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El impuesto sobre sociedades en 2021

Eduardo Sanz Gadea
Inspector de la Hacienda del Estado (jubilado)

Extracto

Una vez mas, el CEF.-, Centro de Estudios Financieros, ha tenido la amabilidad de invitarme
a publicar unos comentarios sobre la evolucion legislativa del impuesto sobre sociedades
durante el pasado afio. Desde su entrada en vigor, la Ley 27/2014 ha sufrido un conjunto de
reformas que, sin quebrantar su estructura, han supuesto modificaciones notables. En 2021, la
mas llamativa ha sido la tributacién minima del 15 %, cuya carga politica excede, con mucho,
de su significacion en el campo de la técnica tributaria. En este ambito, cabe resaltar la trans-
posiciéon de tres normas comunitarias: tributacion de salida, transparencia fiscal internacional
y asimetrias hibridas, si bien esta Ultima no sera comentada en la presente colaboracion, ya
que lo fue en otra (vid. Sanz Gadea, 2021).

Palabras clave: transparencia; incentivo fiscal; holding, minima; asimetrias.

Coémo citar: Sanz Gadea, E. (2022). El impuesto sobre sociedades en 2021. Revista de Contabilidad y
Tributacion, CEF, 471, b-76.
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Corporate Income Tax 2021

Eduardo Sanz Gadea

Abstract

Once again, CEF.-, Centro de Estudios Financieros has kindly asked me to publish some com-
mentary on the evolution of Corporate Income Tax legislation during the last year. Since it came
into effect, Law 27/2015 has suffered various reforms which, without changing its main structure,
have modified it notably. In 2021, the most striking modification has been the introduction of
a 15% minimum tax, whose political intention exceeds its tax implications. In this regard, it
should also be highlighted the transposition of three EU Directives: exit tax, controlled foreign
company rules and hybrid mismatches, although the latter will not be included in the present
paper as it was already commented on a previous one.

Keywords: controlled foreign company rules; tax incentives; holding; minimum tax; hybrid mis-
matches.

Citation: Sanz Gadea, E. (2022). El impuesto sobre sociedades en 2021, Revista de Contabilidad y Tributacion.
CEF, 471, 5-76.
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1. El elenco de las modificaciones

Las modificaciones mas relevantes, acaecidas en 2021, estan contenidas en las siguien-
tes normas:

e Real Decreto-Ley 4/2021, de 9 de marzo, por el que se modifican la Ley 27/2014, de
27 de noviembre, del impuesto sobre sociedades (LIS), y el texto refundido de la Ley
del impuesto sobre la renta de no residentes (TRLIRNR), aprobado mediante el Real
Decreto Igislativo 5/2004, de 5 de marzo, en relacion con las asimetrias hibridas.

e Ley 11/2021, de 9 de julio, de medidas de prevencién y lucha contra el fraude fis-
cal, de transposicion de la Directiva (UE) 2016/1164 del Consejo, de 12 de julio de
2016, por la que se establecen normas contra las practicas de elusién fiscal que
inciden directamente en el funcionamiento del mercado interior, de modificacion
de diversas normas tributarias y en materia de regulacion del juego.

e |Ley14/2021, de 11 de octubre, por la que se modifica el Real Decreto-Ley 17/2020,
de 5 de mayo, por el que se aprueban medidas de apoyo al sector cultural y de ca-
racter tributario para hacer frente al impacto econdmico y social del COVID-2019.

e Real Decreto-Ley 25/2021, de 8 de noviembre, de medidas en materia de segu-
ridad social y otras medidas fiscales de apoyo social.

e Ley?22/2021, de 28 de diciembre, de presupuestos generales del Estado para 2022.

e Real Decreto-Ley 31/2021, de 28 de diciembre, por el que se modifica la
Ley 19/1994, de 6 de julio, de modificacion del régimen econdémico y fiscal de
Canarias.

Junto a ellas, merecen ser citadas, por su relacion con el impuesto sobre sociedades
(IS), las siguientes:

e Real Decreto 243/2021, de 6 de abril, por el que se modifica el Reglamento ge-
neral de las actuaciones y los procedimientos de gestién e inspeccion tributaria
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y de desarrollo de las normas comunes de los procedimientos de aplicacién de
los tributos, aprobado por el Real Decreto 1065/2007, de 27 de julio, en trans-
posicion de la Directiva (UE) 2018/822 del Consejo, de 25 de mayo de 2018, que
modifica la Directiva 2011/16/UE, por lo que se refiere al intercambio automatico
y obligatorio de informacion en el ambito de la fiscalidad en relacion con los me-
canismos transfronterizos sujetos a comunicacién de informacion.

e Real Decreto 399/2021, de 8 de junio, por el que se modifican el Reglamento de
procedimientos amistosos en materia de imposicién directa, aprobado por el Real
Decreto 1794/2008, de 3 de noviembre, y otras normas tributarias.

e Orden HAC/560/2021, de 4 de junio, por la que se aprueban los modelos de de-
claracién del IS y del impuesto sobre la renta de no residentes (IRNR) correspon-
diente a establecimientos permanentes.

En fin, por la importancia de la normativa contable en la configuracién de la base impo-
nible del IS, ha de tomarse en consideracién el Real Decreto 1/2021, de 12 de enero, por
el que se modifican el Plan General de Contabilidad (PGC) aprobado por el Real Decreto
1514/2007, de 16 de noviembre; el Plan General de Contabilidad de Pequefias y Medianas
Empresas (PGC pymes), aprobado por el Real Decreto 1515/2007, de 16 de noviembre;
las Normas para la formulacién de cuentas anuales consolidadas (NOFCAC) aprobadas
por el Real Decreto 1159/2010, de 17 de septiembre; y las normas de adaptacién del Plan
General de Contabilidad a las entidades sin fines lucrativos aprobadas por el Real Decre-
to 1491/2011, de 24 de octubre.

En el mismo sentido, cabe citar la Directiva (UE) 2021/2101, por la que se modifica la
Directiva 2013/34/UE en lo que respecta a la divulgacion de informacion relativa al impues-
to sobre los beneficios.

2. Ley 11/2021, de 9 de julio, de medidas de prevencién y
lucha contra el fraude fiscal

Abarca esta ley un amplio abanico de medidas. Por lo que se refiere al IS, estas son las
siguientes:

e Tributacién de salida. Nueva redaccién del articulo 19.1 de la Ley 27/2014.

e Tributacion de las instituciones de inversion colectiva (IIC). Nueva redaccion del
articulo 29.4 a) de la Ley 27/2014. Disposicion transitoria cuadragésima primera.

e Incentivos fiscales a la cinematografia. Nueva redaccion del articulo 36.2 de la
Ley 27/2014. Disposicion transitoria cuadragésima segunda.
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e Transparencia fiscal internacional. Nueva redaccion del articulo 100 de la Ley 27/2014.
e indice de entidades. Nueva redaccion del articulo 119.1 de la Ley 27/2014.

e Jurisdiccién fiscal no cooperativa. Nueva redaccién de la disposiciéon adicional
primera de la Ley 36/2006. Nueva disposicién adicional décima. Nueva redaccién
de la disposicion transitoria segunda.

e Reégimen fiscal de buques en Canarias. Nuevo apartado 3 del articulo 73, nuevo
articulo 73 bis y nueva redaccion del articulo 76 de la Ley 19/1994.

e Incentivos fiscales a la cinematografia en Canarias. Nueva disposicion adicional
de la Ley 19/1994.

e Régimen fiscal de la SOCIMI. Modificacién de la Ley 11/2009.

2.1. Tributacion de salida

La nueva redaccion del articulo 19.1 de la Ley 27/2014, establecida por el articulo prime-
ro.uno de la Ley 11/2021 y del articulo 18 del TRLIRNR, establecida por el articulo segundo.
tres de la Ley 11/2021, regulan la denominada tributacion de salida mediante la transposi-
cion del articulo 5 de la Directiva (UE) 2016/1164.

El fundamento y objetivo de la tributacion de salida es sujetar a gravamen las plusvalias
latentes en aquellos elementos patrimoniales que, en el momento de su efectiva realiza-
cion, caeran bajo la competencia de otra jurisdiccion fiscal. Se grava hoy lo que no se podra
gravar mafnana. Implica, por tanto, una excepcion a las reglas generales de devengo de las
rentas y de su integracién en la base imponible. Mas cuando esa otra jurisdiccion fiscal lo
sea de un Estado miembro de la Unién Europea, se presenta un supuesto de restriccion
a la libertad de establecimiento, abordado por el Tribunal de Justicia de la Unién Europea
(TJUE) en varias sentencias, cuyo comun denominador es la pertinencia de la liquidacién de
la deuda tributaria correspondiente a la plusvalia latente, pero no su recaudacion inmediata.

2.1.1. Hechos gravados

El articulo 5.1 de la Directiva (UE) 2016/1164 contempla cuatro hechos susceptibles de
desencadenar la tributacion de salida:

e Traslado de activos desde la sede de direccién a un establecimiento permanente,
cualquiera que sea su ubicacion, y el «<Estado miembro en el que se encuentra la
sede ya no tenga derecho a gravar dichos activos».

e Traslado de activos desde un establecimiento permanente ubicado en un Estado
miembro a la sede de direccion o a otro establecimiento permanente, cualquiera
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que sea su ubicacién, y el «<Estado miembro en el que se encuentra el estableci-
miento permanente ya no tenga derecho a gravar dichos activos».

e Traslado de la residencia fiscal, cualquiera que sea la jurisdiccién fiscal de des-
tino, «excepto en relacion con aquellos activos que sigan estando vinculados de
manera efectiva a un establecimiento permanente».

e Traslado de la actividad realizada por un establecimiento permanente, cualquiera
que sea el destino de la actividad. Trasladar la actividad es dejar de estar presente
en la jurisdiccién fiscal de un Estado miembro y establecerla en otra jurisdiccién
fiscal, y el «<Estado miembro en el que se encuentra el establecimiento permanen-
te ya no tenga el derecho a gravar dichos activos».

Asi pues, la tributacion de salida relaciona a dos jurisdicciones fiscales, una de las cua-
les pierde el nexo de conexién respecto de las rentas relativas a ciertos elementos patrimo-
niales en tanto que la otra lo gana.

Considerando conjuntamente los articulos 19.1 de la Ley 27/2014 y 18.5 del TRLIRNR,
los supuestos contemplados por la legislacion espafola son los siguientes:

e Traslado de la residencia fiscal, excepto por lo que se refiere a los elementos pa-
trimoniales que queden afectados a un establecimiento permanente situado en
territorio espariol.

e Cese de un establecimiento permanente.

e Transferencia de elementos patrimoniales del establecimiento permanente al ex-
tranjero.

e Traslado de la actividad del establecimiento permanente al extranjero.

Puede apreciarse que no existe una estricta correspondencia entre los supuestos de
la Directiva (UE) 2016/1164 y los previstos en la legislacion espafiola. Asi, el traslado de
activos desde la sede de direccion a un establecimiento permanente ubicado en el ex-
tranjero no lo esta, tal vez porque el articulo 4.1 de la Ley 27/2014 establece el princi-
pio de renta mundial, de manera tal que las rentas obtenidas a través de establecimiento
permanente estan gravadas y, por ende, la relativa a las plusvalias realizadas respecto
de los referidos activos.

En sentido inverso, la Directiva (UE) 2016/1164 no contempla el cese de establecimiento
permanente, por mas que el traslado de actividad, que si esta contemplado, ampliamente
interpretado, pueda cubirirlo.

De acuerdo con lo previsto en el articulo 5 de la Directiva (UE) 2016/1164, la tributacién
de salida se exceptua en los siguientes supuestos:
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e Traslado de activos relacionados con la financiacion de garantias, cuando se pre-
vea el retorno dentro de un plazo no superior a 12 meses.

e Traslado de activos para cumplir requisitos prudenciales de capital.

e Traslado de activos a efectos de gestion de liquidez.

El ultimo parrafo del articulo 19.1 de la Ley 27/2014 se refiere a estos tres supuestos, igual-
mente validos a efectos del IRNR, habida cuenta que la base imponible correspondiente a los
establecimientos permanentes se determina, de acuerdo con lo previsto en el articulo 18.1
del TRLIRNR, con arreglo a las normas del IS.

2.1.2. Importe gravado

De acuerdo con lo previsto en el articulo 5.1 de la Directiva (UE) 2016/1164, cuando se
presente alguno de los hechos gravados y no concurra una causa inhibitoria, el contribu-
yente sera gravado por un importe igual al valor de mercado de los activos trasladados en el
momento de su salida, una vez deducido el valor de los mismos a efectos fiscales (art. 5.1).

Esta tributacion debe aplicarse cualquiera que sea la jurisdiccion fiscal de llegada, esto
es, también frente a jurisdicciones fiscales de Estados terceros.

El articulo 19.1 de la Ley 27/2014 establece que se «integrara en la base imponible la
diferencia entre el valor de mercado y el valor fiscal de los elementos patrimoniales que
sean propiedad de una entidad residente en territorio espafnol que traslada su residencia
fuera de este».

El articulo 5.6 de la Directiva (UE) 2016/1164 define el valor de mercado como «el importe
por el que puede intercambiarse un activo o por el que pueden liquidarse las obligaciones
reciprocas entre compradores y vendedores interesados independientes en una transaccién
directa». El articulo 19.1 de la Ley 27/2014 no ha recogido esta definicion, de manera tal que
por valor de mercado habra que entender el descrito en el articulo 18.1 de la Ley 27/2014,
pero de ello no se sigue una discrepancia entre la norma comunitaria y la norma interna, ya
que, en efecto, una y otra beben en las fuentes de la comparable uncontrolled transaction
in comparable circumstancies a que se refiere el capitulo 1l de la Guia de precios de trans-
ferencia de la OCDE.

El articulo 5 de la Directiva (UE) 2016/1164 predica la valoracion por el valor de merca-
do respecto de los activos trasladados y el articulo 19.1 de la Ley 27/2014, respecto de los
elementos patrimoniales que sean propiedad de la entidad que traslada su domicilio.

No hay duda de que todos los activos contablemente registrados, cualquiera que sea
la clase a la que pertenezcan, esto es, tangibles, intangibles y financieros, estan sujetos
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a la tributacion de salida. La duda puede presentarse respecto de aquellos intangibles
existentes, pero no registrados contablemente porque no procedan de transacciones con
terceros, sino que hayan sido creados por la propia entidad. En sentido positivo, cabe ar-
gumentar que los activos en cuestion existen, de manera tal que las rentas inherentes a
los mismos se habrian gravado a medida de su produccion, en caso de no producirse la
salida. Un activo paradigmatico, en el sentido expuesto, es el fondo de comercio.

La renta asi determinada se integrara en la base imponible. Si consiste en plusvalias de
valores afectos a la exencion del articulo 21 de la Ley 27/2014, podra disfrutar de la misma,
por mas que este supuesto no se encuentre mencionado en el apartado 3 del referido ar-
ticulo. En efecto, la tributaciéon de salida no debe gravar una renta que, cuando realizada
frente a terceros, no lo seria.

También se integra en la base imponible la renta de signo negativo.

