantearia en el caso contrario, cuando el importe de la ampliacién de capital fuese superior
al valor razonable de lo aportado, en linea de lo establecido en el articulo 133 del Reglamento
del Registro Mercantil, circunstancia que no se presenta en esta situacion.
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Como el valor en libros de la deuda coincide con el valor razonable de la misma, circunstancia
normal cuando la sociedad no pasa por problemas financieros que puedan provocar el im-
pago de la misma y cuando la deuda esta contabilizada de acuerdo con la norma de registro
y valoracion n.° 21 del Plan General de Contabilidad (PGC), no es de aplicacion lo dispuesto
en el articulo 33 de la Resolucion del ICAC de 5 de marzo de 2019, por la que se desarrollan
los criterios de presentacion de los instrumentos financieros y otros aspectos contables re-
lacionados con la regulacion mercantil de las sociedades de capital

Apartado b)

En cuanto a la contabilidad del socio mayoritario, sus asientos seran:

Codigo Cuenta Debe Haber
240 Participaciones a largo plazo en partes vinculadas 750.000
532 Créditos a corto plazo a partes vinculadas 750.000

La sociedad ha recibido 750.000 acciones de 1 um, cuyo valor razonable en este momento
es superior, de 3 um por accién, es decir, 750.000 x 3 = 2.250.000. Estas acciones no se
contabilizan por el valor razonable sino por el precio de adquisicion, seguin establece la norma
de registro y valoracion n.° 9 del PGC:

Las inversiones incluidas en esta categoria se valoraran inicialmente al coste, que
equivaldré al valor razonable de la contraprestacion entregada mas los costes
de transaccion que les sean directamente atribuibles, debiéndose aplicar, en su
caso, en relacion con las empresas del grupo, el criterio incluido en el apartado 2
de la norma relativa a operaciones entre empresas del grupo, y los criterios para
determinar el coste de la combinacion establecidos en la norma sobre combina-
ciones de negocios. (La cursiva es nuestra)

Apartado c)

Como consecuencia de la ampliacion de capital, al poner mas acciones en circulacion, la
cotizacion de las acciones, l6gicamente, disminuira. Esta disminucién de la cotizacion de las
acciones, aunque caiga por debajo del precio de adquisicion, no implicara automaticamente
un deterioro por parte de la sociedad, ya que, de acuerdo con la norma de registro y valo-
racion n.° 9 del PGC:

El importe de la correccion valorativa sera la diferencia entre su valor en libros y
el importe recuperable, entendido este como el mayor importe entre su valor ra-
zonable menos los costes de venta y el valor actual de los flujos de efectivo futu-
ros derivados de la inversion, que para el caso de instrumentos de patrimonio se
calcularan, bien mediante la estimacion de los que se espera recibir como con-
secuencia del reparto de dividendos realizado por la empresa participada y de la
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enajenacion o baja en cuentas de la inversion en la misma, bien mediante la esti-
macion de su participacion en los flujos de efectivo que se espera sean genera-
dos por la empresa participada, procedentes tanto de sus actividades ordinarias
como de su enajenacion o baja en cuentas.

Asi, nos encontramos:

e |mporte recuperable de cada accion: 1,80, el mayor entre el valor de mercado vy el
valor actual de los flujos de efectivo.

e Valor en libros de cada accion 1 um, segun se establece en el enunciado.

Como el importe recuperable es superior al valor en libros, no procede dotar deterioro.
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Contabilidad E

A. Ayats y M.2 P. Garcia

Caso practico num. 1
Contabilidad financiera

La sociedad anonima Claro presenta el 31 de diciembre de 20X3 el siguiente balance

de situacién (expresado en euros):

Importe Activo Pasivo Importe
4.000.000  Investigacion Capital social 20.000.000
6.000.000  Fondo de comercio Prima de emision de acciones 4.000.000
2.000.000  Propiedad industrial Reserva para acciones propias 400.000
600.000  Aplicaciones informaticas Reserva legal 3.000.000
(1.000.000)  (Amortizacion acumulada inmoviliza-  Reservas estatutarias 3.000.000
do inmaterial)
30.000.000  Inmovilizado material neto Reservas voluntarias 4.714.809
2.000.000  Inversiones financieras a largo plazo Pérdidas y ganancias 7.000.000
(20.000)  (Provision por deterioro inversiones  Subvenciones de capital 600.000
financieras)
400.000  Acciones propias a largo plazo Provision para gastos 1.000.000
6.020.000  Activo circulante neto Deudas a largo plazo 1.885.191
Acreedores a corto plazo 4.400.000
50.000.000 Total activo Total pasivo 50.000.000

E2 | Revista de Contabilidad y Tributacion. CEF, 468 (marzo 2022), pp. E1-E47

© Centro de Estudios Financieros (07-03-2022)
Todos los derechos reservados durante un afio desde la fecha de publicacion y Licencia Creative Commons BY-NC-ND 4.0 pasado el primer afio de la fecha de publicacion



E Casos practicos Técnico de Hacienda

Informacién complementaria referente al balance de situacion:

e El capital social esta formado por acciones ordinarias del mismo valor nominal,
10 euros.

e Lasociedad posee 20.000 acciones propias.

e Lareserva estatutaria se dota en la misma cuantia que la reserva legal y su des-
tino es la eliminacion de pérdidas y la ampliaciéon de capital en las mismas con-
diciones legalmente vigentes para la reserva legal.

e La subvencion en capital corresponde a las aplicaciones informaticas. La amor-
tizacion acumulada del inmovilizado inmaterial corresponde por partes iguales a
los elementos amortizados hasta la fecha de cierre del balance.

e Elinmovilizado financiero esta formado por 100.000 acciones de la sociedad Os-
curo adquiridas al 200 %.

e La sociedad tiene concertado con Oscuro un préstamo con vencimiento dentro
de 2 afos y un tipo de interés del 3% anual, a pagar a la fecha del vencimiento
que es el 31 de diciembre de cada ano. El préstamo se puede cancelar anticipa-
damente, sin que por ello se penalice a la sociedad.

Apartado 1

Operaciones efectuadas por la sociedad Claro en el ejercicio 20X4:

1. El 5 de febrero de 20X4 se relne la junta general de accionistas y toma los si-
guientes acuerdos:

e Repartir un dividendo de 0,25 euros por accion, que sera abonado el 20
de febrero de 20X4.

2. El 20 de febrero de 20X4 la sociedad abona por bancos el importe del dividendo
acordado. La retencion practicada es del 19 %.

3. EI5de marzo de 20X4 la sociedad recibe notificacion en firme de que el litigio en
curso resulta favorable para ella, para lo que existia provision dotada, recibiendo
a través de bancos 20.000 euros para cubrir los gastos y dafios y perjuicios en
los que ha podido incurrir.

4. Oscuro factura a Claro por distintas prestaciones de servicios 80.000 euros. Claro
manifiesta su disconformidad con dicha factura acordando finalmente una fac-
turacion de 65.000 euros. Ademas, Oscuro concede un descuento de un 2% en
factura si se produce un pronto pago, lo que Claro procede a realizar.
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5. El 1 de julio de 20X4 la sociedad acuerda con Oscuro cancelar la totalidad de la
deuda, entregando de mutuo acuerdo las acciones que posee de Claro como in-
version, que se valoran en 1.850.000 euros y el resto, si procede, se entrega en
efectivo. Los gastos de cancelacién abonados se elevan a 10.000 euros.

6. Los gastos de investigacion que figuran en el balance se corresponden con un
proyecto que, a 31 de diciembre de 20X4, se considera fracasado por lo que se
procede a su imputacién a resultados.

7. Claro vende mercaderias a Oscuro por valor de 80.000 euros. Ademas, hay gastos
de transporte que Claro abona a una empresa externa por valor de 5.000 euros y
que se pagaran al 50 % por cada una de las partes.

8. ElI31 de diciembre de 20X4 la sociedad amortiza la propiedad industrial y las apli-
caciones informaticas en el 20 % de su valor de adquisicion.

9. El resto del inmovilizado inmaterial se amortiza en el tiempo maximo permitido por
la normativa legal (teniendo en cuenta que se han generado en ejercicios anteriores).

10. El inmovilizado material se amortiza en 4.000.000 de euros.

Apartado 2

Operaciones realizadas por la sociedad Oscuro, relacionadas con la sociedad Claro
(ademas de las mencionadas anteriormente):

1. EI'30 de noviembre de 20X3 la sociedad adquirio en el mercado de valores 60.000
acciones de la sociedad Claro, al 200 %.

2. EI 20 de febrero de 20X4 la sociedad cobra por bancos el dividendo correspon-
diente a las acciones que posee.

3. ElI5de octubre de 20X4 la sociedad vende la totalidad de las acciones que posee,
emitidas por la sociedad Claro, al 120 % a través de bancos.

Trabajo a realizar:

Realice las anotaciones contables que procedan de las sociedades Claro y Oscuro, si-
guiendo el orden de las operaciones descritas en los puntos anteriores correspondientes
al ejercicio 20X4.

En la resolucion del supuesto debera tener en cuenta lo siguiente:

e No es necesario que utilice las cuentas de los grupos 8 y 9 del Plan General de
Contabilidad. No obstante, si lo considera oportuno puede hacerlo.
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E Casos practicos Técnico de Hacienda

e En el caso de que el opositor estime que en algun punto de los apartados ante-
riores no es preciso realizar ninguna anotacién contable, debera hacerlo constar.

e Enlasrespuestas deberan identificarse claramente las cuentas de cargo y de abono,
sin que sea suficiente limitarse a sefalar cddigos de cuentas exclusivamente.

Solucidén
Apartado 1. Contabilidad de la sociedad Claro, SA

Informacién complementaria

El capital esta formado por acciones ordinarias de 10 euros de valor nominal, lo que su-
pone el siguiente nimero de acciones:

NuUmero de acciones: 20.000.000/10 = 2.000.000 de acciones

El enunciado indica que la entidad posee 20.000 acciones propias, ahora bien la cuenta
108, «Acciones propias en situaciones especiales», deberia figurar en el patrimonio neto,
dentro del apartado de fondos propios con signo negativo y no requiere la dotacion obliga-
toria de una reserva indisponible como aparece en el enunciado, si ho es con la finalidad
que dicha operacion tenga un efecto nulo en los fondos propios.

Si ha comprado 20.000 acciones propias y el saldo de la cuenta 108, «Acciones propias
a largo plazo», figura por 400.000 euros, implica que el precio medio ponderado es de 20
euros por accion.

