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Extracto

En este trabajo se aborda el estudio de la utilizacién por diferentes Administraciones tributarias
de técnicas de big data y de inteligencia artificial para la captacion automatizada de informacion
de libre acceso en las redes sociales y en otras plataformas de internet que ponen en relacion
con una pluralidad de partes para el intercambio de bienes y la prestacién de servicios. La
finalidad perseguida con esta nueva forma de captacién de informacién es enriquecer las
propias bases de datos de las Administraciones tributarias, fundamentalmente, para una mas
eficaz lucha contra el fraude fiscal, aunque también para prestar una mejor asistencia a los
contribuyentes a fin de favorecer el cumplimiento voluntario de sus obligaciones tributarias. A
tal efecto, se analiza la practica seguida por la Administracién tributaria de Estados Unidos, de
Francia y de Espana a fin de extraer conclusiones validas para la mejora de nuestro propio orde-
namiento tributario. Esta practica, si bien aumenta la eficacia y eficiencia de la Administracion,
es susceptible de producir una importante injerencia en derechos fundamentales de los ciuda-
danos, como la proteccion de datos y el respeto a su vida privada, lo que también es tenido
muy presente en el andlisis.

Palabras clave: inteligencia artificial; big data; redes sociales; informacion tributaria; lucha contra el
fraude fiscal; derechos de los contribuyentes.

Fecha de entrada: 04-05-2021 / Fecha de aceptacion: 10-09-2021 / Fecha de revision: 09-02-2022

Coémo citar: Garcia Martinez, A. (2022). La obtencion automatizada por las Administraciones tributarias de
informacion de las redes sociales y otras plataformas de intemet. Revista de Contabilidad y
Tributacion. CEF, 470, 5-40.
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The automated obtaining by the tax Administrations
of information from social networks and
other internet platforms

Andrés Garcia Martinez

Abstract

This paper deals with the study of the use by different tax administrations of big data and
artificial intelligence techniques for the automated collection of freely accessible information
on social networks and on other internet platforms that relate to a plurality of parties for the
exchange of goods and the provision of services. The purpose pursued with this new way of
gathering information is to enrich the tax administrations' own databases, fundamentally, for a
more effective fight against tax fraud, but also to provide better assistance to taxpayers in order
to favor the voluntary compliance with their tax obligations. To this end, the practice followed
by the United States, France and Spain tax administrations is analyzed in order to draw valid
conclusions for the improvement of our own tax system. This practice, although it increases the
effectiveness and efficiency of the Administration, is likely to produce a significant interference
in the fundamental rights of citizens, such as data protection and respect for their private life,
which is also taken into account in the analysis.

Keywords: artificial intelligence; big data; social networks; tax information; fight against tax fraud;
taxpayer rights.

Citation: Garcia Martinez, A. (2022). La obtencion automatizada por las Administraciones tributarias de
informacion de las redes sociales y otras plataformas de intemet. Revista de Contabilidad y Tributacion.
CEF, 470, 5-40.
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Mas muchos que opinién tuvieron grave,
por imprimir sus obras la perdieron;

tras esto, con el nombre del que sabe,
muchos sus ignorancias imprimieron.
Otros, en quien la baja envidia cabe,

sus locos desatinos escribieron,

y con nombre de aquel que aborrecian,
impresos por el mundo los envian

Félix Lope de Vega y Carpio
Fuente Ovejuna, Madrid, 1619

1. Introduccion

Desde hace ya algunos anos, al mismo tiempo que las empresas y la sociedad se han ido
incorporando a la revolucion digital que ha supuesto la irrupcion de las nuevas tecnologias
de la informacion y de la comunicacién, convirtiéndose en actores destacados de la misma,
las Administraciones tributarias de los paises de nuestro entorno han percibido claramente
las oportunidades que esas nuevas tecnologias les ofrecian para el mejor cumplimiento de
las tareas que tienen encomendadas’. Ello se ha revelado de una forma fundamental en el
ambito de la informacion y asistencia que la propia Administracion tributaria ha de prestar
a los obligados tributarios, lo que tiene una relacion directa con la mejora del cumplimiento
voluntario de las obligaciones tributarias que les incumben. Respecto a ello, la digitaliza-
cion de la Administracion tributaria y, especialmente, de los procedimientos establecidos
para la presentacién de declaraciones tributarias a través del uso de las nuevas tecnolo-
gias ha supuesto, en lineas generales, una menor carga o coste de cumplimiento para una

" Como destaca Carvalho (2019, p. 3), empresas como Google, Facebook, Microsoft, Amazon y Apple se
sirven de las informaciones procedentes de la utilizacion de sus sistemas y dispositivos moviles, como
localizacion, busquedas en internet, compras realizadas, contenido accedido, fotos, videos, audios y
utilizacion de las redes sociales, para vender publicidad y ampliar sus fuentes de lucro. El cruce eficiente
de esas informaciones permite elaborar patrones de comportamiento, de consumo e, incluso, estimar los
rendimientos financieros y las bases patrimoniales de los contribuyentes, lo que es de gran interés para
la Administracion tributaria.
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gran mayoria de obligados tributarios?. Baste pensar, por mencionar algunos ejemplos, en
el facil acceso a través de las paginas web institucionales de los correspondientes organis-
mos publicos a la normativa tributaria actualizada, a los criterios administrativos expresa-
dos en las resoluciones de los tribunales econémico-administrativos y en las contestaciones
a las consultas tributarias formuladas por los contribuyentes, a la jurisprudencia emanada
de distintos tribunales, a los programas de ayuda para la confeccién y presentaciéon de las
declaraciones-liquidaciones tributarias o a la extension de los medios de pago de las deu-
das tributarias por via telematica.

Sin duda, lo que ha supuesto un avance cualitativo para el logro de una mayor eficien-
cia de la Administracion tributaria ha sido la obligaciéon a cargo de los contribuyentes de
presentar sus declaraciones en formato digital y, destacadamente, la obligacion a cargo de
terceros de cumplir de forma telematica con sus obligaciones de suministrar a la Adminis-
tracion informacién con trascendencia tributaria, lo que, por una parte, ha posibilitado a la
Administracion tributaria almacenar en sus bases de datos una enorme cantidad de datos
referidos a los contribuyentes y a sus actividades con relevancia fiscal, procesar telematica-
mente esos datos para detectar errores en las autoliquidaciones presentadas por los con-
tribuyentes y, sobre todo, elaborar borradores de declaraciones tributarias que pueden ser
notificadas a los contribuyentes para su confirmacion y presentacién como declaracion o,
en su caso, para su correccion o modificacién, si es que se advierte algun error u omisién
en el borrador de declaracién por parte del contribuyente®.

En definitiva, cuanta mayor cantidad de datos relativos a los contribuyentes sobre gastos,
ingresos, actividades, titularidades patrimoniales, etc., disponga la Administracion tributa-
ria de una forma digitalizada que permita su facil procesamiento y andlisis con las nuevas
tecnologias, un mejor servicio de informacién y asistencia puede ofrecer la Administracion
tributaria al contribuyente, sobre todo, aportando al mismo predeclaraciones impositivas

2 Destaca Calderon Carrero que el uso de las nuevas tecnologias y especialmente de las herramientas de
inteligencia artificial permite a la Administracion tributaria «articular servicios asistenciales mas ajustados
a las necesidades y circunstancias de los obligados tributarios, reduciendo sus costes de cumplimiento
y mejorando la seguridad juridica a través de guias que abordan los aspectos mas complejos de la nor-
mativa tributaria» (2020, p. 123).

En este sentido, Hatfield (2015, pp. 333 y ss.) considera que el suministro de informacion relativa a los
contribuyentes realizado por terceros a la Administracién tributaria reduce considerablemente la carga
que para los contribuyentes supone el cumplimiento formal de sus obligaciones tributarias, pues cons-
tituye un hecho incontestable que la carga o coste de cumplimiento para el contribuyente persona fisica
es muy alta debido a que se ve obligado a navegar en la complejidad de la legislacion fiscal, a determi-
nar cuales son los hechos relevantes desde un punto de vista tributario y a aplicar la normativa fiscal a
estos hechos. Mientras que la complejidad del derecho tributario impone tremendas cargas o costes de
cumplimiento a los contribuyentes, las obligaciones establecidas en la legislacion tributaria para que los
terceros suministren informacion sobre los contribuyentes a la Administracion tributaria reduce significa-
tivamente estas cargas o costes de cumplimiento.
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(por ejemplo, los borradores de declaracion en el impuesto sobre la renta de las personas
fisicas —-IRPF-) o suministrandole los datos fiscales relevantes para la confecciéon de sus
declaraciones de impuestos. Esto, por una parte, reduce la carga o el coste fiscal indirecto
que supone, en horas de trabajo, en contratacion de expertos en derecho fiscal que presten
su asesoramiento especializado al contribuyente, etc., el cumplimiento de las obligaciones
tributarias que incumben a los obligados tributarios y, por otra parte, y esto no es menos
importante, reduce el riesgo de incumplimiento tributario y, con ello, la pérdida recaudato-
ria que suele ir asociada al mismo*. Esto es, la informacion relativa a los contribuyentes en
poder de la Administracion tributaria constituye un elemento esencial para que la propia Ad-
ministracién pueda facilitar el cumplimiento de las distintas obligaciones tributarias a través
de sus funciones de informacion y asistencia a los obligados tributarios y, ademas, genera
una mayor eficacia en la lucha contra la evasion impositiva, por una parte, al fomentar un
correcto cumplimiento voluntario por parte de los contribuyentes, destacadamente, respec-
to a los contribuyentes personas fisicas, y, por otra parte, al posibilitar un mejor control de
la Administracion sobre el cumplimiento de las obligaciones tributarias®.

En relacion con el correcto cumplimiento de las obligaciones tributarias, ademas, se
establece otro campo de actuacion de la Administracion tributaria en el que la informacién
procedente de distintas fuentes y la aplicacion de nuevas tecnologias de big data e inteli-
gencia artificial en relacién con la captacion, el almacenamiento, procesamiento y analisis
de esta informacién cobra una importancia cada vez mayor. Nos referimos, obviamente, al
ambito del control tributario, esto es, al desarrollo por parte de la Administracion tributaria
de sus potestades y competencias de comprobacion e investigacion tributaria, especial-
mente por lo que respecta a una mejor seleccion de los contribuyentes que van a ser obje-
to de los procedimientos de comprobacion e investigacion®.

Bien sea para mejorar la asistencia a los contribuyentes y, con ello, el cumplimiento vo-
luntario de las obligaciones tributarias, bien sea para mejorar y hacer mas eficaz y eficiente
el control tributario en la lucha contra el fraude fiscal, lo cierto es que las Administraciones
tributarias de los paises de nuestro entorno, y la Agencia Estatal de Administracion Tributaria

4 Como destaca Hatfield (2015, p. 336), la informacién proporcionada por terceros a la Administracion
tributaria sobre los contribuyentes, en cumplimiento de las obligaciones de proporcionar tal informacién
establecidas en la normativa tributaria, no solo reduce el coste o carga indirecta de cumplimiento para
el contribuyente, sino que también reduce la evasion impositiva, el desequilibrio o diferencia entre lo que
se debe pagar en concepto de impuestos segun la normativa tributaria y lo que realmente se paga a la
Administracion tributaria, el llamado compliance gap.

5 Como sefiala De la Pefia Amoros:

La eficiencia de nuestro actual sistema tributario depende en gran medida de la informacion que
facilitan los obligados tributarios en cumplimiento de las obligaciones que se les exigen por la nor-
mativa de los distintos tributos, tanto la recogida en la autoliquidacion que deben presentar, como
la informaciéon complementaria de trascendencia tributaria que resulte necesaria. (2020, p. 24)

6 Sobre ello, vid. Garcia Martinez (2020, pp. 497 y ss.).
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(AEAT) espafiola no es una excepcién en este sentido, han puesto su mirada en la aplicacién
de técnicas de big data y de inteligencia artificial para conseguir captar un mayor volumen
de informacién sobre los contribuyentes y para establecer sistemas de almacenamiento,
procesamiento y andlisis de esa informacion’. En este sentido, esta cobrando una especial
importancia la captacion de informacion de forma automatizada de las paginas de internet
y de las redes sociales, tipo Facebook, Twitter, Instagram y otras®. Y ello no solo en relaciéon
con lo que en sentido estricto podemos calificar como economia digital, esto es, actividades
econdémicas que se ejercen a través de paginas y plataformas de internet (comercio elec-
trénico, intercambio de bienes, alquileres turisticos, etc.), sino también en un sentido mas
amplio, como una forma de obtener una informacién mas detallada de la vida de los contri-
buyentes a fin de detectar, por ejemplo, una ostentacién de bienes de alto valor econémico
o los indicios de un tren de vida que no es acorde con las declaraciones impositivas sobre
la renta o sobre el patrimonio presentadas por el contribuyente, o bien, para determinar si la
residencia fiscal declarada en el extranjero se corresponde realmente con la residencia efec-
tiva del contribuyente segun los puntos de conexion establecidos en la normativa tributaria
interna, esto es, para detectar posibles cambios de residencia meramente ficticios de los
contribuyentes con la intenciéon de pagar menos impuestos en su pais de residencia real®.

7 Como destaca Garcia-Herrera Blanco (2020a), el uso de la inteligencia artificial en la Administracion tribu-
taria tiene una importancia estratégica, dado el elevado volumen de informacién y datos que obtienen las
Administraciones tributarias y la calidad de los datos obtenidos, la mayoria de las veces suministrados
por los propios contribuyentes en cumplimiento de obligaciones de informacion y a través de las decla-
raciones impositivas presentadas de forma telematica. Asi, en lineas generales, las Administraciones
tributarias hacen uso de las nuevas tecnologias basadas en la inteligencia artificial no solo para luchar
contra el fraude fiscal, sino también para dar un mejor servicio a los contribuyentes en el cumplimiento
de sus obligaciones.

Como sefalan Houser y Sanders (2017, p. 819), la Administracién tributaria federal norteamericana (Inter-
nal Revenue Service) esta utilizando técnicas de andlisis basadas en big data para extraer datos publicos
y comerciales, incluidos datos de las redes sociales como Facebook, Instagram o Twitter. En este senti-
do, Hatfield (2015, pp. 340 y ss.) aboga por un incremento de la obtencién automatizada de informacién
por parte de la Administracién tributaria estadounidense procedente de las paginas y plataformas de
internet, incluidas las redes sociales y los teléfonos moviles de los ciudadanos, asi como de la llamada
internet de las cosas, como forma para reducir el coste o carga de cumplimiento de las obligaciones
tributarias para los contribuyentes, asi como de cerrar las vias a la evasién fiscal. Al respecto, el autor
predice que, en un plazo de 25 afos, el propio sistema tributario tiene que evolucionar para adaptarse a
estas nuevas tecnologias que implican una vigilancia o monitorizacién continua de los contribuyentes, en
lo que gréficamente denomina Tax Surveillance System (sistema de vigilancia tributaria).

Los cambios de residencia a Andorra y a Portugal por motivos fiscales estan aumentando en los ultimos
afios en Espafia, cuyas autoridades fiscales han puesto el grito en el cielo al ver cémo un grupo destaca-
do de youtubers e influencers, con el famoso Rubius a la cabeza, han abandonado nuestra jurisdiccion
fiscal en busca de una «tierra prometida» que les proporcione un sustancial ahorro impositivo. En este
sentido, como destaca Garcia (2021), «Hacienda tiene ya bajo la lupa a la nueva hornada de exiliados
fiscales: los youtubers». Asi, indica este autor, «en los Ultimos afos, al menos cinco de los diez con mas
audiencia en esa plataforma se han ido a vivir entre las montafas de un pais pegado a Catalufa y a tres
horas de coche desde Barcelona».
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Resulta imparable, pues, el que la Administracién tributaria utilice las nuevas tecnolo-
gias para captar y analizar un volumen de informacién cada vez mayor, articulando a tra-
vés de las técnicas basadas en macrodatos o big data y de la inteligencia artificial formas
de obtencion de esa informacion definidas por su caracter automatizado, masivo y veloz,
dirigidas a fuentes abiertas en internet. La cuestion, desde un punto de vista juridico, es-
triba en determinar si esas nuevas formas de obtencién de informacién tienen encaje en la
actual normativa tributaria, el nivel de transparencia que necesariamente debe establecerse
sobre estas actuaciones de la Administracion tributaria y la salvaguarda de los derechos
y libertades de los contribuyentes cuya informacion es captada, almacenada, procesada
y analizada por la Administracion tributaria a través de estas tecnologias. Especial aten-
cién merece, en este sentido, el hecho de que la Administracién no solo capte informa-
cion de las tradicionales paginas de comercio electronico en internet, sino que, yendo un
paso mas alla, incluya también el rastreo de otras paginas y plataformas como las redes
sociales que utilizan millones de ciudadanos o las plataformas de intercambio de bienes y
servicios entre particulares.

2. La captacion automatizada de informacion en internet

2.1. Algunas precisiones sobre las redes sociales

Las redes sociales son en la actualidad uno de los canales de informacion mas usados
de internet’®. Las mismas contienen informacién de varios tipos, como documentos, tex-
tos, fotografias, videos, enlaces, datos de actividad fisica, comentarios y respuestas a las
publicaciones, perfiles de usuarios, que pueden ser tanto personas fisicas como organiza-
ciones, y que contienen informacion personal y de contacto, asi como el histérico de sus
publicaciones e informacion sobre otros usuarios de la red con los que se relacionan, tales
como amigos y seguidores'.

Las redes sociales también pueden tener una dimension comercial para sus usuarios, ya
que pueden ofrecer un escaparate para dar a conocer sus productos o servicios.

En las redes sociales, los datos pueden ser compartidos con un nimero reducido de
personas (los amigos o seguidores) o con todo el publico que libremente acceda a la red so-
cial. Este libre acceso a los contenidos publicados en las redes sociales y en otras paginas
de internet ha sido utilizado por aquellos que colectan, almacenan y procesan informacio-
nes dispuestas en los perfiles publicos de los usuarios como si en estos casos el derecho

10" Cfr. AEPD (2020b, p. 16).
1 Cfr. AEPD (2020D).
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a la privacidad de los datos hubiese decaido. Sin embargo, esta interpretacion resulta de-
masiado estricta, dado que el derecho a la privacidad de los datos versa también sobre el
control del flujo de la informacién, sea esta publica o no'. En las redes sociales se puede
actuar con una identidad verdadera o con un seudénimo, y uno de los problemas que plan-
tea a las Administraciones fiscales y, por ende, a los propios contribuyentes, la recoleccion
de datos de las mismas es la veracidad, exactitud o fiabilidad de los datos, dado que los
usuarios de las redes sociales tienden en muchas ocasiones a dar la mejor version de si
mismos y de sus circunstancias, por lo que pueden dar una imagen, por ejemplo, respec-
to a su tren de vida, que no se corresponda exactamente con la realidad™. Aun con todos
estos inconvenientes, lo cierto es que, como analizaremos a continuacion eligiendo para
ello la experiencia de las Administraciones tributarias norteamericana, francesa y espafo-
la, las Administraciones tributarias de numerosos paises han puesto su ojo en las posibili-
dades que ofrece la captacion y explotacion de datos con técnicas de inteligencia artificial
y big data, especialmente para incrementar la eficacia en la lucha contra el fraude fiscal®.
En efecto, con sistemas de inteligencia artificial las Administraciones tributarias podrian re-
colectar informacion disponible en la red. La mas clasica de estas fuentes de informacion
esta constituida por las redes sociales, pero también se podria acceder a otra informacién
disponible que los propios contribuyentes han decidido hacer publica o parcialmente pu-
blica y accesible en internet'®. Lo cual, a su vez, genera la l6gica preocupacion en los con-
tribuyentes por el respeto a su privacidad, a la proteccion de sus datos y al ejercicio de la
libertad de expresién y comunicacién, como veremos a lo largo de este trabajo’®.

2 En este sentido, Delphino (2018, p. 44).

3 En este sentido, Quarta (2020, p. 257) pone el siguiente ejemplo: pongamos el caso de que Ticio postee
en una red social la imagen de si mismo a bordo de un auto o de un barco de lujo sin que se pueda
deducir con certeza si le pertenece o no. Compartir esta informacién con un nimero identificado y
seleccionado de individuos podria tener el Unico objetivo de impresionar a los amigos o tal vez a una bella
chica con la que le gustaria iniciar una relacion, y que tal imagen no responda a la realidad en el sentido
de que el vehiculo de lujo en cuestién no le pertenezca realmente. Por ello, considera este autor que el
hecho de que alguien (humano o maquina) asuma la decision de utilizar esta imagen como un elemento
indiciario de la efectiva situacién patrimonial del sujeto para reconstruir su nivel de renta podria resultar
arbitrario e injustificado.

Como sefiala Delphino (2018, p. 10), el aumento en el uso de los datos de las redes sociales virtuales
en los procedimientos de inspeccion tributaria intensifica la eficiencia de ese trabajo y, en cierta forma,
se trata de una evolucién inevitable teniendo en cuenta que internet actualmente penetra en los mas
diversos aspectos de la vida en sociedad.

En este sentido, Quarta (2020, p. 250), que pone como ejemplo de esa otra informacién disponible
en fuentes abiertas distintas a las tradicionales redes sociales los comentarios publicados sobre las
plataformas de internet para la compra de bienes, como Amazon, o aquellas relativas a restaurantes y
viajes.

Como destaca Delphino (2018, p. 10), el uso de los datos de las redes sociales virtuales suscita, sobre
todo, indagaciones sobre el respeto del derecho a la privacidad de los fiscalizados (sometidos al control
tributario de la Administracion).
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2.2. La experiencia de captacion y explotacion de datos de
internet en la Administracion tributaria de Estados Unidos

Una de las primeras Administraciones tributarias en utilizar técnicas de big data e inteligen-
cia artificial para la captacion masiva de informacién procedente de fuentes abiertas en inter-
net ha sido la agencia tributaria federal de los Estados Unidos de América, el llamado Servicio
de Ingresos Internos (Internal Revenue Service, IRS por sus siglas en inglés). Como explica la
doctrina de aquel pais, el IRS cre6 en el afno 2011 una nueva division administrativa llamada
Oficina de Andlisis de Cumplimiento (Office of Compliance Analytics), encargada de desarro-
llar un programa de andlisis avanzado, basado en el uso de big data y de algoritmos predic-
tivos para reducir el fraude fiscal'”. Unos afios mas tarde, en 2016, esta oficina se reorganizé
y fue fusionada con la Oficina de Investigacion, Andlisis y Estadisticas para formar la Oficina
de Investigacién, Analiticas Aplicadas y Estadisticas, cuya mision es la de liderar una cultura
basada en los datos a través de una investigacion innovadora y estratégica, con la utilizacién
de servicios analiticos, estadisticos y tecnologicos producto de la iniciativa interna y de la
colaboracién de empresas externas'®. Esta nueva oficina, combinando inteligencia artificial
y avanzadas plataformas de analisis de datos, extrae valor de la vasta cantidad de datos de
los que dispone el IRS en sus ordenadores. Y ello para facilitar a los contribuyentes el cum-
plimiento de sus obligaciones tributarias, para la deteccion y prevencion de conductas frau-
dulentas y para incrementar la eficacia de la Administracion en la aplicacién de los tributos™.

Las reducciones en el presupuesto y en el personal de la Administracion tributaria fe-
deral y la necesidad de lograr una mayor eficiencia en la lucha contra el fraude y la evasién
fiscal hicieron que la Administracion pusiese sus 0jos en las nuevas tecnologias y en la po-
tenciacion de las herramientas que posibilitaban una mayor automatizacién de la captacion,
tratamiento y andlisis de la informacion?. Uno de los objetivos primordiales era el de posi-
bilitar una mejor seleccién de los contribuyentes que iban a ser objeto de una inspeccién
tributaria, estableciendo patrones predictivos respecto al riesgo de incumplimiento fiscal?'.

17 Cfr., Houser y Sanders (2017, p. 819).

8 Cfr. Freeman (2019, p. 5), que destaca, ademas, que esta oficina es la gran impulsora en el IRS de la

adopcion y desarrollo de la analitica de datos basada en la tecnologia de big data.

19 Cfr. Federico y Thomson (2019, pp. 44 y 45).

20 Como sefiala Drumbl (2021), con restricciones presupuestarias y una misién que el Congreso ha ido

ampliando a lo largo del tiempo, no es de extranar que el IRS esté a la busqueda de nuevas herramientas
tecnoldgicas que mejoren su eficiencia, pues cada avance tecnoldgico proporciona nuevas oportunidades
al IRS, al tiempo que genera en los contribuyentes nuevas preocupaciones sobre su privacidad.

21 Como destacan Houser y Sanders (2017, p. 820), aunque el IRS es poco comunicativo sobre el uso

del andlisis de datos para decidir a quién inspeccionar, se sabe que la decisidon se basa en perfiles
privados y altamente detallados de cada contribuyente estadounidense, creados a partir de fuentes de
informacién distintas a las propias declaraciones impositivas presentadas por los contribuyentes y a las
informaciones suministradas por terceros.
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Desde el afio 2010, el presupuesto del IRS se ha reducido en 1.500 millones de ddla-
res, lo que implica un recorte del 23 %, y su personal se ha reducido en 17.000 empleados,
destacando la reduccién de un tercio del personal encargado de hacer cumplir la ley??. El
IRS emplea en la actualidad aproximadamente el mismo numero de inspectores (auditors)
de los que disponia a comienzos de la década de 1950, y ello a pesar de que actualmente
la economia de los Estados Unidos es mucho mas grande que la que tenia en esos afos y
de que el derecho fiscal es mucho mas complejo (Toscher y Kellerman, 2019, p. 14). Estos
fuertes recortes de personal supusieron que del afio 2013 al 2017 se redujeran en un 74 %
las nuevas investigaciones sobre los contribuyentes que no habian presentado las corres-
pondientes declaraciones impositivas, lo que se estima en una pérdida recaudatoria para
el Tesoro de 3.000 millones de délares anuales. Las inspecciones sobre las declaraciones
de impuestos presentadas por los contribuyentes descendieron casi un 40 % entre el afio
2011 y el 2017. Ademas, algunos informes sefialan que las actuaciones de comprobacion e
investigacion se han hecho menos intensivas porque la falta de personal lleva a los inspec-
tores a sentirse presionados para cerrar los procedimientos y pasar al siguiente caso (Tos-
cher y Kellerman, 2019, p. 14). Los recortes de personal y el descenso en las ratios de las
actuaciones de comprobacion e investigacion tributaria podrian acarrear un efecto anadido
como es el de una menor eficacia de la prevencién general sobre el conjunto de contribu-
yentes, al percibir estos una menor presencia de la actividad comprobadora de la Adminis-
tracion tributaria. Sin embargo, lejos de alejarse o de cejar en su mision para una correcta
aplicacioén del sistema tributario, la Administracién tributaria norteamericana no ha dejado
de estar ahi, investigando y explorando nuevas oportunidades y vias de desarrollo para la
aplicacién de las nuevas tecnologias basadas en el big data y la inteligencia artificial que
posibiliten una mayor eficacia y eficiencia en la lucha contra la evasién y el fraude fiscal?.

La Administracion tributaria norteamericana ha experimentado un cambio estratégico
tanto desde el punto de vista organico como, sobre todo, desde el punto de vista funcional
por lo que a la organizacién y puesta en practica de las tareas administrativas que tiene en-
comendadas se refiere, basado en la captacion de informacion como uno de sus objetivos
prioritarios y en la aplicacion de las nuevas tecnologias de big data y de inteligencia artificial
para el andlisis de los datos?*. La informacién se ha convertido en la gran mina de oro de la

22 Estos datos los aportan Toscher y Kellerman (2019, p. 14), que, para que se visualicen en toda su
dimension los recortes en personal al servicio del IRS, indican que se han reducido tantos empleados
como los que tienen en conjunto empresas como Uber y Netflix.

23 Cfr. al respecto el trabajo de Toscher y Kellerman (2019, p. 14).

24 Como indica Freeman (2019, p. 5), en un reciente informe de la Division de Investigacion Criminal del IRS

se indica que, a pesar de los importantes recortes de personal, se habia identificado aproximadamente
un 400% mas fraude fiscal que el afo anterior y un 1.000% mas de otros delitos financieros en
comparacion con el afio anterior. Al respecto, el IRS acredita que estos importantes avances han sido
impulsados por la priorizacion en la captaciéon de informacion, el andlisis de datos y la utilizacion de
algoritmos predictivos.
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Administracion fiscal de la que extraer todo su valor con la ayuda de las nuevas tecnologias.
A tal efecto, la principal fuente de informacién para la Administracién tributaria esta consti-
tuida por las declaraciones impositivas que presentan los contribuyentes en cumplimiento
de sus obligaciones tributarias. En segundo lugar, resulta fundamental la informacion de
terceros suministrada a la Administracion en cumplimiento de obligaciones de informacion
legalmente establecidas. La posibilidad que ofrecen las nuevas tecnologias para almacenar
en bases de datos esta informacién y para analizar velozmente la misma permite realizar
una clasificacién de los contribuyentes en relacién con el impuesto personal sobre la renta
en orden a verificar si la renta declarada es correcta o no?®. No obstante, para proceder a
una mas adecuada y eficiente seleccion de las declaraciones impositivas presentadas por
los contribuyentes que van a ser objeto de comprobacioén, en muchos casos no basta solo
con la informacién proporcionada por los mismos en sus declaraciones y con la facilitada
por terceros, sino que es necesario que la Administracion tributaria recabe e incorpore en
sus bases de datos nueva informacion procedente de distintas fuentes y, destacadamente,
de fuentes abiertas en internet?.

En concreto, y por lo que se refiere al control de las declaraciones impositivas, el IRS
tiene una larga tradicién en la utilizacién de sistemas informaticos y estadisticos para el
anadlisis de datos a fin de optimizar la seleccion de aquellos contribuyentes que van a ser
objeto de una inspeccion. En la actualidad, el IRS mantiene un contrato con la empresa
Pallantir Technologies, en virtud del cual se ha creado una plataforma para la captacion y
el analisis de datos denominada Pallantir Gotham?’. A través de esta plataforma se ejecu-
ta el servicio Lead Case Analytics, mediante el cual los analistas del IRS establecen patro-
nes que corresponden con casos potenciales a investigar, identifican esquemas de fraude,
descubren posibles actividades de fraude fiscal y conductas de blanqueo de capitales v,
en fin, realizan actividades de investigacion?.

25 Como sefiala Scarcella (2019, p. 5) en relacion con el impuesto personal sobre la renta, las nuevas

tecnologias ofrecen herramientas para comprobar si la renta declarada por los contribuyentes es correcta
o no, clasificando o agrupando los contribuyentes con base en la informacién contenida en las propias
declaraciones impositivas que han presentado y a la informacién proporcionada por terceros.

26 |ndican, en este sentido, Toscher y Kellerman (2019, p. 15) que el IRS es un verdadero tesoro en cuanto

al almacenamiento de datos, estando disponibles en el mismo los datos procedentes de antiguas
declaraciones de impuestos, de las devoluciones de impuestos, los datos recabados de terceros y los
publicos y comerciales. Los datos publicos pueden incluir cualquier cosa, desde publicaciones en las
redes sociales a registros de la ciudad o del Estado, mientras que los datos comerciales incluyen los
datos relativos a la concesién de créditos, al uso de las tarjetas de crédito y los datos de marketing.

27 Como explican Federico y Thomson (2019, p. 45), en septiembre de 2018 el IRS firmé un contrato por

siete afios con la empresa Pallantir Technologies por importe de 99 millones de dolares. La plataforma
Pallantir Gotham permite integrar y transformar datos con independencia de su tipo y de su volumen
para ofrecer un sistema integrado y coherente que permite establecer relaciones entre los mismos y
conectarlos con personas, cosas y eventos.

28 Cfr. Federico y Thomson (2019, p. 45).
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El IRS utiliza, por tanto, técnicas de big data e inteligencia artificial para llevar a cabo un
andlisis de datos que proporcione una mayor eficiencia en la seleccion de los contribuyen-
tes que van a ser objeto del control tributario. A través de la llamada mineria de datos (data
mining) se lleva a cabo el analisis de grandes conjuntos de datos previamente recolectados
y almacenados en las correspondientes bases de datos de la Administracién con el objeti-
vo de buscar relaciones entre ellos previamente desconocidas. La mineria de datos puede
tener un caracter descriptivo o un caracter predictivo. La mineria de datos descriptiva re-
sume o explica el conjunto de propiedades de los datos contenidos en la base de datos,
mientras que la mineria de datos predictiva realiza un analisis del conjunto de datos conte-
nido en la base de datos para construir un modelo que permite realizar predicciones sobre
datos que no estan disponibles. El IRS realiza mineria de datos para desarrollar analisis y
algoritmos que contribuyan a identificar problemas o casos de incumplimiento tributario?.
En este sentido, el programa usado por la Administracion tributaria norteamericana para
la revision de las declaraciones de la renta (Return Review Program) utiliza un algoritmo de
aprendizaje automatico (machine learning) para puntuar las declaraciones en funcion de la
probabilidad de contener irregularidades o ser fraudulentas, al descubrir patrones en los
datos que se asocian con casos de fraude fiscal®.

El hecho sobre el que queremos poner el foco a efectos de este estudio es que la Admi-
nistracion tributaria norteamericana, para enriquecer sus bases de datos y extraer el maxi-
mo rendimiento de la aplicacion de las técnicas de big data y de inteligencia artificial, esta
utilizando nuevos sistemas automatizados de obtencion de informacién en paginas de in-
ternet, entre las que se incluyen las redes sociales. No es esta, como hemos indicado ante-
riormente, la principal fuente de informacion de la Administracién tributaria, pero si es una
fuente de informacién que cada vez parece que esta cobrando mas interés o importancia.
Y ello, en primer lugar, se debe a que muchas actividades econdmicas se realizan a través
de internet como, por ejemplo, las operaciones que se realizan con monedas virtuales®'.
Pero, en segundo lugar, también es debido a que internet, especialmente las redes sociales,

2% Cfr. Houser y Sanders (2017, p. 824). Concluyen las autoras indicando que el IRS usa la mineria de datos
para crear perfiles mas detallados de los contribuyentes.

30 Cfr. Toscher y Kellerman (2019, p. 16), que indican, ademas, que este programa generé unas 693.000

pistas de posibles robos o falsedades en la identidad, con una tasa de acierto del 62 %, asi como
103.000 pistas de posibles problemas de fraude no relacionadas con falsedades en la identidad con una
tasa de acierto del 42 %.

Como explican Federico y Thomson (2019, p. 45), el IRS presta una especial atencion a la tributacion de
las operaciones realizadas con criptomonedas (monedas virtuales), asignando los casos mas relevantes
a agentes especiales, con lo que actualmente el IRS tiene un aquilatado conocimiento sobre el trafico
internacional de estos activos. Al respecto, como indica Freeman (2019, p. 6), el IRS también ha contado
con la participacion de empresas como Chainalysis, que esta especializada en la utilizacién de datos
extraidos de foros publicos, de la web oscura o internet profunda y otras fuentes, para rastrear las
operaciones realizadas con criptomonedas y levantar el anonimato del beneficiario de esas operaciones. El
IRS se ha beneficiado especialmente de la inversion en el andlisis de datos aplicado a esta y a otras éareas.

31
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proporciona informacién personal de millones de contribuyentes y esta informacién, alma-
cenada y tratada con técnicas de inteligencia artificial, puede tener un valor adicional para
elaborar los posibles perfiles de riesgo fiscal de los contribuyentes.

Muchos autores han dado la voz de alerta sobre esta practica de la Administracion tribu-
taria estadounidense de captar de forma automatiza informacién de internet y, especialmente,
de las redes sociales de millones de ciudadanos y empresas, y lo que en un principio parecia
un secreto a voces ha terminado por ser admitido por la propia Administracion tributaria®.
En este sentido, el 18 de diciembre de 2018 el IRS emitié una solicitud de informacién sobre
los medios tecnoldgicos que podrian utilizarse para la investigacién en redes sociales®. Tall
y como senala el IRS en su solicitud, cada vez es mas frecuente que empresas y personas
fisicas utilicen las redes sociales para anunciar, promover y vender productos y servicios.
La mayor parte de esta informacién no esta restringida en cuanto a su acceso, sino que esta
accesible para que el publico en general pueda tener conocimiento de la misma, lo cual per-
mite al publico, las empresas y las agencias gubernamentales conocer la ubicacién de los
potenciales contribuyentes y la fuente de sus ingresos. El IRS indica que actualmente no
dispone formalmente de una herramienta tecnolégica para el acceso a esa informacion pu-
blica, para compilar los feeds de las redes sociales y para buscar informacién en multiples
sitios o paginas de redes sociales. De ahi que el IRS ponga su esperanza en que una herra-
mienta tecnoldgica proporcionada por el proveedor ayude a la Administracion a acelerar la
resolucién de casos de incumplimiento fiscal, proporcionando una forma mas eficiente de
identificar rentas o recursos y ayudando a recaudar las deficiencias fiscales que sean des-
cubiertas. Ello debe conducir a un aumento en la recaudacion de ingresos que conciernen
a declaraciones impositivas que no fueron presentadas y a otras obligaciones fiscales®.

El IRS ha especificado que solo utilizara informacion disponible publicamente para su
consulta y que no proporcionara ninguna informacion sobre las declaraciones de impuestos

32 Revelador, en este sentido, es el articulo de Houser y Sanders (2017, pp. 823-824), en el que afirman
que el IRS ha confirmado que colecta informacién de las redes sociales, pues, segun un documento
técnico del IRS, este considera Facebook, MySpace y YouTube como posibles fuentes de informacion.
Al respecto, indican estas autoras que el IRS ha informado que ha utilizado programas informaticos
para clasificar y obtener de forma automatizada informacién en las redes sociales, programas que son
conocidos como arafias de la web (spider). En este sentido, sefiala Freeman (2019, p. 6) que el IRS esta
capacitado para extraer informacién de varias fuentes publicas, incluidas las redes sociales del tipo
Facebook, Twitter y LinkedIn, asi como para extraer datos de otras fuentes publicas de internet del tipo
Google Maps. Asimismo, Toscher y Kellerman (2019, p. 15) indican que el IRS extrae continuamente
datos de internet a través de los programas informaticos de rastreo de la web (web crawlers). Incluso,
sefalan estos autores, que la division encargada de la investigacion criminal en el IRS utiliza programas
informaticos para captar y grabar conversaciones telefénicas, mensajes de texto y datos de localizacion
de los teléfonos méviles para combatir el fraude fiscal.

33 Request for Information: Department of Treasury, IRS, Social Media Research Request Solicitation N.°
2032H8-RFI-Media (18 de diciembre de 2018).

34 Vid., en este sentido, Federico y Thomson (2019, p. 46).
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de los contribuyentes al proveedor. EI IRS solo busca ver informacién en cualquier platafor-
ma publica, es decir, «blogs, sitios de redes sociales, foros, salas de chat, etc.»*. En este
sentido, el IRS ha aclarado que lo que esta buscando es una herramienta tecnoldgica inde-
pendiente que, basandose en una consulta especifica, permita recopilar y compilar cualquier
contenido accesible al publico y que pueda proporcionar los resultados en un informe o for-
mato facil de leer®. Al respecto, se especifica también que la herramienta debe ser capaz
de actualizar sus informes conforme se vaya incorporando nueva informacion accesible al
publico en las péginas de internet®. Esto no es baladi, porque puede implicar una cierta
vigilancia o monitorizacién constante de ciertos contribuyentes o de ciertas actividades en
internet®®. El IRS puntualiza, no obstante, que no se trata de buscar una herramienta para
identificar cuentas en las redes sociales y someterlas a un control o monitorizacion®. Segun
la estimacion del IRS, alrededor de 25.000 empleados distintos utilizaran esta herramienta
tecnoldgica formulando sus consultas para obtener los informes con la informacién publica
disponible en las paginas de internet, entre los que se encontrarian inspectores, agentes y
oficiales tanto de campo como de oficina“.

El IRS declara en esta solicitud que comentamos que solo utilizara la herramienta tec-
nolégica de la que pretende proveerse en el mercado para ayudar con casos de cumpli-
miento tributario previamente identificados y que no la utilizara para buscar en internet o en

35 Asilo sefiala en IRS Supplied Responses to Vendor Questions: 2032H8-RFI-MEDIA, en la respuesta a la

cuestién nimero 1.

36 Asi lo indica en IRS Supplied Responses to Vendor Questions: 2032H8-RFI-MEDIA, en la respuesta a la

cuestion numero 3.

87 Vid. IRS Supplied Responses to Vendor Questions: 2032H8-RFI-MEDIA, respuesta a la cuestion nimero 10.

38 La formulacion de la pregunta nimero 10 de los proveedores interesados al IRS no deja lugar a

dudas, pues se pregunta, precisamente, si el Gobierno desea monitorear continuamente los cambios
o actualizaciones respecto a ciertos negocios o contribuyentes a través de ciertas reglas comerciales
definidas que pueden contribuir a la identificacion de actividades ilicitas, esto es, fraudulentas. Y la
respuesta del IRS es positiva, como puede leerse en IRS Supplied Responses to Vendor Questions:
2032H8-RFI-MEDIA, respuesta a la cuestién numero 10.

El IRS se muestra rotundo en la respuesta a la cuestion nimero 20, que preguntaba si la Administracion
deseaba identificar cuentas de las redes sociales para monitorizarlas (vid. IRS Supplied Responses to
Vendor Questions: 2032H8-RFI-MEDIA, respuesta a la cuestion nimero 20). En la respuesta a la cuestion
numero 21, se insiste en que no se esta pidiendo a un proveedor que proporcione una herramienta que
controle o monitorice nada, tan solo que proporcione la informacién disponible para el publico en los
sitios de internet y, en este sentido, no se espera que las cuentas o la informacién que son privadas
formen parte del informe. Otras Administraciones tributarias, como es el caso de la Administracion
tributaria neerlandesa (Dutch Tax and Customs Administration), si han llevado a cabo una monitorizacién
de las redes sociales de los ciudadanos durante algun periodo de tiempo, pero no con la finalidad de
combuatir el fraude fiscal, sino de conocer las opiniones y sentimientos de los ciudadanos sobre la propia
Administracién tributaria, como se explica en Bekkers et al. (2013).

39

40 Asi se indica en las respuestas a las cuestiones 7, 13 y 24 que pueden verse en el documento /RS

Supplied Responses to Vendor Questions: 2032H8-RFI-MEDIA.
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las redes sociales sitios con el propésito de iniciar nuevas inspecciones o comprobaciones
fiscales*'. No obstante, la solicitud de informacién sefiala expresamente entre los fines le-
gitimos a los que se podra destinar la informacién recabada la planificacion de areas que
inspeccionar®. Por ello, coincidimos con la opinién de Federico y Thomson (2019, p. 46) de
que es probable que el uso de los datos extraidos de las redes sociales por parte del IRS
genere inquietudes y problemas desde el punto de vista de la privacidad de los contribu-
yentes, pese a la declaracion de la Administracion de que tales datos no van a ser utilizados
para iniciar nuevas inspecciones tributarias, sino para el desarrollo de comprobaciones e
investigaciones de casos ya localizados. Asimismo, Drumbl se formula la pregunta, desde
el punto de vista del peligro que para la privacidad de los contribuyentes representa esta
practica del IRS, de si no cabria la posibilidad de que la Administracion tributaria expandie-
se el programa posteriormente mas alla de la intencién inicial de utilizar estas practicas de
busqueda y captacién automatizada de informacién en las redes sociales solo respecto a
casos de cumplimiento tributario ya existentes*®. Para esta Ultima autora, incluso mas alla de
las cuestiones atinentes a la privacidad de los contribuyentes, el riesgo, al menos potencial,
que representa esta forma de busqueda y captacién de informacion de los contribuyentes
en las redes sociales es el de crear un perjuicio desproporcionado a los contribuyentes con
rentas mas bajas. Y ello porque con estas nuevas técnicas de mineria de datos de las redes
sociales se incrementa desproporcionadamente la ratio de contribuyentes con rentas bajas
que van a ser objeto de comprobacion e investigacion frente a otros segmentos de contri-
buyentes que disponen de rentas mas altas*. Ello es asi en gran parte porque para el IRS

Al respecto, consideran Crouzet et al. (2020, p. 147) que la Administracion tributaria estadounidense, que

es una de las Administraciones mas estrictas del mundo, se aleja de la estrategia seguida en Francia de
autorizar a la Administracion tributaria una colecta a priori de los datos del conjunto de los usuarios de
las plataformas en linea consideradas, con independencia, por tanto, de que exista un indicio o sospecha
preexistente de defraudacion fiscal respecto a determinados usuarios de estas plataformas. Para estos
autores, la Administracién tributaria estadounidense ha indicado que no quiere seguir esa estrategia de
captacién general de los datos de todos los usuarios de las redes sociales y plataformas de internet,
decantandose por recurrir a la captacion de informacién en redes sociales y otras plataformas de internet
para corroborar o completar informacién Unicamente respecto a aquellos casos previamente identificados.

42 |a Request Solicitation n.° 2032H38-RFI-MEDIA (Dec. 18, 2018) sefiala que con la misma se busca
determinar las herramientas que estéan ahora disponibles en el mercado y que proporcionaran la
informacién mas precisa, actual y completa. Se especifica, asimismo, que la informacién recuperada a
través de busquedas de proveedores se utilizaria solo para fines legitimos, es decir, para casos existentes
o para planificar areas que inspeccionar.

43 Vid. Drumbl (2021, p. 4). La autora, ademas, dando por hecho el riesgo que para la privacidad de los

contribuyentes representa esta practica, manifiesta su irritacién por el hecho de que el IRS obtenga una
huella digital de los contribuyentes personas fisicas cada vez mas invasiva de su privacidad.

44 Para Drumbl (2021, p. 4), la poblacién mas vulnerable econdmicamente ya es objeto de una monitorizacion

intrusiva en otros contextos, por lo que, en su opinién, utilizar la mineria de las redes sociales como
una herramienta para la aplicacion de los impuestos es simplemente agregar una capa adicional de
indignidad a una poblacién que ya esta sujeta a una mayor vigilancia digital en virtud de su falta de
ingresos y riqueza.
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es mas facil dirigir los medios automatizados a la comprobacion de los tipos de problemas
que se dan en esta clase de declaraciones impositivas, pues muchas familias con rentas
bajas dependen del sistema de declaracién de impuestos para reclamar beneficios funda-
mentales de bienestar social, como el beneficio fiscal por la percepcion de rentas del tra-
bajo (earned income tax credit) o el beneficio fiscal o ayuda por los hijos (child tax credit)*®.

Lo que puede deducirse de todo ello es que la Administracién tributaria estadounidense
esta utilizando herramientas tecnolégicas para captar informacion de libre acceso en pagi-
nas de internet, especialmente en redes sociales, y que esta informacién puede ser utilizada
para el desarrollo de actuaciones de comprobacioén e investigacion en curso y también para
la planificacién de areas o campos que van a ser objeto de la actuacion de comprobacion e
investigacion por parte de los 6rganos competentes de la Administracion tributaria, lo cual, en
definitiva, alude a la aplicacion de una estrategia mas eficiente para la seleccion de los con-
tribuyentes que van a ser objeto de comprobacién. Y ahi es donde la informacién recabada
de fuentes abiertas en internet, junto con la informacién de la que ya dispone la propia Admi-
nistracion tributaria en sus bases de datos, debidamente almacenada, procesada y analizada
con técnicas de aprendizaje automatico (machine learning) puede dar lugar al establecimiento
de patrones de fraude fiscal, generando algoritmos de caracter descriptivo o predictivo, de
utilidad, como decimos, para una mejor orientacion de las tareas administrativas de com-
probacién e investigacion tributaria encaminadas a combatir el fraude y la evasion fiscal®®.

2.3. La experiencia de captacion y explotacion de datos de
internet en la Administracion tributaria de Francia

En Francia, el articulo 154 de la Ley de finanzas para 2020 (una ley equivalente a nuestra
Ley de presupuestos generales del Estado) ha introducido la posibilidad para las Adminis-
traciones fiscal y aduanera de recolectar y explotar de ciertos sitios de internet, tales como
las redes sociales y las plataformas de internet en las que ciudadanos y empresas pueden
intercambiar bienes y servicios, los datos que sean de libre acceso al publico*’. Este pre-

45 Cfr. Drumbl (2021, p. 5).

46 Como sefala Pianko (2020, p. 4), el aprendizaje automatico (machine learning) es la extraccion
automatizada de patrones de datos. Para algunas de esas técnicas de aprendizaje automatico, los
resultados se capturan en férmulas o conjuntos de instrucciones (algoritmos) para que los patrones se
puedan detectar en nuevos datos. Los resultados de esos casos se retroalimentan en el sistema para que
el modelo de deteccion «aprenda» y se adapte todo el tiempo.

47 Asilo establece el articulo 154 de la Loi 2019-1479, du 28 décembre 2019, de finances pour 2020 (publicada
en el Journal Officiel de la République Frangaise nim. 302, de 29 de diciembre de 2019). En el proyecto
de Ley de finanzas para 2020, cuya tramitacion se desarroll6 en la Asamblea Nacional francesa y en el
Senado, el precepto en cuestion tenia otra numeracion, pues inicialmente era el articulo 9 del proyecto de
ley y pasé a ser, apenas comenzada la tramitacién parlamentaria, el articulo 57 de dicho proyecto de ley,
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cepto legal establece con caracter experimental y por un periodo inicial de tres afios un
mecanismo que establece esta potestad o facultad de la Administracién fiscal y de la Admi-
nistracion aduanera de recabar de forma informatizada y automatizada los contenidos ac-
cesibles publicamente a través de ciertos operadores de plataformas de internet, asi como
para llevar a cabo una explotacion de tales datos con la finalidad de investigar determinadas
infracciones fiscales y aduaneras, al cabo del cual, y tras la evaluacion correspondiente, el
mecanismo en cuestion podra adquirir un caracter permanente o, en su caso, ser retirado o
modificado. Como ha puesto de manifiesto la doctrina, el mecanismo previsto en el articulo
154 supone una captacién automatizada de datos de internet respecto a un nimero inde-
terminado de contribuyentes que tiene un caracter masivo y previo, en el sentido de que
no presupone la existencia de indicios de fraude fiscal o sospechas del mismo y, en conse-
cuencia, es susceptible de afectar a millones de ciudadanos y empresas que son usuarios
de las redes sociales y de otras plataformas de internet y de recolectar millones de datos,
de los cuales, algunos tendran relevancia fiscal y otros no*. Ello supone un paso mas res-
pecto a las actividades de minado de datos (data mining) que hasta ahora venia realizan-
do la Administracion tributaria francesa en la lucha contra el fraude fiscal, en las que solo
utilizaba informacion disponible en la propia Administracion o datos hechos publicos por
otras Administraciones*. Asimismo, supone un pequefio paso mas respecto al modelo es-
tadounidense que hemos analizado anteriormente, si nos cefiimos estrictamente a lo que
ha declarado la Administracion tributaria estadounidense en el sentido de que iba a utilizar
los programas de captacién masiva de datos de las redes sociales y otras plataformas de
internet en relacién con casos o expedientes de posible fraude fiscal previamente identifi-

por lo que el debate que generd durante su tramitacion parlamentaria, tanto en los 6rganos legislativos
como en los medios de comunicacion, iba referido mayormente al articulo 57 del proyecto de ley, que
finalmente fue aprobado como articulo 154.

48 Como sefialan Gilles y Bouhadana-Gilles (2020, p. 14), la Administracion podra con este nuevo Util

recolectar y tratar en masa los datos libremente accesibles y hechos manifiestamente publicos por los
usuarios de las redes sociales y de las plataformas de internet con el objetivo de detectar los fraudes
fiscales. En el mismo sentido, destacan Crouzet et al. (2020, pp. 146-147) que el nuevo dispositivo
instaura una colecta sistematica, sin sospecha previa, de datos en masa sobre la mayoria de las
plataformas en linea. Una colecta especifica e individualizada para confirmar las sospechas preexistentes
se sustituye ahora por una colecta a priori de los datos del conjunto de usuarios de las plataformas en
linea contempladas.

49 En efecto, como explican Gilles y Bouhadana-Gilles (2020, p. 12), en el afio 2013 la Administracion tributaria

francesa puso en marcha un Util de data mining para la deteccién del fraude fiscal y una mejor seleccién
de los contribuyentes sobre los que desarrollar actuaciones de control. EIl mecanismo se denomina en
francés ciblage de la fraude et valorisation des requétes y permite optimizar el trabajo de deteccion de
fraude analizando de forma automatizada las informaciones internas y externas de la Administracion fiscal
a partir de «métodos estadisticos innovadores». En el afio 2016, fue la Direccion General de Aduanas y
Derechos Indirectos la que puso en marcha su dispositivo de data mining para la lucha contra el fraude
fiscal, el lamado en francés service d'analyse de risque et de ciblage (servicio de andlisis de riesgos y de
seleccion). La nota comun de estos dos dispositivos es que la Administraciéon se apoya Unicamente sobre
la informacién que ella misma posee o sobre datos publicados por otros actores institucionales.
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cados, aunque, como hemos dicho, esta declaracién de la Administracion estadounidense
habia que tomarla con muchas reservas®°.

El mecanismo para la recoleccion de datos y su explotacion con técnicas de big data
e inteligencia artificial que ahora se pone en marcha es susceptible de provocar una fuerte
injerencia en los derechos fundamentales y en las libertades publicas de los ciudadanos,
especialmente en el derecho a la proteccion de datos personales, en el derecho al respeto
de la vida privada y en las libertades de expresion y comunicacion®'. Por ello, el mecanis-
mo contemplado en el articulo 154 de la Ley de finanzas para 2020 se ha configurado con
un conjunto de garantias tendentes a preservar los derechos y libertades de los ciudada-
nos y a asegurar que la injerencia en los mismos por parte de la Administracion fiscal sera
la minima necesaria para el logro del objetivo de la lucha contra el fraude fiscal, que tam-
bién constituye un bien constitucionalmente relevante.

Asi, como hemos indicado, el dispositivo se aprueba con caracter experimental por un
periodo de tres afios y sera objeto de una primera evaluacién cuyos resultados deberan de
remitirse tanto al Parlamento como a la Comision Nacional de la Informatica y de las Liber-
tades, al menos 18 meses antes de la expiracion de ese plazo de tres afos, esto es, esa pri-
mera evaluacion debera producirse hacia la mitad del periodo de experimentacién®. A ello
seguird una evaluacioén definitiva del mecanismo, que debera remitirse tanto al Parlamen-
to como a la Comisién Nacional de la Informatica y de las Libertades al menos seis meses
antes de que concluya el periodo de experimentacion. Estos informes, tanto el inicial como
el definitivo, suponen un importante mecanismo de control respecto a la utilizacion de esta
potestad que se concede a la Administracion tributaria y a la aduanera en la lucha contra
el fraude fiscal y, habida cuenta de las funciones de los 6rganos a los que ha de rendirse
cuenta sobre el funcionamiento y resultados de la experimentacion, esta claro que este con-

50 Ello es enfatizado por Crouzet et al. (2020, p. 147), que consideran que la Administracion tributaria francesa
ha ido mas alla que la Administracion tributaria estadounidense al no restringir la captacion automatizada
de datos de las redes sociales y otras plataformas de internet a casos previamente identificados sobre
los que hubiese alguna sospecha de fraude fiscal a fin de corroborar o buscar mas informacién sobre
dichos casos, sino que en Francia se ha dotado a la Administracion fiscal y a la aduanera de unas
potestades de captacion y explotacion de datos publicos de las redes sociales y demas plataformas con
caracter previo a cualquier sospecha o indicio de fraude fiscal.

51 En este sentido, como se explica en la Decisién del Tribunal Constitucional de Francia (Conseil

Constitutionnel) numero 2019-796 DC, de 27 de diciembre de 2019 (publicada en el Journal Officiel
de la République Francaise de 29 de diciembre de 2019), que se pronuncia sobre la constitucionalidad
de algunos preceptos de la Ley de finanzas para 2020, entre ellos sobre el articulo 154 de la misma,
una parte de los diputados y senadores recurrentes alegan que la instauracién de un dispositivo de
vigilancia sobre internet como el que establece el articulo 154 de la ley podria suponer un atentado
inconstitucional al derecho al respeto de la vida privada, al derecho a la proteccién de datos personales
y, puesto que el mismo conducira a los usuarios de internet a autocensurarse, a la libertad de expresion
y de comunicacion (parrafo 76 de la decision).

52 Tal y como establece el articulo 154.111 de la Ley de finanzas para 2020.
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trol puede implicar tanto que el mecanismo se haga definitivo como que se elimine, pasan-
do légicamente porque sufra las modificaciones necesarias, especialmente de cara a una
mejor salvaguarda de los derechos y libertades de los ciudadanos®.

Una garantia importante respecto a la configuracion de este mecanismo del articulo 154
de la Ley de finanzas para 2020 consiste en la limitacion objetiva del tipo de fraude tributa-
rio que puede perseguirse a través del mismo. En efecto, la recoleccion masiva de datos de
las redes sociales y otras plataformas de internet no se va a utilizar para perseguir cualquier
tipo de fraude fiscal, sino exclusivamente el derivado de determinadas infracciones al orde-
namiento tributario y aduanero. En concreto, se va a utilizar para perseguir las infracciones
a las reglas de domiciliacion o residencia fiscal en Francia, esto es, para combatir aquellos
casos de insuficiencia de declaracién impositiva en Francia por infraccion a estas reglas de
domiciliacion fiscal, lo que apunta claramente a la persecucion de las deslocalizaciones de
los contribuyentes fuera de Francia por motivos fiscales que tengan un caracter ficticio. Asi-
mismo, se va a perseguir la fabricacién, detentacién, venta o transporte ilicitos de tabaco.
Igualmente, se va a utilizar para perseguir delitos que reprimen ciertas practicas fraudulen-
tas en materia de alcohol, de tabaco y de metales preciosos, asi como delitos aduaneros
que sancionan el contrabando, la importacién y la exportacion de mercancias no declara-
das. También para perseguir el blanqueo de productos financieros procedentes de un delito
aduanero o de una infraccion a la legislacion sobre los estupefacientes.

El Tribunal Constitucional francés, en su Decisién 2019-796 DC, de 27 de diciembre de
2019, va a considerar adecuada a la Constitucion la utilizaciéon del mecanismo previsto en
el articulo 154 de la Ley de finanzas para 2020 en relacion con estos casos que acabamos
de mencionar de fraude o evasion fiscal. El tribunal, siguiendo una doctrina ya consolidada,
reafirma el valor constitucional que tiene la lucha contra el fraude fiscal y, a partir de ahi,
examina si las limitaciones que el mecanismo enjuiciado suponen tanto para el respeto al
derecho a la vida privada como para las libertades de expresion y comunicacion son pro-
porcionadas al fin perseguido®. Para el tribunal, los tratamientos de datos autorizados por

53 En este sentido, sefiala la Decision del Conseil Constitutionnel nimero 2019-796 DC, de 27 de diciembre
de 2019, que corresponde al legislador extraer las consecuencias de la evaluacion de este dispositivo
y, en particular, a la vista de la injerencia en los derechos y libertades de los ciudadanos y del respeto
a las garantias establecidas en el dispositivo, tener en cuenta su eficacia en la lucha contra el fraude
y la evasion fiscal. De ahi que advierta el tribunal que «a la luz de esta evaluacion, la conformidad a la
Constitucién de este dispositivo podra entonces de nuevo ser examinada» (parrafo 96).

54 Para el tribunal, por lo que al respeto del derecho a la vida privada respecta, «la colecta, el registro, la

conservacion, la consulta y la comunicacion de datos de caracter personal deben estar justificados por
un motivo de interés general y puestos en practica de manera adecuada y proporcional a este objetivo».
De ahi que sefale el tribunal que «corresponde al legislador asegurar la conciliacién entre el objetivo
de valor constitucional de lucha contra el fraude y la evasion fiscales y el derecho al respeto de la vida
privada» (parrafos 79 y 80). Respecto a las libertades de expresion y comunicacion, indica el tribunal que
pueden verse afectadas por un dispositivo como el enjuiciado, pero que le es dado al legislador dictar
las reglas apropiadas para conciliar el logro del objetivo de valor constitucional lucha contra el fraude y
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el articulo 154 de la Ley de finanzas para 2020 solo pueden utilizarse para la investigacion
de ciertos incumplimientos e infracciones fiscales limitativamente enumeradas. La mayor
parte de esos incumplimientos e infracciones se caracterizan por el hecho de que su co-
mision se hace posible o se favorece por la utilizacion de internet, lo que justifica un dis-
positivo particular de recolecta de datos de internet. Ese no es el caso de la insuficiencia
de declaracion impositiva derivada de una violacion de las reglas de domiciliacion fiscal en
Francia, esto es, de las deslocalizaciones ficticias de contribuyentes por motivos fiscales,
que pueden producirse sin conexion alguna con el uso de internet. Para este caso, consi-
dera el tribunal que es la gravedad del incumplimiento o infraccion y la dificultad de identi-
ficarlo lo que justifica el recurso a métodos particulares de investigacion®.

El tribunal ha declarado inconstitucional uno de los supuestos previstos en el articulo 154
de la Ley de finanzas para 2020, en concreto, el recogido en la letra b) del articulo 1.728 del
Cédigo General de los Impuestos, que sanciona con un recargo del 40 % la falta o el retraso
en la presentacion de una declaracion fiscal en los 30 dias siguientes a la recepcién de una
puesta en mora. Como sefala el tribunal, en una situacién como esta, la Administracién, que
ha puesto en mora al contribuyente por no presentar su declaracion, tiene ya conocimiento
de una infraccion a la ley fiscal, sin tener necesidad de recurrir al dispositivo automatizado de
colecta de datos personales. Por tanto, permitiendo la puesta en practica de este dispositi-
vo para la simple investigacién de este incumplimiento o infraccion, que, a diferencia de los
otros mencionados anteriormente, no se hace posible o se favorece por el uso de internet ni
se caracteriza por una gravedad o una dificultad de deteccién particular, el dispositivo cues-
tionado para este caso comporta una injerencia en el derecho al respeto de la vida privada y
a las libertades de expresion y comunicacion que no puede reputarse como proporcionada
al objetivo perseguido®.

En cuanto al tipo de paginas de internet que pueden ser objeto de escrutinio por parte
de la Administracién fiscal, de acuerdo con lo sefalado en el articulo 154, se trata de los

la evasion fiscales con el ejercicio del derecho de libre comunicacion y de la libertad de hablar, escribir
e imprimir. Recuerda a estos efectos el tribunal que la libertad de expresién y de comunicacion es tan
valiosa que su ejercicio es una condicion de la democracia y una de las garantias para el respeto de
otros derechos y libertades. De ahi que las limitaciones al ejercicio de esta libertad deben ser necesarias,
adecuadas y proporcionadas al objetivo perseguido (parrafos 81y 82).

55 Como sefiala el tribunal, resulta de los trabajos parlamentarios que el legislador, que ha querido limitar el

numero de incumplimientos susceptibles de ser investigados, ha querido contemplar uno de los casos
mas graves de sustraccién al impuesto, que puede ser particularmente dificil de descubrir.