2.1.3. Régimen intracomunitario

Los apartados 2, 3 y 4 del articulo 5 de la Directiva (UE) 2016/1164 contienen, cuan-
do la jurisdiccién fiscal de llegada sea la de un Estado miembro o la de un Estado que sea
parte en el Acuerdo sobre el Espacio Econdmico Europeo (EEE), en este segundo caso bajo
condicién de acuerdo de asistencia mutua para el cobro de créditos fiscales, las siguien-
tes previsiones:

e Opcion, a favor del contribuyente, de fraccionar el pago de la deuda de la tribu-
tacion de salida a lo largo de cinco afos.

e Opciodn, a favor de los Estados miembros, de exigir intereses de demora.

e Constitucion de garantia, pero solamente cuando exista un riesgo demostrable y
real de impago.

La nueva redaccion del articulo 19.1 de la Ley 27/2014 indica que la opcién se ejerci-
tara en la declaracion correspondiente al periodo impositivo que concluya por causa del
cambio de residencia.

La opcidn versa sobre la porcién de deuda tributaria que corresponda a la aplicacion del
valor de mercado. Por tanto, no abarca a la totalidad de la deuda tributaria correspondiente
al periodo impositivo en el que se produce la salida.

El primer pago fraccionado debe efectuarse dentro del plazo de presentacion volunta-
ria de tal declaracion. Los cuatro pagos restantes generan intereses de demora y deberan
efectuarse con cadencia anual.
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No se exigira la constitucion de garantias en relacién con los pagos fraccionados pendien-
tes a menos que concurran indicios racionales de que el cobro de la deuda se podria ver
frustrado o gravemente dificultado.

Siguiendo las previsiones de la norma comunitaria, el articulo 19.1 de la Ley 27/2014
prevé un conjunto de supuestos determinantes de la extincién del pago fraccionado, que
pueden agruparse en tres categorias:

e Latransmision de los elementos patrimoniales o su traslado a un Estado tercero.
e Eltraslado de la residencia fiscal a un Estado tercero.

e Elincumplimiento del pago fraccionado o la concurrencia de circunstancias que
pongan en riesgo su cumplimiento, tales como la liquidacion, el concurso o cual-
quier procedimiento equivalente.

En la primera categoria, la extincion del pago fraccionado solo afecta a la parte del
mismo relativa a los elementos patrimoniales transmitidos o trasladados. En las otras dos
lo hace a la totalidad.

La transmision de los elementos patrimoniales ha podido revelar una renta distinta a la
calculada a efectos del pago fraccionado, incluso pérdidas. Esta circunstancia es irrelevan-
te. La cantidad exigible sera la pendiente de ingreso.

Ha de suponerse que el pago fraccionado, bajo las condiciones expuestas, cumple con
la jurisprudencia del TJUE. Sin embargo, es evidente que no se da el mismo trato al tras-
lado puramente interno que al traslado intracomunitario. El mismo trato hubiera exigido,
cuando menos, diferir el pago del impuesto sobre la plusvalia latente hasta el momento de
la transmisién del activo, activos o actividad a terceros o, tratdndose de activos amortiza-
bles, fraccionarlo a lo largo de los ejercicios en los que se practique la amortizacion sobre
el valor de mercado asignado por la jurisdiccién fiscal de salida.

2.1.4. Eliminacién de la doble imposicion

La tributacién de salida provoca doble imposicion cuando la jurisdiccion fiscal de llega-
da no reconozca los valores asignados por la jurisdiccion fiscal de salida. Se trata, bien se
ve, de un supuesto de doble imposicion totalmente analogo a aquel que se produce cuando
una jurisdiccion fiscal asigne un valor a una operacion entre partes vinculadas que la otra
jurisdicciodn fiscal concernida no acepte.

El articulo 5.5 de la Directiva (UE) 2016/1164 resuelve la cuestion, en el ambito intraco-
munitario, imponiendo a la jurisdiccién fiscal de llegada el valor asignado por la jurisdiccién
de salida, excepto si dicho valor no refleja el valor de mercado. En el mismo sentido se

16 | Revista de Contabilidad y Tributacion. CEF, 471 (junio 2022), pp. 5-76

© Centro de Estudios Financieros (07-06-2022)
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 Novedades en el IS en 2021

pronuncia el articulo 19.1 de la Ley 27/2014, de manera tal que «el valor determinado por
el Estado miembro de salida tendra la consideracion de valor fiscal en Espafia, salvo que
no refleje el valor de mercado».

En la exposicion de motivos de la Directiva (UE) 2016/1164 se indica que las discrepancias
de valoracion podran ser resueltas mediante los mecanismos existentes de resolucion de liti-
gios. Tras la aprobacién de la Directiva (UE) 2017/1852 del Consejo, de 10 de octubre de 2017,
relativa a los mecanismos de resolucién de litigios fiscales en la Unién Europea, los contribu-
yentes afectados podran acogerse a los procedimientos establecidos en la misma, los cuales
pueden deparar un dictamen de la comisién consultiva o de la comisién de resolucion alterna-
tiva de conflictos, que sera vinculante para las autoridades fiscales competentes, de acuerdo
con lo previsto en el articulo 15.2 de dicha norma comunitaria. El Real Decreto 399/2021, de
8 de junio, por el que se modifican el Reglamento de procedimientos amistosos en materia de
imposicion directa, aprobado por el Real Decreto 1794/2008, de 3 de noviembre, y otras nor-
mas tributarias, ha efectuado la transposicién de la Directiva (UE) 2017/1852.

2.1.5. Efectos sobre el periodo impositivo

De acuerdo con lo previsto en el articulo 27.2 b) de la Ley 27/2014, el cambio de resi-
dencia al extranjero determina la extincién del periodo impositivo. Tal extincion se produce
aun cuando los elementos patrimoniales quedaren afectos a un establecimiento permanente.

La extincién del periodo impositivo por causa del cambio de residencia al extranjero
supone que, respecto del IS, aquel sea el ultimo. Mas si resulta un establecimiento perma-
nente, se abre la tributacién por el IRNR.

Cuando no resulte un establecimiento permanente, parece l6gico que en la base impo-
nible correspondiente a este periodo impositivo surtan efecto todos los ajustes de caracter
temporal practicados en periodos impositivos anteriores.

En el mismo sentido debera entenderse incumplida la obligacion de indisponibilidad
de la reserva de capitalizacion, de manera tal que debera realizarse la pertinente regulari-
zacion, en los términos previstos en el articulo 25.4 en relacion con el articulo 125.3. No
obstante, parece l6gico extender a la deuda tributaria correspondiente las previsiones que
el articulo 19.1 contiene respecto del cambio de residencia intracomunitario.

2.1.6. La tributacion de salida en el régimen fiscal de las fusiones y ope-
raciones asimiladas

En el seno del régimen fiscal especial de las fusiones y operaciones asimiladas, regula-

do en el capitulo VII del titulo VII de la Ley 27/2014, se hallan ciertas reglas emparentadas
con la tributacion de salida.
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2.1.6.1. La desarmonia regulatoria

Como consecuencia de las operaciones de fusion y escision, la jurisdiccion fiscal espa-
nola pierde el punto de conexion respecto de las rentas inherentes a los elementos patri-
moniales transmitidos cuando la entidad adquirente no sea residente en territorio espafiol y
aquellos no queden afectos a un establecimiento permanente situado en dicho territorio. En
tal caso, el régimen fiscal de diferimiento de las plusvalias latentes en aquellos elementos
patrimoniales, establecido en el capitulo VII del titulo VIl de la Ley 27/2014, no sera aplicable,
siéndolo el previsto en los apartados 4 y 5 del articulo 17, de manera tal que dichas plusva-
lias, cuantificadas por la diferencia entre los valores de mercado y fiscal, seran gravables.

De acuerdo con el articulo 77, el régimen de diferimiento de las plusvalias latentes en los ele-
mentos patrimoniales transmitidos esta condicionado, con dos excepciones, a que los mismos
permanezcan afectos a un establecimiento permanente ubicado en territorio espafiol. Puede
apreciarse que la afectacién de los elementos patrimoniales a un establecimiento perma-
nente ubicado en territorio espanol es la llave que abre la puerta al diferimiento y, al tiempo,
la que la cierra a la tributacion de salida. Inversamente, la ausencia de tal afectacion cierra
el paso a la aplicacion del régimen de diferimiento y desata la tributacion de salida. En este
sentido, el régimen fiscal de las fusiones y escisiones y la tributacién de salida responden
al mismo criterio. Sin embargo, el régimen fiscal de las fusiones y escisiones no contiene la
especialidad intracomunitaria.

Como se ha visto, la tributacién de salida esta asistida de un régimen especial cuando
la jurisdiccion fiscal de destino de los elementos patrimoniales es la de un Estado miembro
de la Unién Europea o del EEE. No sucede asi cuando tal evento sea consecuencia de una
operacion de fusién o escision total. En tal caso, la deuda tributaria inherente a la plusvalia
latente no esta asistida de un pago fraccionado. No existe, por tanto, en el régimen fiscal
de las fusiones y escisiones, la especialidad intracomunitaria.

Ciertamente, en el tercer parrafo de las letras a) y d) del articulo 77.1 se establece un
régimen especifico para el caso intracomunitario, pero debe observarse que tal régimen se
aplica exclusivamente respecto de las desafectaciones de elementos patrimoniales previa-
mente afectados a un establecimiento permanente ubicado en territorio esparol, pero no al
caso en el que no haya existido la configuracion inicial de ese establecimiento permanente.
Por otra parte, dicho régimen se estructura de manera distinta al concerniente a la tributa-
cion de salida del articulo 19.1.

En el mismo sentido, los articulos 80.4 y 81 establecen un régimen relativo a la tributa-
cion de las plusvalias diferidas con ocasién de un canje de valores o de una fusion o es-
cision, respectivamente, aplicable al caso en que el socio pierda la cualidad de residente
en territorio espanol cuando la nueva residencia sea la de otro Estado miembro o del EEE.
Este régimen consiste en el aplazamiento de la deuda tributaria inherente a tales plusvalias,
con intereses y prestacion de garantias, hasta el periodo impositivo en el que se produzca
la transmisién de las acciones o participaciones.
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Cabe apreciar, por tanto, una cierta desarmonia entre el régimen general de la tributa-
cion de salida y el régimen relativo a supuestos similares concerniente a las fusiones y es-
cisiones en el plano intracomunitario.

2.1.6.2. El cambio de domicilio social intracomunitario

Transponiendo el capitulo V de la Directiva 2009/133/CE, el articulo 76.7 de la Ley 27/2014
declara aplicable el régimen especial del capitulo VII del titulo VII:

a las operaciones de cambio de domicilio social de una sociedad europea o0 una
sociedad cooperativa europea de un Estado miembro a otro de la Unién Europea,
respecto de los bienes y derechos situados en territorio espafol que queden afecta-
dos con posterioridad a un establecimiento permanente situado en dicho territorio.

Este precepto es redundante, toda vez que, si los elementos patrimoniales quedan afec-
tados a un establecimiento permanente situado en territorio espafiol, no habra hecho impo-
nible, de acuerdo con lo previsto en el articulo 19.1. No habiendo hecho imponible, huelga
un régimen de diferimiento de las plusvalias latentes.

2.1.7. La tributacion de salida en el impuesto sobre la renta de las per-
sonas fisicas

Los articulos 14.3 y 95 bis) de la Ley 35/2006 regulan la tributacién correspondiente
al supuesto en que el contribuyente deje de serlo por cambiar su residencia al extranjero.

En virtud del primero, todas las rentas pendientes de imputacion deberan integrarse en la
base imponible correspondiente al Ultimo periodo impositivo. No obstante, cuando el trasla-
do de residencia se produzca a otro Estado miembro de la Unién Europea, el contribuyente
podra optar por imputar las rentas pendientes a medida en que se vayan obteniendo, de
acuerdo con los previsto en las normas correspondientes de la Ley 35/2006, presentando
las correspondientes declaraciones, de manera tal que dicho traslado no implica una alte-
racion del régimen fiscal relativo a dichas rentas.

En virtud del segundo, se gravan las plusvalias latentes relativas a las acciones o par-
ticipaciones significativas (4 millones de euros valor de mercado o 1 millén de euros valor
de mercado y participacion superior al 25 %), siempre que el contribuyente hubiera tenido
tal condicion durante, al menos, 10 de los 15 periodos impositivos anteriores al ultimo pe-
riodo impositivo.

El apartado 6 del articulo 95 bis establece un régimen especifico para el caso en que el
cambio de residencia se produzca a otro Estado miembro de la Unién Europea o del EEE
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con el que exista un efectivo intercambio de informacion tributaria, o régimen intracomuni-
tario. A su tenor, la plusvalia latente no genera tributacién alguna. Esta tributacién solamen-
te se producira sobre la plusvalia realizada dentro del plazo de los 10 ejercicios siguientes
al ultimo, o bien, cuando el contribuyente pierda su condicion de residente en algun Estado
miembro de la Unién Europea o del EEE.

Puede apreciarse la sustancial diferencia que media entre los regimenes intracomunitarios
de la tributacion de salida existentes en el impuesto sobre la renta de las personas fisicas
(IRPF)y en el IS. En efecto, en tanto que en el primero se difiere la tributacion de la plusvalia
latente hasta su realizacion, sin devengo de intereses, en el segundo tal plusvalia se liquida
y exige mediante un sistema de pago fraccionado en cinco afios con devengo de intereses.

2.2. Tributacion de las instituciones de inversion colectiva

El articulo primero.dos de la Ley 11/2021 ha dado nueva redaccion al articulo 29.4 a) de
la Ley 27/2014, concerniente al tipo de gravamen de las sociedades de inversion de capital
variable, reguladas por la Ley 35/20083.

2.2.1. Coémputo del numero minimo de accionistas

Ese tipo de gravamen continta siendo el 1 %, a condicién de que concurra, como minimo,
el nUmero de accionistas previsto en el articulo 9.4 de la Ley 35/2003. Establece este precepto
que «el numero de accionistas de las sociedades de inversion no podra ser inferior a 100».

Para computar el nimero de accionistas, la nueva redaccion prevé que solamente se
tomen en consideracion aquellos que sean «titulares de acciones por importe igual o su-
perior a 2.500 euros determinado de acuerdo con el valor liquidativo a la fecha de adquisi-
cion de las acciones».

El nimero de accionistas asi determinado «debera concurrir durante el nimero de dias
que represente al menos las tres cuartas partes del periodo impositivo».

Tratandose de sociedades de inversion colectiva por compartimentos, el articulo 6.4
del Reglamento de lIC establece que el nimero de accionistas por cada compartimento
no podra ser inferior a 20. Pues bien, para determinar la concurrencia de tal nimero «se
computaran exclusivamente aquellos accionistas que sean titulares de acciones por im-
porte igual o superior a 12.500 euros, determinado conforme a lo previsto en el parrafo an-
terior», guardandose asi la proporcién de 5 a 1 en la que se halla el niUmero de accionistas
por compartimiento respecto del total.