El enunciado indica que la subvencion de capital corresponde a las aplicaciones infor-
maticas, a la vez que nos indica que el saldo de la amortizacién acumulada del inmoviliza-
do intangible, cuyo saldo es de 1.000.000 de euros, corresponde por partes iguales a los
elementos amortizados hasta la fecha de cierre del balance.

Si el coste de la aplicacion informatica es de 600.000 euros y la subvencion del capital de
patrimonio neto pendiente de transferir son 600.000 euros, significa que acaba de adquirir
dicha aplicacion estando subvencionada al 100 %, por tanto, todavia no se ha amortizado
nada, siendo el importe de la amortizacion acumulada del inmovilizado intangible imputa-
ble a la investigacion, fondo de comercio y propiedad industrial.

También nos indica que dentro del activo no corriente figura una inversion financiera en
instrumentos de patrimonio neto en la entidad Oscuro, SA, subgrupo 25, correspondiente a
100.000 acciones, que se compraron por importe de 2.000.000 de euros. El coste unitario es de
20 euros, si se indica que se compraron al 200 % implica que el valor nominal es de 10 euros.
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Ademas, hay un deterioro de valor reversible, lo que implica que la inversion figura en la
categoria activo financiero a coste, se supone que carece de un valor fiable de mercado, la
cuenta principal mantiene el coste y si su valor recuperable es inferior procede dotar dete-
rioro reversible. El deterioro por accion es de 20.000/100.000 = 0,20 euros.

La sociedad Claro tiene un préstamo concertado con Oscuro, cuyo capital vence den-
tro de 2 afos, 31 de diciembre de 20X5, y tiene un tipo de interés del 3% anual, a pagar a
la fecha del vencimiento que es el 31 de diciembre de cada afio, ademas se puede cance-
lar sin penalizacion.

En el pasivo del balance de Claro dentro del apartado de deudas a largo plazo solo hay
una cuenta con un saldo de 1.885.191 euros, que se corresponde con el valor del présta-
mo al cierre de 20X3.

Operaciones ejercicio 20X4

1. 5 de febrero de 20X4. La junta general de accionistas aprueba el reparto del beneficio
del ejercicio 20X83.

No hay resultados negativos de ejercicios anteriores, por lo que el patrimonio neto es
superior al capital social.

El articulo 274 del texto refundido de la Ley de sociedades de capital (TRLSC) regula la
dotacién de la reserva legal, cuyo saldo a fecha de cierre no alcanza el 20 % del capital so-
cial mercantil, de ahi que como minimo deba incrementarse en el 10 % del beneficio neto
del ejercicio.

e 20% del capital social (20 % x 20.000.000) ......vvvrereeeerrsirreeeeeenens 4.000.000 euros
e Saldo de la reserva legal al balance de cierre de 20X3 .......... 3.000.000 euros
e Dotacién minima (10 % del beneficio neto = 10 % x 7.000.000) ........ 700.000 euros

La informacién complementaria indica que la dotacién de la reserva estatutaria es por
la misma cuantia que la reserva legal.

La junta general de accionistas aprueba un dividendo de 0,25 euros por accion que se
abonara el 20 de febrero de 20X4. No indica si se aplica sobre las acciones en circulacion
o el total del capital escriturado, ya que las acciones propias no tienen derecho a cobrar el
dividendo, cuyo importe se distribuiria entre el resto de acciones ordinarias en circulacion.

Vamos a suponer que el importe que aprueba la junta general de accionistas sea sobre
los 2.000.000 de acciones, lo que implica que el dividendo a cobrar por accién seria:
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E Casos practicos Técnico de Hacienda

e Dividendo total (2.000.000 acciones x 0,25 €Ur0S) .....ceeeeeereereeaaanns 500.000 euros

e Dividendo por accién (500.000 euros/1.980.000 acciones) ............ 0,252525 euros

Por el reparto del beneficio del ejercicio:

Codigo Cuenta Debe Haber
129 Resultado del ejercicio 7.000.000
112 Reserva legal 700.000
1142 Reservas estatutarias 700.000
526 Dividendo activo a pagar (2.000.000 x 0,25) 500.000
113 Reservas voluntarias 5.100.000

2. 20 de febrero de 20X4. Por el pago del dividendo acordado:

Caodigo Cuenta Debe Haber
526 Dividendo activo a pagar 500.000
4751 Hacienda Publica, acreedora por retenciones practicadas 95.000

(500.000 % 19%)

572 Bancos e instituciones de crédito ¢/c vista, euros 405.000

3. 5 de marzo de 20X4. Sentencia firme del litigio en curso:

La sociedad tenia dotada una provision para gastos por importe de 1.000.000 para satis-
facer los posibles gastos y dafos y perjuicios de un litigio en curso. Al resultar la sentencia
favorable procede a cancelar la provision y la cantidad que cobra como compensacion de
los costes del juicio tiene la consideracion de ingreso excepcional si no existe incertidum-
bre sobre su retorno, es decir, ninguna de las partes recurre la sentencia.

Por la cancelacion de la provision:

Caodigo Cuenta Debe Haber

14X Provisién para gastos 1.000.000
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Codigo Cuenta Debe Haber
>
7952 Exceso de provision para otras responsabilidades 1.000.000

Por el reembolso de los gastos:

Cadigo Cuenta Debe Haber
572 Bancos e instituciones de crédito c/c vista, euros 20.000
778 Ingresos excepcionales 20.000

4. Por la primera facturacién hecha por Oscuro:

Cadigo Cuenta Debe Haber
629 Otros servicios 80.000
410 Acreedores por prestacion de servicios 80.000

Por la rectificacion de la factura:

Codigo Cuenta Debe Haber
410 Acreedores por prestacion de servicios 15.000
629 Otros servicios 15.000

Por el pago de la factura:

Caodigo Cuenta Debe Haber
410 Acreedores por prestacion de servicios 65.000
629 Otros servicios 1.300
572 Bancos e instituciones de crédito c/c vista, euros 63.700

La rectificacion del coste del servicio por disconformidad en el precio y el descuento por
pronto pago rebajan directamente el coste de dicho servicio.
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No puede utilizar las cuentas 608, «<Devoluciones de compras y operaciones similares», y 606,
«Descuento sobre compras por pronto pago», debido a que modifica el valor de las existencias.

5. 1 dejulio de 20X4. Se cancela la deuda que tenia Claro con Oscuro:

El nominal tenia un vencimiento a finales de 20X5, pero cada afo se pagaban intereses
al 3% a 31 de diciembre, por tanto, el saldo que figura en el balance de apertura de 20X3
en la cuenta «Deudas a largo plazo» es el importe que se adeuda.

Por el devengo de los intereses de enero a junio:

Cadigo Cuenta Debe Haber
6622 Intereses de deudas, otras empresas (1.885.191 x 0,03 x 6/12) 28.277,386
528 Intereses a corto plazo de deudas 28.277,86
Nominal del PASIVO ...ccceeviiiiiiieiie e 1.885.191
Intereses explicitos devengados hasta junio ..........ccccceeeueee. 28.277,86
Valor contable del pasivo .........cccuueieeiiiiiiiiiie e 1.913.468,86

Se supone que en el enunciado hay un error porque dice que entrega las acciones que
posee de Claro como inversion, cuando los titulos que posee como inversidén son acciones
de Oscuro, ya que si fueran de Claro serian las propias.

e Valor en libros de las acciones de OSCUrO .......ccceeeeeevevvvvnnnnnn. 1.980.000 euros
[2.000.000 (coste) — 20.000 (deterioro)]

e Valor razonable de las acciones en la fecha actual ............... 1.850.000 euros

Se produce una pérdida en la entrega de las acciones de 130.000 euros.

El importe en efectivo es la diferencia entre el valor contable del pasivo y el valor razo-
nable de las acciones entregadas.

1.913.468,86 — 1.850.000 = 63.468,86 euros

Codigo Cuenta Debe Haber

171 Deudas a largo plazo 1.885.191
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Codigo Cuenta Debe Haber
>
528 Intereses a corto plazo de deudas 28.277,86

2936 Deterioro de valor de participaciones a largo plazo en otras empresas ~ 20.000

6663 Pérdidas en participaciones y valores representativos de deuda a

largo plazo, otras empresas 130.000
572 Bancos e instituciones de crédito c/c vista, euros 63.468,86
250 Inversiones financieras a largo plazo en instrumentos de patrimonio 2.000.000

Por los gastos de cancelacion del préstamo:

Codigo Cuenta Debe Haber
669 Otros gastos financieros 10.000
572 Bancos e instituciones de crédito c/c vista, euros 10.000

6. Por la amortizacion correspondiente al afio 20X4:

Caodigo Cuenta Debe Haber
680 Amortizacion del inmovilizado intangible (4.000.000/5) 800.000
280 Amortizacion acumulada del inmovilizado intangible 800.000

Si a la fecha de cierre se abandona el proyecto de investigacién al haber fracasado, hay
que ver el saldo amortizado hasta la fecha.

No sabemos la fecha de la activacion de la investigacion para calcular el saldo amorti-
zado. La informacion complementaria del enunciado indica que el saldo del total amortiza-
do del intangible se reparte en partes iguales entre la investigacion, el fondo de comercio
y la propiedad industrial.

El importe correspondiente a la investigacion es: 1.000.000/3 = 333.333,33 euros.

Codigo Cuenta Debe Haber

280 Amortizacion acumulada del inmovilizado intangible 1.133.333,33
(333.333,33 + 800.000)
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Caodigo Cuenta Debe Haber
>

670 Pérdidas procedentes del inmovilizado intangible 2.866.666,67

200 Investigacion 4.000.000

7. Por la venta de mercaderias:

Cadigo Cuenta Debe Haber
430 Clientes 80.000
700 Ventas de mercaderias 80.000

Por el pago del transporte:

Cadigo Cuenta Debe Haber
624 Transportes 5.000
572 Bancos e instituciones de crédito c¢/c vista, euros 5.000

Se supone que el transportista factura la totalidad del servicio a la entidad Claro, la cual
abona los 5.000 euros. A continuacién, factura la mitad a la entidad Oscuro, que asume el
50 % del coste.