56 |a Decisién del Conseil Constitutionnel 2019-796 DC contiene, por tanto, una declaracion de

inconstitucionalidad parcial respecto al articulo 154 de la Ley de finanzas para 2020, limitada a este
Unico supuesto de los varios contemplados en el precepto. El limitado alcance de la inconstitucionalidad
declarada por el Conseil no es compartido por Crouzet et al. (2020, pp. 147-148), que consideran que
el dispositivo previsto en el articulo 154 de la Ley de finanzas para 2020 es contrario a los principios
esenciales aplicables en materia de proteccion de datos de caracter personal.
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sitios de internet de los operadores de plataforma de puesta en relacion de una pluralidad
de partes para la venta de un bien, la prestacion de un servicio o el intercambio o comparti-
cién de un contenido, de un bien o de un servicio®. Esto incluye las redes sociales del tipo
Facebook, Twitter, Instagram y similares, las plazas de mercados en linea como Amazon,
eBay, PriceMinister y otras, y las plataformas de comparticion en linea de contenidos como
son YouTube, Dailymotion y otras parecidas®.

Otra de las garantias previstas en el articulo 154 de la Ley de finanzas para 2020 es que
los datos que pueden ser captados, almacenados y explotados de forma automatizada por
la Administracion tributaria a través de las tecnologias informaticas son aquellos que los
usuarios de los sitios de internet hayan hecho manifiestamente publicos y que sean libre-
mente accesibles, sin que se pueda utilizar a estos efectos algun sistema de reconocimien-
to facial por parte de la Administracion tributaria. Esto excluye los contenidos accesibles
solamente tras la introduccién de una contrasefa o tras el registro o inscripcion en el sitio
web en cuestién®. Ademas, solo pueden ser recolectados y explotados por la Administra-
cion tributaria a través de estas técnicas los contenidos que se refieran a la persona que,
deliberadamente, los ha divulgado en internet®. Ello excluiria la recoleccion de contenidos
o de datos extraidos de los comentarios de otras personas sobre la informacién o los posts
publicados libremente por la persona a la que tales datos van referidos.

También constituye una garantia para los derechos y libertades de los ciudadanos la
prevision del articulo 154 de la Ley de finanzas para 2020 de que la captacién automatizada
de los datos de los sitios de internet y su explotacién posterior tenga que ser realizada por
agentes de la Administracion fiscal o aduanera que tengan al menos el grado de inspector
(contréleur) y, ademas, estos agentes deben estar especialmente habilitados por el director
general para llevar a cabo esta funcion, lo cual garantiza que queden sujetos al secreto pro-
fesional o deber de sigilo de los funcionarios y demas personal de la Administracion tributa-
ria. No se puede externalizar en empresas privadas la captacion, conservacion y explotacion
de estos datos, si bien, las empresas contratistas pueden intervenir en lo que constituye
el disefio o concepcion misma de los utiles informaticos para el tratamiento de los datos.

Una de las garantias mas importantes previstas en el articulo 154 de la Ley de finanzas
para 2020 es la relativa al plazo para proceder a la destruccion de los datos recolectados.

57 El articulo 154 de la Ley de finanzas se refiere a las plataformas en linea contempladas en el articulo

L.111-7 2.° del Cddigo de Consumo, que se refiere a redes sociales, plazas de mercados en linea y
plataformas en linea de comparticién de contenidos.

58 Cfr., en este sentido, Crouzet et al. (2020, p. 146).

59 Tal y como sefiala la Decisién del Conseil Constitutionnel francés nimero 2019-796 DC, parrafo 87.

60 | g expresion utilizada por el precepto, que los datos deben ser hechos «manifiestamente publicos»

por los usuarios de esos sitios de internet, recoge los términos empleados por el articulo 9.2 e) del
Reglamento General de Proteccion de Datos (RGPD, aprobado por el Reglamento (UE) 2016/679 del
Parlamento Europeo y del Consejo, de 27 de abril de 2016).
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Esta claro que la captacion masiva de datos de las redes sociales y de otras plataformas
de internet es susceptible de aportar a la Administracion tributaria millones de datos rela-
tivos a multitud de personas y empresas. Evidentemente, no todos esos datos son utiles o
tienen relevancia tributaria para la persecucion del fraude fiscal en relacion con los tipos de
incumplimiento o infraccion tributaria o aduanera a los que esta dirigido este dispositivo. De
ahi que el precepto establezca una serie de plazos muy breves para que la Administraciéon
tributaria destruya los datos recolectados.

Los llamados «datos sensibles», esto es, datos que revelen el origen racial o étnico de
la persona, sus opiniones politicas, sus convicciones religiosas o filosoficas, su afiliacion
sindical, los datos genéticos o biométricos y aquellos concernientes a la salud y a la vida
o la orientacion sexual de una persona, no pueden ser objeto de explotacién alguna en el
marco de este dispositivo, por lo que tendran que ser destruidos en el plazo maximo de
cinco dias desde su captacion automatizada. También seran destruidos en este plazo de
cinco dias aquellos datos recolectados que manifiestamente no tengan relacion con los tipos
de infracciones tributarias y aduaneras que se tratan de perseguir con este dispositivo®'.

Aquellos datos recolectados que si tengan relacion con los tipos de infracciones tribu-
tarias contempladas en el articulo 154 seran destruidos en un plazo maximo de 30 dias si
no son susceptibles de ser utilizados para la constatacion de los incumplimientos e infrac-
ciones a la normativa tributaria y aduanera que son objeto de este mecanismo de capta-
cion automatizada de datos de internet. Solamente aquellos datos que estrictamente sean
necesarios para la constatacion o comprobacion de estos incumplimientos tributarios y
aduaneros pueden ser conservados durante el periodo de un afo o, si son utilizados en
un proceso penal o en un procedimiento fiscal o aduanero, hasta la finalizacion del mismo.

Otra garantia importante en la configuracion del mecanismo establecido en el articulo
154, tantas veces citado, es que la captacion automatizada mediante técnicas informati-
cas de los datos de las redes sociales y otras plataformas de internet no va a dar lugar al
inicio automatizado de un procedimiento de comprobacion e investigacion tributaria. Antes
bien, cuando el tratamiento de dichos datos genere un perfil de riesgo fiscal respecto a los
incumplimientos e infracciones tributarias y aduaneras objeto del mecanismo respecto a
determinadas personas o entidades, los datos en cuestion deberan transmitirse a los 6r-
ganos competentes de la Administracion fiscal y aduanera, que son los que tendran que
examinarlos y valorar el posible inicio del correspondiente procedimiento de comprobacién

61 Consideran Crouzet et al. (2020, p. 147) que la captacién masiva de datos personales que no tienen
conexion con el fin perseguido por el articulo 154 de la Ley de finanzas para 2020 contraviene el principio
fundamental de minimizaciéon de datos contemplado en el ambito europeo en el articulo 5 del RGPD,
segun el cual, solo los datos de caracter personal necesarios para el tratamiento de que se trate pueden
ser recolectados. En efecto, como indica el articulo 5.1 b) del RGPD, «los datos personales deben ser
adecuados, pertinentes y limitados a lo necesario en relacién con los fines para los que son tratados
("minimizacién de datos")».
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e investigacion tributaria®. Con ello se respeta lo dispuesto en el articulo 22.1 del RGPD,
que establece el derecho de los interesados a no ser objeto de una decisiéon basada Unica-
mente en el tratamiento automatizado de datos, incluida la elaboracion de perfiles, cuando
la misma produzca efectos juridicos en él o le afecte significativamente de modo similar.
Esto es importante, puesto que implica que la seleccidn de los contribuyentes que van a
ser objeto de comprobacién e investigacion tributaria no puede establecerse de forma au-
tomatizada tras la aplicacion de las técnicas de big data e inteligencia artificial, sino que es
necesaria la intervencion humana de los correspondientes funcionarios encargados de tales
tareas de control tributario para valorar y decidir finalmente la concreta orientacién de las
actividades a desarrollar en relacién con los obligados tributarios finalmente seleccionados®.

En coherencia con ello, el articulo 154, que comentamos, dispone que los datos recolec-
tados de internet de forma automatizada no podran oponerse frente a la persona a la que
tales datos van referidos, sino en el seno de un procedimiento de comprobacion e investi-
gacion incoado por la Administracién tributaria o, en su caso, por la Administracion adua-
nera®. Asimismo, respecto a los derechos que la normativa francesa sobre proteccién de
datos personales concede a los interesados, el precepto garantiza el acceso a la informacién
recolectada y que sea objeto de tratamiento por parte de los érganos de la Administracién
fiscal o aduanera habilitados para ello, salvo el derecho de oposicién a que sus datos sean
tratados de forma automatizada, lo que permitira a los interesados ejercer el derecho de
acceso a los datos o de rectificacion y cancelacion de los mismos cuando existan errores®®.

Finalmente, el Ultimo parrafo del punto | del articulo 154 establece que la puesta en practi-
ca de este tratamiento de datos, tanto durante su creacién como durante su utilizacién, debe
ser proporcionada al fin perseguido. Al respecto, destaca el Tribunal Constitucional francés
en su Decision 2019-796 DC que corresponderd al poder reglamentario, bajo el control del
juez, velar por que los algoritmos utilizados para estos tratamientos no permitan colectar,
explotar y conservar mas que los datos estrictamente necesarios para esas finalidades.

62 Como sefiala el articulo 154 de la Ley de finanzas para 2020 en su apartado I:

Cuando los tratamientos realizados permitan establecer que existen indicios de que una perso-
na ha podido cometer uno de los incumplimientos enumerados en el primer parrafo del presente
articulo, los datos colectados seran transmitidos al servicio competente de la Administracion
fiscal o de la Administracion de aduanas y derechos indirectos para su corroboracién y enrique-
cimiento.

63 En este sentido, como sefala nuestra AEPD, «para que pueda considerarse que existe participacion

humana, la supervision de la decisién ha de ser realizada por una persona competente y autorizada para
modificar la decision, y para ello ha de realizar una accién significativa y no simbdlica» (2020a, p. 28).

64 Como destaca la Decision del Conseil Constitutionnel nimero 2019-796 DC, se trata de procedimientos

que aseguran el respeto del principio contradictorio y los derechos de defensa.

65 La Decision del Conseil Constitutionnel nimero 2019-796 DC indica que las personas interesadas

se benefician, destacadamente, de las garantias relativas al acceso a los datos, a la rectificacion y
cancelacion de los datos, asi como a la limitacion de su tratamiento (parrafo 91).
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A la vista de todas estas garantias para los derechos y libertades de los ciudadanos con
que se configura el mecanismo de captacion automatizada de datos de internet previsto en
el articulo 154 de la Ley de finanzas para 2020, el Tribunal Constitucional (Conseil Constitu-
tionnel) francés concluye en su Decision 2019-796 DC que el legislador ha provisto al dispo-
sitivo criticado de garantias apropiadas para asegurar, entre el derecho al respeto de la vida
privada y el objetivo de valor constitucional de lucha contra el fraude y la evasion fiscales,
una conciliacién que no esta desequilibrada®®. Por los mismos motivos el Consejo Consti-
tucional francés ha juzgado que la injerencia en el ejercicio de la libertad de expresién y de
comunicacioén es necesaria, adecuada y proporcionada a los objetivos perseguidos. De ahi
que la Decisién 2019-796 DC del Consejo o Tribunal Constitucional francés haya avalado
ampliamente la constitucionalidad del mecanismo previsto en el articulo 154 de la Ley de
finanzas para 2020, aunque, como hemos sefialado anteriormente, haya pronunciado una
censura parcial de inconstitucionalidad solo respecto a uno de los supuestos previstos en
el precepto que habilitaba el recurso a esta aspiracion masiva de datos de internet.

En definitiva, el legislador ha dotado a la Administracion tributaria francesa de una regu-
lacion que le permite una mas eficaz persecucion del fraude fiscal a través de la obtencién
automatizada de datos de acceso libre publicados en internet, incluidas las redes sociales
de millones de ciudadanos y empresas, estableciendo una serie de garantias para asegurar
el respeto a la proteccién de datos personales, a la vida privada y a las libertades de expre-
sién y comunicacién de los ciudadanos. Ello se une a la utilizacién de las técnicas de big
data e inteligencia artificial que ya viene aplicando desde hace unos afios la Administracion
tributaria francesa en el seno de la Direccion General de Finanzas Publicas y que trata de
extraer todo su valor a la informacion ya disponible en la propia Administracion tributaria o
la que le es proporcionada por otros actores institucionales o por otras Administraciones
tributarias en el marco de la cooperacion internacional, a través del mecanismo conocido
como ciblage de la fraude et valorisation des requétes, encaminado a una mas eficiente de-
teccion del fraude y orientacion de la seleccion de los contribuyentes que van a ser objeto
de las actuaciones de comprobacioén e investigacion tributaria®”. Los datos revelan un au-
mento de los controles fiscales iniciados con base en los perfiles de riesgo elaborados tras
la aplicacién de las técnicas de data mining y de machine learning a la informacion disponi-
ble de la Administracion tributaria, con el consecuente aumento de la recaudacion derivada
de las actuaciones de control®®.

66 Vid., parrafo 93 de la Decision del Conseil Constitutionnel 2019-796 DC.

67 Un analisis sobre estos mecanismos de data mining aplicados por la Direccion General de Finanzas
Publicas en Francia realiza Lequesne Roth (2019, pp. 177 y ss.).

68 En este sentido, Perrotin (2020) realiza un balance sobre la eficacia de estas técnicas de data mining,
destacando, por ejemplo, respecto al control tributario de los particulares, que la recaudacion recuperada
de las inspecciones iniciadas a partir de los expedientes remitidos o elaborados mediante estas técnicas
de data mining se elevé en 2019 a mas de 785 millones de euros.
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2.4. La experiencia de captacion y explotacion de datos de
internet en la AEAT espafola

La AEAT viene utilizando desde hace ya algunos afios en nuestro pais técnicas de big data
y de inteligencia artificial para la captacion automatizada de informacién de fuentes abiertas
en internet, incluidas, como hemos visto que hacen las Administraciones estadounidense y
francesa, redes sociales de los ciudadanos y plataformas de internet que ponen en contacto
a pluralidad de personas y empresas para la venta o intercambio de bienes y para la presta-
cion de servicios®. Como sucede también en los paises estudiados anteriormente, la mayor
parte de la informacién que es tratada mediante técnicas de aprendizaje automatico (machi-
ne learning) para la elaboracién de patrones de fraude que puedan contribuir a una mas efi-
caz deteccion del fraude y a una mejor seleccion de los contribuyentes que van a ser objeto
de las actuaciones de comprobacién e investigacion tributaria procede de fuentes internas
de la Administracion, fundamentalmente de las declaraciones tributarias presentadas por los
distintos obligados tributarios y de los propios expedientes de las actuaciones de control
tributario realizadas, y, cada vez con mayor importancia, del intercambio automatico de in-
formacién internacional con trascendencia tributaria, especialmente respecto a las cuentas
financieras situadas en el extranjero de los residentes en Espafa. Sin embargo, cada vez se
abre paso también, con una cierta importancia, la captacion a través de medios informaticos
y de forma automatizada de los contenidos que son de libre acceso en internet, informacion
que se incorpora a las propias bases de datos de la AEAT y que complementa la informa-
cion ya disponible de cara a la elaboracién de perfiles de riesgo fiscal y a una mas eficiente
planificacion de las tareas inspectoras, especialmente por lo que respecta a la seleccion de
los contribuyentes que van a ser objeto de actuaciones de comprobacion e investigacion.

Asi, y por fijarnos en alguno de los ejemplos mas recientes, las Directrices del Plan Gene-
ral de Control Tributario y Aduanero aprobadas para 2021 ponen el énfasis en varias ocasio-

69 Como se sefialaba ya en el apartado 4 de la Resolucion de 9 de marzo de 2015, de la Direccién General
de la AEAT, por la que se aprueban las directrices generales del Plan Anual de Control Tributario y
Aduanero de 2015 (BOE de 11 de marzo de 2015), dedicado a la economia digital,

se pretende emprender las siguientes actuaciones:

a) Captacién de la informacion disponible en Internet con el objetivo esencial de proceder a
efectuar una ordenacion y sistematizacién de la misma, de cara a su explotacién y andlisis para
su posterior incorporacion a las bases de datos de la Administracion tributaria.

b) Captacion de indicios de éxito de las paginas de comercio electrénico, a través de la infor-
macién que ofrecen empresas especializadas en andlisis y valoraciéon de paginas web y de la
disponible en las redes sociales.

c) Utilizando técnicas de anadlisis de las redes sociales, se analizaran las operaciones comer-
ciales realizadas entre los distintos agentes econémicos con el objetivo de identificar aquellos
patrones de comportamiento que se corresponden con actividades defraudadoras (tramas ca-
rrusel, uso de testaferros, etc.). Una vez identificados los patrones de fraude, se utilizaran tanto
para la seleccion como para la comprobacion.
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nes en la captacion de informacion procedente de nuevas fuentes, incluidas fuentes abiertas
en internet, y en el tratamiento de esta informacién con técnicas de big data, para un mejor
control del fraude fiscal™. Especial atencion, en este sentido, va a prestar la Administracién
tributaria a la deteccion de deslocalizaciones ficticias de contribuyentes con alto nivel de
renta o patrimonio y al control de los cambios de residencia fiscal fuera de nuestro territo-
rio”". Las directrices generales del Plan Anual de Control Tributario y Aduanero para 2022
ponen el acento también en el control de los cambios de residencia ficticios, especialmente
respecto a personas fisicas titulares de grandes patrimonios o de un alto nivel de renta™.

Asimismo, en relacién con la economia digital, se resalta en las directrices generales del
mencionado Plan de Control Tributario y Aduanero para 2022 que «resulta esencial la ob-
tencién de informacién de las plataformas digitales que actian como intermediarias y ponen
en contacto a empresarios y consumidores ubicados en cualquier parte del mundo». Otro
tanto sucede respecto a las operaciones que se realizan con criptomonedas’. En general,

70 Aprobadas por Resolucion de 19 de enero de 2021, de la Direccion General de la AEAT, por la que se
aprueban las directrices generales del Plan Anual de Control Tributario y Aduanero de 2021 (BOE de 1 de
febrero de 2021).

Como se indica en la Resolucion de 19 de enero de 2021, de la Direccion General de la AEAT, que
aprueba las directrices generales del Plan Anual de Control Tributario y Aduanero de 2021:

71

En los ultimos afios, la Agencia Tributaria ha impulsado la captacién de nuevas fuentes de
informacion, las cuales, unidas a herramientas masivas de tratamiento de datos han permitido
determinar el patrimonio neto de los ciudadanos, sus flujos globales de renta y sus relaciones
familiares, econémicas y societarias.

Estas herramientas, basadas en el procesamiento de «Big data», han hecho posible efectuar de
manera sistematica el analisis de residencia, sobre contribuyentes que figuran como no residen-
tes en las bases de datos tributarias. Este analisis ha permitido obtener, en su caso, los indicios
necesarios para poder determinar la presencia durante mas de 183 dias en territorio espanol, la
existencia en nuestro pais de un centro de intereses econdémicos relevante y operativo, asi como
la existencia de relaciones familiares que permitan inferir la residencia en Espana.

72 Estas directrices, contempladas en la Resolucion de 26 de enero de 2022, de la Direccion General de la

AEAT, por la que se aprueban las directrices generales del Plan Anual de Control Tributario y Aduanero de
2022 (BOE de 31 de enero de 2022), sefialan, al respecto, que

los andlisis desarrollados a través de las herramientas con las que cuenta la Administraciéon
tributaria facilitan a la inspeccion tributaria la ejecucién de las tareas necesarias para conocer
de una forma agil y eficiente indicios, por ejemplo, de residencia, lo que permite tomar las
decisiones individualizadas tendentes a desarrollar las actuaciones de control sobre obligados
tributarios que declaran ser no residentes y que disponen de un nivel relevante de patrimonio o
de renta.

73 Las directrices generales del Plan de Control Tributario y Aduanero para 2021 ya ponian el énfasis en

la necesidad de obtener informacion sobre las operaciones realizadas con criptomonedas y, ademas,
advertian que en algunos casos estas operaciones eran realizadas por el crimen organizado, pues, el
mismo dispone de los avances tecnoldgicos que le permiten utilizar la llamada internet profunda para el
trafico y comercio de todo tipo de bienes ilicitos, asi como el empleo de criptomonedas como medios
de pago, lo cual continda representando para el control tributario de la AEAT «uno de los desafios
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respecto al comercio electronico las mencionadas directrices generales sefialan expresa-
mente que «se continlian las actuaciones de captura y andlisis de informacioén de fuentes
abiertas»™. Tal y como se indica en dichas directrices para 2022

es necesario consolidar las diferentes vias de obtencién de informacion que permi-
ten ala Administracion tributaria disponer tanto del importe, como de la naturaleza
y la identificacion de las partes que forman parte de las operaciones comerciales
realizadas en el conjunto de la actividad econdémica.

A tal efecto, se indica que:

el auge de las nuevas tecnologias y la pandemia no solo han conllevado la transfor-
macién de negocios existentes, sino que también han generado nuevas formas de
negocio mediante la utilizacion de redes sociales. Es por ello que se deben redoblar
esfuerzos para implementar formulas con el fin de obtener informacion de caracter
econdémico o comercial que pueda ser explotada en una posterior comprobacion.

En las directrices del Plan Anual de Control Tributario y Aduanero para 2021 se incluyé
de forma expresa, como novedad, la introduccién en el ambito del IRPF de técnicas de big
data para detectar posibles incumplimientos por parte de los contribuyentes y alertarlos
anticipadamente sobre ello, a fin de incitarlos a declarar correctamente. Para ello, es muy
probable que la Administracion tributaria deba apoyarse también en la informacion dispo-
nible en fuentes abiertas de internet —y aqui las redes sociales pueden cumplir un cierto

mas exigentes en la actualidad». Las directrices del Plan de Control Tributario y Aduanero para 2022
profundizan en esta linea de abordar el control fiscal de las operaciones realizadas con criptomonedas,
indicando que una de las actuaciones a realizar en relacién con ello estriba en «la continuacién de las
tareas iniciadas en afos anteriores relativas a la obtencién de informacién procedente de diversas fuentes
relacionada con las operaciones realizadas con monedas virtuales». Asimismo, se anuncia el desarrollo
normativo y la elaboracion de los modelos de declaraciéon para dar cumplimiento a las obligaciones de
informacién que la Ley 11/2021, de 9 de julio, de medidas de prevencién y lucha contra el fraude fiscal
establece para los titulares de monedas virtuales situadas en el extranjero y para proveedores de servicio
de cambio de monedas virtuales y de servicios de custodia de monederos electronicos.

74 Las directrices generales del Plan Anual de Control Tributario y Aduanero para 2022 sefialan, en efecto,

que la AEAT pretende intensificar las actuaciones de control sobre el comercio electrénico vy, a tal efecto,
indican lo siguiente:

cada vez es mas frecuente el desarrollo de las relaciones comerciales fuera del contexto na-
cional, de forma que, sin perder la perspectiva de la Unién Europea y el objetivo de comercio
comun, es palpable que por parte de la Agencia Tributaria es necesario disponer de un conoci-
miento pleno de todas las operaciones comerciales que se realicen. Se contintan las actuacio-
nes de captura y andlisis de informacion de fuentes abiertas.
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papel-, para captar informacién fiscalmente relevante de los contribuyentes™. Pues bien,
las directrices del Plan Anual de Control Tributario para 2022 profundizan en esta técnica,
sefialando, como una actuacion a realizar, la

aplicacion de mecanismos de big data en el ambito del IRPF y continuacion del
proyecto puesto en marcha en 2021 para aumentar, utilizando la experiencia ob-
tenida, la eficiencia en las selecciones de control, en linea con las estrategias in-
ternacionales basadas en el enfoque «behavioural insights» (enfoque hacia una
mejor comprension del comportamiento del contribuyente que favorezca la mejo-
ra espontanea de cumplimiento).

Pero, yendo un paso mas alla, en las directrices para 2022 se prevé la posibilidad de
extender esta técnica también al ambito del impuesto sobre el valor afadido (IVA) respec-
to a contribuyentes sujetos al sistema de Suministro Inmediato de Informacién. La apli-
cacién de estas técnicas, basadas en la captacion, sistematizacion y analisis de grandes
volumenes de datos con tecnologia de inteligencia artificial y en la consecuente elabora-
cion de perfiles de riesgo fiscal, implica un nuevo paradigma en la prevencion y lucha con-
tra el fraude fiscal, que auna la funcion de informacion y asistencia al contribuyente con
la funcion de control tributario, en un intento de potenciar el cumplimiento «voluntario» de
las obligaciones tributarias por parte del contribuyente sin necesidad de tener que recurrir
a la apertura de procedimientos de comprobacion e investigacion tributaria cuyas conse-
cuencias puedan resultar mas gravosas para el contribuyente’. Sin embargo, estas técni-
cas, que se materializan en un primer momento en el envio de las famosas cartas-aviso a

5 En concreto, sefialan las directrices generales del Plan Anual de Control Tributario y Aduanero para 2021,

entre las actuaciones a realizar,

la introduccion de mecanismos de «Big data» en el ambito del IRPF y puesta en marcha de
un proyecto para aumentar, utilizando la experiencia obtenida, la eficiencia en las selecciones
de control, en linea con las estrategias internacionales y técnicas «nudge» (dirigidas a alentar
y fomentar un comportamiento fiscal correcto) basadas en el enfoque «behavioural insights»
(enfoque hacia una mejor comprensién del comportamiento del contribuyente).

76 En concreto, sefialan las directrices del Plan Anual de Control Tributario y Aduanero para 2022 lo

siguiente:

se pueden utilizar estos mecanismos [big data] en el ambito del IVA a partir de la existencia de los
libros agregados de los contribuyentes SlI de los que dispone la Agencia Tributaria, en un intento
de fomentar la mejora en la calidad de los datos registrados en libros a través de la Sede electro-
nica y, consecuentemente, el correcto cumplimiento voluntario de las obligaciones periddicas.

77 Como destacan las directrices generales del Plan Anual de Control Tributario y Aduanero para 2022, se

pretende

consolidar nuevas técnicas de trabajo, mas eficientes y menos gravosas para el obligado tri-
butario, que aunen la asistencia y el control, favoreciendo que sean las decisiones voluntarias
de los propios contribuyentes adoptadas con la debida informacion, y no necesariamente los
procedimientos administrativos, las que determinen su mejora en el cumplimiento fiscal.
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los contribuyentes que incurran en determinados parametros de riesgo de incumplimiento
fiscal pueden conducir, en un segundo momento, a la apertura de procedimientos de ins-
peccion tributaria respecto a contribuyentes que entran claramente dentro de los perfiles
de riesgo fiscal determinados, en definitiva, a través del andlisis de datos con técnicas de
inteligencia artificial®. Para potenciar esta estrategia, en el plano organico, las directrices
generales del Plan Anual de Control Tributario y Aduanero para 2022 anuncian la creacién
de un area de coordinacién de analisis de riesgos y seleccion en el ambito de la gestion tri-
butaria que contara con la colaboracién del Departamento de Inspeccién y que abarcara a
las diferentes figuras impositivas’™.

Y ello, obviamente, representa un problema desde la 6ptica de los derechos y garantias
del contribuyente, pues tales actuaciones esta claro que suponen una injerencia en la esfera
juridica de los contribuyentes, que pueden verse incluso sometidos a un procedimiento de
inspeccion tributaria, con base en modelos y algoritmos predictivos. Por ello, reviste una es-
pecial importancia la fase de captacion, sistematizacion y analisis de la informacion relativa a
los contribuyentes, pues de la calidad de los datos recabados por la Administracion tributaria
puede depender, en ultima instancia, la apertura de un procedimiento de inspeccion tributaria.

Como vemos, pues, la AEAT esta utilizando las técnicas de big data y la inteligencia artifi-
cial en la lucha contra el fraude fiscal y, en este ambito, cobra un cierto protagonismo también
esta nueva forma de captacion de informacién con relevancia tributaria, desarrollada a través
de mecanismos informaticos que de forma automatizada acceden y colectan los contenidos
de libre acceso publicados en paginas de internet, entre ellas redes sociales y plataformas
de venta e intercambio de bienes y servicios, con la finalidad de incorporar esa informacién
a sus propias bases de datos y realizar el correspondiente analisis de los datos con técnicas
de inteligencia artificial. La AEAT (2015, p. 3) ha explicado en alguna ocasion, en concreto
en relacion con la ejecucion del Plan Anual de Control Tributario y Aduanero para 2015, que

la captacion de informacion se realizara a través de una serie de herramientas in-
formaticas que permitan ordenar y sistematizar la informacién. Esta previsto cru-

78 Como sefialan las directrices generales del Plan Anual de Control Tributario y Aduanero para 2022,

resulta evidente que en la fase de seleccion se prestara especial atencion a los casos en los que
los indicios de incumplimiento se presenten con una mayor claridad, por lo que la funcién de infor-
macién al contribuyente debe complementarse con un adecuado analisis y, en su caso, seleccion
e inmediata inspeccién de aquellos contribuyentes cuyos ratios sean anormalmente bajos.
9 Sefialan, en concreto, las directrices generales para 2022 que

se impulsara la creacién de un area de coordinacién de andlisis de riesgos y seleccién en el
ambito de Gestion Tributaria que integrara una visién sistematica y unificada de la asistencia al
contribuyente y el control. Esta area coordinara el disefio del analisis de riesgos de las diferentes
figuras impositivas y contara con la participacién de las diferentes Dependencias Regionales de
Gestidn tributaria, en colaboracién con el Departamento de Inspeccién Financiera y Tributaria.
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zar la informacién de mas de 200.000 dominios para su posterior incorporacién a
las bases de datos de la Administracién tributaria.

Algunas informaciones de los medios de comunicacién han detallado que para esta
captacion automatizada de informacion en internet se utiliza una herramienta informati-
ca llamada web crawler, también web spider o, en espafol, «araia de la web» y que se
trata de un programa informatico disefiado para explorar paginas de internet de forma
metddica y automatizada®. La Organizacion Intra-Europea de Administraciones Tributa-
rias menciona en una guia que ha elaborado en 2017, relativa a las buenas practicas en
la aplicacién del andlisis de datos en las Administraciones tributarias, el ejemplo de la
AEAT, que utilizando tecnologia de web scraping ha lanzado un proyecto para detectar la
actividad econdmica en redes abiertas, sefialando que el resultado de este programa in-
cluye la captacion en internet de la informacion relativa a las ofertas de alquiler de bienes
inmuebles, asi como la informacién relativa a la evaluacion de las ventas en las tiendas
virtuales de comercio electronico®'. Precisamente, en relacién con el control tributario de
las rentas procedentes del alquiler de inmuebles, la AEAT ha puesto en marcha el proyecto
RIFA (recuperacion de informacion de fuentes abiertas), que incluye, entre otras actuacio-
nes, la obtencién en internet de informacién sobre anuncios de alquileres y el procesado,
conservacion y explotacién de esta informacion en un lugar especifico llamado «RIFA-al-
quiler inmobiliario»82. Asimismo, en referencia a la experiencia de la AEAT, se ha sefialado
la necesidad de utilizar crawlers para captar informacion de internet, de especial interés
para el control de la economia colaborativa®.

80 En este sentido, NUfez (2015). Se afirma, ademas, en relacion con este programa informatico, que

las arafas web permiten obtener cuantiosa informacién, que suele ser utilizada por empresas
privadas para analizar a su competencia. Comienzan visitando una lista de URL's, identifican los
enlaces en dichas paginas y los afiaden a la lista de URL's a visitar de manera recurrente segin
los parametros de busqueda que se disefien. Es decir, la operacion mas habitual es que al progra-
ma se le da un grupo de direcciones iniciales, el crawler descarga estas direcciones, analiza las
paginas y busca enlaces a paginas nuevas. Luego, descarga estas paginas nuevas, analiza sus
enlaces y asi sucesivamente y de forma permanente. Permite recolectar informacién de todo tipo.

81 Tal y como se indica en Intra-European Organisation of Tax Administration (IOTA) (2017, p. 15), respecto

a la tecnologia web scraping (raspado o arafiado de la web) se sefiala en esta guia que se trata de una
tecnologia que permite captar toda la informacién disponible o que resulte de utilidad de las paginas de
internet. Se indica que a través de esta las Administraciones tributarias podrian, por ejemplo, detectar en
qué paises estan activas las grandes empresas a fin de poder descubrir beneficios hasta ahora ocultos al
Fisco o, también, se podria utilizar para obtener rapidamente grandes volimenes de datos que podrian
ser Utiles para crear modelos predictivos.

82 En concreto, se sefala en Inspeccion General del Ministerio de Hacienda y Funcion Publica (2017,

p. 483), que «se ha descargado informacién de internet sobre anuncios de alquiler (tanto vacacional
como habitual) vy, tras realizar un proceso de identificaciéon, se ha volcado en el lugar “RIFA-Alquiler
inmobiliario”».

83 En este sentido, CIAT (2020, p. 55).
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3. A modo de conclusién

La AEAT estéa procediendo, por tanto, a la captacion automatizada de informacién de fuen-
tes abiertas en internet, lo que constituye una nueva forma de obtencién de informacién me-
diante el uso de avanzadas tecnologias informaticas. Si bien el articulo 96 de la Ley 58/2008,
de 17 de diciembre, General Tributaria (LGT), indica que la Administracién tributaria promove-
ra la utilizacion de las técnicas y medios electronicos, informaticos y telematicos necesarios
para el desarrollo de su actividad y el gjercicio de sus competencias, lo hace sefalando ex-
presamente que ello ha de hacerse «con las limitaciones que la Constitucién y las leyes esta-
blezcan». Y es que estas oportunidades que la inteligencia artificial y el big data ofrecen a la
Administracion tributaria para la captacion masiva de datos en internet es susceptible de pro-
ducir una injerencia en derechos fundamentales de los ciudadanos como el de proteccién de
datos de caracter personal, reconocido en el articulo 18 de la Constitucién espafola (CE), y en
la libertad de expresién y comunicacion, prevista en el articulo 20 de la CE, tal y como hemos
analizado al tratar de la experiencia francesa. Por ello, creemos necesaria una regulacién legal
mas detallada de estos nuevos modos de obtencién de informacion por parte de la Adminis-
tracion tributaria espanola, que, de forma parecida a como ha sucedido en Francia, establezca
garantias suficientes para asegurar un equilibrio entre la consecucién del deber de contribuir
através de la lucha contra el fraude fiscal y la necesaria, pero adecuada y proporcionada inje-
rencia en los derechos y libertades de los ciudadanos que el logro de aquel objetivo requiere®.

A tal efecto, la proporcionalidad en el uso de la inteligencia artificial en la lucha contra
el fraude fiscal se convierte en un principio fundamental que ha de guiar la actuaciéon del
legislador en la regulacion de esta y, por supuesto, la propia actuaciéon de la Administra-
cion tributaria en su puesta en practica, especialmente cuando, como sucede en el caso
que analizamos en este trabajo, se produce una colision con derechos fundamentales de
los ciudadanos®. De interés, en este sentido, resulta la Sentencia del Tribunal Supremo
de 1 de octubre de 2020 (rec. num. 2966/2019 -NFJ079139-), en relacién con una entrada
domiciliaria practicada en el seno de un procedimiento de inspeccion, cuya autorizacion ju-
dicial el tribunal considerd que incurria en falta de motivacion al basarse en meros indicios
estadisticos extraidos del andlisis de datos con técnicas de big data alegados por la Ins-
peccion, lo que se tradujo en una actuacion claramente desproporcionada®®. Sin embargo,

84 Coincidimos con Calderén Carrero (2020, p. 124) cuando sefiala que

la utilizacion de este tipo de herramientas de inteligencia artificial debe quedar sujeta a un es-
tricto régimen que permita su control de legalidad y conciliacién con los derechos y garantias
fundamentales de los obligados tributarios, a efectos de evitar que su uso se convierta en una
auténtica «caja negra» que desvirtle su utilizacion y los sitte al margen del derecho.

85 En este sentido, Garcia-Herrera Blanco (2020b, pp. 310-311) pone el énfasis en la necesidad de aplicar
el principio de proporcionalidad cuando los derechos afectados tienen la calificacion de fundamentales.

86 Asi, en su fundamento juridico cuarto, la Sentencia del Tribunal Supremo de 1 de octubre de 2020 (rec.
nuam. 2966/2019 —-NFJ079139-) establece:
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la Ley 11/2021, de 9 de julio, de medidas de prevencion y lucha contra el fraude fiscal, ha
venido a modificar los articulos 113 y 142 de la LGT, asi como el articulo 8.6) de la Ley de
la Jurisdiccion Contencioso-Administrativa, otorgando a la Inspeccion tributaria mayores
poderes a la hora de solicitar al Juzgado de lo Contencioso-Administrativo la autorizacién
para proceder a la entrada en el domicilio constitucionalmente protegido de los obligados
tributarios, permitiendo que tal entrada se pueda producir antes del inicio formal del proce-
dimiento de inspeccion tributaria y relajando las exigencias de motivacion del acuerdo de
entrada emitido por el 6rgano competente de la Administracién tributaria. Lo cual, si bien
puede suponer una mayor eficacia en la actuaciéon de la Inspeccion tributaria, supone sin
lugar a duda un mayor menoscabo de un derecho fundamental de los obligados tributarios,
cual es el de la inviolabilidad del domicilio constitucionalmente protegido.

Asimismo, resulta fundamental para un correcto uso de la inteligencia artificial la trans-
parencia. Es cierto que la aplicacion del principio de transparencia en la utilizacion de la in-
teligencia artificial para la lucha contra el fraude fiscal encuentra un escollo en el hecho de
que la Administracion no tiene interés en hacer publicos los algoritmos que utiliza para la
seleccion de contribuyentes a inspeccionar porque ello podria malograr la efectividad de su
actuacioén de control tributario. Ademas, para ello se ampara de forma rocosa en el caracter
reservado de los datos tributarios (secreto fiscal) consagrado en el articulo 95 de la LGT, en
el caracter secreto del Plan Anual de Control Tributario, del que solo se haran publicas sus
directrices generales, establecido en los articulos 116 de la LGT y 170.7) del Reglamento
General de las Actuaciones y los Procedimientos de Gestion e Inspeccion Tributaria y de
Desarrollo de las Normas Comunes de los Procedimientos de Aplicacion de los Tributos
aprobado por Real Decreto 1065/2007, de 27 de julio (RGAGI), que extiende ese caracter
secreto al resto de los planes de inspeccion e, incluso, en lo que ya constituye una extrali-
mitacidn reglamentaria, a los medios informaticos de tratamiento de la informacién y a los
demas sistemas de seleccion de los contribuyentes que vayan a ser objeto de las actua-
ciones inspectoras®. Sin embargo, el uso de las técnicas de inteligencia artificial en casos

no estd de mas especificar que la corazonada o presentimiento de la Administracion de que,
por tributar un contribuyente por debajo de la media del sector, le hace incurrir a este en una
especie de presuncion iuris et de iure de fraude fiscal, es un dato que por si mismo no basta, ni
para establecer una relacion causal o esquema que desemboque en ese fraude —ni siquiera en
la presuncién de deberes incumplidos, que deberan ser esclarecidos a través del procedimiento
correspondiente, con ulterior control judicial-, ni menos aun para anclar en tal circunstancia la
necesidad de entrada en el domicilio para el cotejo de datos que respalden o desmientan la
sospecha albergada por la Administracién.

87 Sefiala, en concreto, el articulo 170.7) del RGAGI, lo siguiente:

Los planes de inspeccion, los medios informaticos de tratamiento de informaciéon y los demas
sistemas de seleccion de los obligados tributarios que vayan a ser objeto de actuaciones ins-
pectoras tendran caracter reservado, no seran objeto de publicidad o de comunicacién ni se
pondran de manifiesto a los obligados tributarios ni a 6rganos ajenos a la aplicaciéon de los
tributos.
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como el que estamos analizando en este trabajo, por la colisién que producen con los de-
rechos fundamentales, es necesario que tenga un cierto grado de publicidad, de transpa-
rencia, que sea conocido por los ciudadanos, en definitiva, que se establezca una cierta
ponderacion entre las potestades administrativas de obtencion de informacién de forma au-
tomatizada y los derechos fundamentales del contribuyente®®. Y mas alla del reforzamiento
de la transparencia, como sefala la profesora Ribes Ribes (2021, p. 10),

a fin de que las tecnologias disruptivas no conlleven un efecto regresivo en térmi-
nos de derechos y garantias de los contribuyentes, la primera medida consistiria
en reforzar algunos derechos y principios esenciales como son el derecho de ac-
ceso a la informacioén, el derecho a la proteccién de datos, el derecho a la no dis-
criminacién, el derecho de defensa, el principio de interdiccion de la arbitrariedad

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

El presente trabajo realiza un estudio detallado de las sentencias dictadas en 2021, acompa-
fAandose de un juicio sobre las principales conclusiones que cabe extraer para nuestro pais,
tanto de orden normativo como en la aplicacion de los tributos.

Palabras clave: Tribunal de Justicia de la Unién Europea; IVA, jurisprudencia 2021.

Fecha de entrada; 19-01-2022 / Fecha de aceptacion: 23-02-2022

Coémo citar: Bas Soria, J. (2022). Jurisprudencia del Tribunal de Justicia de la Union Europea en materia de
VA en 2021 y su aplicacion practica en nuestro pais. Revista de Contabilidad y Tributacion. CEF,
470, 41-78.

Revista de Contabilidad v Tributacién. CEF, 470 (mayo 2022), pp. 41-78 | 41

© Centro de Estudios Financieros (07-05-2022)
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



ECJ Case Law on VAT in 2021 and
its practical application in Spain

Javier Bas Soria

Abstract

Each year, the ECJ enacts an increasing number of rulings (preliminary rulings and infringement
procedures). Since VAT is a harmonized tax at EU level, ECJ's interpretation in this field has an
important impact on its comprehension and proper application. This article contains a deep
study of the ECJ decisions enacted in 2021 and also an analysis of the main consequences
of these judgments.
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1. Introduccion

La Unién Europea se ha configurado como un sujeto particular entre los actores del dere-
cho internacional por su capacidad innovativa en el mundo del derecho, independientemente
de la voluntad de los Estados miembros que la forman. Asi, los tratados constitutivos con-
tienen pocas clausulas materiales que, en la mayoria de los casos, fijan y definen objetivos y
finalidades que les son propias y definen los medios normativos a través de los cuales se de-
sarrollara su actividad. La puesta en practica de esos objetivos se confia a las instituciones
comunitarias que disponen de poder normativo. Este poder decisorio de las instituciones se
expresa a través de los reglamentos, directivas y decisiones.

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

La caracteristica fundamental de la directiva es, pues, que impone una obligacién de re-
sultado comunitario a los Estados, dejando a los mismos la eleccion de las formas y los me-
dios para obtener dicho resultado. Su propdsito es aproximar o armonizar el contenido de
las disposiciones normativas nacionales de los Estados miembros sin imponer una uniformi-
dad de estas. Surge, por tanto, la necesidad de transponer la norma al ordenamiento inter-
no mediante los mecanismos normativos que el Estado en cuestién considere pertinentes.

Esta necesidad de transposicion del derecho comunitario, asi como todos los demas
casos de conflicto entre las normas nacionales y comunitarias, se han solucionado mediante
la afirmacion de dos principios generales fundamentales en la aplicacion del derecho de la
Unién Europea: la primacia del derecho de la Unidn (sostenida por primera vez en la Sen-
tencia de 15 de julio de 1964, asunto 6/64, caso Costa vs. ENEL) y el efecto directo (pro-
clamado en la Sentencia del TJCE de 5 de febrero de 1963, asunto 26/62, caso Van Gend
und Loos). En particular, la primera de estas reglas exige una aplicaciéon uniforme e incon-
dicionada del derecho de la Unién Europea en todos los Estados miembros, por lo que las
normas comunitarias prevalecen sobre las normas internas incompatibles con ellas.
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Consecuentemente con estas consideraciones, muchos son los procedimientos con-
sagrados en el ambito comunitario para garantizar el acomodo de la normativa y de las ac-
tuaciones de las Administraciones a las exigencias del derecho de la Union. De entre todos
ellos, conviene destacar especialmente dos: los recursos prejudiciales y los recursos de
incumplimiento.

La cuestion prejudicial (art. 267 del TFUE) es el instrumento béasico de colaboracion
entre las jurisdicciones nacionales y la jurisdiccion comunitaria que permite a las primeras
instituirse como jueces comunitarios, manteniendo la unidad interpretativa del derecho de
la Unién Europea mediante la peticién de un pronunciamiento al Tribunal de Luxemburgo
sobre la interpretacion o validez de los tratados o de los actos de las instituciones adop-
tados. Se produce asi un reparto de competencias entre el Tribunal de la Unién Europea,
que ostenta las relativas a la declaracion sobre la interpretacion y validez del derecho de
la Unidn, y los tribunales nacionales, a los que les corresponde la aplicacion del derecho al
caso concreto. El TJUE no se pronuncia directamente sobre la validez de las normas na-
cionales ni sobre el posible incumplimiento de las obligaciones derivadas de los tratados
por parte de los Estados miembros, sino que se limita a declarar la validez e interpretacion
de las disposiciones del derecho de la Unién Europea, por lo que les corresponde a los 6r-
ganos judiciales que han planteado la cuestién prejudicial la obligacién de dejar inaplica-
da la norma contraria al derecho de la Unién para resolver el caso concreto, sin perjuicio
de otras obligaciones posteriores.

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

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

Como sabemos, el IVA es un impuesto armonizado en el ambito comunitario. La norma
reguladora fundamental del impuesto, en el &mbito comunitario, es la Directiva 2006/112/CE
del Consejo, de 28 de noviembre de 2006, relativa al sistema comun del IVA.

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

El propdsito de este estudio es presentar, ordenado por las materias en las que incide,
los principales pronunciamientos emanados del TJUE en el ano 2021.

2. Hecho imponible

En Sentencia de 20 de enero de 2021, asunto C-655/19, caso LN (NFJ080121), el TUUE
examina si constituye el ejercicio de una actividad econémica y, por tanto, estaria sujeta al
IVA, la adquisicion en ejecucién de un préstamo hipotecario de unos inmuebles y la pos-
terior venta de estos.

La Administracién rumana habia considerado que esta operacion constituia la explota-
cion de un bien corporal o incorporal con el fin de obtener ingresos continuados en el tiempo,
operacion que confiere a quien la realiza la condicién de empresario.

El TJUE, por el contrario, entiende que la mera adquisicion y venta de un bien no pue-
den constituir una explotacion de un bien con el fin de obtener ingresos continuados en el
tiempo, ya que se trata del mero ejercicio del derecho de propiedad por parte de su titular,
que no puede, por si solo, ser considerado constitutivo de una actividad econémica.

Mas alla de este sencillo pronunciamiento, resulta mucho mas interesante cuando el tri-
bunal nos aclara los criterios que deben seguirse para configurar la existencia de una activi-
dad econdmica. Asi, destaca que el numero y la magnitud de las ventas no puede constituir
un criterio para establecer la distincién entre las actividades de un operador que actta con
caracter privado, situadas al margen del &mbito de aplicacién del IVA, y las de un operador
cuyas operaciones constituyen una actividad econdémica. Por el contrario, las gestiones ac-
tivas de comercializacién de inmuebles recurriendo a medios similares a los empleados por
un fabricante, un comerciante o un prestador de servicios no forman parte del marco normal
de gestion de un patrimonio personal, por lo que no cabe considerar que las operaciones
que resultan de ellas constituyen el mero ejercicio del derecho de propiedad.
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Esta sentencia, aunque no sea novedosa en sus pronunciamientos, acomete una de las
cuestiones esenciales en la definicion del impuesto, como es la realizacion de actividades
economicas, fundamento para la calificaciéon a un sujeto como empresario o profesional,
que es la condicion para la sujecion del impuesto.

Nada dice la sentencia, pero creemos que es una cuestion relevante para entender todo
el desarrollo posterior, sobre que el prestamista, que adquiere los inmuebles después, no
realice los préstamos en ejercicio de una actividad empresarial. Como ya decimos, nada
podemos aventurar en este caso concreto, pero consideramos que la respuesta deberia ser
distinta si la actividad financiera de préstamo fuera una actividad empresarial y los bienes
recibidos lo hubieran sido en ejercicio de la actividad empresarial, pues la cuestiéon que
aparece implicita en esta sentencia es que estamos tratando con un patrimonio personal.

Aceptado, como no puede ser de otra forma, el criterio del tribunal, que sefiala que el nu-
mero y la magnitud de las ventas no puede constituir un criterio para identificar la actividad
empresarial, siempre asumiendo que estemos tratando con bienes del patrimonio personal
(entendemos), debemos destacar que precisamente es la reiteracién de actos del comercio
lo que permite en determinados casos calificar una actividad como empresarial, por lo que
la reiteracion de actos puede constituir un elemento fundamental para identificar la volun-
tad empresarial de quien realiza las compras y ventas sucesivas. Esta idea, ademas, podra
ser complementada con la naturaleza de los bienes que se compran y venden, pues, evi-
dentemente, no es lo mismo adquirir y transmitir numerosos bienes cuyo uso es, al menos,
posible en la satisfaccion de necesidades personales, que bienes cuyo Unico destino sea el
ejercicio de una actividad empresarial.

En Sentencia de 21 de enero de 2021, asunto C-501/19, caso UCMR-ADA (NFJ080126),
se plantea la calificacién como empresarial tanto de la cesion de derechos de autor por sus
titulares para los organizadores de espectaculos como de la actividad que lleva a cabo una
entidad de gestidn colectiva de los derechos de autor, que, por mandato legal, debe con-
ceder las autorizaciones de uso de las obras musicales a los organizadores de los espec-
taculos y después retribuye a los titulares de los derechos de autor.

El tribunal concluye que el titular de derechos de autor realiza una prestacion de servi-
cios a titulo oneroso en favor del organizador de espectaculos, pese a la intervencion de la
entidad de gestion colectiva.

Igualmente, la entidad de gestion colectiva realiza una actividad de intermediacién en
la prestacion de los servicios en nombre propio, generandose la ficcién juridica de la exis-
tencia de dos prestaciones de servicios idénticas realizadas consecutivamente. En virtud
de esta ficcién, se considera que la entidad actia como intermediario en la prestacion de
servicios y que como comisionista recibié en un primer momento los servicios en cuestién
del operador por cuya cuenta actia, que es el comitente, antes de prestar personalmente,
en un segundo momento, esos servicios al cliente.
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En consecuencia, ambas prestaciones quedan sujetas al impuesto y tanto el propietario
de los derechos de autor como la entidad de gestién colectiva intermediario deben expedir
las correspondientes facturas por los servicios prestados.

Ciertamente, la aplicacion directa de esta sentencia tiene un alcance limitado en nuestra
nacién, dada la existencia de una exencién para determinadas prestaciones de servicios
cuya remuneracion constituya derechos de autor, incluyendo en la misma a los composi-
tores de obras musicales (art. 20.uno.26 de la Ley 37/1992 -LIVA-).

No obstante, en cuanto a la explicacién de la ficciéon creada en la intermediacion en
nombre propio, sea en la entrega de bienes o servicios, la sentencia es relevante, comple-
tando la regulacion legal en lo relativo a que no altera este criterio que la intermediacion se
produzca por mandato legal.

En Sentencia de 25 de febrero de 2021, asunto C-604/19, caso Gmina Wroclaw
(NFJ081027), se plantea la calificacién como entrega de bienes de una figura especial del
derecho polaco, la transformacién del derecho de usufructo perpetuo sobre un bien inmue-
ble en derecho de plena propiedad, prevista por una normativa nacional y que se efectua
a cambio del pago de un canon; asi como si puede considerarse que la entidad municipal
que percibe el canon por dicha transformacion ejerce una actividad empresarial.

Sobre la primera cuestién, el tribunal considera que la transformacién del derecho de
usufructo perpetuo sobre un bien inmueble en derecho de plena propiedad prevista por
una normativa nacional a cambio del pago de un canon constituye una entrega de bienes.
Quiza lo mas sorprendente no es este pronunciamiento, sino que el TJUE considere que la
modalidad de entrega que se aplica a estas operaciones es la prevista en el articulo 14.2
de la Directiva del IVA, que dispone:

2. Ademas de la operacién contemplada en el apartado 1, tendran la consideracion
de entregas de bienes las operaciones siguientes: a) la transmisién, con indemni-
zacion, de la propiedad de bienes a requerimiento de la autoridad publica o en su
nombre o en las condiciones previstas por la ley.

Modalidad que generalmente se considera que incluye las transmisiones a favor de una
Administracion publica, sin que se aluda a transmisiones efectuadas por estas. Se eviden-
cia esta consideracion en la propia trasposicién nacional, que, sin ser incorrecta a la luz
de este pronunciamiento, manifiestamente subraya la adquisicion por una Administracion,
para si o para el beneficiario, en la expropiacion: «Las transmisiones de bienes en virtud de
una norma o de una resolucion administrativa o jurisdiccional, incluida la expropiacién for-
zosa» (art. 8.dos c) de la LIVA).

En cuanto a la segunda cuestion, sefala el tribunal que cuando el municipio percibe los
canones, fijados como un importe proporcional sobre el valor de mercado del terreno, esta
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realizando la explotacién de un bien corporal con la finalidad de obtener ingresos continua-
dos en el tiempo, por lo que actla en calidad de sujeto pasivo del IVA y no en calidad de
autoridad publica.

Una vez mas, la aplicaciéon de esta sentencia a nuestro derecho no puede ser directa,
cuestion evidente en la medida en que esta tratando una figura puntual y peculiar del or-
denamiento polaco. No obstante, como hemos sefalado, la misma es relevante en cuanto
incluye una transmision por mandato de la ley, de la Administracion a un particular, dentro
de la regla especial de las entregas de bienes, lo que evidentemente aclara la naturaleza de
algunas figuras nacionales, como la reversién expropiatoria.

En Sentencia de 11 de marzo de 2021, asunto C-812/19, caso Danske Bank A/S, Danmark,
Sverige Filial (NFJ081182), se plantea la sujecion de los servicios prestados por una casa cen-
tral a su sucursal sita en otro Estado miembro.

Para entender claramente esta sentencia debemos matizar claramente los hechos. Danske
Bank es una sociedad cuyo establecimiento principal se encuentra en Dinamarca. Desarro-
lla su actividad en Suecia a través de una sucursal. Danske Bank imputa a la sucursal sueca
los costes derivados de la utilizaciéon de dicha plataforma para las necesidades de su acti-
vidad en Suecia. Danske Bank se encuentra integrada en un grupo de IVA, en el que no se
incluye la filial en Suecia.

El TUUE, en su fallo, recuerda su jurisprudencia previa relativa a una prestacién entre el
establecimiento principal de una sociedad, situado en un Estado miembro, y una sucursal de
esta, situada en otro Estado miembro, donde se ha declarado que tal prestacion solo es impo-
nible si existe entre quien efectua la prestacion y su destinatario una relacién juridica en cuyo
marco se intercambian prestaciones reciprocas. A falta de relacion juridica entre una sucursal
y su sede, que constituyen, conjuntamente, un Unico sujeto pasivo, las prestaciones reciprocas
intercambiadas entre esas entidades constituyen flujos internos no imponibles, a diferencia de
las operaciones, gravadas realizadas con terceros (Sentencia de 24 de enero de 2019, asun-
to C-165/17, caso Morgan Stanley & Co International [NFJ072383] —véase Bas Soria, 2020-).

No obstante, en este caso introduce una matizacién. Al encontrarse Danske Bank inte-
grada en un grupo de IVA en Dinamarca, debe considerarse, de acuerdo con la directiva,
que todos los sujetos integrados en el grupo constituyen un Unico sujeto.

En consecuencia, el grupo de IVA del que forma parte el establecimiento central de Danske
Bank, por una parte, y la sucursal sueca de dicha sociedad, por otra, deben considerarse dos
sujetos pasivos distintos. Por lo tanto, los servicios prestados por el establecimiento principal
de Danske Bank, cuyos costes se imputan a la sucursal sueca, deben considerarse presta-
ciones de servicios a efectos del IVA.

El matiz diferencial de esta sentencia se encuentra, como hemos destacado, en la integra-
cion de la casa central en un grupo de IVA, en el que pierde su individualidad, integrandose
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como parte del sujeto pasivo Unico que es el grupo. Esta circunstancia particular hace que
la solucién que alcanza el TJUE sea distinta de la que podia aventurarse a la luz de la juris-
prudencia previa antes destacada.

En Sentencia de 16 de septiembre de 2021, asunto C-21/20, caso Television Nacional
de Bulgaria (BNT) (NFJ083338), se examina la sujecion al IVA de la actividad de una televi-
sion publica y el régimen de deduccion aplicable a los entes mixtos.

Se plantea, en primer lugar, la sujecion al IVA de la actividad de una television publica
que realiza una prestacion de servicios de medios audiovisuales a los telespectadores, fi-
nanciada en parte por una subvencion publica y que no da lugar al pago de canon de ra-
diodifusion correlacionado por parte de los telespectadores. El tribunal estima que no existe
una relacién entre el Estado, que paga una subvencidn, y los espectadores que se benefi-
cian de dichos servicios, ya que los servicios de la television no benefician a personas cla-
ramente identificables. Por ello, considera que no constituye una prestacion de servicios y
que, en consecuencia, esa actividad no esta sujeta al IVA.

En cuanto al derecho a la deduccién, sefiala el TJUE que los sujetos mixtos, esto es,
aquellos que realizan simultaneamente actividades sujetas y otras no sujetas al IVA, como
la television nacional en cuestion, pueden deducir el IVA soportado por adquisiciones de
bienes y servicios utilizados para las necesidades de sus actividades que generan derecho
a deduccién y no esta facultado para deducir el IVA soportado por adquisiciones de bienes
y servicios utilizados para las necesidades de sus actividades no sujetas, correspondiendo
a los Estados miembros determinar los métodos y los criterios de reparto de las cuotas del
IVA soportado entre operaciones sujetas al impuesto y operaciones que no estan compren-
didas en el ambito de aplicacion del IVA, teniendo en cuenta la finalidad y la estructura de
esta directiva dentro del respeto del principio de proporcionalidad.

Este relevante pronunciamiento se encuentra en linea con el tratamiento que se propone
en la LIVA para los sujetos mixtos en el articulo 93.cinco, siendo, por tanto, una ratificacion
del mismo por parte del tribunal.

3. Reglas de localizacién

En Sentencia de 20 de enero de 2021, asunto C-288/19, caso QM (NFJ080113), se plan-
tea la aplicabilidad de la regla de localizacién del arrendamiento a corto plazo de medios
de transporte a sendas cesiones de vehiculos efectuadas por un empresario a dos de sus
trabajadores.

La primera de las cesiones es una cesion a titulo gratuito, sin que suponga renuncia a
retribuciones dinerarias del empleado. El TUUE senala que dicha cesion puede constituir
un autoconsumo a efectos del IVA, pero no puede considerarse como un arrendamiento
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del medio de transporte, ya que el arrendamiento es un concepto comunitario que ha sido
definido como «el acuerdo por el que el propietario de un bien cede al arrendatario el dere-
cho a ocuparlo y a excluir de tal derecho a cualquier otra persona, a cambio de una renta
y por un periodo de tiempo acordado» (aunque era un concepto aplicado al arrendamiento
de bienes inmuebles, el tribunal lo entiende aplicable a los bienes muebles), condiciones
que no se cumplen en una cesion gratuita. Afhade ademas que la existencia de una ficcidon
en la imposicion personal (IRPF) que estipula la existencia de una renta en el empleado por
dicha cesién, considerando que dicha retribucion legalmente prevista es la renta satisfecha
por el empleado, no se debe extender al IVA.

La segunda de las cesiones supone para el empleado la renuncia a percibir un importe
de sus rentas dinerarias, en concreto 5.688 euros anuales, a cambio del uso del vehiculo.
En este caso, considera el TJUE que puede existir un arrendamiento, sin que sea obstaculo
para ello, por una parte, que la empresa cedente no sea propietaria del vehiculo, sino que
disponga del mismo en arrendamiento financiero, ni, por otro lado, que la cesién no haya
sido pactada en un contrato independiente, sino que forme parte del contrato de trabajo
del empleado, y aunque dicha cesién no haya sido pactada por un tiempo concreto, de-
pendiendo su duracién de la del contrato de trabajo.

A nuestro juicio, esta sentencia resulta muy relevante para aclarar el muchas veces mal
entendido concepto de los autoconsumos. La equiparacion del autoconsumo a las ope-
raciones gravadas no resulta, a nuestro juicio, de una identidad con las operaciones a las
que se equipara, sino de las condiciones en las que se ha deducido el impuesto: la previa
deduccion del impuesto, sin que el bien o servicio por el que se deduce el impuesto se apli-
que, después, a la generacién de cuotas devengadas (0 la realizaciéon de otras operaciones
de las que generan el derecho a la deduccion).

También resulta destacable que el TJUE, una vez mas, subraya la independencia del IVA
frente a otras figuras impositivas, en este caso, el IRPF, dado el caracter armonizado del
mismo frente a lo que puedan establecer los tributos nacionales. Por ello, no se recibe la
presuncién de obtencién de una renta en especie como importe de un pago teérico como
contraprestacion por el uso de un vehiculo.

En Sentencia de 3 de marzo de 2021, asunto C-7/20, caso VS (NFJ081071), se plantea el
lugar donde cabe entender realizada una importacion. En concreto, se trata de un vehiculo
introducido en la Unién Europea, sin presentarlo ante las autoridades aduaneras, por Bul-
garia, siendo conducido por el propietario a través de otros Estados miembros hasta llegar
a Alemania, donde tiene su residencia, y donde finalmente se utiliza el vehiculo.

El TUUE sefala que, a pesar de que con caracter general cabe considerar nacida la
deuda aduanera en las introducciones irregulares en el Estado miembro donde se introdu-
cen los bienes, en este caso particular, el bien ha sido introducido en el circuito econémico
de una forma irregular en el territorio de aplicacion del impuesto (TAI) del destino final del
vehiculo, que es Alemania.
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A partir de estas consideraciones, se afirma que la importacion relativa a unos bienes suje-
tos a derechos de aduana nace en el Estado miembro en el que se ha constatado el incumpli-
miento de una obligacién impuesta por la normativa aduanera de la Union cuando los bienes
en cuestion hayan entrado en el circuito econémico de la Unién en ese Estado miembro.

Evidentemente, esta sentencia es directamente aplicable en el TAIl, en la medida que es
un pronunciamiento general sobre el lugar en el que cabe entender realizada una importa-
cion irregular. Por otro lado, no es un pronunciamiento novedoso, ya tuvimos ocasion de
comentar la Sentencia de 10 de julio de 2019, asunto C-26/18, caso Federal Express Cor-
poration Deutsche Niederlassung (NFJ073997) —véase Bas Soria, 2020-, sentencia a la que
se refiere en este pronunciamiento y cuyo criterio se reitera.

En Sentencia de 17 de marzo de 2021, asunto C-459/19, caso Wellcome Trust Ltd
(NFJ081259), se plantea la aplicacion de la regla general de localizacion de los servicios a los
recibidos por una entidad para fines profesionales ajenos a su actividad econémica sujeta al IVA.

Se trata de establecer en esta sentencia la regla de localizacién aplicable a los servicios
prestados a Wellcome Trust Ltd (WTL). Esta entidad es el fiduciario Unico de un trust be-
néfico que concede becas para la investigacion médica. Obtiene ingresos de inversiones
y desarrolla también una serie de actividades secundarias sujetas al IVA. Los rendimientos
de inversiones, que constituyen la principal fuente de financiacion de las becas concedi-
das, proceden principalmente de inversiones en el extranjero, con relacion a las cuales se
prestan a WTL servicios de gestores establecidos en la Unién y fuera de ella; servicios en
relacién con los que se cuestiona la regla de localizacion aplicable.