Explica la exposicion de motivos de la Ley 11/2021 que, con la regla precedente, se pre-
tende salir al paso de una situacién habitual consistente en que:
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las SICAV concentren porcentajes muy elevados de su accionariado en una o varias
personas mientras que el resto del accionariado se reparte entre socios o socias
con participaciones econémicamente insignificantes, lo cual desvirtda el caracter
colectivo que cabe predicar de las SICAV y que justifica la aplicacion del tipo de
gravamen reducido.

Desde luego, una sociedad de inversién colectiva en la que un reducido nimero de so-
cios que poseen una participacion relevante estén acompanados por un nutrido grupo de
socios que poseen participaciones irrelevantes, hasta alcanzar el nimero de 100, se aleja
de la imagen de la inversion colectiva. El legislador ha intentado cortar esta situacion ex-
cluyendo a los socios con participaciones insignificantes.

Ahora bien, al asi hacerlo, se da la paradoja de que quedaran excluidas del tipo de gra-
vamen del 1% las sociedades de inversion colectiva en las que concurra un gran nimero
de socios con participaciones econdmicamente insignificantes.

Esta paradoja sugiere que el legislador no ha seguido el camino mas idéneo en el tra-
tamiento fiscal de la inversién colectiva. En efecto, hacer depender el tipo de gravamen
respecto del numero de accionistas se compadece mal con las exigencias del principio de
capacidad econdmica, por cuanto el indice demostrativo de la misma es la renta.

Con todo, esa interpretacion que lleva a la paradoja no deberia prosperar, de manera
tal que, considerando el espiritu y finalidad de la nueva norma, el caso descrito ameritaria
la aplicacion del tipo de gravamen del 1 %.

2.2.2. Comprobacion administrativa del numero de accionistas

El dltimo parrafo de la nueva redaccion del articulo 29.4 a) confiere a la Administracion
tributaria la competencia para comprobar «las reglas establecidas en los parrafos anteriores».

La competencia se limita a las reglas relativas al computo del numero de accionistas que
habilitan la aplicacién del tipo de gravamen del 1 %, esto es, 100. Por aplicacién de esas re-
glas, podra acontecer que entidades aptas para ser consideradas como IIC en el sentido de
la Ley 35/2003 deban tributar al tipo de gravamen general del IS. También deberan hacer-
lo, ciertamente, aquellas que sean revocadas o suspendidas por la Comision Nacional del
Mercado de Valores en los términos y procedimientos previstos en la disposicién adicional
tercera de la Ley 23/2005. Esta norma debe entenderse en vigor, sin perjuicio de la compe-
tencia conferida a la Administracion tributaria para comprobar la concurrencia de los 100 o
mas socios, en los términos previstos en la nueva redaccion del articulo 29.4 a), pudiendo,
consecuentemente, dictar regularizaciones sobre la base de tal precepto sin el concurso de
la Comisién Nacional del Mercado de Valores.
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2.2.3. Entidades exceptuadas

Las reglas relativas a los accionistas computables no se aplican a las siguientes entidades:

e Las sociedades de inversion libre.
e Las sociedades cuyos accionistas sean exclusivamente otras IIC.

e Las sociedades de inversion de capital variable indice cotizadas.

Esta excepcion ratifica, por via indirecta, que las sociedades de inversion libre venian tri-
butando al tipo de gravamen del 1 %. En efecto, careceria de sentido tal exclusién si estas
entidades tributasen al tipo general de gravamen.

En una publicacion anterior, el autor de estas lineas (Sanz Gadea, 2020) expuso sus dudas
sobre el particular, por cuanto el articulo 6.5 del Reglamento de IIC establece que no ten-
dran que cumplir con el requisito de 100 o mas accionistas ni el de 20 accionistas minimo
por compartimento aquellas sociedades cuyos accionistas sean exclusivamente otras IIC re-
guladas en los articulos 54 y siguientes, ni aquellas sociedades de inversion libre reguladas
en el articulo 73, de manera tal que, siendo ese requisito el que fundamenta la aplicacion
del tipo de gravamen del 1 %, podria llegarse a la conclusion de que el tipo de gravamen
aplicable a estas entidades seria el general.

Sin embargo, el articulo 73.1 c) del Reglamento de IIC establece que «las IIC de inver-
sién libre tendran como minimo 25 accionistas o participes», de manera tal que también
cabia la interpretacion de que bastaba con llegar a ese niUmero de accionistas para disfru-
tar del tipo de gravamen del 1 %. Pues bien, esta es la interpretacién que ha venido a vali-
dar la Ley 11/2021 ya que, en efecto, la exclusién de las sociedades de inversion libres de
las reglas especificas para determinar el nimero de socios implica, indirectamente, que a
las mismas les es aplicable dicho tipo de gravamen.

Por tanto, el inciso final del articulo 29.4 a), a cuyo tenor el tipo de gravamen del 1%
sera aplicable «siempre que el niUmero de accionistas sea, como minimo, el previsto en su
articulo 9.4» (refiriéndose a la Ley 35/2003, de IIC), esto es, 100, habra de ser matizado en
el sentido de que cabe que tal nimero sea distinto, de acuerdo con lo eventualmente esta-
blecido en una disposicion reglamentaria.

Mas alla de las inquietudes que, en relacion con el principio de reserva de ley, pudiera
suscitar la dependencia del tipo de gravamen de una norma reglamentaria, ya que el ar-
ticulo 8 de la Ley general tributaria (LGT) establece que debera regularse por ley «la fijacion
del tipo de gravamen», es lo cierto que la nueva redaccion del articulo 29.4 a) ha venido, tal
vez sin proponérselo por innecesario, a ratificar que las sociedades de inversion libre han
venido tributando, y continuaran haciéndolo, al tipo de gravamen del 1%, con tal que su
numero de socios sea, como minimo, de 25.
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Las sociedades de inversion libre se caracterizan, de acuerdo con lo previsto en los ar-
ticulos 33 bis de la Ley 35/2003 y 73 del Reglamento de la Ley de IIC, entre otros rasgos,
por los siguientes:

e No estar sujetas al cumplimiento de las previsiones de la Directiva 2009/65/CE
del Parlamento y del Consejo, de 13 de julio de 2009, por la que se coordinan las
disposiciones legales, reglamentarias y administrativas sobre determinados or-
ganismos de inversion colectiva en valores mobiliarios (OICVM).

e |as acciones o participaciones de estas |[IC deberan suscribirse o adquirirse me-
diante un desembolso minimo inicial de 100.000 euros, excepto por lo que se re-
fiere a los participes que tengan la condicion de clientes profesionales, de acuerdo
con lo previsto en el articulo 73.1 a). Son clientes profesionales los descritos en
el articulo 205 del texto refundido de la Ley del Mercado de Valores.

e Las actividades de comercializacién deberan dirigirse exclusivamente a los clien-
tes profesionales o a los inversores no profesionales que realicen un desembolso
minimo inicial de 100.000 euros y dejen constancia por escrito de que conocen
los riesgos inherentes a la inversion.

e Tendran, como minimo, 25 accionistas o participes.

e Ademas de en los activos en los que pueden invertir las 1IC con caracter general,
pueden invertir en otros instrumentos financieros.

El articulo 1.1 de la Ley 35/2003 define las IIC como aquellas que:

tienen por objeto la captacion de fondos, bienes o derechos del publico para ges-
tionarlos e invertirlos en bienes, derechos, valores u otros instrumentos, financie-
ros o no, siempre que el rendimiento del inversor se establezca en funcion de los
resultados colectivos.

La nota de apelacion al publico es fundamental porque es la puerta que abre paso al
caracter colectivo, para cuya proteccion, precisamente, se han establecido las reglas de
computo de accionistas anteriormente comentadas. Ahora bien, el publico de las socieda-
des de inversién libre esta constrefiido a los inversores profesionales y a los grandes inver-
sores individuales. Precisamente por ello, no ha sido preciso establecer, respecto de ellas,
unas reglas relativas al computo de accionistas al caso para, eventualmente, alcanzar la
cifra de 25 accionistas.

La exclusion de las sociedades de inversion libre de la aplicacion de las reglas relati-
vas al computo de accionistas establecidas en la nueva redaccién del articulo 29.4 a) tiene
pleno sentido de técnica tributaria. Al tiempo, la nueva norma ha disipado toda duda, fun-
dada o infundada, respecto de la aplicacién del tipo de gravamen del 1% a aquellas. De
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esta manera, tras la modificacién del articulo 29.4 a), la aplicacién del tipo de gravamen de
las sociedades de inversion colectiva queda como sigue:

e Sociedades de inversion colectiva reguladas por la Ley 35/2003, que se hallen
sujetas a la Directiva 2009/65/CE, continuaran tributando al tipo de gravamen del
1% con tal de que tengan 100 o mas socios, para cuyo computo se establecen
reglas especificas.

e Sociedades de inversion colectiva libres reguladas por la Ley 35/2003, las cua-
les, obsérvese bien, no se hallan sujetas a la Directiva 2009/65/CE, continuaran
tributando al tipo de gravamen del 1% con tal de que tengan 25 o mas socios,
que deben ser profesionales o grandes inversores, para cuyo cOmputo no se es-
tablecen reglas especificas.

Es interesante observar que a las sociedades de inversion colectiva sujetas a la Directi-
va 2009/65/CE vy, por tanto, a un riguroso régimen inversor y financiero, con vocacion de
colectividad plena, se les exige, al menos, 100 o mas accionistas, rigurosamente computa-
dos, para disfrutar del tipo de gravamen del 1 %, en tanto que a las sociedades de inversién
colectiva no sujetas a la Directiva 2009/65/CE y, por tanto, a un régimen inversor y financie-
ro mucho mas flexible, con vocacion de colectividad selectiva, les baste con 25 accionistas
que sean profesionales o grandes inversores sin atender a reglas rigurosas de cémputo.

2.2.4. El privilegio fiscal de la inversidn colectiva

En la exposicién de motivos de la Ley 11/2021 se justifica la nueva redaccién del ar-
ticulo 29.4 a) afirmando que:

hasta ahora el numero de accionistas requerido para la aplicacion del tipo del
1% es, con caracter general, de 100 socios 0 socias, sin exigirse a cada uno de
ellos una inversion minima. Esta situacién ha propiciado que sea habitual que las
SICAV concentren porcentajes muy elevados de su accionariado en una o varias
personas mientras que el resto del accionariado se reparte entre socios o socias
con participaciones econdmicamente insignificantes, lo cual desvirtda el caracter
colectivo que cabe predicar de las SICAV y que justifica la aplicacion del tipo de
gravamen reducido.

Sin embargo, la aplicacion de un tipo de gravamen reducido no se justifica en el caracter
colectivo de las sociedades de inversidn colectiva, sino en el tratamiento igual de la inver-
sion colectiva frente a la individual. Sin ese tipo reducido, se produciria una cufa fiscal, de-
bido a la tributacion ordinaria de la sociedad de inversion colectiva, que la haria totalmente
inviable. Por tanto, ningun privilegio fiscal ha de verse en el tipo de gravamen del 1%. La
tributacion colectiva no ha de recibir un tratamiento peor que la tributacién individual y, por
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ello, es pertinente que las sociedades de inversion colectiva, y otros vehiculos de la inver-
sion colectiva, tributen por un tipo de gravamen simbdlico, cualquiera que fuere el niUmero
de sus socios, accionistas o participes. En este sentido, el fundamento de la nueva redac-
cion del articulo 29.4 a) es débil, al tiempo que, posiblemente, contraproducente en el con-
texto de la libertad de movimiento de capitales.

Ahora bien, si es rechazable el trato discriminatorio de la inversiéon colectiva frente a
la individual, también lo es la situacion inversa. Pues bien, esta es la que, actualmente, se
presenta, a causa de que el inversor individual deba tributar inmediatamente sobre los ren-
dimientos de su inversién, en tanto que el inversor colectivo pueda remansarlos en la lIC y
tributar cuando decida, si lo hace, rembolsar o transmitir la accién o participacion.

Por tanto, una reforma que verdaderamente busque la equidad no debe apuntar hacia
el vehiculo, sino hacia el inversor, contrariamente a lo que ha hecho el legislador de la Ley
11/2021. Esa reforma, por otra parte, debe tener presente el contexto de la libertad de movi-
miento de capitales y, por tanto, alcanzar una doble igualdad, esto es, aquella de la inversién
individual frente a la colectiva y aquella otra de la inversion colectiva interior frente a la exte-
rior. En suma, se trataria de situar la tributacién de la inversién colectiva, tanto interior como
exterior, en cabeza del inversor, antes que en el vehiculo. La técnica tributaria ofrece las medi-
das apropiadas al efecto, que el legislador de la Ley 11/2021 no ha tomado en consideracion.

2.2.5. Disolucion y liguidacion de sociedades de inversidon colectiva

El articulo uno.seis de la Ley 11/2021 ha anadido una nueva disposicion transitoria cua-
dragésima primera a la Ley 27/2014 al efecto de establecer un régimen fiscal especifico,
relativo a la disolucion y liquidacion, respecto de aquellas sociedades de inversién de ca-
pital variable a las que haya resultado aplicable la redaccion del articulo 29.4 a), en vigor a
31 de diciembre de 2021. A esa fecha, estaba en vigor la redaccion precedente a la esta-
blecida por el articulo uno.dos de la Ley 11/2021, ya que, aunque la misma entrd en vigor
el dia 11 de julio de 2021, su disposicion final séptima e) establece que «los apartados dos
y seis del articulo 1 tendran efectos para los periodos impositivos que se inicien a partir
del 1 de enero de 2022».

El ambito subjetivo de aplicacién de esta norma admite dos interpretaciones. La pri-
mera, apunta a la totalidad de las sociedades de inversién de capital variable. La segunda,
solamente a aquellas que, debido a la composicion del grupo de accionistas, quedarian
excluidas de la aplicacién del tipo de gravamen del 1 %. La literalidad de la norma pare-
ce adecuarse mejor a la primera interpretacion, por mas que el sentido ultimo del régimen
transitorio traiga causa de la pérdida de dicho tipo de gravamen.

Estan expresamente excluidas del régimen transitorio las sociedades de inversion libre
y las sociedades de inversién de capital indice cotizadas.
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El acuerdo de disoluciéon con liquidacién debera ser adoptado durante 2022, debiendo
producirse la cancelacion registral dentro de los seis meses siguientes, esto es, hasta el 30
de junio de 2023. Se trata de un plazo maximo, de manera tal que la cancelacién podra pro-
ducirse antes.

A causa de la disolucion con liquidacién, se devengan un conjunto de impuestos, tanto
directos como indirectos, que afectan a la sociedad y a sus socios.

La sociedad que se disuelve debe integrar en la base imponible la diferencia entre el
valor de mercado de los activos transmitidos a sus socios y su valor fiscal, de acuerdo con
lo previsto en el articulo 17.4 y 5 de la Ley 27/2014. Esta renta, asi determinada, tributara
al tipo de gravamen del 1% en cuanto se cumplan los requisitos previstos a tal efecto en
el articulo 29.4 a) de la Ley 27/2014, en su redaccion en vigor a 31 de diciembre de 2021.

Respecto de esta renta, la especialidad derivada del régimen transitorio consiste en la
aplicacion del tipo de gravamen del 1%, cualquiera que sea la composicion del grupo de
accionistas.