Codigo Cuenta Debe Haber
430 Clientes 2.500
759 Ingresos por servicios diversos 2.500

Si el transportista factura directamente la mitad a cada empresa y el pago lo realiza la
entidad Claro, el asiento contable seria:

Caodigo Cuenta Debe Haber
624 Transportes 2.500
430 Clientes 2.500
572 Bancos e instituciones de crédito c/c vista, euros 5.000
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8. 31 de diciembre de 20X4. Por la dotacién a la amortizacion de la propiedad industrial:

Cadigo Cuenta Debe Haber
680 Amortizacion del inmovilizado intangible (20 % x 2.000.000) 400.000
280 Amortizacion acumulada del inmovilizado intangible 400.000

Por la dotacién a la amortizacién de las aplicaciones informaticas:

Codigo Cuenta Debe Haber
680 Amortizacion del inmovilizado intangible (20 % x 600.000) 120.000
280 Amortizacion acumulada del inmovilizado intangible 120.000

Por la imputacion de la subvencion al resultado del ejercicio:

Codigo Cuenta Debe Haber

840 Transferencia de subvenciones oficiales de capital (600.000 x 20 %) 120.000

746 Subvenciones, donaciones y legados de capital transferidos al re-
sultado del gjercicio 120.000

Se prescinde el efecto impositivo, ya que la subvencion figura por el importe bruto en el
balance de apertura, debido a que no consta el pasivo diferido.

Por la cancelacion de la cuenta 130 por el importe transferido:

Cadigo Cuenta Debe Haber
130 Subvenciones oficiales de capital 120.000
840 Transferencia de subvenciones oficiales de capital 120.000

9. Por la dotacién a la amortizacion del fondo de comercio:

Caodigo Cuenta Debe Haber

680 Amortizacion del inmovilizado intangible (10 % x 6.000.000) 600.000
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Caodigo Cuenta Debe Haber
| 2
280 Amortizacion acumulada del inmovilizado intangible 600.000

La norma de registro y valoracién (NRV) 6.2 c) del Plan General de Contabilidad (PGC)
establece como plazo de amortizacion del fondo de comercio el método lineal en 10 afos,
salvo prueba en contrario.

c) Fondo de comercio. Solo podra figurar en el activo, cuando su valor se ponga
de manifiesto en virtud de una adquisicion onerosa, en el contexto de una com-
binacion de negocios.

Su importe se determinara de acuerdo con lo indicado en la norma relativa a com-
binaciones de negocios y debera asignarse desde la fecha de adquisicion entre
cada una de las unidades generadoras de efectivo de la empresa, sobre las que se
espere que recaigan los beneficios de las sinergias de la combinacion de negocios.

Con posterioridad al reconocimiento inicial, el fondo de comercio se valorara por su
precio de adquisicién menos la amortizacién acumulada y, en su caso, el importe
acumulado de las correcciones valorativas por deterioro reconocidas.

El fondo de comercio se amortizara durante su vida util. La vida util se determinara
de forma separada para cada unidad generadora de efectivo a la que se le haya
asignado fondo de comercio.

Se presumira, salvo prueba en contrario, que la vida Util del fondo de comercio es
de diez afios y que su recuperacion es lineal.

Ademas, al menos anualmente, se analizara si existen indicios de deterioro de valor
de las unidades generadoras de efectivo a las que se haya asignado un fondo de
comercio, y, en caso de que los haya, se comprobara su eventual deterioro de
valor de acuerdo con lo indicado en el apartado 2.2 de la norma relativa al inmo-
vilizado material.

Las correcciones valorativas por deterioro reconocidas en el fondo de comercio
no seran objeto de reversidn en los ejercicios posteriores.

10. Por la dotacion a la amortizacion del inmovilizado material:

Cédigo Cuenta Debe Haber
681 Amortizacion del inmovilizado material 4.000.000
281 Amortizacion acumulada del inmovilizado material 4.000.000
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Apartado 2. Contabilidad de Oscuro, SA

1. 30 de noviembre de 20X3. Por la compra de las acciones de Claro:

Codigo Cuenta Debe Haber

540 Inversiones financieras a corto plazo en instrumentos de patrimonio  1.200.000
(60.000 x 10 x 200 %)

572 Bancos e instituciones de crédito ¢/c vista, euros 1.200.000

El enunciado no especifica qué intenciones tiene el inversor, pero al ser cotizada y tener
un valor fiable de mercado, si no indica que opta por la categoria de activo financiero a valor
razonable con cambios en el patrimonio neto, debemos entender que se clasifica en la cate-
goria de activo financiero a valor razonable con cambios en la cuenta de pérdidas y ganancias.

No tenemos datos de cudl era la cotizacion de las acciones de Claro a 31 de diciembre
de 20X3 para realizar el ajuste a valor razonable.

2. 5 de febrero de 20X4. Por el reconocimiento del dividendo a cobrar:
Acciones en circulacion de Claro: 2.000.000 - 20.000 = 1.980.000.

Dividendo para 60.000 acciones en circulacion: (500.000/1.980.000) x 60.000 = 15.151,52
euros.

Cadigo Cuenta Debe Haber

545 Dividendo a cobrar 15.151,562

7603 Ingresos de participaciones en instrumentos de patrimonio, otras
empresas 15.151,62

20 de febrero de 20X4. Por el cobro del dividendo:

Cadigo Cuenta Debe Haber

572 Bancos e instituciones de crédito ¢/c vista, euros 12.272,73

473 Hacienda Publica, retenciones y pagos a cuenta (15.151,52 x 19 %) 2.878,79
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Caodigo Cuenta Debe Haber
>
545 Dividendo a cobrar 15.151,52

Aunque el enunciado no lo indica, procedemos a registrar la facturacion de los servicios
del punto 4, la cancelacién del crédito del punto 5 y la compra de mercaderias del punto 7.

Por la prestacion de servicios facturada a Claro:

Cadigo Cuenta Debe Haber
430 Clientes 80.000
705 Prestaciones de servicios 80.000

Por la modificacién de la factura:

Codigo Cuenta Debe Haber
708 Devoluciones de ventas y operaciones similares 15.000
430 Clientes 15.000
Por el cobro:

Caodigo Cuenta Debe Haber
572 Bancos e instituciones de crédito c/c vista, euros 63.700
706 Descuentos sobre ventas por pronto pago 1.300
430 Clientes 65.000

1 de julio de 20X4. Por el devengo de los intereses del préstamo otorgado a Claro:

Caodigo Cuenta Debe Haber

547 Intereses a corto plazo de créditos 28.277,86
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Codigo Cuenta Debe Haber
>
76203  Ingresos de créditos a largo plazo, otras empresas 28.277,86

(1.885.191 x 0,03 x 6/12)

Por la cancelacion del préstamo y adquisicion de las acciones:

Codigo Cuenta Debe Haber
108 Acciones propias en situaciones especiales 1.850.000
572 Bancos e instituciones de crédito c/c vista, euros 63.468,86
252 Créditos a largo plazo 1.885.191
547 Intereses a corto plazo de créditos 28.277,86

Por la compra de mercaderias a Claro:

Codigo Cuenta Debe Haber
600 Compras de mercaderias 80.000
400 Proveedores 80.000

Por los gastos de transporte que tiene que asumir Oscuro:

Caodigo Cuenta Debe Haber
600 Compras de mercaderias 2.500
400 Proveedores 2.500

3. 5 de octubre de 20X4. Por la venta de las acciones de Claro:

Cadigo Cuenta Debe Haber

572 Bancos e instituciones de crédito ¢/c vista, euros 720.000
(60.000 acciones x 10 euros x 120 %)

6630 Pérdidas de cartera de negociacion 480.000

540 Inversiones financieras a corto plazo en instrumentos de patrimonio 1.200.000
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Caso practico num. 2
Contabilidad financiera

La sociedad anénima Brincos, que desarrolla su actividad en una zona geografica con
bajo nivel econémico, presenta la siguiente informacién referida a varios ejercicios:

1. El 1 de abril de 20X2 solicita una subvencion de 800.000 euros para la renova-
cién de la maquinaria, con el fin de producir en mejores condiciones laborales,
medioambientales y econdmicas. El importe de la maquinaria se eleva a 2.000.000
de euros, con vida util de 15 afios y un valor residual estimado del 5 %, previsto
el cese de actividad de las maquinas y su venta en ese momento, contado desde
que entre en funcionamiento.

2. El 25 de junio de 20X2 adquiere la maquinaria en las condiciones previstas, para
lo que se prevé que entre en funcionamiento en los préximos dias. La puesta en
marcha, asi como gastos del periodo de prueba, forman parte del precio final co-
nocido y corren por cuenta del proveedor. La sociedad abona 500.000 euros y el
resto se abonaran cuando se reciba la subvencion.

3. El 1 de octubre de 20X2 se inicia la produccion con las maquinas en perfecto
funcionamiento. Ese mismo dia se abona la prima anual del seguro que se eleva
a 35.000 euros.

4. El1 de octubre de 20X2 se recibe comunicacion de la Administracion publica de
que le ha sido concedida la subvencién no reintegrable a la sociedad, pero en la
cuantia de 750.000 euros. La cuantia monetaria se recibira mas adelante.

5. ElI1 de noviembre de 20X2 la Administracién publica ingresa en la cuenta del pro-
veedor de la maquinaria los 450.000 euros y la sociedad completa la diferencia
por bancos.

6. El 31 de diciembre de 20X2 se realizan las anotaciones contables oportunas.

7. El 1 de abril de 20X4 un accidente destruye la parte electrénica de la maqui-
naria, Al disponer de seguro, la compania indemniza a la empresa con su valor
contable. La sociedad entonces decide adquirir una nueva maquinaria, que
sustituye a la anterior, mediante una operacion de arrendamiento financiero a
5 afos.

8. Lanueva maquinaria entra en funcionamiento el 1 de julio de 20X4. El precio de
adquisiciéon es de 2.500.000 euros que se abonaran mediante cuotas anuales
constantes con vencimiento el 1 de julio de cada afio a un tipo de interés de un
5 %. La nueva maquinaria se amortizara mediante cuotas lineales en 15 afos.
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9. Una vez informada la Administracion publica de la situacion, esta decide mante-
ner la subvencién y que se pueda aplicar de forma extensiva a la nueva maqui-
naria sin perder las caracteristicas de la concesion inicial.

10. EI 31 de diciembre de 20X4 se realizan las anotaciones contables oportunas.

Trabajo a realizar:

Realice las anotaciones contables que procedan, siguiendo el orden de las operaciones
descritas en los puntos anteriores en las fechas previstas al efecto.