El TJUE declara que, aunque la directiva establece en su articulo 44 (regla general de lo-
calizacion de los servicios cuyo destinatario es un empresario) que la misma se aplica cuan-
do el destinatario sea un empresario actuando como tal, el articulo 43 de la misma precisa
que debe entenderse como empresario actuando como tal a los efectos del articulo 44 de
la directiva, que incluye tanto a sujetos pasivos que desarrollen simultaneamente activida-
des sujetas y no sujetas como a personas juridicas que no tengan la condicion de sujeto
pasivo y estén identificadas a efectos del IVA.

La Unica limitacion que se incluye en estos casos, de acuerdo con lo dispuesto en el ar-
ticulo 19 del Reglamento de ejecucion (UE) n.° 282/2011, asi como de los considerandos de
la Directiva 2008/8/CE (modificacién de las reglas de localizacién en la directiva refundida),
es cuando los servicios prestados a un sujeto pasivo estan destinados a un uso privado,
incluido el del personal de un cliente, en los que no puede considerarse que dicho sujeto
pasivo actua en su calidad de sujeto pasivo, por lo que no cabe aplicar esta regla particular.

En el presente caso, concluye el tribunal, la actividad para la que se recibe el servicio
no es una actividad econdémica sujeta al IVA, pero tampoco es una actividad privada, por
lo que su situacién no es comparable a la de las personas que adquieren servicios Uni-
camente para sus fines privados o para los de su personal. Por consiguiente, resulta de
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aplicacion la regla general de localizacion de los servicios cuestionada y dichos servicios
se localizaran en la sede del destinatario.

Resulta interesante destacar que la transposicion nacional, contenida en el articulo 5.cua-
tro de la LIVA, se corresponde casi literalmente con la prevision del articulo 43.1 de la direc-
tiva, aunque no contiene referencia alguna a la excepcién a la que se refiere el articulo 19
del reglamento de ejecucion y los considerandos de la Directiva 2008/8/CE. Si bien el re-
glamento es directamente aplicable y no requiere transposicion, hubiera resultado deseable
que la norma nacional, para una mayor claridad, hubiera contenido la excepcion relativa a la
utilizacién de los servicios en los fines estrictamente privados como excluyente de la aplica-
cion de la regla general de localizacién de los servicios. En todo caso, recuerda el tribunal,
dicha excepcion existe y debe ser objeto de observancia a la hora de determinar la regla de
localizacion que corresponde en tales supuestos.

En Sentencia de 15 de abril de 2021, asunto C-593/19, caso SK Telecom (NFJ081601),
se plantea la aplicabilidad de la regla de cierre (contenida en nuestro derecho en el
art. 70.dos de la LIVA) en la localizacion de los servicios prestados materialmente en el TAI
de un Estado miembro.

En concreto, se plantea en relacion con los servicios de itinerancia de redes moviles,
que permiten a los clientes de una empresa de telecomunicaciones utilizar redes de otros
paises, con los que ha convenido dicha empresa su utilizacion para la prestacion de servi-
cios de telefonia movil.

El tribunal, en su fallo, considera que estos servicios de itinerancia prestados por un ope-
rador de telefonia movil, establecido en un pais tercero, a sus clientes, que también estan
establecidos o tienen su domicilio o residencia habitual en ese pais tercero, que les permi-
ten utilizar la red nacional de comunicacion movil del Estado miembro en el que se encuen-
tran temporalmente, son objeto de una «utilizacion o explotacion efectivas» en el territorio
de ese Estado miembro, por lo que les es aplicable la regla de cierre mencionada. Lo mas
destacable de la sentencia es que, ademas, estima que la aplicacion de esta regla de cierre
es independiente del tratamiento fiscal al que se sometan esos servicios con arreglo a la
normativa tributaria interna en el pais tercero, pues, aunque la aplicacién de esta disposi-
ciéon atiende a prevenir los eventuales casos de doble imposicion, de no imposicidén o de
distorsiones de la competencia, su aplicaciéon no requiere tener en cuenta el régimen fiscal
al que estan sometidos dichos servicios en el pais tercero de que se trate.

La aplicacién de la regla de cierre contemplada en el articulo 70.dos de la LIVA es una
cuestién compleja; las orientaciones dadas por la Comision resultan, al menos a nuestro
juicio, bastante escasas a la hora de enfrentarse a la posible caracterizacion de un servicio
como objeto de utilizacion efectiva en el TAI; por ello, toda orientacion del tribunal resulta
siempre Util. Especialmente destacable resulta, en nuestra opinidn, que al igual que en otras
normas relativas a la regla de localizacion, el tribunal, aunque alude a la funcién de estas re-
glas en su interpretacion, se cifie al contenido de la regla juridica sin supeditar la aplicacién
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de la misma a la consecucion de tal finalidad, lo que supondria en ocasiones interpretacio-
nes estrambaticas de la norma juridica.

En Sentencia de 3 de junio de 2021, asunto C931/19, caso Titanium Ltd (NFJ082392), se
plantea la existencia de un establecimiento permanente en una actividad de arrendamiento
de un inmueble desarrollada sin contar con medios personales ni otros medios materiales
distintos de los propios inmuebles arrendados (para un estudio mas completo de la misma,
nos remitimos a Bas Soria, 2021).

Destaca el tribunal que, segun su jurisprudencia, un establecimiento permanente exige
una consistencia minima mediante la reunién de modo permanente de los medios humanos
y técnicos necesarios para realizar las prestaciones de servicios de forma autonoma. Aflade
que, ademas, ya ha sefialado que una estructura carente de personal propio no puede estar
comprendida en este concepto de «establecimiento permanente».

Concluye el TJUE sefialando que un inmueble que se da en arrendamiento en un Esta-
do miembro cuando el propietario de ese inmueble no dispone de su propio personal para
ejecutar la prestacién en relacion con el arrendamiento no puede considerarse un estable-
cimiento permanente.

Esta sentencia tiene una incidencia directa en nuestro ordenamiento. El articulo 69.tres de
la LIVA contiene una enumeracion de las distintas modalidades de establecimiento perma-
nente que incluye los bienes inmuebles explotados en arrendamiento o por cualquier titulo. De
acuerdo con la sentencia que acabamos de comentar, parece que dicha prevision nacional
se debe interpretar exigiendo al inmueble explotado en arrendamiento o por cualquier titulo,
ademas, una organizaciéon de medios personales para ser considerado como establecimiento
permanente. No obstante, en este mismo sentido se ha pronunciado el Tribunal Econémico-
Administrativo Central (TEAC), entre otras, en Resoluciones de 20 de octubre de 2016 (RG
2330/2013 -NFJ064541-) y de 22 de mayo de 2019 (RG 43/2015 -NFJ074072-), en las que
afirma que la mera titularidad del inmueble arrendado a la filial de la reclamante no permite
considerar que concurra un establecimiento permanente, de acuerdo con lo establecido en
el primer parrafo del articulo 69.cinco de la LIVA, puesto que no se ha acreditado por la Ad-
ministracion tributaria la existencia de un conjunto de medios materiales y humanos presente
en el TAl destinado al desarrollo de actividad econdmica en el mismo.

4. Exenciones

En la Sentencia de 4 de marzo de 2021, asunto C-581/19, caso Frenetikexito (NFJ081105),
se suscita la aplicacion de la exencion para los servicios sanitarios.

En concreto, se plantea la posible aplicacion a una entidad que prestaba servicios
de mantenimiento y bienestar fisico, mientras que en otros programas incluia, ademas
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de los anteriores, seguimiento nutricional, mediante una nutricionista cualificada y cer-
tificada al efecto.

El TUUE recuerda los dos requisitos que requiere la aplicacién de la exencién: la finali-
dad terapéutica de la prestacion y que esa prestacion tenga lugar en el ejercicio de profe-
siones médicas y sanitarias definidas como tales por el Estado miembro de que se trate.

El TJUE afirma que un servicio de seguimiento nutricional prestado en un establecimien-
to deportivo puede ser, a medio y largo plazo o considerado en términos amplios, un ins-
trumento de prevencion de determinadas enfermedades, pero la exencion requiere que el
servicio se preste con fines de prevencion, diagnodstico, tratamiento de una enfermedad y
restablecimiento de la salud y, por tanto, con finalidad terapéutica. Aunque afirma que co-
rresponde comprobar al tribunal remitente este extremo, sefiala que un servicio de segui-
miento nutricional, como el prestado en el litigio principal, parece que no cumple el criterio
de la actividad de interés general comun a todas las exenciones.

Esta sentencia debe ser tenida en cuenta, por supuesto, a la hora de aplicar la exencion. A
nuestro juicio, asi lo ha hecho de manera escrupulosa la Direccion General de Tributos (DGT)
en la Consulta V0385/2013, de 8 de febrero (NFC046589), en la que ha considerado que estan
exentos los servicios de asistencia médica, quirlrgica y sanitaria, relativa al diagndstico, pre-
vencién y tratamiento de enfermedades, prestados por profesionales médicos o sanitarios
segun el ordenamiento juridico vigente, y entre estos servicios se podrian incluir los presta-
dos por dietistas-nutricionistas; pero, por el contrario, no estan exentos los servicios consis-
tentes en el andlisis de la alimentacién de los clientes, indicacion de la dieta que seguir y, en
general, la realizacion de métodos fisioterapéuticos tendentes al adelgazamiento de las perso-
nas, prestados al margen o con independencia de una actuacion médica relativa al diagnos-
tico, prevencion o tratamiento de una enfermedad, es decir, con fines puramente estéticos.

En Sentencia de 25 de marzo de 2021, asunto C-907/19, caso Q-GmbH (NFJ081314),
se examina el alcance de la exencion en las operaciones de seguro.

En concreto, la entidad recurrente prestaba tres tipos de servicios para otra entidad. En
primer lugar, cedia una licencia de utilizacion no exclusiva para comercializar un producto
de seguro concebido para la cobertura de riesgos especiales. En segundo lugar, efectua-
ba ventas de seguros para ese asegurador, ajustando las pdlizas en caso de necesidad y
evaluando los riesgos. En tercer y ultimo lugar, se hacia cargo, en particular, de la gestién
de dichos contratos y de la tramitacién y liquidacion de los siniestros.

El tribunal que remite la cuestion estima que se trata de un servicio Unico, siendo el ele-
mento esencial del mismo la cesion de la licencia. Ademas, plantea si tal servicio se en-
cuentra exento, sefialando que, a su juicio, no es asi.

El TJUE considera que no existe en este caso una prestacion Unica, ya que no parece
que los servicios de mediacion en la celebracién del seguro sean indispensables para la

Revista de Contabilidad y Tributacién. CEF, 470 (mayo 2022), pp. 41-78 | 55

© Centro de Estudios Financieros (07-05-2022)
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. Bas Soria Tributacién E

distribucién del producto de seguro cedido en la licencia a futuros asegurados, sino que
constituyen mas bien una actividad distinta e independiente.

En cuanto a la aplicacion de la exencion, el tribunal subraya que deben concurrir dos
requisitos. En primer lugar, el prestador de los servicios debe mantener una relacion con el
asegurador y con el asegurado. En segundo lugar, su actividad debe cubrir aspectos esen-
ciales de la funcion del agente de seguros, como buscar clientes o poner a estos en rela-
cioén con el asegurador con el fin de que se celebren contratos de seguro.

La cesion de la licencia sobre la que se cuestiona permite a un asegurador ofrecer
dicho producto a potenciales clientes con vistas a la celebracién de contratos de seguro.
En cambio, no consta que deban concurrir futuros clientes potenciales en la fase de con-
cesion de tal licencia. Solo si el asegurador decide recurrir a los servicios de mediacion y
elige, en este marco, los servicios ofrecidos por la entidad recurrente, puede esta ultima
entrar en contacto con los asegurados. Por ello, se entiende que ese servicio no puede
quedar cubierto por la exencién.

Aunqgue no nos consta que haya existido una controversia sobre esta cuestion en nues-
tra nacion, se han planteado cuestiones similares, en las que se ha resuelto invocando la
jurisprudencia previa del TUUE que califica las operaciones de seguro en funcién de los dos
rasgos que hemos destacado que el tribunal reafirma en esta sentencia. Asi, en Resoluciéon
del TEAC de 17 de marzo de 2021 (RG 4267/2018 -NFJ081501-), se entendié que no re-
sultaba aplicable la exencidn a la cesion de una cartera de reaseguro al no cumplir con las
condiciones previstas para considerar que se trataba de una operacion relativa a un seguro.

En Sentencia de 15 de abril de 2021, asunto C-846/19, caso EQ (NFJ081594), se susci-
ta el alcance de la exencion para las «prestaciones de servicios directamente relacionadas
con la asistencia social y con la Seguridad Social».

En concreto, se cuestiona la aplicacién de la misma a los servicios de un abogado que
realiza actividades de representacion de personas mayores de edad incapacitadas legal-
mente en calidad de curador y gestor tutelar en beneficio de dichas personas mayores de
edad y orientadas a protegerlas en los actos de la vida civil, y a cambio de una retribucién
a tanto alzado teniendo en cuenta en particular la situacién econémica de la persona inca-
pacitada, remuneracion que puede ademas ser asumida por el Estado en caso de indigen-
cia de la persona incapacitada.

Se plantea, en primer lugar, si se trata de una verdadera actividad econémica. El tribu-
nal resuelve afirmativamente, al considerar que la calificacién de una actividad como eco-
némica Unicamente se exige que exista una relacion directa entre la prestacion efectuada
y la contrapartida realmente recibida por el sujeto pasivo, siendo irrelevante que las funcio-
nes ejercidas sean conferidas mediante ley por motivos de interés publico, que la remune-
racion sea una cantidad a tanto alzado o que sea un precio superior o inferior al de coste.
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En cuanto a la aplicacién de la exencién, reconoce que los servicios pueden entenderse
comprendidos como «prestaciones de servicios directamente relacionadas con la asisten-
cia social y con la Seguridad Social», sin perjuicio que la aplicacion de la exencion requiera,
ademas, que el prestador sea una entidad de caracter social, lo que debera determinarse,
en principio, con arreglo a las normas de cada Estado miembro.

No parece que esta resolucién tenga especial relevancia, ya que resulta bastante poco
probable que un profesional en ejercicio de su actividad pueda acceder al reconocimiento
como establecimiento de caracter social, condicidon necesaria para aplicar la exencién, tal
y como recuerda el TJUE.

En Sentencia de 17 de junio de 2021, asuntos acumulados C-58/20 y C-59/20, caso Ky
DBKAG (NFJ082475), se analiza el alcance de la exencidn prevista para la gestion de fon-
dos comunes de inversidn cuando tiene lugar la externalizacién de servicios.

Se plantea en este caso la aplicacion de la exencion a los servicios prestados por sen-
das empresas a una entidad gestora de fondos; el primero de ellos, servicios fiscales con-
sistentes en asegurar que los rendimientos obtenidos por los participes del fondo tributen
correctamente; el segundo, la cesion de un derecho de uso de un programa informatico
para efectuar calculos esenciales en materia de gestion de riesgos y de medicién del ren-
dimiento, desarrollado especificamente para tales fondos.

El TJUE recuerda su doctrina precedente, que se concreta en que, para ser calificados
como operaciones exentas, los servicios prestados por un tercero deben formar un conjun-
to diferenciado, considerado globalmente, destinado a satisfacer funciones especificas y
esenciales para la gestion de fondos comunes de inversion, sin que, cumpliéndose dichos
requisitos, la externalizacién de los servicios pueda hacer perder el derecho a la exencién.
Para ello, el servicio prestado por un tercero debe tener una vinculacion intrinseca con la
actividad propia de la sociedad de gestiéon, de modo que cumpla las funciones especificas
y esenciales de la gestiéon de un fondo comun de inversion.

Asi, el TUUE ha considerado incluidos en la exencion servicios prestados a una socie-
dad de gestion de fondos de asesoramiento sobre inversion en valores mobiliarios y las
recomendaciones de compra y venta de activos prestados por un tercero especificos y
esenciales para la gestion de un fondo; como también lo ha hecho con prestaciones de ad-
ministracién y de contabilidad, como el calculo del importe de los rendimientos y del precio
de las participaciones o las acciones del fondo, las evaluaciones de activos, la contabili-
dad, la preparacion de declaraciones para la distribucién de los rendimientos, la elabora-
cion de informacién y documentacion para las cuentas periddicas y para las declaraciones
fiscales, estadisticas y del IVA, asi como la preparacion de las previsiones de rendimientos.
Por el contrario, servicios que no sean especificos de la actividad de un fondo comun de
inversion, sino que resulten inherentes a todo tipo de inversion, no estan comprendidos en
el ambito de aplicacion de la exencion.
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A partir de estos criterios, el TUUE devuelve la cuestion al tribunal de instancia sefialan-
do que corresponde al mismo apreciar si esos servicios deben considerarse especificos y
esenciales para la actividad de gestion de fondos comunes de inversion.

La sentencia que acabamos de comentar recopila los criterios del TJUE para considerar
aplicable la exencién sin introducir mayor novedad. Tales criterios ya vienen siendo apli-
cados por la doctrina nacional, como se puede comprobar en diversas consultas. En este
sentido, podemos citar, entre otras, la Consulta V0046/2019, de 4 de enero (NFC071214),
en la que, tras reflejar la jurisprudencia del TJUE, se dice:

En definitiva, los servicios de andlisis e investigacion cuestionados quedaran suje-
tos y exentos del impuesto cuando sean externalizados a un tercero y cumplan las
funciones especificas y esenciales de un fondo comun de inversion. En particular,
quedaran sujetos y exentos del impuesto sobre el valor afladido aquellos servicios
que explicita o implicitamente recomienden o sugieran una estrategia de inversion
en relacion con los fondos comunes de inversion y sean capaces de afadir valor a la
estrategia del fondo comun de inversion. El concepto de fondo comun de inversion
incluye las instituciones de inversién colectiva, entidades de capital riesgo, fondos de
pensiones, de regulacion del mercado hipotecario, de titulizacién de activos y colec-
tivos de jubilacién, tal y como se ha sefialado en el apartado 2 de esta contestacion.

Por el contrario, estaran sujetos y no exentos del impuesto aquellos servicios que se
limiten a una comunicacioén publicitaria en los términos previstos en el articulo 141
apartado €) de la Ley del Mercado de Valores.

En Sentencia de 21 de octubre de 2021, asunto C-373/19, caso Dubrovin & Troger GbR-
Aquatics (NFJ083761), se plantea la posible exencion a las ensefianzas de natacion.

El TJUE considera que, si bien la ensefianza de la natacién impartida por una escuela
de nataciéon como la controvertida en el litigio principal reviste cierta importancia y persigue
un objetivo de interés general, se trata de una ensefianza especializada e impartida de ma-
nera puntual, que no entra dentro del ambito de la ensefianza escolar o universitaria, por lo
que no es aplicable la exencion.

Este criterio es el mismo aplicado en Espafa, segun se constata en la Consulta de la
DGT V1658/2019, de 4 de julio (NFC072820).

5. Devengo

En Sentencia de 9 de septiembre de 2021, asunto C-855/19, caso G. sp. z 0. 0. (NFJ083241),
se plantea la validez de una regla especial del devengo de determinadas adquisiciones in-
tracomunitarias de bienes (AIB).
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Segun la sentencia, aunque el derecho polaco prevé, con caracter general, al igual que
la directiva, el devengo de la AIB en el momento de la expedicién de la factura por el suje-
to pasivo o, a mas tardar, el dia 15 del mes siguiente a aquel en el que se haya efectuado
la remisién de los bienes, contiene también una regla especial para determinadas AIB de
productos objeto de impuestos especiales con plazos mas breves.

Se plantea ante el TJUE si resulta contrario al derecho de la Unién Europea establecer
plazos de pago del IVA mas cortos para las adquisiciones de carburantes procedentes de
otros Estados miembros que para las adquisiciones internas, amparando dicha diferencia
de trato en el articulo 273 de la Directiva del IVA, que permite establecer las obligaciones
que estimen necesarias para garantizar la correcta recaudacion del IVA y prevenir el fraude.

El TJUE declara que la autorizacion del articulo 273 de la directiva solo puede ejercerse
respetando el principio de igualdad de trato de las operaciones interiores y de las opera-
ciones intracomunitarias y declara que la norma cuestionada no es compatible con el de-
recho de la Unién.

En derecho espafiol no existe una previsioén similar, por lo que el criterio fundamental
de esta sentencia no reviste especiales consecuencias. Ni tan siquiera nuestra nacion hace
uso exagerado del articulo 273 de la directiva, por lo que no parece que, ni siquiera indirec-
tamente, esta sentencia sea espacialmente aplicable al caso espariol.

En Sentencia de 28 de octubre de 2021, asunto C-324/20, caso X-Beteiligungsgesells-
chaft mbH (NFJ083852), se cuestiona la aplicacion de la regla especial del devengo para
prestaciones de tracto sucesivo a una prestacion de servicio puntual con pago aplazado.

Se trata en esta sentencia de un servicio de intermediacion, cumplido en un momento,
para el que se pacta un pago aplazado en cinco ejercicios posteriores. Cuestiona el tribu-
nal que remite la cuestion si a esta operacion le es aplicable la regla especial del devengo
para prestaciones de tracto sucesivo o si, subsidiariamente, cabe considerar que ha exis-
tido un impago que permite la modificacion de la base imponible por el periodo de tiempo
que existe entre el devengo del IVA 'y su cobro, superior al lapso temporal que la normativa
exige para la modificacién de la base imponible.

El TJUE contesta que la regla aplicable al devengo en este caso es la general de las
prestaciones de servicios y no la especial para las operaciones de tracto sucesivo y que no
puede modificarse la base imponible, pues no existe impago si todavia no es exigible una
parte del precio.

El criterio administrativo en nuestra nacion es coincidente con lo que resuelve el TJUE. Asi,
en la Consulta V0662/2018, de 13 de marzo (NFC068728), se establece que en la compraven-
ta de una concesion administrativa, calificada como prestacion de servicios, y que se satisfara
mediante un canon mensual, el devengo del IVA se producira cuando se preste el servicio, mo-
mento que se identifica con la transmisién de la concesién, aunque el precio se haya aplazado.
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6. Base imponible

En Sentencia de 11 de marzo de 2021, asunto C-802/19, caso Firma Z (NFJ081183), se
trata la posible modificacion de la base imponible por la concesion de descuentos en en-
tregas intracomunitarias.

La entidad recurrente, una farmacia situada en Paises Bajos, habia realizado dos tipos de
entregas en Alemania de medicamentos dispensados con receta médica desde los Paises
Bajos. Por una parte, a personas cubiertas por el seguro obligatorio de enfermedad, que se
realizaban a través de las cajas del seguro obligatorio, y, por otra parte, a personas cubiertas
por un seguro privado de enfermedad. En determinados supuestos, por el tipo de enferme-
dad, la farmacia pagaba a los interesados un importe determinado en concepto de «com-
pensacion», que se arbitraba como un descuento. Las entregas a personas cubiertas por el
seguro obligatorio de enfermedad, efectuadas a través de las cajas del seguro obligatorio
de enfermedad, se consideraban como entregas intracomunitarias exentas en Paises Bajos;
liquidando después las citadas cajas la adquisicion intracomunitaria en Alemania. Las entre-
gas a personas cubiertas por un seguro privado de enfermedad se consideraban como ven-
tas a distancia, localizadas en Alemania.

Concedido el descuento por la compensacion, la entidad farmacéutica pretendié apli-
car la minoracion de la base imponible que, a su juicio, resultaria de dicho descuento en
las entregas realizadas a personas cubiertas por el seguro obligatorio de enfermedad, a las
cuotas devengadas por las entregas realizadas a personas cubiertas por un seguro priva-
do de enfermedad.

El TJUE responde a esta cuestion destacando que, al no existir cuotas devengadas en
relaciéon con las entregas de medicamentos a personas cubiertas por un seguro privado de
enfermedad, no puede procederse a modificacion alguna de la base imponible, ya que la
misma implica que exista una cuota devengada que modificar.

Por otra parte, queda excluido que se impute la reduccion de la base imponible relativa
a una operacion al célculo de la base imponible de otra operacién.

Evidentemente, estos pronunciamientos son de alcance general y como tales se deben
aplicar en Espana. Ciertamente, no puede dejar de destacarse que la pretension de Firma Z,
al menos tal y como se ha trasladado en esta sentencia, es, cuando menos peculiar, y no pa-
rece que este supuesto deba generar excesivas dudas interpretativas para alcanzar las con-
clusiones que ha ofrecido el TJUE.

En Sentencia de 1 de julio de 2021, asunto C-521/19, caso CB (NFJ082711), se plantea,
ademas en peticion formulada por el Tribunal Superior de Justicia de Galicia, si las canti-
dades percibidas y no declaradas descubiertas por la Inspeccion deben considerarse in-
cluidas o no en el IVA.
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Se plantea, en concreto, el caso de un intermediario que habia cobrado determinadas
cantidades en efectivo por sus servicios sin facturar ni declarar cantidad alguna a la Admi-
nistracion tributaria, planteandose si, a la luz de los principios de neutralidad, proscripcién
del fraude fiscal y del abuso de derecho y de prohibicién de la distorsion ilegitima de la com-
petencia, debe interpretarse que cuando la Administracion tributaria descubre operaciones
ocultas sujetas al IVA no facturadas tiene que entenderse incluido en el precio pactado por
las partes para dichas operaciones el IVA correspondiente.

El TJUE constata que, si bien la lucha contra el fraude constituye un objetivo reconocido y
promovido por la directiva, la determinacion y concrecion de la base imponible de una opera-
cioén no es uno de los instrumentos que se hallen a disposicién de los Estados miembros para
alcanzar dicho objetivo. A partir de esta consideracion, el TUUE declara que, cuando en una
comprobacion se constata una operacién que ha sido ocultada a la Administracion tributaria
por sujetos pasivos del IVA'y no se ha hecho constar la repercusién del tributo, el importe total
percibido debe considerarse incluyendo el IVA devengado por dicha operacién. Solo se admi-
te como excepcion a esta prevision el supuesto en el que se constatase que el empresario o
profesional, sujeto pasivo, pudiera repercutir o hubiera repercutido el impuesto al comprador.

Esta sentencia tiene una incidencia directa en nuestro pais no solo por la razén obvia
que se ha planteado por un érgano jurisdiccional nacional y referida a la interpretacion que
se ha venido haciendo del articulo 78.cuatro de la LIVA en las operaciones no declaradas
(«Cuando las cuotas del impuesto sobre el valor afiadido que graven las operaciones suje-
tas a dicho tributo no se hubiesen repercutido expresamente en factura, se entendera que
la contraprestacion no incluyé dichas cuotas»), sino porque, ademas, existia una diferencia
de criterio en el Tribunal Supremo (TS) entre la Sala de lo Contencioso-Administrativo (Sen-
tencia del TS, Sala de lo Contencioso Administrativo, nim. 1446/2017, de 27 de septiem-
bre, rec. num. 194/2016 [NFJ068186]) y la Sala de lo Penal (Sentencia del TS, Sala Segunda
de lo Penal, nim. 357/2020, de 30 de junio, rec. de cas. num. 258/2019 [NFJ078319]) en la
interpretacion de este supuesto de hecho: mientras que la primera defendia lo que ha afir-
mado ahora el TJUE, la segunda consideraba que no debia entenderse que las cantidades
percibidas eran IVA incluido. Con esta sentencia, la discrepancia ha sido resuelta, fijando
como jurisprudencia correcta la de la Sala de lo Contencioso-Administrativo.

En Sentencia de 30 de septiembre de 2021, asunto C-299/20, caso Icade Promotion
SAS (NFJ083492), se plantea el calculo de la base imponible por el margen de beneficio en
determinadas entregas de terrenos.

El articulo 392 de la directiva permite un régimen transitorio y excepcional de calculo de
la base imponible por el margen de beneficio. Asi dice el mencionado articulo:

Los Estados miembros podran disponer que en las entregas de edificios y de
terrenos edificables comprados con fines de reventa por un sujeto pasivo que no
haya tenido derecho a deduccién con ocasion de la adquisicion, la base imponible
esté constituida por la diferencia entre el precio de venta y el precio de compra.
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La normativa francesa ha hecho uso de esta excepcion planteandose, por una parte, el
ambito de aplicacion de la mismay, por otra, las operaciones a las que resulta de aplicacion.

En cuanto a la primera cuestion, sefala el TJUE que el articulo 392 de la Directiva del IVA
reserva la aplicacion del régimen de imposicion sobre el margen de beneficio a las entregas
de terrenos edificables cuya adquisicién haya estado sujeta al IVA, sin que el sujeto pasivo
que los revende haya tenido derecho a practicar la deduccion de dicho impuesto, y que no
alcanza, sin embargo, supuestos en los que la adquisicién no haya estado sujeta al IVA, sea
porque se trate de una operacion exenta o porque simplemente no se encontrara sujeta al IVA.

Con respecto a la segunda, afirma el TJUE que se excluye de la aplicacién del régimen
de imposicion sobre el margen de beneficio a operaciones de entrega de terrenos edificables
cuando dichos terrenos, adquiridos sin edificar, se hayan convertido, entre el momento de
su adquisicién y el de su reventa por el sujeto pasivo, en terrenos edificables, pero no ex-
cluye la aplicacién de dicho régimen a operaciones de entrega de terrenos edificables cuan-
do estos terrenos hayan sido objeto, entre el momento de su adquisicion y el de su reventa
por el sujeto pasivo, de modificaciones de sus caracteristicas, tales como su division en
parcelas o la realizacion de obras de urbanizacion que permitan la instalaciéon de redes que
proporcionen servicios a tales terrenos como, por ejemplo, redes de gas o de electricidad.

Espafa no ha hecho uso de esta opcién de célculo de la base imponible por el margen de
beneficio para las citadas entregas de inmuebles (se aplica la exencién del art. 20.uno.25
de la LIVA no gravando, por tanto, en casos analogos, valor afiadido alguno), por lo que el
presente pronunciamiento carece de una incidencia en nuestra normativa.

7. Modificacion de la base imponible

En Sentencia de 12 de mayo de 2021, asunto C-844/19, caso TechnoRent International
(NFJ081961), se plantea el derecho a percibir intereses de demora en el caso de una mo-
dificacion de la base imponible.

El TJUE declara que, de acuerdo con el principio de neutralidad fiscal, que predica que
los empresarios deben quedar libres de toda carga del IVA pagado en sus actividades eco-
némicas, la modificacion de la base imponible, al igual que la devolucién del saldo del im-
puesto, debe dar lugar al pago de intereses cuando no se efectie en un plazo razonable.

Esta sentencia no parece que deba afectar a nuestro pais, en la medida en que la modi-
ficacion de la base imponible, fundada en las causas del articulo 80 de la LIVA, permite en
nuestro ordenamiento la rectificacion inmediata de las cuotas repercutidas con arreglo a lo
previsto en el articulo 89 de la LIVA.

En Sentencia de 6 de octubre de 2021, asunto C-717/19, caso Boehringer Ingelheim
(NFJ083577), se examinan las condiciones de la modificacion de la base imponible.
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El supuesto de hecho es un tanto especial. La empresa recurrente distribuye medica-
mentos en Bulgaria mediante mayoristas que los venden a las farmacias. Parte de los me-
dicamentos distribuidos son financiados por la Seguridad Social bulgara. Para asegurarse
que la Seguridad Social financia sus medicamentos, la empresa recurrente ha suscrito un
contrato con la Seguridad Social por el que realiza aportaciones a esta entidad publica.

Se cuestiona, ante estos hechos, si puede considerarse que las aportaciones que realiza
la recurrente a la Seguridad Social son equivalentes a descuentos concedidos a posteriori
y se puede modificar la base imponible.

Responde el TJUE que, al celebrar los contratos con la Seguridad Social, Boehringer
Ingelheim renuncia a una parte de la contraprestacion abonada por su cliente. No seria,
pues, conforme con la Directiva del IVA que la base imponible sobre la que se calcula el
IVA devengado por la empresa farmacéutica, como sujeto pasivo, fuera mas elevada que la
cantidad que recibi6 finalmente. No se desvirtla este hecho porque no exista una relacién
directa entre la contraprestacion percibida por Boehringer Ingelheim y las contribuciones
abonadas por esta al organismo del seguro de enfermedad estatal.

Por otro lado, se sugiere también si puede excluirse la modificacion por un incumplimien-
to formal, en concreto, que no existe factura que acredite que la concurrencia del hecho
que da lugar a la modificacion, cuando, como es el caso, queda acreditada la proceden-
cia de esta de otra forma (mediante prueba de los pagos realizados a la Seguridad Social).

El tribunal resuelve destacando que el principio de neutralidad se opone a una normativa
nacional que supedita la reduccion a posteriori de la base imponible del IVA al requisito de que
el sujeto pasivo titular del derecho a la devolucion disponga de una factura a su nombre
que demuestre la realizacion de la transaccion que da lugar a dicha devolucién, aun cuando tal
factura no se haya emitido y la ejecucion de dicha transaccién pueda probarse por otros medios.

Esta sentencia, aunque referida a una circunstancia particular, es indudablemente rele-
vante. Resefable es la consideracion del tribunal, relativa a la posibilidad de que la reduc-
cion en el precio surja de pagos a terceros desvinculados de la operacion, que, si bien no
entra en colisién con la propia normativa nacional espafola, desde luego, a juicio de quien
estas lineas escribe, parecia dificil encuadrar como descuento o modificacion del precio.
Otro tanto cabe decir de la prueba, mas alla de la factura, de la modificacién. A nuestro jui-
cio, este pronunciamiento esta mas relacionado con las particularidades de este caso que
de ser una consideracion general.

En Sentencia de 11 de noviembre de 2021, asunto C-398/20, caso ELVOSPOL s. r. o.
(NFJ083968), se cuestiona la limitacién a la modificacién de la base imponible en determi-
nados supuestos de concurso.

El derecho checo tiene una limitacion legal que impide la modificacion de la base imponi-
ble en los casos de impago cuando, antes del transcurso de seis meses desde la exigibilidad
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de la obligacion, se declare el concurso. Se cuestiona si esta disposicion es compatible con
el derecho de la Unién Europea.

El TJUE sefala que los Estados miembros pueden establecer condiciones a la modifica-
cion de bases imponibles, pero que tales condiciones deben limitarse a las necesarias para
constatar que efectivamente puede existir un impago. En todo caso, cuando se acredite la
existencia de un impago definitivo, se debe permitir la modificacion de la base imponible.

Concluye el tribunal sefialando que la disposicién controvertida supone, de hecho, que
en determinados supuestos de impago definitivo no vaya a poderse modificar la base im-
ponible, lo que es contrario al principio de neutralidad.

En derecho espanol no existe una clausula equiparable. De hecho, el articulo 80.tres de
la LIVA permite la modificacién de las cuotas en los supuestos de concurso sin requerir an-
tigliedad alguna para el crédito en este caso.

8. Tipo

En Sentencia de 22 de abril de 2021, asunto C-703/19, caso J. K. (NFJ081753), se plan-
tea la calificacion de una operacion como servicio de catering o como entrega de alimentos.

En particular, se cuestiona el servicio de un restaurante de comida rapida, que dispone
de escaso espacio para su consumo in situ, y cuyos servicios tienen una intervencién hu-
mana reducida, criterios que utiliza el articulo 6 del reglamento de ejecucion para diferen-
ciar la calificacion de una operacién como entrega de bienes o como servicio de catering.

El TJUE sefala que esta comprendido en el concepto de «servicios de restauracion y
catering» el suministro de alimentos acompanado de servicios auxiliares suficientes desti-
nados a permitir el consumo inmediato de esos alimentos por el cliente final, extremo que
corresponde verificar al érgano jurisdiccional remitente.

La relevancia de esta cuestién radica en la aplicacion de tipos distintos en el pais en
cuestion a la entrega de alimentos y al servicio de catering, en la medida que no se haya
acogido la opcion que ofrece la directiva para aplicar el tipo reducido a las dos operaciones.

En alguna medida, esta problematica seria trasladable a nuestro pais, pues, aunque la
mayoria de los alimentos aplican, al igual que los servicios de catering, el tipo reducido,
existen ciertos alimentos a los que en la entrega se aplica el tipo superreducido (por ejem-
plo, el pany el queso, elementos integrantes normalmente de los productos objeto de con-
sumo en los restaurantes de «comida rapida») y otros que aplican el tipo general (como las
bebidas azucaradas). En estos casos, la calificacion como entrega o prestacién de servi-
cios condicionaria el tipo aplicable.
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Ciertamente, era una cuestioén que con la aclaracién del Reglamento de ejecucion (UE)
n.° 282/2011 nos parecia suficientemente cerrada, al menos desde el punto de vista juridi-
co, pero se ve que no ha sido asi para todos; aunque la respuesta del tribunal nos refuer-
za en la idea de que el elemento esencial para la calificacion sera la prueba de los hechos
reunida en cada caso.

En Sentencia de 9 de septiembre de 2021, asunto C-406/20, caso Phantasialand
(NFJ083238), se plantea el tipo aplicable a los parques de atracciones.

Se cuestiona, en concreto, si no se opone al principio de neutralidad una normativa nacio-
nal en virtud de la cual las prestaciones realizadas por los feriantes itinerantes, por una parte,
y las realizadas por los feriantes no itinerantes que operan bajo la forma de parques de ocio,
por otra, estan sujetas a tipos del IVA distintos; reducido, el primero, y general, el segundo.

ElI TJUE constata que la directiva, al regular en su anexo lll los bienes y servicios a los que
se puede aplicar el tipo reducido, distingue entre ferias y parques de ocio, lo que en principio
es un argumento para la diferenciacion de tipos. No obstante, en la medida que el principio de
neutralidad proscribe la diferencia de trato cuando se trate de servicios similares, que com-
piten por tanto entre si, sefiala que debera ser el tribunal que remite la cuestion quien juzgue
la similitud entre las prestaciones feriales ofrecidas, por un lado, en un parque de ocio y, por
otro lado, en una feria itinerante.

En Espafa, desde la modificacion operada el Real Decreto-Ley 20/2012, con una re-
duccion de los bienes y servicios acogidos al tipo reducido, las ferias, salvo las de caracter
comercial, deben aplicar el tipo general del impuesto, al igual que los parques de ocio. Por
ello, esta cuestion carece de virtualidad practica para el caso espafol.

9. Responsables

En Sentencia de 20 de mayo de 2021, asunto C-4/20, caso «ALTl» OOD (NFJ082119),
se plantea el alcance de la responsabilidad en el IVA, en particular, si la responsabilidad
puede incluir los intereses exigibles al deudor principal.

Esta cuestidon se suscita en relacion con una responsabilidad establecida en el derecho
bulgaro para aquellos sujetos pasivos que deduzcan una cuota sabiendo o debiendo haber
sabido que la cuota devengada que deducen no iba a ser ingresada por el sujeto pasivo obli-
gado a ello.

El TJUE sefala que el principio de proporcionalidad no se opone a una normativa na-
cional como la cuestionada, en la que el responsable solidario debe pagar, ademas del
importe del IVA no liquidado por el deudor de este impuesto, los intereses de demora adeu-
dados por tal deudor sobre ese importe si se acredita que, en el momento en que ejercié
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su propio derecho a la deduccién, esa persona sabia o deberia haber sabido que el cita-
do deudor no liquidaria el referido impuesto. Destaca el tribunal que esta medida permite
combatir los abusos en materia del IVA y contribuye a la consecucion del objetivo de ga-
rantizar a la Hacienda publica una recaudacion eficaz del IVA, perseguido por el articulo
205 de la Directiva del IVA, que sirve de base al establecimiento de la responsabilidad.

En el derecho espafiol, la responsabilidad prevista para las situaciones equiparables a
la aqui contemplada, esto es, la falta de ingreso de las cuotas repercutido que o bien es
conocida o bien se deberian haber sospechado, alcanza exclusivamente a las cuotas, tal y
como sefala el articulo 87.cinco de la LIVA, que dispone:

Seran responsables subsidiarios de las cuotas tributarias correspondientes a las
operaciones gravadas que hayan de satisfacer los sujetos pasivos aquellos destina-
tarios de las mismas que sean empresarios o profesionales, que debieran razona-
blemente presumir que el impuesto repercutido o que hubiera debido repercutirse
por el empresario o profesional que las realiza, o por cualquiera de los que hubie-
ran efectuado la adquisicién y entrega de los bienes de que se trate, no haya sido
ni va a ser objeto de declaracion e ingreso.

No parece, por tanto, que esta habilitacion del TJUE tenga, en el presente, relevancia
para nosotros.

10. Deducciones

El Auto de 14 de abril de 2021, asunto C-108/20, caso HR (NFJ083973), vuelve sobre la
relevante cuestién del ejercicio del derecho a la deduccion en supuestos de participaciéon
en una cadena de fraude.

En colaboracién con su esposo, HR regentd en 2009 y 2010 un comercio mayorista
de bebidas. HR dedujo cuotas soportadas que le habian sido repercutidas por la entidad
P GmbH por determinadas entregas de bebidas realmente realizadas. De dos sentencias
dictadas por un tribunal penal, se desprende que P GmbH adquirié las bebidas entrega-
das a HR incurriendo en varios fraudes en materia del IVA. El esposo de HR suministré a
P cantidades importantes de bebidas espirituosas sin emitir facturas por dichas entregas.
Un empleado de P elabordé facturas ficticias relativas a la compra de esas mercancias.
Sobre la base de estas facturas, P invocé indebidamente el derecho a deducir el IVA so-
portado. El esposo de HR también puso a disposicién de P listas de precios y potenciales
clientes para distribuir esas mercancias. Dichas mercancias fueron revendidas a distintos
compradores, entre ellos, HR. La Administracion denegd el derecho a la deduccién a HR
al considerar que HR formaba parte, con su empresa, de la cadena de entregas en la que
se habian cometido los fraudes, ya que tanto por la participacion del esposo de HR como
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por lo inusual de la practica comercial, HR deberia haberse dado cuenta de que se habian
cometido fraudes en materia del IVA.

Considera la Administracion que el mero hecho de que un sujeto pasivo tuviera o debie-
ra haber tenido conocimiento de un fraude fiscal cometido en una fase anterior de la opera-
cién controvertida le priva del derecho a deducir el IVA soportado. Se entiende, por tanto,
que en el concepto de «cadena de entregas» basta con que el bien entregado sea objeto de
varias operaciones sucesivas, y existe implicacion en el fraude cometido con anterioridad
por el mero hecho de que el fraude se refiera al mismo bien, sin que sea necesario que el
sujeto pasivo haya favorecido o fomentado el fraude mediante la operacién controvertida.

Por el contrario, el tribunal aleman que remite la cuestion al TJUE considera, a la luz de
los principios de neutralidad fiscal y de proporcionalidad, que la participacion en una «ca-
dena de entregas» en fraude que permite excluir el derecho a deduccion requiere que de la
concreta combinacion de transacciones realizadas sucesivamente se derive el caracter frau-
dulento de esas operaciones consideradas en su conjunto. La mala fe, como circunstancia
meramente subjetiva, no puede sustituir a la participacién activa necesaria para considerar
que existe participacion o implicacién y que el mero hecho de que el sujeto pasivo tuviera o
debiera haber tenido conocimiento del fraude no basta para estimar que existe participacion
o implicacion en el fraude, que es lo que excluiria la deducibilidad de las cuotas soportadas.

ElI TUUE hace un repaso de su jurisprudencia, recordando que debe denegarse el derecho
a deduccién no solo cuando el propio sujeto pasivo haya cometido el fraude, sino también
cuando se acredite que el sujeto pasivo a quien se entregaron los bienes o se prestaron los
servicios en que se basa el derecho a deduccién sabia o deberia haber sabido que, me-
diante la adquisicién de tales bienes o servicios, participaba en una operacién que formaba
parte de un fraude del IVA. Ademas, un sujeto debe ser considerado participe en el fraude
con independencia de si obtiene o no un beneficio de la reventa de los bienes o de la utili-
zacion de los servicios, ya que colabora con los autores de dicho fraude y se convierte en
complice. lgualmente, que si se cumplen los requisitos materiales del derecho a deduccion,
solo se puede denegar el derecho a deduccién cuando se acredite, mediante elementos ob-
jetivos, que sabia o deberia haber sabido que, con la adquisicion de los bienes o servicios
que fundamentaban el derecho a deduccién, participaba en una operacion que formaba
parte del fraude cometido por el proveedor o por otro operador econdmico que interviniera
en un momento anterior o posterior en la cadena de entregas o de prestaciones, no siendo
compatible con el derecho de la Unién Europea sancionar con la pérdida del derecho a la
deduccion sin dicho conocimiento.

A partir de estas consideraciones, el TJUE destaca que no comparte los criterios del tribunal
aleman. Es correcto exigir medidas razonables a todo operador econdémico para asegurarse
de que la operacion que efectla no le conduce a participar en un fraude fiscal y cerciorarse
de que sus operaciones no forman parte de un fraude cometido por otro operador econo-
mico; no siendo tampoco contrario al derecho de la Unién obligar a un operador econémico
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a que actue de buena fe. De hecho, ni siquiera es necesario que se demuestre la mala fe del
sujeto pasivo cuando el sujeto pasivo haya adquirido bienes o servicios a pesar de que sabia
o deberia haber sabido, adoptando las medidas que razonablemente pudieran exigirsele para
asegurarse de que esa operacion no le conducia a participar en un fraude, que, mediante esa
adquisicion, participaba en una operacién que formaba parte de un fraude, lo que basta para
considerar, a efectos de la Directiva 2006/112/CE, que dicho sujeto pasivo particip6 en dicho
fraude y puede privarsele del derecho a deduccion. Sefiala también que la «cadena de en-
tregas» no debe entenderse referida Unicamente a los supuestos en los que el fraude resulte
de una concreta combinacién de transacciones sucesivas, como propone el tribunal aleman.

Por lo tanto, el derecho de la Unién Europea no se opone a una practica nacional segin
la cual se deniega el derecho a deducir el IVA soportado a un sujeto pasivo que ha adqui-
rido bienes que fueron objeto de un fraude del IVA cometido con anterioridad en la cadena
de entregas y que lo sabia o deberia haberlo sabido, aunque no hubiese participado acti-
vamente en dicho fraude.

Esta importante resolucion da cabida no solo al criterio administrativo que frecuente-
mente se aplica en las limitaciones del derecho a la deduccién, sino también al criterio que
ha seguido el legislador a la hora de adoptar otras medidas de represion del fraude, como
es la responsabilidad subsidiaria prevista en el articulo 87.cinco de la LIVA para los sujetos
pasivos aquellos destinatarios de las operaciones que sean empresarios o profesionales,
que debieran razonablemente presumir que el impuesto repercutido o que hubiera debido
repercutirse por el empresario o profesional que las realiza, o por cualquiera de los que hu-
bieran efectuado la adquisicién y entrega de los bienes de que se trate, no haya sido ni va
a ser objeto de declaracién e ingreso.

En Sentencia de 3 de junio de 2021, asunto C-182/20, caso BE y DT (NFJ082391), se
cuestiona el derecho a la deduccién de las cuotas soportadas por una empresa declarada
en quiebra.

Se plantea en esta sentencia la situacion de una empresa a la que se le negd el dere-
cho a la deduccién de determinadas cuotas soportadas antes de la declaracion de quiebra
al considerar la Administracion rumana que habia dejado de realizar una actividad econé-
mica cuando fue declarada en quiebra, ya que tal declaracién de quiebra tipo conlleva un
procedimiento de liquidacion y de venta de los bienes con vistas al pago de las deudas, sin
que, a su juicio, las operaciones realizadas en el marco de dicho procedimiento tengan en
si mismas finalidad econdémica.

EL TJUE destaca que el concepto de «actividad econdmica» se define por si mismo,
con independencia de sus fines o de sus resultados, cuando una actividad tiene caracter
permanente y se efectla a cambio de una remuneracién. Aunque por la apertura de un pro-
cedimiento concursal cambie la finalidad de las operaciones y se pretenda Unicamente a la
liquidacion del patrimonio, este hecho no puede afectar en si mismo al caracter econémico
de las operaciones realizadas en el contexto de esa empresa.
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Por lo tanto, se concluye que es contraria al derecho de la Unién Europea la pretension
de las autoridades rumanas.

No parece que este pronunciamiento deba tener incidencia directa en nuestro derecho,
en el que no se niega la condicién empresarial por el ejercicio de actividades econdémicas
al concursado. De hecho, la prevision legal contenida en el articulo 99.tres de la LIVA, re-
lativa al momento en el que se puede ejercer el derecho a la deduccion al ser declarado el
concurso, evidencia que en Espafia se considera que la declaracién de concurso no deter-
mina la pérdida de la condicién empresarial.

Esta sentencia, que ubicamos en este epigrafe por su objeto directo, el derecho a la de-
duccion, bien podria haber sido comentada en el epigrafe relativo al hecho imponible, pues, en
definitiva, versa sobre la existencia de una actividad econdmica en una empresa concursada.

En Sentencia de 8 de julio de 2021, asunto C-695/19, caso Radio Popular Electrodo-
mésticos, SA (NFJ082852), se plantea la posibilidad de excluir de la prorrata determinadas
operaciones de mediacién en materia de seguros.

La entidad recurrente tiene como actividad principal la venta de electrodomésticos y
otros articulos en el sector de la informatica y las telecomunicaciones. Ademas, ofrece a los
compradores de sus articulos la ampliacion de la garantia de los articulos adquiridos. Esta
ampliacién resulta de un contrato de seguro con una comparnia de seguros que suscribe el
comprador, actuando la recurrente como intermediaria en la venta del seguro.

Se plantea si cabe excluir esta operacion del calculo de la prorrata, dentro de la excep-
cion que excluye a las operaciones financieras accesorias (arts. 174.2 de la Directiva del
IVA'y 104.tres de la LIVA).

ElI TUUE contesta que la directiva separa claramente las operaciones de seguro y las ope-
raciones financieras, por lo que no cabe aplicar esta excepcion. Esta interpretacion, ademas,
no contradice el principio de neutralidad fiscal. Este principio se opone a que mercancias o
servicios similares, que compiten por tanto entre si, sean tratados de forma distinta desde
el punto de vista del IVA, pero nada permite considerar que las operaciones de seguro y las
operaciones financieras sean operaciones «similares» en el sentido de esa jurisprudencia.

El articulo 104.tres de la LIVA, de acuerdo con el tenor literal del articulo 174.2 de la Di-
rectiva del IVA, unicamente menciona dentro de las operaciones excluidas de la prorrata las
operaciones financieras exentas no habituales, sin incluir las operaciones de seguro. Por
otro lado, la exencién de las operaciones de seguro (art. 20.uno.16 de la LIVA) se recoge en
apartado distinto de la exencidn para servicios financieros (art. 20.uno.18 de la LIVA), por
lo que parece clara la distincion entre unos servicios y otros en la LIVA. En consecuencia,
puede afirmarse que parece quedar claro, desde el punto de vista de la transposicion es-
pafola de la directiva, la separacién de ambos servicios y la no exclusién de las operacio-
nes de seguro de la prorrata que ahora propone el tribunal.
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En Sentencia de 14 de octubre de 2021, asuntos acumulados C-45/20 y C-46/20, caso
E y Z (NFJ083687), se cuestiona la posibilidad de excluir la deduccién de las cuotas sopor-
tadas cuando no se ha comunicado a la Administracion, en determinado plazo, la afecta-
cién de los bienes a la actividad.

El pronunciamiento versa sobre una exigencia propia del derecho aleman que requiere
para la deduccion que la afectacion de los bienes a la actividad quede acreditada por una
decision expresa o mediante suficientes indicios; cumplido todo ello a mas tardar al vencer
el plazo legal de presentacién de la declaracién anual del impuesto. En otro caso, la Admi-
nistracion tributaria podra considerar que el mencionado bien se ha afectado al patrimonio
privado del sujeto pasivo y denegar el derecho a deducir la cuota del IVA soportado por él.

El tribunal constata que la afectacién a la actividad en el momento de soportar la cuota
€s un requisito para deducir la cuota, pero la comprobacion de esta circunstancia es una
cuestion factica, que debe comprobarse en cada caso, basandose para ello en factores
objetivos y tras el examen de todos los datos del caso concreto. Afade que, si bien una
declaracion univoca y explicita de la intencion de afectar el bien a un uso econémico, for-
mulada en el momento de adquirirlo, puede bastar para concluir que el bien fue adquirido
por un sujeto pasivo que actuaba como tal, la inexistencia de esa declaracion no excluye
que tal intencion pueda manifestarse de manera implicita.

Asi, aunque la Directiva del IVA permite obligar a que los sujetos pasivos deban poner
en conocimiento de la Administracion tributaria su decision de afectar bienes de inversion
al patrimonio empresarial, esta es una obligacién formal, y su incumplimiento, de acuerdo
con el principio de neutralidad, no puede excluir el derecho a la deduccion de forma abso-
luta si se cumplen los requisitos materiales para la deduccion.

De acuerdo con lo expuesto, el TJUE no excluye la validez de la disposicion del derecho
aleman, aunque la condiciona a que el tribunal que le somete la cuestion compruebe que
la misma respeta el principio de proporcionalidad.

En Espafa no existe una disposicion similar a la que ahora se cuestiona. La afectacion
es necesaria para la deduccién en el momento de la adquisicion del bien o servicio, tal y
como resulta de los articulos 93.cuatro y 95 de la LIVA; principio que confirma el TJUE. La
afectacién en Espafa no se condiciona a declaracion alguna, siendo una cuestién proba-
toria que, como propone el TJUE, debe examinarse en cada supuesto concreto.

En Sentencia de 11 de noviembre de 2021, asunto C-281/20, caso Ferimet, SL
(NFJ083969), se cuestiona el derecho a la deduccién del IVA en una operacion irregular,
caso que se plantea en relacion con una actuacion de la Administracion tributaria espafola.

La entidad recurrente realizé una serie de operaciones de adquisicion de chatarra, su-
jetas a la regla de inversion del sujeto pasivo. Durante una comprobacién, la Inspecciéon de
los Tributos espafola constaté que la empresa identificada en la factura como proveedor
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de dichos materiales no disponia, en realidad, de los medios materiales y personales nece-
sarios para su entrega y considerd que las facturas emitidas por Ferimet debian reputarse
falsas. A su juicio, aunque no podia negarse la entrega de los materiales, que se habian re-
cibido, la operacion constituia una simulacion, ya que se habia ocultado deliberadamente
a su verdadero proveedor.

Se plantea por el TS si la Directiva del IVA, en relacién con el principio de neutralidad
fiscal, debe ser interpretada en el sentido de que debe denegarse a un sujeto pasivo el ejer-
cicio del derecho a la deduccion del IVA correspondiente a la adquisicion de bienes que le
han sido entregados cuando dicho sujeto pasivo ha indicado deliberadamente un provee-
dor ficticio en la factura que él mismo ha expedido para dicha operacion al aplicar el régi-
men de inversion del sujeto pasivo.

El TUUE recuerda que el principio fundamental de neutralidad del IVA exige que se conce-
da la deduccion del impuesto soportado si se cumplen los requisitos materiales, aun cuando
los sujetos pasivos hayan omitido determinados requisitos formales. No obstante, cabe otra
conclusién en caso de que el incumplimiento de los requisitos formales tenga como efecto im-
pedir la aportacion de la prueba cierta de que se han cumplido los requisitos materiales. Esto
es lo que ocurre en este caso, en el que, al no haberse identificado al proveedor, no se puede
comprobar que la entrega se ha realizado por un empresario o profesional, con lo que no se
acredita el cumplimiento de los requisitos materiales de la deduccién. Recuerda que, para
ello, la Administracion tributaria no puede limitarse al examen de la propia factura, debe tener
en cuenta ademas la informacion complementaria aportada por el sujeto pasivo. Consecuen-
temente con lo anterior, el sujeto pasivo que pretende la deduccion esta obligado a aportar
pruebas objetivas de que, efectivamente, le corresponde el derecho a la deduccion del IVA.

En esta sentencia, el TJUE renuncia a pronunciarse sobre la existencia de una practica
abusiva, que requiere el cumplimiento de las normas con una finalidad fraudulenta, ya que,
tal y como se ha expuesto, el sujeto pasivo no ha justificado la existencia del derecho a la
deduccion. La practica abusiva, afiade el TUUE, requiere que concurran dos condiciones; a
saber: por una parte, que las operaciones controvertidas, pese a reunir los requisitos esta-
blecidos en las disposiciones pertinentes de la referida directiva y de la legislacién nacional
de transposicion, tengan como resultado la obtencion de una ventaja fiscal cuya conce-
sion seria contraria al objetivo perseguido por tales disposiciones y, por otra parte, que de
un conjunto de elementos objetivos resulte que la finalidad esencial de las operaciones en
cuestion se limita a obtener dicha ventaja fiscal.

Sefala el tribunal que debe denegarse el derecho a deduccion no solo cuando el pro-
pio sujeto pasivo haya cometido el fraude, beneficiandose de ello, sino también cuando se
acredite que el sujeto pasivo a quien se entregaron los bienes o se prestaron los servicios
en que se base el derecho a deduccién sabia o deberia haber sabido que, mediante la ad-
quisicién de tales bienes o servicios, participaba en una operacién que formaba parte de un
fraude del IVA del que se beneficiaban otros. Afiade que el hecho de que el sujeto pasivo
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que solicita acogerse al derecho a deduccioén y que emitié la factura mencionara delibera-
damente a un proveedor ficticio en dicha factura es un elemento pertinente que puede in-
dicar que dicho sujeto pasivo era consciente de que participaba en una entrega de bienes
que formaba parte de un fraude en el IVA.

Esta sentencia es de indudable incidencia en nuestra nacién, pues es un caso suscita-
do en Espafa. Realmente no pone en cuestion norma alguna, sino la practica administrati-
va en aplicacion de la normativa. Confirma el criterio habitual de la Inspeccién, que excluye
la deducibilidad del IVA en operaciones de simulacion relativa subjetiva, como es el caso.

Un pronunciamiento practicamente idéntico al que acabamos de analizar se produce en
la ultima sentencia del afo 2021, Sentencia de 9 de diciembre de 2021, asunto C-154/20,
caso Kemwater ProChemie s. r. o (NFJ084245).

En Sentencia de 18 de noviembre de 2021, asunto C-358/20, caso Promexor Trade,
SRL (NFJ084050), se suscitan los efectos de la anulacién del NIF sobre las deducciones.

En el caso planteado ante el tribunal, la entidad Promexor presentd declaraciones del IVA
sin operaciones durante un periodo de seis meses, siendo esta causa de la anulacién del NIF
segun el derecho rumano. La entidad siguio realizando operaciones, siendo objeto de una li-
quidacion en la que se incluia el IVA devengado, pero no se permitia la deduccion del IVA so-
portado por haberse anulado el NIF. Segun el derecho rumano, la entidad podria deducir el
IVA soportado si se procedia a un nuevo registro, registro que no se acepté por un defecto
formal. Se plantea ante el tribunal si se opone a los principios del derecho de la Unién Euro-
pea la posibilidad de exigir el IVA devengado sin la deduccion correlativa del IVA soportado,
ante un supuesto de anulacion del NIF.

El TJUE recuerda, una vez mas, el principio de neutralidad y, particularmente, su juris-
prudencia previa, que sefiala que no se puede impedir que un sujeto pasivo del IVA ejerza
su derecho a deducir por el hecho de que no se haya identificado a efectos del IVA antes
de utilizar los bienes adquiridos en el marco de su actividad gravada. No obstante, también
recuerda que, si bien los incumplimientos formales no impiden la deduccién, cuando este
tipo de incumplimientos, a su vez, tenga como consecuencia que no se pueda comprobar el
cumplimiento de los requisitos materiales de la deduccion o cuando el contribuyente actuara
de manera fraudulenta para poder disfrutar del derecho, puede denegarse dicho derecho.

No obstante, lo que resulta decisivo para el TJUE es que no se impide la deduccion, sino
que se condiciona a un nuevo registro, afirmando el tribunal que en ese caso no se opone a
la limitacién a la deduccidn, siempre que no se impida el nuevo registro por motivos formales.

Nuestro derecho no contempla una figura similar a esta anulacién del NIF, presentando
declaraciones en las que se declare la falta de realizacién de operaciones gravadas. La fi-
gura mas similar, la revocacion del NIF vigente en el ordenamiento espafiol, presenta unos
rasgos mucho mas acusados como medida sancionadora y de prevencion del fraude.
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La revocacion del NIF, en principio, no supone la alteracion del régimen juridico aplicable
en el IVA, a diferencia de lo que ocurre en la normativa rumana. Ciertamente, la disposicién
adicional sexta de la Ley general tributaria (LGT), apartado 4, limita en parte los efectos de
las declaraciones tributarias:

Lo dispuesto en este apartado no impedira a la Administracion tributaria exigir el
cumplimiento de las obligaciones tributarias pendientes. No obstante, la admision
de las autoliquidaciones, declaraciones, comunicaciones o escritos en los que
conste un nimero de identificacién fiscal revocado quedara condicionada, en los
términos reglamentariamente establecidos, a la rehabilitacion del citado numero
de identificacioén fiscal,

pero nada se dice ni en la LGT ni en la LIVA sobre que en tales declaraciones se exceptue
el régimen normal de deduccién del impuesto soportado.

En todo caso, las consideraciones del TJUE relativas a la posible limitaciéon del derecho
a la deduccién en supuestos en los que los incumplimientos formales se asocian a conduc-
tas fraudulentas, unidas a la configuracioén de la revocacion del NIF como medida antifrau-
de, hacen pensar que el legislador nacional podria ir mas alla de lo que, hasta ahora, ha ido.

11. Devolucién del IVA

La Sentencia de 18 de marzo de 2021, asunto C-48/20, caso UAB «P.» (NFJ081267),
examina la posibilidad de devolucion del IVA indebidamente ingresado de buena fe.

En este caso, el sujeto pasivo, de buena fe, considerd sujeto al IVA y repercutio el im-
puesto en una operacién que, finalmente, resulté exenta del IVA. Si bien la normativa nacio-
nal en cuestién prevé un procedimiento que permite la regularizacién del IVA indebidamente
facturado por un sujeto pasivo de buena fe, dicho procedimiento no es aplicable cuando se
inicia una inspeccion tributaria contra el interesado.

Contesta el tribunal que los principios de proporcionalidad y de neutralidad del IVA deben
interpretarse en el sentido de que se oponen a una normativa nacional que no permite a un
sujeto pasivo de buena fe regularizar facturas que mencionen indebidamente el IVA tras el
inicio de un procedimiento de inspeccién tributaria, pese a que el destinatario de tales fac-
turas habria tenido derecho a la devolucion de ese impuesto si las operaciones objeto de
dichas facturas hubieran sido declaradas correctamente.

Resulta interesante destacar, en relacion con este pronunciamiento, el articulo 126.2.2.°
del Reglamento general de las actuaciones y los procedimientos de gestién e inspeccién
tributaria y de desarrollo de las normas comunes de los procedimientos de aplicacién de
los tributos, que dispone lo siguiente:
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El obligado tributario no podra solicitar la rectificacion de su autoliquidacion cuando
se esté tramitando un procedimiento de comprobacion o investigacién cuyo obje-
to incluya la obligacion tributaria a la que se refiera la autoliquidacién presentada,
sin perjuicio de su derecho a realizar las alegaciones y presentar los documentos
que considere oportunos en el procedimiento que se esté tramitando que deberan
ser tenidos en cuenta por el 6rgano que lo tramite.