Lo socios, por su parte, obtienen una renta calculada en la diferencia entre el valor de
mercado de los elementos patrimoniales recibidos y el valor fiscal o de adquisicién de las
acciones anuladas, de acuerdo con lo previsto en los articulos 17.8 de la Ley 27/2014 0 37.1
e) de la Ley 35/2006, segln que se trate de personas juridicas o fisicas, respectivamente.

Esta renta esta amparada por el régimen transitorio. En su virtud, no se integrara en la base
imponible a condicién de que el total importe de la cuota de liquidacién se reinvierta «en la ad-
quisicion o suscripcion de acciones o participaciones en alguna de las instituciones de inver-
sion colectiva previstas en las letras a) o b) del apartado 4 del articulo 29». Estas entidades son
las reguladas en la Ley 35/2003 a las que resulte de aplicacion el tipo de gravamen del 1 %.

En tal caso, tales acciones o participaciones recibidas conservaran el valor y la fecha de
adquisicién de las acciones de la sociedad liquidada.

La reinversion ha de ser total, esto es, por el importe de la cuota de liquidacion corres-
pondiente al accionista, si bien puede realizarse entre las acciones o participaciones emiti-
das por varias sociedades de inversion de capital variable o fondos de inversién de caracter
financiero, todos ellos regulados por la Ley 35/2003. La reinversion parcial no es admisible
a efectos del régimen transitorio.

La reinversion debera realizarse dentro de los siete meses siguientes a la finalizacién del
plazo establecido para adoptar el acuerdo de disolucion con liquidacién. Por tanto, el plazo
concluye el 31 de julio de 2023.

Sobre la renta acogida al régimen transitorio no se practicaran pagos a cuenta de la im-
posicion personal del socio.
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El presupuesto para la aplicacion del régimen transitorio es el acuerdo de disolucién y
liguidacién adoptado por la sociedad de inversién de capital variable, pero corresponde
a todos y cada uno de los accionistas acogerse al mismo. Asi, es concebible que unos se
acojan y otros no. Los que se acojan deberan asi comunicarlo a la sociedad en liquida-
cion, la cual transferira los elementos patrimoniales integrantes de la cuota de liquidacién
a las sociedades o fondos en cuyas acciones o participaciones haya escogido el accionis-
ta realizar la reinversion.

Se notara que la reinversién ha de realizarse en acciones o participaciones de socieda-
des de capital variable o de fondos de inversién regulados por la Ley 35/2003. Por tanto,
queda al margen del régimen transitorio la reinversion realizada en acciones o participacio-
nes de sociedades de inversion de capital variable o fondos de inversion de caracter finan-
ciero extranjeros, aun cuando estuvieren acogidos a la Directiva 2009/65/CE, lo que podria
suscitar inquietudes respecto de la libertad de movimiento de capitales o de prestacion de
servicios en el sentido del Tratado de Funcionamiento de la Union Europea. Ciertamente,
el régimen de la reinversion del articulo 94 de la Ley 35/2006 ofrece una alternativa en los
términos que en el mismo se prevén.

2.2.6. Disolucion por fusion
La Ley 35/2003 autoriza la fusion de las IIC.

Los efectos practicos de una fusion entre [IC acogidas al regimen especial del capitulo
VII del titulo VIl de la Ley 27/2014 son similares a los previstos en la nueva disposicion tran-
sitoria cuadragésima primera de la Ley 27/2014. En efecto, la tributacién de las plusvalias
latentes en las acciones de los socios queda diferida.

Varias consultas de la Direccién General de Tributos (DGT) han versado sobre la absor-
cién de una sociedad de inversién de capital variable espafiola por una IIC constituida en
Luxemburgo concluyendo que:

si el supuesto de hecho a que se refiere la consulta se realiza en el ambito mer-
cantil, al amparo de lo dispuesto en la Ley 3/2009, de 3 de abril, sobre modifica-
ciones estructurales de las sociedades mercantiles, y conforme a lo establecido
en la Ley de IIC y en su reglamento de desarrollo, en relacion con los fondos de
inversion que intervienen en la fusién, y se cumple lo dispuesto en el articulo 76.1
de la LIS, dicha operacién podria acogerse al régimen fiscal establecido en el capi-
tulo VII del titulo VIl de la LIS en las condiciones y requisitos exigidos en el mismo
(Consulta V0773/2015, de 10 marzo [NFC054277], entre otras).

Véase, por tanto, que parece existir un cauce para trasladar la posicién de los socios de
una sociedad de inversion de capital variable espafiola a otra luxemburguesa sin coste fiscal.
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No deberia perderse de vista, sin embargo, la posible aplicacion de la transparencia fiscal
internacional.

2.3. Incentivos fiscales para la cinematografia y el audiovisual

El articulo uno.tres de la Ley 11/2021 da nueva redaccion al articulo 36.2 de la Ley 27/2014
con un doble objeto. En primer lugar, dar cumplimiento a lo establecido en la Comunicacién
de la Comision sobre ayudas estatales a las obras cinematograficas y audiovisuales, de 15
de noviembre de 2013, a cuyo efecto se exige el certificado emitido por el Instituto de la Ci-
nematografia y de las Artes Audiovisuales o por el organismo competente de la comunidad
autonoma que corresponda, acreditativo del caracter cultural de la produccion. En segundo
lugar, garantizar el impacto de la produccion respecto del sector turistico, a cuyo efecto,
en los titulos de crédito de la produccion deberan incorporarse los lugares del rodaje, asi
como la autorizacién del uso del titulo de la obra en orden a la realizacién de actividades
para la promocién turistica o cultural a cargo de las administraciones publicas competen-
tes. Estos requisitos, establecidos en las letras b') y ¢') del apartado 2 del articulo 36, no
seran exigibles en el caso de producciones extranjeras de largometrajes cinematograficos
y obras audiovisuales respecto de las que el contrato por el que se encarga la ejecucion
de la produccién hubiera sido firmado con anterioridad a la fecha de entrada en vigor de la
Ley 11/2021, de acuerdo con lo previsto en la nueva disposicién transitoria cuadragésima
segunda incorporada por dicha ley.

Este incentivo fiscal es uno de los mas potentes de los contenidos en la Ley 27/2014, ha-
biendo sido ampliado o modificado en sucesivas ocasiones mediante la disposicion adicio-
nal centésima vigésima quinta de la Ley 3/2017, el articulo 69 de la Ley 6/2018, el articulo 3
del Real Decreto-Ley 26/2018, la disposicion final primera del Real Decreto-Ley 17/2020y la
disposicion final quinta del Real Decreto-Ley 34/2020.

En el articulo 36.2 de la Ley 27/2014 se incentivan dos actividades; a saber: la produc-
cion extranjera de largometrajes cinematograficos o de obras audiovisuales que permitan
la confeccion de un soporte fisico previo a su produccion industrial seriada, respecto de
los gastos realizados en territorio espafol, y la produccion de espectaculos en vivo de artes
escénicas y musicales.

2.3.1. Producciones cinematograficas

Los elementos técnicos del incentivo son los siguientes:

e La base de la deduccion estara constituida por los gastos, realizados en territorio
espanol, correspondientes al personal creativo, a condicion de que tenga residencia
fiscal en Espana o en algun Estado miembro del EEE, con el limite de 100.000 euros
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por persona y la totalidad de los gastos derivados de la utilizacion de industrias téc-
nicas y otros proveedores. Los gastos realizados en territorio espafiol deberan ser
de, al menos, 1 millén, o 200.000 euros tratandose de producciones de animacion.

e Elimporte de la deduccién sera del 30 % respecto del primer millén de base de
la deduccién y del 25 % sobre el exceso de dicho importe.

e Elimporte de la deduccion esta sujeta a dos limites. En valor absoluto, no podra
exceder de 10 millones de euros por cada produccién. En términos porcentua-
les, conjuntamente con otras ayudas, no podra superar el 50 % del coste de la
produccion.

No obstante, en el caso en que el productor se encargue de la ejecucion de servicios
de efectos visuales y los gastos realizados en territorio espafol sean inferiores a 1 millon de
euros, el importe de la deduccion sera del 30 %.

La cuantia de esta deduccion no podra superar el importe que establece el Reglamento
(UE) 1407/2013 de la Comision, de 18 de diciembre de 2013, relativo a la aplicacion de los ar-
ticulos 107 y 108 del Tratado de Funcionamiento de la Unién Europea a las ayudas de minimis.

2.3.2. Produccion y exhibicion de espectaculos en vivo, de artes escé-
nicas y musicales

Los elementos técnicos del incentivo fiscal son los siguientes:

e La base de la deduccidn son los costes directos de caracter artistico, técnico y
promocional afectos a la produccién audiovisual.

e Elimporte de la deduccion es del 20 % de la base de deduccion.

e El importe de la deduccién estéa sujeta al limite absoluto de 500.000 euros por
contribuyente.

2.4. Transparencia fiscal internacional

El articulo uno.cuatro de la Ley 11/2021 ha dado nueva redaccion al articulo 100 de la
Ley 27/2014 al efecto de incorporar las previsiones de la Directiva 2016/1164. Las noveda-
des son las siguientes:

e Inclusion del establecimiento permanente.

e Tipificacion de las rentas de las actividades de arrendamiento financiero, seguros,
crediticias y financieras.
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e Tipificacion de las rentas de operaciones vinculadas de escaso valor afiadido.
e Supresion del refugio para dividendos y plusvalias de participaciones significativas.

e Elevacion a 2/3 de la proporcion de operaciones con terceros determinantes de
la exclusiéon de la imputacion en operaciones vinculadas.

e Supresion de la acreditacion de motivos econdmicos validos en relaciéon con la
inaplicacion en el ambito de la Unién Europea.

2.4.1. Inclusion del establecimiento permanente

El ultimo parrafo del nuevo articulo 100.1 de la Ley 27/2014 extiende la imputacion en el
régimen de transparencia fiscal internacional a las rentas tipificadas que «sean obtenidas a
través de un establecimiento permanente».

Habida cuenta de la configuracion del establecimiento permanente como un lugar fijo de
negocios, en el sentido del articulo 5 del modelo de convenio de la OCDE, lo habitual sera que
el establecimiento permanente obtenga rentas derivadas de la realizacion de actividades econd-
micas, las cuales, generalmente, no estan comprendidas entre las tipificadas como imputables.

Si las rentas obtenidas a través de establecimiento permanente tributan plenamente, no
ha lugar la imputacion de rentas en régimen de transparencia fiscal internacional. Esta impu-
tacion cobra sentido cuando tales rentas disfrutan de exencion. En tal caso, la exencion del
articulo 22 de la Ley 27/2014 cede ante la transparencia fiscal internacional.

Cuando, entre las rentas obtenidas a través del establecimiento permanente figuren al-
guna o algunas de las tipificadas como susceptibles de imputacién, la renta del estable-
cimiento permanente se divide en dos partes; a saber: la exenta y la imputable, en el bien
entendido que la exencidn esta supeditada al cumplimiento de los requisitos previstos en
el articulo 22 de la Ley 27/2014.

Larenta imputable se integrara plenamente en la base imponible y el impuesto extranjero
que haya podido recaer sobre la misma sera deducible de la cuota integra. La parte de renta
restante no se integrara en la base imponible y el impuesto extranjero no sera deducible.

La imputacion se realizara en el periodo impositivo en el que se obtengan las rentas a
través del establecimiento permanente, de acuerdo con lo previsto en el parrafo segundo
del articulo 100.7 de la Ley 27/2014.

Puede apreciarse que el efecto practico de la inclusion del establecimiento permanente
en el régimen de la transparencia fiscal internacional es el propio del método de imputacién
para eliminar la doble imposicion, esto es, la renta tributa en sede de la casa central con
deduccion del impuesto extranjero.
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Por tal razén, se plantea la duda relativa a la aplicacion de la transparencia fiscal interna-
cional cuando mediare un convenio bilateral para eliminar la doble imposicion internacional
que establezca el método de exencion. En este sentido, cabe recordar que los comentarios
al modelo de convenio de la OCDE, admitiendo con caracter general la aplicacion de la trans-
parencia fiscal internacional, matizan para el caso en que medie un convenio bilateral con el
método de exencion. Asi, en el apartado 38 de los comentarios al articulo 10 se dice que:

bajo la transparencia fiscal internacional el importe gravable es tratado como un
dividendo con el resultado de que una exencién establecida por el convenio como,
por ejemplo, la exencién-participacién, es también aplicable a ella. Es dudoso si
el convenio obliga a tal exencién. Si el pais de residencia considera que no es asi,
podria enfrentarse con la alegacion de que gravando el dividendo anticipadamen-
te esta obstruyendo la aplicacion de la exencion-participacion.

Es claro que estos comentarios pueden ser igualmente predicados respecto de las ren-
tas obtenidas a través de un establecimiento permanente en régimen de exencion.

2.4.2. Actividades crediticias y aseguradoras

El articulo 100.3 g) de la Ley 27/2014 establece la imputacion de las rentas derivadas
de «actividades de seguros, crediticias, operaciones de arrendamiento financiero y otras
actividades financieras salvo que se trate de rentas obtenidas en el ejercicio de actividades
econdémicas, sin perjuicio de lo establecido en la letra i)».

Este precepto transpone el articulo 7.2 a) iv) y v) de la Directiva (UE) 2016/1164, el cual,
sin embargo, no exceptua el caso de la realizacion de actividades econémicas. No obstante,
tal excepcion halla amparo en la clausula general de exclusion de las actividades econémi-
cas prevista en el penultimo parrafo del articulo 7.2 a) de la Directiva (UE) 2016/1164, a cuyo
tenor, la imputacion de renta «no sera de aplicacion cuando la sociedad extranjera controla-
dalleve a cabo una actividad econdomica de importancia basada en una plantilla, un equipa-
miento, bienes e instalaciones, de lo que daran fe los hechos y circunstancias pertinentes».

En virtud de la excepcidn de la realizacion de actividades econdmicas, las entidades
de crédito o aseguradoras espafolas no tributaran en régimen de transparencia fiscal in-
ternacional respecto de las rentas obtenidas por sus filiales extranjeras constituidas como
entidades de crédito o aseguradoras al amparo de la legislacion del pais o territorio corres-
pondiente cuando cuenten para realizar su funcién con los correspondientes medios hu-
manos y materiales. Y lo propio cabe decir cuando las actividades se realicen por medio
de establecimiento permanente.

No obstante, cuando las referidas rentas hubieren generado gastos fiscalmente dedu-
cibles en sede de entidades vinculadas residentes en territorio espafiol, seran imputables
en los términos previstos en el articulo 100.3 i) de la Ley 27/2014.
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2.4.3. Actividades de escaso valor afadido

El articulo 100.3 h) de la Ley 27/2014 tipifica como renta imputable la derivada de «ope-
raciones sobre bienes y servicios realizados con personas o entidades vinculadas en el sen-
tido del articulo 18 de esta ley, en las que la entidad no residente o establecimiento afiade
un valor econémico escaso o nulo».

Este precepto transpone el articulo 7.2 a) vi) de la Directiva (UE) 2016/1164.

Las operaciones por las que la entidad no residente obtenga rentas podran haberse
realizado frente a la entidad residente participante o con cualesquiera otras con las que se
halle vinculada en el sentido del articulo 18 de la Ley 27/2014.