En la resolucion del supuesto debera tener en cuenta lo siguiente:

e No es necesario que utilice las cuentas de los grupos 8 y 9 del PGC. No obstan-
te, si lo considera oportuno puede hacerlo.

e En el caso de que el opositor estime que en algun punto de los apartados ante-
riores no es preciso realizar ninguna anotacién contable, debera hacerlo constar.

e En las respuestas deberan identificarse claramente las cuentas de cargo y de
abono, sin que sea suficiente limitarse a sefialar cdédigos de cuentas exclusiva-
mente.

e El opositor debe hacer abstraccion de las consideraciones fiscales derivadas de
las operaciones salvo que se indique expresamente en el enunciado.

Solucidn

1. 1 de abril de 20X2. Por la solicitud de la subvencion:

En este apartado no procede asiento contable, solo nos proporciona informacién sobre
la peticion de la subvencidn para la maquinaria, acerca del coste de la misma, su vida util
y su valor residual.

e Importe solicitado en la subvencion ........cccccccveeeeeeiiiiiiiinenn. 800.000 euros
e Coste dela maquinaria ........cccccoeeeierieiecensesere e 2.000.000 euros
© Vida Uil e 15 afos
®  Valor residual ........coviiiiiiiiiieee e 5%

Si no se ha producido la entrega de la maquina ni se ha notificado la subvencién, no se
ha producido un hecho contable objeto de registro.
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2. 25 de junio de 20X2. Por la compra de la maquinaria en montaje:

Cédigo Cuenta Debe Haber
233 Maquinaria en montaje 2.000.000
523 Proveedores de inmovilizado a corto plazo 1.500.000
572 Bancos e instituciones de crédito c/c vista, euros 500.000

3. 1 de octubre de 20X2. Por la puesta en condiciones de funcionamiento:

Cadigo Cuenta Debe Haber
213 Maquinaria 2.000.000
233 Maquinaria en montaje 2.000.000

Por el pago del seguro:

Cadigo Cuenta Debe Haber

625 Primas de seguros [(35.000/12 meses) x 3 meses (octubre a diciembre)] 8.750
480 Gastos anticipados [(35.000/12 meses) x 9 meses (enero a septiembre X3)] 26.250

572 Bancos e instituciones de crédito ¢/c vista, euros 35.000

4. 1 de octubre de 20X2. Por la obtencion de la subvencion, que finalmente asciende a

750.000 euros:

Codigo Cuenta Debe Haber
4708 Hacienda Publica, deudora por subvenciones concedidas 750.000
940 Ingresos de subvenciones oficiales de capital 750.000

Por la incorporacién al patrimonio neto:

Codigo Cuenta Debe Haber
940 Ingresos de subvenciones oficiales de capital 750.000
130 Subvenciones oficiales de capital 750.000
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También se podria registrar prescindiendo del uso de las cuentas de los grupos 8 y 9
del PGC, ya que el enunciado del examen indica que no es necesario su uso, ademas de
que hay que prescindir de consideraciones fiscales, de ahi que no descuente el efecto im-
positivo del impuesto sobre sociedades.

Caodigo Cuenta Debe Haber
4708 Hacienda Publica, deudora por subvenciones concedidas 750.000
130 Subvenciones oficiales de capital 750.000

5. 1 de noviembre de 20X2. Por el pago del importe pendiente de la maquinaria y la apli-
cacion de la subvencion al pago:

Codigo Cuenta Debe Haber
523 Proveedores de inmovilizado a corto plazo 1.500.000
4708 Hacienda Publica, deudora por subvenciones concedidas 750.000
572 Bancos e instituciones de crédito c/c vista, euros 750.000

6. 31 de diciembre de 20X2. Por la dotacién a la amortizacién de la maquinaria:

Caodigo Cuenta Debe Haber

681 Amortizacion del inmovilizado intangible 31.666,67
{{(95 % x 2.000.000)/15] x (3/12)}

2813 Amortizacion acumulada de maquinaria 31.666,67

No hay datos en el enunciado para actualizar el valor residual.

Por el traspaso de la subvencion al resultado del ejercicio:

Cadigo Cuenta Debe Haber

840 Transferencia de subvenciones oficiales de capital 11.875
{[(750.000 x 95 %)/15] x (3/12)}

746 Subvenciones, donaciones y legados de capital transferidos al re-
sultado del gjercicio 11.875
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El traspaso de la subvencién de capital a ingreso contable también se puede realizar a
partir de determinar qué parte de la inversién ha sido subvencionada.

Porcentaje subvencionado = 750.000/2.000.000 = 37,50 %.

Imputacion al resultado del ejercicio = 31.666,67 (amortizacion 20X2) x 37,50 % =
= 11.875 euros.

Por la cancelacion de la cuenta 130 por el importe transferido:

Codigo Cuenta Debe Haber
130 Subvenciones oficiales de capital 11.875
840 Transferencia de subvenciones oficiales de capital 11.875

Si la transferencia de la subvenciéon de patrimonio neto al resultado contable se hace sin
el uso de las cuentas de los grupos 8 y 9 del PGC, el asiento seria:

Codigo Cuenta Debe Haber
130 Subvenciones oficiales de capital 11.875
746 Subvenciones, donaciones y legados transferidos al resultado del
gjercicio 11.875

7. 1 de abril de 20X4. Por la dotacién a la amortizacion por los meses de enero, febrero y
marzo:

Codigo Cuenta Debe Haber

681 Amortizacién del inmovilizado intangible {[(95 % x 2.000.000)/15] x (3/12)}  31.666,67

2813 Amortizacion acumulada de maquinaria 31.666,67

La amortizacion acumulada hasta la fecha es: 31.666,67 (20X2) + 1.900.000/15 (20X3) +
+ 31.666,67 (enero-marzo 20X4) = 190.000 euros.

Por la baja de la maquinaria:

Caodigo Cuenta Debe Haber

2813 Amortizacién acumulada de maquinaria 190.000
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Codigo Cuenta Debe Haber
>

678 Gastos excepcionales 1.810.000

213 Maquinaria 2.000.000

Por la indemnizacién recibida:

Codigo Cuenta Debe Haber
572 Bancos e instituciones de crédito c/c vista, euros 1.810.000
778 Ingresos excepcionales 1.810.000

Por el traspaso de la subvencién al resultado del ejercicio por la amortizacién de enero a
marzo:

Codigo Cuenta Debe Haber

840 Transferencia de subvenciones oficiales de capital 11.875
{[(750.000 x 95 %)/15] x (3/12)}

746 Subvenciones, donaciones y legados de capital transferidos al re- 11.875
sultado del ejercicio

Por el cierre del saldo de la cuenta 130:

Cadigo Cuenta Debe Haber
130 Subvenciones oficiales de capital 11.875
840 Transferencia de subvenciones oficiales de capital 11.875

La imputacion de la subvencion es de la amortizacion previa al siniestro, debido a que
en el punto 9 del enunciado nos informa de que la Administracién publica mantiene la sub-
vencion que se hace extensiva a la nueva maquinaria.

Se modificara el criterio de imputacion debido a que debera tener en cuenta la vida de
la maquina que adquiere nueva para sustituir a la anterior.

Saldo pendiente de transferir = 750.000 — 11.875 (20X2) — 47.500 (20X3) — 11.875 (marzo
20X4) = 678.750 euros.

Importe transferido en el 20X3 = (750.000 x 0,95)/15 afios = 47.500 euros.
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8. 1 dejulio de 20X4. Por la compra de la nueva maquinaria financiada con un contrato de
arrendamiento financiero:

1-(1+0,057°
2.500.000 = X (cuota anual) x —— M
0,05

X =577.436,9953 = 577.437 euros

Codigo Cuenta Debe Haber
213 Maquinaria 2.500.000
524 Acreedores por arrendamiento financiero a corto plazo 452.437
174 Acreedores por arrendamiento financiero a largo plazo 2.047.563

El importe de los pagos de las cuotas del leasing es pospagable, la primera cuota inclu-
ye intereses sobre la deuda pendiente del 5 %.

INtereses (2.500.000 X 59%6) wuvuueeeeeeeeerrruaeeeeeeeersrsaaeeeeseerssnaaeeeeseeessnns 125.000 euros

Recuperacion del coste del bien .........cccceeeeeeiiicciiieeeee e, 452.437 euros
[677.437 (cuota) — 125.000 (intereses)]

9. No procede asiento.

La subvencion se imputara de acuerdo con los criterios de amortizacion de la segunda
maquinaria.

10. 31 de diciembre de 20X4. Por la dotacién a la amortizacion:

Caodigo Cuenta Debe Haber
681 Amortizacion del inmovilizado material 83.333,33
[(2.500.000/15) x (6/12)]
2813 Amortizacién acumulada de maquinaria 83.333,33

El enunciado no indica un valor residual de la nueva maquina.
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Por la imputacién de la subvencién al resultado del ejercicio:

Contabilidad E

Codigo Cuenta Debe Haber
840 Transferencia de subvenciones oficiales de capital 22.625
[(678.750/15) x (6/12)]
746 Subvenciones, donaciones y legados de capital transferidos al re-
sultado del gjercicio 22.625
Por la cancelacion de la cuenta 130 por el importe transferido:
Cadigo Cuenta Debe Haber
130 Subvenciones oficiales de capital 22.625
840 Transferencia de subvenciones oficiales de capital 22.625
Por el devengo de los intereses del leasing:
Codigo Cuenta Debe Haber
6623 Intereses de deudas con entidades de crédito (125.000 x 6/12) 62.500
524 Acreedores por arrendamiento financiero a corto plazo 62.500

Caso practico num. 3
Contabilidad financiera

La empresa Aspidiske, SA se dedica a la fabricacion de automéviles de gama alta. Du-
rante el afio 1 se plantea un proyecto a futuro por el que pretende iniciar un proceso de
transformacién de su planta de fabricacion de automoviles para entrar en el segmento de
coches eléctricos.

1. A 1 de agosto del afio 1 encarga a una empresa consultora la realizacién de un
proyecto de cambio del proceso organizativo. Abona como anticipo de los tra-
bajos a realizar 350.000 euros.