El mencionado precepto parece chocar directamente con el pronunciamiento del TJUE,
pues, al igual que en la sentencia que comentamos, el legislador prohibe solicitar la rectificaciéon
del IVA indebidamente declarado cuando se haya iniciado un procedimiento de comprobacion.

No obstante, a nuestro juicio, una interpretaciéon material, que no formal, de este pre-
cepto demuestra que no existe tal contradiccion. Dicho precepto lo que esta pretendiendo
atajar es la posibilidad de que se tramite un procedimiento de rectificacion independiente
y simultaneo cuando existe un procedimiento de comprobacién en curso sobre el mismo
objeto tributario. Sin embargo, parece que esa solicitud de rectificacién debe tramitarse
dentro del procedimiento, segun el tenor literal del precepto.

A mayor abundamiento, debemos recordar que los procedimientos de comprobacion,
tanto los inspectores como los de gestion, son, segln una abundante jurisprudencia, pro-
cedimientos tendentes a la regularizacion integral de la situacion de obligado tributario, re-
gularizando tanto lo que beneficia como lo que perjudica a la Administracion (principio de
regularizacion integra).

Por ello, no creemos que exista contradiccion alguna entre esta limitacion procedimen-
tal y los principios que se afirman por el TJUE.

En Sentencia de 18 de marzo de 2021, asunto C-895/19, caso A (NFJ081266), se plan-
tea el momento en el que se puede ejercer el derecho a deducir en relacién con las AIB.

Se examina una normativa nacional en la que el derecho a la deduccion del IVA corres-
pondiente a una AIB nace siempre que, en un plazo de tres meses desde el transcurso del
mes en el que se realizé la AlB, el sujeto pasivo, por una parte, reciba una factura que acre-
dite la entrega de los bienes que constituye para él una AIB y, por otra parte, mencione el
importe del IVA devengado por esa adquisicion en la declaracion tributaria mediante la cual
deba liquidar ese impuesto.

Senala el TUUE que, si bien los Estados miembros estan facultados para adoptar medidas
con el fin de garantizar la correcta recaudacion del impuesto y evitar el fraude, las mismas
no deben ir mas alla de lo que sea necesario para alcanzar tales objetivos ni cuestionar la
neutralidad del IVA. En particular, el principio fundamental de neutralidad del IVA exige que
se conceda la deduccion del impuesto soportado si se cumplen los requisitos materiales,
aun cuando el sujeto pasivo haya omitido determinados requisitos formales.
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Declara que el tribunal que una normativa nacional que prohiba sistematicamente el ejer-
cicio del derecho a deducir el IVA correspondiente a una AIB en el mismo periodo que aquel
en el que debe liquidarse idéntica cuota del IVA, sin establecer que se consideren todas las
circunstancias pertinentes y, en particular, la buena fe del sujeto pasivo, va mas alla de lo
necesario para garantizar la correcta recaudacion del IVA.

La doctrina administrativa nacional recoge desde hace bastantes afos la posibilidad de
deducir el IVA soportado en el mismo periodo en el que se ha devengado la cuota por una
AIB, recibiendo la jurisprudencia previa que ya existia sobre esta misma cuestion, siempre
y cuando no se trate de operaciones realizadas en fraude. Ejemplo de lo que sefialamos es
la Resolucion del TEAC de 23 de febrero de 2010 (RG 6532/2008 [NFJ038486]).

En Sentencia de 9 de septiembre de 2021, asunto C-294/20, caso GE Auto Service Lea-
sing GmbH (NFJ083239), se examina la devolucién a no establecidos; en concreto, una de-
volucion denegada por la Administracion espafola.

La entidad recurrente solicité una devolucidon como no establecida en el TAI. En la trami-
tacion de la solicitud, la AEAT le requirio la aportacién de documentacion, que el obligado
cumplié parcialmente y casi mas de seis meses después del requerimiento. La Adminis-
tracion dicto resolucion denegando el derecho a la devolucion. Contra esta resolucién se
planteo recurso de reposicién. En la tramitacion del mismo se volvié a solicitar documenta-
cion que no aportd. Seguidamente, acudié a la via econémico-administrativa, donde apor-
t6 la documentacién, siendo desestimada la reclamacion por la aportacion intempestiva de
la documentacion. La resolucion fue confirmada por la Audiencia Nacional posteriormente.

Se plantea, en primer lugar, si se opone al principio de neutralidad fiscal que se denie-
gue una solicitud de devolucion del IVA cuando el sujeto pasivo no ha aportado a reque-
rimiento de la Administracién los documentos previstos por la directiva para acreditar la
procedencia de la devolucién y los haya presentado con ocasién de la reclamacion econo-
mico-administrativa o del recurso jurisdiccional. El TJUE confirma que la denegacién, siem-
pre y cuando se respeten los principios de equivalencia y de efectividad, no es contraria al
derecho de la Union Europea.

Por otro lado, se plantea si constituye un abuso de derecho dicha aportacién intem-
pestiva del sujeto pasivo que solicita la devolucién. EL TJUE resuelve sobre la base de los
datos puestos de manifiesto y sefala que el mero hecho de que el sujeto pasivo aporte los
documentos y la informacién después de que la autoridad administrativa competente haya
adoptado la resolucion por la que se le deniega esa devolucién no puede considerarse, por
si solo, una practica abusiva, ya que no consta que tuviese como propdsito obtener una
ventaja fiscal cuya concesion resultaria contraria a derecho.

Esta resolucion se sitla, a nuestro juicio, en la linea de la sentencia del TS de 10 de
septiembre de 2018, dictada en recurso de casacion num. 1246/2017 (NFJ071270), en la
que postula que, si bien no se puede limitar, con caracter general, la facultad de examinar
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la documentacion no aportada en via de gestion y aportada en via de revision econémico-
administrativa, el limite para dicha doctrina es la buena fe del recurrente, de tal forma que,
cuando se documente en el expediente que la falta de aportacion se debié a un abuso de
derecho, que nunca pueden amparar las normas, podra rechazarse la aportacion de la do-
cumentacién que no fue objeto de aportacion en fase de aplicacién de los tributos y que,
sin embargo, se aporta en fase de revision.

En Sentencia de 21 de octubre de 2021, asunto C-396/20, caso CHEP Equipment Poo-
ling NV (NFJ083753), se plantea la practica administrativa en relaciéon con una devolucién
a un no establecido.

En concreto, ante una solicitud de devolucion, se procedié de tres formas. En primer
lugar, se denegaron las solicitudes que ya habian dado lugar a devolucién. En segundo lugar,
por lo que respecta a las solicitudes cuyo importe del IVA era superior al que figuraba en la
factura correspondiente, solo dispuso la devolucién del importe que constaba en la factu-
ra. En tercer lugar, por lo que respecta a las solicitudes cuyo importe del IVA era inferior al
que constaba en la factura correspondiente, dispuso la devolucién Unicamente del importe
indicado en la solicitud de devolucién.

Se plantea si la limitacion de la devolucion en el caso de solicitudes por importe inferior
al que consta en la factura puede vulnerar el principio de neutralidad del IVA.

El TUUE manifiesta que el principio fundamental de neutralidad del IVA exige que se con-
ceda la deduccién o la devolucion del IVA soportado si se cumplen los requisitos materia-
les, aun cuando los sujetos pasivos hayan omitido determinados requisitos formales. Por
ello, aunque, en principio, si el sujeto pasivo comete uno o varios errores en su solicitud
de devolucién, y ni él ni la Administracion tributaria los detectan posteriormente, no puede
responsabilizarse de ello a esa Administracion, cuando la Administracién ha comprobado
que las discordancias entre las cuotas del IVA que figuraban en la solicitud de devolucién
y las que figuraban en algunas de las facturas presentadas se debian a un error del sujeto
pasivo, resulta contrario al derecho de la Unién Europea que se devuelva el IVA solo hasta
el importe solicitado sin haber instado previamente al sujeto pasivo, con diligencia y por los
medios que le parezcan mas adecuados, a rectificar su solicitud de devolucion mediante
una solicitud que se considera presentada en la fecha de la solicitud inicial.

Como ya hemos sefialado, este caso se refiere a una practica administrativa y no a una
cuestién normativa, lo que reduce su alcance potencial. Aunque pueda producir cierta hila-
ridad, este caso subraya las peores practicas administrativas, que, esperemos, estén des-
terradas de la actuacion de la Administracion espafola. En todo caso, principios como la
regularizacién integra atienden a que este tipo de comportamientos, tan dificilmente expli-
cables al contribuyente normal, queden totalmente erradicados.

En Sentencia de 21 de octubre de 2021, asunto C-80/20, caso Wilo Salmson France SAS
(NFJ083758), se plantean diversas cuestiones sobre la devolucion del IVA a no establecidos.
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En primer lugar, el TUUE afirma que el derecho a la devolucién no puede ejercerse si no
se cuenta con una factura, en el sentido de la Directiva del IVA, relativa a la adquisicion de
los bienes de que se trate. Solo si un documento presenta vicios tales que privan a la Ad-
ministracion tributaria nacional de los datos necesarios para fundamentar una solicitud de
devolucion es posible considerar que tal documento no constituye una «factura» en el sen-
tido de la Directiva del IVA.

Por otra parte, también se sefala que, cuando el IVA resulté exigible en un periodo de liqui-
dacion, pero se facturd en uno posterior, no puede denegarse la devolucion por el mero hecho
que la solicitud de devolucion no se haya formalizado hasta que no se disponga de la factura.

Finalmente, el TJUE reafirma que la solicitud de devolucion debera presentarse al Esta-
do miembro de establecimiento «a mas tardar el 30 de septiembre del afio civil siguiente al
periodo de devolucion», por lo que no puede burlarse esta exigencia mediante la anulacién
unilateral de una factura por un proveedor después de que haya adquirido firmeza una de-
cisién denegatoria de una primera solicitud de devolucién basada en esa factura, seguida
de su sustitucion por la expedicién de una nueva factura relativa a las mismas adquisicio-
nes, como método para volver a solicitar la devolucion del IVA correspondiente a las mis-
mas adquisiciones en relacién con un periodo de devolucion posterior.

12. Sanciones en materia del IVA

En Sentencia de 15 de abril de 2021, asunto C-935/19, caso Grupa Warzywna Sp. z 0. o.
(NFJ081593), se cuestiona si, a la luz de los principios de proporcionalidad y de neutralidad,
es admisible la imposicién de una sancion automatica en los casos de deduccién de una
cuota repercutida improcedente.

Segun la sentencia, la normativa nacional polaca cuestionada impone a un sujeto pasivo
que ha calificado erréneamente una operacion como exenta del IVA una operacion sujeta
a ese impuesto una sancion correspondiente al 20 % del importe de la sobrevaloracion del
importe de la devolucion del IVA indebidamente reclamada, sin tomar en consideracion la
naturaleza y gravedad de la irregularidad que presenta la declaracion tributaria, la falta de
indicios de que dicho error constituya un fraude y la inexistencia de pérdida de ingresos
para la Hacienda publica. Es decir, se impone de forma automatica por la concurrencia del
elemento objetivo del ilicito tributario, sin atender a elemento subjetivo alguno.

El TUUE sefala que, aunque el articulo 273 de la Directiva del IVA permite a los Estados
miembros establecer obligaciones para garantizar la correcta recaudacion del IVA 'y prevenir
el fraude, entre ellas las sanciones, de acuerdo con el principio de proporcionalidad, va mas
alla de lo permitido por dicho precepto imponer una sanciéon que se aplica indistintamente
a una situacién en que la irregularidad resulta de un error de apreciacién cometido por las
partes de la operacion respecto a la sujecion al impuesto de esta, que se caracteriza por
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la inexistencia de indicios de fraude y de pérdida de ingresos para la Hacienda publica, y a
una situacion en la que no concurren tales circunstancias.

No parece que este pronunciamiento deba tener efecto alguno en nuestro ordenamien-
to, ya que la imposicion de cualquier sancion en nuestro derecho exige la concurrencia del
elemento subjetivo de culpabilidad, tal y como resulta del articulo 183 de la LGT, que sefia-
la: «Son infracciones tributarias las acciones u omisiones dolosas o culposas con cualquier
grado de negligencia que estén tipificadas y sancionadas como tales en esta u otra ley».
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Extracto

Se analiza el significado técnico-juridico de la expresion «ayudas de Estado», de directa conexion
con los tratados de la Unién Europea, y que guardan relacion con la libre competencia, que se
veria falseada si con fondos estatales se protegiera a unas empresas y no a todas.

La jurisprudencia del Tribunal de Luxemburgo tiene reiterada doctrina sobre los requisitos para
calificar una medida nacional como ayuda estatal y en tal sentido se citan: ha de tratarse de una
intervencion del Estado o mediante fondos estatales; afectar a los intercambios comerciales,
conferir una ventaja selectiva y falsear o amenazar la competencia.

Dentro de las ayudas de Estado, destacan por su importancia las de naturaleza tributaria por
via de reducciones en la base imponible o en la cuota de los impuestos, o con unos especiales
requisitos temporales para su pago.

Tras estas consideraciones generales, se pasa revista a los mas destacados asuntos que han
llegado a conocimiento de los tribunales, y asi se citan: la amortizacion del fondo de comer-
cio financiero y las ayudas a la television publica, a la cinematografia y las concedidas a los
clubes de futbol.

Por ultimo, se examina la recuperacion de las ayudas con especial menciéon de lo dispuesto en
la Ley 34/2015, de 21 de septiembre, que ahadio diversos preceptos a la Ley general tributaria
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Abstract

The author analyses the legal and technical notion of «State aid» provided by the Treaties of
the EU. This term is related to free competition, which would suffer if the State only subsidised
some businesses (and not all) with public funds.

According to the ECJ case law, a national provision is qualified as State aid when several
requirements concur: there has been an intervention by the State or through State resources;
competition has been distorted; the intervention gives the recipient an advantage on a selective
basis; It is likely to affect trade between Member States.

State aids based on tax credits, tax allowances or tax deferrals are particularly relevant.

After these considerations, the author reviews the leading case law: tax amortisation of financial
goodwill, State aid to public television, the film industry and football clubs.

Finally, the contribution analyses the recovery of State aid, considering the Parliamentary Act
no. 34 of 21 September 2015, which added several provisions to the Spanish General Tax Act.
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1. Planteamiento

Procede partir de que el articulo 87.1 del Tratado constitutivo de la Comunidad Econé-
mica Europea (Tratado CE) y el actual articulo 107.1 del Tratado de Funcionamiento de la
Unién Europea (TFUE) establecen que, salvo que los tratados dispongan otra cosa, seran
incompatibles con el mercado interior, en la medida en que afecten a los intercambios co-
merciales entre Estados miembros, las ayudas otorgadas por los Estados o mediante fondos
estatales, bajo cualquier forma, que falseen o amenacen falsear la competencia, favorecien-
do a determinadas empresas o producciones; en el apartado 2 de dichos articulos se con-
tienen las reglas determinantes de la compatibilidad de las ayudas con el mercado interior.

El articulo 88 del Tratado CE vy el actual articulo 108 del TFUE, por su parte, regulan la
intervencion de la Comisién Europea respecto de los regimenes de ayuda existentes en los
Estados miembros y de los proyectos dirigidos a conceder o modificar ayudas, y en los ar-
ticulos 89 del Tratado CE y 109 del TFUE se autoriza al Consejo, por mayoria cualificada, a
propuesta de la Comision y previa consulta al Parlamento Europeo, a adoptar los reglamen-
tos apropiados para la aplicacién de los precedentes preceptos.

La Comision tiene, pues, una competencia especifica para decidir sobre la compatibilidad
de las ayudas estatales con el mercado comun cuando examine los regimenes de ayudas
existentes, cuando adopte decisiones referentes a ayudas nuevas o modificadas y cuan-
do inicie una accioén relacionada con la inobservancia de sus decisiones o del requisito de
notificacién. Su procedimiento de actuacion estd contemplado en el Reglamento (CE) n.°
659/1999 del Consejo, de 22 de marzo de 1999, por el que se establecen las modalidades
de aplicacion del articulo 93 del Tratado CE.

Las ayudas de Estado pueden ser, en principio, de dos clases, segun se trate de entre-
gas explicitas de dinero, a titulo de subvencion, o de ayudas implicitas a modo de facilida-
des tributarias.
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1.1. Requisitos

Debe recordarse que, segun reiterada jurisprudencia del Tribunal de Justicia, la califica-
cion de una medida nacional como ayuda de Estado exige que concurran todos los requi-
sitos siguientes: en primer lugar, debe tratarse de una intervencién del Estado o mediante
fondos estatales; en segundo lugar, esta intervencion debe poder afectar a los intercambios
comerciales entre los Estados miembros; en tercer lugar, debe conferir una ventaja selec-
tiva a su beneficiarios, y en cuarto lugar, debe falsear o amenazar falsear la competencia
(véase la Sentencia del Tribunal de Justicia de la Unién Europea [TJUE] de 21 de diciem-
bre de 2016, asuntos acumulados C-20/15 Py C-21/15 P, caso Comisién/World Duty Free
Group y otros, EU:C:2016:981, apdo. 5)'.

La Comunicacién de la Comisién 2016/C262/01 aclar6 los distintos elementos consti-
tutivos del concepto de ayuda estatal: la existencia de una empresa, la imputabilidad de la
medida al Estado, su financiacién mediante fondos estatales, la concesién de una ventaja,
la selectividad de la medida y su efecto sobre la competencia y los intercambios comer-
ciales entre Estados miembros; en el término «procedencia estatal» se incluyen las otras
Administraciones territoriales e institucionales en los paises descentralizados, como el nues-
tro. La concesion de una ventaja econdmica se produce, con caracter general, en el caso
de beneficios e incentivos fiscales (exenciones, reducciones, deducciones, aplazamientos,
créditos fiscales, etc.). La selectividad de la medida puede apreciarse en dos situaciones:
si se dirige a favorecer a determinadas empresas o producciones (selectividad material), o
a entidades concretas situadas en un lugar determinado (selectividad regional o territorial).
Por ultimo, para que se falsee la competencia e incida en el comercio comunitario, basta
una posibilidad concreta y probable sobre potenciales competidores o que permita una po-
sicion mas favorable, aunque no haya un efecto directo inmediato.

Ademas, debe tenerse presente que la Ley 11/2021, de 9 de julio, de medidas de
prevencion y lucha contra el fraude fiscal, incorpora a la normativa tributaria el principio
Deggendorf al introducirse en el apartado 4 del articulo 264 de la Ley general tributaria
(LGT) con la siguiente redaccion:

" Lo expuesto en el texto aparece en la Sentencia del TJUE de 23 de enero de 2019, que contempld un

supuesto singular, pues:

Y una vez recordado lo anterior, procede verificar, en una situacion como la controvertida en
el litigio principal, en la que el mercado correspondiente no estaba aun formalmente abierto a
la competencia, si, en el momento de su concesion, las subvenciones en cuestion constituian
ayudas de Estado porque cumplian los requisitos de afectacién de los intercambios comerciales
entre Estados miembros y de falseamiento de la competencia.

Con respecto a nuestro sistema, véase De la Quadra-Salcedo y Fernandez del Castillo (2009) y Pérez
Bernabéu (2008). Ademas, y con caracter general, véase el nimero 324 de la revista Noticias de la Union
Europea (VV. AA., 2012a), dedicado con caracter monografico al andlisis de las ayudas de Estado.
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No podran disfrutar de beneficios fiscales que constituyan ayudas estatales segin
el ordenamiento comunitario quienes hubieran percibido ayudas de Estado decla-
radas ilegales e incompatibles con el mercado interior, con una orden de recupe-
racién pendiente tras una decision previa de la Comisién, hasta que tales ayudas
no se hayan reembolsado.

1.2. Las ayudas tributarias

La ayuda fiscal puede adoptar diferentes formas como, por ejemplo, una reduccion en la
base imponible, una reduccion total o parcial en la cuantia del impuesto o el aplazamiento,
anulacion o reescalonamiento excepcional de la deuda tributaria; ademas, las ayudas pueden
concederse no solo a través de disposiciones normativas?, sino de resoluciones de la Comisién.

Existe una abundante doctrina del TJUE recaida sobre el particular®.Traemos a colacién
lo expuesto en la Sentencia de 10 de noviembre de 20164, en la que se indica:

Procede recordar que, segun reiterada jurisprudencia del Tribunal de Justicia, los
tributos no estan incluidos en el ambito de aplicacion de las disposiciones del tra-
tado relativas a las ayudas de Estado, salvo en el caso de que constituyan el modo
de financiacion de una medida de ayuda, de modo que formen parte de esta (Sen-
tencias de 13 de enero de 2005, Streekgewest, C-174/02, EU:C:2005:10, aparta-
do 25; de 13 de enero de 2005, Pape, C-175/02, EU:C:2005:11, apartado 14,y de
27 de octubre de 2005, Casino France y otros, C-266/04 a C-270/04, C-276/04 y
C-321/04 a C-325/04, EU:C:2005:657, apartado 34.

2 Seguimos el parecer de la profesora Moreno Gonzalez (2017).

3 Nos remitimos a Manzano Silva (2009); Martin Jiménez (2014) y Mata Sierra (2014). La Decision de la
Comision Europea de 19 de diciembre de 2018, expuso:

Bajo el régimen fiscal introducido en Gibraltar por la Income Tax Act 2010, las sociedades resi-
dentes en Gibraltar estaban exentas del pago de impuesto de sociedades por los ingresos de
intereses de préstamos intragrupo y royalties. La Comisién analiza si dicho régimen fiscal es
contrario a las normas sobre ayudas estatales a instancias de una denuncia de las autoridades
espanolas. A juicio de esta, la exencién es prima facie selectiva en la medida que introduce un
régimen diferenciado para empresas que estan en la misma situacion: solo diez sociedades
gibraltarefas, todas ellas parte de grandes grupos multinacionales, se benefician de la exencién
a los royalties. En estas circunstancias, la Comisién considera que es irrelevante si la ventaja
se concede de forma uniforme a todos los sectores. Como la medida beneficia predominante
y deliberadamente a grupos multinacionales, la medida es prima facie selectiva. La Comisién
rechaza las alegaciones de justificacion que presenté el Reino Unido y estima que la medida es
una ayuda de Estado incompatible con el mercado interior.

4 En la citada sentencia se analiz6 la compatibilidad con el derecho de la Unién Europea de la Ley 8/2009,
de 28 de agosto, de financiacion de la corporacion de Radio y Television Espanola.
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Segun la jurisprudencia del Tribunal de Justicia, para que se pueda considerar
que un tributo forma parte integrante de una ayuda, el destino del tributo debe
estar obligatoriamente vinculado a la ayuda con arreglo a la normativa nacional
pertinente, en el sentido de que la recaudacién del tributo se destine necesaria-
mente a la financiacion de la ayuda y afecte directamente a la cuantia de esta y,
en consecuencia, a la valoracion de la compatibilidad de esta ayuda con el mer-
cado comun (véanse, en particular las Sentencias de 15 de junio de 2006, Air Li-
quide Industries Belgium, C-393/04, y C-41/05, EU:C:2006:403, apartado 46, y
jurisprudencia citada, y de 22 de diciembre de 2008, Regie Networks, C-333/07,
EU:C:2008:764, apartado 99).

Como ya ha declarado el Tribunal de Justicia, la cuestion de si una exaccion forma
parte integrante de una ayuda financiada por un tributo no depende de la existen-
cia de una relacion de competencia entre el deudor de este tributo y el beneficiario
de la ayuda, sino Unicamente de que el destino del tributo esté obligatoriamente
vinculado a la ayuda de que esta se trate, con arreglo a la normativa nacional per-
tinente (véase, en este sentido, la Sentencia de 22 de diciembre de 2008, Régie
Networks, C-333/07, EU:C:2008:764, apartado 93 a 99).

De este modo, se desprende de la Jurisprudencia del Tribunal de Justicia que no
existe ninguna relacion vinculante entre un tributo y la exencién de éste en favor
de una categoria de empresas, y ello aun cuando éstas ejerzan sus actividades
compitiendo con las empresas deudoras del tributo en cuestion. En efecto, la apli-
cacién de una exencion fiscal y su alcance no dependen de la recaudacion del tri-
buto. Por lo tanto, los deudores de un tributo no pueden invocar que la exencién de
que disfrutan otras empresas constituye una ayuda de Estado para eludir el pago
de dicho tributo u obtener su devolucion (véase, en este sentido, en especial, la
Sentencia de 27 de octubre de 2005, Casino France y otros, C-266/04, C-70/04,
C-276/04 y C-321/04 a C-325/04, EU:C:2005:657, apartados 41 y 42.

Por otra parte, como ya se ha indicado en el apartado 65 de esta sentencia, los
tributos no estan comprendidos, en principio, en el ambito de aplicacién de las
normas sobre ayudas de Estado. Sin embargo, como sefial6 el abogado general
en el punto 96 de sus conclusiones, si se acogiera la alegacion de DTS, ello sig-
nificaria que, todo gravamen que se perciba en un ambito sectorial y que recaiga
sobre empresas que se encuentran en situacion de competencia con el beneficia-
rio de la ayuda financiada por ese gravamen, este deberia ser analizado con arre-
glo a lo dispuesto en los articulos 107 del Tratado de Funcionamiento de la Unién
Europea, y 108 del Tratado de Funcionamiento de la Unién Europea.

Ademas, y segun recordo la Sentencia del TUUE de 9 de octubre de 2014:

Por consiguiente, se consideran ayudas, entre otras, las intervenciones que, bajo
formas diversas, alivian las cargas que normalmente recaen sobre el presupuesto
de una empresay que, por ello, sin ser subvenciones en el sentido estricto del tér-
mino, tienen la misma naturaleza y surten efectos idénticos (Sentencia Bouygues
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y Bouygues Télécom/Comisién y otros y Comision/Francia y otros, C399/10 P y
C401/10P, EU:C:2013:175, apartado 101).

De ello se desprende que una medida mediante la cual las autoridades publicas con-
ceden a determinadas empresas un trato fiscal ventajoso que, aunque no implique
una transferencia de fondos estatales, coloca a los beneficiarios en una situacién
financiera mas favorable que la de los demas contribuyentes constituye una ayuda
de Estado en el sentido del articulo 107 TFUE, apartado 1. En cambio, las ventajas
fiscales resultantes de una medida general aplicable sin distincion a todos los ope-
radores econémicos no constituyen ayudas de Estado en el sentido del articulo 107
TFUE (Sentencia P, C6/12, EU:C:2013:525, apartado 18 y jurisprudencia citada).

1.3. Los fondos estatales

Es esta una cuestién de especial relevancia con relacion al sector eléctrico al concurrir
medidas tributarias con el resultado de la intervencién publica en el sector®. Segun el Auto
del TJUE de 22 de octubre de 2014, se entiende que:

Constituyen una intervencion del Estado o mediante fondos estatales los importes
atribuidos a una empresa privada productora de electricidad que se financian por
el conjunto de los usuarios finales de la electricidad establecidos en el territorio
nacional y que se distribuyen a las empresas del sector eléctrico por un organis-
mo publico conforme a criterios legales predeterminados.

La Sentencia del Tribunal Supremo de 27 de febrero de 2015 planted si eran «ayudas de
Estado» las cantidades obtenidas por Elcogas, que percibia una aportacion anual a fondo

5 Nos hemos ocupado del tema en Martinez Lafuente (2018). El Tribunal Supremo, en Sentencia de 12 de
marzo de 2020, se ocup6 de las aportaciones al fondo nacional de eficiencia energética argumentado:

En orden, finalmente, a la invocacion de que se trata de ayudas de Estado, el derecho espanol
ha traspuesto correctamente la directiva, por lo que en principio es dificil que pueda infringir
las normas de la propia UE, en este caso sobre ayudas de Estado. La doctrina de la indicada
de Sentencia de 16 de marzo de 2015 (recurso de casacién num. 118/2013) se refiere también
a la posible existencia de medidas positivas, y la falta de prueba de los pretendidos efectos
distorsionadores sobre la competencia, presupuesto también de la existencia de una ayuda de
Estado prohibida. Ademas, en este caso, no estamos ante una medida tributaria lo que hace
dificilmente aplicable la jurisprudencia del Tribunal de Justicia de la Union Europea invocada
por la recurrente, recaida en materia de exenciones tributarias. El propio derecho de la UE, en
la directiva transpuesta, autoriza a los Estados a optar entre los sujetos obligados a soportar la
carga, en atencion a las razones que la propia directiva contempla. Y, por las mismas razones
que justifican la seleccion, no hay una situacion factica y juridica comparable entre las empresas
obligadas a aportar al FNEE y las que no han sido consideradas por nuestro derecho como
sujetos obligados. Debe excluirse, en definitiva, que exista ayuda de Estado.
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perdido con cargo a la tarifa eléctrica. Las razones determinantes del trato excepcional del
que disfrutaba Elcogas en los afios precedentes a 2011 estan relacionadas con las caracteris-
ticas de la central de produccioén térmica de energia eléctrica (generada mediante la gasifica-
cion de carboén y otros combustibles alternativos) de la que es titular; central cuya tecnologia
originaba unos sobrecostes econémicos elevados a los que no podia hacer frente solo con
los ingresos obtenidos por la venta de la electricidad.

Sin embargo, el TJUE concluyé que dicha retribucién si que constituia ayuda de Esta-
do, pues el titulo de intervencién que concedia una financiacion adicional de Elcogas si que
constituia una percepcién de fondos estatales.

1.4. La selectividad de las ayudas

Para determinar si una ventaja es selectiva, la Comision y el TJUE suelen seguir el deno-
minado test de derogacion (derogation test). De acuerdo con este test, una ventaja fiscal se
concibe como una excepcion a la aplicacion del sistema tributario general, esto es, como
una derogacioén de la norma general, con independencia de la forma en que se instrumente
tal excepcion; dicha ventaja debe, ademas, ser selectiva, es decir, favorecer a determinadas
empresas o producciones en relacion con otras que se encuentren en una situacion factica
y juridica comparable, habida cuenta del objetivo perseguido por el referido régimen. Ahora
bien, la medida fiscal no se considerara selectiva (y, por tanto, no sera ayuda estatal) cuan-
do el tratamiento diferenciado esté justificado por la «naturaleza y economia del sistema»;
ello sucedera cuando el tratamiento diferenciado derive directamente de los principios fun-
dadores o directores del sistema fiscal del Estado miembro o cuando se trate de medidas
cuya racionalidad econémica las hagan necesarias y funcionales con respecto a la l6gica y
eficacia del sistema fiscal. En todo caso, solo se admiten justificaciones basadas en los ob-
jetivos inherentes o caracteristicas intrinsecas del propio sistema fiscal, y el principio de pro-
porcionalidad constituye un limite al tratamiento diferenciado amparado por la excepcion®.

El parecer del TJUE, como el plasmado en la Sentencia de 25 de julio de 2008, fue el
siguiente:

Por lo que se refiere al requisito relativo a la existencia de una ventaja selectiva,
segun reiterada jurisprudencia se consideran ayudas estatales las intervenciones
que, bajo cualquier forma, puedan favorecer directa o indirectamente a las empre-
sas 0 que deban calificarse de ventaja econémica que la empresa beneficiaria no
hubiera obtenido en condiciones normales de mercado. Asi, se consideran ayudas,

6 De nuevo traemos a colacidn el parecer de la profesora Moreno Gonzalez (2017). Véase asimismo
Calderén Carrero (2010).
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entre otras, las intervenciones que, bajo formas diversas, alivian las cargas que
normalmente recaen sobre el presupuesto de una empresa y que, por ello, sin ser
subvenciones en el sentido estricto del término, tienen la misma naturaleza y sur-
ten efectos idénticos (Sentencia de 27 de junio de 2017, Congregacién de Escuelas
Pias Provincia Betania, C74/16, EU:C:2017:496, apartados 65 y 66 y jurisprudencia
citada). El articulo 107 TFUE, apartado 1, no distingue segun las causas o los obje-
tivos de las intervenciones estatales, sino que los define en funcién de sus efectos
y, por lo tanto, independientemente de las técnicas utilizadas [véanse, en este sen-
tido, las Sentencias de 15 de noviembre de 2011, Comisién y Espafia/Government
of Gibraltar y Reino Unido, C106/09 P y C107/09 P, EU:C:2011:732, apartados 87,
92 y 93, y de 28 de junio de 2018, Andres (administraciéon concursal de Heitkamp
BauHolding)/Comisién, C203/16 P, EU:C:2018:505, apartado 91].

En particular, respecto de las medidas nacionales que otorgan una ventaja fiscal,
debe recordarse que una medida de esta naturaleza que, aunque no implique una
transferencia de fondos estatales, coloca a los beneficiarios en una situacion fi-
nanciera mas favorable que a los restantes contribuyentes puede conferir una ven-
taja selectiva a los beneficiarios y, por tanto, constituye una ayuda de Estado en
el sentido del articulo 107 TFUE, apartado 1. En cambio, las ventajas resultantes
de una medida general aplicable sin distincion a todos los operadores econdmi-
cos no constituyen ayudas de Estado en el sentido de dicha disposicion [véase, en
este sentido, la Sentencia de 15 de noviembre de 2011, Comision y Espafia/Gover-
nment of Gibraltar y Reino Unido, C106/09 P y C107/09 P, EU:C:2011:732, apar-
tados 72 y 73 y jurisprudencia citada; véanse, igualmente, las Sentencias de 21 de
diciembre de 2016, Comisiéon/World Duty Free Group y otros, C20/15 Py C21/15 P,
EU:C:2016:981, apartado 56, y de 28 de junio de 2018, Andres (administracion con-
cursal de Heitkamp BauHolding)/Comisién, C203/16 P, EU:C:2018:505, apartado
85]. Del mismo modo, en el concepto de «ayuda de Estado» no estan comprendi-
das las medidas estatales que establecen una diferenciacion entre empresas y que,
en consecuencia, son selectivas a priori, cuando esta diferenciacion resulta de la
naturaleza o de la estructura del sistema del que forman parte [Sentencias de 21
de diciembre de 2016, Comision/Hansestadt Libeck, C524/14 P, EU:C:2016:971,
apartado 41, y de 28 de junio de 2018, Andres (administracion concursal de Hei-
tkamp BauHolding)/Comisién, C203/16 P, EU:C:2018:505, apartado 87]".

7 Otro requisito que se debe tener en cuenta es el de la notificacién de las ayudas de Estado a la Comision.
Nos remitimos a Arpio Santacruz (2012) y Villar Uribarri (2019). Véase también el Auto el TJUE de 5 de
octubre de 2016. Asimismo, y como cuestion que puede incardinarse en lo anecdético, quiere hacerse
mencion de la Sentencia del TUUE de 21 de enero de 2020, pues, al hilo de plantearse cuestion prejudicial
por el Tribunal Econémico-Administrativo Central en Resolucién de 2 de abril de 2014, sobre la amor-
tizacion fiscal del fondo de comercio financiero, en relacion con la Decision de la Comision de 17 de julio
de 2013, instado por el Banco de Santander, se declaré inadmisible el planteamiento de dicha cuestién por
el Tribunal Econémico-Administrativo Central al no tener la condicion de «organismo jurisdiccional» a los
efectos contemplados en el articulo 267 del TFUE al carecer de independencia. Véase Mata Sierra (2020).
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2. Supuestos singulares de «ayudas de Estado»

En los ultimos afios, incluso en las épocas de crisis®, han sido numerosos los supuestos
que han sido llevados a conocimiento del TUUE o de los tribunales espafioles. Sin animo
exhaustivo®, damos cuenta de los siguientes:

2.1. Amortizacion del fondo de comercio financiero

El articulo 12.5 del texto refundido de la Ley del impuesto sobre sociedades (TRLIS),
aprobado por el Real Decreto legislativo 4/2004, de 5 de marzo, permitia deducir de la
base imponible del impuesto el fondo de comercio financiero que resulta de la adquisicién
de acciones de una empresa extranjera, en tramos anuales e iguales, durante los 20 afos
siguientes a su adquisicién. Segun los principios generales en materia de contabilidad, el
fondo de comercio constituye la diferencia entre el precio de adquisicion y el valor real de
los actos tangibles e intangibles de la empresa, menos los pasivos; el fondo de comercio
incluye el fondo de comercio financiero, representado por la diferencia entre el coste de
adquisicién de la participacion en el capital o en los fondos propios de una entidad de valor
tedrico contable de la misma que no sea imputable a plusvalias tacitas de los bienes y de-
rechos identificables de la entidad adquirida.

El precepto cuestionado establece la determinacién del importe a deducir y las condicio-
nes para disfrutar de este incentivo: ostentar una participaciéon de al menos un 5% durante
un periodo minimo de un afo, que la empresa extranjera esté sujeta a impuesto similar, que
se presume si existe convenio de doble imposicion, y que los ingresos de la misma procedan
de una actividad empresarial segun las presunciones legales que se establecen. En sintesis,
la ventaja consiste en una rebaja fiscal proporcional a una parte del precio de adquisicion pa-
gado por la participacion comprada durante los 20 afios siguientes a la adquisicion.

8 La entonces directora general adjunta de la Direccion General de la Competencia de la Comisién Euro-
pea, dofia Nadia Calvifio, expuso:

En tiempos normales, el control de ayudas es un instrumento importante para la solidaridad
entre los Estados miembros y para el establecimiento de un marco de actuacién comparable y
equitativo, protegiendo a las empresas de paises con menos capacidad financiera de la com-
petencia ilegitima de aquéllas que cuentan con gobiernos de bolsillos mas llenos. Con ello es,
ademas, una garantia esencial del buen funcionamiento del mercado interior. Esto explica que
el Tratado de Roma ya otorgara a la Comisién un control exclusivo en este terreno e incluyera
una prohibicién expresa, bajo ciertas condiciones, de las ayudas de estado, que se ha venido
aclarando y delimitando con el tiempo a través de normas, decisiones y sentencias.

En tiempos de crisis como los que estamos viviendo, este control es fundamental para minimi-
zar las distorsiones derivadas del salvamento de operadores menos eficientes o que siguieron
estrategias mas arriesgadas en perjuicio de aquellos que hicieron bien sus deberes, en el mismo
u otros Estados miembros. (2010, p. 480)

® Nos remitimos a los autorizados estudios del magistrado Ordéfiez Solis (2018a y 2018b).
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La posibilidad que ofrece esta disposicion evita la limitacién impuesta por el articulo 12.3
de la ley espafiola a la deducibilidad de la depreciacion mediante la diferencia de valores
tedricos inicial y final de la participacion, disposicion que impide que sea deducible, en
principio, la amortizacion del fondo de comercio incorporado en el precio de adquisicion;
esto es, el fondo de comercio financiero, con independencia de que contablemente pueda
amortizarse indirectamente a través de la dotacion de la provisiéon. En todo caso, los ajus-
tes positivos que el sujeto pasivo haya realizado como consecuencia de la amortizacion
del fondo de comercio financiero son tratados como diferencias temporales, que se recu-
peran mediante un ajuste negativo de igual importe cuando se transmita la participacion’®.

2.1.1. La Decision de la Comision de 12 de enero de 2011

Analizada la problematica descrita en el epigrafe anterior, la decision de referencia en-
tendié que la citada amortizacion era incompatible con el mercado interior cuando se aplica
a las adquisiciones de participaciones de empresas establecidas fuera de la Unién Europea.

La medida controvertida dispone que, en el caso de adquisicién, por una empresa
que tribute en Espana, de una participacién en una «sociedad extranjera», si el por-
centaje de participacién es de al menos el 5% y dicha participacion se posee de
manera ininterrumpida durante al menos un afno, el fondo de comercio resultante
de esta adquisicion de participacién, consignado como activo inmaterial separa-
do, podra deducirse, en forma de amortizacion, de la base imponible del impuesto
sobre sociedades que deba pagar esa empresa; la medida controvertida preci-
sa que, para tener la consideracion de «sociedad extranjera», una sociedad debe
estar sujeta a un impuesto similar al impuesto aplicable en Espafia y sus ingresos
deben proceder principalmente de la realizacion de actividades empresariales en
el extranjero. (considerando 30 de la decisién impugnada)

2.1.2. Las sentencias del Tribunal de Justicia

La citada decision fue impugnada ante el Tribunal General de la Unién Europea mediante
el correspondiente recurso de anulacion y que concluyé con Sentencias de 7 de noviembre
de 2014, en las que se analiz6 el caracter selectivo de la medida indicandose que:

De esta jurisprudencia se desprende que la constatacion del caracter selectivo de
una medida se basa en la diferencia de trato entre categorias de empresas sujetas
a la legislacion de un mismo Estado miembro y no en la diferencia de trato entre
las empresas de un Estado miembro y las de otros Estados miembros'.

10 seguimos lo expuesto por la profesora Villar Ezcurra (2008).
1 Asuntos T-219/10, Artropill Espafia, SA y T-399/11, Banco Santander, SA y Santosa Holding, SL.
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Las sentencias concluyeron de la forma siguiente:

Anular los articulos 1, apartado 1, y 4 de la Decision 2011/282/UE de la Comision,
de 12 de enero de 2011, relativa a la amortizacion fiscal del fondo de comercio fi-
nanciero para la adquisicion de participaciones extranjeras C 45/07 (ex NN 51/07,
ex CP 9/07) aplicada por Espana'.

2.1.3. La Ley 31/2001, de 4 de octubre

Sin esperar el parecer del Tribunal de Justicia, la ley que ha quedado mencionada intro-
dujo en el articulo 12.5 del TRLIS el siguiente parrafo:

La deduccion establecida en este apartado no sera de aplicacion a las adquisi-
ciones de valores representativos de la participacién en fondos propios de entida-
des no residentes en el territorio espafiol, realizadas a partir de 21 de diciembre de
2007, sin perjuicio de lo establecido en el apartado 3 del articulo 1 de la Decisién de
la Comisién Europea de 28 de octubre de 2009, y en el apartado 3 del articulo 1 de la
Decisién de la Comisién de 12 de enero de 2011, relativas a la amortizacion fiscal
del fondo de comercio financiero para la adquisicién de participaciones extranjeras,
asunto C-45/2007, respecto a las adquisiciones relacionadas con la obligacién irre-
vocable convenida antes del 21 de diciembre de 2007. No obstante, tratandose de
adquisiciones de valores que confieran la mayoria de la participacion en los fondos
propios de entidades residentes en otro Estado no miembro de la Unién Europea,
realizadas entre el 21 de diciembre de 2007 y el 21 de mayo de 2011, podra aplicar-
se la deduccion establecida en este apartado cuando se demuestre la existencia de
obstéaculos juridicos explicitos a las combinaciones transfronterizas de empresas, en
los términos establecidos en los apartados 4 y 5 del articulo 1 de la citada Decision
de la Comisién de 12 de Enero de 20113,

2 En las sentencias que se mencionan se recordo:

El Tribunal de Justicia ha declarado que un tipo de redescuento preferencial para la exportacion,
concedido por un Estado en favor Unicamente de sus productos nacionales exportados con el fin
de ayudarles a competir en los restantes Estados miembros con los productos originarios de estos,
constituia una ayuda (Sentencia Comisién/Francia, citada en el apartado 58 supra, apartado 20) y
que el reembolso de intereses sobre créditos a la exportacion (Sentencia Grecia/Comision, citada
en el apartado 78 supra, apartado 8) y una deduccion fiscal que solamente favorecia a las empre-
sas que realizaban actividades de exportacion y efectuaban determinadas inversiones contempla-
das en las medidas controvertidas (Sentencia de 15 de Julio de 2004, Espana/Comision, citada en
el apartado 78 supra, apartado 120) cumplian el requisito de selectividad.

3 Invocando la citada doctrina, la Sentencia del Tribunal Supremo de 26 de octubre de 2016 (rec. nam.
3090/2015) expuso:
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2.1.4. La Sentencia de 21 de diciembre de 2016

La Sentencia de la Gran Sala del TJUE de dicha fecha anula las Sentencias ya citadas
de 7 de noviembre de 2014 devolviendo los asuntos al Tribunal General argumentado en
torno al caracter selectivo de las medidas en el sentido siguiente:

En efecto, en el apartado 104 de dicha Sentencia de 15 de noviembre de 2011,
Comisién y Espafia/Government of Gibraltar y Reino Unido, el Tribunal de Justicia
declaré que, para que pueda reconocerse que los criterios que constituyen la base
imponible adoptados por un sistema fiscal confieran ventajas selectivas, dichos
criterios deben permitir caracterizar a las empresas beneficiarias en virtud de sus
propiedades especificas como una categoria privilegiada, posibilitando, de ese
modo, calificar ese tipo de régimen como un régimen que favorece a «determina-
das» empresas o producciones, en el sentido del articulo 107 TFUE, apartado 1.

No obstante, este fundamento de la Sentencia de 15 de noviembre de 2011, Co-
mision y Espafa/Government of Gibraltar y Reino Unido, debe interpretarse en el
contexto del conjunto de fundamentos de derecho de los que forma parte y que
se exponen en los apartados 87 a 108 de dicha sentencia.

De este modo, resulta de la interpretacién conjunta de esos fundamentos que la
medida de que se trata en esa sentencia no se presentaba en forma de ventaja
fiscal excepcional respecto a un régimen tributario comun, sino de aplicacion
de un régimen tributario «general» basado en criterios, en si mismos, también

Desde la anterior precision dos son las principales cuestiones que plantea el primer motivo de
casacion. Una es si ha sido correcta la aplicacion de esa Decision de 28 de octubre de 2009
de la Comisién de las Comunidades Europeas para justificar el rechazo del ajuste extracontable
negativo que se realiz6 en la autoliquidacion al amparo del art. 12.5 del TR/LIS 2004. Y la otra es
si puede una sucursal aplicar para la determinacién de su base imponible la previsién contenida
en ese articulo 12.5 del TR/LIS 2004. La respuesta a la primera cuestién tiene que ser negativa,
porque la Sentencia del TUUE de 7 de noviembre de 2014 (asunto T-219/10) ha anulado los
articulos 1 (apartado 1) y 4 de la mencionada Decision de 28 de octubre de 2009 y esto que
comporta que esta Ultima no puede ya servir de fundamento a la liquidacion controvertida. La
oposicién al recurso de casacion desarrollada por el abogado del Estado asi lo viene a confir-
mar, al no haber insistido en el criterio manifestado por el impugnado acuerdo de 21 de abril de
2010 de que el controvertido ajuste extracontable debia ser considerado ayuda de Estado. La
respuesta a la segunda cuestién tiene que ser coincidente con lo preconizado en el recurso de
casacion; esto es, que el establecimiento permanente es el centro de imputacion de las rentas
obtenidas por personas fisicas o entidades no residentes territorio espafiol utilizado por nuestra
legislacion tributaria para gravar en Espafia dichas rentas; que las sucursales aparecen mencio-
nadas como uno de los elementos constitutivos de ese concepto genérico de establecimiento
permanente; y que, en lo que hace al elemento patrimonial generador de la renta imputable al
establecimiento permanente, lo determinante es la afectacion de ese elemento al estableci-
miento mas que su titularidad formal.

Véase, ademas, Martin Jiménez (2001) y Pérez Bernabéu (2011).
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de naturaleza general. El Tribunal de Justicia declaré que la naturaleza de ese
régimen no se oponia a la apreciacion del caracter selectivo de la medida en
cuestion, contrariamente a lo que habia declarado el Tribunal General, ya que el
requisito de selectividad tiene un alcance mas amplio que incluye las medidas
que, por sus efectos, favorecen a determinadas empresas, en aquel caso, las
sociedades «extraterritoriales», debido a las caracteristicas propias y especificas
de esas empresas. Dicha medida, por lo tanto, llevaba a cabo una discriminacién
de hecho entre empresas que se encontraban en una situacién comparable ha-
bida cuenta del objetivo perseguido por dicho régimen, en aquel caso, introducir
una imposicion generalizada de todas las sociedades residentes.

Y tras ello concluye:

Si bien, en efecto, ese examen debe llevarse a cabo de manera rigurosa y suficien-
temente motivada para permitir el pleno control jurisdiccional, en especial respec-
to a la posibilidad de comparar la situacion de los operadores que disfrutan de la
medida con la de los operadores que estan excluidos de ella y, en caso necesa-
rio, sobre la justificaciéon de la falta de igualdad de trato invocada por el Estado
miembro de que se trata, no es menos cierto que el Tribunal General incurrié en
error de derecho al no efectuar dicha comprobacion y declarar, en las sentencias
recurridas, que el método de examen aplicado por la Comision en las decisiones
controvertidas, al no contemplar la determinacién de una categoria particular de
empresas que fueran las Unicas favorecidas por la medida fiscal en cuestion, pro-
cedia de una interpretacién incorrecta del requisito de selectividad, tal como se
formula en el articulo 107 TFUE, apartado 1.

2.1.5. La Sentencia del Tribunal General de 15 de noviembre de 2018

Segun la sentencia mencionada en el epigrafe, incumbe al Tribunal General aplicar a la
medida controvertida el razonamiento vertido por el Tribunal de Justicia en su Sentencia
de 21 de diciembre de 2016, consistente en que la constatacién de la selectividad de una
medida no resulta necesariamente del hecho de que a determinadas empresas les resul-
te imposible beneficiarse de la ventaja establecida por esa medida a causa de limitaciones
juridicas, econdémicas o practicas que les impiden realizar la operacion de la que depende
la obtencioén de esta ventaja, pero si puede resultar de la mera constatacién de que existe
una operacion que, pese a ser comparable a la operacion de la que depende la obtencion
de la ventaja en cuestion, no da derecho a obtenerla. Una medida fiscal puede ser selectiva
incluso en el caso de que cualquier empresa pueda optar libremente por realizar la opera-
cion de la que depende la obtencion de la ventaja establecida por esa medida; en definitiva,

4 Nos remitimos a lo expuesto por De Juan Casadevall (2019).
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procede aplicar un concepto de la selectividad basado en la distincién entre las empresas
que optan por realizar ciertas operaciones y las empresas que optan por no realizarlas, y no
en la distincidén entre empresas en funcion de sus caracteristicas propias.

2.1.6. Las Sentencias del Tribunal de Justicia, Gran Sala, de 6 de octu-
bre de 2021

Contra la anterior Sentencia de 15 de noviembre de 2018, se interpuso recurso de casa-
cion por el Reino de Espafa y por las empresas afectadas, que fue desestimado con fecha
6 de octubre de 2021. Por lo que se refiere a la selectividad de la medida fiscal controver-
tida, el Tribunal de Justicia precisa que la mera circunstancia de que dicha medida tenga
caracter general, por cuanto puede beneficiar a priori a todas las empresas sujetas al IS en
funcién de que lleven o no a cabo determinadas operaciones, no excluye que esta pueda
ser selectiva. En efecto, como ya se ha declarado, el requisito de selectividad se cumple
cuando la Comisién consigue demostrar que tal medida supone una excepcion al régimen
fiscal normal aplicable en el Estado miembro en cuestion, introduciendo asi, por sus efec-
tos concretos, un trato diferenciado entre operadores que se encuentran, habida cuenta del
objetivo perseguido por el régimen normal, en una situacion factica y juridica comparable.

Para poder calificar una medida fiscal nacional como selectiva, la Comisién debe seguir
un método de tres etapas: en primer lugar, debe identificar el régimen fiscal comun o nor-
mal aplicable en el Estado miembro; a continuacién, debe demostrar que la medida fiscal
controvertida supone una excepcién a este sistema de referencia al introducir diferencia-
ciones entre empresas que se encuentran, habida cuenta del objetivo perseguido por el
régimen fiscal comun o normal, en una situacién factica y juridica comparable; por ultimo,
debe comprobar si la diferenciacion introducida esta justificada porque resulta de la natu-
raleza o de la estructura del sistema en el que la medida se enmarca.

2.2. Arrendamiento de buqgues

Otro supuesto que ha dado lugar a diversidad de pareceres entre la Comision y los tribu-
nales, amén de la discrepancia de las empresas interesadas, comenzé con la Decision de la
Comision de 17 de julio de 2013, sobre régimen fiscal aplicable a determinados acuerdos de
arrendamiento financiero (sistema espanol de arrendamiento financiero de buques [SEAF]).
El esquema contractual en que se apoyaba lo expuesto era el siguiente:

5 Ademas, y sobre la amortizacion del fondo de comercio, no financiero, seguido de operaciones de re-
estructuracion empresarial, véanse la Sentencia del Tribunal Supremo de 10 de julio de 2017 y las de la
Seccion Segunda de la Sala de lo Contencioso-Administrativo de la Audiencia Nacional de 26 de octu-
bre, 30 de noviembre de 2018 y 11 de enero de 2019.
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De forma muy resumida, el esquema contractual basico del SEAF era el siguiente:

Contrato de construccién del buque: firmado entre el astillero y el armador en el
que se fijaban las condiciones del contrato de construccién y se pactaba un pre-
cio (precio neto).

Novacion/cesién del contrato de construccién o contrato de compraventa: a través
de este contrato se regula la adquisicién del buque por parte de una compaiia de
leasing, figurando un precio superior al que se fijaba en el contrato de construccion
(precio bruto).

Contrato de arrendamiento financiero entre la AIE y la compafiia de leasing: la
compaifiia de leasing arrienda el buque a la AIE sobre la base del precio bruto, in-
cluyendo una opcién de compra sobre el buque a ejercitar pasados los aproxima-
damente tres afios que dura el arrendamiento.

Contrato de arrendamiento a casco desnudo: tras la entrega del buque a la AlE,
esta lo arrendara al armador, quien asumira todos los riesgos operativos de su ex-
plotacién, previendo una opcién de compra y venta que garantiza que el armador
adquirira el buque llegado el momento.

Contrato marco: todos los intervinientes firman este contrato con el fin de regular
adecuadamente el funcionamiento de la estructura y las obligaciones asumidas por
las partes.

El citado esquema fue considerado ayuda de Estado por las siguientes razones:

La amortizacién anticipada prevista en el art. 115.11 LIS, considerando su apli-
cacién conjunta con el art. 48.4 LIS y el art. 49 RIS, en la medida en que aprecian
amplias facultades discrecionales por parte de la Administracién tributaria a la hora
de autorizar la aplicacion de la amortizacién anticipada.

El régimen especial de tonelaje, en la medida en que se ha incluido en el mismo los
ingresos procedentes del fletamento a casco desnudo de los buques™.

El art. 50.3 del Reglamento del IS, en virtud del cual se consideraba como buques
nuevos aquellos que se hubieran adquirido por el ejercicio de la opcion de compra
de un contrato de arrendamiento financiero cuyos efectos fiscales hubieran sido
objeto de previa autorizacion por parte de la Administracion tributaria.

Por el contrario, la Comisién no considerd que la amortizacion acelerada de los con-
tratos de arrendamiento financiero prevista en el art. 115, ni el régimen fiscal espe-
cial de AIE, ni el régimen de empresas de reducida dimension constituyeran ayuda
de Estado.

De acuerdo con ello, se condend al Reino de Espafa a la recuperacion de las ayudas.

8 Nos remitimos a Sanchez Sanchez y Ortega del Arco (2014).
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2.2.1. La Sentencia del Tribunal General de 17 de diciembre de 2015

Mediante la misma se anul6 la decisiéon de la Comision entendiendo que no existia ayuda
de Estado. A tal fin, se examind si la ventaja ligada a cierto tipo de inversién podia consti-
tuir una norma selectiva y si la existencia de un procedimiento de autorizacion que contenia
elementos discrecionales implicaba, en tal caso, que existiera selectividad. Sobre la primera
cuestién, se expuso en la sentencia que, en el sentido de que la identificacién de una ven-
taja no determina que la norma sea selectiva, no se identifica con una categoria especifica
de beneficiarios de la misma.

En respuesta a la segunda cuestién (la existencia de facultades discrecionales de la Admi-
nistracion tributaria), el Tribunal General de la Union Europea apunté que, a pesar de la facultad
de apreciacion de la Comision, cualquier inversor que decidiera participar en las operaciones
del SEAF comprando participaciones en la agrupacién de interés econdmico (AIE) constitui-
da por un banco podia obtener las ventajas del régimen. En realidad, el Tribunal General de
la Union Europea apunté que, de las condiciones del procedimiento reglado y de las caracte-
risticas del tipo de bienes en que se tenia que materializar la inversion, se deduce que la Ad-
ministracion tributaria solo concedia la amortizacion anticipada en relacion con barcos que
habian pasado del régimen ordinario del IS al régimen de tributacion en funcion del tonelaje;
esto es, la facultad de apreciacion de la Administracion tributaria solo habria llevado a deter-
minar el tipo de operacién que podia acogerse al SEAF (la financiacion de buques de navega-
cion maritima, excluyendo otros bienes); sin embargo, cualquier empresa tenia la posibilidad de
participar en el SEAF sin restriccién alguna. En estas condiciones, la facultad discrecional
de la Administracién no podia generar ventaja selectiva vinculada al inversor en el SEAF.

2.2.2. La Sentencia de 25 de julio de 2018

Por medio de la misma se anulé la de 17 de diciembre de 2015 al entender que en el
mecanismo inversor expuesto si que se apreciaba ayuda de Estado, por lo que devolvio las
actuaciones al Tribunal General en espera de una nueva sentencia.

El Tribunal de Justicia centro su actuacion en determinar si efectivamente el regimen del
tax lease era en si mismo selectivo. El Tribunal General de la Unién Europea habia concluido

7 E régimen de tributacién por tonelaje fue autorizado en 2002 como ayuda estatal compatible con el mercado
interior en virtud de las Directivas comunitarias sobre ayudas de Estado al transporte maritimo de 5 de julio
de 1997 (DO 1997, C 205, p. 5), modificadas el 17 de enero de 2004 (DO 2004, C 13, p.) mediante la De-
cisién C(2002) 582 final de la Comision, de 27 de febrero de 2002, relativa a la ayuda de Estado N 736/2001,
Espafia, Régimen de tributacion de las entidades navieras en funcion del tonelaje (DO 2004, C 38, p. 4). En
este régimen, las empresas inscritas en alguno de los registros de empresas navieras y que han obtenido una
autorizacion al efecto de la autoridad tributaria se someten a un gravamen no en funcion de sus beneficios
y pérdidas, sino en funcion del tonelaje. La legislacion espafola permite a las AIE acceder a uno de estos
registros, aungue no sean empresas navieras.
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que, en la medida en que el régimen del tax lease estaba abierto a todo tipo de inversores,
no podia considerarse contrario al articulo 107.1 del TFUE; no obstante, para el TJUE, al
haberse centrado el Tribunal General de la Unién Europea en el analisis desde la perspec-
tiva del inversor, sus conclusiones en materia de selectividad también resultaban erréneas,
ya que el requisito de la selectividad debia apreciarse desde la perspectiva de las AIE™.

Ademas, se alude’® a los cuatro requisitos para que una medida pueda calificarse como
ayuda de Estado, en principio, incompatibles. En particular, se centra en el andlisis del cri-
terio de la selectividad llegando a la conclusion de que el Tribunal General excluyo que las
AIE fueran beneficiarias de ayudas estatales atendiendo Unicamente a su forma juridica y
a las normas relativas a la tributacion de los beneficios asociados a ellas. Esta exclusion
seria contraria a la jurisprudencia del propio érgano jurisdiccional, de la que se desprende
que la calificacion de una medida como «ayuda de Estado» no puede depender del estatu-
to juridico de las empresas afectadas ni de las técnicas utilizadas.

La segunda alegacion de la Comision en su recurso de casacion indicaba que el Tribu-
nal General llevé a cabo una apreciacién ex post y confundio asi la selectividad basada en
el criterio de la gestion discrecional con la selectividad de facto, que depende de un exa-
men del comportamiento efectivo de la autoridad que concede la ventaja. A su juicio, las
autorizaciones administrativas que permitieron aplicar la amortizacién anticipada y el régi-
men de tributacion por tonelaje solo se concedieron a las AIE dedicadas a la actividad de
financiacion y fletamento de buques a casco desnudo, lo que las colocé en una situacion
mas favorable que la de otras empresas. Frente a ello, desde nuestro pais se indicd que no
habia quedado acreditada la existencia de una facultad discrecional de la Administracién
tributaria y que se trataba de una constatacién tactica que no puede someterse al control
del Tribunal de Justicia®.

8 Seguimos lo expuesto por Martin Jiménez et al. (2016, pp. 257-291).
19 Nos remitimos al criterio expuesto en Martin Jiménez et al. (2018, pp. 291-299).
20 segun lo indicado por Martin Jiménez et al. (2021a, pp. 335-336), quienes concluyen:

La STGUE ahora resefiada no cierra sin embargo la cuestion de la interaccion entre el antiguo
régimen del tax lease y el articulo 107.1 TFUE ya que ha sido recurrida nuevamente en casacion
ante el TUUE (asuntos: C-649/20, C-658/20 y C-662/20) y estan pendientes mas asuntos en esta
materia ante el propio TGUE (con cuestiones de fondo no siempre del todo coincidentes con
las resueltas en la STGUE resefiada) y numerosas decisiones administrativas y en los tribunales
nacionales. Conviene recordar que el régimen del tax lease vigente a partir de 2013 fue autori-
zado por la Comisiéon Europea sin que la STJUE Netherlands Maritime Technology Association/
Comision pusiera reparos a este respecto.

Ademas de ello, el citado profesor da cuenta de las Sentencias del Tribunal de Justicia de 12 de mayo de
2021, en el que se analizan los tax rulings en favor de Amazon y Engie concluyendo que:

Amazon y Engie son dos sentencias sobre tax rulings que presentan elementos en comun y tam-
bién disparidades relevantes. Mientras que en Amazon el sistema de referencia frente al que se
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2.2.3. La Sentencia del Tribunal General de 23 de septiembre de 2020

En linea con la argumentacién desplegada por el TJUE, el Tribunal General consideré
el SEAF —examinado desde la perspectiva de las AIE que intervenian en el entramado con-
tractual y no de los inversores segun sugirio el TJUE y a diferencia de lo que hizo el Tribunal
General en primera instancia— como una ayuda de Estado prohibida por el articulo 107.1
del TFUE. Este examen llevé al Tribunal General a confirmar la decision de la Comisién al
respecto. Para el Tribunal General, el sistema de autorizacion previa del régimen, junto con
el caracter vago de los criterios de acceso al mismo (sin que existan directrices especificas
publicadas), determinaba que existiera una ventaja selectiva, ya que, a través del citado
sistema de autorizacion, no se interpretaba la ley o se aplicaba al caso concreto con crite-
rios objetivos, sino que se podian ocultar concesiones de ventajas especificas para deter-
minadas empresas o grupos de empresas. Quiza este aspecto relativo a la concrecién de
cuando un régimen discrecional puede ser selectivo sin examinar cémo resulta aplicado es
el razonamiento mas innovador de la sentencia comentada.

Al ser las disposiciones de la ley y del reglamento del IS materialmente selectivas, pues
permiten una discrecionalidad de iure incompatible con el articulo 107 del TFUE, no resulta
relevante que haya existido o no discrecionalidad de facto en su aplicacion. Tampoco esti-
mo el Tribunal General ninguna de las alegaciones de los recurrentes que pretendian limi-
tar la obligacion de recuperar la ayuda ilegalmente concedida y que estaban basadas en el
tratamiento no discriminatorio con respecto a otros casos, la vulneracion del principio de
confianza legitima o del principio de seguridad juridica.