La renta tipificada se caracteriza por la concurrencia de dos notas:

e Deriva de una operacion vinculada.

e Laactividad realizada por la entidad no residente, o el establecimiento permanen-
te, en orden a su obtencion es irrelevante, en el sentido de que afade un valor
escaso o nulo.

La primera nota es totalmente objetiva, en tanto que la segunda descansa en un con-
cepto juridico indeterminado.

Para concretar su presencia habra de ponerse en relaciéon la organizacién de medios
humanos y materiales de los que dispone la entidad no residente o el establecimiento per-
manente con la contextura de la operacion, de manera tal que, si no es concebible la reali-
zacion de esta con el concurso de aquellos, la renta sera imputable.

Se notara la proximidad del supuesto de adicién de valor econémico escaso o nulo con
el de la entidad carente de la organizacion de medios materiales y personales.

El articulo 100.2 de la ley 27/2014 ordena la imputacion de «la renta total obtenida por
la entidad no residente en territorio espafol o el establecimiento permanente, cuando estos
no dispongan de la correspondiente organizacion de medios materiales y personales para
su obtencién incluso si las operaciones tienen caracter recurrente».

La desproporcion existente entre la organizacién de medios humanos y materiales y
la contextura de las operaciones o actividades a través de las que se obtiene la renta es
comun a los apartados 2 y 3 h) del articulo 100 de la Ley 27/2014. Podria, en consecuen-
cia, producirse un supuesto de concurrencia de tales preceptos que ha de resolverse a
favor del contenido en el apartado 2, en cuanto resulte de aplicacion, pero no asi cuando
no lo sea, por cuanto las operaciones se realicen con el concurso de los medios humanos
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y materiales pertenecientes a otra entidad no residente en territorio espanol perteneciente
al mismo grupo en el sentido del articulo 42 del Cédigo de Comercio o bien quepa apre-
ciar que la constitucion y operativa de la entidad no residente afectada responda a motivos
econdémicos validos.

Por tanto, una renta derivada de una operacion vinculada en la que la entidad no resi-
dente realice una escasa aportacién por no disponer de los medios humanos y materiales
suficientes sera imputable con base en lo previsto en el articulo 100.3 h) aun cuando los
medios en cuestién hubieren sido los de otra entidad no residente perteneciente al mismo
grupo en el sentido del articulo 42 del Cédigo de Comercio.

2.4.4. Dividendos y plusvalias de cartera

La nueva redaccion del articulo 100 de la Ley 27/2014 ha suprimido el refugio estableci-
do por el antiguo apartado 4, relativo a los dividendos y plusvalias de participaciones signi-
ficativas. En su virtud, no eran imputables tales rentas cuando derivaban de participaciones
iguales o superiores al 5%, mantenidas durante un plazo minimo de un afno y gestionadas
mediante la correspondiente organizacion de medios humanos y materiales.

Se justificaba este refugio en que esos dividendos y plusvalias de cartera vendrian a
participar de la naturaleza empresarial de las rentas de las que procedian o reflejaban, res-
pectivamente. En efecto, la transparencia fiscal internacional, tradicionalmente, se ha de-
tenido ante las rentas empresariales.

Sin embargo, comoquiera que la Directiva (UE) 2016/1164 no contiene tal refugio, la nueva
redaccion del articulo 100 lo ha suprimido. En consecuencia, tales dividendos y plusvalias
de cartera deberan imputarse. No obstante, en cuanto reunieren los requisitos previstos en
el articulo 21 de la Ley 27/2014, podran acogerse a la exencién prevista en la misma, de
manera tal que solamente el 5% de su importe se integrara en la base imponible.

La supresion del referido refugio determina la inclusion en el régimen de la transparencia
fiscal internacional de las rentas de las denominadas entidades holding, hasta el momento
excluidas por virtud de lo previsto en el antiguo articulo 100.4 de la Ley 27/2014, lo cual,
en resumidas cuentas, viene a significar una tributacién del 1,25 % de los ingresos por di-
videndos y plusvalias de cartera.

2.4.5. Exclusion de la imputacion por operaciones con terceros

La nueva redaccioén del segundo parrafo del articulo 100.3 i) de la Ley 27/2014 ha fija-
do el umbral de operaciones con terceros, excluyente de la imputacion, en 2/3, frente al
1/2 de la redaccion precedente. En su virtud, la renta tipificada en dicha letra, esto es, la
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derivada de actividades crediticias, financieras, aseguradoras o de prestacion de servi-
cios, no se imputara cuando al menos dos tercios de los ingresos derivados de las mismas
procedan de operaciones efectuadas con personas o entidades no vinculadas en el sentido
del articulo 18 de la Ley 27/2014.

La renta tipificada en el articulo 100.3 i) no lo esta en la Directiva (UE) 2016/1164, pero
ello no es dbice a su tributacién en régimen de transparencia fiscal internacional, habida
cuenta de que la norma comunitaria procura una proteccién minima.

El establecimiento del ratio excluyente de la imputacién en 2/3 esta inspirado, pero no
obligado, en el refugio de minimos previsto, con caracter general, en el segundo parrafo del
articulo 7.3 de la Directiva (UE) 2016/1164, a cuyo tenor:

El Estado miembro podra optar por no considerar una entidad o establecimiento
permanente como sociedad extranjera controlada segun lo previsto en el apartado 1
si un tercio o menos de las rentas de la entidad o establecimiento permanente per-
tenecen a alguna de las categorias previstas en el apartado 2, letra a).

2.4.6. Exclusion relativa a la Unién Europea

La clausula de exclusion de la imputacion de las rentas de entidades o establecimientos
permanentes residentes o ubicados, respectivamente, en un Estado miembro de la Unién
Europea o del EEE, contenida en el articulo 100.15 de la Ley 27/2014, reproduce la redac-
cion precedente, si bien ha suprimido el requisito de acreditacion de la concurrencia de
motivos econdmicos validos.

Tal supresion se debe a que el penditimo parrafo del articulo 7.2 a) de la Directiva (UE)
2016/1164, concerniente a la exclusion de las entidades residentes en algun Estado miem-
bro o que forme parte del Acuerdo del EEE, no contempla tal requisito. En efecto, la norma
comunitaria de exclusion descansa exclusivamente sobre la realizacién de «una actividad
econdémica de importancia basada en una plantilla, un equipamiento, bienes e instalacio-
nes, de lo que daran fe los hechos y circunstancias pertinentes», sin hacer mencién a los
motivos econdémicos validos.

La nueva redaccion del articulo 100.15 excluye la imputacién de las rentas obtenidas por
una entidad residente en el ambito geografico mencionado «siempre que el contribuyente
acredite que realiza actividades econémicas».

Se notara que, a diferencia de la norma comunitaria, el articulo 100.15 no enfatiza la ca-
racteristica de importancia, tal vez porque se haya querido evitar la indeterminacién de la
misma o porque se haya estimado que dificultaria el entendimiento del precepto puesto en
relaciéon con el articulo 5.1 de la Ley 27/2014.

34 | Revista de Contabilidad y Tributacion. CEF, 471 (junio 2022), pp. 5-76

© Centro de Estudios Financieros (07-06-2022)
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 Novedades en el IS en 2021

La causa de exclusion del articulo 100.15 de la Ley 27/2014 esta llamada a tener un gran
protagonismo respecto de un reducido, pero selecto nimero de contribuyentes. En parti-
cular, cabe citar las entidades holding, las tenedoras de patentes y las IIC.

2.4.6.1. El concepto de actividad econdmica

El articulo 5.1 de la Ley 27/2014 establece que «se entendera por actividad econdmi-
ca la ordenacion por cuenta propia de los medios de produccion y de recursos humanos
o de uno de ambos con la finalidad de intervenir en la produccion o distribucién de bienes
y Servicios».

La ordenacion por cuenta propia del factor trabajo y del factor capital implica la asunciéon
del riesgo empresarial. La ordenacion por cuenta ajena de esos factores situaria la realiza-
cioén de la actividad econdmica en cabeza del ordenante, pero la entidad ordenada también
realizaria una actividad econdémica consistente, precisamente, en prestar el servicio de la
ordenacion de los factores de la produccion por cuenta de un tercero.

La finalidad de intervenir en la produccion o distribucion de bienes y servicios implica
que la actividad ha de realizarse con vistas a la obtencion de una remuneracion asociada
a los bienes producidos o a los servicios prestados. Por tanto, la mera tenencia de bienes
no determina la realizacién de una actividad econémica.

La tenencia de suelo con finalidad puramente especulativa no determinaria la existencia
de actividad econodmica, pero la urbanizacion del suelo si la determinaria. La tenencia de un
activo financiero tampoco la determinaria, pero ese activo financiero puede ser la conse-
cuencia de una actividad econdmica crediticia. La tenencia de instrumentos de patrimonio
tampoco la determinaria, pero también puede ser la consecuencia de una actividad econé-
mica de intermediacion en los mercados de capitales.

Esa distribucion de bienes y servicios, generalmente, se realizara frente a terceros, esto es,
para el mercado, pero también puede hacerse exclusivamente frente a entidades vinculadas.

El apartado 2 del articulo 5 define la entidad patrimonial como «aquella en la que mas
de la mitad de su activo esté constituido por valores o no esté afecto, en los términos del
apartado anterior, a una actividad econdémica». Este apartado no define lo que deba enten-
derse por actividad econdémica, si bien indica que la entidad patrimonial «no realiza una ac-
tividad econdmica». Sin embargo, de ahi no se sigue que cualquier actividad realizada por
una entidad que no deba ser calificada como patrimonial tenga la condicién de actividad
econdémica. Asi, la mera tenencia de activos de cualquier naturaleza realizada por una enti-
dad no patrimonial no podra ser calificada como actividad econdémica. En suma, la entidad
patrimonial, por definicion, no realiza actividades econémicas, pero la entidad no patrimo-
nial puede realizar actividades que no deban ser calificadas como econdmicas.
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2.4.6.2. Las entidades holding

Ese es el caso de la entidad holding. En efecto, una entidad holding no tendra la con-
dicion de entidad patrimonial por cuanto los valores que posea no se consideraran a los
efectos de determinar la composicion de su activo, ya que normalmente incidiran en el su-
puesto previsto en la letra d) del articulo 5.2. Sin embargo, de ahi no se sigue que la entidad
holding realice actividades econémicas.

En efecto, la tenencia, gestion y direccidn de participaciones significativas no implica la
produccioén o distribucion de bienes. Sin embargo, la gestion y direccion aludida constitu-
ye una prestacion de servicios, en ocasiones acrecentada por una organizacién que sumi-
nistra servicios legales, financieros y fiscales a las sociedades participadas. En tal caso, la
entidad holding si realiza actividades econémicas.

Ahora bien, los dividendos y plusvalias de cartera que pudiera percibir no son la remune-
racion de tales actividades econdémicas. Esos servicios tendran una remuneracion especifica
que, a efectos fiscales, se cuantificara por el valor de mercado de los servicios prestados.

Asi pues, en la entidad holding han de distinguirse dos realidades distintas. De una parte,
la mera tenencia de las participaciones significativas con la consecuente gestion y direccion
de las mismas, y de otra, eventualmente, la prestacién de servicios a las entidades partici-
padas. La segunda es una actividad econdémica, la primera no, por mas que la entidad hol-
ding, normalmente, no se calificara como sociedad patrimonial.

La Consulta de la DGT V0045/2017, de 13 de enero (NFC063601) afirma que:

La entidad consultante pretende iniciar una actividad consistente en la mera ges-
tién y administracién de sus participaciones, sin perjuicio de que para realizar sus
inversiones pueda captar fondos de terceras personas. En tal caso, la entidad no
estaria realizando una actividad para intervenir en la produccién o distribucion de
bienes o servicios. Por tanto, contara o no con medios para el desarrollo de dicha
actividad de gestion y administracion de sus participaciones, no se podria consi-
derar que la entidad consultante desarrolle una actividad econémica en los térmi-
nos del articulo 5.1 de la LIS.

En similar sentido las Consultas 2714/1997, de 29 de diciembre, y 1014/1998, de 10 de
junio. Asi pues, la mera gestion y direccion de participaciones no constituye actividad eco-
némica. Sin embargo, la prestacion de servicios a las entidades participadas si ha de cali-
ficarse como actividad econémica.

En la Comunicacion de la Comisién relativa al concepto de ayuda estatal conforme a lo
dispuesto en el articulo 107, apartado 1, del Tratado de Funcionamiento de la Unién Euro-
pea (2016/C 262/01), se dice que:
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El mero hecho de que una entidad tenga participaciones, aunque sean de con-
trol, en una empresa que ofrece bienes o servicios en un mercado no significa que
dicha entidad deba ser considerada automaticamente una empresa a efectos del
articulo 107, apartado 1, del tratado. (apartado 16, parrafo primero)

Cuando dicha circunstancia solo implique el ejercicio de los derechos vinculados
a la condicion de accionista, asi como, en su caso, la percepcién de dividendos,
que no son mas que los frutos que produce la propiedad de un bien, dicha entidad
no sera considerada una empresa si por si misma no ofrece bienes o servicios en
un mercado. (apartado 16, parrafo segundo)

Lo relevante del texto precedente es que considera a los dividendos como fruto de la
posesion de un instrumento financiero, aunque la participaciéon de la que proceden sea de
control. Fruto de una posesion, no de la realizacién de una actividad econémica.

El articulo 7, apartado 10, de la convencion multilateral establece que, a los efectos de
la disposicion simplificada sobre la limitacion de los beneficios, el ejercicio activo de la ac-
tividad econdémica no incluye la «tenencia de valores» ni la «supervision general o servicios
de gestion de un grupo societario».

Sin embargo, a efectos del impuesto sobre el valor afadido (IVA), el TJUE ha dado un
mayor valor a la supervision o control. Asi, en Cassa di Risparmio di Firenze (Sentencia de
10 de enero de 2006, asunto C-222/04 [NFJ028807]) dijo que:

Es necesario subrayar que la mera tenencia de participaciones, aunque sean de
control, no basta para caracterizar una actividad econémica de la entidad que
las posee cuando dicha circunstancia solo implique el ejercicio de los derechos
vinculados a la condicién de accionista o socio, asi como, en su caso, la percep-
cioén de dividendos, que no son mas que los frutos que produce la propiedad de
un bien. En cambio, debe estimarse que una entidad que posee el control de una
sociedad y ejerce efectivamente dicho control interviniendo directa o indirecta-
mente en la gestion de esta ultima, participa en la actividad econémica desarro-
llada por la empresa controlada.

Este texto puede llevar a entender que el control y la gestion de las entidades partici-
padas determinan la realizacién de una actividad econémica, pero también que la Unica
actividad econémica es la desarrollada por las entidades controladas y que, en la misma,
participa la entidad holding. Esta segunda interpretacion es la que enlaza mejor con los cri-
terios que se desprenden de los textos precedentes.

Asi pues, en la realidad de los grupos de empresas nos podemos encontrar con una
entidad holding residente en algun Estado miembro o del EEE que realice la funcion de
tenencia y gestion y direccion de la participacién y que preste diversos servicios a las
entidades participadas. En tal caso, la cuestion que se plantea es si el articulo 100.15 de
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la Ley 27/2014 impide la imputaciéon de los dividendos y plusvalias de cartera que pu-
diera obtener.