2. Para acometer esta transformacion Aspidiske, SA decide endeudarse en 8.000.000
de euros, a reembolsar dentro de 4 afios, momento en que se prevé que sea estable
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la comercializacion de los coches eléctricos. Las condiciones fijadas por la entidad
bancaria para la formalizacion de la operacion de préstamo, a 1 de octubre, son:

e |mporte: 8.000.000 de euros.

e Se establece el pago de intereses anuales al cierre de cada ejercicio, cal-
culados de acuerdo con el euribor del 1 de enero de cada afio mas un di-
ferencial de 2 puntos, con excepcién del primer afio que el tipo de interés
se fija en el 3%.

e El principal se devuelve al final de los 4 afios que dura la operacion.

e |acomisidon de apertura del préstamo es del 1%, con un importe minimo
de 10.000 euros.

3. Un estudio de ingenieria realiza el proyecto de lo que debera ser la nueva instala-
cién por el que cobra a la empresa 500.000 euros. Al realizar un pago inmediato,
el estudio le ofrece un descuento por pronto pago de un 3 %.

4. El 1 de enero del ano 2 comienzan las obras para la transformacion de la fabrica.
A 31 de diciembre del afio 1 se han abonado los siguientes gastos:

e Factura de la empresa consultora: 760.000 euros. La sociedad aplica el
anticipo concedido en su momento.

e (Gastos del estudio de ingenieria: 450.000 euros.

e Pago a una empresa constructora por obras diversas de preparacion,
adecuacion y comienzo del proceso de reestructuracion de la factoria:
2.000.000 de euros.

e A suvez, fue necesario desmontar distintas equipaciones anteriores en la
fabrica para lo que la empresa abono facturas por valor de 480.000 euros.

e Asuvez, gastos propios de personal y suministros de la empresa por valor
de 750.000 euros han sido aplicados a la nueva instalacién.

5. A comienzos del afio 3, los técnicos de Aspidiske, SA plantean a los responsa-
bles de la empresa la imposibilidad de iniciar el proceso de venta de los vehiculos
eléctricos, tal y como estaba previsto en ese afio 3 y debera retrasarse su comer-
cializacion hasta el afio 5. Ante esta situacion el director financiero de Aspidiske,
SA recomienda emitir un empréstito por 100.000.000 de euros.

El empréstito se emite el 31 de marzo del afo 3 con las siguientes caracteristicas:

e Bonos emitidos: 100.000.
e Nominal de cada bono: 1.000 euros.

e Prima de emision para los titulos del 2 %.

Revista de Contabilidad y Tributacién. CEF, 468 (marzo 2022), pp. E1-E47 | E25

© Centro de Estudios Financieros (07-03-2022)
Todos los derechos reservados durante un afio desde la fecha de publicacion y Licencia Creative Commons BY-NC-ND 4.0 pasado el primer afio de la fecha de publicacion



A. Ayats y M.2 P. Garcia Contabilidad E

e Prima de reembolso del 1 % del nominal del bono.

e Los titulos devengan un interés anual del 1,75 % pagadero a 31 de diciem-
bre por afios vencidos.

e El empréstito se amortiza de manera Unica al cabo de 3 afos.
e |Los gastos de emisién y colocacion del empréstito ascienden al 1%o. del
nominal de la operacion.

El 1 de abril del afio 3, se acuerda con el banco, tras la colocacion del empréstito,
la cancelacion del préstamo por su valor contable a 31 de diciembre del afo 2.

Trabajo a realizar:

Realice las anotaciones contables que procedan, siguiendo el orden de las operaciones
descritas en los puntos anteriores que procedan de los ejercicios 1, 2 y 3 sabiendo que a
1 de enero del afio 2 y a 1 de enero del afio 3 el euribor es de un -0,41 %.

En la resolucion del supuesto debera tener en cuenta lo siguiente:

e No es necesario que utilice las cuentas de los grupos 8 y 9 del PGC. No obstan-
te, si lo considera oportuno puede hacerlo.

e En el caso de que el opositor estime que en algun punto de los apartados ante-
riores no es preciso realizar ninguna anotacién contable, debera hacerlo constar.

e Enlasrespuestas deberan identificarse claramente las cuentas de cargo y de abono,
sin que sea suficiente limitarse a sefialar cddigos de cuentas exclusivamente.

e El opositor debe hacer abstraccion de las consideraciones fiscales derivadas de
las operaciones salvo que se indique expresamente en el enunciado.

Solucidn

Operaciones correspondientes al afo 1

1. 1 de agosto. Por el anticipo a la entidad encargada de modificar la linea de produccién
de vehiculos a fin de adaptarlo al coche eléctrico:

Caodigo Cuenta Debe Haber

239 Anticipos para inmovilizaciones materiales 350.000
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Caodigo Cuenta Debe Haber
»
572 Bancos e instituciones de crédito ¢/c vista, euros 350.000

2. 1 de octubre. Por la obtencién de un préstamo de una entidad financiera:

Cadigo Cuenta Debe Haber
572 Bancos e instituciones de crédito c/c vista, euros 7.920.000
170 Deudas a largo plazo con entidades de crédito 7.920.000

[8.000.000 — (8.000.000 x 1 %)]

Se trata de un préstamo con reembolso Unico a los 4 afios y pago anual de intereses.
Tiene una comision de apertura, por lo que debe calcularse la tasa de interés efectiva e im-
putarla a lo largo de la vida del préstamo de acuerdo con la NRV 9.2 3 del PGC.

Si el préstamo se obtiene el 1 de octubre de afno 1y se fija el pago de los intereses al
cierre de cada ejercicio, significa que el primer pago se haria a 31 de diciembre del afio 1
por el tipo fijo del 3% y por 3 meses, luego el segundo pago al cierre afo 2, el tercer pago
al cierre afo 3, el cuarto pago al cierre del afio 4 y al cierre del quinto afio pagaria intereses
y devolveria el capital.

A partir del afio 2 se aplicaria el euribor + 2 puntos.

Como el enunciado no facilita el tipo efectivo, a fin de simplificar los calculos del coste
amortizado, vamos a suponer que los gastos de apertura se imputaran de forma lineal du-
rante la vida del préstamo, ya que en caso contrario deberia recalcular la TIR cada vez que

modifique la cuota de intereses al ser a un tipo variable.

Ademas, no son exactamente 4 afos, pues entendemos que la duracién son 3 meses
del afio 1y luego los pagos restantes se harian a finales de afios 2, 3, 4 y 5.

3. Por la factura del proyecto del estudio de ingenieria:

Cédigo Cuenta Debe Haber

239 Anticipos para inmovilizaciones materiales [500.000 - (500.000 x 3 %)] 485.000
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Codigo Cuenta Debe Haber
>
572 Bancos e instituciones de crédito ¢/c vista, euros 485.000

A fin de cerrar el ejercicio 1 deberia registrar el pago de los intereses acordados en el
contrato:

Caodigo Cuenta Debe Haber

6623 Intereses de deudas con entidades de crédito 60.000
(8.000.000 x 3% x 3/12) (explicitos)

572 Bancos e instituciones de crédito ¢/c vista, euros 60.000

Por el devengo de los gastos de apertura:

Cadigo Cuenta Debe Haber

669 Otros gastos financieros 4.705,88
[(80.000/4,25 afios) x 3/12 (octubre-diciembre)]

170 Préstamos a largo plazo con entidades de crédito 4.705,88

La consideracion del efecto financiero en los anticipos de inmovilizaciones materiales
esta en funcién de si entre el pago y la incorporacion al inmovilizado excede el afo o no.

Con relacién a la empresa consultora que lleva a cambio las modificaciones, hay un an-
ticipo de 350.000 euros el 1 de agosto que se incorpora a inmovilizado en curso a finales
del afio 2, de ahi que debamos considerar el efecto financiero.

Vamos a suponer que el tipo al que puede financiarse el proveedor en el mercado fuera
el tipo fijo que nos facilita el enunciado del 3 %.

Caodigo Cuenta Debe Haber
239 Anticipos para inmovilizaciones materiales 4.375
(350.000 x 0,03 x 5/12)
762 Ingresos de créditos 4.375
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Operaciones correspondientes al ano 2

Técnico de Hacienda

Entendemos que cuando el enunciado indica que se han abonado los siguientes gastos
se refiere a los trabajos del afo 2, no del afio 1, ya que no habia empezado.

4. Por efecto financiero del anticipo del mes de agosto del ejercicio 1:

Codigo Cuenta Debe Haber
239 Anticipos para inmovilizaciones materiales (350.000 x 0,03) 10.500
762 Ingresos de créditos 10.500
Por la factura de la empresa consultora:

Cadigo Cuenta Debe Haber
232 Instalaciones técnicas en montaje 774.875
239 Anticipos para inmovilizaciones materiales 364.875

(350.000 + 4.375 + 10.500)

572 Bancos e instituciones de crédito c/c vista, euros 410.000

Por los costes del estudio de ingenieria que factura en el periodo actual mas las canti-

dades anticipadas en el ejercicio anterior:

Codigo Cuenta Debe Haber
232 Instalaciones técnicas en montaje 935.000
239 Anticipos para inmovilizaciones materiales 485.000
572 Bancos e instituciones de crédito c/c vista, euros 450.000
Por el pago a la empresa constructora:

Codigo Cuenta Debe Haber
232 Instalaciones técnicas en montaje 2.000.000
572 Bancos e instituciones de crédito c/c vista, euros 2.000.000
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Por el desmontaje de parte de las instalaciones antiguas:

Codigo Cuenta Debe Haber
232 Instalaciones técnicas en montaje 480.000
572 Bancos e instituciones de crédito c/c vista, euros 480.000

Por los gastos propios de personal y suministros aplicados a la instalacién:

Codigo Cuenta Debe Haber
232 Instalaciones técnicas en montaje 750.000
738 Trabajos realizados para el inmovilizado material en curso 750.000

Por el pago de los intereses del préstamo:

El euribor a 1 de enero del afio 2 es negativo por 0,41 %, si afladimos un diferencial de 2
puntos, el tipo de interés que nos cobrara la entidad financiera el segundo afio es de 1,59 %.

Caodigo Cuenta Debe Haber

6623 Intereses de deudas con entidades de crédito 127.200
(8.000.000 x 1,59 %)

572 Bancos e instituciones de crédito ¢/c vista, euros 127.200

Por los gastos de formalizacién del préstamo:

Codigo Cuenta Debe Haber
669 Otros gastos financieros (80.000/4,25 afios) 18.8283,53
170 Deudas a largo plazo con entidades de crédito 18.823,53

Con relacién a las obras de la instalacion, estan terminadas segun parece desprenderse
del enunciado a finales del afo 2, aunque por motivos al margen de las previsiones inicia-
les, no puede empezar la comercializacion de los vehiculos hasta el afio 5.