2.3. Ayudas a la television publica

La Ley 8/2009, de 28 de agosto, de financiacion de la corporacién de Radio y Television
Espaniola, dispuso que la publicidad, la televenta, el patrimonio y los servicios de acceso de-
jaran de constituir fondos de financiacién para RTVE. Con objeto de compensar la pérdida
de los otros ingresos comerciales, la Ley 8/2009 introdujo o modificd, en sus articulos 2.1,

construye la nocion de ayuda de Estado resulta externo al Estado, en Engie la Comision y el TGUE
hacen un esfuerzo para anclarlo en el ordenamiento luxemburgués, no sin una interpretacion del
mismo que no esta tampoco completamente conectada, o no resulta evidente, al menos, que asi
sea, en el propio ordenamiento luxemburgués. Ambas ponen de manifiesto, al margen de que
puedan llegar a resultados mas o menos razonables o que podrian compartirse, que, quizas, el
problema en este sector del derecho se encuentra en la definicién del concepto de ayuda de Es-
tado por parte del TUUE, que esta generando una inseguridad juridica dificil de sostener y sobre
el que el TJUE todavia no ha dicho su ultima palabra, ya que faltan sentencias relevantes en esta
materia (casos Apple y FIAT, a falta de conocer si Amazon y Engie son objeto de recurso ante el
TJUE). (Martin Jiménez et al., 2021b, pp. 351 y ss.)
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letras b) ad), y 4 a 6, varias medidas fiscales, entre ellas, un nuevo gravamen del 1,5 % sobre
los ingresos de los operadores de television de pago domiciliados en Espaia. La aportacion
de este gravamen al presupuesto de RTVE no podia rebasar el 20 % de la ayuda total desti-
nada anualmente a RTVE y cualquier ingreso fiscal superior se reasignaba a los presupuestos
generales del Estado. Dicha ley también establecia, en particular, un nuevo gravamen sobre
los ingresos de los operadores de servicios de telecomunicaciones domiciliados en Espafna.

Por otra parte, se mantuvo la compensacién por cumplir las obligaciones de servicio pu-
blico establecida por la Ley 17/2006, de 5 de junio, reguladora del Servicio Publico Estatal
de Radio y Television; de este modo, en caso de que las fuentes de financiacién mencio-
nadas no bastaran para cubrir todos los costes soportados por RTVE para el cumplimiento
de esas obligaciones, el Estado quedaba obligado, en virtud de lo dispuesto en los articu-
los 2.2 de la Ley 8/2009, de 28 de agosto, y 33 de la Ley 17/2006, de 5 de junio, a suplir
esta diferencia, transformando asi el sistema de financiacion mixto de RTVE en un sistema
de financiacion casi exclusivamente publico.

Finalmente, el articulo 3.2 de la Ley 8/2009 preveia un limite para los ingresos de RTVE.
Durante el bienio 2010-2011, el total de dichos ingresos no podia superar los 1.200 millones
de euros anuales, importe que operaria también como limite de sus gastos en cada ejerci-
cio; durante el trienio 2012-2014, el incremento maximo de ese importe se fijaba en un 1%
y, para los afos siguientes, el incremento se determinaria segun la evolucién anual del IPC.

2.3.1. La Sentencia del Tribunal de Justicia de 10 de noviembre de 2016

La decision de la Comision de 20 de julio de 2010 declaré ajustado al derecho de la
Union Europea el sistema de financiacion contemplado en la ley mencionada. Interpuesto
recurso contra la misma, recay6 Sentencia del Tribunal General con fecha de 11 de julio de
2014, confirmada en casacién por Sentencia de 10 de noviembre de 2016. La confirmacion
de la sentencia discurri6 por la siguiente argumentacion:

Aun cuando consta que la financiacion de la ayuda otorgada a RTVE esta garan-
tizada por las medidas fiscales en cuestién, el Tribunal General, contrariamente a
lo que alegan DTS y la sociedad Telefonica, concluyd justificadamente en el apar-
tado 104 de la sentencia recurrida, sin incurrir en error de derecho, que las citadas
medidas fiscales no formaban parte de dicha ayuda.

En efecto, puesto que los ingresos procedentes de las medidas fiscales en cues-
tién no tienen ninguna influencia directa en la cuantia de la ayuda otorgada a RTVE,
ya que ni la concesioén ni el importe de esta dependen de esos ingresos, ni estos
estan necesariamente destinados a la financiacion de la ayuda, dado que una
parte de dichos ingresos puede reasignarse para otros fines, no puede conside-
rarse que exista una relacion vinculante entre el destino de esas medidas fiscales
y la ayuda de que se trata.
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A este respecto, es irrelevante que las medidas fiscales de que se trata se apro-
baran para compensar la supresién de los ingresos comerciales de que disfru-
taba anteriormente RTVE; en particular, los procedentes de la publicidad (véase,
por analogia, la Sentencia de 13 de enero de 2005, Streekgewest, apartado 27).

Las alegaciones de DTS basadas en la Sentencia Laboratoires Boiron no pueden
desvirtuar las anteriores consideraciones.

En este sentido, debe recordarse que, en dicha sentencia, el Tribunal de Justicia
declard, en esencia, que, en caso de sujecion asimétrica a un gravamen, esto es,
cuando solo esta sujeta al gravamen una de las dos categorias de operadores
en situacion de competencia, los operadores deudores del gravamen pueden in-
vocar la ilegalidad de este. En efecto, en tal caso, la ayuda resulta del hecho de
que otra categoria de operadores econdmicos con la cual la categoria gravada
esta en relacion directa de competencia no esta sujeta al pago del referido grava-
men. La medida de ayuda, por lo tanto, es el propio gravamen?', ya que este y la
ayuda constituyen los dos elementos indisociables de una sola y misma medida
fiscal. Esta situacion, por lo tanto, no es equiparable a la de cualquier exencion
de un gravamen que tenga alcance general de la que pueda disociarse este gra-
vamen (véase, al respecto, la Sentencia Laboratoires Boiron, apartados 30 a 48).

21 Las nuevas figuras tributarias que establece la ley se ajustan plenamente, como no podia ser menos,
a los principios constitucionales sobre la tributacion, en especial, el de igualdad de trato a los suje-
tos pasivos y el de la adecuacién del gravamen a la capacidad econémica de tales sujetos pasivos,
asi como el de legalidad en el establecimiento de los tributos y de las prestaciones patrimoniales de
caracter publico. En particular, el sistema que se establece toma en cuenta los ingresos de los suje-
tos pasivos y muy especialmente los que, de forma tanto directa como indirecta, habran de percibir
por la supresion del régimen de publicidad retribuida y por la renuncia a contenidos de pago en la
corporacion RTVE. Estos beneficios concurren tanto en los operadores de television como en los de
telecomunicaciones, todos los cuales ya actian y van a seguir actuando en el mismo sector a través
de las varias soluciones y medios técnicos ya existentes, asi como a través de los que de inmediato se
pondran en funcionamiento, tales como la potenciacién de la television de alta definicion, la television
en movilidad, la televisién digital terrestre de pago o la interactividad, todo lo cual esta directamente
vinculado a la ampliacién de los servicios de banda ancha fija y moévil. No obstante, las operadoras
privadas de television y telecomunicaciones no pueden hacerse cargo de la totalidad de los ingresos
que la corporacién RTVE deja de percibir por su renuncia al mercado publicitario y a los contenidos
de pago, ya que, de ser asi, no se conseguiria el efecto dinamizador del sector que también pretende
esta medida. Por ello, se ha optado por aplicar, al igual que en otros paises de nuestro entorno, un
porcentaje sobre los ingresos de los operadores del 3 % para los de television comercial en abierto, del
1,5 % para los operadores de television de pago y del 0,9 % para los de telecomunicaciones. La propia
ley reitera que las aportaciones de television y de telecomunicaciones de ambito estatal y supraauto-
némico se fijan en atencion a:

El impacto econdémico favorable que de ello se derivara para dichas sociedades concesionarias
y prestadoras del servicio de television [y] al impacto positivo para el sector de las telecomunica-
ciones que se deriva de la nueva regulacion del sector television y audiovisual y, en especial, por
la ampliacién de los servicios de banda ancha fija y movil, asi como la supresion de la publicidad
y la renuncia de contenidos de pago o acceso condicional de la corporaciéon RTVE.
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El Tribunal General no incurrié en error®? de derecho al considerar, en los aparta-
dos 98 a 103 de la sentencia recurrida, que el gravamen sobre los operadores de
television de pago del que DTS es deudor no es comparable al gravamen asimé-
trico de que se trata en el asunto que dio lugar a la sentencia Laboratoires Boiron.

2.3.2. El parecer del Tribunal Supremo

Los diversos operadores acudieron al Tribunal Supremo no impugnando la Ley 8/2009,
de 28 agosto, lo que no era posible, sino sometiendo a consideracién de la Sala Tercera el
Real Decreto 1004/2010, de 5 de agosto, dictado en desarrollo de la anterior. En Senten-
cias de 14 de junio (tres) y de 19 de junio de 2017, invocando el parecer del tribunal euro-
peo, se desestiman las impugnaciones, pero quede constancia del voto discrepante de tres
magistrados de dicha sala en el sentido siguiente:

El planteamiento tedrico del principio que se hace en el recurso, proyectado sobre
determinadas previsiones legales relativas a los sujetos pasivos, determina, a nues-
tro entender, la necesidad de que se hubiera dado la oportunidad de un pronuncia-
miento del Tribunal Constitucional®® sobre si existia una manifestacion de riqueza
derivada de la nueva financiacion de RTVE, al menos potencial, susceptible de

22 |as sentencias del Tribunal de Justicia utilizan la expresion «error de derecho» con referencia a lo que en
nuestro sistema consideramos «infracciéon del ordenamiento juridico». En resumen:

Partiendo de que la regla general es que los tributos no estan incluidos dentro de las ayudas de
Estado, salvo en el caso de que constituyan el modo de financiacién de una medida de ayuda,
formando parte de esta, en el caso, las medidas fiscales cuestionadas efectivamente no forman
parte de la ayuda porque el importe de esta no depende directamente de los ingresos proce-
dentes de las medidas fiscales, sino que se fija de acuerdo con los costes netos relacionados
con el cumplimiento de la misién de servicio publico encomendada a RTVE. Afirmacion esta que
excluye que exista una relacién vinculante entre el destino de las medidas fiscales y la ayuda y,
por ende, excluye también que el gravamen sobre los operadores de television de pago forme
parte del régimen de ayudas en favor de RTVE.

23 El Tribunal Constitucional, mediante Auto de 9 de septiembre de 2020, acordd inadmitir a tramite las
cuestiones de inconstitucionalidad planteadas por la Sala Tercera del Tribunal Supremo en relacién con
la Ley 8/2009. Previamente, y por Auto de 21 de marzo de 2019, la Sala Novena del TJUE (asuntos
prejudiciales acumulados C-119/18 a C-121/18) resolvié la cuestion prejudicial planteada por la Seccion
Séptima de la Sala de lo Contencioso-Administrativo de la Audiencia Nacional, de 14 de diciembre de
2017, sehalando que:

Procede responder a las cuestiones planteadas que la Directiva 2002/20, incluido su articulo 6,
apartado |, debe interpretarse en el sentido de que no estan comprendidas en su @mbito de apli-
cacion aportaciones financieras anuales, como la controvertida en los litigios principales, que se
exigen a las empresas de telecomunicaciones que operan en Espafia en un ambito geografico
superior al de una comunidad autébnoma y con la finalidad de contribuir a la financiacion de la
radio y la televisién publicas.
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ser gravada respecto de todos los que resultan obligados a satisfacer la aporta-
cion financiadora.

Las dudas que nos suscita la nueva regulacion se refieren a los operadores de co-
municacion electrénica y a los prestadores del servicio de comunicacion audiovi-
sual televisiva de acceso condicionado.

La aportacion del 0,9 % de los primeros no parece seguro que responda a una
mayor capacidad econdmica, pues cabe pensar que los supuestos beneficios de-
rivados de la publicidad que deje de contratar RTVE serian para los anunciantes
en internet, que no son verdaderos operadores de servicios de comunicaciones
electrénicas, sino prestadores de servicios de la sociedad de la informacion.

Pero las dudas sobre la mayor capacidad de estos obligados a satisfacer la pres-
tacion derivan, de una parte, de que los ingresos televisivos de pago provienen, en
su mayoria, de las cuotas que satisfacen los abonados por estar suscritos a estos
servicios y, por tanto, cabe considerar que la eliminacion de la publicidad en RTVE
dificilmente tiene repercusion positiva en la actividad de estos operadores. Inclu-
S0, es posible sostener la existencia de un efecto negativo, puesto que los canales
en abierto y sin publicidad de RTVE pueden detraer clientela a los operadores de
television de pago. De otra, lo que se presenta como una renuncia ofrece dudas
de que merezca tal consideracion, si se entiende que las peculiaridades del servicio
que presta RTVE y que justifican su especial régimen de financiacion excluyen la
posibilidad de una oferta de contenidos de pago.

Por consiguiente, a nuestro entender, procedia plantear cuestion de inconstitucio-
nalidad ante el Tribunal Constitucional, conforme al articulo 35 de su ley organica,
ya que una norma con rango legal, la Ley 8/2009, que era aplicable al caso y de
cuya validez dependia el fallo, podia ser contraria al principio de capacidad eco-
némica reconocido en el articulo 31.1 CE.

2.4. Ayudas a la cinematografia

Dos temas? relacionados con lo expuesto en el epigrafe son de traer aqui a colacion:

2.4.1. El recurso de Uteca

La Unién de Televisiones Comerciales Asociadas interpuso recurso contencioso-admi-
nistrativo contra el Real Decreto 1562/2004, de 9 de julio, por el que se aprobd el regla-
mento que regula la inversion obligatoria para la financiacion anticipada de largometrajes y

24 Nos remitimos al nimero 329 la revista Noticias de la Unién Europea (VV. AA., 2012b), dedicado con
caracter monografico a la comunicacién audiovisual.
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cortometrajes cinematograficos, y peliculas para televisién, europeos y espafoles, dictado
todo en ejecucioén de lo dispuesto en la Ley 25/1994, de 12 de julio.

El TJUE, ante el que se planted cuestion prejudicial?®, dicté Sentencia con fecha 5 de
marzo de 2009, en la que se expuso:

La Directiva 89/552/CEE del Consejo, de 3 de octubre de 1989, sobre la coordina-
cion de determinadas disposiciones legales, reglamentarias y administrativas de
los Estados miembros relativas al ejercicio de actividades de radiodifusion televi-
siva, modificada por la Directiva 97/36/CE del Parlamento Europeo y del Conse-
jo, de 30 de junio de 1997, y, mas concretamente, su articulo 8 y el articulo 12 CE
deben interpretarse en el sentido de que no se oponen a una medida adoptada
por un Estado miembro, como la controvertida en el procedimiento principal, que
obliga a los operadores de television a destinar el 5% de sus ingresos de explota-
cion a la financiacién anticipada de peliculas cinematograficas y de television eu-
ropeas y, mas concretamente, el 60 % de dicho 5% a obras cuya lengua original
sea cualquiera de la oficiales de dicho Estado miembro.

El articulo 87 CE debe interpretarse en el sentido de que una medida adoptada
por un Estado miembro, como la controvertida en el procedimiento principal, que
obliga a los operadores de television a destinar el 5% de sus ingresos de explo-
tacién a la financiacién anticipada de peliculas cinematograficas y de television
europeas y, mas concretamente, el 60 % de dicho 5% a obras cuya lengua origi-
nal sea cualquiera de las lenguas oficiales de este Estado miembro no constituye
una ayuda del Estado en beneficio de la industria cinematografica de ese mismo
Estado miembro.

25 |a cuestion prejudicial suscitada por el Tribunal Supremo versé sobre lo siguiente:

A) El articulo 3 de la Directiva 89/552/CEE del Consejo, sobre la coordinacion de disposiciones
legales, reglamentarias y administrativas de los Estados miembros relativas al ejercicio de la activi-
dad de radiodifusion televisiva, en su version modificada por la Directiva 97/36/CE del Parlamento
Europeo y del Consejo, de 30 de junio de 1997, ;permite a los Estados miembros imponer a los
operadores de television la obligacion de destinar un porcentaje de sus ingresos de explotaciéon
para la financiacion anticipada de peliculas cinematograficas y para television europeas?

B) Para el caso de que la respuesta a la cuestion precedente fuera afirmativa, ¢resulta confor-
me con aquella directiva y con el articulo 12 del Tratado CE, puesto en relacion con las demas
disposiciones singulares a las que este se refiere, una norma nacional que, ademas de incluir la
obligacién de financiacién anticipada ya expuesta, reserva el 60 % de dicha financiacion obliga-
toria a obras en lengua original espafiola?

C) La obligacion impuesta por una norma nacional a los operadores de televisién de que destinen
un porcentaje de sus ingresos de explotacion para la financiacién anticipada de peliculas cinema-
tograficas, de cuya cuantia un 60 % ha de destinarse especificamente a obras en lengua original
espafola mayoritariamente producidas por la industria cinematografica espafiola, ¢ constituye una
ayuda del Estado en beneficio de dicha industria, en el sentido del articulo 87 del Tratado CE?
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Y el Tribunal Constitucional, en Sentencia de 3 de marzo de 2016, rechazé la cuestion
de inconstitucionalidad y, en linea con lo previamente expuesto por el tribunal europeo,
concluyo:

Ello hace que resulte de especial interés para este proceso constitucional desta-
car las siguientes manifestaciones efectuadas por el Tribunal de Justicia en la alu-
dida Sentencia Uteca:

a) Que la obligacion impuesta «a los operadores de television a destinar el 5% de
sus ingresos de explotacion a la financiacion anticipada de peliculas cinematografi-
cas y para televisiones europeas no contiene ningin elemento que permita afirmar
que tal medida constituye, en la practica, una restriccién alguna de las libertades
fundamentales garantizadas por el tratado» (apartado 22).

b) Que, por su parte, «la obligacion de destinar a obras cuya lengua original sea
una de las lenguas oficiales de [Espafa] el 60 % del 5% de los ingresos de explo-
tacion destinados a la financiacion anticipada de peliculas cinematograficas y de
televisién europeas» si constituye «una restriccién a varias libertades fundamentales,
concretamente, a la libre prestacion de servicios, a la libertad de establecimiento, a
la libre circulacion de capitales y a la libre circulacién de trabajadores» (apartado 25).
Sin embargo, se trata de una restriccion compatible con el derecho de la Unién
en la medida en que esta «justificada por una razén imperiosa de interés gene-
ral» consistente en «promover una o varias de sus lenguas oficiales» (apartado 27),
es «adecuada para garantizar la consecucion de tal objetivo» (apartado 29) y no va
«mas alla de lo necesario para alcanzar el citado objetivo», de acuerdo con lo razo-
nado a este respecto en los apartados 30 a 36 de la mencionada sentencia.

2.4.2. La Ciudad de la Luz
La Decisiéon 2013/126/UE, de 8 de marzo de 2012, declaré que:

Mediante Decisién 2013/126/UE, de 8 de mayo de 2012, relativa a la ayuda estatal
SA.22668 [C 8/08 (ex NN 4/08)] concedida por Espaia a Ciudad de la Luz, SA [no-
tificada con el nimero C(2012) 3025], la Comisién declard que las medidas adop-
tadas por la Comunitat Valenciana en favor de la construccion y la explotacion del
complejo cinematografico CDL, asi como los incentivos otorgados a productores
cinematograficos, constituian ayudas de Estado contrarias al articulo 108 TFUE,
apartado 3, e incompatibles con el mercado interior.

La Sentencia del TJUE de 3 de julio de 2014 confirmé la citada decision tras recordar que:

En efecto, para apreciar si una medida estatal constituye una ayuda, debe deter-
minarse si la empresa beneficiaria recibe una ventaja econdémica que no habria

Revista de Contabilidad y Tributacion. CEF, 470 (mayo 2022), pp. E1-ES0 | E27

© Centro de Estudios Financieros (07-05-2022)
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. Martinez Lafuente Tributacién E

obtenido en condiciones normales de mercado (Sentencia del Tribunal de Justi-
cia de 11 de julio de 1996, SFEI y otros, C39/94, Rec. p. 13547, apartado 60; Sen-
tencia del Tribunal General de 6 de marzo de 2003, Westdeutsche Landesbank
Girozentrale y Land Nordrhein-Westfalen/Comision, T228/99 y T233/99, Rec. p.
11435, en lo sucesivo, «Sentencia WestLB», apartados 207 y 243). Para determinar
si dicha intervencion presenta el caracter de ayuda de Estado, procede analizar
si, en circunstancias similares, un inversor privado que opere en condiciones nor-
males de una economia de mercado, de dimensiones comparables con las de los
organismos gestores del sector publico, habria efectuado aportaciones de capital
de esa importancia (Sentencias del Tribunal de Justicia de 21 de marzo de 1990,
Bélgica/Comision, C142/87, Rec. p. 1959, apartado 29, y de 21 de marzo de 1991,
Italia/Comision, C305/89, Rec. p. 11603, apartados 18 y 19). En particular, cabe
preguntarse si un inversor privado habria realizado la operacién de referencia en
las mismas condiciones y, en caso de respuesta negativa, examinar en qué con-
diciones habria podido realizarla (Sentencia del Tribunal General de 30 de abril de
1998, Cityflyer Express/Comision, T16/96, Rec. p. 11757, apartado 51).

Resulta igualmente de la jurisprudencia que el comportamiento del inversor priva-
do con el que debe compararse la actuacion del inversor publico no es necesaria-
mente el del inversor ordinario que coloca capitales en funcién de su rentabilidad
a un plazo mas o menos corto. Tal comportamiento debe ser, por lo menos, el de
un holding o un grupo privado de empresas que persigue una politica estructural,
global o sectorial, y se guia por perspectivas de rentabilidad a mas largo plazo
(Sentencia ltalia/Comision, citada en el anterior apartado 40, apartado 20).

2.5. Las haciendas forales

También se ha suscitado si determinados incentivos provenientes de la capacidad nor-
mativa con que estan dotadas las haciendas forales podian incurrir en la prohibicion de ayu-
das de Estado en tanto en cuanto las citadas diferencias podian alterar la libre competencia.

2.5.1. La Decision de la Comisiéon 93/337/CEE, de 10 de mayo

En la misma se consideran ayudas de Estado determinados incentivos aprobados por
las Juntas Generales de Alava, Vizcaya y Guiplzcoa, consistentes en la concesion de una
deduccion en la cuota del 20 % del importe de las inversiones localizadas en la provincia
respectiva, pudiendo diferirse la misma en los cuatro periodos impositivos siguientes en
caso de insuficiencia de cuota y, por otro lado, se establecia un régimen de libertad de
amortizacién en que se materializasen dichas inversiones?. Las mismas fueron impugnadas

26 Nos remitimos al relato que ofrece Del Blanco Garcia (2013).
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por el Estado ante el Tribunal Superior de Justicia del Pais Vasco, que planted cuestion
prejudicial de interpretacion del derecho europeo. Por determinadas razones que no nos
corresponde enjuiciar, el Estado desistié?” de su recurso, por lo que decayé la pregunta
al Tribunal de Luxemburgo?.

2.5.2. La Sentencia del Tribunal de Justicia de 11 de septiembre de 2008

La Union General de Trabajadores de La Rioja interpuso recurso ante la Sala de lo Conten-
cioso-Administrativo del Tribunal Superior de Justicia del Pais Vasco contra las normas de las
diputaciones forales sobre el IS que establecian un tipo de gravamen inferior en el IS al contem-
plado en la Hacienda general y unas deducciones en la cuota que tampoco se contemplaban
en la misma. La Sentencia del TJUE de 11 de septiembre de 2008 aplica una jurisprudencia
elaborada sobre el régimen tributario de las islas Azores®® y de manera especial se centra en
determinar si las medidas tributarias adoptadas por las diputaciones forales han de considerar-
se medidas selectivas y, por consiguiente, ayudas de Estado por el mero hecho de que no se
apliquen en todo el territorio espafol. A tal efecto, el Tribunal de Justicia determina que, para
apreciar el caracter selectivo de una medida, el juez nacional debe tener en cuenta la autono-
mia institucional, de procedimiento y econdmica de la que goza la diputacion foral, de modo
que, si se llega a la conclusion de que las instituciones forales vascas gozan de tal autonomia,
las normas fiscales adoptadas dentro de los limites de las competencias otorgadas a dichas
entidades infraestatales por la Constitucion y las demas disposiciones del derecho espafiol no
tendrian caracter selectivo y, consecuentemente, no serian ayudas de Estado.

Con la finalidad de aclarar ciertas dudas que el TJUE tenia al respecto sobre la auto-
nomia financiera de los territorios histéricos en torno a posibilitar la existencia de medidas

27 Auto del Tribunal de Justicia de la Unién Europea de 10 de febrero de 2000, dando por terminado el
procedimiento al haberse producido el desistimiento del Estado.

28 pese a ello, pudo emitir su parecer el abogado general Saggio, quien trasladé al Tribunal de Justicia las
siguientes consideraciones:

Los articulos 43 y 87 del Tratado CE deben interpretarse en el sentido de que se oponen a una
normativa de un territorio perteneciente a una comunidad auténoma de un Estado miembro, re-
lativa a medidas fiscales urgentes de apoyo a la inversién e impulso de la actividad econdmica,
a las que pueden acogerse los sujetos pasivos que tributen exclusivamente a la Hacienda foral
de dicho territorio o tengan su domicilio fiscal o realicen en él la mayor parte de su volumen de
operaciones, o tengan su domicilio fiscal en tal territorio y su volumen de operaciones realizado en
la comunidad auténoma en el ejercicio anterior sea superior al 25 % de su volumen total de ope-
raciones, y que no incluye entre los beneficiarios de dichas medidas a las demas personas fisicas
y juridicas residentes en el propio Estado o en otro Estado miembro de la Comunidad Europea.

2% Sentencia del TJUE de 6 de septiembre de 2006, en la que se aprecia un cambio de orientacion en re-
lacion con el requisito de «selectividad» de las ayudas de Estado. Lo determinante a la hora de aplicar
esta via va a ser el grado y tipo de autonomia del ente regional o subcentral que adopta la medida.
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compensatorias a cargo de la Hacienda estatal, emplaz6 al Tribunal Superior de Justicia del
Pais Vasco a que fuera este el que determinara si el célculo del cupo permite compensar
la merma recaudatoria originada por las medidas fiscales aprobadas por normativa foral. A
este respecto, el tribunal mencionado en Sentencia de 22 de diciembre de 2008 no albergd
dudas sobre la autonomia econémica de los territorios historicos al sefalar que:

El Pais Vasco opera como fiscalmente responsable de sus politicas en materia
tributaria, asumiendo las repercusiones que de una menor recaudacion puedan
derivarse en la limitacion del gasto publico en servicios para la comunidad e in-
fraestructuras de su competencia, sin que existan previsiones normativas especi-
ficas en el sistema acerca de que el déficit fiscal hipotético que pudiera seguirse
de una menor recaudacion fuese soportado o subvencionado por los poderes pu-
blicos centrales o por otras regiones®.

2.6. Las haciendas autondmicas de régimen comun

2.6.1. El impuesto sobre grandes establecimientos comerciales

Nos referimos aqui al impuesto sobre grandes establecimientos comerciales aproba-
do por leyes autondémicas de Aragon, Asturias y Cataluna, con similitudes que permitieron
dar una respuesta uniforme, salvo alguna excepcién. Con motivo de la impugnacion de las
normas reglamentarias reguladoras del tributo, se solicité por parte del Tribunal Supremo
que se planteara cuestion prejudicial de interpretacion del derecho de la Unién Europea,
siendo recurrente en los diversos casos la Asociacion Nacional de Grandes Empresas de
Distribucién (Angea)®'.

El planteamiento de cuestion prejudicial discurrié por la siguiente argumentacion:

¢ Los articulos 49 [TFUE] y 54 TFUE deben interpretarse en el sentido de que se
oponen a la existencia de un impuesto regional que grava la utilizacion de grandes
superficies comerciales individuales cuya superficie de venta sea igual o superior a
2.500 m? por razén del impacto que pueden ocasionar al territorio, al medioambien-
te y a la trama del comercio urbano de esa regién, pero que legalmente opera con
independencia de la ubicacion real de esos establecimientos comerciales fuera o

30 Nos remitimos al estudio ya citado del magistrado Ordofiez Solis (2018b).

31 Con apoyo en lo expuesto por el Tribunal de Luxemburgo, se dictaron en el mismo sentido excluyente de
su consideracion de ayudas de Estado las Sentencias del Tribunal Supremo de 7 de febrero, 23 de abril
y 18 de junio de 2019.

E30 | Revista de Contabilidad y Tributacion. CEF, 470 (mayo 2022), pp. E1-E50

© Centro de Estudios Financieros (07-05-2022)
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 Ayudas de Estado

dentro de la trama urbana consolidada y practicamente recae en la mayoria de los
supuestos sobre las empresas de otros Estados miembros, teniendo en cuenta que:

i) no afecta a los comerciantes titulares de varios establecimientos comerciales
con una superficie de venta individual inferior a 2.500 m?, sea cual sea la suma de
la superficie de venta de todos sus establecimientos;

i) exonera a los grandes establecimientos comerciales colectivos;

iii) exime a los establecimientos comerciales individuales dedicados a la jardineria
y a la venta de vehiculos, materiales para la construccién, maquinaria y suminis-
tros industriales, y

iv) hace tributar inicamente por el 40 % de la base liquidable que les correspon-
da a los dedicados esencialmente a la venta de mobiliario, de articulos de sanea-
miento, y de puertas y ventanas, y a los centros de bricolaje?

¢El articulo 107 TFUE, apartado 1, debe interpretarse en el sentido de que consti-
tuyen ayudas de Estado prohibidas, con arreglo a dicha disposicion,

i) la exoneracion total en el IGEC de los establecimientos comerciales individuales
cuya superficie de venta sea inferior a 2.500 m?, de los establecimientos comer-
ciales colectivos y de los establecimientos comerciales individuales dedicados a
la jardineria y a la venta de vehiculos, materiales para la construccion, maquinaria
y suministros industriales, y

i) la exoneracion parcial en el IGEC de los establecimientos comerciales individua-
les dedicados esencialmente a la venta de mobiliario, de articulos de saneamiento,
y de puertas y ventanas, y a los centros de bricolaje?

Si las exoneraciones totales y parciales del IGEC resefiadas constituyen ayudas
de Estado en el sentido del articulo 107 TFUE, apartado 1, ¢cual seria el alcan-
ce temporal de esa decision, habida cuenta de la existencia y del contenido de la
carta [de la Comisién de 2 de octubre de 2003]7?%2.

32 Previamente, el Tribunal Supremo, en Sentencia de 24 de marzo de 2017, y con referencia a la medida
cautelar solicitada de suspension del acto impugnado, habia expuesto:

En el caso que nos ocupa, la invocacién de la apariencia de buen derecho se justifica no solo con
cita de la STJUE de 5 de febrero de 2014 (asunto C-385/12, Hervis Sport), sino también con la
comunicacioén de la Direccién General de Fiscalidad de la Unién Europea por la que se informa de
la apertura de un procedimiento contra el Reino de Espafia como consecuencia de la denuncia
de la Asociacion de Grandes Empresas de Distribucion (Anged) respecto de diferentes normas
relativas a impuestos sobre los grandes establecimientos comerciales, y con la comunicacién de
la Comisién Europea al Reino de Espafa, de 28 de noviembre de 2014, en la que se califica el
IGEC como una medida incompatible con el ordenamiento europeo, contrario, concretamente, al
régimen de ayudas de Estado. Es de recordar, ademas, que con fecha 10 de marzo de 2016 este
tribunal dicté auto planteando cuestion prejudicial en el recurso de casaciéon num. 3797/2012
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Las Sentencias del TUUE de 26 de abril de 2018 expusieron:

No constituye una ayuda de Estado en el sentido del articulo 107 TFUE, apartado 1,
un impuesto como el controvertido en los litigios principales, que grava a los gran-
des establecimientos comerciales en funcién, fundamentalmente, de su superficie
de venta, en la medida en que exonera a los establecimientos cuya superficie de
venta sea inferior a 4.000 m2. Tal impuesto tampoco es constitutivo de una ayuda
de Estado a los efectos de la referida disposicion en la medida en que exonera a
los establecimientos que desempefien actividades en el sector de la jardineria o
de la venta de vehiculos, de materiales para la construccion, de maquinaria y de
suministros industriales cuya superficie de venta no exceda de 10.000 m?, cuando
tales establecimientos no tengan un impacto negativo sobre el medioambiente y
la ordenacion del territorio tan intenso como los otros, extremo que corresponde
verificar al 6rgano jurisdiccional remitente.

En cambio, un impuesto de este tipo constituye una ayuda de Estado, en el sen-
tido de esa misma disposicién, en la medida en que exonera a los grandes esta-
blecimientos comerciales colectivos cuya superficie de venta sea igual o superior
a 2.500 m?233,

interpuesto por la Asociacién Nacional de Grandes Empresas de Distribucion contra Sentencia
dictada el 27 de diciembre de 2011, por la Seccién Primera de la Sala de la Jurisdiccion del Tribu-
nal Superior de Justicia de Catalufia desestimatoria del recurso interpuesto frente al Decreto de
la Generalidad de Catalufia 342/2001, de 24 de diciembre, por el que se aprobd el Reglamento
del impuesto sobre grandes establecimientos comerciales de Catalufa. La cuestion prejudicial
planteada por esta sala versaba sobre la conformidad de la Ley 16/2000, de 29 de diciembre,
del impuesto sobre grandes establecimientos comerciales, con los articulos 49 y 54 del TFUE
que prohiben las restricciones directas o indirectas, de la libertad de establecimiento, y con el
art. 107, apartado 1, del TFUE, que considera incompatibles con el mercado interior las ayudas
de Estado que falseen o amenacen falsear la competencia en favor de determinadas empresas o
producciones. Si a ello unimos que la recurrente también invoca el periculum in mora, y ponde-
rando los intereses concurrentes, cuando el ofrecimiento de garantia suficiente, dada la materia
en la que estamos, evita eventuales perjuicios a la Hacienda publica, ha de concluirse con la
estimacion del primero de los motivos de casacion, ya que en el caso que nos ocupa concurrian
los requisitos legalmente exigidos para haber accedido a la suspension solicitada.

33 De acuerdo con doctrina del Tribunal Supremo, dictdé Sentencias con fechas 19 de septiembrey 11y 16
de octubre de 2018, fijandose en la dictada con fecha 22 de enero de 2018 la siguiente doctrina:

Conforme a lo hasta aqui expuesto, y con arreglo al articulo 93.1 LICA, estamos en condiciones
de responder a las cuestiones suscitadas en el auto de admisién, que nos interroga sobre si los
articulos 49 y 54 del Tratado de Funcionamiento de la Unién Europea se oponen a un impuesto,
como el que nos ocupa, que grava el funcionamiento de grandes establecimientos comerciales
cuya superficie Util de exposicion y venta al publico sea igual o superior a 4.000 metros cua-
drados y sobre si del articulo 107 de ese mismo tratado se desprende que puede constituir una
ayuda de Estado prohibida los supuestos de no sujecion previstos en la ley, tanto respecto a
los establecimientos con una superficie inferior a 4.000 metros cuadrados como en relacion con
aquellos, de una superficie inferior a 10.000 metros cuadrados, pero destinados a las concretas
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2.7. Las haciendas locales

También se ha pronunciado la jurisprudencia sobre si determinados beneficios fiscales®
regulados en la normativa de las haciendas locales podian considerarse ayudas de Estado.

2.7.1. El impuesto sobre bienes inmuebles

A solicitud del Juzgado de lo Contencioso-Administrativo nimero 1 de Ferrol, se plan-
ted cuestion prejudicial en torno a si constituia ayuda de Estado la exencion del citado im-
puesto®® y que favorecia a Navantia, empresa publica que explotaba un astillero publico.

actividades que la ley prevé. Y la respuesta ha de ser coherente con la doctrina del Tribunal de
Justicia de la Union Europea establecida en su Sentencia de 26 de abril de 2018, concretamente:

1. Los articulos 49 y 54 del Tratado de Funcionamiento de la Unién Europea no se oponen a un
impuesto que grava el funcionamiento de grandes establecimientos comerciales cuya superficie
util de exposicion y venta al publico sea igual o superior a 4.000 metros cuadrados por razén
del impacto que producen sobre el territorio, el medioambiente y la trama del comercio urbano
de esa region, pero que opera con independencia de la ubicacion real de esos establecimientos
comerciales fuera o dentro de la trama urbana consolidada y recae en la mayoria de los supues-
tos sobre las empresas de otros Estados miembros, teniendo en cuenta:

(i) que no afecta a los comerciantes titulares de varios establecimientos comerciales, individua-
les o colectivos, con una superficie Util de exposicion y venta al publico sea inferior a 4.000 m?,
sea cual sea la suma de la superficie Util de exposicion y venta al publico de todos sus estable-
cimientos, y

(i) que no somete a gravamen a los grandes establecimientos comerciales individuales, cuya
superficie Util de exposicion y venta al publico no exceda de 10.000 m2, cuando desempefien
Unica y exclusivamente actividades de jardineria, de venta de vehiculos, de materiales para la
construccion, de maquinaria y de suministros industriales.

2. No constituye una ayuda de Estado en el sentido del articulo 107 TFUE, apartado 1, un im-
puesto como el que nos ocupa, que grava a los grandes establecimientos comerciales en fun-
cion, fundamentalmente, de su superficie de venta, en la medida en que exonera a los estableci-
mientos cuya superficie de venta sea inferior a 4.000 metros cuadrados. Tal impuesto tampoco
es constitutivo de una ayuda de Estado a los efectos de la referida disposicion en la medida en
que exonera a los establecimientos que desempefien actividades en el sector de la jardineria
o de la venta de vehiculos, de materiales para la construccion, de maquinaria y de suministros
industriales cuya superficie de venta no exceda de 10.000 metros cuadrados.

34 Aunque se trata de un impuesto que en su dia fue suprimido, ha de citarse como precedente la Sen-
tencia del TJUE de 15 de marzo de 1994, que se ocupd de la exenciéon del impuesto municipal sobre la
radicacion que gozaba el Banco Exterior de Espafa. El Tribunal Superior de Justicia de la Comunidad
Valenciana planteé la posible consideracion de la exencion como ayuda de Estado, a la que se respondid
de forma afirmativa, si bien, al haber sido recurrida con arreglo a la normativa preexistente, podria man-
tenerse hasta que la Comision no la declarara incompatible con el mercado comun.

35 A tenor de lo dispuesto en el articulo 62.1 a) del Real Decreto legislativo 2/2004, de 5 de marzo, estan

exentos del impuesto sobre bienes inmuebles:
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La Sentencia del TJUE de 9 de octubre de 2014 concluy6 que:

El articulo 107 TFUE, apartado 1, debe interpretarse en el sentido de que puede
constituir una ayuda de Estado, prohibida con arreglo a dicha disposicion, la exen-
cion del impuesto sobre bienes inmuebles de una parcela de terreno perteneciente
al Estado y puesta a disposicion de una empresa de la que este posee la totalidad
del capital y que, en esa parcela, produce bienes y presta servicios que pueden
ser objeto de intercambios comerciales entre los Estados miembros en mercados
abiertos a la competencia. No obstante, incumbe al juzgado remitente comprobar
si, tomando en consideracion todos los elementos pertinentes del litigio del que
conoce, apreciados a la luz de los criterios interpretativos aportados por el Tribu-
nal de Justicia de la Union Europea, tal exencion debe calificarse de ayuda de Es-
tado en el sentido de la citada disposicion.

2.7.2. Elimpuesto municipal sobre construcciones, instalaciones y obras

Se refiere a esta cuestion la Sentencia del TUUE de 27 de junio de 2017, en la que, a
propuesta del Juzgado de lo Contencioso-Administrativo numero 4 de Madrid, resolvio la
cuestion prejudicial de interpretacion del derecho de la Union Europea que le fue plantea-
da en los siguientes términos:

¢ Es contraria al articulo 107.1 del Tratado de Funcionamiento de la Unién Euro-
pea la exencion a la Iglesia catdlica del impuesto sobre construcciones, instalacio-
nes y obras, en relacion con las realizadas en inmuebles destinados al desarrollo
de actividades econémicas que no tengan una finalidad estrictamente religiosa?

Se sometia a contraste con el articulo 107 del TFUE lo previsto en el articulo IV del Acuer-
do sobre Asuntos Economicos suscrito entre el Estado espafiol y la Santa Sede, con fecha
3 de enero de 1979, por el que la Santa Sede y la Conferencia Episcopal, las diocesis, las

Los siguientes inmuebles: los que sean propiedad del Estado, de las comunidades auténomas o
de las entidades locales que estén directamente afectos a la seguridad ciudadana, y a los servi-
cios educativos y penitenciarios, asi como los del Estado afectos a la defensa nacional.

El Gobierno espariol aleg6 ante el Tribunal de Luxemburgo que la exencion establecida en dicha dis-
posiciéon no se establecié en beneficio de empresas como Navantia, sino exclusivamente en benefi-
cio del Estado espafol como sujeto pasivo del impuesto sobre bienes inmuebles, y que los objetivos
perseguidos responden a consideraciones de defensa nacional. Debe recordarse que los motivos que
subyacen a una medida de ayuda no bastan para excluir automaticamente que tal medida pueda recibir
la calificacion de «ayuda» en el sentido del articulo 107.1 del TFUE, ya que esta disposicién no establece
una distincion segun las causas o los objetivos de las intervenciones estatales, sino que las define en
funcion de sus efectos (Sentencias Comitato «Venezia vuole vivere» y otros/Comision, asuntos C71/09 P,
C73/09 Py C76/09 P, EU:C:2011:368, apartado 94, y Comisién/EDF, asunto C124/10 P, EU:C:2012:318,
apartado 77 y jurisprudencia citada).
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parroquias y otras circunscripciones territoriales, las érdenes y congregaciones religiosas
y los institutos de cada congregacién tendran derecho a eximir total y permanentemente
de los impuestos reales o de producto sobre la renta y sobre el patrimonio.

Con posterioridad, y por medio de la Ley 39/1988, de 28 de diciembre, reguladora de las
haciendas locales, se introdujo en el sistema tributario el impuesto municipal sobre cons-
trucciones, instalaciones y obras, por lo que hubo que indagar® si el citado impuesto esta-
ba incluido® en el ambito de aplicacion del acuerdo de 3 de enero de 1979 y si se refiere a
todas las actividades llevadas a cabo por la congregacion de Escuelas Pias, que es quien
satisfizo el impuesto y solicitdé su devolucién al Ayuntamiento de Getafe. En el presente
asunto, consta que la congregacion desarrolla tres tipos de actividad en el colegio La In-
maculada; a saber: actividades estrictamente religiosas, ensefianza subvencionada por el
Estado espafiol y educacion libre sin el apoyo financiero de dicho Estado miembro. Ade-
mas, la referida entidad presta a sus alumnos servicios complementarios de restauracién
y de transporte. Ahora bien, dado que la exencién fiscal controvertida en el litigio principal
afecta a la reforma y ampliacién del salon de actos del colegio La Inmaculada y que la con-
gregacion ha destacado en la vista ante el Tribunal de Justicia que dicho salén de actos se
destina Unicamente a las actividades de ensefianza que propone, la referida exencién no
esté relacionada ni con las actividades estrictamente religiosas de dicha entidad ni con los
servicios complementarios mencionados en el apartado anterior.

El parecer del Tribunal de Luxemburgo, plasmado en Sentencia de 27 de junio de 2017,
fue el siguiente:

Una exencion fiscal como la controvertida en el litigio principal, de la cual se benefi-
cia una congregacion de la Iglesia catdlica por las obras realizadas en un inmueble
destinado al ejercicio de actividades sin una finalidad estrictamente religiosa, puede

36 El alcance de la exencién en relacién con el tributo mencionado en el texto fue precisado por las Ordenes
ministeriales de Hacienda de 5 de junio de 2001 y 15 de octubre de 2009; segun esta Ultima:

La Santa Sede, la Conferencia Episcopal, las didcesis, las parroquias y otras circunscripciones
territoriales, las 6rdenes y congregaciones religiosas y los institutos de vida consagrada y sus
provincias y sus casas, disfrutan de exencién total y permanente en el [ICIO] para todos aquellos
inmuebles que estén exentos de la contribucién territorial urbana (actualmente, impuesto sobre
bienes inmuebles). El 6rgano jurisdiccional remitente aclaré que la Orden de 15 de octubre de
2009 fue anulada por Sentencia de 9 de diciembre de 2013 de la Sala de lo Contencioso-Ad-
ministrativo de la Audiencia Nacional y que dicha anulacién fue confirmada mediante Sentencia
de 19 de noviembre de 2014 de la Sala de lo Contencioso-Administrativo del Tribunal Supremo
debido, en particular, a que con la citada orden se reducia el alcance de la exencion prevista en
el articulo 1V, apartado 1, letra B), del acuerdo de 3 de enero de 1979.

87 La Sentencia del Juzgado de lo Contencioso-Administrativo de Madrid de 8 de enero de 2018 desestimé
la impugnacion y confirmé la denegacion por el Ayuntamiento de Getafe de la aplicacion de la exencion
y devolucion de lo ingresado por la congregacion por el impuesto municipal sobre construcciones, insta-
laciones y obras. Véase Casas Agudo (2018).
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estar comprendida en el ambito de la prohibicién establecida en el articulo 107
TFUE, apartado 1, si tales actividades son de caracter econémico y en la medida en
que lo sean, extremo que corresponde verificar al 6rgano jurisdiccional remitente®.

La contestacion a Consulta de la Direccion General de los Tributos de 19 de diciembre
de 2018 expuso:

Por tanto, en el caso de que una entidad de la Iglesia catdlica de las enumeradas
en el apartado 1 del articulo IV del Acuerdo entre el Estado espafiol y la Santa Sede
sobre Asuntos Econdmicos de 3 de enero de 1979 realice una construccion, insta-
lacién u obra en un inmueble que esté afecto al mismo tiempo a actividades econé-
micas y no econémicas, a los efectos de aplicar parcialmente la exencién en el ICIO,
se estima necesario la llevanza de contabilidad separada para cada uno de los tipos
de actividades. Dicho requisito, tal como se ha sefialado anteriormente, es exigido
por la Sentencia del Tribunal de Justicia de la Unién Europea de 27 de junio de 2017.

En cuanto a los dos criterios propuestos en el escrito de la consulta para la distribu-
cion de las obras entre los dos tipos de actividades econdmicas y no econdémicas,
uno basado en el numero de unidades escolares y el otro basado en el nUmero de
metros cuadrados de espacio utilizado, hay que sefalar que ambos métodos pa-
recen razonables, sin que proceda pronunciarse a priori y de forma general para
todos los casos sobre la prevalencia de uno sobre otro, o la posibilidad de utilizar
algun otro criterio razonable de reparto.

2.8. Ultimos temas suscitados

En este epigrafe®® damos cuenta de lo siguiente:

38 Ademas de lo que va a exponerse, la Comisidn ha abierto procedimiento de investigacion a los puertos
de Espafia e ltalia por si la tributacion a un tipo reducido en el IS comporta una ayuda de Estado.

39 El supuesto de hecho aludié a lo siguiente desde la perspectiva del derecho italiano:

El procedimiento de liberacién de las deudas, como describe el érgano jurisdiccional remitente
y se expone en los apartados 5 a 7 de la presente sentencia, tiene por objeto permitir a una
persona fisica declarada en situacién de concurso ser liberada de las deudas que, al término del
procedimiento concursal del que dicha persona ha sido objeto, no han sido satisfechas, para
que esta puede reanudar una actividad empresarial. Concomitante o posterior al procedimiento
concursal, la aplicacion del procedimiento de liberacién de las deudas supone, por tanto, que el
patrimonio del deudor ha sido liquidado totalmente y que el reparto entre los acreedores del ac-
tivo resultante de esa liquidacién no ha permitido satisfacer la totalidad de las deudas. Ademas,
la liberacion de las deudas solo se concede, segun el articulo 142, parrafo segundo, de la Ley
concursal, si los acreedores declarados en el marco del procedimiento concursal han sido sa-
tisfechos al menos parcialmente. A continuacion, el procedimiento de liberacion de las deudas
se aplica Unicamente a las personas fisicas que cumplen determinados requisitos, enunciados
en el articulo 142, parrafo primero, de la Ley concursal, relativos al comportamiento del deudor
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2.8.1. La liberacion de deudas y el impuesto sobre el valor afadido

En los procedimientos concursales, pueden las deudas tributarias considerarse judicial-
mente inexigibles, y ello es lo que llevo a plantear la cuestion prejudicial. Expuesto lo ante-
rior, el tribunal llega a la siguiente conclusion, que, a nuestro entender, es aplicable a todos
los tributos que vengan afectados por un procedimiento concursal:

El derecho de la Unién, en particular, el articulo 4 del Tribunal de la Unién Europea,
apartado 3, y los articulos 2 y 22 de la Directiva 77/388/CEE del Consejo, de 17 de
mayo de 1977, Sexta Directiva en materia de armonizacion de las legislaciones de los
Estados miembros relativas a los impuestos sobre el volumen de negocios. Sistema
comun del impuesto sobre el valor afadido: base imponible uniforme, asi como las
normas en materia de ayudas de Estado, debe interpretarse en el sentido de que no
se opone a que unas deudas del impuesto sobre el valor afiadido sean declaradas
inexigibles con arreglo a una normativa nacional, como la controvertida en el litigio
principal, que establece un procedimiento de liberacién de las deudas en virtud del
cual un érgano jurisdiccional puede, bajo determinadas condiciones, declarar inexi-
gibles las deudas de una persona fisica que no se han satisfecho al término del pro-
cedimiento concursal del que ha sido objeto dicha persona.

2.8.2. Los clubes de futbol

La Comision Europea ha iniciado un procedimiento de investigacion que afecta a las si-
guientes cuestiones:

Por un lado, se considera ayuda ilegal una cesion de terrenos del Ayuntamiento al
Real Madrid que no pudo luego transferir por tener la calificacién de equipamien-
to deportivo, compensandole por ello el Ayuntamiento en otras operaciones por
el valor de los terrenos y quedando, por tanto, en beneficio del Real Madrid la re-
valorizacion de los terrenos cedidos. La Comisién Europea considera esta com-
pensacién una ayuda ilegal porque el Real Madrid no tenia derecho a beneficiarse
de esta revalorizacion, que pasé6 de 595.000,00 euros a 22,7 millones de euros.

previo al inicio del procedimiento concursal y durante este. De esos requisitos se desprende en
particular que el deudor, por un lado, no debe haberse acogido ya a un procedimiento de ese
tipo durante los diez afios anteriores a la solicitud, que no debe haber sido condenado por quie-
bra fraudulenta, delito econémico o en relacion con el ejercicio de la actividad empresarial, ni ha-
ber malversado el activo de la empresa, haber organizado su insolvencia o agravado ésta recu-
rriendo abusivamente al crédito y, por otro lado, debe haberse mostrado cooperante y diligente
durante el procedimiento concursal. Por tanto, esos requisitos parecen referirse, esencialmente,
ala probidad y a la lealtad del deudor, y ser de ese modo validos para reservar la posibilidad de
acogerse al procedimiento de liberacion de las deudas a los deudores de buena fe.
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En segundo lugar, se consideran también por la Comision Europea ayudas ilegales
los avales que el Gobierno valenciano concedié por varios préstamos que las cajas
de ahorro valencianas otorgaron al Valencia, al Hércules y al Elche. Este aval publico
permitié a estos clubes financiarse en condiciones mas favorables que otros clubes
que no tenian este respaldo. Para restablecer unas condiciones de competencia
equitativas, el Valencia, el Hércules y el Elche deben devolver la ventaja recibida.

En tercer lugar, se califican como ayudas ilegales por la Comisiéon Europea los
impuestos no abonados por el Real Madrid, el Futbol Club Barcelona, el Athletic
de Bilbao y el Club Atlético Osasuna, a los que, cuando entrd en vigor la Ley del
deporte en 1990, en vez de convertirse en sociedades andnimas Deportivas, se
les permitié que mantuvieran su estatus de asociaciones privadas con personali-
dad juridica y capacidad de obrar sin fin de lucro para el fomento y la practica de
la actividad fisica y deportiva. En estos cuatro casos, la Comision sefiala que «se
beneficiaron de un tipo inferior —un 5 %— en el impuesto sobre sociedades, duran-
te mas de 20 afos, sin una justificacion objetiva».

2.8.2.1. Avales publicos

El primero de los supuestos aludié a lo expuesto en el epigrafe:

A) Valencia Club de Futbol

La Decision de la Comisiéon de 4 de julio de 2016 declard que el Reino de Espafa habia
concedido de manera ilegal ayudas de Estado incompatibles con el mercado interior, concre-
tamente, a la Fundacion Valencia Club de Futbol: de un lado, por un importe de 19.193.000
euros, en concepto del aval publico concedido por el Instituto Valenciano de Finanzas para
cubrir un préstamo bancario a la propia Fundacién Valencia Club de Futbol, destinado a la
suscripcion de acciones de Valencia Club de Futbol, en el marco de la operacion de amplia-
cion de capital de este club y, de otro lado, por un importe de 1.188.000 euros, para el pago
del principal, los intereses y los gastos vencidos correspondientes al referido préstamo. En
los articulos 2 a 4 de la decision controvertida, la Comision ordend al Reino de Espana que
procediera a recuperar del Valencia Club de Futbol, de manera inmediata y efectiva, las ayu-
das de Estado en cuestion, incluidos los intereses desde la fecha en que tales ayudas se pu-
sieron a disposicién del Valencia Club de Futbol, y que le presentara la informacion relativa a
la ejecucion de la propia decision.

El Auto del juez de medidas procesales de 22 de noviembre de 2018 desestimd la soli-
citud de medidas cautelares*’ y, entre otras cuestiones, dijo:

40 3eguimos en este punto a Serrano Conde (2016). Ello se reitera en el Auto del presidente del Tribunal Ge-
neral de 15 mayo de 2018, en el que se expuso:
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En su escrito procesal de 5 de febrero de 2018, la recurrente sostuvo, por lo demas,
que, segun los Estatutos de la Liga de Futbol Profesional, el hecho de tener deudas
pendientes con jugadores y técnicos, organismos reguladores o clubes afiliados
se considera una infraccién muy grave, que puede conllevar la incoacién de pro-
cedimientos disciplinarios y severas sanciones, como el descenso de categoria,
la pérdida de la condicion de afiliado o la pérdida de la licencia. Asi, segun ella, el
mero hecho de solicitar un preconcurso de acreedores podia impedirle cumplir con
sus obligaciones de pago a corto plazo y, por tanto, participar en competiciones
profesionales la temporada siguiente, lo que tendria consecuencias patrimoniales
y econodmicas devastadoras y causaria un dafio irreparable a la imagen del club.

B) Hércules Club de Futbol

Por el contrario, el Auto del presidente de la Seccion Segunda del Tribunal de Justicia de
5 de julio de 2018 admiti6 la suspension de la ejecucion de la Decision de 4 de julio de 2016
a fin de evitar que se le irrogue un perjuicio grave e irreparable. Para fundamentar su deman-
da, la recurrente subraya que las autoridades nacionales han reclamado la devolucién de las
cantidades que han de recuperarse en aplicaciéon de la decision controvertida antes del 5 de
julio de 2018. A este respecto, la recurrente alega que, al ser materialmente incapaz de afron-
tar el pago de las cantidades reclamadas, la ejecucion de la decisién controvertida exigiria el
cese inmediato de la actividad del club y le imposibilitaria cumplir el convenio concursal, en-
trafiando un dafo irreversible, ya que deberia solicitar inmediatamente ante el juez concursal
la liquidacion, lo que cualquier otro acreedor también podria hacer.

Pero, tras la justicia cautelar, llego la Sentencia del Tribunal General de la Unién Euro-
pea de 12 de marzo de 2020, que argumento:

Habida cuenta de las consideraciones expuestas, procede estimar la segunda parte
del segundo motivo de recurso, pues la apreciacion de la Comision sobre la existencia
de una ventaja adolece de errores manifiestos en la medida en que, en primer lugar,
no tuvo en cuenta la situacion de la Fundacion Elche, en segundo lugar, no tomé en
consideracion la hipoteca concedida por esta Ultima como contragarantia, en tercer
lugar, no tuvo en cuenta la recapitalizacién del demandante para apreciar el valor de
las acciones pignoradas al IVF, en cuarto lugar, presumié que ninguna entidad finan-
ciera avalaria a una IO empresa en crisis y, por tanto, que no existia ninguna prima
de garantia de referencia correspondiente en el mercado y, en quinto lugar, no probé

Suspender la ejecucion de la Decision (UE) 2017/365 de la Comisién, de 4 de julio de 2016,
relativa a la ayuda estatal SA.36387 (2013/C) (ex 2013/NN) (ex 2013/CP) concedida por Espafa
al Valencia Club de Futbol, SAD, al Hércules Club de Futbol, SAD, y al Elche Club de Futbol,
SAD, en la medida en que ordena que se recupere del Elche Club de Futbol la ayuda estatal
identificada como medida 3 en el articulo 1 de esta decision.
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suficientemente su conclusion relativa al nUmero insuficiente de operaciones com-
parables para determinar el precio de mercado de un préstamo similar no avalado.

Y, tras ello, declaré que:

Anular en lo que respecta al Elche Club de Futbol, SAD la Decision (UE) 2017/365
de la Comisién, de 4 de julio de 2016, relativa a la ayuda estatal SA.36387 (2013/C)
(ex 2013/NN) (ex 2013/CP) concedida por Espafa al Valencia Club de Futbol So-
ciedad Anénima Deportiva, al Hércules Club de Futbol Sociedad Anénima Depor-
tiva y al Elche Club de Futbol Sociedad Anénima Deportiva.

2.8.2.2. Diferenciacion de tipos de gravamen

La Decision de la Comision de la Union Europea de 4 de julio de 2016 calificé de ayuda
estatal el régimen fiscal de cuatro clubes de futbol profesional espafioles. La Ley 10/1990,
de 15 de octubre, del deporte, obligd a todos los clubes deportivos profesionales espafio-
les a reconvertirse en sociedades anénimas deportivas (SAD) con objeto de fomentar una
gestién mas responsable de su actividad. Se establecid, sin embargo, una excepcion: los
clubes deportivos; profesionales que hubieran obtenido resultados econdmicos positivos en
los ejercicios anteriores a la aprobacion de la ley podian optar por seguir funcionando bajo
la forma de clubes deportivos. Cuatro clubes de futbol profesional espafoles se acogieron a
esta posibilidad: el Futbol Club Barcelona (Barcelona), el Club Atlético Osasuna (Pamplona),
el Athletic Club (Bilbao) y el Real Madrid Club de Futbol (Madrid). Como personas juridicas
sin animo de lucro, a diferencia de las SAD, estos clubes tuvieron asi derecho a un tipo de
gravamen especifico sobre sus rendimientos, que hasta 2016 fue inferior al tipo de gravamen
aplicable a las SAD. En la Decision (UE) 2016/2391 de 4 de julio de 2016, relativa a la ayuda
estatal SA.29769 (2013/C) (ex 2013/NN) concedida por Espafa a determinados clubes de
futbol, la Comisién declaré que Espafia habia establecido ilegalmente una ayuda en forma
de privilegio fiscal en el IS en favor de los cuatro clubes de futbol profesional mencionados;
segun la Comision, este régimen no era compatible con el mercado interior, por lo que or-
deno a Espafa que lo suprimiera y que recuperase con caracter inmediato y efectivo de los
beneficiarios el importe de la ayuda otorgada. El Futbol Club Barcelona y el Athletic Club
recurrieron contra la decisién de la Comisién ante el Tribunal General de la Union Europea.

En el asunto T-865/16, Futbol Club Barcelona/Comisién, el Tribunal General anuld la
decisién de la Comisién; en cambio, el tribunal desestimé el recurso del Athletic Club en el
asunto T-679/16.

La Sentencia del Tribunal General de 26 de febrero de 2019 anul6 la citada decision,
pues la diferente tributacién no puede ser considerada, sin mas, como ayuda ilegal, y en
una de sus consideraciones, el tribunal expuso:
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En particular, en lo que respecta a la deduccion fiscal por reinversion de benefi-
cios extraordinarios, el Real Madrid Club de Futbol afirma, tal como se indica en
el considerando 68 de la decisidon impugnada, que esta deduccion era mas im-
portante para las SAD que para las entidades sin animo de lucro. De este modo,
si en el caso de las SAD el porcentaje de los beneficios extraordinarios reinverti-
dos por ellas que podia deducirse de la cuota del impuesto era de un 12 % como
maximo, en el caso de las entidades sin animo de lucro este limite era de un 7 %.
Estos porcentajes se modificaron en varias ocasiones, pero la decisiéon impugna-
da solo menciona los ultimos porcentajes aplicables. El Real Madrid Club de Fut-
bol habia alegado en el procedimiento administrativo, en el que participaba como
interesado, que esa deduccion podia ser, en funcién de las circunstancias, muy
significativa, y que esta circunstancia explicaba, por ejemplo, que en el periodo
comprendido entre 2000 y 2013 el régimen fiscal de las entidades sin animo de
lucro hubiera resultado para ella <mucho mas desfavorable» que el régimen de las
SAD, segun un informe elaborado por sus asesores fiscales (considerandos 26 y
27 de la decision impugnada). A este respecto, la alegacion de la Comision, for-
mulada por primera vez en la vista, segun la cual el régimen de ayudas controver-
tido habia resultado en realidad ventajoso para el Real Madrid Club de Futbol en
la mayoria de los ejercicios de que se trata, carece de respaldo probatorio y, en
cualquier caso, no figuraba en la decisién impugnada*'.

41 Y en relacion con ello, la Sentencia del Tribunal Supremo de 8 de febrero de 2019 expuso:

Prescindiendo de analizar, por innecesario, en razén de lo que vamos a decir, la concurrencia, o
no, de los presupuestos de la responsabilidad patrimonial del Estado legislador por infraccion
del derecho europeo, y, recordando que la disposicion adicional séptima de la Ley 10/1990, del
deporte, no impuso ningun régimen, sino que otorgd una opcién a aquellos clubes que pre-
sentaran un saldo patrimonial neto positivo desde la temporada 1985-1986, para mantener su
estructura juridica, opcion que solo a ellos correspondia, el presupuesto primario e inexcusable
de toda reclamacion de responsabilidad patrimonial es la existencia de una dafio efectivo. Dafo
efectivo que ni en el momento de la reclamacion de 30 de septiembre de 2016 ni actualmente
esta concretado por la sencilla razén de que la decision de la Comisién, de la que arranca la
pretension indemnizatoria, no es firme pues, aunque no ha sido impugnada por el Real Madrid,
desde el momento que tiene un alcance general para los cuatro clubes a los que afecta, la even-
tual estimacién de cualquiera de los dos recursos que penden ante el Tribunal General afectara
necesariamente a la actora. Pero ademas, y a mayor abundamiento, el procedimiento de recu-
peraciéon —acumulado al procedimiento inspector de alcance general relativo al IS, IVA 2014/15,
y retenciones a residentes y no residentes durante 2015- se acababa de iniciar cuando formul6
la reclamacion, y es en dicho procedimiento en el que se tiene que concretar el importe de las
cantidades a reclamar —que seria el quantum del eventual perjuicio—, procedimiento que no ha
concluido por estar pendiente de la respuesta de la Comision a la consulta efectuada en marzo
de 2017, al haber quedado acreditado que la recurrente habia tributado 1999/2000 a 2014/2015
en régimen de entidades parcialmente exentas una cantidad superior 6.631.706,68 euros, de lo
que habria ingresado en el mismo periodo de haber tributado en el régimen general (folios 482 y
483 de los autos). Nos encontramos, pues, ante el ejercicio anticipado de la accion de responsa-
bilidad patrimonial que ha de llevar indefectiblemente, a la desestimacion del recurso, dejando
imprejuzgada la reclamacion.
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Pero, con fecha 4 de marzo de 2021, la Sala Quinta del TJUE estimo el recurso de ca-
sacion interpuesto por la Comisién Europea, al disponer que:

Anular la sentencia del Tribunal General de 26 de febrero de 2019, Futbol Club
Barcelona/Comision (T865/16, EU:T:2019:113), en la medida en que esta estima el
segundo motivo formulado en primera instancia y anula la Decisién (UE) 2016/2391
de la Comisién, de 4 de julio de 2016, relativa a la ayuda estatal SA.29769 (2013/C)
(ex 2013/NN) concedida por Espafia a determinados clubes de futbol.