Tal entidad no tendra la condicion de entidad patrimonial, por cuanto sus participaciones
tendran el caracter de significativas en el sentido del articulo 5.1 c) de la Ley 27/2014, pero
de ahi no se sigue, como ha quedado expuesto, que todas las actividades que realice deban
ser calificadas como econdmicas. Esa entidad holding realiza dos actividades; a saber: la
de mera tenencia, gestion y direccidn de participaciones significativas, de la que se derivan
frutos financieros (dividendos y plusvalias de cartera), y la de prestacion de servicios a las
entidades participadas, de la que se derivan ingresos. La primera no tendra la condicion de
actividad econdmica, la segunda si, segun los términos del articulo 5.1 de la Ley 27/2014.

Puesto que el articulo 100.15 de la Ley 27/2014 no contiene una definicion de actividad
econdémica, habra de estarse a la prevista en el articulo 5.1 de la misma. En consecuencia,
la entidad holding realiza dos actividades, una sola de las cuales puede ser calificada como
actividad econdmica. Bajo la premisa precedente, lo que se trata es de interpretar si la rea-
lizacion de la actividad econémica ampara la no imputacion de los dividendos y plusvalias
de cartera. La respuesta mas acertada parece ser la negativa, por cuanto tales rentas no
derivan de una actividad econdmica.

Una interpretacion literal del articulo 100.15 podria llevar a la conclusién de que cual-
quier actividad econdmica que realizase la entidad controlada podria fundamentar la no
imputacién de cualquier tipo de renta obtenida por la misma. Bien se comprende que esta
interpretacion llevaria al absurdo de que una pequefa actividad econémica obturase la im-
putacion de cuantiosas rentas.

La interpretacion mas acorde con el espiritu y finalidad de la norma es predicar la acti-
vidad econdémica respecto de todas y cada una de las rentas tipificadas como susceptibles
de imputacion. Es cierto que alguna de esas rentas, sea por su naturaleza o por la forma
en la que estan tipificadas, no pueden, sustantivamente, proceder de actividades econo-
micas, lo que podria avalar la interpretacion que se ha reputado incorrecta, pero también
lo es que hay otras que si pueden obtenerse mediante el ejercicio de actividades econémi-
cas. Estas rentas serian las afectadas por el impedimento de imputacion del articulo 100.15
de la Ley 27/2014.

Con anterioridad a la Ley 11/2020, la cual introdujo el cémputo de un gasto estimado del
5% a los efectos del célculo de la exencion prevista en el articulo 21 de la Ley 21/2014, la
supresion del antiguo articulo 100.4 de la Ley 27/2014 hubiera carecido de efectos practi-
cos, por cuanto la renta imputable disfrutaba de la misma. Tras la citada modificaciéon nor-
mativa, la renta imputable continla disfrutando de la exencién, pero en la determinaciéon de
su importe ha de computarse el gasto estimado del 5%, lo que implica la integracion en la
base imponible del 5% del dividendo o la plusvalia de cartera, imputados via transparencia
fiscal internacional.
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2.4.6.3. Instituciones de inversion colectiva

El articulo 100.15 de la Ley 27/2014 también exceptua la imputacion de las rentas de las
IIC acogidas a la Directiva 2009/65/CE.

El articulo 3 de la Directiva 2009/65/CE excluye de su ambito de aplicacion un conjunto
de lIC, basicamente las de tipo cerrado, las que no apelan al publico de la Union Europea
y, en fin, las que sigan una politica libre de inversién y endeudamiento. La legislacion de
cada Estado miembro identifica a aquellas 1IC que cumplan con la Directiva 2009/65/CE.

Los socios o participes de aquellas que no cumplan con la Directiva 2009/65/CE, gene-
ralmente conocidas como alternativas segun la terminologia de la Directiva 2011/61/UE, que
regula las entidades gestoras de las mismas, podran estar sujetos a imputacion en régimen
de transparencia fiscal internacional bajo el cumplimiento de los requisitos de control y tri-
butacién privilegiada previstos en el articulo 100.1 de la Ley 27/2014. Se notara que la suje-
cion de las entidades gestoras IIC alternativas a la Directiva 2011/61/UE es irrelevante a los
efectos de lo previsto en el articulo 100.15 de la Ley 27/2014.

En Espafa, de acuerdo con lo previsto en el articulo 13 del Reglamento de IIC, «se con-
sideraran sociedades de inversion de caracter financiero o SICAV no armonizadas y fondos
de inversién de caracter financiero o Fl no armonizados aquellos que se acojan a las excep-
ciones previstas en el articulo 72». Entre ellas, estan las IIC libre. Habida cuenta de que esta
norma trae su causa de la normativa comunitaria sobre la materia, habra de entenderse que
las IIC libre constituidas en un Estado miembro no estaran acogidas a la Directiva 2009/65/CE.

Los socios de estas IIC libre espafolas no estan sujetos a un régimen de transparenciay,
por otra parte, como se ha comentado anteriormente, aquellas tributan al tipo de gravamen del
1%, en cuanto cumplan los requisitos establecidos al efecto, también comentados, esto es,
minimo de 25 socios que sean profesionales o grandes inversores. Se dibuja asi una restriccion
a la libertad de movimiento de capitales, por cuanto la transparencia fiscal internacional deter-
mina una tributacion mas gravosa para la inversion colectiva exterior respecto de la interior.

Para salvar la presencia de la restriccion habria que excluir de la transparencia fiscal in-
ternacional a los socios de las IIC libres constituidas en algin Estado miembro de la Unidn
Europea, pero el articulo 100.15 no contempla tal exclusién. ;Cémo romper el dilema?
Obviamente, esa restriccion no se presentaria si las IIC libre tributasen al tipo general de
gravamen, pero esto no es asi. El dilema también se rompe si la lIC libre extranjera no es
comparable a la lIC libre espafiola. La comparacion es de resultado incierto, habida cuenta
de que la regulacién de las sociedades de inversion colectiva libre carece de la precision
que puede hallarse en la de las sujetas a la Directiva 2009/65/CE.

Con todo, el problema solo se presentara en la practica cuando concurra el requisito de
control en los términos del articulo 100.1 a), lo cual, presumiblemente, no acaecera en la
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practica, por cuanto podra ser evitado, llegado el caso, mediante la ordenada orientacion
de los procesos de inversion.

2.5. indice de entidades

El articulo uno.cinco de la Ley 11/2021 ha dado nueva redaccioén al articulo 119.1 de la
Ley 27/2014, relativo a los supuestos determinantes de la baja en el indice de entidades, al
objeto de predicar la condicién de fallido respecto de la entidad deudora en lugar de hacerlo
respecto a las deudas tributarias debidas. Se trata de una mejora técnica.

2.6. La jurisdiccion fiscal no cooperativa

El articulo decimosexto.uno de la Ley 11/2021 ha dado nueva redaccion a la disposi-
cion adicional primera de la Ley 36/2006 al objeto de regular la jurisdiccion no cooperativa,
figura que viene a reemplazar a las de paraisos fiscales, paises o territorios con los que no
exista efectivo intercambio de informacion, o de nula o baja tributacion, la cuales se hallan
recogidas en numerosas disposiciones fiscales, entre ellas, en la Ley 27/2014, y de ahi el
interés de la materia respecto del IS. En este sentido, debe tenerse en cuenta que el articulo
decimosexto.dos de la Ley 11/2021 ha incorporado una nueva disposicién adicional décima
a la Ley 36/2006, a cuyo tenor, las referencias efectuadas en cualesquiera normas fisca-
les a tales figuras se entenderan efectuadas a la definicién de jurisdiccién no cooperativa.

La nueva redaccion de la disposicién adicional primera no establece el concepto de ju-
risdiccion no cooperativa, limitdndose a definir los elementos a los que debera ajustarse
una disposicion reglamentaria, con el rango de orden ministerial, en la que deberan identi-
ficarse «los paises y territorios, asi como los regimenes fiscales perjudiciales». Por tanto, a
diferencia de la lista contenida en el Real Decreto 1080/1991, la futura lista podra referirse
no solo a paises o territorios, sino a determinados regimenes fiscales existentes en ciertas
jurisdicciones fiscales.

Los elementos o criterios por los que debe guiarse la identificacion de la jurisdiccion no
cooperativa son tres; a saber: el grado de transparencia fiscal, la existencia de regimenes
fiscales perjudiciales y la existencia de baja o nula tributacion.

2.6.1. La transparencia fiscal

De acuerdo con lo previsto en la letra a) del apartado 2 de la disposicion adicional pri-
mera de la Ley 36/2006, la transparencia fiscal, como criterio para considerar a una jurisdic-
cion fiscal como no cooperativa, debera apreciarse considerando la concurrencia de alguna
de las siguientes circunstancias:
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e La existencia de normativa sobre asistencia mutua en materia de intercambio
de informacion, en los términos previstos en la LGT. El capitulo VI del titulo IlI
de la LGT, incorporado por el Real Decreto-Ley 20/2011, bajo el titulo de «Asis-
tencia mutua», regula las actuaciones administrativas relativas a tal intercambio,
cuyo fundamento reside en un conjunto de instrumentos juridicos internaciona-
les. Estos son los convenios bilaterales para eliminar la doble imposicién, los
acuerdos de intercambio de informacion relativos al Modelo de acuerdo de in-
tercambio de informacién en materia fiscal de la OCDE, el Convenio multilateral
de asistencia mutua OCDE/Consejo de Europa, el Acuerdo FACTA con los Es-
tados Unidos, el Acuerdo multilateral entre autoridades competentes de Berlin
y, en fin, la Directiva 2011/16/CE.

e Elcumplimiento de un efectivo intercambio de informacion tributaria con Espana.
Se entiende por efectivo intercambio de informacién, «la aplicaciéon de la norma-
tiva sobre asistencia mutua en materia de intercambio de informacién tributaria
atendiendo a los términos de referencia aprobados por el Foro Global de Trans-
parencia e Intercambio de Informacién con Fines Fiscales».

e Elresultado de las evaluaciones «inter partes» realizadas por el Foro Global de
Transparencia e Intercambio de Informacién con Fines Fiscales de la OCDE. La
OCDE ha producido dos estandares internacionales relativos al intercambio de
informacion; a saber: el intercambio de informacién a peticién (Exchange of Infor-
mation on Request [EOIR)]) y el intercambio automatico de informacion de cuentas
financieras (Automatic Exchange of financial information [AEQI]).

e Desde que en 2009 el G20 declar¢ la extincion del secreto bancario, el denomi-
nado Foro Global sobre Transparencia e Intercambio de Informacién Fiscal ha
venido realizando una importante funcion en materia de transparencia e inter-
cambio de informacién. En este contexto se inserta la técnica del proceso de
revision entre iguales (peer review process) respecto del cumplimiento de los
compromisos derivados de los referidos estandares internacionales, rindiendo
puntual cuenta al G20.

e E| efectivo intercambio de informacién, relativa al titular real, en los términos
de la normativa sobre blanqueo de capitales y financiacién del terrorismo. La
Ley 10/2010 establece la obligacion de identificacion del titular real de activos
a cargo de un conjunto de personas o entidades por razén de su relacién pro-
fesional o de negocios. En este sentido, el articulo 4 de dicha ley establece los
criterios definitorios de la titularidad real, asi como lo elementos basicos de la
obligacion de identificacién del titular real.

En funcién de los criterios precedentes, puede identificarse una jurisdiccion fiscal como
no cooperativa y, por consiguiente, ser incluida en la lista que sera aprobada mediante
orden ministerial.
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2.6.2. Regimenes fiscales perjudiciales

De acuerdo con lo previsto en la letra b) del apartado 2 de la disposicion adicional pri-
mera de la Ley 36/2006, podra ser considerada jurisdiccion fiscal no cooperativa aquella
que facilite la celebracion o existencia de «instrumentos o de sociedades extraterritoriales,
dirigidos a la atraccion de beneficios que no reflejen una actividad econémica real en di-
chos paises o territorios».

Siguiendo lo anunciado en la Comunicacion de la Comision al Parlamento y al Consejo de
18 de mayo de 2021 -COM(2021) 251 final-, titulada «Tributacion de las empresas para el siglo
XXl», la Comision de la Union Europea ha presentado, con fecha de 22 de diciembre de 2021,
una propuesta de directiva para neutralizar el uso indebido de las sociedades instrumentales
con fines fiscales -COM(2021) 565 final 2021/0434 (CNS)-. Existe un indudable parentesco entre
las sociedades extraterritoriales y las entidades a las que se refiere la propuesta de directiva.

Las sociedades extraterritoriales se caracterizan por la concurrencia de dos notas; a saber:
no realizan una actividad econémica que presente un nexo con la jurisdiccion fiscal en la
que se hallan constituidas y estan acogidas a un régimen fiscal particularmente beneficioso
disefiado para propiciar las operaciones de desviacion de beneficios por motivos fiscales.

Consecuentemente, la jurisdiccion fiscal que tenga establecido tal régimen fiscal podra
ser calificada como no cooperativa, si bien parece razonable que los efectos de tal cali-
ficacién se constrifian a las operaciones realizadas con las sociedades extraterritoriales.

2.6.3. Baja o nula tributacidon

De acuerdo con lo previsto en la letra c) del apartado 2 de la disposicion adicional pri-
mera de la Ley 36/20086, la jurisdiccién no cooperativa puede identificarse por la existencia
de regimenes fiscales determinantes de nula o baja tributacion.

La baja tributacién consiste en «un nivel impositivo efectivo considerablemente inferior,
incluido el tipo cero, al exigido en Espana en un impuesto idéntico o analogo al IRPF, al IS o
al IRNR», en tanto que la nula tributacion acaece cuando «no se aplique un impuesto idén-
tico o andlogo al IRPF, al IS o al IRNR, segun corresponda». A estos efectos:

tendran la consideracion de impuesto idéntico o analogo los tributos que tengan
como finalidad la imposiciéon de la renta, siquiera parcialmente, con independencia
de que el objeto del mismo lo constituya la propia renta, los ingresos o cualquier
otro elemento indiciario de esta.

El concepto de nula tributacién ya constaba en la primera redaccién de la disposicién adi-
cional primera de la Ley 36/2006. No asi el de baja tributacion. Sin embargo, es interesante
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notar, en relaciéon con el primero, que ha sido suprimido el refugio consistente en la existen-
cia de un convenio para evitar la doble imposicion.

Bien se comprende que la baja tributacion es un concepto juridico indeterminado. Un
indicio para dotarle de efectividad podria ser el tipo minimo internacionalmente acordado
a efectos del proyecto de la OCDE relativo a la tributacidon minima global, esto es, el 15 %.
También, el tipo nominal del 10 % del articulo 21 de la Ley 27/2014 o, mas rigurosamente,
la técnica de comparacién de tributacion prevista en el articulo 100.1 de la Ley 27/2014 a
efectos de la transparencia fiscal internacional.