El enunciado no indica si el motivo es falta de mercado o que no estan finalizadas las
instalaciones. Si fueran operativas, deberia reclasificar la inversion al cierre del afio 2 al in-
movilizado material.
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Cadigo Cuenta Debe Haber
212 Instalaciones técnicas 4.939.875
232 Instalaciones técnicas en montaje 4,939,875

(774.875 + 935.000 + 2.000.000 + 480.000 + 750.000)

Operaciones correspondientes al ano 3

5. Emision de un empréstito de 100.000.000 de euros.

Valor emisiéon empréstito (100.000 bonos x 980 euros) .................. 98.000.000 euros
Valor de reembolso (100.000 bonos x 1.010 €Uros) ........cceuueeeeeeeeeees 101.000.000 euros
Gastos de emision (100.000 bonos x 1.000 euros X 1%o)......ccevvvennen. 100.000 euros
Intereses 0 CUPONES AfI0 3 .....ovvvivviiiiriiiiieereeereeeeareeeeeeeeeeaneneennes 1.312.500 euros

(100.000 bonos x 1.000 euros x 1,75 % x 9/12)

Intereses 0 CUPONES AN0 4 ...ooooeviiiiiiieeee e 1.750.000 euros
(100.000 bonos x 1.000 euros x 1,75 %)

Intereses 0 CUPONES AN0 5 ...occooiiiiiiiieie e 1.750.000 euros
(100.000 bonos x 1.000 euros x 1,75 %)

A continuacion, planteamos la ecuacién para determinar el tipo efectivo, aunque no nos
haria falta debido a que solo debemos registrar la emisién del empréstito y la cancelacion
del préstamo.

98.000.000 - 100.000 = 1.312.500 (1 + i)"¥'2+ 1.750.000 (1 + i) +
+(101.000.000 + 1.750.000)27

31 de marzo. Por la emisién de los bonos:

Caodigo Cuenta Debe Haber
572 Bancos e instituciones de crédito c/c vista, euros 97.900.000
177 Obligaciones y bonos a largo plazo 97.900.000

Al haber un reembolso Unico la deuda es a largo plazo y se registra por el liquido de la
emision, para luego devengar el coste financiero por la tasa efectiva.
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31 de marzo. Por la cancelacion del préstamo:

Si se acuerda la cancelacién por el valor del pasivo al cierre del afo 2, seria el nominal
que son los 8.000.000.

Cadigo Cuenta Debe Haber
170 Deudas a largo plazo con entidades de crédito 7.943.529,41
(coste amortizado al cierre del afio 2)
669 Otros gastos financieros 56.470,59
572 Bancos e instituciones de crédito c/c vista, euros 8.000.000

Caso practico nim. 4
Contabilidad financiera

La sociedad anénima Merchandise se dedica a la importacién y comercializacién de
contenedores de productos de consumo doméstico. Su sede social esta en Madrid, pero
realiza sus compras principalmente en el mercado chino.

Dado que lo que importa son principalmente productos menores de consumo, su valora-
cion se realiza tomando como referencia el nimero de unidades de producto, considerando
a todos como productos similares, ya que son elementos de muy bajo coste de produccién.

Durante el afio 2019 ha realizado, entre otras, las siguientes operaciones.

1. Las existencias iniciales de producto ascienden a 257.640 unidades valoradas a
0,23 euros cada una.

2. EI 3 de febrero realiza la importacién de un contenedor con 790.000 unidades de
producto que se adquieren a un precio unitario de 0,28 délares cada una. Los cos-
tes de flete y transporte adicionales ascienden a 25.000 euros y ademas abona
en concepto de seguro de la compra 2.800 euros. El tipo de cambio del dolar a
esa fecha es de 1 délar = 0,80 euros.

3. Con fecha 6 de marzo realiza una venta de 765.000 unidades a un precio unitario
de 0,75 euros por unidad. Ademas, Merchandise asume costes de transporte de
dicha compra por valor de 1.700 euros.
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4. Son devueltas 20.000 unidades de la compra anterior por defectos. La sociedad
considera que no son recuperables y procede a su destruccion.

5. Como consecuencia de una nueva negociacién con los proveedores chinos, la
sociedad acuerda realizar una compra en dos tramos. La compra total asciende
a 1.500.000 unidades que la sociedad puede ejecutar en dos fases con las si-
guientes condiciones:

e Una primera adquisicion de al menos un 40 % del pedido a la firma del
contrato (el dia 1 de junio) a un precio de 0,18 ddlares la unidad.

e Unasegunda que Merchandise puede ejecutar es dos posibles momentos:

— Antes del 1 de octubre a un precio de 0,175 euros unidad, conside-
randose la diferencia hasta 0,19 como descuento por pronto pago.

— Después del 1 de octubre a 0,19 euros unidad hasta completar la
totalidad del pedido.

La sociedad ejecuta la primera opcién por un 60 % de las unidades comprome-
tidas al precio de 0,18 dolares unidad. Asume ademas costes de transporte por
valor de 16.500 euros. El tipo de cambio a esa fecha es de 1 dolar = 0,76 euros.

Para la segunda se decide por realizar la compra el mismo 1 de octubre, para lo
que compra las unidades comprometidas restantes. Abona por gastos de trans-
porte 17.500 euros y por prima de seguro de las mercancias 2.800 euros.

Al recibirse el contenedor, resulta que 35.000 unidades resultan deterioradas e
inservibles para la venta como consecuencia del transporte. La sociedad decide
destruirlas y la compafia de seguros les indemniza con 21.800 euros. El tipo de
cambio del délar a 1 de octubre es de 1 ddélar = 0,77 euros.

6. Las ventas del Ultimo trimestre ascienden a 1.646.000 unidades a un precio unita-
rio de 0,75 euros. Se han aplicado descuentos a los clientes por valor de 87.500
euros y no se han producido devoluciones.

7. Lasociedad utiliza como criterio de valoracion de existencias el FIFO. Al cierre de
ejercicio, se realiza el inventario final que asciende a 135.000 unidades.

8. Al cierre de ejercicio el tipo de cambio es de 1 ddlar = 0,79 euros.

Trabajo a realizar:

1. Realice las anotaciones contables que procedan de la informacién suministrada,
siguiendo el orden de las operaciones descritas en los puntos anteriores.

2. Valoracion de las existencias finales del producto y célculo del margen bruto pro-
cedente de las operaciones de compraventa del producto.
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En la resolucién del supuesto debera tener en cuenta lo siguiente:

¢ No es necesario que utilice las cuentas de los grupos 8 y 9 del PGC. No obstan-
te, si lo considera oportuno puede hacerlo.

e En el caso de que el opositor estime que en algun punto de los apartados ante-
riores no es preciso realizar ninguna anotacién contable, debera hacerlo constar.

e En las respuestas deberan identificarse claramente las cuentas de cargo y de
abono, sin que sea suficiente limitarse a sefialar codigos de cuentas exclusiva-
mente.

e El opositor debe hacer abstraccion de las consideraciones fiscales derivadas de
las operaciones salvo que se indique expresamente en el enunciado.

Solucién
Apartado 1
1. El enunciado nos facilita el dato de las existencias iniciales:

300, «Mercaderias» (257.640 unidades X 0,23 €) ......eeeveevreveeeeevnnnns 59.257,20 euros

No procede asiento contable, sino que este dato lo tendremos en cuenta para la regu-
larizacion de las existencias al cierre del ejercicio.

2. 3 de febrero de 2019. Por la importacion de productos procedentes del mercado chino:

Cadigo Cuenta Debe Haber
600 Compras de mercaderias 204.760
[(790.000 x 0,28 $ x 0,80 €) + 25.000 € + 2.800 €]
4004 Proveedores, moneda extranjera (790.000 x 0,28 $ x 0,80 €) 176.960
410 Acreedores por prestacion de servicios 25.000
572 Bancos e instituciones de crédito c/c vista, euros 2.800

La NRV 10.% del PGC regula que los costes relacionados con la compra de productos
son mayor coste, por ello el transporte y el seguro de la mercancia se incluyen en el pre-
cio de adquisicion.
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3. 6 de marzo de 2019. Por la venta:

Codigo Cuenta Debe Haber
430 Clientes 573.750
700 Ventas de mercaderias (765.000 unidades x 0,75 €) 573.750

Por los costes de transporte:

Cadigo Cuenta Debe Haber
624 Transportes 1.700
410 Acreedores por prestaciones de servicios 1.700

Al ser un transporte asociado a la venta de productos es un gasto general que figura en
el epigrafe 7, «Otros gastos de explotacién», de la cuenta de pérdidas y ganancias.

4. En el enunciado hay una confusién puesto que hace referencia al punto anterior que era
una venta, pero sin embargo, se indica una devolucién de compras. A continuacion, se
indica que es la empresa Merchandise la que recibe los productos y la que los destruye
al ser defectuosos, por ello procedemos a registrar una devolucién de ventas.

Tampoco indica que realice un abono al cliente, lo que puede interpretarse como que se
han repuesto dichas unidades y las 20.000 unidades devueltas se destruyen.

Si fueran unidades de la compra de febrero, entendemos que la deuda con el proveedor
chino no se modifica, ya que no lo indica el enunciado ni las causas por las que los articulos
son defectuosos. El transporte y el seguro lo asumia la empresa compradora.

No hay indemnizacion del seguro, por lo que la operacion afecta a las existencias y hay
que tener en cuenta este dato al calcular y regularizar las existencias finales.

5. Se renegocia un nuevo contrato con el proveedor chino, en el cual nuestra empresa ad-
quiere el compromiso de adquirir 1.500.000 unidades en dos tramos, con un nimero
minimo de unidades en el primer tramo y un precio distinto en el segundo tramo segun
la fecha de la entrega de los productos.

1 de junio de 2019. Por la compra de las unidades del primer tramo:
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Unidades adquiridas en el primer tramo = 1.500.000 unidades x 60 % = 900.000 unidades.

Cadigo Cuenta Debe Haber
600 Compras de mercaderias (900.000 x 0,18 $ x 0,76 € + 16.500) 139.620
4004 Proveedores, moneda extranjera (900.000 x 0,18 $ x 0,76 €) 123.120
410 Acreedores prestacion de servicios 16.500

El transporte de compras forma parte del precio de adquisicion segun la NRV 10.2
del PGC.