Y, entre otras consideraciones, expuso lo siguiente:

Concretamente, como se desprende en particular de los apartados 57 a 60, 65, 66
y 69 de dicha sentencia, el Tribunal General estimé, a este respecto, que la Comi-
sion no habia tomado en consideracién, en violacion del articulo 107 TFUE, aparta-
do 1, y del principio de buena administracion, la especificidad del sector del futbol
profesional debida a la importancia que en él tiene la deduccién por reinversion de
beneficios extraordinarios, pese a constituir esta, en opinion del Tribunal General,
un componente indisociable del régimen fiscal de las entidades sin animo de lucro
capaz de contrarrestar la ventaja resultante del tipo de gravamen inferior de que
estas entidades disfrutan.

En estas circunstancias, resulta que la argumentaciéon de la Comision tiene por
objeto refutar las constataciones realizadas por el Tribunal General, en la senten-
cia recurrida, en relacion con los elementos que estaba obligada a tomar en con-
sideracion —y mas concretamente con la deduccion por reinversion de beneficios
extraordinarios— en orden a determinar si la medida controvertida confiere una
ventaja a sus beneficiarios y, en consecuencia, puede estar comprendida en el
concepto de «ayuda de Estado» a los efectos del articulo 107 TFUE, apartado 1.

2.8.2.3. Cesion de terrenos

Como inicialmente se expuso, el tercero de los casos de calificacion de ayuda ilegal se
plasmé en la Decisién de la Comision de 4 de julio de 2016; sobre ello, recayo la Senten-
cia del TUUE de 22 de mayo de 2019, que anulé la citada decisién en relacién con lo que a
continuacion se expone:

La Comision recuerda que el objeto de la investigacion en el presente asunto consistia
en examinar la posible existencia de una ayuda estatal derivada de la indemnizacion
otorgada por el Ayuntamiento de Madrid a raiz de su incumplimiento del convenio
de ejecucion de 1998 y en determinar si un operador prudente en una economia de

42 \éase un comentario a la sentencia mencionada en el texto a cargo del profesor Martin Jiménez en el
numero 191 de Civitas, Revista Espafiola de Derecho Financiero (Martin Jiménez et al., 2021c, pp. 346 y ss.).

E42 | Revista de Contabilidad y Tributacion. CEF, 470 (mayo 2022), pp. E1-E50

© Centro de Estudios Financieros (07-05-2022)
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 Ayudas de Estado

mercado habria aceptado plenamente su responsabilidad sin asesoramiento juridi-
co previo, habida cuenta de las numerosas incertidumbres juridicas existentes, asi
como en examinar si la deuda contraida por el Ayuntamiento de Madrid equivalia a
la exposicion financiera que ese operador habria aceptado por el valor especifico
de la parcela B-32 en 2011. La decision de incoar el procedimiento y la decision im-
pugnada fueron claras a este respecto. La Comision recuerda ademas que la moti-
vacion de dicha decision debe apreciarse en relacion con su contexto y que ella no
esta obligada a responder a todos los argumentos invocados por una parte intere-
sada durante el procedimiento administrativo. Considera que motivé suficientemente
su decision con arreglo a la jurisprudencia. La Comisién afiade que el objeto de la
investigacion no consistia en determinar si el demandante habia recibido una ayuda
ilegal tomando en consideracion la totalidad de los compromisos asumidos en el
acuerdo transaccional de 2011. Sefala igualmente que los asuntos invocados por
el demandante no son pertinentes y que, si este Ultimo hubiera recibido una pres-
tacion inferior a lo que se habia acordado, habria podido exigir el valor fijado en el
acuerdo transaccional de 2011, cosa que no hizo.

3. La recuperacion de las ayudas

Las ayudas de Estado consideradas ilegales han de recuperarse*® por el Estado que las
concedid o las permiti; todo ello, en ejecucion de las decisiones de la Comisién o del pro-
nunciamiento de los tribunales de justicia.

3.1. Regulacion

Superando una laguna al respecto, destacada por los tribunales de justicia*, la Ley 34/2015,
de 21 de septiembre®, afiadié un titulo VIl a la LGT (arts. 260 y ss.) que comienza con la

43 Viéanse Fernandez Torres (2003); Pérez Bernabéu (2020) y Rodriguez Portén (2019).

4 Asi se desprende de la Sentencia del Tribunal Supremo de 13 de mayo de 2013, en la que se expone que,
ante la falta de prevision en la normativa europea de un procedimiento especifico para la recuperacion
de la ayuda y ante la posibilidad de utilizacién de cualquier procedimiento que garantice la ejecucion in-
mediata, es necesario sin embargo que en el curso del mismo se dé audiencia al interesado. Lo contrario
supondria la vulneracién de los principios de equivalencia y efectividad al ser el procedimiento para la
recuperacion de las ayudas de Estado ilegales menos favorable para los afectados que los previstos para
acciones nacionales similares. Ante una resolucién adoptada de plano, sin previa audiencia al interesado,
existe indefension. Ha de estudiarse el caso concreto para comprobar si el interesado tenia derecho a otras
compensaciones compatibles con el ordenamiento comunitario y excluidas por la ayuda declarada ilegal.
Procede la anulacion de la resolucion y retroaccion de actuaciones. La doctrina se reitera en posteriores
procedimientos como los contenidos en la Sentencias de 9 y 14 de octubre de 2014 y 25 de enero de 2017.

45 En relacién con lo que se expone en el texto, procede hacer referencia a la Sentencia del TJUE de 12 de

febrero de 2019, que deniega al Hércules Club de Futbol el acceso a determinados documentos obrantes
en la Comisién concluyendo que:
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siguiente mencién: «Corresponde a la Administracion tributaria la realizacion de las actuacio-
nes necesarias para la ejecucion de las decisiones de recuperacion de ayudas de Estado que
afecten al ambito tributario».

Y, como se expuso con anterioridad, la Ley 11/2021, de 9 de julio, afadio el precepto
siguiente:

No podran disfrutar de beneficios fiscales que constituyan ayudas estatales segun
el ordenamiento comunitario quienes hubieran percibido ayudas de Estado decla-
radas ilegales e incompatibles con el mercado interior, con una orden de recupe-
racion pendiente tras una decision previa de la Comisién, hasta que tales ayudas
no se hayan reembolsado.

3.2. Régimen anterior

La recuperacién de las ayudas ilegales nunca ha ofrecido duda al respecto“. En efec-
to, la Union Europea exige una inmediata y efectiva ejecucion de la decision de la Comi-
sion al objeto de restablecer la competencia que la ayuda declarada incompatible rompid,
pues, al fin y al cabo, la supresion de una ayuda ilegal mediante su recuperacién es la con-
secuencia légica de su declaracién de ilegalidad (Sentencias del TJUE de 10 de junio de
1993, asunto C-183/91, caso Comision/Grecia, apartado 16; 27 de junio de 2000, asunto
C-404/97, caso Comisién/Portugal, apartado 38; y 26 de junio de 2003, asunto C-404/00,
caso Comision/Espafa apartado 44). Ahora bien, no se ha de olvidar que aquellos desig-
nios deben alcanzarse sin merma de los principios que inspiran también ese ordenamien-
to transnacional; dicho de otra forma, cuando las Administraciones nacionales ejecutan
decisiones de la Unién Europea, quedan sometidas también a su ordenamiento juridico y,
en particular, a la Carta de Derechos Fundamentales de la Union Europea de 26 de octu-
bre de 2012 (p. 39), cuyo articulo 51 dispone que sus disposiciones se dirigen también a
los Estados miembros al tiempo de aplicar el derecho de la Union. Pues bien, dicha carta
proclama en el articulo 41.2, dentro de las garantias inherentes a la ciudadania, el derecho
de toda persona a ser oida antes de que se tome en contra suya una medida individual
que le afecte desfavorablemente; es decir, la audiencia como tramite necesario no solo
la impone nuestro ordenamiento doméstico, sino también el propio de la Unién Europea,
y lo hace al mas alto nivel, en la carta, que, segun el articulo 6.1 del Tratado de la Union
Europea (versiéon consolidada en el DOUE, serie C, n.° 326, de 26 de octubre de 2012, p. 13),

Por lo tanto, la Comision podia denegar legitimamente el acceso a los documentos solicitados
basandose en la excepcion establecida en el articulo 4, apartado 2, tercer guion, del Reglamento
n.° 1049/2001 y también considerar legitimamente que no existia ninguna razén que justificara
la existencia de un interés publico superior en el sentido del articulo 4, apartado 2, del mismo
reglamento.

46 Nos remitimos al estudio del profesor Garcia Prats (2016).
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tiene el mismo valor juridico que los tratados. Acudiendo a las palabras de la Comuni-
cacién de la Comisién 2007/C 272/05 (apdo. 52), los Estados miembros deben «utilizar
procedimientos rapidos siempre que sea posible con arreglo al derecho nacional» y que,
anadimos nosotros ahora, respeten los mandatos del ordenamiento juridico de la Unién
Europea, debiendo, por tanto, ser eficaces e inmediatos, pero sin merma de las garantias
que ese ordenamiento juridico reconoce a sus ciudadanos®’.

Particular interés tiene la Sentencia del TJUE de 13 de mayo de 2014, que apoy? la pre-
tension de la Comisidn en el sentido de que:

Mediante su recurso, la Comision Europea solicita al Tribunal de Justicia que:

Declare que el Reino de Espafia ha incumplido las obligaciones que le incumben en
virtud de las Decisiones de la Comisién 2002/820/CE, de 11 de julio de 2001, relativa
al régimen de ayudas estatales ejecutado por Espafa en favor de las empresas de
Alava en forma de crédito fiscal del 45 % de las inversiones (DO 2002, L 296, p. 1);
2002/892/CE, de 11 de julio de 2001, relativa al régimen de ayudas estatales aplicado
por Espafia a algunas empresas de reciente creacién de Alava (DO 2002, L 314, p. 1
); 2003/27/CE, de 11 de julio de 2001, relativa al régimen de ayudas estatales ejecu-
tado por Espafia en favor de las empresas de Vizcaya en forma de crédito fiscal del
45 % de las inversiones (DO 2003, L 17, p. 1); 2002/806/CE, de 11 de julio de 2001,
relativa al régimen de ayudas estatales aplicado por Espafa en favor de algunas
empresas de reciente creacion en Vizcaya (DO 2002, L 279, p. 5); 2002/894/CE,
de 11 de julio de 2001, relativa al régimen de ayudas estatales ejecutado por Es-
pafa en favor de las empresas de Guipuzcoa en forma de crédito fiscal del 45 %
de las inversiones (DO 2002, L 314, p. 26), y 2002/540/CE, de 11 de julio de 2001,
relativa al régimen de ayudas estatales aplicado por Espafa a algunas empresas
de reciente creacion en Guipuzcoa (DO 2002, L 174, p. 31) (en lo sucesivo, con-
juntamente, «decisiones controvertidas»), asi como del articulo 260 TFUE, al no
haber adoptado todas las medidas que implica la ejecucién de la Sentencia Comi-
sion/Espana, C485/03 a C490/03, EU:C:2006:777, relativa al incumplimiento de las
obligaciones que incumben al Reino de Espafia en virtud de las citadas decisiones.

Condene al Reino de Espafa a pagar a la Comision una multa coercitiva por im-
porte de 236.044,8 euros por cada dia de retraso en la ejecucion de la Sentencia
Comision/Espana, EU:C:2006:777, desde el dia en que se dicte sentencia en el
presente asunto hasta el dia en que se ejecute plenamente la Sentencia Comision/
Espafia, EU:C:2006:777.

Condene al Reino de Espafa a pagar a la Comisiéon una suma a tanto alzado
cuyo importe resulte de multiplicar una cantidad diaria de 25.817,40 euros, por

47 La doctrina anterior al afio 2015 se produjo sobre el procedimiento de recuperacion de las ayudas de
Estado. Véase, entre otros, Linares Gil (2001); Orena Dominguez (2013) y Pifia Garrido (2013).
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el nimero de dias de persistencia de la infraccién transcurridos desde la fecha
en que se dicté la Sentencia Comision/Espana, EU:C:2006:777, hasta la fecha en
que se dicte sentencia en el presente asunto o en la que este Estado miembro
ponga fin a la infraccion. Condene en costas al Reino de Espania.

Ademas, y como expuso el Tribunal Supremo en Sentencia de 5 de septiembre de 2018:

Como hemos expresado, los beneficios fiscales, luego obligados a devolver, fue-
ron otorgados por la Administracién foral recurrida mediante las Ordenes forales
1087/1999, de 26 de julio (para el ejercicio de 1998) y 723/2000, de 11 de octubre
(para el ejercicio 1999). Igualmente hemos conocido que las mismas fueron notifi-
cadas, respectivamente, en los meses de julio de 1999 y octubre de 2000. Es cier-
to, sin embargo, que la Diputaciéon Foral no procederia, hasta el mes de octubre
de 2007, a la recuperacion de tales incentivos, con sus correspondientes intereses
calculados desde el ano 2001. Frente a ello, existen unas realidades —incontes-
tables— que impiden aceptar el planteamiento que se nos realiza de existencia de
datos y circunstancia de los que pudiera deducirse la generacion de una percep-
cioén de confianza, por parte de la recurrente, en torno a la legalidad o viabilidad de
teles ayudas o incentivos en el marco de la normativa europea. Pues lo cierto es:

a) Que en el mes de agosto de 1999 la Comisién procedio a la apertura de un pro-
cedimiento de investigacion del régimen de ayudas fiscales a la inversion; cual-
quier generacion de confianza quedaba, pues en entredicho.

b) Que, por otra parte, lo que constituye una realidad incontestable es que, en el
DOUE de 11 de marzo de 2000, fue hecha publica la apertura de tal investigacion,
con advertencia de poder ser exigida, a los beneficiarios de las ayudas, la devo-
lucion del importe recibido.

c) Luego seria la Decision 2002/820, de 11 de julio de 2001, de la Comision Europea,
la que, declarando ilegal e incompatible con el mercado comun la ayuda en forma
de crédito del 45 % de las inversiones, ordenaba la recuperacion de las citadas ayu-
das, disponiendo para ello —de conformidad con el articulo 14.3 del Reglamento CEE
659/1999- de un plazo maximo de dos meses desde su notificacion. En concreto, con
fecha de 12 de julio siguiente la Comision formul6 requerimiento para ante las auto-
ridades nacionales espafiolas solicitando, para antes del 10 de septiembre de 2001,
la comunicacion de las medidas necesarias a adoptar para adaptarse a la decision.

d) La impugnacién, por parte de la Diputacion Foral, de tal decision de recupera-
cién con fecha de 25 de septiembre de 2001, mediante la formulacién demanda
de anulacién de la decision.

e) La aceptacion, por parte de la recurrente, de la legalidad de la decisién de la Co-
mision, por cuanto optd por no recurrir la misma ni comparecer en el procedimiento,
continuando con sus inversiones, formulando declaraciones-liquidaciones acogién-
dose al beneficio fiscal, y sin instar la rectificacion —o complemento- de las mismas
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con posterioridad a la decisién de la Comisién de 11 de julio de 2001, que declaré
ilegal e incompatible con el mercado comun la ayuda en forma de crédito del 45%
de la inversion.

f) La anulacién por la STPIUE de 9 de septiembre de 2009 (recurso de anulacion
T-227/2001), confirmada en casacion por la posterior STJUE de 28 de julio de 2011
(C-471/09 P a 473/09 P), a la que seguiria la STJIUE de 13 de mayo de 2014, dic-
tada en el recurso de incumplimiento C-184/2011.

De todo ello, en modo alguno, puede deducirse la generacién de un clima, am-
biente, estado, apariencia o situaciéon de seguridad legal en torno a los beneficios
fiscales concedidos por la norma foral de precedente cita, debiendo recordarse
que la existencia de controversias sobre la fiscalidad vasca —en su conjunto con-
siderada- no nace de la decisién anulatoria de la Comisién, pues, ya con anteriori-
dad se habian producido impugnaciones ante tribunales e instituciones europeas,
debiendo deduciendo, por todo ello, que la recurrente era plenamente consciente
de las dificultades con que contaba el régimen de ayuda al que se acogia y, sobre
todo, las dudas que el mismo generaba.

3.3. Laresponsabilidad de la Administracion

Por ultimo, el reintegro de las ayudas de Estado por parte de la empresa beneficiaria no
da lugar a responsabilidad del Estado legislador, segun el parecer del Tribunal Supremo
plasmado en Sentencia de 5 de septiembre de 2018, en la que se expone:

Lainterpretacién que se acaba de establecer en relacién con los preceptos concre-
tados por la Seccién Primera de esta sala conduce a la desestimacioén de las preten-
siones que la entidad recurrente deduce en el escrito de interposicion del recurso.

Todo lo cual lleva a la desestimacion del recurso de casacion interpuesto, fijando la
doctrina expuesta, y, en consecuencia, debiendo procederse a la ratificacion de
la doctrina establecida por la Sentencia del Tribunal Superior de Justicia del Pais
Vasco objeto del presente recurso.

Por todo ello, declaramos ajustado al ordenamiento juridico el Acuerdo del Con-
sejo de Diputados de la citada Diputacion 768/2010, de 23 de noviembre, por el
que se desestima el recurso de reposicion que presentara la misma entidad recu-
rrente contra el anterior Acuerdo del mismo Consejo de Diputados 540/2010, de
7 de septiembre, relativo al expediente de responsabilidad patrimonial del Estado
legislador, mediante el que se desestimaba la reclamacion de responsabilidad pa-
trimonial por actos legislativos en materia de impuesto de sociedades®.

48 yéanse De Juan Casadevall (2015) y Magraner Moreno (2018).
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Extracto

A continuacion se comenta la Resolucion del Tribunal Econdémico-Administrativo Central
de 17 de febrero de 2022 (RG 8158/2021), en la que el tribunal desestima el recurso extraordi-
nario de alzada para la unificacién de criterio, interpuesto por el director del Departamento de
Recaudacion de la Agencia Estatal de Administracion Tributaria; y establece como criterio que,
para las situaciones regidas por la normativa anterior a la Ley 34/2015, de 21 de septiembre,
como sucede con la contemplada en el presente recurso extraordinario, en las que no cabia la
liquidacién administrativa de los elementos de la obligacién tributaria vinculados con el posible
delito contra la Hacienda Publica, para el cobro por la Administracion tributaria de la responsa-
bilidad civil y la pena de multa, no resultaban de aplicacion los supuestos de responsabilidad
del articulo 42.2 de la Ley General Tributaria.

1. Supuesto de hecho

El Tribunal Econdmico-Administrativo Central (TEAC o el Central) dicta Resolucion el 17
de febrero de 2022, en respuesta al recurso extraordinario de alzada para la unificacion de
criterio, interpuesto por el director del Departamento de Recaudacion de la Agencia Estatal
de Administracion Tributaria (AEAT o la Agencia), contra la Resolucién del Tribunal Econo-
mico-Administrativo Regional (TEAR o el Regional) de Andalucia de 30 de octubre de 2020,
recaida en la reclamacién 41/06767/2019. Dicha reclamacion habia sido interpuesta en su
dia por la sociedad reclamante, contra acuerdo de declaracion de responsabilidad solidaria
del articulo 42.2 a) de la Ley 58/2003, General Tributaria (LGT), por el cual se la habia hecho
responsable tributaria solidaria, de una deuda, consistente Unicamente en la responsabilidad
civil derivada de delito contra la Hacienda Publica; responsabilidad civil a la que habia sido
condenada cierta persona fisica por una sentencia dictada por un juzgado de lo penal el 30
de junio de 2014, confirmada por sentencia de la Audiencia Provincial de 29 de junio de 2015.
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2. Doctrina del tribunal

EI TEAC, en el recurso extraordinario de alzada para la unificacion de criterio, interpues-
to por el director del Departamento de Recaudacion de la AEAT, acuerda desestimarlo, y
unificar el criterio en el sentido siguiente:

Para la recaudacién por la Administracion tributaria de las deudas en concepto de
responsabilidad civil y pena de multa, derivadas de un delito contra la Hacienda
Publica, no resulta aplicable el articulo 42.2 de la Ley 58/2003, de 17 de diciem-
bre, General Tributaria.

3. Comentario critico

Una vez mas, desde la direccion del Departamento de Recaudacién de la AEAT, se hainten-
tado, a través del recurso para la unificacion de criterio, que el TEAC avalara una actuacién de
los 6rganos y dependencias de recaudacion de la Agencia, en relacion con este precepto legal.

Digo «una vez mas» porque, como incluso ha reconocido el TEAC, la responsabilidad
regulada en el articulo 42.2 de la LGT se ha ido adaptando a las necesidades de la Admi-
nistracion en la lucha contra conductas fraudulentas’; y porque, dada la escasa y deficiente
definicion legal de este supuesto de responsabilidad, su funcionamiento y caracteristicas
se han ido cincelando a golpe de recurso, debiendo destacarse los que ha venido interpo-
niendo la direccién del Departamento de Recaudacion de la AEAT, frente a resoluciones
estimatorias de los tribunales econémico-administrativo regionales.

En este caso, se trata de la exigencia, a través de un procedimiento de derivacion de
responsabilidad del articulo 42.2 a) de la Ley 58/2003, de deudas en concepto de respon-
sabilidad civil y pena de multa, derivadas de un delito contra la Hacienda Publica.

Este criterio del TEAC, de acuerdo con el articulo 242.4 de la LGT, es vinculante, tanto
para los tribunales econémico-administrativos, como para la Administracién, ya que este
precepto establece:

1 «El instituto de la responsabilidad tributaria regulada en el articulo 42.2 LGT no viene a ser sino otro ins-

trumento de reforzamiento de las medidas de la Administracion Tributaria ante los mecanismos elusorios
del pago llevados a cabo por los obligados tributarios, norma que ha experimentado varias modificaciones
por parte del legislador con el objetivo de reforzar la lucha contra el fraude fiscal que también se pone de
manifiesto en el ambito recaudatorio y que se ha ido adaptando a las necesidades de la Administracion
para combatir determinadas conductas, reforzar la seguridad juridica y también la eficacia de la actuacion
administrativa». Resolucion del TEAC de 28 de septiembre de 2017 (RG 5438/2016 —-NFJ068080-, Vocalia
Duodécima).
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Los criterios establecidos en las resoluciones de estos recursos seran vinculantes
para los tribunales econémico-administrativos, para los érganos econémico-ad-
ministrativos de las Comunidades Auténomas y de las Ciudades con Estatuto de
Autonomia y para el resto de la Administracion tributaria del Estado y de las Co-
munidades Auténomas y Ciudades con Estatuto de Autonomia.

Por consiguiente, la Resolucién del TEAC de 17 de febrero de 2022 vincula, no solo a los
tribunales econdmico-administrativos que tengan sobre la mesa reclamaciones semejantes
a la que tuvo que resolver el TEAR de Andalucia y que ha recibido el visto bueno del TEAC,
sino que vincula también a los 6rganos encargados de la aplicacion y recaudacion de los
tributos, pertenecientes a la Agencia Tributaria.

Lo anterior no es baladi, pues hoy por hoy, me consta que existen procedimientos eco-
nomico-administrativos sin resolver, en los que precisamente los tribunales han de pro-
nunciarse sobre esta concreta cuestion; pero, ademas, existen pendientes de resolucion,
solicitudes de suspension de acuerdos de derivacion de responsabilidad dictados al amparo
del articulo 42.2 a) de la LGT, en los que Unicamente se habia derivado una pena de multa.

A mi juicio, con esta resolucion del Central, no queda otra que conceder la suspension
en estos casos, ante la evidente ausencia de fumus boni iuris de la pretension de la Admi-
nistracion, que deberia llevar, ipso facto y como minimo, a la concesién de la suspension
sin garantias de la ejecucién de estos acuerdos claramente contrarios a Derecho; so pena
de estar vulnerando la doctrina del TEAC y su caracter vinculante.

No se ha escrito mucho sobre la exigencia por parte de la Agencia Tributaria de las obliga-
ciones dimanantes de una condena por delito fiscal, pero es un tema que me lleva preocupan-
do tiempo y por eso lo he abordado, leyendo de quienes me han precedido en su estudio, y he
escrito sobre el particular en una revista de Derecho Penitenciario (Puebla Agramunt, 2020a)
y en una revista de Derecho Tributario (Puebla Agramunt, 2020b), recibiendo un acceésit del
Premio «Estudios Financieros» 2020 en la modalidad de Tributacion por este Ultimo trabajo.

De manera que, en un breve comentario, como el que hoy realizo a una Resolucién del
TEAC, no puedo detenerme en analizar, ni la naturaleza juridica de la responsabilidad civil
derivada del delito fiscal, ni la de la pena de multa por delito fiscal.

Tampoco puedo profundizar en el supuesto de responsabilidad recogido en el articulo
42.2 a) de la LGT, pues excede con creces el limite de paginas de este comentario, y me
remito al libro que he dedicado a dicho precepto, en el que ya dije que, aunque no pare-
ce que jamas el legislador pensara que, a través de este supuesto de responsabilidad, se
pudieran exigir conceptos procedentes de un delito fiscal, para la Agencia Tributaria, una
«deuda no tributaria», consistente en las cantidades determinadas en una sentencia por
delito contra la Hacienda Publica, es posible derivarla por el articulo 42.2 a) de la LGT, en
el entendido de que, en esta proteccion del crédito, esta incluida, como un crédito mas, la
condena penal. Y, como también alli escribi, hoy insisto en que, sin embargo, ni el tenor li-
teral de este precepto, ni el articulo 305 del Codigo Penal ni la disposicion adicional décima
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de la LGT ni el articulo 128 del Real Decreto 939/2005, por el que se aprueba el Reglamen-
to General de Recaudacién, permiten que se extienda el alcance de esta responsabilidad
tributaria hasta contener las responsabilidades penales?.

El argumento fundamental, que considero debe oponerse contra este tipo de acuerdos
de derivacion de responsabilidad, es que la LGT prevé en el articulo 42.2 que a una persona
se la puede hacer responsable exclusivamente del pago de «la deuda tributaria pendiente y,
en su caso, del de las sanciones tributarias, incluidos el recargo y el interés de demora del
periodo ejecutivo, cuando procedan», pero jamas de las condenas por delito del articulo 305
del Codigo Penal. Una cosa es la obligacion ex delicto y otra la obligacién ex lege tributaria.

También lo entendié asi el TEAR de Andalucia, en la resolucién que ha sido ratificada por
el TEAC que hoy comento, que anulé el acuerdo de derivacion de responsabilidad, diciendo:

ajuicio de este Tribunal, la Administracion se equivoca al pretender extender la res-
ponsabilidad de la reclamante al pago de deudas de naturaleza no tributaria, fundan-
do dicha responsabilidad en el citado articulo 42.2 a) de la Ley General Tributaria.

[.]

A la vista de estas disposiciones y demas que resultan de aplicacion, es claro que
la responsabilidad civil por delito contra la Hacienda Publica, por mas que se con-
crete su importe en el de «la deuda tributaria que la Administracién Tributaria no
haya liquidado por prescripcién u otra causa legal en los términos previstos en esta
Ley, incluidos sus intereses de demora, junto a la pena de multa» y se exija (con no
pocas particularidades) por el procedimiento administrativo de apremio, carece de
la naturaleza tributaria que necesariamente ha de concurrir en los créditos impaga-
dos para que pueda serles aplicado el régimen de responsabilidades establecido
en la Ley General Tributaria, por lo que es claro que no cabe declarar, para perse-
guir su cobro, la responsabilidad establecida en el art. 42.2 de la referida Ley, que
es la que sirve de base al acuerdo aqui impugnado, que ni siquiera se fundamenta
en la del mismo tenor que para los créditos de naturaleza publica de la Hacienda
Estatal se establece en el art. 10.2 de la Ley 47/2003, de 26 de noviembre, General
Presupuestaria, sin que siendo asi proceda siquiera entrar a considerar si dicha res-
ponsabilidad seria o no exigible con base al indicado precepto dada la particular na-
turaleza de la responsabilidad civil derivada de los delitos contra la Hacienda Publica.

Como sabemos, el articulo 42.2 a) de la Ley 58/2003 establece (permitaseme la cursiva):

Articulo 42. Responsables solidarios

2. También seran responsables solidarios del pago de la deuda tributaria pendien-
te y, en su caso, del de las sanciones tributarias, incluidos el recargo y el interés

2 Todo ello ya lo he expresado en Puebla Agramunt (2020c).
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de demora del periodo ejecutivo, cuando procedan, hasta el importe del valor de
los bienes o derechos que se hubieran podido embargar o enajenar por la Admi-
nistracion tributaria, las siguientes personas o entidades [...].

Por tanto, la propia ley no prevé que se pueda exigir, a través de este precepto, una pena
y una responsabilidad civil ex delicto fiscal.

El TEAC ratifica el criterio del TEAR de Andalucia y viene a decir que, efectivamente, no se
puede utilizar el articulo 42.2 de la LGT para el cobro de multas y responsabilidades civiles deri-
vadas del delito fiscal, sencillamente porque la ley no contempla expresamente esta posibilidad.

No puedo estar mas de acuerdo con esto, puesto que, como he alegado en las recla-
maciones que he tenido ocasion de interponer frente a acuerdos de este tipo, una pena es
un castigo previsto para sancionar conductas tipicamente indeseadas, pero no una deuda
frente al Estado, ni presupuestaria, ni tributaria; y no constituye producto de la relacién juri-
dico-tributaria prevista en el articulo 17 de la LGT, sino —en su caso- de la habilitacion para
la actuacion de la AEAT en auxilio de la jurisdiccion penal.

Una cosa es que el articulo 42.2 a) de la LGT forme parte de la autotutela ejecutiva de
la Administracion, y otra bien distinta que se pueda exigir, por esa via, una pena que no es
una deuda tributaria.

En definitiva, como parecia l6gico, el TEAC ha ratificado que, si lo que se exige no es
deuda ni sancion de naturaleza tributaria, no puede utilizarse el articulo 42.2 a) de la LGT.

Adicionalmente, ha de decirse que, por su parte, el articulo 305.7 del Codigo Penal se-
nala (la cursiva es mia):

En los procedimientos por el delito contemplado en este articulo, para la ejecu-
cion de la pena de multa y la responsabilidad civil, que comprendera el importe
de la deuda tributaria que la Administracion Tributaria no haya liquidado por pres-
cripcion u otra causa legal en los términos previstos en la Ley 58/2003, General
Tributaria, de 17 de diciembre, incluidos sus intereses de demora, los Jueces y
Tribunales recabaran el auxilio de los servicios de la Administracién Tributaria que
las exigira por el procedimiento administrativo de apremio en los términos esta-
blecidos en la citada Ley.

Es decir, que el Codigo Penal es claro cuando establece que la AEAT exigira las multas
al penado por el procedimiento administrativo de apremio. Y a mi juicio, el Cédigo Penal
solo permite que se pida el auxilio de los servicios de la Agencia Tributaria para cobrar las
multas por el procedimiento de apremio, pero no habilita en ningln caso a crear un supues-
to de responsabilidad tributaria no legalmente previsto, que ademas supone la exigencia de
una pena a un tercero que no intervino en la comision del delito por el que dicha pena fue
impuesta, lo que vulneraria el principio de personalidad de la pena.
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Por las mismas razones, siempre he venido entendiendo que tampoco la disposicién
adicional décima de la LGT permite la derivacion de responsabilidad para el cobro de mul-
tas penales, ni de responsabilidades civiles derivadas del delito fiscal. Esta disposicion adi-
cional décima prevé (la cursiva es mia):

Disposicién adicional décima. Exaccion de la responsabilidad civil y multa por de-
lito contra la Hacienda Publica.

1. En los procedimientos por delito contra la Hacienda Publica, la responsabilidad
civil, que comprendera el importe de la deuda tributaria que la Administracion Tri-
butaria no haya liquidado por prescripcién u otra causa legal en los términos pre-
vistos en esta Ley, incluidos sus intereses de demora, junto a la pena de multa, se
exigira por el procedimiento administrativo de apremio.

Pues bien. Asi lo ha confirmado el TEAC en la resoluciéon que comento, en la que afir-
ma con rotundidad que:

El procedimiento de apremio se regula en la Seccion 2.2 del Capitulo V del Titulo
Ill de la LGT, no pudiendo englobarse en él el procedimiento frente a los respon-
sables que se regula en la seccién 3.2 de los citados Capitulo y Titulo. Si el legis-
lador hubiera querido permitir la aplicacién de los supuestos de responsabilidad
del articulo 42.2 de la LGT para la exaccion de la responsabilidad civil derivada del
delito no se habria limitado a sefialar que dicha responsabilidad se exigiria por el
procedimiento administrativo de apremio sino que habria aludido también, cuan-
do menos, a la seccién 3.2 (Procedimiento frente a responsables y sucesores) del
Capitulo V del Titulo Ill de la LGT o, directamente, a estos ultimos, como ha hecho
respecto de las liquidaciones practicadas por los elementos de la obligacién tri-
butaria vinculados con el posible delito.

Adicionalmente, el TEAC sostiene que:

no cabe tampoco la aplicacion de los supuestos de responsabilidad del articulo
42.2 de la LGT con base en lo dispuesto en el articulo 10.2 de la Ley 47/20083, de
26 de noviembre, General Presupuestaria (LGP).

Y no puedo sino mostrarme en total acuerdo con el Central, porque dicho articulo 10
de la LGP dice:

Articulo 10. Prerrogativas correspondientes a los derechos de naturaleza publica
de la Hacienda Publica estatal.

1. Sin perjuicio de las prerrogativas establecidas para cada derecho de naturaleza
publica por su normativa reguladora, la cobranza de tales derechos se efectuara,
en su caso, conforme a los procedimientos administrativos correspondientes y go-
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zaré de las prerrogativas establecidas para los tributos en la Ley General Tributaria,
y de las previstas en el Reglamento General de Recaudacion.

2. Seran responsables solidarios del pago de los derechos de naturaleza publica
pendientes, hasta el importe del valor de los bienes o derechos que se hubieran
podido embargar o enajenar, las personas o entidades en quienes concurra alguna
de las circunstancias del articulo 42.2 de la Ley General Tributaria.

En este supuesto, la declaracion de responsabilidad correspondera a la Agen-
cia Estatal de Administracion Tributaria cuando se trate de créditos de naturaleza
publica cuya gestion recaudatoria haya asumido aquella por ley o por convenio.

El régimen juridico aplicable a esta responsabilidad sera el contenido en la Ley
General Tributaria y su normativa de desarrollo.

Y las penas de multa, por definiciéon, no son ingresos publicos, ni derechos de natura-
leza publica de la Hacienda estatal.

Se explica en las universidades y manuales al uso que, para que un ingreso pueda con-
siderarse ingreso publico, ha de reunir determinadas caracteristicas: ha de consistir en una
suma de dinero, percibida por el Estado u otro ente publico, que tenga como objetivo fi-
nanciar el gasto publico. Y este ultimo elemento no se da en las penas de multa pecuniaria.

No me cansaré de repetir que el objetivo de financiar necesidades publicas es lo que
distingue los ingresos publicos de otros ingresos dinerarios, como las sanciones o penas,
ya que estas, si bien una vez recaudadas coadyuvan a la satisfaccion de gastos publicos,
tienen como razoén de ser la represién de conductas o comportamientos antijuridicos.

Pues bien, sostiene el TEAC, al respecto, que:

Como afirma el articulo 5.2 de la LGP los derechos de la Hacienda Publica estatal
se clasifican en derechos de naturaleza publica y de naturaleza privada, estando
constituidos los primeros por los tributos y los demas derechos de contenido eco-
ndmico cuya titularidad corresponde a la Administracion General del Estado y sus
organismos autdbnomos que deriven del ejercicio de potestades administrativas. Al
no ser la responsabilidad civil —ni la pena de multa— una deuda tributaria, ni derivar
ninguna de ellas del ejercicio de potestades administrativas resulta claro que nos
encontramos —tal como reconoce el Director recurrente— ante derechos de la Ha-
cienda Publica de naturaleza privada, para cuyo cobro, si bien la autoridad judicial
puede recabar la colaboracion de la Administracion tributaria, que desempenfara
su tarea a través del procedimiento administrativo de apremio, no resultan de apli-
cacion los supuestos de responsabilidad del articulo 42.2 de la LGT.

Si bien en el caso analizado por el Central que hoy comento, el director del Departamen-
to de Recaudacion habia impugnado una resolucién en la que se habia anulado un acuer-
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do de derivacién de responsabilidad en cuyo alcance se contenian solo dos importes por
el concepto «responsabilidad civil», el TEAC légicamente hace extensivo su criterio a los
casos en los que se incluyen penas de multa.

En definitiva, nos encontramos ante una resolucién del TEAC muy bien fundamentada, que
acaba con una préctica ilegal de la Agencia Tributaria y que, con base en criterios de estricta
legalidad, concluye que para recaudar estas deudas no resulta aplicable el articulo 42.2 de la
Ley 58/2003. Y es que, si en el alcance de una responsabilidad tributaria ni siquiera se pue-
den incluir siempre las sanciones, ya que estas solo se pueden incluir entre las cantidades a
derivar cuando ello esté expresamente previsto en la ley, con mayor razén han de excluirse
las responsabilidades civiles derivadas del delito y las penas de multa derivadas de la comi-
sién de un delito contra la Hacienda Publica de un acuerdo de derivacion de responsabilidad,
dado que no estan expresamente previstas en la ley.

No obstante ser una muy buena resolucién y un muy buen criterio el sentado por el TEAC,
quedan por resolver algunas cuestiones que, en la practica, se van a presentar ante los tri-
bunales; como, por ejemplo, qué hacer ante acuerdos de derivacion de responsabilidad en
cuyo alcance se contengan este tipo de deudas, pero ademas se contengan otras deudas
que si sean deudas tributarias: ¢se anulara el acuerdo de derivacién de responsabilidad
en su totalidad o se anulara solo parcialmente? Porque, si la anulacién fuera solo parcial,
¢,como casa esto con el articulo 174.5 parrafo segundo de la LGT, que es el que prevé que
en los supuestos previstos en el apartado 2 del articulo 42 de esta ley no podran impugnar-
se las liquidaciones a las que alcanza dicho presupuesto?

Estos y otros interrogantes que se presentaran en la practica quedan sin resolver, pero

se agradece que el TEAC haya puesto cordura y eliminado esta practica de la Agencia con-
traria al ordenamiento juridico.
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En la presente colaboracion se comenta la Sentencia del Tribunal Supremo de 25 de octubre de
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del impuesto sobre sociedades. Destaca el andlisis que efectla del valor probatorio de la con-
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1. Supuesto de hecho

En sintesis y simplificando, en el curso de la comprobacién administrativa de la declara-
cion por el impuesto sobre sociedades, iniciada en 2009, correspondiente al periodo imposi-
tivo de 2004, la entidad pretendioé que fuera reconocido, como gasto fiscalmente deducible,
el deterioro de una participacion. A tal efecto, presentod, con fecha 23 de julio de 2010, una
solicitud de rectificacion de la declaracion correspondiente al periodo impositivo de 2004,
en cuyo apoyo formuld, en 2010, unas nuevas cuentas anuales, relativas al ejercicio 2004, en
las que se reflejé el mencionado deterioro. Esas nuevas cuentas anuales fueron admitidas a
depdsito en el Registro Mercantil.

En el auto de admisién del recurso de casacién, de 8 de mayo de 2020 (rec. num.
6820/2019 —-NFJ077963-), se identifican dos cuestiones de interés casacional:

e Primera. «Concretar los efectos de la calificacion del Registrador Mercantil y posterior
inscripcion en el Registro Mercantil, referida a la reformulacion de cuentas anuales
de un ejercicio anterior, respecto de la base imponible del impuesto de sociedades
ya liquidado en el referido periodo impositivo, habida cuenta de la regla de impu-
tacion temporal de ingresos y gastos prevista en el articulo 19 del texto refundido
de la Ley del Impuesto sobre Sociedades (actualmente recogido en el articulo 11
de la Ley 27/2014, de 27 de noviembre, del Impuesto sobre Sociedades».

e Segunda. «Determinar en qué periodo impositivo ha de considerarse la rectifica-
cién contable operada al reformular las cuentas anuales de un ejercicio anterior,
con posterior inscripcion en el Registro Mercantil, en particular, si en el periodo
en que se realiza la rectificacion o bien en el periodo al cual dicha rectificacion se
refiere, habida cuenta de que conforme al articulo 10.3 del texto refundido de la
Ley del Impuesto sobre Sociedades (equivalente al actualmente vigente articulo
10.3 de la Ley 27/2014, de 27 de noviembre, del Impuesto sobre Sociedades) la
base imponible del tributo referido se calcula sobre la base de la contabilidad
mercantil aprobada por el sujeto pasivo [...]».

Se trata de una cuestion que también ha sido abordada, en términos similares,
pero no idénticos, en el auto de admisién, de 18 de febrero de 2021 (rec. num.
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4797/2020 -NFJ081240-), a cuyo tenor el interés casacional objetivo para la for-
macioén de jurisprudencia consistio en:

determinar si, cuando haya constancia de que se ha practicado una anota-
cién contable de forma errénea, puede acudirse a la reformulacion de las
cuentas anuales ya aprobadas y cuyo plazo de impugnacién ha transcurri-
do, a fin de corregir el resultado contable y calcular la base imponible en
el Impuesto sobre Sociedades para solicitar por parte del contribuyente la
rectificacion de su autoliquidacion y la devolucion de ingresos indebidos.

2. Doctrina del tribunal

La sentencia invierte el orden de las cuestiones.

Asi, respecto de la segunda, formula tres criterios:

e Primero. «El periodo impositivo en el que ha de considerarse que opera la refor-
mulacion de las cuentas anuales llevada a cabo, con rectificacion de las ya depo-
sitadas, en su dia, en relacion con un ejercicio anterior, con posterior inscripcion
en el Registro Mercantil, ha de ser el correspondiente a aquel en que se realiza la
rectificacion, por asi exigirlo las normas contables de aplicacién, en particular la
norma 22.2 de valoracion del Plan General de Contabilidad aplicable al caso».

e Segundo. «A tal efecto, no obsta que el articulo 10.3 del texto refundido de la Ley
del Impuesto sobre Sociedades (equivalente al articulo 10.3 de la Ley 43/1995,
aplicable al caso), establezca que la base imponible del tributo referido se calcula
a partir de la contabilidad mercantil aprobada por el sujeto pasivo, toda vez que
la propia configuracion de la base imponible incorpora los principios, criterios y
normas contables».

e Tercero. «Esto es, en el caso debatido, no procede rectificar la autoliquidacion
del impuesto correspondiente a 2004 por el hecho de que la reformulacién pro-
movida, en circunstancias imprecisas, en 2010, se refiera a dicho periodo».

En consecuencia, la respuesta que la sentencia da a la segunda cuestion casacional
es que el asiento contable por el que se registra el deterioro surte efectos contables y, por
ende, fiscales en el gjercicio en el que se practica, esto es, 2010.

Y, respecto de la primera, los cinco siguientes:

e Primero. «En el ambito de la calificacion y depdsito de las cuentas anuales por el
Registrador Mercantil y de posterior inscripcion en el Registro Mercantil, incluida

Revista de Contabilidad y Tributacion. CEF, 470 (mayo 2022), pp. 91-108 | 93

© Centro de Estudios Financieros (07-05-2022)
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. Sanz Gadea Tributacién E

la calificaciéon y depdsito sobre las cuentas reformuladas o corregidas, el valor
presuntivo y probatorio de la citada calificacién registral debe limitarse a los as-
pectos que, en el reglamento del registro mercantil, obligan a dicha calificacion,
es decir, que los documentos presentados al registro son los exigidos por la Ley,
que estan debidamente aprobados por la Junta general o por los socios, asi como
que constan las preceptivas firmas de acuerdo con lo dispuesto en el parrafo 2.°
del apartado 1 del articulo 366».

e Segundo. «En relacion con tal comprobacion y calificacion registral, referida a
esos aspectos, la Administracion no podra objetar el error o improcedencia de la
calificacion».

e Tercero. «El depdsito de las cuentas anuales —originarias o reformuladas— no atri-
buye presuncion alguna de veracidad o validez a dichas cuentas, ni su ajuste con
la realidad reflejada contablemente».

e (Cuarto. «<La Administracion tributaria, respecto de los datos contables consigna-
dos en las cuentas registradas y depositadas, puede y debe, interpretando la ley y
los reglamentos aplicables, decidir conforme a tales normas el periodo fiscal a que
deben imputarse los efectos de la modificacion efectuada, sin que el poder certifi-
cante del registrador mercantil, en los términos limitados a que nos hemos referido,
pueda interferir o condicionar esa facultad administrativa, siempre bajo el control
ultimo de los tribunales de justicia. A tal respecto, es preciso sefialar que el dilema
que plantea el asunto no es, en verdad, el de si cabe la imputacion al ejercicio 2004
o al 2010. El problema se agota en la improcedencia de acogerse a la primera de
las opciones, Unica que fue objeto de peticidn por las sociedades recurrentes. La
referencia al afio 2010 es un recurso dialéctico admisible para poner de manifiesto
dicha improcedencia, no el reconocimiento de un derecho distinto al solicitado».

e Quinto. «La regla de imputacion temporal de ingresos y gastos prevista en el ar-
ticulo 19 del texto refundido de la Ley del Impuesto sobre Sociedades (actualmen-
te recogido en el articulo 11 de la Ley 27/2014, de 27 de noviembre, del impuesto
sobre sociedades) obliga a la Administracion a denegar una solicitud de rectifica-
cién de la autoliquidacion formulada en los términos examinados en este caso».

La respuesta a la primera cuestion prejudicial versé sobre el valor probatorio de la con-
tabilidad, la eficacia juridica de su acceso al Registro Mercantil y, en fin, la relacién entre
la contabilidad y las normas fiscales relativas a la determinacion de la base imponible del
impuesto sobre sociedades. Aborda, por tanto, varios temas relevantes, relativos al valor
fiscal de la contabilidad en el ambito de la determinacién de la base imponible del impues-
to sobre sociedades.

La doctrina del tribunal establece el valor juridico de la calificacion del registrador mer-
cantil y de sus efectos respecto de la funcion de comprobacién desplegada por la inspec-
cion tributaria.
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3. Comentario critico

El nicleo del debate se centrd en determinar el periodo impositivo en el que debian surtir
efecto los asientos contables practicados en un ejercicio para reconocer el deterioro pro-
ducido en otro anterior. No se discutio la realidad o pertinencia del deterioro sino, tan solo,
el periodo impositivo en el que debia surtir efecto.

Ese debate, en términos mas amplios, podria ser proyectado respecto de cualquier otro
gasto o, mas generalmente, movimiento patrimonial.

Fue circunstancia esencial el hecho de que el contribuyente, en el curso del procedi-
miento de inspeccidn tributaria (2010), decidié reformular las cuentas anuales relativas al
ejercicio precedente (2004) y presentar la solicitud de rectificacion de la declaracion relati-
va al periodo impositivo de 2004. Esto es, no enfoco la superacion del error contable en los
términos previstos, segun se vera mas adelante, por la norma de registro y valoracion 22.2
del Plan General de Contabilidad.

Para fundamentar la respuesta a la cuestion con interés casacional, la sentencia se aden-
tré en el campo del valor probatorio de la contabilidad, de manera tal que su argumentacion
rebaso el de la interpretacion y aplicaciéon de las normas contables y fiscales concernien-
tes a la imputacion temporal de ingresos y gastos. Asi, fueron materias examinadas en la
sentencia las siguientes:

e El valor probatorio de la contabilidad y los efectos de la calificacion del registra-
dor mercantil.

e |anormativa contable relativa a la superacion del error.

e El sentido y pertinencia de la reformulacién de las cuentas anuales para superar
el error contable.

e Lanormativa fiscal relativa a la imputacion temporal de ingresos y gastos.

Conviene, por otra parte, aprovechando el pie que da la sentencia que se comenta al
adentrarse en el valor probatorio de la contabilidad, hacer mencién a ciertas cuestiones
conexas, a saber:

e | asinnovaciones introducidas respecto del error contable por la Ley de impuesto
sobre sociedades (Ley 27/2014).

e Larelacién entre el valor probatorio de la contabilidad y los métodos de estima-
cioén de las bases imponibles, en particular, el método de estimacién indirecta.

e Laincidencia de la correlacion de ingresos y gastos respecto del error contable.
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3.1. El valor probatorio de la contabilidad

Las cuentas anuales, relativas al ejercicio 2004, reformuladas en 2010, accedieron al
Registro Mercantil. Medio, por tanto, la calificacion positiva del registrador mercantil, en
los términos previstos en el articulo 368 del Reglamento del Registro Mercantil. En conse-
cuencia, la declaracion rectificativa, prevista en el articulo 120.3 de la Ley General Tribu-
taria, relativa al periodo impositivo de 2004, estaba respaldada por unas cuentas anuales,
correspondientes al ejercicio de 2004, admitidas como tales por el registrador mercantil.

3.1.1. El valor probatorio de la documentacion contable en cuanto do-
cumento privado

La sentencia que se comenta, a la vista de lo previsto en el articulo 31 del Cédigo de
Comercio, segun el cual «el valor probatorio de los libros de los empresarios y demas do-
cumentos contables sera apreciado por los Tribunales conforme a las reglas generales del
Derecho» y de lo establecido en el articulo 368 del Reglamento del Registro Mercantil, a
cuyo tenor el registrador mercantil ha de constatar «si los documentos presentados son los
exigidos por la Ley, si estan debidamente aprobados por la Junta general o por los socios,
asi como si constan las preceptivas firmas de acuerdo con lo dispuesto en el parrafo 2.° del
apartado 1 del articulo 366», de manera tal que, una vez efectuada tal verificacion, se «ten-
dra por efectuado» el «depdsito» de las cuentas anuales, atribuyé a dicha documentacién
el valor probatorio propio de los documentos privados, sin que «la calificacién registral otor-
gue veracidad o eficacia propia a los libros o cuentas depositadas, en cuanto a los datos
reflejados y también en lo que respecta a los efectos temporales de su correccion ulterior».

El articulo 327 de la Ley de Enjuiciamiento Civil remite a las leyes mercantiles cuando
en el proceso hayan de utilizarse como medio de prueba los libros de los comerciantes, en
tanto que, como se ha visto, el articulo 31 del Codigo de Comercio, lo hace a las reglas ge-
nerales del Derecho, lo cual convoca a las normas que el Codigo Civil establece respecto
de los documentos privados. De entre ellas, el articulo 1.228 establece que «los asientos,
registros y papeles privados Unicamente hacen prueba contra el que los ha escrito en todo
aquello que conste con claridad; pero el que quiera aprovecharse de ellos habra de acep-
tarlos en la parte que le perjudiquen».

La traslacion acritica de ese mandato a la documentacion contable ha sido puesta en
cuestion por la doctrina mercantilista. Asi, Blanco Campana (1980) indica que «no cabe
predicar la aplicacion automatica del precepto a los documentos contables, si bien enten-
demos que puede defenderse la maxima de la experiencia que el mismo recoge, pero que
admite prueba en contrario».

De acuerdo con ese criterio, la entidad obligada a la llevanza de contabilidad podra evi-
tar los efectos fiscalmente desfavorables de ciertos asientos mediante la prueba de que los

96 | Revista de Contabilidad y Tributacion. CEF, 470 (mayo 2022), pp. 91-108

© Centro de Estudios Financieros (07-05-2022)
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 Analisis doctrinal Determinacioén de la base imponible
y jurisprudencial del IS: normas contables y fiscales

mismos no responden a la realidad. Del mismo modo, la inspeccién tributaria podra pro-
bar, en su caso, las falsedades de ciertas partidas o las omisiones de otras, sin que por ello
pueda o deba aplicar el método de estimacidn indirecta, a menos que tales anomalias im-
pliquen un «incumplimiento sustancial de las obligaciones contables o registrales», en los
términos del articulo 53.1 c) de la Ley General Tributaria.

3.1.2. El valor probatorio de la documentacién contable y el régimen
de estimacion indirecta

La procedencia de aplicar el régimen de estimacion indirecta supone, bien se comprende,
la pérdida de valor probatorio de la contabilidad, a efectos fiscales. Ese valor probatorio sola-
mente declina, excepcionalmente, a causa de las graves deficiencias que pudieran afectarla.

En este sentido, la Sentencia del Tribunal Supremo de 26 de septiembre de 2016 (rec.
nuam. 1762/2015 -NFJ085626-) argumentd, en linea con lo previsto en el articulo 50.4 de la
Ley General Tributaria, que:

el método de estimacion indirecta es subsidiario y excepcional, y que por ello exige
que se justifique y se motive, y solo es posible utilizarlo cuando sea el Unico proce-
dimiento posible para determinar la base imposible, lo que no sucedia en el caso
enjuiciado sin que se explicara suficientemente las razones por la Administraciéon
que impedian la determinacion directa de la base imponible en el Impuesto sobre
Sociedades cuando consta que si se aplico para determinar la base imponible res-
pecto del IVA utilizando la contabilidad y los soportes documentales que rechazo
en el Impuesto sobre Sociedades,

y lo propio hizo la Sentencia del Tribunal Supremo de 20 de noviembre de 2014 (rec. num.
3850/2012 -NFJ056897-), afirmando que:

el caracter subsidiario de este régimen exige no solo la justificacién de que proce-
de hacer uso de él en un procedimiento concreto, atendidas la grave deficiencia
en la llevanza de la contabilidad o la consiguiente imposibilidad o dificultad grave
de conocer la situacion tributaria del sujeto pasivo, sino que, ademas, se precisa
la motivacién de los elementos de estimacion concretamente empleados, en cada
supuesto, en orden a la determinacion de la base imponible.

Asi pues, la contabilidad que padezca defectos de forma no carecera, necesariamente,
de valor probatorio en relacién con la estimacion directa de las bases imponibles. Por el
contrario, lo que priva a la contabilidad de valor probatorio para determinar la base imponi-
ble es el incumplimiento sustancial. No ha de verse en ello una suerte de separacion de las
normas fiscales respecto de las normas contables concernientes al valor probatorio de la
contabilidad. En efecto, las Sentencias del Tribunal Supremo de 4 de julio de 1941y 7 de
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mayo de 1974, entre otras, han admitido el valor probatorio de la contabilidad formalmente
irregular, lo que le ha permitido concluir a Blanco Campafia (1980) que:

puede decirse que existe una diferencia clara entre el valor probatorio de la con-
tabilidad formalmente regular y el valor probatorio de la irregular, pero no con el
caracter radical y absoluto que pudiera pensarse desde el momento en que en
ambos casos de lo que se trata es de encontrar elementos de conviccién del Juez
sobre la exactitud de lo registrado.

En suma, a pesar de los requisitos de fondo y forma que la legislacion mercantil estable-
ce respecto de la documentacién contable, la misma carece de un valor probatorio tasado
o privilegiado, que exceda del conferido a los documentos privados.

3.1.3. La trascendencia probatoria de los requisitos formales y sustan-
ciales de la documentacidén contable

Sin embargo, el autor citado opina lo siguiente:

nos hallamos ante una especie de documentacion reconocida, que prueba el hecho
del asiento, pero no necesariamente la verdad de lo que representa... el paso de
ese asiento a la conviccion de la certeza del hecho que refleja solo puede obte-
nerse mediante una valoracion racional que aprecie, con graduacion en su caso,
el medio probatorio, utilizando las presunciones y las maximas de la experiencia...
se han de valorar especialmente las garantias que rodean a la documentacion con-
table... que convierten a la misma en un «tertius genus» entre los documentos pu-
blicos y los privados...

Son, precisamente, las garantias que rodean a la documentacion contable lo que la
convierte en el medio de prueba fundamental para la determinacion directa de la base im-
ponible del impuesto sobre sociedades, si bien, en relacién con la prueba de los gastos y
de las deducciones, el asiento contable debera estar justificado mediante «la factura entre-
gada por el empresario o profesional», por mas que esa factura no constituya un medio de
prueba privilegiado, por cuanto, de acuerdo con lo previsto en el articulo 106.4 de la Ley
General Tributaria, «una vez que la Administracion cuestiona fundadamente su efectividad,
corresponde al obligado tributario aportar pruebas sobre la realidad de las operaciones».

La adopcion del resultado contable, en cuanto elemento nuclear de la base imponible
del impuesto sobre sociedades, inaugurada por la Ley 43/1995 y continuada por la Ley
27/2014, no altera las conclusiones precedentes, sino que, mas bien, las refuerza. Asi, el
valor probatorio de la documentacion contable y su aptitud para ser instrumento adecuado
para la determinacion directa de la base imponible debera ser apreciado por la inspeccién
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tributaria con arreglo a las normas de la sana critica, bajo el control ultimo de los tribunales
de justicia, sin que de la calificacion del registrador mercantil quepa deducir la consecuen-
cia de la veracidad de lo reflejado en los asientos ni, inversamente, la irregularidad pura-
mente formal implique una descalificacion de plano de la contabilidad, a los efectos de la

determinacion de dicha base imponible.

Se sigue de lo anterior, en relacion con el caso de la sentencia que se comenta, que la
admision a depdsito en el Registro Mercantil de las cuentas reformuladas tuvo por efecto
constatar que los documentos presentados reunian los requisitos de forma previstos por las
normas mercantiles, pero no acreditar que el asiento relativo al deterioro fuese sustancialmen-
te correcto, ni que el mismo hubiese de ser imputable al ejercicio correspondiente a 2004.

3.2. La superacion del error contable

De acuerdo con lo previsto en la norma de registro y valoracién 22.2 del Plan General de
Contabilidad, concerniente a cambios en criterios contables, errores y estimaciones con-

tables:

se entiende por errores las omisiones o inexactitudes en las cuentas anuales de
ejercicios anteriores por no haber utilizado, o no haberlo hecho adecuadamente,
informacién fiable que estaba disponible cuando se formularon y que la empre-
sa podria haber obtenido y tenido en cuenta en la formulacion de dichas cuentas.

La omisién del registro contable de un deterioro, cuando en el momento de la formu-
lacion de las cuentas anuales existiese suficiente informacién respecto de su existencia,
puede ser considerado como un error contable, por cuanto el articulo 38 c¢) del Codigo de

Comercio establece lo siguiente:

se deberan tener en cuenta todos los riesgos con origen en el ejercicio o en otro
anterior, incluso si solo se conocieran entre la fecha de cierre del balance y la fecha
en que este se formule, en cuyo caso se dara cumplida informacién en la memoria,
sin perjuicio del reflejo que puedan originar en los otros documentos integrantes
de las cuentas anuales.

La superacion del error contable ha de seguir la regla prevista para la aplicacién de un

nuevo criterio contable, a cuyo tenor

el ingreso o gasto correspondiente a ejercicios anteriores que se derive de dicha
aplicacion motivara, en el ejercicio en que se produce el cambio de criterio, el co-
rrespondiente ajuste por el efecto acumulado de las variaciones de los activos y
pasivos, el cual se imputara directamente en el patrimonio neto, en concreto, en
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una partida de reservas salvo que afectara a un gasto o un ingreso que se imputé
en los ejercicios previos directamente en otra partida del patrimonio neto.

Por tanto, el asiento que supera el error contable se practica en el ejercicio en que se
descubre y afecta a las cuentas anuales de ese ejercicio, motivando los pertinentes ajus-
tes de los activos y pasivos pertinentes, con contrapartida en una cuenta de reservas. La
superacion del error contable no exige la reformulacion de las cuentas anuales del ejerci-
cio en el que el mismo se cometid. Lo que exige es practicar en los libros de contabilidad,
relativos al ejercicio en el que se toma conciencia del mismo, los asientos oportunos para
que aquellos reflejen la verdadera situacion patrimonial.

Por aplicacion de lo previsto en el articulo 10.3 del texto refundido de la Ley del Impues-
to sobre Sociedades -RDLeg. 4/2004, de 5 de marzo- (TRLIS), actual articulo 10.3 de la
Ley 27/2014, la norma 22.2 es aplicable a los efectos de determinar la base imponible del
impuesto sobre sociedades, ya que, contenida en el Plan General de Contabilidad, se trata
de una norma que, segun la disposicion final primera de la Ley 16/2007 (de reforma y adap-
tacion de la legislacion mercantil en materia contable para su armonizacion internacional
con base en la normativa de la Unién Europea), es desarrollo de las normas contables de
naturaleza legal, en particular, las contenidas en el Cédigo de Comercio.

Pues bien, la aplicacién de esa norma, respecto de la determinacion de la base impo-
nible del impuesto sobre sociedades, implica que el periodo impositivo afectado sea aquel
que corresponda al ejercicio en el que se supero el error contable, pero no aquel otro en el
que se cometid. En el caso debatido, los efectos fiscales se proyectaran en el periodo im-
positivo correspondiente a 2010, no a 2004.

3.3. La no pertinencia de la reformulaciéon de las cuentas anuales

El articulo 38.1 c) del Cédigo de Comercio ordena la reformulacion de las cuentas anua-
les para reflejar los riesgos conocidos después de su formulacién y antes de su aprobacion.
En similar sentido, el articulo 270 del texto refundido de la Ley de Sociedades de Capital
predica la reformulacién en orden a la adecuacién de las cuentas formuladas por los admi-
nistradores a las observaciones del informe de auditoria.

La reformulacién de las cuentas anuales, por tanto, queda constrefiida a un periodo de
tiempo limitado que finaliza con la aprobacion de las mismas por el 6rgano competente.

La superacion de los errores contables no debe encauzarse a través de la reformulacién
de unas cuentas ya aprobadas por el érgano competente, sino mediante la técnica de sub-
sanacion prevista en la norma 22.2 del Plan General de Contabilidad.

Esa técnica debera ser utilizada en caso de errores. No serd, por tanto, idonea en caso
de falseamientos u omisiones deliberadas de operaciones. Los supuestos tipificados como
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determinantes de la comisién del delito contable, previstos en el articulo 310 del Codigo
Penal, no podran ser superados mediante la técnica de correccién de los errores contables.
En efecto, el incumplimiento absoluto de la obligacion de llevanza, la llevanza de doble con-
tabilidad con fines de ocultacion o simulacién, la omisién del registro de operaciones o su
reflejo por valor distinto del real o, en fin, las anotaciones ficticias, son hechos que responden
a una naturaleza diferente del error contable, tal y como este esta descrito en la norma 22.2.