2.6.4. Estructura de la relacidn de jurisdicciones no cooperativas

Esta por ver cudl sera la estructura de esa relacién, que debera ser aprobada por orden
ministerial. No obstante, cabe intuir una doble lista. Una de ellas podria contener los paises
y territorios, en tanto que la otra los regimenes fiscales perjudiciales. A esta segunda lista
parece referirse el apartado 3 de la disposicion adicional primera de la Ley 36/2006, a cuyo
tenor, la relacion de regimenes fiscales perjudiciales «se podra actualizar atendiendo a los
criterios del Codigo de Conducta en materia de fiscalidad empresarial de la Unién Europea
o del Foro de Regimenes Fiscales Perjudiciales».

En 1998, la OCDE publicé el informe titulado Competencia fiscal perniciosa: Un proble-
ma mundial emergente. En el mismo se establecian los criterios para identificar los regi-
menes fiscales perjudiciales. Se encomendé al denominado Foro sobre Practicas Fiscales
Perniciosas la tarea de examinar los regimenes fiscales perjudiciales. En 2014, el Foro rin-
di6 su primer informe.

El Informe final de la accién 5 del Proyecto BEPS (2015) perfecciond los criterios de
identificacién de los regimenes fiscales preferenciales, reforzando el criterio de la actividad
sustancial, en particular, a través de la definicién del nexo entre la actividad econémica y
la jurisdiccion fiscal.

A la vista de tales criterios, el Foro ha venido rindiendo peridédicamente sus informes. En
el informe de agosto de 2021 se dio cuenta de 309 regimenes preferenciales examinados,
de manera tal que los que resulten ser declarados perjudiciales normalmente seran aboli-
dos o enmendados por las jurisdicciones fiscales afectadas, disminuyendo asi los riesgos
de evasién fiscal mediante el desplazamiento artificioso de beneficios.

En 1997, la Unién Europea publicé el Cédigo de Conducta fiscal, que implicé un com-
promiso politico entre los Estados miembros de no introducir y, en su caso, desmantelar,
los regimenes fiscales perjudiciales, estableciendo, al efecto, un conjunto de criterios, a
cuya efectividad practica vela el Grupo del Cédigo de Conducta, creado en 1998. Posterior-
mente, el Grupo amplié el ambito de sus trabajos, extendiendo su analisis a los regimenes
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de paises y territorios terceros, asi como a la confeccion de una lista de jurisdicciones no
cooperativas. En 2021, el Consejo publicdé un documento en el que se daba cuenta de los
regimenes preferenciales examinados, distinguiendo entre Estados miembros y territorios
dependientes de los mismos, otro documento relativo a los paises y territorios terceros vy,
en fin, otro concerniente a la relacion de jurisdicciones fiscales no cooperativas.

La remision que la norma legal hace a los trabajos de la OCDE y de la Unién Europea
en materia de regimenes fiscales perjudiciales permite intuir que la futura orden ministerial
tomara estricta razon de los mismos.

2.6.5. Convenios para evitar la doble imposicion

De acuerdo con el apartado 5 de la disposicion adicional primera de la Ley 36/20086,
puede darse que la lista de jurisdicciones fiscales no cooperativas incluya a algun pais con
el que Espafia haya concluido un convenio para evitar la doble imposicién. En consecuen-
cia, la lista de las jurisdicciones no cooperativas y los convenios para evitar la doble impo-
sicion estan en relacion de compatibilidad, a diferencia del criterio establecido por el Real
Decreto 116/2003, a cuyo tenor, la suscripcion de tal convenio implicaba la exclusion de la
lista de paraisos fiscales.

La nueva regulacion establece que «la normativa tributaria relacionada con las jurisdiccio-
nes no cooperativas resultara también de aplicacion, en la medida en que no sea contraria a
las disposiciones del citado convenio». De esta manera, se pretende alcanzar un equilibrio
entre las obligaciones derivadas del convenio bilateral para eliminar la doble imposicion y
la configuracién de una lista de jurisdicciones no cooperativas que, en gran parte, deriva-
ra de los criterios y resultados de las iniciativas y trabajos de la OCDE y la Unién Europea.

En este sentido, la no deduccién de los gastos derivados de operaciones concertadas
con personas o entidades residentes en paises o territorios calificados como paraisos fisca-
les a que se refiere el articulo 15 g) de la Ley 27/2014 podria no ser aplicable mediando un
convenio bilateral para eliminar la doble imposicion, por cuanto provocaria una discrimina-
cion prohibida por el propio convenio, en cuanto el mismo, como es habitual, estableciere
una norma inspirada en el articulo 24.4 del modelo de convenio de la OCDE.

2.6.6. Régimen anterior a la futura lista de jurisdicciones no cooperativas

El articulo decimosexto.tres de la Ley 11/2021 ha dado nueva redaccion a la disposicion
transitoria segunda de la Ley 36/2006 al objeto de mantener temporalmente la vigencia del
Real Decreto 1080/1991. En su virtud, los paises o territorios contenidos en la lista estable-
cida en el mismo tendran la consideracion de jurisdiccién no cooperativa mientras no se
apruebe la orden ministerial que debera contener la lista de jurisdicciones no cooperativas.
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La relacién de paraisos fiscales fue establecida por el Real Decreto 1080/1991, con fun-
damento legal en los articulos 2 de la Ley 17/1991 y 62 de la Ley 31/1990, a los efectos de
excluir de la exencion prevista en los mismos respecto de ciertos intereses e incrementos
de patrimonio de bienes muebles en la, entonces, obligacion real de contribuir. Normas
posteriores han venido utilizando la relacién de paraisos fiscales para otras finalidades tales
como, entre otras, excluir la exencion de dividendos de fuente extranjera o calificar deter-
minados gastos como fiscalmente no deducibles.

El articulo 2 del Real Decreto 116/2003 introdujo un nuevo precepto en el Real Decre-
to 1080/1991, en cuya virtud, dejaban de tener la consideracion de paraisos fiscales los
paises o territorios con los que se hubiere suscrito «un acuerdo de intercambio de infor-
macién en materia tributaria o un convenio para evitar la doble imposicion con clausula de
intercambio de informacion» a partir de la entrada en vigor de los mismos.

La redaccion original de la disposicion adicional primera de la Ley 36/2006 amplio el
espectro de las figuras respecto de las que las leyes de los distintos impuestos podrian
establecer normas restrictivas afiadiendo, junto a los paraisos fiscales, la nula tributacién
y la ausencia de efectivo intercambio de informacion. En relacion con la primera figura,
continuaba la excepcién representada por el convenio para evitar la doble imposicién o el
acuerdo de intercambio de informacion y, con la segunda, el convenio para evitar la doble
imposicién, en tanto que la tercera se construia, precisamente, por la concurrencia de di-
chos instrumentos juridicos.

La disposicién adicional primera de la Ley 36/2006 no establecia mandato alguno. Se
limitaba a definir tres figuras tributarias que, se suponia, habrian de seguir los distintos tri-
butos a los efectos de configurar normas restrictivas o protectoras. Era de esperar, sin em-
bargo, que la lista del Real Decreto 1080/1991 se modificase, cuando menos, para excluir
a los paises y territorios con los que se habia celebrado un convenio para evitar la doble
imposicién y, cuando mas, para incluir los paises y territorios de tributacion nula o reacios
al intercambio de informacién con fines fiscales. Ni el mas ni el menos. La lista del Real De-
creto 1080/1991 ha permanecido inmutable, si bien habra de entenderse no aplicable en
relacion con los paises y territorios afectados por un convenio para evitar la doble imposi-
cion internacional con clausula de intercambio de informacion.

La disposicién final segunda de la Ley 26/2014 dio nueva redaccién a la disposicién adi-
cional primera de la Ley 36/2006. En ella se inscribieron las tres figuras antes mencionadas,
al tiempo que se matizaba y enriquecia su contenido con referencias a los trabajos de la
OCDE, basicamente, para encauzar la actualizacion de la lista de paraisos fiscales del Real
Decreto 1080/1991, a cuyo efecto se habilitaba al «Gobierno para dictar cuantas disposi-
ciones sean necesarias para el desarrollo y aplicaciéon de lo regulado en esta disposicién
adicional, asi como para actualizar la relacion de paises y territorios que tengan la conside-
racion de paraisos fiscales». Pero esta habilitacion reglamentaria no ha encontrado, hasta
el momento, su debido cumplimiento.
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A raiz de la nueva redaccion de la disposicion adicional primera de la Ley 36/2006, efec-
tuada por la Ley 26/2014, la DGT librd, con fecha de 23 de diciembre de 2014, un informe
(2014-09934) en el que, de una parte, se reafirmaba la vigencia de la lista de paraisos fis-
cales, con las exclusiones derivadas de la entrada en vigor de un convenio bilateral para
eliminar la doble imposicién o un acuerdo de intercambio de informacion, pero de otra se
sefalaba que, en lo sucesivo, la actualizacion de la lista no tendria caracter automatico, de
manera tal que la concertacion de los referidos instrumentos juridicos, por si mismos, no
depararia el efecto de exclusion, aunque si el fundamento legal para una modificacién de
la lista contenida en el Real Decreto 1080/1991.

La esperanza de que la lista de paraisos fiscales del Real Decreto 1080/1991 fuera ac-
tualizada también ha quedado frustrada.

Tras la nueva redaccion de la disposicién adicional primera de la Ley 36/2006, estable-
cida por la Ley 11/2021, la lista del Real Decreto 1080/1991 continta temporalmente en
vigor en los términos anteriormente descritos.

2.7. Registro Especial de Bugues y Empresas Navieras

La disposicion final primera de la Ley 11/2021 ha modificado determinados aspectos de
la Ley 19/1994 concernientes al Registro Especial de Buques y Empresas Navieras y a los
incentivos fiscales para la cinematografia y el audiovisual. En lo referente a estos ultimos,
la disposicion final primera de la Ley 14/2021 ha establecido una nueva regulacion que se
comenta en el epigrafe 3 siguiente.

Segun la exposicién de motivos de la Ley 11/2021:

Se modifica la Ley 19/1994, de 6 de julio, de modificacién del régimen econémicoy
fiscal de Canarias, con el fin de adecuar el Registro Especial de Buques y Empresas
Navieras a las Directrices comunitarias sobre ayudas prestadas al transporte mariti-
mo, contenidas en la Comunicacién C (2004)43 de la Comisién Europea.

Esta comunicacion, a la vista de la competencia suscitada por los pabellones de conve-
niencia residenciados en Estados terceros, despliega un conjunto de medidas, entre ellas,
el denominado régimen de tonelaje en el IS que, atemperadas a las exigencias del régimen
de las ayudas de Estado, puedan ser eficaces en orden a contrarrestar esa competencia.

A tal efecto, se afiade un apartado 3, se incorpora un nuevo articulo 73 bis y se da nueva
redaccion al articulo 76, todos ellos de la Ley 19/1994.

En virtud del articulo 73.3, los buques de empresas navieras inscritas en el Regis-
tro Especial de Buques y Empresas Navieras que estuvieran registrados en otro Estado
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miembro de la Union Europea o del EEE «tendran la consideracién de inscritos en el re-
gistro especial», siempre que cumplan con los requisitos y condiciones previstos en la
disposicion adicional decimosexta del texto refundido de la Ley de Puertos del Estado y
de la Marina Mercante.

El articulo 73 bis establece los requisitos y limites de los incentivos fiscales, los cuales,
«conjuntamente con el resto de ayudas al transporte maritimo recibidas por la entidad, no
podran superar el limite previsto en las Directrices comunitarias sobre ayudas de Estado al
transporte maritimo».

En el IS, las entidades inscritas en alguno de los registros de empresas navieras previs-
tos en el texto refundido de la Ley de Puertos del Estado y de la Marina Mercante podran
acogerse al régimen de las entidades navieras en funcion del tonelaje establecido en el ca-
pitulo XVI del titulo VIl de la Ley 27/2014. Por otra parte, el articulo 76 de la Ley 19/1994 es-
tablece una bonificacion del 90 % a favor de las entidades inscritas en el Registro Especial
de Buques y Empresas Navieras.

2.8. Régimen fiscal de la SOCIMI

En el preambulo de la Ley 11/2009, de 26 de octubre, por la que se regulan las socieda-
des anénimas cotizadas de inversion en el mercado inmobiliario, se lee que:

La combinacion de un régimen sustantivo especifico conjuntamente con un régi-
men fiscal especial tiene como objetivos fundamentales continuar con el impul-
so del mercado del alquiler en Espafa, elevando su profesionalizacion, facilitar
el acceso de los ciudadanos a la propiedad inmobiliaria, incrementar la compe-
titividad en los mercados de valores espafoles y dinamizar el mercado inmobi-
liario, obteniendo el inversor una rentabilidad estable de la inversion en el capital
de estas sociedades a través de la distribucion obligatoria de los beneficios a
sus accionistas.

En ese parrafo se resumen los objetivos y la técnica para lograrlo.

2.8.1. Régimen sustantivo de la SOCIMI

El régimen sustantivo de la SOCIMI pivota sobre el objeto social y la distribucion de be-
neficios.

El objeto social debe ser la adquisicion y promocion de bienes de naturaleza urbana

para su arrendamiento, asi como la tenencia de participaciones en otras SOCIMI o en en-
tidades, residentes o no residentes, cuyo objeto social sea el anteriormente senalado y
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estén sometidas a un régimen de distribucién de beneficios, legal o estatutario, similar al
de la SOCIMI o en participaciones de IIC inmobiliarias. Para garantizar objetivamente el
cumplimiento del objeto social se establecen unos requisitos relativos a la composicion de
las inversiones, de manera tal que, al menos, el 80 % de su activo debe estar integrado por
elementos patrimoniales relacionados con el mismo.

Los beneficios deben distribuirse, con caracter general, en su 80 %, mediando ciertas
especificidades que lo elevan al 100 % o lo reducen al 50 %.

En fin, su capital social, representado por acciones nominativas, debera ser, como mi-
nimo de 5 millones de euros, las cuales deberan cotizar en un mercado regulado o en un
sistema multilateral de negociacion.

2.8.2. Régimen fiscal de la SOCIMI previo a la Ley 11/2021

El régimen fiscal de la SOCIMI descansa en la obligacion de distribucion de beneficios.
Hasta la modificacion introducida por la Ley 11/2021, que mas adelante se comenta, ese
régimen procuraba la tributacién de la SOCIMI a un tipo de gravamen cero y a un gravamen
especial del 19 % sobre el beneficio distribuido, siempre que su perceptor participara en el
5% o mas y los dividendos estuviesen exentos o tributasen a un tipo inferior al 10 % en sede
de su perceptor.

Los socios residentes en territorio espafol tributan plenamente sobre los dividendos y
plusvalias derivadas de la transmision de la participacién, en tanto que los socios no resi-
dentes lo haran por el IRNR. Respecto de estos ultimos, se ha debatido la pertinencia de la
aplicacién de la exencion, propia del régimen matriz-filial, del articulo 14.1 h) del TRLIRNR.

Visto desde una perspectiva de técnica tributaria, el régimen fiscal de la SOCIMI esta
concebido para situar la tributacién de las rentas de las inversiones inmobiliarias con fines
arrendaticios en sede de los socios y, desde la perspectiva de la politica fiscal, es clara-
mente perceptible el designio de atraer capitales extranjeros al sector de la inversion para el
arrendamiento, tal vez también respondiendo a las medidas similares adoptadas por otros
paises, conocidas como régimen de REITS (Real Estate Investment Trusts).