1 de octubre de 2019. Por la compra de las unidades comprometidas en el segundo tramo:

1.500.000 unidades — 900.000 unidades (primer tramo) = 600.000 unidades

Cadigo Cuenta Debe Haber

600 Compras de mercaderias (600.000 x 0,175 $x 0,77 € + 17.500 € + 2.800 €) 101.150
4004 Proveedores, moneda extranjera (600.000 x 0,175 $ x 0,77 €) 80.850

572 Bancos e instituciones de crédito c/c vista, euros 20.300

Como el segundo tramo se ejecuta el 1 de octubre de 2019 obtiene el descuento por
pronto pago, es decir, paga cada unidad a 0,175 dodlares.

Al tratarse de una importacion al proveedor chino y hasta la fecha el pago tiene lugar
en délares, interpretamos que el precio de 0,175 son ddlares no euros, ademas tenemos
el cambio del délar a 1 de octubre que es de 1 ddlar = 0,77 euros, informacion que figura
cuando nos comunica las unidades que recibe deterioradas e inservibles.

Los costes del transporte y el seguro forman parte del precio de adquisicion.

Las 35.000 unidades que se consideran inservibles se tendran en cuenta para valorar
las existencias finales.

Por la indemnizacién recibida de la compafiia de seguros:

Codigo Cuenta Debe Haber
572 Bancos e instituciones de crédito ¢/c vista, euros 21.800
778 Ingresos excepcionales 21.800
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6. Por las ventas del tltimo trimestre:

Cédigo Cuenta Debe Haber
430 Clientes 1.147.000
700 Ventas de mercaderias [(1.646.000 x 0,75 €) - 87.500] 1.147.000

Los descuentos en factura a los clientes tienen la consideracion de menor ingreso por
ventas, si dichos descuentos se hubieran realizado fuera de factura se contabilizarian en la
cuenta 706, «Descuentos sobre ventas por pronto pago».

7. Los célculos de las existencias finales y el asiento contable de regularizacion figuran en
el segundo apartado del gjercicio.

8. El tipo de cambio del ddlar es de 0,79 euros.

Esta informacion afecta a los saldos pendientes de pago de los proveedores chinos en
ddlares, pero no al valor de las existencias finales ni las compras, ya que son partidas no
monetarias, el coste queda fijado al cambio de la fecha de entrada al almacén.

Las mercaderias se venden a clientes que cobramos en euros, no hay riesgo de cam-
bio y no procede registrar deterioro de valor de las existencias finales porque el precio de
venta del ultimo trimestre excede al coste de las existencias finales.

Saldo pendiente de pago en ddlares = 221.200 (febrero) + 162.000 (junio) + 105.000 (oc-
tubre) = 488.200 ddlares.

e Valor en libros €N GUIoS .........eceeeiiiiiieiiiiieeeeeeeeee e 380.930
[176.960 (febrero) + 123.120 (junio) + 80.850 (octubre)]

e Valor actualizado al cierre ejercicio (488.200 $ x 0,79) ....cceeeunnn. 385.678
e Diferencia de cambio negativa .........cccoeceiiiiiiiiiiiie e 4.748
Cadigo Cuenta Debe Haber
668 Diferencia negativa de cambio 4.748
4004 Proveedores, moneda extranjera 4,748
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Apartado 2

El criterio de valoracion es el FIFO, primera entrada primera salida, las unidades que nos
quedan son de las ultimas compras.

El enunciado nos informa que nos quedan 135.000 unidades. A continuacion lo compro-
bamos teniendo en cuenta la informacion que teniamos del ejercicio de las entradas y salidas.

e EXistencias iNICIAIES ....ccvcvviiiieiiieiieieeeeeeeeeee e 257.640 unidades

e Unidades COmMPradas ......cccccveeviiiirieeeneeesssiieeeee e ssssveeeens 2.290.000 unidades
[790.000 (3 de febrero) + 900.000 (1 de junio) + 600.000 (1 de octubre)]

e Unidades vendidas ........c.eceeeivviieiiiiiieeieiiceeeeeeeer e 2.411.000 unidades
[765.000 (6 de marzo) + 1.646.000 (Ultimo trimestre)]

©  MEIMIAS i 55.000 unidades
[20.000 (devolucién de ventas punto 4) + 35.000 unidades
(compras octubre que quedan inservible por el transporte)]

257.640 (iniciales) + 2.290.000 (compras) — 2.411.000 (ventas) — 55.000 (mermas) =
= 81.640 unidades

El recuento que nos facilita el enunciado son 135.000 unidades. Solo es posible si en-
tendemos que son las existencias tedricas sin tener en cuenta las mermas que se han des-
truido, ya que se supone que el coste de dichas unidades lo asume la empresa, puesto que
el transporte y el seguro iban a su cargo.

257.640 (iniciales) + 2.290.000 (compras) — 2.411.000 (ventas) = 136.640 unidades

Aparte de este inconveniente, si que el precio de dichas unidades al aplicar el método
FIFO es de la ultima compra, correspondiente al mes de octubre, cuya entrada al almacén
se fij6 al siguiente precio:

600.000 unidades x 0,175 dolares x 0,77 euros + 17.500 (transporte) + 2.800 (seguro) =
=101.150 euros

101.150 euros/600.000 unidades = 0,1685833 euros = 0,17 euros

Por el traspaso a gasto de las existencias iniciales:

Codigo Cuenta Debe Haber

610 Variacion de existencias de mercaderias 59.257,20
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Caodigo Cuenta Debe Haber
»
300 Mercaderias (257.640 unidades x 0,23 €) 59.257,20

Por la incorporacioén de las existencias finales:

Caodigo Cuenta Debe Haber
300 Mercaderias [(135.000 - 55.000) x 0,17 €] 13.600
678 Gastos excepcionales (55.000 unidades x 0,17 €) 9.350
610 Variacion de existencias de mercaderias (135.000 unidades x 0,17 €) 22.950

Las unidades que se destruyen y cuyo coste asume la empresa tienen la consideracién
de pérdidas excepcionales, lo que implica que se incluyen en el epigrafe 12, «Otros resul-
tados», de la cuenta de pérdidas y ganancias, no afecta al margen bruto de las ventas.

12. Otros resultados .......ccoccmmmmrininssssmmnnnninnsss s 12.450
678, «Gastos eXCePCIiONAIES» .......ccceeeeieiirrreeeee e (9.350)
778, «INgresos excepCioNales».........couuivirieeieeeieiiiiieeee e 21.800

A continuacioén figura el calculo del margen bruto procedente de la actividad principal:

1. Importe neto de la cifra de NnegocCios.......cceccmrrrrrnsirsnmmmernennas 1.720.750
700, «Ventas de mercaderias»

[5673.750 (marzo) + 1.147.000 (ultimo trimestre)]

4. AprovisionamientoS.......uueeeeeemmmmmmmmmnnmmmmmmnnnnnnnnnnnnnnnnnnnnnnnnnnnnana- (481.837,20)
600, «<Compras de mercaderias»........cocccvvvieeieeiiiniiiieeeeee e (445.530)
[204.760 (febrero) + 139.620 (junio) + 101.150 (octubre)]

610, «Variacion de existencias de mercaderias»........ccoeevvvvvnereeen. (86.307,20)
(-59.257,20 + 22.950)

Margen Bruto ... 1.238.912,80
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Caso practico num. 5
Contabilidad financiera

El beneficio contable antes de impuestos de la empresa Detritus, SA a 31 de diciembre
del afio 2019 es de 2.347.000 euros. El tipo impositivo es de un 25 %.

La sociedad tiene que realizar el registro del impuesto para lo que se dispone de la si-
guiente informacion relativa a las operaciones realizadas en el ailo 2019 y anteriores:

e Durante el ejercicio, gastos realizados por valor de 35.000 euros se consideran
no deducibles.

e Producto de una adquisicién en el afio 2017, la sociedad generé un fondo de co-
mercio positivo por valor de 350.000 euros. Este fondo de comercio es amorti-
zado contablemente en 10 afos, siendo la deducibilidad fiscal maxima permitida
de un 5%.

e El 1 de enero de 2019 adquiere una maquinaria de tecnologia punta por valor
de 800.000 euros. La sociedad amortizara dicha maquinaria en 10 afios, pero se
acoge a una disposicion fiscal que le permite libertad de amortizacién y decide
fiscalmente beneficiarse de dicha deducibilidad aplicando el equivalente a un 30 %
de la cuota de amortizacion, que en todo caso se realiza de forma lineal.

e (Clientes que adeudaban a la empresa 20.000 euros son declarados insolventes
de forma definitiva. La sociedad habia dotado en el afio anterior una provision
por la totalidad del importe, pero solo fue deducible un 50 % de la misma.

e Dentro de una inspeccion fiscal la sociedad recibe una sancion de 35.000 euros.
La sociedad tenia dotada de ejercicios anteriores una provision para esta inspec-
cion por valor de 50.000 euros.

e Un camién propiedad de la empresa cuyo precio de adquisicion fue de 50.000
euros y que se encontraba amortizado al 80 % sufre un accidente y queda sinies-
tro total. La compafiia de seguros reconoce una indemnizacién de 30.000 euros,
importe que a 31 de diciembre no ha percibido.

e | as deducciones y bonificaciones fiscales por distintos motivos generadas du-
rante el ejercicio ascienden a 8.000 euros.

e Lasociedad ha tenido retenciones a cuenta del impuesto por valor de 4.500 euros.

Trabajo a realizar:

1. Célculo de la base imponible y cuota integra y liquida del impuesto.

2. Conciliacién entre resultado contable y fiscal.
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3. Contabilizacién de las operaciones que puedan afectar al impuesto sobre socie-
dades.

(En la resolucion de este supuesto no es necesario tomar en consideracion la Resolu-
cion de 9 de febrero de 2016, del ICAC, por la que se desarrollan las normas de registro,
valoracion y elaboracion de las cuentas anuales para la contabilizacion del impuesto sobre
beneficios)

Solucidn

Apartado 1

1.1. Comentarios de los ajustes fiscales

Nota 1. Gastos no deducibles (art. 15 €) LIS)

El enunciado nos indica que 35.000 euros no tienen la consideracion de gasto deduci-
ble. Puede ser que no cuente con la factura cualificada, no haya correlaciones con ingre-
sos, tengan la consideracién de liberalidad, etc.