La superacion de las distorsiones que en la documentacion contable hayan podido pro-
vocar aquellos casos patologicos no esta prevista en el Plan General de Contabilidad, el
cual presupone, logicamente, una llevanza ordenada de la contabilidad respetuosa con las
normas contables, si bien no inmune al error. Este error, pero no la falsedad, por accién
u omisioén, es el contemplado en la norma 22.2. Sin embargo, de aqui no se sigue, nece-
sariamente, que las cuentas anuales relativas a los ejercicios en los que se produjeron las
falsedades deban ser objeto de nueva aprobacién. Habra de atenderse a la naturaleza de
las irregularidades, en orden a decidir si es pertinente, o no, la sustitucion de las cuentas
anuales inicialmente aprobadas por otras que, efectivamente, puedan reflejar la imagen fiel.

Cuestion diferente es que la consecuencia légica de la decisién de regularizar la con-
tabilidad lleve aparejada la presentacién de declaraciones complementarias o, en su caso,
rectificativas.

La sustitucion de las cuentas anuales aprobadas por la junta general por otras distintas
también puede producirse en caso de prosperar su impugnacion, cuestion a la que se re-
fieren los articulos 204 y siguientes del texto refundido de la Ley de Sociedades de Capital.
En tal caso, los administradores podrian verse obligados a formular unas nuevas cuentas
anuales, a tenor del contenido de la sentencia.

En el caso de la sentencia que se comenta, se estaba ante la superacion de un error con-
table, no ante la regularizacion de una contabilidad aquejada de falsedades o de anomalias
sustanciales, ni de una reformulacién a causa de una impugnacién, de manera tal que no
cabia, en modo alguno, la sustitucion de las cuentas anuales inicialmente aprobadas por
otras de nuevo cufo, sino que, simplemente, lo pertinente era la superacién del error con-
table en los términos previstos en la norma 22.2 del Plan General de Contabilidad.

El articulo 26 de la Resolucién del Instituto de Contabilidad y Auditoria de Cuentas, de
5 de marzo de 2019, establece que:

la subsanacion de un error contable incurrido en un ejercicio anterior al que se re-
fieran las cuentas anuales, en todo caso, se contabilizara en las cuentas anuales
del ejercicio en que se advierta siguiendo la norma de registro y valoracion sobre
cambios en criterios contables, errores y estimaciones contables del Plan Gene-
ral de Contabilidad o del Plan General de Contabilidad de Pequefas y Medianas
Empresas.
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A la vista de este precepto, en el capitulo 4 del Manual del impuesto sobre sociedades
de la Escuela de Hacienda Publica (2020) se concluye que, «por tanto, la rectificacion de
errores contables no se realiza mediante la reformulacién de las cuentas anuales de ejerci-
cios anteriores que ya hayan sido aprobadas conforme a los procedimientos establecidos».

Puede concluirse que la reformulacion de las cuentas anuales no era el medio pertinen-
te para superar el error padecido, al no contabilizarse el deterioro en el gjercicio en el que
el mismo se produjo.

3.4. Ejercicio econdmico y periodo impositivo afectados por
la superacion del error contable

El deterioro de las acciones debiod ser contabilizado en relacién con las cuentas anuales
del ejercicio en el que se tuvo evidencia. En el caso, ese ejercicio era el correspondiente al
afo 2004, habida cuenta de la naturaleza del activo afectado. Si la entidad recurrente asi
lo hubiera hecho, el gasto contable hubiese sido deducible en relacién con el periodo im-
positivo de 2004. Al no hacerlo asi, lo pertinente era corregir el error padecido, aplicando
la norma 22.2 del Plan General de Contabilidad, lo que situaba el reconocimiento contable
del deterioro en 2010.

La contabilizacion del deterioro en un ejercicio posterior sitla la deduccién del gasto en
tal ejercicio, siempre que de ello no se derive una tributacion inferior a la que hubiere co-
rrespondido si se hubiera contabilizado correctamente, de acuerdo con lo previsto en el ar-
ticulo 19.3 del TRLIS y también en el articulo 11.3.1.° de la Ley 27/2014.

La reformulacién de las cuentas anuales correspondientes a 2004 probablemente traté
de salvar lo previsto en el articulo 19.3 del TRLIS, a cuyo tenor «no seran fiscalmente de-
ducibles los gastos que no se hayan imputado contablemente en la cuenta de pérdidas y
ganancias o en una cuenta de reservas si asi lo establece una norma legal o reglamentaria».

Ahora bien, esa reformulacion no podia tener por efecto ubicar el deterioro en el ejerci-
cio de 2004 y, por ende, en el periodo impositivo correspondiente a ese afo, por cuanto:

e El deterioro no estaba recogido en las cuentas anuales de 2004, debidamente
aprobadas por la junta general, las cuales desplegaron todos sus efectos juridi-
cos, entre ellos, la distribucion de dividendos o el pago de remuneraciones aso-
ciadas al resultado contable.

e Lareformulacidn contravenia lo previsto en la norma 22.2. Ahora bien, en la deter-
minacion de la base imponible habia de estarse a lo previsto en la misma. Pues
bien, esta norma situaba el deterioro en el ejercicio de 2010, aun cuando este tu-
viera origen en el de 2004.
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3.5. El error contable en la Ley del impuesto sobre sociedades

La Ley 43/1995 y su texto refundido no regularon, con caracter general, el error con-
table. Si lo hicieron, no obstante, en relacién con un tipo de error, a saber, el de la conta-
bilizacién de ingresos y gastos que infringia el principio contable del devengo. El articulo
11.3.1.°de la Ley 27/2014 ha reproducido esa regulacion. Ademas, el articulo 11.3.2.°de la
Ley 27/2014 ha establecido una norma relativa a los asientos practicados con ocasion de
los cambios en los criterios contables.

Un error contable que haya determinado una infraccién del principio del devengo debera
ser contablemente superado de acuerdo con lo previsto en la norma 22.2 del Plan General
de Contabilidad, de manera tal que el asiento correspondiente afectara al ejercicio en que
el mismo se practique, si bien, con contrapartida en cuenta de reservas. Sin embargo, la
base imponible afectada solo sera la relativa al periodo impositivo correspondiente a dicho
ejercicio si de tal imputacion temporal «<no se deriva una tributacién inferior», ya que, en otro
caso, lo seran aquella o aquellas otras relativas a los periodos impositivos correspondientes
a los ejercicios en los que se produjo el devengo.

Un cambio de criterio contable no presupone la infraccion de una norma contable, sino la
sustitucion de un criterio contable por otro distinto que se entiende mas idéneo, en relaciéon con
los hechos contables. Ese cambio se sustancia a través de un asiento que modifique los acti-
VoS y pasivos, con contrapartida en cuenta de reservas, de manera tal que el balance registre
los valores de aquellos como si desde el inicio se hubiere aplicado el nuevo criterio contable.

En tal caso, «los cargos o abonos a partidas de reservas, registrados como consecuencia
de cambios de criterios contables, se integraran en la base imponible del periodo impositivo
en que los mismos se realicen», excepto si aquellos cargos o abonos estan relacionados
con ingresos o gastos integrados en la base imponible de «periodos impositivos anteriores».

Como se ha indicado, la norma 22.2 del Plan General de Contabilidad sefala unas reglas
que se aplican, indistintamente, a los cambios en los criterios contables y a la superacién
de los errores contables. Esa igualdad abre la interrogante de si lo previsto en el articulo
11.3.2.° de la Ley 27/2014 también sera aplicable a los cargos y abonos a reservas inhe-
rentes a la superacion del error contable.

La respuesta es negativa si el error contable versa sobre el principio del devengo. En este
caso, se aplicara el articulo 11.3.1.°. Pero si afecta a cualquier otra norma contable, parece
que lo mas certero es entender aplicable el articulo 11.3.2.°, habida cuenta de que el supues-
to de hecho que subyace al error es sustancialmente idéntico al que subyace al cambio de
criterio contable, y de ahi que la norma 22.2 se aplique indistintamente a los dos supuestos.

Si proyectamos los argumentos precedentes sobre el caso abordado por la sentencia
que se comenta, se puede concluir que:
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e La entidad recurrente cometié un error contable en el ejercicio del afio 2004, ya
que no practicé el asiento contable para reconocer el deterioro, siendo asi que
debid hacerlo por imperativo del principio de prudencia valorativa del articulo 38
del Codigo de Comercio.

e Ese error debid ser subsanado mediante un asiento, practicado en 2010, por el
que se hubo de aminorar el valor de la participacion deteriorada con cargo a cuen-
ta de reservas.

e El cargo a la cuenta de reservas motiva un gasto fiscalmente deducible, en rela-
cién con el periodo impositivo de 2010, bajo el supuesto, no sujeto a debate, del
correcto calculo del deterioro.

Ahora bien, los hechos se produjeron bajo el imperio de la Ley 43/1995 y su texto refun-
dido. Por ello, ha de indagarse si la soluciéon precedente puede también reputarse valida
bajo dicho marco normativo.

Esas disposiciones legales nada establecian respecto del cambio de criterio ni del error
contable. En consecuencia, las normas contables sobre la materia tenian plena eficacia fis-
cal, de acuerdo con lo previsto en el articulo 10.3 de las mismas.

La norma de valoracién 21.2 del Plan General de Contabilidad de 1990, relativa a los
cambios en los criterios contables y estimaciones, establecia:

el cambio se produce al inicio del ejercicio y se incluira como resultados extraor-
dinarios en la cuenta de pérdidas y ganancias el efecto acumulado de las varia-
ciones de activos y pasivos, calculadas a esa fecha que sean consecuencia del
cambio de criterio.

Admitiendo que esta regla pueda ser también aplicable a los errores contables, como
asi lo hace el Instituto de Contabilidad y Auditoria de Cuentas (consulta 1 del BOICAC 34,
julio 1998 —NFC001340-), la superaciéon de los mismos no habia de realizarse mediante
una reformulacion de las cuentas anuales sino mediante un asiento con efectos del ejerci-
cio en el que se descubre el error y, por ende, en la base imponible del periodo impositivo
correspondiente a aquel.

3.6. La correlacion de ingresos y gastos

El articulo 143 del TRLIS y el articulo 131 de la Ley 27/2014 regulan que, «a los efectos
de determinar la base imponible, la Administracion tributaria aplicara las normas a que se
refiere el articulo 10.3 de esta ley», refiriendose a aquellas establecidas por la legislacion
mercantil, relacionadas con la determinacién del resultado contable.
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En consecuencia, la inspeccion tributaria no tomara, necesariamente, el resultado con-
table de las cuentas anuales aprobadas, a los efectos de comprobar el importe de la base
imponible, sino que podra calcular otro con fundamento en las normas contables.

Al realizar esa comprobacion, la inspeccion tributaria podra advertir el error padecido
por la entidad en la aplicacién de las normas contables, debiendo corregirlo.

Bajo el argumento precedente pudiera parecer que el conflicto a que se refiere la sentencia
que se comenta sea artificioso. En efecto, se argumentaria que la inspeccion tributaria deberia
apreciar el deterioro de la participacion, bajo prueba del mismo a cargo de la entidad contri-
buyente, ya que ello es necesario en orden a la correcta configuracion del resultado contable.

Siendo cierto que la inspeccién tributaria puede calcular el resultado contable a los efec-
tos de determinar la base imponible, tanto en sentido aumentativo como diminutivo, también
lo es que no esta capacitada para escribir en los libros de contabilidad del contribuyente y,
por tanto, dar cumplimiento al denominado principio de inscripcién contable de los articu-
los 19.3 del TRLIS y 11.3.1.° de la Ley 27/2014.

Todavia mas, la inspeccion tributaria ha de respetar las normas contables relativas a la
superacién de los errores contables, lo que impediria apreciar el deterioro con efectos del
periodo impositivo correspondiente al ejercicio en el que se produjo el error.

Dicho esto, es lo cierto que la combinacion de los principios del devengo y de inscrip-
cion contable, rigidamente aplicados, puede conducir a importes inapropiados de la base
imponible. Asi acontece, por ejemplo, cuando en el contexto de una misma actividad eco-
némica los ingresos y los gastos se contabilizan anticipadamente, con relacion a lo que de-
mandaria la correcta aplicacion del principio del devengo. En este supuesto, la aplicacién
rigurosa de aquellos principios llevaria a computar los ingresos en el periodo impositivo co-
rrespondiente al ejercicio en el que estan registrados, en tanto que los gastos serian expul-
sados de tal periodo e imputados a otro posterior. Una base imponible asi construida, por
mas que respetara lo previsto en los articulos citados, no seria congruente con el principio
constitucional de capacidad economica.

Asi lo ha puesto de relieve la Sentencia del Tribunal Supremo de 17 de junio de 2020
(rec. num. 3687/2017 -NFJ078179-), la cual, dando respuesta a la cuestion de interés ca-
sacional para la formacién de la jurisprudencia, consistente en

determinar si la interpretacion conjunta de los articulos 19.3 y 19.1 del texto re-
fundido de la Ley del Impuesto sobre Sociedades, aprobado por Real Decreto Le-
gislativo 4/2004, de 5 de marzo, permite a la Administracion tributaria regularizar
los gastos contabilizados anticipadamente a su devengo para imputarlos tempo-
ralmente conforme a dicho criterio de devengo y, sin embargo, no hacer lo propio
con los ingresos contabilizados anticipadamente a su devengo, a la hora de de-
terminar la base imponible del impuesto sobre sociedades,
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concluyé que

interpretando conjuntamente los articulos 19.3 y 19.1 del texto refundido de la Ley
del Impuesto sobre Sociedades, aprobado por Real Decreto Legislativo 4/2004, de
5 de marzo, como el auto de admisién nos exige, no cabe, en un supuesto como el
analizado, que la Administracion tributaria impute temporalmente los gastos con-
tabilizados segun el criterio del devengo y, sin embargo, no haga lo propio con los
ingresos contabilizados anticipadamente a su devengo, aplicando a estos el criterio
de caja a la hora de determinar la base imponible del impuesto sobre sociedades.

Influydé notablemente en el criterio del Tribunal Supremo el criterio de equidad, limpida-
mente aducido por el tribunal de instancia, en cuya sentencia, tras un riguroso y didactico
andlisis del articulo 19.1 y 3 del TRLIS se afirma, en relacion con el denominado principio
de inscripcion contable, que:

esta regla general que admite por excepcion la aplicacién de un principio diferen-
te al del devengo cuando no se lesionen los intereses de la Hacienda publica, no
puede interpretarse de tal forma que, como ocurre en el caso de autos, permita ala
Hacienda Publica aplicar dos criterios diferentes, de forma global a la totalidad de
los ingresos y los gastos de un determinado ejercicio, pues tal forma de proceder
distorsiona el resultado, en beneficio de la Hacienda Publica y supone una lesion
del principio de capacidad econémica reconocido en el art. 31.1 de la Constitucién
-y del principio de objetividad que debe regir las actuaciones de la Administracion
tributaria —art 103 Constitucidon- convirtiendo una clausula de garantia o seguridad
a favor de la Administracion tributaria, en una norma que permita una recaudacién
aun siendo conscientes de que la renta obtenida en el ejercicio no es la correcta.

La aplicacion literal del articulo 19.3 del TRLIS y del articulo 11.3.1.° de la Ley 27/2014
puede implicar, en el caso de ingresos y gastos correspondientes a una misma operacion,
una distorsion del resultado contable inaceptable a la vista del principio de correlacion de
ingresos y gastos, recogido tanto en la normativa contable como en el apartado 1 de esos
articulos. Asi lo ha puesto de manifiesto la Sentencia de la Audiencia Nacional de 26 de
enero de 2022 (rec. num. 485/2019 —-NFJ085284-), de manera tal que

si siempre es exigible la correlacion entre ingresos y gastos (articulo 19.1 del RDL
4/2004), en el caso de las promociones inmobiliarias, como hemos visto, los gastos
se encuentran intimamente relacionados con las ventas de las existencias, esto es,
con los ingresos de tales ventas. En resumen, si se altera la contabilidad del ingreso
debe regularizarse la del gasto para mantener la debida correlacion ingreso-gasto.

A la vista de las sentencias referidas, habra de entenderse que la aplicacién del principio
de inscripcion contable ha de realizarse de manera tal que no se infrinja la correlacién entre
ingresos y gastos. Asi, en el caso de una promocién inmobiliaria en la que se hayan antici-
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pado ingresos y gastos, la inspeccion tributaria no podra imputar los gastos a un periodo
impositivo posterior y mantener los ingresos en el periodo impositivo en el que se contabi-
lizaron, sino que debera también imputarlos a ese periodo impositivo posterior.

Naturalmente, ello no exime a la entidad de corregir el error contable padecido, segun
lo previsto en la norma 22.2 del Plan General de Contabilidad. Sin embargo, no podra apli-
carse, en sus propios términos, el articulo 11.3.2.° de la Ley 27/2014.

Resta por ver si el criterio sentado en las sentencias aludidas se proyectara exclusiva-
mente respecto de la potestad de comprobacion de la inspeccion tributaria o también cabe
que sea aplicado por el contribuyente en el momento de formular la declaracion del impuesto
sobre sociedades, lo que conduciria a la situacion esotérica de que aquel podria calcular, en
funcién de las mismas normas contables, un resultado contable para los accionistas y otro
resultado contable para la Hacienda Publica. El resultado contable, reflejado en las cuentas
anuales aprobadas, y no otro, es el que debe ser tomado por el contribuyente a efectos de
su declaracion por el impuesto sobre sociedades. Ese resultado, en cuanto correctamente
determinado de acuerdo con las normas contables, corregido por las normas previstas en
el impuesto sobre sociedades, es la medida de su capacidad econémica.

No hay dos resultados contables, sino solo uno, esto es, aquel que haya sido determi-
nado de acuerdo con las normas contables. Ese resultado contable es, en principio, el que
consta en las cuentas anuales debidamente aprobadas, el cual solo podra ser modificado,
a efectos fiscales, por la inspeccion tributaria, bajo prueba de la incorrecta aplicacion, por
parte de la entidad contribuyente, de las normas contables pertinentes.

Por ello, parece prudente limitar el criterio sentado por dichas sentencias al caso de ejer-
cicio por parte de la inspeccién tributaria de la funcion de comprobacién.

3.7. Conclusiones

En su conjunto, la sentencia comentada contiene una ilustrativa exposicion de las rela-
ciones entre normas mercantiles, contables y fiscales, en relacién con el impuesto sobre
sociedades. En union de otras sentencias relativas a esta materia, permite formular las si-
guientes conclusiones:

e Primera. El valor probatorio de la contabilidad es el propio de los documentos
privados.

e Segunda. La admisién a depdsito de las cuentas anuales en el Registro Mercan-
til carece de efectos probatorios respecto de la veracidad de lo asentado y de la
correccioén de la imputacion temporal de los hechos contables.

e Tercera. La no contabilizacion del deterioro en el ejercicio en que se produjo
constituye un error contable, para cuya superacion habra de estarse a lo previsto
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en la norma 22.2 del Plan General de Contabilidad, sin que sea pertinente la re-
formulacién de las cuentas anuales.

Cuarta. La reformulacion de las cuentas anuales, practicada irregularmente, no
tendra por efecto dar por cumplido el denominado principio de inscripcién con-
table, en relacion con el periodo impositivo correspondiente al ejercicio en el que
el deterioro tuvo origen.

Quinta. La regulacion fiscal de los efectos del cambio de criterio contable puede
aplicarse respecto de la superacion del error contable.

Sexta. La correlacion de ingresos y gastos demanda una aplicacion coordinada
de los principios del devengo y de inscripcion contable, que asegure el cumpli-
miento de dicha correlacion.

Séptima. La aplicacién del régimen de estimacion indirecta de la base imponible
procede Unicamente cuando se adviertan en la documentacion contable irregu-

laridades graves que la priven de valor probatorio.
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Extracto

En Espafa, las pequefias y medianas empresas (pymes) suponen mas del 90 % del tejido
empresarial. Por ello, entender la evolucién econémica de Espafa y sus retos exige comprender
los desafios a los que se enfrenta la pyme. La actual pandemia originada por la COVID-19 ha
impactado econémica y socialmente a las empresas. En este complicado contexto en el que
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la crisis econdmica de 2007. Una crisis puede afectar en mayor o menor grado a una compa-
fiia en funcion de diferentes factores y circunstancias. Este trabajo presenta una revisién de
la literatura sobre las variables que han influido en la supervivencia y éxito empresarial de las
pymes en épocas criticas. Para llevar a cabo el objetivo y sintetizar de manera sistematica las
publicaciones previas, se utiliza la metodologia de snowballing, propuesta por Wohlin (2014), y
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Abstract

In Spain, small and medium-sized companies (SMEs) represent more than 90 % of the business
fabric. Therefore, understanding the economic evolution of Spain and its challenges requires
understanding the challenges SMEs are facing. The current pandemic caused by COVID-19
has impacted companies economically and socially. In this complicated context in which we
are immersed, we wonder if Spanish SMEs will be able to adapt to the future and continue to
contribute positively to the Spanish and European economy, as happened after the economic
crisis of 2007. A crisis can affect a company to a greater or lesser degree depending on different
factors and circumstances. This paper presents an exhaustive review of the literature on the
variables that have influenced the survival and business success of SMEs in critical times. To
carry out the objective and systematically synthesize previous publications, the «snowballing»
methodology, proposed by Wohlin (2014), and the guidelines proposed by Keele (2007) are used.
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1. Introduccién

En el entorno econdémico actual de crisis mundial propiciada por la pandemia (COVID-19),
numerosas empresas se han visto afectadas econdmicamente, poniendo en peligro su pro-
pia existencia y la economia de sus regiones.

En Espana, segun los datos facilitados por el Ministerio de Industria, Comercio y Turismo
(MINCOTUR), de febrero de 2020 a septiembre de 2021 (ambos meses incluidos), el nimero
de pymes ha pasado de 2.889.549 a 2.991.546, y, dentro de estas, el nimero de microem-
presas (de 1 a 9 asalariados) ha disminuido de 1.137.828 a 1.123.936. En este mismo pe-
riodo, el nimero de trabajadores de las pymes ha descendido de 10.548.768 a 10.524.456
y el de las microempresas se ha reducido de 3.427.913 a 3.392.734 (MINCOTUR, 2021). En
la siguiente tabla, se incluyen las tasas de variacion anuales de febrero de 2019 a febrero
de 2020 y de febrero de 2020 a febrero de 2021, asi como de los periodos comprendidos
entre febrero y mayo de 2020 (fin del estado de alarma), y entre febrero de 2020 y septiem-
bre de 2021, de los parametros sefialados:

Tabla 1. Tasas de variacion del nimero de pymes y microempresas y su nimero de empleados

Tasa de variacion Tasa de variacion Tasa de variacién Tasa de variacion
Parametro anual (febrero anual (febrero de febrero 2020 de febrero 2020 a
2019-febrero 2020) 2020-febrero 2021) a mayo 2020 (1) septiembre 2021 (1)

NUmero de pymes 0,33% -1,28% -1,16% ~3,53%
NUmero de microempresas -0,32% -3,18% -4,67 % -1,22%
NUmero de asalariados de pymes 4,33% -4,28% -4,72% -0,23%
NUmero de asalariados de mi-

croempresas -0,10% -3,39% -6,31% -0,10%

(1) Elaboracion propia a partir de los datos de las Cifras PYME (MINCOTUR, 2021)

Fuente: Cifras PYME (MINCOTUR, 2021).

Las pymes conforman la columna vertebral de la economia de los 28 paises de la Union
Europea (UE). En 2017, los casi 24,5 millones de pymes crearon un valor aiadido de 4 billo-
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nes de euros y emplearon a mas de 94 millones de personas. Cabe resaltar la contribucion
de este tipo de empresas en la economia europea en los ultimos 10 afios, pese a la crisis
econdmica de 2007. Durante el periodo 2008-2017, el valor afadido bruto generado por
las pymes de la UE-28 aument6 acumulativamente en un 14,3 % y el empleo en un 2,5%
(MINCOTUR, 2019). Estos datos demuestran que gran parte de las pymes tuvieron una gran
capacidad de adaptacién al entorno (Reid y Smith, 2000; Luther y Longden, 2001; King et
al., 2010; Zainuddin y Sulaiman, 2016).

Actualmente, debido a la pandemia por la COVID-19 nos encontramos ante una nueva
situacion de crisis que esta repercutiendo, entre otras areas, en la econémica. Ademas de
los datos anteriormente aportados sobre las tasas de variacién negativas en Espafa, en el
periodo comprendido entre antes y después de la pandemia (de febrero de 2020 a septiembre
de 2021), del nUmero de microempresas y del nimero de asalariados de las pymes y de las
microempresas, segun datos del Instituto Nacional de Estadistica (INE) (2021) la tasa actual
del indice de precios al consumo (IPC) general en el mes de septiembre de 2021 «es del 4 %,
siete décimas por encima de la registrada en el mes anterior y la mas alta desde septiembre
de 2008» (p. 1). Ademas, la inflaciéon, en maximos por la subida de los precios de la ener-
gia, amenaza hasta dos puntos el crecimiento del producto interior bruto (PIB) (Faes, 2021).

En este complejo contexto econdmico, nos planteamos si las pymes podran adaptarse
al futuro devenir econdémico y seguir contribuyendo positivamente en la economia espafiola
y europea, tal y como ocurrio tras la crisis econémica de 2007. El hecho de que una crisis
afecte mas o menos a una empresa o a otra depende de diferentes factores y circunstan-
cias tanto internas como externas a la misma (Drucker, 1985, citado por Benito Hernan-
dez y Platero Jaime, 2012, p. 17). Estas consideraciones nos inducen a investigar sobre
los factores que pueden influir de manera genérica en la supervivencia y éxito empresarial
de las pymes en épocas de crisis y, en particular, en la recesion econémica derivada de la
COVID-19. Guiados en esta direccion, el objetivo de este trabajo es realizar una revision de
la literatura de estas variables y factores.

A tal efecto, el resto de este articulo se estructura del siguiente modo: tras esta breve
introduccion, el epigrafe 2 presenta la metodologia utilizada en el proceso de revision. El
epigrafe 3 recoge las variables y factores analizados en trabajos previos influyentes en la
supervivencia y rendimiento de las empresas en épocas criticas. El epigrafe 4 explica y sin-
tetiza los resultados extraidos de la investigacion, y, finalmente, el Ultimo epigrafe incluye
las principales conclusiones que se pueden extraer de esta revisién bibliografica.

2. Metodologia

El objetivo de determinar las variables que pueden afectar a la supervivencia y rendi-
miento de las pymes en épocas de crisis sirvid de guia para la revision de la literatura del
presente trabajo. Para ello, nos basamos en las directrices de Keele (2007) y en la metodo-
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logia de snowballing, propuesta por Wohlin (2014) para revisar y sintetizar de manera siste-
matica las publicaciones y otros trabajos vinculados a los factores de supervivencia y éxito
empresarial de las empresas.

Se realiz6é una busqueda de la literatura a través de bases de datos internacionales con
fuentes académicas como Web of Science (coleccién principal) y Google Académico. El
periodo de busqueda elegido no se delimité temporalmente, con la finalidad de analizar
todos los trabajos relacionados. Se seleccionaron las siguientes palabras clave, en inglés
para la Web of Science y en espafiol para Google Académico: supervivencia, pymes, cri-
sis, factores y covid.

Respecto a la Web of Science, nos centramos en su opcion «coleccion principal», y ob-
tuvimos 46 resultados sin incluir la palabra «covid», y 7 afiadiéndola. Se procedi6 a la lectura
del abstract de todos los articulos y se seleccionaron aquellos que abordasen los factores
de supervivencia y rendimiento de las pymes. Esto implicé la exclusién de publicaciones
que trataban temas conexos, pero que no respondian al objetivo de nuestra investigaciéon
(por ejemplo, los que explicaban los efectos de la pandemia COVID-19 en las empresas).

Con relaciéon a Google Académico, los resultados obtenidos con las palabras clave se
elevaron a 24.300 sin incluir la palabra «covid», y 1.800 afiadiéndola. Dada la cantidad de
trabajos, el primer criterio de exclusién fue que contasen con un nimero de citas inferior a
uno y que el titulo no estuviese directamente relacionado con el objetivo del estudio. Asi-
mismo, como el orden de posicionamiento de los trabajos en Google depende de la rela-
cién que tengan con las palabras de blusqueda introducidas, a partir del resultado 60 se
considerd no continuar con la seleccion de los articulos; se estimé que el titulo de los ar-
ticulos no se ajustaba al objetivo de la investigacion. Posteriormente se analizé el abstract
de los trabajos elegidos y se excluyeron los que no estudiasen las variables de superviven-
ciay éxito empresarial.

Por otra parte, los trabajos seleccionados de la fase anterior fueron objeto de lectura
y, ademas, sus referencias bibliograficas fueron analizadas. Al respecto, se seleccionaron
aquellos que parecian guardar relacién directa con la presente investigacion y se procedié
a la lectura de sus abstracts, incluyendo aquellas citas relacionadas con nuestro trabajo.

Finalmente, todos los trabajos elegidos fueron leidos y se descartaron los que no exami-
nasen los factores de supervivencia y éxito empresarial. Tras esta fase final, un total de 61
articulos y 5 tesis doctorales fueron usados en el presente trabajo de revision bibliografica.

3. Variables analizadas en la literatura

La literatura académica recoge varios trabajos (Sainz Ochoa, 2001; Chattopadhyay y
Ghosh, 2008; Benito Hernandez y Platero Jaime, 2012; Varona Castillo et al., 2014; Lozada-
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Lechugaetal., 2017; Eggers, 2020, entre otros) sobre la clasificacion de las variables que afec-
tan a la supervivencia de las empresas en época de crisis y, en general, al éxito empresarial.

El estudio de los factores que determinan la supervivencia de las empresas ante una si-
tuacién de crisis ha sido abordado fundamentalmente a partir de la clasificacién realizada
por los autores Sainz Ochoa en 2001 y Varona Castillo et al. en 2014.

Sainz Ochoa (2001) propone como factores que afectan al éxito empresarial los siguien-
tes: la identidad corporativa, los recursos tangibles, los recursos intangibles y el comporta-
miento estratégico. Cabe sefialar que la identidad corporativa, a pesar de la disparidad de
criterios sobre su concepto y delimitacion (Longo Somoza, 2010), opta por reunir variables
demogréficas (antigliedad y tamano de la empresa) y variables de propiedad o direccién
(forma juridica de la empresa, estructura de propiedad y nivel de formacion del personal) (Ka-
lika, 1985). Para el caso de los recursos tangibles, contempla los recursos fisicos (medidos
con indicadores como el valor total de los activos, el nimero total de empleados o el grado
de ocupacion de la capacidad instalada, entre otros) y los recursos financieros (concreta-
dos en ratios sobre la estructura econémico-financiera de la empresa). De la misma forma,
dentro de los recursos intangibles agrupa las categorias de capital humano (con indicado-
res como la rotacién de personal, la cualificacién técnica y la productividad por empleado),
la categoria de recursos tecnolégicos (evaluando la capacidad de innovacion con indica-
dores sobre el esfuerzo tecnolégico y la consideracién de las innovaciones de productos
conseguidas) y la categoria de recursos comerciales (materializados a través del esfuerzo
comercial y la capacitacion del equipo comercial). Para finalizar, fija que las variables vin-
culadas al comportamiento estratégico midan el ambito del negocio, la ventaja competitiva
y el nivel de integracion vertical.

Varona Castillo et al. (2014) opta por presentar los factores determinantes de la super-
vivencia empresarial bajo la perspectiva del empresario, la perspectiva de la empresay la
perspectiva del entorno. Dentro de los factores relativos al empresario, enumera, entre otros,
su edad, experiencia, sexo, motivacién, capacidades y destrezas. Asimismo, afirma que las
variables asociadas a las caracteristicas de la empresa mas utilizadas son el tamafo de la
organizacion, su estructura financiera, su edad y su grado de innovacion (medida, por ejem-
plo, a través del gasto en I+D o por el nUmero de innovaciones registradas).

En linea con las clasificaciones presentadas por Sainz Ochoa (2001) y Varona Castillo
et al. (2014), a continuacion, se propone la siguiente clasificaciéon de las variables y facto-
res que pueden afectar al éxito empresarial: a) perspectiva del empresario o gerente (edad,
experiencia, género, formacion, etc.); b) perspectiva de la empresa (tamafio, antigiiedad,
innovacién, estructura financiera, etc.), y c) perspectiva del entorno (sector, localizacion,
competidores, crisis econémicas, etc.).

En el siguiente epigrafe, y partiendo de esta clasificacion previa de variables, se presen-
tan algunos de los trabajos realizados en la literatura.
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3.1. Perspectiva del empresario o gerente de la empresa

En el conjunto de variables clasificadas dentro de la categoria de la «perspectiva del em-
presario o gerente», las que han recibido especial atencion han sido el andlisis de la edad,
la experiencia, el género y la formacion. Estas también han sido categorizadas dentro de la
«identidad corporativa» (Kalika, 1985).

3.1.1. Edad del gerente y afos de experiencia

Numerosos estudios han relacionado la edad del gerente con el capital humano, la expe-
riencia y los conocimientos adquiridos (Kidd, 1993; Calvo y Wellisz, 1980; Alvarez Llorente y
Otero Giraldez, 2007; Verheul et al., 2001; Aubert et al., 2006). Otros estudios destacan que
la experiencia del individuo es un factor importante que influye en su supervivencia como
emprendedor. Ronstadt (1984) pone de relieve las cinco dimensiones del concepto de ex-
periencia que pueden incidir en la actividad del individuo como emprendedor: a) la expe-
riencia educativa, b) la experiencia técnica, c) la experiencia sectorial, d) la experiencia de
gestion y, por ultimo, €) la experiencia emprendedora.

El trabajo realizado por Varona Castillo et al. (2014) establece una relacion positiva entre
la supervivencia de la empresa y el capital humano, entendido como la interaccion entre
el nivel de educacion, la experiencia y la motivacion. En este mismo sentido, Gartner et al.
(1999), asi como Delmar y Davidson (2000), encuentran en las investigaciones realizadas
que la experiencia técnica, gerencial y emprendedora son elementos que pueden afectar a
la tasa de supervivencia de las empresas.

3.1.2. Género

El estudio de la variable género ha sido abordado bajo diferentes perspectivas. Algunos
estudios ponen de relieve que las diferencias de resultados entre las empresas propiedad de
hombres, frente a las que la propiedad estda en manos de mujeres, se justifica porque las ul-
timas estan concentradas en el comercio minorista y de servicios, donde los negocios son
mas pequenos en comparacion con los de alta tecnologia, construccion e industrias manu-
factureras (Anna et al., 1999). En esta linea Rosa et al. (1996) justifican que la diferencia de
género en el resultado de las empresas puede estar relacionada con los sectores en los que
se desarrolla la actividad.

Otras investigaciones avalan que las pequenas empresas propiedad de mujeres tienen
mas éxito y probabilidad de sobrevivir a largo plazo que las de los hombres, porque crecen
mas lentamente y sus bases son mas sdlidas y duraderas (Clayton, 1998). Algunos estu-
dios concluyen que las empresas propiedad de mujeres tienen un nivel de éxito similar al
de las empresas propiedad de hombres (Kalleberg y Leicht, 1991; Johnson y Storey, 1993),
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especialmente si la comparacion es entre empresas de similar tamafo y sector de activi-
dad. Se puede concluir diciendo que los estudios que comparan los resultados de las em-
presas propiedad de hombres y mujeres no son en absoluto concluyentes. Alonso Nuez y
Galve Gorriz (2008) sostienen que el hecho de que las empresas sean dirigidas por mujeres
influye negativamente en la supervivencia. Factores como la dificultad en la financiacion,
la compatibilizacién de su vida profesional y personal, ademas del tipo de formacion reci-
bida, podrian contribuir a este hecho. Algunos estudios enfatizan la relevancia del sexo del
emprendedor sobre la creacion y la supervivencia de las empresas. En esta linea, la inves-
tigacion de Diaz Garcia (2012) relne multitud de opiniones diversas y Utiles que apoyan la
idea de que las mujeres emprendedoras presentan una serie de caracteristicas comunes y
que estas se deben a su género. Asimismo, sefiala que las limitaciones en la actividad em-
prendedora de las mujeres son basicamente de indole cultural y social, y que ultimamente
se encuentran en un proceso de superacion (citado en Varona Castillo et al., 2014).

El resultado final es que la literatura no ofrece resultados concluyentes, lo que impide
establecer una relacion clara entre la variable género y la supervivencia de las empresas.

3.1.3. Formacidn del gerente

El trabajo realizado por Levenburg et al. (2006) asocia positivamente la formacion de los
directivos y empresarios con el rendimiento del capital humano de los trabajadores. Conclu-
yen que la formacion de los que dirigen las empresas es un factor ligado positivamente con
la adopcidén de innovaciones, lo que incrementa la capacidad innovadora de las empresas y
les permite afrontar las crisis con mayores garantias de supervivencia. Por su parte, Miller y
Friesen (1984) mantienen que el capital humano, su nivel educativo y las habilidades de las
personas afectan de manera importante a la competitividad de una economiay, en particular,
alas empresas en tiempos dificiles. En esta linea, la formacién es considerada un instrumento
de generacion de capital humano que se convierte en una fuente de ventaja competitiva sos-
tenible, con capacidad de generar mayores resultados empresariales (Danvila del Valle, 2004).

3.2. Perspectiva de la empresa
Las variables mas analizadas en trabajos previos dentro de la categoria «perspectiva de
la empresa» han sido: el tamafo, la antigliedad, la innovacion y las referentes a la estruc-

tura financiera. Las variables «tamafio» y «antigliedad» también han sido clasificadas como
«identidad corporativa» (Kalika, 1985).

3.2.1. Tamano de la empresa

Los indicadores mas utilizados para medir esta variable son el volumen de ventas de la
empresa, el valor anadido, el volumen de produccion o el nimero de empleados, siendo
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esta ultima la mas utilizada (Jaumandreu y Mato, 1987; Chenhall, 2003; Tellis, 1989; Lu y
Beamish, 2001; Sainz Ochoa, 2001; Martin Armario, 2003; Madrid Guijarro y Garcia Pérez
de Lema, 2004; Montegut Salla, 2006; Minguez Fuentes, 2010).

El tamafo también se ha estudiado como factor influyente en la supervivencia de una
empresa, estableciéndose una relacion positiva entre tamafio y probabilidad de supervi-
vencia (Alonso Nuez y Galve Gérriz, 2008). Otros trabajos de investigacién realizados por
diferentes autores (Audretsch, 1991; Audretsch y Mahmood, 1995; Mata y Portugal, 1994;
Mata et al., 1995; Farifias Garcia y Ruano 2004; Lépez-Garcia y Puente Diaz, 2006; Kudlyak
et al., 2017) ponen de manifiesto que la probabilidad de supervivencia empresarial esta li-
gada al tamafio inicial de la organizacion. Simén-Moya et al. (2016) afirman que las ventajas
asociadas al pequefio tamafo de las empresas (supervision estrecha, menos burocracia,
cercania con el cliente, flexibilidad, entre otras) determinan la capacidad de supervivencia
de las empresas en entornos adversos.

3.2.2. Edad o antigUedad de la empresa

Otros trabajos han estudiado como factor determinante del éxito empresarial la antigle-
dad, entendida como la edad de la empresa desde su creacion. Mintzberg (1988) conclu-
ye en su analisis que esta variable es relevante, siendo uno de los principales factores que
afectan a su configuracién organizativa. Otros autores sostienen que la edad de la empre-
sa estd vinculada al desarrollo de la organizacion, especialmente a su evolucion, al cam-
bio organizacional y a la mortandad de las compafias (Sainz Ochoa, 2001). Por su parte,
Sanders y Boivie (2004) afirman que las empresas con mayor experiencia en el sector tie-
nen mas oportunidades de crear valor, por lo que es probable una relacion positiva entre
la edad y el éxito empresarial. Kotha et al. (2011) afirman, a partir del analisis empirico que
realizan, que las empresas mas antiguas obtienen mayores indices de creacion de valor
frente a organizaciones mas jévenes cuando entran en nuevos mercados. Otros estudios
como el de Wagner (1994) o el de Madrid Guijarro y Garcia Pérez de Lema (2004) confir-
man la existencia de una correlacion positiva entre la edad y el éxito empresarial. Sin em-
bargo, el trabajo realizado por Cowling et al. (2018) muestra una relacion negativa entre el
crecimiento y la edad de la empresa y pone de manifiesto que la gravedad de la crisis hizo
que la experiencia empresarial tuviera poco valor en un entorno de elevada incertidumbre.
Estos autores detectaron que las empresas jévenes crecieron mas rapido en promedio que
las més antiguas tras la crisis financiera del 2008, pero no encontraron evidencia de que la
experiencia empresarial afectase al crecimiento de las empresas sometidas a situaciones
adversas (Cowling et al., 2018).

También ha sido objeto de estudio la edad de la empresa y la permanencia en el merca-
do, estableciéndose una relacion positiva con la innovacion y planteando la posibilidad de
que la relacién fuese negativa en el momento de afrontar una crisis (Diaz Diaz et al., 2006;
Jiménez Jiménez et al., 2006). El trabajo de Evans (1987) pone de relieve la relevancia de
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la variable edad en la supervivencia de la empresa. Otros estudios concluyen que la pro-
babilidad de supervivencia de una empresa durante un periodo de tiempo esta relacionada
positivamente con su edad y negativamente con la longitud del periodo. Para el caso de
Espanfa, este comportamiento se replica y, en el caso de las nuevas empresas, se ha com-
probado que invierten un tiempo en analizar si su proyecto cumple unos minimos de renta-
bilidad, posponiendo su salida hasta disponer de la informacién necesaria para decidir. El
comportamiento a nivel sectorial es similar, a excepcién del sector de la construccion, en
el que la mayor probabilidad de salida se situa en los siete afios de vida. Finalmente con-
cluyen que en los primeros afios de las empresas parece darse una relacién directa entre la
edad y la supervivencia, que tiende a reducirse en afios posteriores (Lopez-Garcia y Puen-
te Diaz, 2006). El estudio de Simén-Moya et al. (2016), centrado en la crisis financiera del
2008, sugiere que las empresas nuevas tienen mas probabilidades de sobrevivir durante los
periodos de crisis que durante los periodos de crecimiento. A diferencia de otros trabajos,
argumentan que la falta de oportunidades de empleo y otras prestaciones de la seguridad
social conlleva que el coste de oportunidad de continuar con la empresa sea menor que en
épocas de bonanza econdmica, lo que conduce a la supervivencia de las mismas. Ademas,
su investigacion cuestiona la literatura académica, que considera la tasa de supervivencia
de las empresas como una medida de éxito empresarial, ya que esta solamente puede re-
flejar la falta de oportunidades de empleo.

3.2.3. Innovacion

Respecto a la innovacion en las empresas y el rol del emprendimiento como palancas
del desarrollo empresarial, existe una prolifica literatura al respecto (Aubert et al., 2006; Ca-
ceres Carrasco y Aceytuno Pérez, 2008; Soininen et al., 2012). Pese a ello, es paradodjico
revelar que, para algunos autores, el emprendimiento es una respuesta natural que prolife-
ra en épocas de crisis al destinar parte de los recursos existentes a actividades con valor y
a nuevas oportunidades de negocio (Parra, 2014).

Eggers (2020) recoge que las pymes pueden enfrentarse a las épocas de crisis crean-
do nuevas oportunidades de mercado a través de posturas innovadoras y proactivas. Al
respecto, sefala que tienen el potencial de adoptar decisiones de una manera mas flexible
que otras empresas y de aprovechar la cercania con el cliente para desarrollar sus proce-
sos innovadores. Como contrapartida, revela que la orientacién emprendedora y dirigida al
mercado se ve mermada por la necesidad de financiacion para su desarrollo y las especia-
les dificultades de las pymes para acceder a la financiacion en épocas de crisis.

El trabajo realizado por Arceo Moheno (2009) concluye que la orientacion a la innovacion
continua es necesaria para la supervivencia de las empresas, ademas de ser una exigencia
para ser competitivo. Asimismo, es la unica forma de mantener una posicion fuerte en un
momento de crisis (citado en Gomez Conde, 2012). Ademas, la complejidad para incorporar
avances tecnologicos, los mayores gastos de produccion por el menor volumen de outputs
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y la disponibilidad mas limitada de redes de distribuciéon hacen que las pymes se desarro-
llen con mayores dificultades en un entorno cada vez mas competitivo, de tal forma que la
via de crecimiento es la estrategia de conservacién de las nuevas empresas, buscando de
esta manera adaptarse lo mas rapidamente posible a los cambios del entorno y asi poder
adquirir la posicién mas estable posible dentro de su sector (Audretsch, 1991; Audretsch y
Mahmood, 1995; Segarra y Callejon, 2000) (citados en Alonso Nuez y Galve Gorriz, 2008).

La innovacion puede ser entendida bajo diferentes puntos de vista. La innovacion desde
la perspectiva organizativa ha sido estudiada por diferentes autores (Guzman y Martinez,
2008; Solé Parellada y Bramanti, 2001; Gonzéalez Serrano, 2003), quienes mantienen que las
redes de cooperacidn entre empresas o la pertenencia a grupos favorece la innovacion y la
resistencia de las empresas en el mercado frente a los competidores. Clauss et al. (2021)
ponen de relieve como la crisis de la COVID-19 ha afectado especialmente a los modelos
de negocio de las pymes por la disminucién del contacto social y recalcan la importancia
de la innovacion en las empresas para sobrevivir. Asi, los resultados de su estudio sugie-
ren que la innovacion temporal del modelo de negocio por parte de las pymes a través del
uso de sus competencias y redes de contacto es una exitosa via para que las empresas
puedan responder a una crisis como la vivida por la pandemia, e incluso de mejorar su po-
sicionamiento durante dicho periodo.

Otros estudios han abordado la innovacion bajo el enfoque de la tecnologia. Guzman y
Martinez (2008) afirman que el uso de la tecnologia por parte de la empresa es un rasgo di-
ferenciador en la intensidad de la innovacion, que a su vez esta muy relacionada con los ma-
yores niveles de innovacion. Otros autores mantienen que el buen manejo de la informacion
puede significar la diferencia entre el éxito o el fracaso para los proyectos que se emprendan.
Si la empresa tiene un buen sistema de gestion de la informacién puede lograr un alto nivel
competitivo en el mercado y obtener mayor capacidad de desarrollo (Garcia-Gutiérrez Fer-
nandez et al., 2004). Diversos autores han puesto de manifiesto el papel desempefiado por
las tecnologias de la informacion en general y por internet en particular para mejorar la com-
petitividad de las microempresas, reduciendo los costes de transaccién entre actividades,
disminuyendo el riesgo inherente a cada transaccion (Bakos, 1991; Strader y Shaw, 1997),
mejorando la eficiencia en las actividades de la cadena de valor y facilitando la difusién del
conocimiento (Porter y Millar, 1985) (citados en Benito Hernandez y Platero Jaime, 2012). El
trabajo realizado por Audretsch (1991) plantea que los niveles de tecnologia y las condicio-
nes del conocimiento son determinantes para que las nuevas empresas sean capaces de
innovar y sobrevivir. Afirma que seran la innovacion, las economias de escala, la concentra-
cion en el largo plazo y la alta tecnologia las que determinen su supervivencia empresarial.
Audretsch y Mahmood (1995) mejoran su propuesta inicial de supervivencia empresarial a
nivel industrial para llevarlo al nivel individual empresarial. Afirman que la probabilidad de
supervivencia de una empresa esta definida, no solo por la base de las condiciones tecno-
l6gicas y por la extension de las economias de escala, sino por las caracteristicas especi-
ficas de las empresas, tales como la estructura de la propiedad y el tamafo de la empresa
(citado en Varona Castillo et al., 2014).
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Por ultimo, la innovacién también se ha identificado con el desarrollo de nuevos produc-
tos y servicios. En esta linea de trabajo, Nueno (2009) mantiene que el desarrollo de nuevos
productos puede ser una buena estrategia para afrontar situaciones de crisis atrayendo a
nuevos clientes e incluso creando nuevas necesidades de consumo. Ademas, Dias et al.
(2020) revelan que, las pymes portuguesas, durante la crisis fueron mas objetivas y eficaces
en el uso de sus recursos y capacidades. Ademas, verifican que en este periodo aumenté
el espiritu empresarial, la capacidad de innovacion, la acumulacién de conocimientos y las
alianzas, lo que favorecié la capacidad de desarrollar nuevos productos.

3.2.3.1. Estructura financiera

Las variables que mas atencion han recibido en la literatura son aquellas que estan rela-
cionadas con la estructura financiera de las empresas (Varona Castillo et al., 2014).

El trabajo realizado por Pefia (2002) sostiene que la falta de recursos financieros y el alto
nivel de endeudamiento estan asociados con el fracaso de las pequefias empresas. Por el
contrario, las empresas con una ratio de endeudamiento reducida poseen mayores opor-
tunidades de supervivencia, al ser la financiacion mediante fondos propios un mecanismo
que disminuye el problema de la subinversion asociada a la financiacién con deuda (Lang
et al., 1996) (citado en Alonso Nuez y Galve Gorriz, 2008).

Alonso Nuez y Galve Gérriz (2008) concluyen que la estructura de financiacién de la em-
presa es un determinante claro de la mayor probabilidad de supervivencia. Mantienen que
tanto el tamafo, comola autonomia financiera inicial y el margen medio de beneficios antes
de intereses e impuestos sobre ingresos de explotacion de las empresas influiran significati-
vamente en una mayor probabilidad de supervivencia de las compafiias. Las empresas que
nacen con una proporcion superior de fondos propios tienden a aumentar su probabilidad
de supervivencia. Es logico que el emprendedor, al arriesgar mas en su proyecto, procure
crear una empresa mas solvente y rentable.

Balios et al. (2016) afirman que las pymes de mayor tamafio siguen teniendo ratios de
deuda mas elevados en un entorno de crisis. Los resultados obtenidos durante el periodo ob-
jeto de estudio (2009-2012) muestran que el apalancamiento esta relacionado negativamente
con la estructura de activos y la rentabilidad y positivamente con el tamafo y el crecimiento.

Carbo-Valverde et al. (2016), en su estudio sobre la financiacion en el caso de las pymes es-
pafolas, constatan que el crédito comercial desempeiié un papel fundamental como alternativa
financiera frente a los préstamos bancarios en la financiacion de este tipo de empresas. Ade-
mas, sefialan que esta opcion financiera cobré especial relevancia durante la crisis financiera.

Kudlyak et al. (2017) sostienen que durante el periodo 2007-2009 las empresas de baja
dependencia financiera sufrieron mas que aquellas otras que se encontraban en una situa-
cioén de alta dependencia financiera.
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El estudio realizado por Lisboa (2017) tiene como objetivo identificar los determinantes
que pueden explicar mejor la estructura de capital de las pymes exportadoras portuguesas
durante la crisis financiera. Los resultados obtenidos sugieren que el tamafo, la rentabili-
dad, la estructura de activos, el crecimiento, la liquidez y la edad son factores importantes
a tener en cuenta para explicar la estructura de capital de estas empresas. Ademas, los re-
sultados sugieren que las pymes exportadoras tienen mas deuda a corto plazo que a largo
plazo, especialmente las pequefias empresas. Por ultimo, la ratio de endeudamiento de
las empresas presenta una tendencia constante durante el periodo analizado (2008-2014).

Bussoli et al. (2018) sugieren que las pymes con una alta probabilidad de insolvencia
utilizan méas ampliamente el crédito comercial como fuente de financiacion. Los resultados
obtenidos mantienen que durante la crisis financiera los problemas de liquidez se propagan
a través de los canales del crédito comercial.

Y, por ultimo, Manzaneque et al. (2021) revelan que cuando la direccién de las empresas
es capaz de crear valor de manera eficiente a partir de sus activos, implicaréa que posean
mejores condiciones para enfrentarse a situaciones de fracaso empresarial y, por ende, de
aumentar la probabilidad de supervivencia. Asimismo, manifiestan que la capacidad de las
empresas para llevar a cabo una buena gestion financiera de las cuentas a cobrar y del ca-
pital circulante, asi como del volumen de resultados acumulados de ejercicios anteriores
favorece positivamente la supervivencia de las mismas. Al respecto, sugieren que la deuda
a corto plazo y el activo corriente parecen ser variables relevantes en las pymes para supe-
rar las situaciones de crisis, mientras que los estudios de las grandes empresas tienden a
centrarse en la deuda a largo plazo y el activo no corriente.

3.3. Perspectiva del entorno

Dentro de la clasificacion «perspectiva del entorno» las variables mas estudiadas han
sido la localizacion y el sector.

3.3.1. Localizacion

Por lo que respecta a localizacion, el trabajo realizado por Alonso Nuez y Galve Gérriz
(2008) pone de manifiesto que la variable localizacion es un posible factor determinante de
la supervivencia de las pymes.

3.3.2. Sector

Varona Castillo et al. (2014) mantienen que otros factores determinantes de la supervi-
vencia empresarial son los que estan relacionados con las variables macroecondémicas, los
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ciclos econémicos, el sector econémico al que pertenece la empresa, el comportamiento in-
dustrial (segun el grado de dinamismo y la competitividad) y, por Ultimo, su pertenencia a un

cluster empresarial.

4. Resultados

De la revision de la literatura efectuada, se extraen los siguientes resultados presenta-

dos en las tablas 2, 3y 4.

Tabla 2. Resumen de las variables agrupadas en «perspectiva del empresario o gerente»

Clasificacion Variable Estudios previos
Kidd (1993), Calvo y Wellisz (1980), Alvarez Llorente y Otero Girdldez
(2007), Verheul et al. (2001) y Aubert et al. (2006). Relacion con el capi-
tal humano, la experiencia y los conocimientos adquiridos.
Edad del Ronstadt (1984). Dimensiones de la experiencia que pueden influir en

gerente y anos
de experiencia

Perspectiva del empresario/gerente

Género

su actividad emprendedora.
Varona Castillo et al. (2014). Relacién positiva de la supervivencia de la
empresa y el capital humano, en el que la experiencia interactua.

Gartner et al. (1999) y Delmar y Davidson (2000). La experiencia técnica,
gerencial y emprendedora pueden influir en la supervivencia de la empresa.

Diferencia en los resultados en empresas de hombres y mujeres

Anna et al. (1999) la achacan a que las empresas propiedad de mujeres
se dedican al comercio minorista y a servicios, con negocios mas pe-
quenos que otros sectores.

Rosa et al. (1996). Esta diferencia puede atribuirse a los sectores en que
desarrollan su actividad.

Exito y supervivencia

Clayton (1998). Las empresas propiedad de mujeres mas exitosas y con
mayor probabilidad de supervivencia a largo plazo que las de hombres.

Kalleberg y Leicht (1991) y Johnson y Storey (1993). Exito similar en em-
presas propiedad de hombres y muijeres, sobre todo si se comparan
empresas del mismo tamano y sector de actividad.

Alonso Nuez y Galve Gérriz (2008). Influencia negativa en la superviven-
cia de las empresas dirigidas por mujeres debido a factores como difi-
cultad de financiacion, compatibilizacion de vida personal y profesional
y del tipo de formacion recibida.

>
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Clasificacion Variable Estudios previos
| 2

Sexo del emprendedor en la creacion y supervivencia de las empresas

Diaz Garcia (2012) (citado en Varona Castillo et al., 2014). Caracteristi-

Género (cont.)  cas comunes de género en mujeres emprendedoras. Limitaciones en el
emprendimiento femenino fundamentalmente culturales y sociales, que
se van superando.

Levenburg et al. (2006). Relacion positiva con la realizacion de innovacio-
nes, en consecuencia, la empresa aumenta su capacidad innovadora y

y posiblemente afronte las crisis con mayores garantias de supervivencia.
Formacion del

gerente Miller y Friesen (1984). El capital humano, su formacién y capacidades

influyen en las empresas en tiempos dificiles.

Danvila del Valle (2004). La formacion permite generar capital humano
con capacidad de producir mayores resultados empresariales.

Perspectiva del empresario/gerente (cont.)

Fuente: elaboracion propia.

Tabla 3. Resumen de las variables agrupadas en «perspectiva de la empresa»

Clasificacion Variable Estudios previos

Jaumandreu y Mato (1987), Chenhall (2003), Tellis (1989), Lu y Beamish
(2001), Sainz Ochoa (2001), Martin Armario (2003), Madrid Guijarro y
Garcia Pérez de Lema (2004), Montegut Salla (2006) y Minguez Fuentes
(2010). Usan en su medicion el volumen de ventas y de produccion, el
valor afladido y mas frecuentemente el nimero de empleados.
Audretsch (1991), Audretsch y Mahmood (1995), Mata y Portugal (1994),
Mata et al. (1995), Farifias Garcia y Ruano (2004), Lopez-Garcia y Puen-
te Diaz (2006) y Kudlyak et al. (2017) vinculan la probabilidad de super-
vivencia y éxito de la empresa y su tamafo inicial.

Tamafho
de la empresa

Alonso Nuez y Galve Gérriz (2008). Relacion positiva con la probabili-
dad de supervivencia.

Perspectiva de la empresa

Simén-Moya et al. (2016). Relacién positiva de las pequefias empresas
y la capacidad de supervivencia de las empresas en entornos adversos.

Antigliedad Factor determinante del éxito empresarial
de la empresa
(edad desde su Mintzberg (1988). Variable relevante. Un factor principal de la identidad

creacion) organizativa.
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Clasificacion Variable Estudios previos

>

Wagner (1994) y Madrid Guijarro y Garcia Pérez de Lema (2004). Corre-
lacion positiva con el éxito empresarial.

Sainz Ochoa (2001). Relacionada con su desarrollo organizativo.

Sanders y Boive (2004). Probable relacién con el éxito empresarial a
nivel sectorial.

Cowling et al. (2018). Relacion negativa entre el crecimiento y la edad
de la empresa

Antigliedad Factor relacionado con la permanencia en el mercado

de la empresa

(edad desde su

creacion) (cont.)  Diaz Diaz et al. (2006) y Jiménez Jimenez et al. (2006). Relacion positiva
con la innovacién y posiblemente negativa al afrontar una crisis.

Lopez-Garcia y Puente Diaz (2006) y Simoén-Moya et al. (2016). Ratifi-
can la relacion positiva con la probabilidad de supervivencia y negativa
con la amplitud de permanencia en el mercado. Comportamiento similar
en Espana a niveles general y sectorial. Las empresas nuevas salen del
mercado cuando disponen de informacion necesaria para decidir. En los
primeros afios de vida, parece haber una relacion directa entre la edad
y la supervivencia, que tiende a reducirse posteriormente.

Evans (1987). Variable destacable en la supervivencia de la empresa.

Mayores dificultades de las pymes en un entorno cada vez mas com-
petitivo, el crecimiento es la estrategia de conservacion de las nuevas
empresas que exige la adaptacion mas rapida posible a los cambios
del entorno y a poder adquirir la posicién méas estable dentro de su sec-
tor (Audretsch, 1991; Audretsch y Mahmood, 1995; Segarra y Callejon,
2000) (citados en Alonso Nuez y Galve Gorriz, 2008).

Aubert et al. (2006), Caceres Carrasco y Aceytuno Pérez (2008), Soi-
ninen et al. (2012), Parra (2014) y Eggers (2020). La innovacion en las
empresas Y el rol del emprendimiento como palancas del desarrollo em-
presarial, especialmente en épocas de crisis.

Arceo Moheno (2009) (citado por Gomez Conde 2012). Necesaria la
innovacioén continua para la supervivencia empresarial, la competitivi-
dad y el mantenimiento de una posicion fuerte en momentos de crisis.

Perspectiva de la empresa (cont.)

Innovacion

Innovacion organizativa

Guzman y Martinez (2008), Solé Parellada y Bramanti (2001), Gonzélez
Serrano (2003) y Clauss et al. (2021). La cooperacion empresarial e ins-
titucional en 1+D favorece la innovacion y la resistencia a la competencia.

4
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Clasificacién Variable Estudios previos

>

Innovacion tecnoldgica

Papel de las tecnologias de la informacion y de internet en la mejora com-
petitiva de las microempresas (Bafios 1991; Strader y Saw, 1997; Por-
ter y Millar, 1985) (citados en Benito Hernandez y Platero Jaime, 2012).

Audretsch (1991). El nivel tecnoldgico y las condiciones del conocimiento
determinan que las nuevas empresas sean capaces de innovar y sobre-
vivir. La innovacion es un factor determinante de la supervivencia em-
presarial (citado por Varona Castillo et al., 2014).

Audretsch y Mahmood (1995). La posibilidad de supervivencia de la em-
presa no solo viene definida por sus condiciones tecnoldgicas y por las
economias de escala, sino también por las caracteristicas especificas
de las empresas (estructura de propiedad y tamafo de la empresa) (ci-
tados por Varona Castillo et al., 2014).

Innovacion
(cont.)

Buen sistema de gestion informativa: alto nivel competitivo en el mer-
cado y mayor capacidad de desarrollo (Garcia-Gutiérrez Fernandez et
al., 2004).

Guzman y Martinez (2008). Muy relacionadas las actividades de mayor
intensidad tecnoldgica con mayores niveles de innovacion.

Innovacion en desarrollo de productos y servicios

Nueno (2009) y Dias et al. (2020) afirman que puede ser una buena es-
trategia para afrontar situaciones de crisis.

Perspectiva de la empresa (cont.)

Varona Castillo et al. (2004). Las variables financieras las mas conside-
radas en la literatura.

Alonso Nuez y Galve Gérriz (2008). La estructura financiera de la em-
presa determinara su probabilidad de supervivencia. Una proporcion
inicial superior de fondos propios tiende a aumentar su probabilidad de
supervivencia.

Carbo-Valverde et al. (2016) y Bussoli et al. (2018). Inclusion de la varia-
ble financiacién en sus estudios.

Financiacion

Lisboa (2017), Bussoli et al. (2018), Manzaneque et al. (2021). Inclusion

Liquidez de la variable liquidez en sus estudios.

Dependencia Kudlyak et al. (2017). Relacion negativa entre la dependencia financiera
financiera y el éxito empresarial.
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Clasificacion Variable Estudios previos
»

Lang et al. (1996) (citado por Alonso Nuez y Galve Gorriz, 2008). Una ratio

?8) reducida de endeudamiento brinda més oportunidades de supervivencia.
o , Pena (2002). Ausencia de recursos financieros y alto nivel de endeuda-
8 Endeudamiento . . .
=3 miento asociados con el fracaso de las pequefas empresas.
5 Balios et al. (2016), Lisboa (2017) y Manzaneque et al. (2021). Inclusion
%; de la variable endeudamiento en sus estudios.
g Autonomia
'*é ﬂLrJ1anciera Alonso Nuez y Galve Gérriz (2008) afirman que estos dos indicadores
g influiran significativamente en una mayor probabilidad de supervivencia
5 BAIT/Ingresos o
a 9 de las companias.

explotacion

Fuente: elaboracion propia.

Tabla 4. Resumen de las variables agrupadas en «perspectiva del entorno»

Clasificacion Variable Estudios previos

Localizacion Alonso Nuez y Galve Gorriz (2008). Posible factor determinante de la
geografica supervivencia de las pymes.

Varona Castillo et al. (2014). Un posible factor determinante de la super-
vivencia de las pymes.

Perspectiva
del entorno

Sector

Fuente: elaboracion propia.

5. Conclusiones

Este trabajo presenta una detallada revision de la literatura sobre las variables que han
influido en la supervivencia y éxito empresarial de las empresas en épocas criticas. La li-
teratura académica presenta varios trabajos sobre la clasificacion de los factores determi-
nantes del rendimiento y éxito de las companias en épocas de crisis. Este articulo, en linea
con las categorizaciones presentadas por Sainz Ochoa (2001) y Varona Castillo et al. (2014),
propone la clasificacion de las variables que pueden afectar al éxito empresarial en funcién
de tres perspectivas: del empresario o gerente, de la empresa y del entorno.

Sobre las variables que determinan la perspectiva del empresario se encuentran: la edad,
la experiencia, el género y la formacion académica. Los factores mas analizados en traba-
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jos previos dentro de la categoria «perspectiva de la empresa» han sido: el tamafo, la anti-
gliedad, la innovacion y las referentes a la estructura financiera. Y dentro de la clasificaciéon
«perspectiva del entorno» las variables mas estudiadas han sido la localizacion y el sector.

Las variables edad, experiencia, género y formacién académica del empresario, asi como
el tamanfo y la antigliedad de la empresa también han sido clasificadas como «identidad
corporativa» (Kalika, 1985).

A continuacién, se presentan las principales conclusiones extraidas de los estudios
previos sobre el andlisis de las variables que afectan al éxito empresarial de las empresas:

e La variable antigiiedad se ha considerado factor determinante de éxito empre-
sarial a nivel general, sectorial y en relacién con la entrada en nuevos mercados
(Wagner, 1994; Mintzberg, 1988; Sainz Ochoa, 2001; Sanders y Boive, 2004; Ma-
drid Guijarro y Garcia Pérez de Lema, 2004). Asimismo, se ha vinculado positiva-
mente con la probabilidad de supervivencia (Evans, 1987; Diaz Diaz et al., 2006;
Jiménez Jiménez et al., 2006) y negativamente con la amplitud de permanencia
y crecimiento de la empresa en el mercado (Lopez-Garcia y Puente Diaz, 2006;
Simon-Moya et al., 2016; Cowling et al., 2018).

e La formacion del gerente se relaciona con la innovacion y con la generacion de
capital humano, que posibilitaran el incremento de las garantias de superacién de
crisis y la obtencion de mayores resultados empresariales (Miller y Friesen, 1984;
Danvila del Valle, 2004; Levenburg et al., 2006).

e Un nutrido grupo de trabajos asocian la edad del gerente con el capital humano,
la experiencia y los conocimientos adquiridos (Calvo y Wellisz, 1980; Kidd, 1993;
Verheul et al., 2001; Aubert et al., 2006; Alvarez Llorente y Otero Giraldez, 2007).
Otros estudios relacionan la supervivencia de la empresa con la experiencia ge-
rencial y su capital humano, en el que la experiencia interactia (Gartner et al.,
1999; Delmar y Davidson, 2000; Varona Castillo et al., 2014).

¢ Losindicadores determinantes del tamafio de la empresa habitualmente son el volu-
men de ventas y de produccién, el valor afadido y, mas frecuentemente, el nimero
de empleados. Hay trabajos que relacionan positivamente el tamafio de la empre-
sa y su probabilidad de supervivencia (Alonso Nuez y Galve Gorriz, 2008). Algunos
autores muestran la vinculacion entre la supervivencia de la empresa y su tama-
fo inicial (Audretsch, 1991; Mata y Portugal, 1994; Audretsch y Mahmood, 1995;
Mata et al., 1995; Farifias Garcia y Ruano, 2004; Lépez-Garcia y Puente Diaz, 2006;
Simon-Moya et al., 2016; Kudlyak et al., 2017). Relacion positiva de las pequefas
empresas Y la capacidad de supervivencia de las empresas en entornos adversos.

e La literatura analizada no ofrece resultados concluyentes sobre la relacion entre
la variable género (propiedad de hombres o mujeres) y la supervivencia de las
empresas.
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e Lainnovacion es necesaria para la supervivencia de las empresas y el mante-
nimiento de una posicion fuerte en épocas de crisis (Arceo Moheno, 2009 [cita-
do por Goémez Conde 2012]; Aubert et al., 2006; Caceres Carrasco y Aceytuno
Pérez, 2008; Soininen et al., 2012; Parra, 2014; Eggers, 2020). La innovacion
puede entenderse desde una perspectiva organizativa (cooperaciéon empresa-
rial e institucional en 1+D), tecnolégica e identificarse con el desarrollo de nue-
vos productos o servicios.

e Las variables financieras son las mas consideradas en la literatura (Varona Casti-
llo et al., 2004). La composicion de la estructura financiera, la dependencia o au-
tonomia financiera de la empresa, asi como su nivel de endeudamiento y liquidez
pueden propiciar mayores o menores posibilidades de supervivencia (Lang et al.,
1996 [citado por Alonso Nuez y Galve Goérriz, 2008]; Pefa, 2002; Alonso Nuez y
Galve Gorriz, 2008; Balios et al., 2016; Carbd-Valverde et al., 2016; Lisboa, 2017;
Bussoli et al., 2018; Manzaneque et al., 2021).

Esta investigacion se completara con un estudio de campo en el que se testaran los re-
sultados y conclusiones obtenidas en los estudios previos. Con esta finalidad se ha enviado
una encuesta a pymes espafolas que, una vez analizada, nos permitira explicar cudles han
sido los factores que han condicionado el impacto de la crisis originada por la COVID-19 en
este grupo de empresas para el caso espanol. A partir de aqui, también se podran estudiar
las diferencias y similitudes encontradas con las pymes de otros entornos econdémicos.
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Sobre la elevacion al afio del importe neto de la cifra de negocios cuando el ejercicio es inferior
a doce meses.
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A. Montes Carrillo Contabilidad E

Consulta 3

Sobre la elevacion al afio del importe neto de la cifra de negocios cuando el ejercicio es
inferior a doce meses, de acuerdo con lo dispuesto en el articulo 34.11 de la RICAC de 10 de
febrero de 2021 de ingresos, se manifiesta lo siguiente:

Respuesta

El articulo 34.11 de la Resolucion de 10 de febrero de 2021, del Instituto de Contabilidad y
Auditoria de Cuentas, por la que se dictan normas de registro, valoracion y elaboracion de las
cuentas anuales para el reconocimiento de ingresos por la entrega de bienes y la prestacion
de servicios (RICAC) establece un nuevo criterio de célculo del importe neto de la cifra de
negocios (INCN) cuando el ejercicio econémico de una entidad es inferior al afio para deter-
minar la facultad de elaborar el balance y la memoria abreviados (arts. 257 y 261 del texto
refundido de la Ley de Sociedades de Capital [TRLSC], aprobado por el RDLeg. 1/2010, de
2 de julio). En concreto, el citado articulo establece lo siguiente:

Si el ejercicio econdmico fuera de duracion inferior al ao, el importe neto de la cifra
anual de negocios sera el obtenido durante el periodo que abarque dicho ejercicio.

No obstante, si el ejercicio es inferior a doce meses se elevara al afio el importe
neto de la cifra de negocios de la empresa para determinar la facultad de elaborar
balance y memoria en modelos abreviados.

El consultante expone que tanto el derecho espafiol como el de la Unién Europea utilizan
el tamafio de la entidad para determinar otras cuestiones como la obligacion de auditar las
cuentas anuales (art. 263.2 TRLSC) o la obligacion de formular cuentas anuales e informe
de gestion consolidados por razon de tamano (art. 43.1.1 del Codigo de Comercio), por lo
que plantea las siguientes cuestiones:

1. Si este nuevo criterio afecta exclusivamente a la facultad de elaborar balance y
memoria abreviados, tal y como se indica en el articulo 34.11 de la RICAC, o si
afectaria, por analogia y para ejercicios iniciados a partir del 1 de enero de 2021,
al regimen aplicable a una entidad en materia de auditoria y contabilidad cuan-
do para su determinacion se utilice el criterio del tamafo (aspectos tales como la
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obligacién de someter las cuentas a auditoria o la obligacion de formular cuentas
consolidadas).

2. Cuadl seria la forma de calcular la elevacién al afio del INCN, teniendo en cuen-
ta situaciones como, por ejemplo, una entidad de nueva creacion en la que no
existe experiencia alguna en la que apoyarse para realizar tal estimacién o cuya
actividad no sea estable a lo largo del afo y, por tanto, la elevacion al afio su-
ponga la realizacién de una estimacién sujeta a los riesgos de incertidumbre,
complejidad y subjetividad.

Como respuesta a la consulta es preciso advertir que como regla general las cuentas
anuales de una empresa deben tener una duracion de 12 meses. Partiendo de esta premisa,
el primer parrafo del articulo 34.11 de la RICAC recuerda que cuando el ejercicio economi-
co es inferior a 12 meses (porque se trata del primer afio de actividad o se ha acordado de
manera excepcional un cierre anticipado con el objetivo de modificar el inicio y el final del
ciclo anual, por ejemplo), el INCN vendra determinado por los ingresos que se han deven-
gado en ese periodo, sin que sea procedente la elevacién al integro anual.

No obstante, como el INCN es un parametro que se toma como referencia para imponer
determinadas obligaciones o atribuir ciertas facultades, en el segundo parrafo de dicho articulo
se indica que a dichos efectos la empresa debe realizar una elevacion al integro (12 meses) con
el objetivo de que en el primer afno de actividad, o en el caso excepcional de cierre anticipa-
do, la verdadera dimension tendencial de la empresa no se vea afectada por tal circunstancia.

A estos efectos, la RICAC incluye en el apartado lll del preambulo la siguiente aclaracion:

Por ultimo, al ser el importe neto de la cifra de negocios uno de los conceptos que
nuestra legislacion mercantil prevé como determinante del cumplimiento de de-
terminadas obligaciones, relativas a la confeccion de los modelos de las cuentas
anuales y a su sometimiento a la auditoria de cuentas, surge el problema del ca-
racter anual de la misma. En la mencionada Resolucién de 16 de mayo de 1991
se aclaraba que, para los ejercicios econdmicos inferiores al afio, se considera-
ba como importe neto de la cifra anual de negocios, el obtenido en el periodo de
tiempo que corresponde al ejercicio.

No obstante, en esta resolucién se ha decidido modificar este criterio, entre otros
motivos para evitar la interrupciéon a conveniencia de un ejercicio y retrasar asi la
exigencia de mayores obligaciones de informacién. Con esta finalidad y efectos
para el primer ejercicio que se inicie a partir de la entrada en vigor de esta norma,
si el ejercicio es inferior a doce meses la nueva regla exige elevar al afo el importe
neto de la cifra de negocios de la empresa.

A mayor abundamiento, cabe sefialar que el nuevo enfoque que establece la RICAC,
sustituyendo al que estaba vigente en la RICAC de 1991, es idéntico al que se sigue en el
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derecho comparado nacional, como sucede en la Ley 27/2014, de 27 de noviembre, del Im-
puesto sobre Sociedades, donde en diversas partes de su articulado se sefala este mismo
criterio. En particular, se puede mencionar el articulo 101.2 respecto al ambito de aplicacion
de los incentivos fiscales para las entidades de reducida dimension.

2. Cuando la entidad fuere de nueva creacion, el importe de la cifra de negocios
se referira al primer periodo impositivo en que se desarrolle efectivamente la acti-
vidad. Si el periodo impositivo inmediato anterior hubiere tenido una duracién infe-
rior al afio, o la actividad se hubiere desarrollado durante un plazo también inferior,
el importe neto de la cifra de negocios se elevara al afio.

También lo dispuesto en su disposicion trigésima cuarta sobre medidas temporales apli-
cables en el periodo impositivo 2015, al sefalar de forma explicita que, cuando el periodo
impositivo tenga una duracién inferior al afio, el INCN se elevara al afio.

De la misma manera se pueden mencionar el articulo 31 de la Ley 35/2006, de 28 de
noviembre, del Impuesto sobre la Renta de las Personas Fisicas, que se pronuncian bajo la
misma regla que introduce ahora la RICAC.

Como conclusion, teniendo en cuenta la finalidad con la que se establece el nuevo cri-
terio con el que se pretende que las empresas queden igualmente sometidas a las obliga-
ciones contables y de auditoria de acuerdo con su realidad econdmica y con independencia
de cual sea la duracién de su ciclo econémico, cabe concluir que este criterio de calculo
del INCN es extensible al calculo de otros limites que se establezcan por razén de tamafio
y que se basen en la utilizacién de la cifra de negocios, como puede ser la obligacién de
auditoria o de consolidacion.

El nuevo criterio establecido por la RICAC se aplicara en aquellos ejercicios que se ini-
cien a partir del 1 de enero de 2021.

La base legal para realizar dicha extensién radica en el apartado 3 de la disposicion final
primera. Habilitacion para el desarrollo de la Ley 16/2007, de 4 de julio, de reforma y adap-
tacién de la legislacion mercantil en materia contable para su armonizacién internacional
con base en la normativa de la Unién Europea, que dispone lo siguiente:

3. Se autoriza al Instituto de Contabilidad y Auditoria de Cuentas para que aprue-
be normas de obligado cumplimiento en desarrollo del Plan General de Contabili-
dad y sus normas complementarias, en particular, en relacién con los criterios de
reconocimiento y reglas de valoracion y elaboracion de las cuentas anuales [...].

Por ultimo, en lo relativo al calculo de la elevacion al integro anual, debera realizarse la
estimacion oportuna que en general consistira en una relacion proporcional y directa entre
la magnitud obtenida en el periodo de duracién inferior al afo y la magnitud anual deseada.
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No obstante, en la estimacién se tendra en cuenta la experiencia de facturacion del sector
concreto en los supuestos en que dicha facturacion sea irregular a lo largo del ejercicio.

Esquema

INCN cuando ejercicio econémico
es inferior a 1 afo (a partir de 2021,
art. 34.11 RICAC 10-2-2021)

Elevacion al integro (12 meses) del INCN
de dicho ejercicio econdmico

Afecta a cualquier limite mercantil que Si la facturacion fuera irregular
se establezca por razén de tamafio y alo largo del gjercicio se tendra
se base en la cifra de negocios en cuenta dicha circunstancia

Balance y memoria abreviados,
obligacion auditoria y consolidacion

Ejemplo

La sociedad AMC, SA dedicada a la prestacion de servicios turisticos se constituyd el dia 1 de
julio de 2022. El ejercicio econémico de la entidad cierra el 31 de diciembre coincidiendo su
gjercicio econdmico con el afio natural.
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Durante el afo 2022 el importe de las ventas y prestaciones de servicios de la entidad as-
ciende a 4.200.000 euros.

Se pide:

Determinar el INCN de la entidad en el afo 2022 a los efectos de formular balance y memo-
ria abreviados y someter sus cuentas a auditoria teniendo en cuenta las siguientes opciones:

a) La facturacion se considera que sera regular a lo largo del gjercicio econémico.

b) Por la experiencia del sector y del ambito espacial en el que desarrolla su actividad se
considera que el 50 % de la facturacion anual se producira en los meses de julio a sep-
tiembre, un 10% en el primer trimestre y un 20 % en los trimestres segundo y cuarto.

Solucién
Apartado a)

Se sabe que la facturacion de la entidad no es estacional y suele ser equilibrada a lo largo
del ano.

Dado que el INCN correspondiente a la entidad desde el dia 1 de julio de 2021 fue de 4.000.000
de euros, comprendiendo dicho periodo medio afo, si elevamos dicho importe al integro su-
pondra que el INCN es de 8.400.000 (4.200.000/6 x 12).

Siendo esta cifra, 8.400.000 euros, la que se tendra en consideracion a los efectos de la
formulacién del balance y memoria abreviados y para la obligacion de someter las cuentas
a auditoria.

Apartado b)

En este segundo caso teniendo en cuenta que entre el tercer y cuarto trimestre se produciria
un 70 % de la facturacion anual (50 % tercer trimestre y 20 % en el cuarto), el INCN, elevando
al integro el importe facturado en el gjercicio 2022 y considerando la estimacion de factura-
cién, ascenderia a 6.000.000 de euros (4.200.000/70 % x 100 %).

Siendo esta cifra, 6.000.000 de euros, la que se tendra en consideracion a los efectos de
la formulacion de balance y memoria abreviados y para la obligacion de someter las cuen-
tas a auditoria.
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Contabilidad financiera. Tratamiento contable de un arrendamiento operativo desde la
perspectiva del arrendatario, tomando en cuenta una fianza entregada y una carencia
de 2 meses en una duracién total del contrato de 96 meses. Ademas, se pide valorar
un inmovilizado ligado al contrato de arrendamiento con una vida econdémica superior
a la duracion del contrato. Por ultimo, se exigen cuentas y saldos de balance y cuenta
de pérdidas y ganancias relativos a los cierres de 20XX y 20XX+1.

Contabilidad financiera. Consta de dos apartados. En el primero, se pide valorar un
activo financiero a valor razonable con cambios en el patrimonio neto en relacion con
su reconocimiento inicial, con la incidencia de una ampliacién de capital en la sociedad
participada y con momentos de cotizacion varios. En el segundo, se pide valorar una
emision de bonos en la categoria de pasivo financiero a coste amortizado, teniendo en
cuenta la normativa de pymes y el PGC de empresa espafola. En este apartado, se
solicita registrar un rescate de obligaciones.

Para ambos apartados, se solicita la elaboracién de saldos de cuenta de pérdidas y
ganancias y balance a cierre de 20XX+1.

Contabilidad de sociedades. Se propone el analisis de una situacién patrimonial y la
posible solucién de esta a través de una reduccion de capital obligatoria por pérdidas,
siguiendo el articulo 327 del TRLSC (RDLeg. 1/2010). Una vez practicada la reduccion
correspondiente, se pide mostrar la situacién patrimonial de la reducciéon de capital
por importe minimo y los efectos provocados por esta operacion en el valor nominal
de las acciones.

Operaciones financieras. En este supuesto se pretende valorar el precio al contado de
un equipo a partir de los pagos previstos, algunos de los cuales se han instrumentado
en letras de cambio que mas tarde son descontadas en una entidad financiera por parte
del vendedor. Posteriormente se plantea una sustitucion de las letras iniciales por un
Unico capital y el calculo de la rentabilidad de esta ultima operacion.
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Caso practico nim. 1
Contabilidad financiera

La sociedad anénima Horror, SA ha firmado un contrato de arrendamiento sobre un in-
mueble con fecha 1 de abril de 20XX. Dicho contrato tiene una duracién temporal improrro-
gable de 96 meses, debiendo abonar 1.500 euros mensuales por anticipado. El arrendador
incorpord un incentivo consistente en un periodo de carencia de 2 meses para facilitar la
realizacion de las obras que sobre dicho activo va a llevar a cabo el arrendatario. Dichas
obras, no separables, supusieron un desembolso de 150.000 euros y se ultimaron al acabar
el periodo de carencia. El valor razonable del inmueble asciende a 500.000 euros, suponien-
do el valor del suelo 80.000 euros, estando fijada la vida util en 40 afios, y estableciéndose
el importe de opcién de compra al final de la vida del contrato en 450.000 euros.

En la misma fecha de formalizacién del contrato se deposité una fianza por importe de
2.000 euros.

La vida util de las inversiones no separables se establecié en 10 afos, fijandose una
cuota de amortizacion lineal. El valor recuperable, al cierre de 20XX, de dichas inversiones
es de 120.000 euros, resultando al cierre de 20XX+1 un total de 130.000 euros.

Con la informacion facilitada se solicita:

a) Anotaciones contables que proceda realizar por Horror, SA por el acuerdo de arren-
damiento, justificando debidamente el tipo de contrato de que se trate. Igualmen-
te, debera reflejar el registro contable por el incentivo de la carencia de 2 meses.

b) Registro contable que proceda realizar por la fianza entregada a la firma del con-
trato. El tipo de interés por este tipo de operaciones es del 4 %.

c) Anotaciones contables que proceda realizar durante el ejercicio econémico 20XX.

d) Cuentas y saldos que figuraran al cierre de 20XX, tanto en el balance de situa-
cion como en la cuenta de pérdidas y ganancias, diferenciando el tipo de activo,
pasivo y patrimonio neto de que se trate, y distinguiendo también entre gastos e
ingresos de explotacién y financieros.

e) Cuentas y saldos que figuraran al cierre de 20XX+1, tanto en el balance de si-
tuacion como en la cuenta de pérdidas y ganancias, diferenciando entre activo
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y pasivo, corriente o no corriente, y patrimonio neto. Igualmente, debera separar
entre gastos e ingresos de explotacién o financieros.

f) Cuota de amortizacion de las obras para el afio 20XX+2.

Solucién
Apartado a)

El contrato se va a analizar sobre la perspectiva de un arrendamiento de tipo operativo,
al entender que no se daba ninguna de las indicaciones de la norma de registro y valoracion
(NRV) 8.2 para entender el contrato como arrendamiento, segun se indica en la NRV 8.2 2.1:

2. Arrendamiento operativo

Se trata de un acuerdo mediante el cual el arrendador conviene con el arrendatario
el derecho a usar un activo durante un periodo de tiempo determinado, a cambio
de percibir un importe Unico o una serie de pagos o cuotas, sin que se trate de un
arrendamiento de caracter financiero.

Este hecho se da porque no concurren los siguientes hitos con los que se podria haber
identificado un contrato de arrendamiento financiero:

e Racionalidad de ejercicio de la opciéon de compra: no la entendemos como a «bajo
precio» porque el bien se depreciara con total seguridad en mas de 50.000 euros
durante el plazo que media hasta el posible ejercicio de la opcién de compra.

e El valor actual de pagos minimos por arrendamiento no cubre el valor razonable
del bien arrendado al principio del contrato.

Anotaciones contables por la entidad Horror, SA en los primeros meses,
excluyendo la fianza (se examinard en el siguiente punto)

Por la incidencia de la carencia de pago por alquiler en los dos primeros meses del con-
trato (asiento x 2):

Cadigo Cuenta Debe Haber
621 Arrendamientos y canones (1.500 x 94/96) 1.468,75
410 Acreedores por prestaciones de servicios 1.468,75
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Después de los dos primeros meses, la carencia del contrato acaba:

Codigo Cuenta Debe Haber
621 Arrendamientos y canones (1.500 x 94/96) 1.468,75
410 Acreedores por prestaciones de servicios [(1.468,75 x 2)/94] 31,25
572 Bancos e instituciones de crédito c/c vista, euros 1.500

Apartado b)

Siguiendo la NRV 9.2 5.5 del Plan General de Contabilidad (PGC), en caso de que la fianza
sea a largo plazo y no remunerada, esta habra de valorarse por su valor actual, por la dife-
rencia entre el importe entregado y el valor actualizado de la fianza se registrara un anticipo
al arrendador. A lo largo del tiempo que la fianza esté operando, se actualizara utilizando
el tipo de interés implicito y se dara de baja el importe del anticipo al arrendatario segun
se vayan recibiendo/transfiriendo los beneficios inherentes al contrato de arrendamiento.

Por la entrega de la fianza al arrendador (1 de abril de 20XX):

Codigo Cuenta Debe Haber

260 Fianzas constituidas a largo plazo (2.000 x 1,04-9) 1.461,38

261/480  Anticipos entregados a largo plazo por compras o prestaciones de
servicios a largo plazo/Gastos anticipados 538,62

572 Bancos e instituciones de crédito ¢/c vista, euros 2.000

Apartado c). Anotaciones contables de 20XX

Mas alla de las operaciones que se han ido realizando, apuntaremos en el libro diario el
resto de hechos con trascendencia contable que aun no se han registrado en 20XX.

Por las inversiones que finalizan al acabar el periodo de carencia (1 de junio de 20XX):

Caodigo Cuenta Debe Haber

21 Inversiones no separables del arrendamiento 150.000

- Contrapartida 150.000
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Con independencia del dato del enunciado, la vida util del inmovilizado esta ligada de
forma indisoluble al contrato de arrendamiento, en tal caso, la vida Uutil sera de 94 meses.

Operaciones de cierre

Calculamos el efecto financiero de la fianza (desde la entrega a cierre del ejercicio:

9 meses):
Caodigo Cuenta Debe Haber
260 Fianzas constituidas a largo plazo 43,63
762 Ingresos de créditos {1.461,38 x [(1,04)%2 - 1]} 43,63

Por la aplicacion del anticipo como gasto por arrendamiento (aplicamos una l6gica lineal
para deshacer la periodificacion):

Cadigo Cuenta Debe Haber

621 Arrendamientos y canones (538,62/96 x 9) 50,49

261/480  Anticipos entregados a largo plazo por compras o prestaciones de
servicios a largo plazo/Gastos anticipados 50,49

Por la amortizacion de las inversiones no separables:

Cadigo Cuenta Debe Haber
681 Amortizacion del inmovilizado material (150.000/94 x 7) 11.170,21
281- Amortizacion acumulada de inversiones no separables del contrato
de arrendamiento 11.170,21

Practicada la amortizacién y ante la posible evidencia de deterioro del inmovilizado,
practicamos el oportuno test de deterioro siguiendo la NRV 2.2 2.2:

O N e a e et ———— 138.829,79
L | = S 120.000
L B 1= =Y o] (o Y 18.829,79
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Por la dotacién del deterioro de las inversiones no separables:

Codigo Cuenta Debe Haber
691 Pérdidas por deterioro de valor del inmovilizado material 18.829,79
291- Deterioro de valor de inversiones no separables del contrato de arren-
damiento 18.829,79

Apartado d). Balance y cuenta de pérdidas y ganancias a cierre
de 20XX

Balance de situacion

Activo

A) ACTIVO NO CORRIENTE 121.993,14
1) INMOVILIZADO MATERIAL 120.000
2. Instalaciones técnicas y otro inmovilizado material 120.000
V) INVERSIONES FINANCIERAS A LARGO PLAZO 1.993,14
5. Otros activos financieros 1.993,14
B) ACTIVO CORRIENTE N/A
TOTAL ACTIVO 121.993,14

Patrimonio neto y pasivo

A) PATRIMONIO NETO N/A
B) PASIVO NO CORRIENTE N/A
C) PASIVO CORRIENTE 2.718,75
V) ACREEDORES Y OTRAS CUENTAS A PAGAR 2.718,75
3. Acreedores varios 2.718,75
TOTAL PATRIMONIO NETO Y PASIVO N/A
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Cuenta de pérdidas y ganancias

A) OPERACIONES CONTINUADAS

s

7. Otros gastos de explotacion -13.269,24
a) Servicios exteriores -13.269,24
8. Amortizacion del inmovilizado -11.170,21
11. Deterioro y resultado por enajenaciones de inmovilizado -18.829,79
a) Deterioros y pérdidas -18.829,79
A.1) RESULTADO DE EXPLOTACION -43.269,24
12. Ingresos financieros 43,63
b) De valores negociables y otros instrumentos financieros 43,63
b,) De terceros 43,63
A.2) RESULTADO FINANCIERO 43,63
A.3) RESULTADO ANTES DE IMPUESTOS -43.225,61

18. Impuesto sobre beneficios

A.5.) RESULTADO DEL EJERCICIO -43.225,61

Apartado e). Cuentas y saldos a cierre de 20XX+1

Antes de mostrar los saldos relativos a 20XX+1, vamos a practicar los asientos relati-
vos a la amortizacién y el deterioro del inmovilizado material (inmovilizado no separable del
contrato de arrendamiento):

Por la amortizacién anual:

Codigo Cuenta Debe Haber
681 Amortizacion del inmovilizado material 16.551,72
281- Amortizacion acumulada de inversiones no separables del
contrato de arrendamiento 16.551,72
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A. Andrés y J. Tovar Contabilidad E

Identificamos un motivo de reversion de deterioro y practicamos el test oportuno, si-
guiendo la NRV 2.2 2.2:

L Y RS 103.448,28
8 IR e 130.000
e Reversion deterioro (Por €l MENOr) .....ueevveeviiiciiiieeeee e 16.232,57
1. VO = IR s 26.551,72
2. (2979) e 18.829,79
3. VC ;. haver cotado nunca deterioro ~ VC oy ++eseseereeseens 16.232,57

Por la reversiéon del deterioro de valor:

Caodigo Cuenta Debe Haber
291- Deterioro de valor de inversiones no separables del contrato de arren-
damiento 16.232,57
791 Reversién del deterioro de valor del inmovilizado material 16.232,57

Balance de situacion

Activo

A) ACTIVO NO CORRIENTE 121.666,86
1) INMOVILIZADO MATERIAL 119.680,85
2. Instalaciones técnicas y otro inmovilizado material 119.680,85
V) INVERSIONES FINANCIERAS A LARGO PLAZO 1.986,01
5. Otros activos financieros 1.986,01
B) ACTIVO CORRIENTE N/A
TOTAL ACTIVO 121.666,86

Patrimonio neto y pasivo

A) PATRIMONIO NETO N/A
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E Casos practicos Cuerpo Superior Administracion de la Comunidad de Castillay Ledn

Patrimonio neto y pasivo

>

B) PASIVO NO CORRIENTE N/A
C) PASIVO CORRIENTE 2.343,75
V) ACREEDORES Y OTRAS CUENTAS A PAGAR 2.343,75
3. Acreedores varios 2.343,75
TOTAL PATRIMONIO NETO Y PASIVO N/A

Cuenta de pérdidas y ganancias

A) OPERACIONES CONTINUADAS

o

7. Otros gastos de explotacion -17.692,33
a) Servicios exteriores -17.692,33
8. Amortizacién del inmovilizado -16.551,72
11. Deterioro y resultado por enajenaciones de inmovilizado +16.232,57
a) Deterioros y pérdidas +16.232,57
A.1) RESULTADO DE EXPLOTACION -18.011,48
12. Ingresos financieros 60,20
b) De valores negociables y otros instrumentos financieros 60,20
b,) De terceros 60,20
A.2) RESULTADO FINANCIERO 60,20

A.3) RESULTADO ANTES DE IMPUESTOS
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A. Andrés y J. Tovar Contabilidad E

A) OPERACIONES CONTINUADAS

>
18. Impuesto sobre beneficios -17.951,28
A.5) RESULTADO DEL EJERCICIO -17.951,28

Apartado f). Cuota de amortizaciéon de las obras para 20XX+2

Por la amortizacién del inmovilizado:

Codigo Cuenta Debe Haber

681 Amortizacion del inmovilizado material 19.148,94
[150.000/94 x 12 0 (103.448,28 + 16.232,57)/75 x 12)]

28- Amortizacion acumulada de inversiones no separables del contrato
de arrendamiento 19.148,94

Caso practico nim. 2
Contabilidad financiera

Primera parte

La sociedad Seguro, SA adquirié en efectivo, con fecha 1 de mayo de 20XX, un paquete
de 11.426 acciones emitidas por Perfecto, SA de 35 euros de nominal cada una, al 212 %,
y con unos gastos de 4.200 euros que también fueron abonados en efectivo, que se clasi-
ficaron como «activos financieros a valor razonable con cambios en el patrimonio neto». En
tal sentido se conoce que Perfecto, SA anuncié, el dia 25 de abril de 20XX, el reparto de un
dividendo del 5% por accién que no se hara efectivo hasta el 25 de mayo del mismo afo.

Con fecha 1 de marzo de 20XX+1 Perfecto, SA anuncié una ampliacion de capital, me-
diante aportaciones dinerarias, en la proporcién de 3 acciones nuevas por cada 10 acciones
antiguas, al 150 %, siendo totalmente suscritas y desembolsadas. Ante dicha ampliacién
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de capital Seguro, SA decidié suscribir un total de 3.411 acciones, vendiendo o en su caso
comprando los derechos de suscripcion precisos a 25 euros cada uno de ellos.

Una accion de Perfecto, SA cotizo al cierre de 20XX al 180 %, inmediatamente antes de
la ampliacion al 160 %, y al cierre de 20XX+1 al 240 %.

Con la informacion facilitada, y justificando la totalidad de los datos que aporte, se solicita:

e Anotaciones contables realizadas por Seguro, SA en el momento de la adquisi-
cién de los titulos.

e Anotaciones contables realizadas por Seguro, SA por la ampliacion de capital.

e Cuentas y saldos que luciran en el balance de situacion y en la cuenta de pérdi-
das y ganancias al cierre de 20XX+1. Se debera diferenciar entre activo corriente/
no corriente, pasivo corriente/no corriente o patrimonio neto, y gastos/ingresos
de explotacion o financieros.

Segunda parte

La empresa Maravillas, SA emitié, con fecha 1 de febrero de 20XX, un empréstito que
clasific6 como pasivo financiero a coste amortizado por 35.000 obligaciones de 17 euros
de nominal cada una, al 96 %, y ascendiendo los gastos a 11.000 euros, que fueron paga-
dos en efectivo. El reembolso se producird al 130 % a los 3 afos. Los intereses del 9 % se
haran efectivos por afio vencido.

Con fecha 1 de septiembre de 20XX+1 Maravillas, SA adquirié un paquete de 3.000 obli-
gaciones de las emitidas por la propia empresa, al 102 %, para amortizarlas inmediatamen-
te. La empresa tiene adaptada su contabilidad al PGC, siendo el tipo de interés efectivo
trimestral del 0,046673753 por uno.

Con la informacién facilitada, y justificando la totalidad de los datos que aporte, se pide:

e Anotaciones contables precisas por la recogida de las obligaciones.

e Cuentas y saldos que apareceran al cierre de 20XX+1 en el balance de situacién
y en la cuenta de pérdidas y ganancias, distinguiendo entre activo corriente/no
corriente, pasivo corriente y no corriente o patrimonio neto, y gastos/ingresos de
explotacion o financieros.

e Enlamedida en que la empresa tuviera adaptada su contabilidad al PGC de Pymes,
suponiendo que la misma se acoge a la alternativa sobre el tratamiento de los gas-
tos en el momento de emision que le permite dicho Plan, y teniendo en cuenta un
tipo de interés efectivo anual del 0,191797897 por uno, se solicita que refleje las
anotaciones contables a realizar en el momento de emision del empréstito.
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A. Andrés y J. Tovar Contabilidad E

Solucién
Primera parte

Anotaciones contables en momento de la adquisicion de los titulos y
ampliacion de capital

La valoracién inicial del activo financiero se realiza segun los siguientes apartados de
la NRV 9.2 2:

NRV 9.2.3.1. Valoracién inicial de activos financieros a valor razonable con cam-
bios en el patrimonio neto:

«Los activos financieros incluidos en esta categoria se valoraran inicialmente por
su valor razonable que, salvo evidencia en contrario, sera el precio de la transac-
cion, que equivaldra al valor razonable de la contraprestacion entregada, mas los
costes de transaccién que le sean directamente atribuibles».

NRV 9.2 2.6. Intereses y dividendos recibidos de activos financieros:

[.]

«A estos efectos, en la valoracion inicial de los activos financieros se registraran
de forma independiente, atendiendo a su vencimiento, el importe de los intereses
explicitos devengados y no vencidos en dicho momento, asi como el importe de
los dividendos acordados por el 6rgano competente en el momento de la ad-
quisicion. Se entendera por intereses explicitos aquellos que se obtienen de apli-
car el tipo de interés contractual del instrumento financiero». (La negrita es nuestra)

A 1 de mayo de 20XX:

Cadigo Cuenta Debe Haber
545 Dividendo a cobrar (5% x 11.426 x 35) 19.995,50
250 Inversiones financieras a largo plazo en instrumentos de patrimonio  832.013,70
572 Bancos e instituciones de crédito c/c vista, euros 852.009,20

(11.426 x 35 x 212 % + 4.200)

Por el cobro del dividendo a 25 de mayo:

Cadigo Cuenta Debe Haber

572 Bancos e instituciones de crédito c/c vista, euros 19.995,50
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Caodigo Cuenta Debe Haber
»
545 Dividendo a cobrar 19.995,50

Con posterioridad a la adquisicion, el ajuste del activo financiero se hace considerandose
el valor razonable del instrumento, y registrando el ajuste directamente en el patrimonio neto.

A 31 de diciembre de 20XX, ajustamos a VR las acciones:

LY 832.013,70

® VR (11,426 X 35 X 180 %6) wvvveuveriereeesrreesreesesesesseessessssessssessssesssnes 719.838

L N U1y (= o SRR 112.175,70
Caodigo Cuenta Debe Haber

800/133  Pérdidas en activos financieros a valor razonable con cambios en el
patrimonio neto/Ajustes por valoracién en activos financieros a valor
razonable con cambios en el patrimonio neto 112.175,70

250 Inversiones financieras a largo plazo en instrumentos de patrimonio 112.175,70

Operaciones de 20XX+1

Ajustamos el valor razonable de las acciones con caracter previo a la ampliacién de ca-
pital:

© N e e e e e e e e e 719.838

® VR (11.426 X 35 X 160 96) veuveeveeereeereeereeareeareeeteeeseesseeeseeeseeeseeeseenns 639.856

©  AJUSTE i 79.982
Cadigo Cuenta Debe Haber

800/133  Pérdidas en activos financieros a valor razonable con cambios en el
patrimonio neto/Ajustes por valoracion en activos financieros a valor
razonable con cambios en el patrimonio neto 79.982

250 Inversiones financieras a largo plazo en instrumentos de patrimonio 79.982
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A. Andrés y J. Tovar Contabilidad E

Sabiendo que la entidad quiere suscribir 3.411 acciones nuevas, necesitara los derechos
de 11.370 acciones antiguas; por tanto, el resto de derechos (56) se venderan. En tal caso,

nos vemos en la necesidad de calcular el valor teérico de los derechos:

e 10 acciones antiguas de 35 al 160 %0 .......covvvuvvveereeeeriiiiineenn.
e 3 acciones nuevas de 35 al 150 % ......coceevvveiieeiieeniee e
e 13 acciones entotal ........cccoiiiiiiiiiiiiie
®  VAlOr X ANTE ..
©  ValOF €X POST ...

®  Valor teOriCO DSP ....eeiieieeeeeeceeeee e

Por la suscripcién de las 3.411 acciones nuevas:

560
157,50
717,50
56
55,19 (redondeo)
0,81 (21/26)

Cadigo Cuenta Debe Haber
250 Inversiones financieras a largo plazo en instrumentos de patrimonio  179.077,50
572 Bancos e instituciones de crédito ¢/c vista, euros (3.411 x 35 x 150 %) 179.077,50

Por la venta de los 56 derechos que no vamos a ejercitar:

Codigo Cuenta Debe Haber
572 Bancos e instituciones de crédito ¢/c vista, euros (56 x 25) 1.400
250 Inversiones financieras a largo plazo en instrumentos de patrimonio 45,23
(56 x Valor tedrico)
7632 Beneficios de activos financieros a valor razonable con cambios en
el patrimonio neto 1.354,77

Por la transferencia de pérdidas recogidas previamente en el patrimonio neto, asocia-

das a los derechos vendidos':

" Los calculos de la transferencia de pérdidas se hacen siguiendo una légica de proporcionalidad entre
las pérdidas de todas las acciones (o de cada accidn) y el valor de los derechos de suscripcion prefe-

rente.
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Caodigo Cuenta Debe Haber

6632 Pérdidas de activos financieros a valor razonable con cambios en el
patrimonio neto [2.771,50/11.426 x 56 o (1,05 - 0,81) x 56] 13,58

902/133  Transferencias de pérdidas de activos financieros a valor razonable
con cambios en el patrimonio neto/Ajustes por valoracion en acti-
vos financieros a valor razonable con cambios en el patrimonio neto 13,58

133, «Pérdidas en activos financieros a valor razonable con

cambios en el patrimonio NEtO» ........cooccvveeeiiii i 192.157,70
TO2.157,70 ettt eeteeeeeeeeeeeeeeeasaeareenenne 56
P2 A TR T 0,81 (redondeados)
o]
L S 0,81 (redondeado)
42 VA ((=o [o] aTo [T To [ ) R SRRN 1,05 (redondeado)
Cuentas y saldos de balance y pérdidas y ganancias a cierre de 20XX+1
Saldos deudores Importes Saldos acreedores Importes
250, «Inversiones financieras a largo 900, «Beneficios en activos financie-
plazo en instrumentos de patrimonio» ros a valor razonable con cambios en
[ANC] (1) 1.246.308 el patrimonio neto» [IPN] 427.419,73
800, «Pérdidas en activos financieros 7632, «Beneficios de activos financie-
a valor razonable con cambios en el ros a valor razonable con cambios en
patrimonio neto» [GtoPN] 79.982 el patrimonio neto» [IFin] 1.354,77
6632, «Pérdidas de activos financie- 902, «Transferencias de pérdidas de ac-
ros a valor razonable con cambios en tivos financieros a valor razonable con
el patrimonio neto» [GtoFin] 13,58 cambios en el patrimonio neto» [IPN] 13,58

133, «Ajustes por valoracion en acti-
vos financieros a valor razonable con
cambios en el patrimonio neto» [PN] 112.175,70

(1) Dado que el enunciado exige datos a cierre del ejercicio, deberiamos de haber practicado el ajuste correspondiente
al cierre para los activos financieros a valor razonable con cambios en patrimonio neto:

>
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A. Andrés y J. Tovar Contabilidad E

Saldos deudores Importes Saldos acreedores Importes
»
Valor contable (14.837 XV €XPOSE) ....uvvviiiiiiiiiiiiiiiit i 818.888,27 (2)
VR (14.837 X 35X 240%) <vvvvvieieeeaiiiie e e 1.246.308
AJUSEE (BL) .ttt 427.419,73
@

250, «Inversiones financieras a largo plazo en instrumentos de patrimonio»

Debe Haber
719.838 79.982
188.260,96 9.228,69

Saldo (d): 818.888,27

Segunda parte
Anotaciones contables precisas para la recogida de las obligaciones

Aunque el enunciado nos indica que solamente tenemos que registrar las operaciones
relativas a la recogida de las obligaciones, para poder elaborar las operaciones de recogi-
da, haremos las operaciones desde la emision hasta la recogida:

En primer lugar, para practicar un tratamiento contable siguiendo lo establecido para
un pasivo financiero a coste amortizado segun la NRV 9.2 3.1, planteamos el equilibrio fi-
nanciero siguiente:

35.000 x 17 x 96 % — 11.000 = 53.550 a, , + 773.500 x (1 + ie)®

ie = 20,01770966 %

El tipo de interés efectivo anual planteado equivale financieramente al que el enunciado
de examen nos ofrece:

ie=(1+ie) -1
ie, = 4,6673753 %

ie = 20,01770966 %
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Cuadro de amortizacion del empréstito

Capital vivo Intereses Pago Amortizacién
1 de febrero de 20XX 560.200 - - -
1 de febrero de 20XX+1 560.200 112.139,21 53.550 -58.589,21
1 de febrero de 20XX+2 618.789,21 123.867,43 53.550 -70.317,43
1 de febrero de 20XX+3 689.106,64 137.943,36 827.050 689.106,64

Por la emision del empréstito, a 1 de febrero de 20XX:

Codigo Cuenta Debe Haber
572 Bancos e instituciones de crédito ¢/c vista, euros 560.200
177 Obligaciones y bonos 560.200

Por el devengo de los intereses hasta el 31 de diciembre de 20XX:

Codigo Cuenta Debe Haber
661 Intereses de obligaciones y bonos (112.139,21 x 11/12) 102.794,27
506 Intereses de empréstitos y otras obligaciones analogas 49.087,50
[(35.000 x 17) x 9% x 11/12]
177 Obligaciones y bonos 53.706,77

Por el devengo de intereses hasta el 1 de febrero de 20XX+1:

Codigo Cuenta Debe Haber
661 Intereses de obligaciones y bonos 9.344,93
506 Intereses de empréstitos y otras obligaciones analogas 4.462,50
177 Obligaciones y bonos 4.882,43

Por el pago del cupén correspondiente a esta fecha:

Codigo Cuenta Debe Haber
506 Intereses de empréstitos y otras obligaciones analogas 53.550
572 Bancos e instituciones de crédito c/c vista, euros 53.550
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Devengo de intereses hasta la recogida de las obligaciones a 1 de septiembre de 20XX+1:

Codigo Cuenta Debe Haber
661 Intereses de obligaciones y bonos (123.867,43 x 7/12) 72.256
506 Intereses de empréstitos y otras obligaciones analogas 31.237,50

[(356.000 x 17) x 9% x 7/12]

177 Obligaciones y bonos 41.018,50

Por la recogida de las obligaciones:

Caodigo Cuenta Debe Haber
177 Obligaciones y bonos [(618.789,21 + 41.018,50) x 3.000/35.000] 56.554,95
506 Intereses de empréstitos y otras obligaciones analogas 2.677,50

(31.237,50 x 3.000/35.000)
572 Bancos e instituciones de crédito ¢/c vista, euros (3.000 x 17 x 102 %) 52.020

775 Beneficios por operaciones obligaciones propias 7.212,45

Saldos a cierre de 20XX+1 relativos a las obligaciones

Saldos deudores Importes Saldos acreedores Importes
661, «Intereses de obligaciones y 177, «Obligaciones y bonos»
bonos» (9.344,93 + 72.256 + 123.867,43 x {618.789,21 x 32.000/35.000 +
x 32.000/35.000 (1) x 4/12) 119.351 +[(123.867,43 x 32.000/35.000 x 11/12) -

- (53.550 x 32.000/35.000 x 11/12)]} (2) ~ 624.682,83

506, «Intereses de empréstitos y
otras obligaciones analogas» (53.550 x
x 32.000/35.000 x 11/12) 44.880

(1) Téngase en cuenta que para la elaboracion del saldo relativo a los intereses que genere el empréstito de 1 de sep-
tiembre a 31 de diciembre de 20XX+1 se han considerado las 32.000 obligaciones pendientes de amortizar.

(2) Elsaldo se elabora tomando el coste amortizado al final del primer periodo de pago (en la parte no amortizada antici-
padamente) y sumando la diferencia entre los intereses efectivos y los explicitos de los bonos no amortizados durante
11 meses.
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Emision del empréstito siguiendo la alternativa de registro de gastos en

el momento de la emision del PGC de Pymes

Al requerirse Unicamente la emision del empréstito, precisamos de las notas sobre la
valoracién inicial de pasivos financieros a coste amortizado de la NRV 9.2 2.1.1 del PGC

de Pymes:

Los pasivos financieros incluidos en esta categoria se valoraran inicialmente por el
coste, que equivaldra al valor razonable de la contraprestacion recibida ajustado
por los costes de transaccion que les sean directamente atribuibles; no obstante,
estos ultimos, asi como las comisiones financieras que se carguen a la em-
presa cuando se originen las deudas con terceros, podran registrarse en la
cuenta de pérdidas y ganancias en el momento de su reconocimiento inicial.

(La negrita es nuestra)

En tal caso, planteamos el siguiente equilibrio financiero:

35.000 x 17 x 96 % = 53.550 &, + 773.500 x (1 + ie)®

ie =19,17978975 %

Cuadro de amortizacién del empréstito

Capital vivo Intereses Pago Amortizacion
1 de febrero de 20XX 571.200 - - -
1 de febrero de 20XX+1 571.200 109.554,96 53.550 -56.004,96
1 de febrero de 20XX+2 627.204,96 120.296,59 53.550 -66.746,59
1 de febrero de 20XX+3 693.951,55 133.098,45 827.050 693.951,55
Por la emision del empréstito, a 1 de febrero de 20XX:
Caodigo Cuenta Debe Haber
572 Bancos e instituciones de crédito ¢/c vista, euros 560.200
669 Otros gastos financieros 11.000
>
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A. Andrés y J. Tovar Contabilidad E

Codigo Cuenta Debe Haber
|
177 Obligaciones y bonos 571.200

Caso practico nim. 3
Contabilidad de sociedades

La sociedad anénima Positiva, SA desea decidir sobre la posible reduccion de capital
obligatoria por compensacién de pérdidas, tal y como recoge el texto refundido de la Ley
de Sociedades de Capital, para lo cual presenta un balance de situacién, debidamente au-
ditado y aprobado, con fecha 31 de diciembre de 20XX, en el que se recogen las siguien-
tes cuentas (datos en euros): capital social (20 € nominal cada accién), 1.200.000; ajustes
a valor razonable (saldo deudor), 20.000; investigacion y desarrollo, 200.000; maquinaria,
1.100.000; otros pasivos no corrientes...; reserva legal, 210.000; clientes, 300.000; fianzas
constituidas, 140.000; reserva voluntaria, 20.000; reserva por capital amortizado, 200.000; re-
sultado positivo ejercicio 20XX, 15.000; caja y bancos, 110.000; fondo de comercio, 200.000;
construcciones, 100.000; terrenos y bienes naturales, 50.000; reserva estatutaria (indispo-
nible), 50.000; resultado negativo 20XX-1, 400.000; resultado negativo ejercicios anteriores,
900.000; subvenciones de capital, 100.000.

Sabiendo que la unica diferencia entre el balance de situacion al cierre de 20XX-1 vy el
del cierre de 20XX es la que se puede desprender de los resultados del ejercicio, los admi-
nistradores de Positiva, SA le encargan a usted llevar a junta general de accionistas, para
someterlo a su aprobacion, un informe sobre la posible reduccion de capital obligatoria por
compensacion de pérdidas al cierre de 20XX, tanto por su importe minimo como por su im-
porte maximo, asegurando, en ambos casos, el reparto de dividendos.

Después de realizar el correspondiente informe, y si dicha operacién de reduccion fuera
obligatoria, se solicita:

e Informe sobre la reduccién de capital obligatoria, en su importe minimo y maximo
asegurando el reparto de dividendos.

e Anotaciones contables que correspondiera realizar suponiendo que la junta ge-
neral de accionistas aprobo la reduccion de capital por su importe minimo.
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e Patrimonio neto contable, debidamente desglosado, después de la reduccion de
capital minima.

e Efectos que ha provocado en el valor nominal de las acciones dicha operacién.

Solucidn

Informe sobre la posible situacion de reduccion de capital
obligatoria por pérdidas (art. 327 TRLSC)

Para la resolucion del ejercicio tomamos en consideracion los siguientes articulos:

Articulo 327 del Real Decreto Legislativo 1/2010, de 2 de julio, por el que se aprueba el
texto refundido de la Ley de Sociedades de Capital (TRLSC):

Articulo 327. Caracter obligatorio de la reduccion.

En la sociedad anénima, la reduccion del capital tendra caracter obligatorio cuando
las pérdidas hayan disminuido su patrimonio neto por debajo de las dos terceras
partes de la cifra del capital y hubiere transcurrido un ejercicio social sin haberse
recuperado el patrimonio neto.

Articulo 3.1 de la Resolucion del Instituto de Contabilidad y Auditoria de Cuentas de
5 de marzo de 2019:

Articulo 3. Definiciones.

Alos efectos de la presente resolucion, los siguientes términos se definen como sigue:

1. Patrimonio neto: constituye la parte residual de los activos de la empresa, una
vez deducidos todos sus pasivos. Incluye las aportaciones realizadas, ya sea en el
momento de la constitucion de la sociedad o en otros posteriores, por sus socios
o propietarios, que no tengan la consideracién de pasivos, asi como los resulta-
dos acumulados u otras variaciones que le afecten. Se entiende por resultados
acumulados u otras variaciones que le afecten, los ingresos y gastos del ejercicio
y de los ejercicios anteriores que no se hayan distribuido.

A los efectos de decidir si procede la distribucién de beneficios, o determinar si
concurre la causa de reduccion obligatoria de capital social o de disolucion
obligatoria por pérdidas de acuerdo con lo dispuesto en el texto refundido de
la Ley de Sociedades de Capital, se considerara patrimonio neto el importe
que se califique como tal conforme a los criterios para confeccionar las cuen-
tas anuales, incrementado en el importe del capital social suscrito no exigido,
asi como en el importe del nominal y de las primas de emision o asuncion del
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capital social suscrito que esté registrado contablemente como pasivo. Tam-
bién a los citados efectos, los ajustes por cambios de valor originados en ope-
raciones de cobertura de flujos de efectivo pendientes de imputar a la cuenta
de pérdidas y ganancias no se consideraran patrimonio neto. Los préstamos
participativos se presentan en el pasivo del balance si cumplen la definicion de
pasivo incluida en el apartado 3 de este articulo, pero se consideraran patri-
monio neto a los efectos de determinar si concurren las causas de reduccién
obligatoria de capital social o de disolucion obligatoria por pérdidas reguladas
en el texto refundido de la Ley de Sociedades de Capital. (La negrita es nuestra)

Con el fin de analizar la situacién patrimonial de la empresa, planteamos el conjunto de
saldos patrimoniales en la siguiente tabla:

Patrimonio neto a los efectos del articulo 327 del TRLSC en 20XX

Patrimonio neto a los efectos de la reduccién obligatoria de capital por pérdidas

PN PGC

100, «Capital social» 1.200.000
112, «Reserva legal» 210.000
113, «Reservas voluntarias» 20.000
1141, «Reservas estatutarias» 50.000
1142, «Reserva por capital amortizado» 200.000
121, «Resultados negativos de egjercicios anteriores» —900.000
129, «Resultado del gjercicio, 20XX» 15.000
129, «Resultado del gjercicio, 20XX-1» —-400.000
130, «Subvenciones oficiales de capital» 100.000
1833, «Ajustes por valoracion en activos financieros a valor razonable con cam-

bios en el patrimonio neto» —-20.000
+ SDNE 0
+ Nominal y primas de acciones consideradas como pasivos financieros 0
+ Préstamos participativos 0
+/— Patrimonio neto por operaciones de cobertura 0
Total 475.000
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Sabiendo que los dos tercios del capital social estan en 800.000 (2/3 de 1.200.000) y
que el patrimonio en 20XX es de 475.000, y en 20XX+1 de 460.000; obviamente, la socie-
dad Positiva, SA se encuentra obligada a reducir capital por pérdidas.

Anotaciones contables siguiendo la alternativa de la reduccion
minima

En una reduccion de capital minima hay que resaltar las siguientes caracteristicas:

e En esta reduccion quedaran pérdidas por compensar.

e Haremos que el patrimonio neto coincida con las 2/3 partes del capital social ya
reducido. El capital social ya reducido sera el producto de 3/2 de 475.000, por lo
que sera de 712.500.

e Visto que el enunciado indica que se busca repartir dividendos lo antes posible,
dejaremos al menos un 10 % del capital social ya reducido como reserva legal
para cumplir con la prescripcién del articulo 326 del TRLSC?. La nueva reserva
legal sera de 71.250.

En primer lugar, reclasificamos los resultados negativos de 20XX-1:

Caodigo Cuenta Debe Haber
121 Resultados negativos de ejercicios anteriores 400.000
129 Resultado del gjercicio de 20XX-1 400.000

Por la reduccion del capital por el importe minimo:

Codigo Cuenta Debe Haber
113 Reservas voluntarias 20.000
129 Resultado del ejercicio de 20XX 15.000
112 Reserva legal (210.000 - 71.250) 138.750
>

2 «Articulo 326. Condicion para el reparto de dividendos.

Para que la sociedad pueda repartir dividendos una vez reducido el capital sera preciso que la reserva
legal alcance el diez por ciento del nuevo capital».
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Codigo Cuenta Debe Haber
>

100 Capital social (1.200.000 - 712.500) 487.500

121 Resultados negativos de ejercicios anteriores 661.250

Situacion patrimonial después de la reducciéon minima

Patrimonio neto a los efectos de la reduccidén obligatoria de capital por pérdidas

PN PGC

100, «Capital social» 712.500
112, «Reserva legal» 71.250
1183, «Reservas voluntarias» 0
1141, «Reservas estatutarias» 50.000
1142, «Reserva por capital amortizado» 200.000
121, «Resultados negativos de ejercicios anteriores» -638.750
130, «Subvenciones oficiales de capital» 100.000
133, «Ajustes por valoracion en activos financieros a valor razonable con cambios en

el patrimonio neto» —-20.000
+ SDNE 0
+ Nominal y primas de acciones consideradas como pasivos financieros 0
+ Préstamos participativos 0
+/— Patrimonio neto por operaciones de cobertura 0
Total 475.000

Efecto de la reduccion de capital en el nominal de las acciones

Como el enunciado no indica nada sobre alguna otra alternativa para la reduccién de
capital, entendemos que el nominal de todas las acciones es reducido.
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®  ACCIONES N tOLAl ..cieveeiiiieee et 60.000 acciones

e Capital social reduCido .........cceeeeiiiiiiiiiieiee e

e Nominal reducido unitario (712.500/60.000) ........ccceeeerrrivreeenn

La reduccién que ha experimentado el nominal de las acciones con esta operacién ha

sido del 40,625 %.

Anotaciones contables siguiendo la alternativa de la reduccion

maxima

Para saber cual es el importe maximo a reducir, queriendo repartir resultados lo antes

posible, vamos a ver la diferencia entre las partidas compensables:

Partidas patrimoniales compensables

121, «Resultados negativos de ejercicios anteriores» -1.300.000
129, «Resultado del ejercicio» +15.000
113, «Reservas voluntarias» +20.000
1141, «Reservas estatutarias» (1) +50.000
112, «Reserva legal» +210.000
1142, «Reserva por capital amortizado» (2) +200.000
100, «Capital social» +1.200.000
Total 395.000

(1) A efectos de elaborar la solucion, entendemos que las reservas estatutarias tienen el mismo caracter de disposicion
que la reserva legal (art. 274 TRLSC). Por tanto, pueden usarse para compensacion de pérdidas.

(2) Como la compensacion de pérdidas afecta al capital, la reserva por capital amortizado se toma como compensable
al tener los mismos requisitos exigidos al capital para su disposicion (art. 335 ¢) TRLSC).

Para poder repartir resultados lo antes posible y hacer la reduccion maxima de capital
social posible, la suma del capital social y la reserva legal sera de 395.000, siendo el impor-
te de la reserva legal el 10 % del capital social ya reducido.

395.000=1,1CS
CS = 359.090,91

RL = 35.909,09
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Por la reduccion de capital maxima:

Codigo Cuenta Debe Haber

113 Reservas voluntarias 20.000

129 Resultado del ejercicio 20XX 15.000

1141 Reservas estatutarias 50.000

1142 Reserva por capital amortizado 200.000

112 Reserva legal (210.000 - 35.909,09) 174.090,91

100 Capital social (1.200.000 - 359.090,91) 840.909,09

121 Resultados negativos de ejercicios anteriores 1.300.000

Patrimonio neto a los efectos de la reduccion obligatoria de capital por pérdidas

PN PGC

100, «Capital social» 359.090,91
112, «Reserva legal» 35.909,09
113, «Reservas voluntarias» 0
1141, «Reservas estatutarias» 0
1142, «Reserva por capital amortizado» 0
121, «Resultados negativos de ejercicios anteriores» 0
130, «Subvenciones oficiales de capital» 100.000
138, «Ajustes por valoracion en activos financieros a valor razonable con cambios en

el patrimonio neto» -20.000

+ SDNE 0

+ Nominal y primas de acciones consideradas como pasivos financieros 0

+ Préstamos participativos 0
+/— Patrimonio neto por operaciones de cobertura 0
Total 475.000
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Caso practico num.4
Operaciones financieras

Un agricultor A compra un tractor pagando en efectivo 10.000 euros y firmando con el
concesionario tres letras de nominal 15.000 euros cada una, con vencimientos a 60, 90 y
120 dias respectivamente y un tanto de descuento del 3 %.

A los 20 dias de haber firmado la operacion, el duefio del concesionario de tractores des-
cuenta las tres letras en una entidad financiera, que le aplica un tanto de interés del 4% y
una comision del 0,5 % sobre el nominal de cada letra con un minimo global de 250 euros.

Ademas, 30 dias mas tarde la entidad financiera vende las letras a otro agricultor B que
dispone de liquidez suficiente para invertir, que se hace con ellas a un tanto de descuento
del 4% y una comisioén del 0,25 % sobre el nominal de cada letra.

Aprovechando la amistad que existia entre ambos agricultores, y ante la imposibilidad
de pagar la primera letra en el momento de su vencimiento, ese dia el agricultor A propo-
ne al agricultor B sustituir las tres letras pendientes por una sola que tendria vencimiento
dentro de 100 dias, puesto que en esa fecha el agricultor A tiene la certeza de que recibira
un ingreso de 46.300 euros por la venta de una tierra, importe con el que cree poder hacer
frente a la letra. El agricultor B accede inmediatamente al cambio propuesto, pero cobran-
do un tanto de interés del 4 % y una comision del 1 % sobre el nominal de cada una de las
cuatro letras afectadas por la operacion.

Se pide (considerando afo/base de 360 dias):

1. Precio del tractor.

2. Importe que obtiene el duefio del concesionario al descontar las letras en la en-
tidad financiera.

3. Cantidad que paga el agricultor B al comprar las letras a la entidad financiera.

4. Importe/nominal de la letra que sustituye a las tres iniciales pendientes en la ope-
racion de sustitucién que acepta el agricultor B.

5. Indicar si con el ingreso que el agricultor A recibira por la venta de la tierra podra
hacer frente al pago de la letra Unica que sustituye a las tres iniciales.

6. Tanto de interés efectivo de la operacion para el agricultor B.
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Solucidn
Punto 1

El precio del tractor se obtendra al anadir al pago inicial el resultado de actualizar los
nominales de las letras firmadas al tipo de descuento del 3 % anual.

10.000 15.000 15.000 15.000
l ] ] ]

I 1 1 1
0 60 90 120 dias

Precio tractor: 10.000 + 15.000 x (1 — 0,03 x 60/360) + 15.000 x (1 — 0,03 x 90/360) +
+ 15.000 x (1 - 0,03 x 120/360) = 54.662,50.

Punto 2

El efectivo obtenido por el duefio del concesionario se obtiene al actualizar los nomina-
les de las letras firmadas al tipo de interés del 4 % anual y, ademas, restar el importe mini-
mo de las comisiones (250 €), ya que es superior al que resulta de aplicar el 0,25 % sobre
los nominales (0,25 % x 45.000 = 112,50).

15.000 15.000 15.000
L | | | |
1 1 1 1 1
0 20 60 90 120 dias
15.000 15.000 15.000
Efectivo = + + - 250 = 44.403,03
14004 x—2 4100432 14 004x 0
X X X
POV as TP X ge0 T T M ag0

Punto 3

El importe que debera pagar el agricultor B resulta de descontar los nominales de las
letras a un tanto de descuento del 4 % anual, incrementado por la cuantia de las comisio-
nes que también soporta.

15.000 15.000 15.000
] ]

0 50 60 90 120 dias

Importe pagado: 15.000 x (1 — 0,04 x 10/360) + 15.000 x (1 — 0,04 x 40/360) + 15.000 x
x (1= 0,04 x 70/360) + 0,25 % x 45.000 = 44.912,50.
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Punto 4

La sustitucion de las tres letras por otra Unica a desembolsar 100 dias mas tarde obli-
gara a realizar la equivalencia financiera entre ambas alternativas al 4 % de tipo de interés,
considerando, ademas, una comisién del 1% sobre el nominal de las cuatro letras.

Considerando que la valoracion se realiza en el momento inicial, esto es, en el venci-
miento de la primera letra, el planteamiento sera el siguiente:

| | 15.000 I15.000 | 15.000 ><I
I 1 1 1 1
0 60 90 120 160 dias
i=4%
15.000 15.000 X
15.000 + + + 0,01 x45.000 + 0,01 xX =
1400452 1,004x22 100
+ 0,04 X 360 + 0,04 X 360 1+ 0,04 x 360
Resultando:
X =46.272,03
Punto 5

Dado que el pago que debe realizar el agricultor A después de haber llegado al acuer-
do con el agricultor B de aplazar las deudas por un Unica es inferior al cobro previsto por la
venta de las tierras, no tendra ningun problema para hacer frente a dicho pago.

Punto 6

El tanto de interés efectivo del agricultor B sera la rentabilidad obtenida como consecuen-
cia de haber comprado las letras por un importe total de 44.912,50 euros y recibir 110 dias
mas tarde los 46.272,03 euros, que es el importe que finalmente le pagara el agricultor A.

44.912,50 x (1 +ix 110/360) = 46.272,03
Resultando:

i=9,907%
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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
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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
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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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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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