Ajuste fiscal = +35.000 euros, diferencia permanente.

Nota 2. Amortizacién del fondo de comercio (art. 12.2 LIS)

La NRV 6.2 del PGC indica que salvo prueba al contrario se presume que su amortiza-
cion es lineal en 10 afos.

El fondo de comercio se amortizara durante su vida util. La vida util se determinara
de forma separada para cada unidad generadora de efectivo a la que se le haya
asignado fondo de comercio.

Se presumird, salvo prueba en contrario, que la vida Util del fondo de comercio es
de diez afios y que su recuperacion es lineal.

Mientras la normativa fiscal, en el articulo 12.2 de la LIS indica que sera deducible en
veinteavas partes.

2. El inmovilizado intangible se amortizara atendiendo a su vida util. Cuando la
misma no pueda estimarse de manera fiable, la amortizacién sera deducible con
el limite anual maximo de la veinteava parte de su importe.
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La amortizacion del fondo de comercio sera deducible con el limite anual maximo
de la veinteava parte de su importe.

Amortizacion contable (350.000/10 af0S) .......eveeeeeeeereerrrneneennnns 35.000 euros
Gasto fiscal (350.000/20 @f0S) ...vvrreerreeeiiiirrreeeeeeeeesirnnreeeeeeeannnns 17.500 euros
Exceso de amortizacion .........cccccccceiiiiiiiiiiieiiee e 17.500 euros

Ajuste fiscal = +17.500 euros, diferencia temporaria con origen ejercicio actual, activo
diferido.

Nota 3. Libertad de amortizacion de una maquinaria

Si la normativa permite aplicar libertad de amortizacién, no requiere que esté contabili-
zado como gasto segun el articulo 11.3 de la LIS.

El enunciado indica que decide beneficiarse de esta ventaja fiscal aplicando el equiva-
lente al 30 % de la cuota de amortizacion.

No se entiende muy bien si es una errata y quiere decir sobre el coste de la maquina, o
bien, que aparte del gasto contable, aplica adicionalmente un 30 % de la cuota registrada
en este ejercicio.

Amortizacién contable (800.000/10 @M0S) ..eeeeevercvrreeereeeeieiurereeeeanens 80.000 euros
Amortizacion fiscal [800.000 x 30 % (COSLE)] .evvrrrurrrrerrrrrrrrnieeeeeereennnns 240.000 euros
Ajuste fiscal Negativo ........ccoevriiiiii 160.000 euros

Ajuste fiscal = —160.000 euros, diferencia temporaria con origen ejercicio actual, pasi-
vo diferido.

Si se entiende que el ajuste fiscal adicional por libertad de amortizacion fuera sobre la
cuota de amortizacion contable, el importe seria de 80.000 x 30 % = 24.000 euros.

A efectos de solucionar el ejercicio, optamos por la literalidad del enunciado que seria
esta segunda opcion.

Ajuste fiscal = —-24.000 euros, diferencia temporaria con origen ejercicio actual, pasivo
diferido.
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Nota 4. Deterioro de créditos morosos (art. 13.1 LIS)

Por la baja definitiva del cliente moroso:

Caodigo Cuenta Debe Haber
650 Pérdidas de créditos comerciales incobrables 20.000
436 Clientes de dudoso cobro 20.000

Por la reversiéon del deterioro de valor:

Codigo Cuenta Debe Haber
490 Deterioro de valor de créditos por operaciones comerciales 20.000
794 Reversién del deterioro de créditos por operaciones comerciales 20.000

Con relacién a la pérdida definitiva al haber transcurrido mas de 6 meses no hay pro-
blema, el ajuste tiene su origen en la reversion del deterioro, que si el enunciado nos indica
que la mitad de dicho importe no fue deducible en el ejercicio anterior, hoy no se considera
renta por aplicacion del articulo 11.5 de la LIS.

Ajuste fiscal = -10.000 euros, diferencia temporaria con origen en ejercicios anteriores,
revierte un activo diferido.

Nota 5. Sancién tributaria (art. 15 c) LIS)

En ejercicios anteriores se registro la provision (inspeccion en curso o se firma un acta
con disconformidad):

Cadigo Cuenta Debe Haber
678 Gastos excepcionales 50.000
5291/141  Provision para impuestos 50.000

Ajuste fiscal = +50.000 euros, diferencia permanente.

En el ejercicio actual, cuando el importe firme no puede mantener la provision abierta,
no hay incertidumbre.
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Por aplicacién de la provision del ejercicio anterior:

Codigo Cuenta Debe Haber
5291 Provision a corto plazo para impuestos 50.000

572 Bancos e instituciones de crédito c/c vista, euros 35.000

7951/778 Exceso de provision para impuestos/Ingresos excepcionales 15.000

Se supone que el importe de los 50.000 euros que estimé el ejercicio anterior no fueron
deducibles, de ahi que importe del ingreso que se contabiliza en el ejercicio actual no es renta.

Ajuste fiscal = -15.000 euros, diferencia permanente.

Nota 6. Siniestro del camién

La empresa debe registrar la baja del camién y el reconocimiento de la indemnizacion.
Si no existe litigio en el importe, es el mismo ejercicio al margen que no esté cobrada, en

el epigrafe de gasto e ingreso excepcional, de ahi que si esta correctamente contabilizado
no procede ajuste fiscal.

Por la baja del camién:

Cadigo Cuenta Debe Haber
2818 Amortizacion acumulada de elementos de transporte (50.000 x 80 %) 40.000
678 Gastos excepcionales 10.000
218 Elementos de transporte 50.000

Por el reconocimiento de la indemnizacion de la compafiia de seguros:

Caodigo Cuenta Debe Haber
440 Deudores por partidas siniestradas 30.000
778 Ingresos excepcionales 30.000
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1.2. Deuda tributaria

Técnico de Hacienda

Resultado contable antes de impuestos 2.347.000
+/- Diferencias permanentes 20.000
Gastos no deducibles (nota 1) 35.000
Sancion tributaria (nota 5) (15.000)
+/- Diferencias temporarias
a) Con origen ejercicio actual (6.500)
Exceso amortizacion fondo comercio (nota 2) 17.500
Libertad amortizacion maquina (nota 3) (24.000)
b) Con origen en gjercicios anteriores (10.000)
Cliente moroso ejercicio anterior (nota 4) (10.000)
Base imponible 2.350.500
Tipo de gravamen x 25%
Cuota integra 587.625
- Deducciones y bonificaciones -8.000
Cuota liquida 579.625
- Retenciones y pagos a cuenta -4.500
Cuota diferencial (a ingresar) 575.125
Apartado 2
Por la cuota liquida:
Caodigo Cuenta Debe Haber
6300 Impuesto corriente 579.625
473 Hacienda Publica, retenciones y pagos a cuenta 4.500
4752 Hacienda Publica, acreedora por impuesto sobre sociedades 575.125
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Las

diferencias permanentes no inciden en proximas declaraciones, no generan acti-

vos y pasivos diferidos al no revertir, su efecto esta incluido en la cuenta 6300, «Impuesto
corriente».

Por

la amortizacién del fondo de comercio:

Codigo Cuenta Debe Haber
4740 Activos por diferencias temporarias deducibles «Fondo de comer-
cio» (17.500 x 25%) 4.375
6301 Impuesto diferido 4.375

Por la libertad de amortizacion de la maquina:

Cadigo Cuenta Debe Haber
6301 Impuesto diferido 6.000
479 Pasivos por diferencias temporarias imponibles 6.000
(24.000 x 25 %)

Por la reversiéon de los clientes morosos:

Cadigo Cuenta Debe Haber
6301 Impuesto diferido 2.500
4740 Activos por diferencias temporarias deducibles «Moroso ejercicio

anterior» (10.000 x 25 %) 2.500

Las deducciones al tener su origen en el ejercicio actual y aplicarse en su totalidad no
proceden reconocer créditos pendientes por deducciones. Su importe resta a la cuota li-

quida,

son menor gasto de la cuenta 6300, «Impuesto corriente».

El resultado contable después de impuestos seria:

Resultado contable antes de impuestos.........coccvvveeeiieiiiiiineenn, 2.347.000
6300, «Impuesto COrriente» .........ccevviiiiiiiiieeee e, (579.625)
6301, «Impuesto diferido» ........c.uueeviiiiiii e (4.125)
Resultado contable después de impuestos .........cccevceeeeeriieeene 1.763.250
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Normas de publicacion

La Revista de Contabilidad y Tributacion. CEF (RCyT. CEF) editada por el Centro de Estudios Fi-
nancieros, SL, con ISSN 2695-6896 (en version impresa) e ISSN-e: 2792-8306 (en version electré-
nica), es una publicacién dirigida a los estudiosos y profesionales de las materias conectadas con
las areas tributaria y contable del Derecho que pretende ser un medio al servicio de aquellos que, a
través de sus trabajos de investigacion y opinion, desean ofrecer al lector su aportacion doctrinal o
profesional sobre temas controvertidos y de interés.

La RCyT. CEF tiene una periodicidad mensual e incluye estudios de naturaleza académica de las
materias relacionadas con el objeto de la publicacion: Contabilidad y Tributacion. También incluye
articulos que analizan las disposiciones normativas y resoluciones judiciales y doctrinales de actua-
lidad tributaria y contable mas relevantes. Asimismo, destina un espacio al analisis de cuestiones de
controvertida aplicacion préactica tributaria y contable.

Los contenidos de la revista en versidon impresa estan también disponibles en versién digital en
la pagina web <www.ceflegal.com/revista-contabilidad-tributacion.htm>, vehiculo de divulgaciony a
su vez instrumento que permite la difusion de aquellos estudios que por las limitaciones propias del
soporte papel verian dificultada su publicacion.

Normas para el envio y presentacion de originales

1. Los trabajos deberan ser originales e inéditos y se remitiran por correo electronico a la direccion
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.
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3. La extension 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.

4. 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».

5. 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>.

6. 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>.

7. Los criterios de edicidén que deben seguir los autores se encuentran detallados en <http://www.
ceflegal.com/revista-contabilidad-tributacion.htm>.

Proceso editorial

e Recepcioén de articulos. Se acusara su recibo por la editorial, lo que no implicara su aceptacion.

* Remision de originales al Consejo de redaccion. 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.

e Sistema de revision por pares. El estudio enviado a evaluacion sera 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.

e Proceso editorial. En los trabajos de investigacion, una vez finalizado el proceso de evaluacién, 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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