2.8.3. Modificacion introducida por la Ley 11/2021

La disposicion final segunda de la Ley 11/2021 ha introducido un nuevo apartado 4 al
articulo 9 de la Ley 11/2009, pasando a numerar 5 el actual 4, al efecto de sujetar a un gra-
vamen especial del 15 %, en concepto de cuota del IS, al beneficio que no sea objeto de
distribucién, excepto en la parte correspondiente a rentas que deban tributar al tipo gene-
ral de gravamen o que se hallen acogidas al periodo de reinversion.
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Este gravamen se devenga el dia en el que se adopte el acuerdo de aplicacién del re-
sultado del ejercicio, debiendo ser objeto de autoliquidacion e ingreso dentro de los dos
meses siguientes.

El resto de los elementos que componen la tributacion de la SOCIMI y sus socios per-
manecen inalterados. La SOCIMI continuara tributando al tipo cero por el IS, si bien el be-
neficio no distribuido se sujetara a un gravamen especial del 15 %, en tanto que, sobre las
rentas distribuidas, la SOCIMI estara sometida a un gravamen especial del 19 %, tratandose
de socios cuya participacion en el capital social de la SOCIMI fuere igual o superior al 5%
y tales rentas tributasen a un tipo de gravamen inferior al 10 % en su imposicion personal.

La introduccion de este gravamen especial del 15 % ha motivado la nueva redaccion del
articulo 11.1 de la Ley 11/2009, relativo a las exigencias informativas derivadas de la con-
dicion de SOCIMI. Como quiera que la SOCIMI podra obtener rentas sujetas al tipo gene-
ral de gravamen, rentas sujetas al tipo cero, rentas sujetas al gravamen especial del 15%
y rentas distribuidas sujetas al gravamen especial del 19 % se hace necesario para la ade-
cuada gestion del tributo acotar las distintas situaciones.

Puesto que la SOCIMI esta sujeta a rigurosas obligaciones de distribucion de beneficios,
no parece que este nuevo gravamen pueda tener una incidencia apreciable. Por otra parte,
puede ser superado mediante la distribucion plena del beneficio, una vez cumplimentada
la exigencia de la dotacién de la reserva legal.

La introduccién del gravamen especial del 15% sobre el beneficio no distribuido, en
cuanto cuota del IS, podria disipar las dudas relativas a la aplicacion de lo previsto en la
normativa matriz-filial derivadas de la Sentencia del TUUE de 8 de marzo de 2017, caso
Wereldhave (asunto C-448/15 [NFJ065784]), a cuyo tenor, el tipo de gravamen cero en la
imposicion sobre el beneficio equivale a la exencién. En efecto, la SOCIMI ya no estaria
sujeta al tipo cero, sino también al 15 % sobre el beneficio no distribuido. Sin embargo, la
cuestion no es clara porque el beneficio distribuido continuara tributando al tipo cero y no
tributara por el gravamen especial del 19 % si el perceptor lo hace a un tipo de gravamen
igual o superior al 10 %.

3. Ley 14/2021, de 11 de octubre, de medidas de apoyo al
sector cultural

Segun el preambulo de la Ley 14/2021, la misma procede del Real Decreto-Ley 17/2020,
de 5 de mayo, que fue sometido a debate y votacion de totalidad por el Congreso de los
Diputados en su sesion del dia 20 de mayo de 2020, en la que se acordd su convalidacion,
asi como su tramitacién como proyecto de ley. Por esta razén, se indica que la técnica le-
gislativa utilizada ha consistido en la incorporacion de modificaciones sobre determinados
preceptos del Real Decreto-Ley 17/2020, debiendo entenderse en vigor los no modificados.

Revista de Contabilidad y Tributacién. CEF, 471 (junio 2022), pp. 5-76 | 49

© Centro de Estudios Financieros (07-06-2022)
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

Esta técnica legislativa es opinable. En efecto, una vez que el decreto-ley se tramita como
proyecto de ley, el producto final es una ley sin mas especialidad que haber sido tramitada
por el procedimiento de urgencia.

La confusion a la que da lugar esta forma de enfocar el engarce entre el decreto-ley y
la ley resultante de su tramitacién como proyecto de ley es perceptible en las normas con-
cernientes a la modificacion de la Ley 49/2002, que mas adelante se comentan. En efecto,
estas normas se presentan a modo de modificacién de la disposicion final segunda del Reall
Decreto-Ley 17/2020, la cual modificé el articulo 19.1 de la Ley 49/2002, siendo asi que las
mismas son las contenidas en los articulos 2 y 5 de la Ley 49/2002. En rigor, lo que esta
haciendo la Ley 14/2021 no es dar nueva redaccion a la disposicion final segunda del Real
Decreto-Ley 17/2020, sino a los articulos 2 y 5 de la Ley 49/2002, asi como reproducir la
redaccion que el Real Decreto-Ley 17/2020 dio al articulo 19.1 de la Ley 49/2002.

En los comentarios que siguen se hara unicamente mencion de las modificaciones y no-
vedades introducidas por la Ley 14/2021.

3.1. Cinematografia y audiovisual en Canarias

La disposicion final primera de la Ley 14/2021 ha dado nueva redaccién a la disposicion
adicional decimocuarta de la Ley 19/1994, de 6 de julio, de modificacion del regimen fiscal de
Canarias. Dicha disposicion fue incorporada por el articulo unico.diecinueve del Real Decreto-
Ley 15/2014 con el objeto de mejorar, en relacién con Canarias, el incentivo fiscal de régimen
comun previsto en el articulo 36 de la Ley 27/2014, relativo a las producciones cinematografi-
cas y audiovisuales. Asi, cuando el importe de la deduccién de régimen comun tuvo el limite
de 3 millones de euros, el limite en Canarias quedo fijado en 5,4 millones de euros, esto es,
un 80 % superior, de acuerdo con el planteamiento basico de mejora de incentivos fiscales en
Canarias, cuya plasmacién mas conspicua se halla en el articulo 94 de la Ley 20/1991, de 7
de junio, de modificacién de los aspectos fiscales del régimen econémico fiscal de Canarias.

El Real Decreto-Ley 17/2020 elevé el limite de la deduccién, con caracter general, a 10
millones de euros. En relaciéon con Canarias, el Real Decreto-Ley 12/2021 elevé el limite a
12,4 millones de euros con efectos para los periodos impositivos iniciados en 2020 y asi
lo mantuvo la Ley 11/2021, cuya disposicion final primera.cuatro dio nueva redaccion a la
disposicion adicional decimocuarta de la Ley 19/1994.

Puesto que el limite de régimen comun aumentd en 7 millones de euros, ese aumento
habria de llevar el limite en Canarias a 12,4 millones, y esa fue la respuesta del Real Decreto-
Ley 12/2021, pero la respuesta fundamentada en el planteamiento basico (80 % superior) lo
llevaria a 18 millones. Pues bien, la disposicion final primera de la Ley 14/2021 ha cortado
por lo sano estableciendo la determinacion del limite en funcién del incremento determina-
do por aplicacién del porcentaje de mejora del 80 %.
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La sensibilidad politica respecto del régimen econémico y fiscal de Canarias esta refle-
jada en la disposicion adicional tercera de la Constitucién, a cuyo tenor, la modificacién del
mismo «requerira el informe previo de la comunidad auténoma». Esta es la razén por la que
en la exposicion de motivos del Real Decreto-Ley 15/2014 se indicaba que:

Dado que el contenido de este real decreto-ley supone la modificacion del régi-
men econdémico y fiscal de Canarias se ha procedido a solicitar al Parlamento de
Canarias el preceptivo informe exigido por la disposicion adicional tercera de la
Constitucién y por el articulo 46, apartado 3, del Estatuto de Autonomia de Cana-
rias, aprobado por la Ley organica 10/1982, de 10 de agosto.

A este respecto, cabe notar que, probablemente por haber sido omitido dicho tramite,
con fecha de 28 de octubre de 2021, el Tribunal Constitucional ha admitido a tramite el re-
curso de inconstitucionalidad niumero 6003-2021, promovido por el Parlamento de Cana-
rias, contra la disposicion final primera, apartado cuarto, de la Ley 11/2021.

3.2. Organizaciones no lucrativas extranjeras

El articulo decimoprimero.seis de la Ley 14/2021 ha dado nueva redaccién al articulo 2
de la Ley 49/2002, de 23 de diciembre, sobre régimen fiscal de las entidades no lucrativas
y de incentivos fiscales al mecenazgo, al objeto de incluir entre aquellas que tendran la con-
sideracion de entidades no lucrativas y que, por tanto, tendran derecho a los incentivos fis-
cales correspondientes, a las siguientes:

e Lasresidentes en el extranjero que operen en territorio espanol mediante estable-
cimiento permanente y sean analogas a las entidades no lucrativas constituidas
en territorio espanol.

e |as residentes en un Estado miembro de la Union Europea o en un Estado in-
tegrante del EEE con el que exista normativa sobre intercambio de informacion
tributaria que sean analogas a las entidades no lucrativas constituidas en terri-
torio espafiol.

En los dos supuestos quedan excluidas las que sean residentes en una jurisdiccion fiscal
calificada como no cooperativa, excepto si se trata de un Estado miembro de la Unién Euro-
peay se acredite que la constitucion y operativa respondan a motivos econémicos validos.

La relacién de analogia de las entidades no lucrativas extranjeras respecto de las es-
pafnolas habra de determinarse tomando en consideracion los requisitos establecidos en
el articulo 3 de la Ley 49/2002 a los efectos de calificar a una entidad como entidad no lu-
crativa y, por tanto, merecedora del régimen de incentivos fiscales previstos en la misma.
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Por tanto, no todas las entidades que, de acuerdo con la legislacion de la jurisdiccion
fiscal de su residencia, tengan la consideracion de entidades no lucrativas, podran disfrutar
del régimen fiscal previsto en la Ley 49/2002. Solamente lo disfrutaran aquellas que supe-
ren el test de analogia o comparabilidad.

Como consecuencia de la incorporacion de esas entidades al disfrute de los incenti-
vos fiscales previstos en la Ley 49/2002, también se ha dado nueva redaccién al articulo 5
de la misma al efecto de afiadir un nuevo parrafo para precisar que, respecto de ellas, «se
aplicara lo dispuesto en este capitulo y en el capitulo siguiente, entendiéndose hechas las
referencias del IS al IRNR».

Las entidades no lucrativas que operen mediante establecimiento permanente entran en
contacto con la jurisdiccion fiscal espafiola en razén al mismo, de manera tal que la renta
gravable se determinara por las reglas previstas en el capitulo Il del titulo Il de la Ley 49/2002
y, supletoriamente, por las de la Ley 27/2014, a la que se remite el TRLIRNR.

Bajo el cumplimiento de los requisitos legalmente establecidos, estas entidades tendran
derecho a todos los incentivos fiscales previstos en la Ley 49/2002. En particular, la base
imponible recogera Unicamente las rentas procedentes de las explotaciones econdémicas
no exentas y el tipo de gravamen sera el 10 %.

Las entidades no lucrativas que operen sin establecimiento permanente entran en con-
tacto con la jurisdiccion fiscal espafola por razén de la obtencion de rentas en territorio es-
panol en los términos previstos en el TRLIRNR.

ElI TRLIRNR no recoge ninguna exencion a favor de las entidades no lucrativas extranje-
ras, pero las rentas que el articulo 6 de la Ley 49/2002 declara exentas en el IS también lo
estaran en el IRNR, incluso si se obtienen sin mediar establecimiento permanente, habida
cuenta de lo previsto en el nuevo parrafo del articulo 5 de la Ley 49/2002. En consecuen-
cia, los dividendos pagados por entidades residentes en territorio espariol, entre otros ren-
dimientos vinculados a dicho territorio, estaran exentos en el IRNR y no sufriran retencion,
puesto que el articulo 12 de la Ley 49/2002 excluye la misma respecto de las rentas exentas.

Por otra parte, los contribuyentes del IS que efectiuen donaciones a favor de las enti-
dades no lucrativas extranjeras, comprendidas en la nueva redaccion del articulo 2 de la
Ley 49/2002, tendran derecho al régimen de los incentivos fiscales al mecenazgo, previsto
en el titulo 11l de la misma.

Con las modificaciones introducidas en la Ley 49/2002, la legislacion espafiola relati-
va a las entidades no lucrativas pretende ponerse en linea con las exigencias del derecho
de la Union Europea, tal y como fue interpretado por las Sentencias del TJUE Persche
(asunto C-318/07), Musicologia (asunto C-386/04) y France (asunto C-485/14), siendo a
destacar que ya los tribunales de justicia espafoles habian venido estimando los recur-
sos basados en la infraccién de aquel derecho.
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Por lo que se refiere a las entidades no lucrativas extranjeras que obtengan rentas me-
diante establecimiento permanente, puede afirmarse que tal pretensién ha sido consumada,
pero no asi respecto de aquellas que obtengan rentas en territorio espafol sin el concurso
de establecimiento permanente.

Las entidades no lucrativas no residentes sin establecimiento permanente afectadas por
la nueva redaccion de los articulos 2 y 5 de la Ley 49/2002 son exclusivamente las residen-
tes en Estados miembros de la Union Europea o del EEE. En consecuencia, los dividendos
e intereses pagados por entidades residentes en territorio espariol, entre otros rendimientos
vinculados a dicho territorio, obtenidos por entidades no lucrativas constituidas en Estados
terceros, contindan sujetos y no exentos al IRNR aun cuando sean comparables a las resi-
dentes en territorio espanol, de manera tal que podria presentarse el caso de restriccion a
la libertad de movimiento de capitales, habida cuenta de su proyeccion mundial, en los tér-
minos del articulo 63.1 del Tratado de Funcionamiento de la Unién Europea.

3.3. Acontecimientos de excepcional interés

Tendran la consideracién de acontecimientos de excepcional interés publico, en el sen-
tido del articulo 27 de la Ley 49/2002, los siguientes:

e Elevento cultural «<El tiempo de la libertad. Comuneros V Centenario», coinciden-
te con el V Centenario de la batalla de Villalar.

¢ «Andalucia Valderrama Masters», «Centenario Delibes», «Afio Santo Jacobeo», «Au-
tomobile Barcelona» y «<Expo Dubai» a los efectos de ampliar su plazo de aplicacion.

Como se apunta mas adelante, la Ley de presupuestos generales del Estado para 2022
ha engrosado notablemente el elenco de este tipo de acontecimientos.

4. Ley de presupuestos generales del Estado para 2022

El articulo 61 de la Ley 22/2021, bajo el titulo de «Tributacién minima», ha dado nueva
redaccion o ha modificado los articulos 30, 41, 49.1 y 71.1 de la Ley 27/2014 y ha afadido
ala misma el articulo 30 bis con la finalidad de que los contribuyentes del IS satisfagan una
tributacion no inferior al 15 % de la base imponible.

El ntcleo de la reforma es el articulo 30 bis. Su armoniosa insercién en el marco de la
Ley 27/2014 ha motivado las restantes modificaciones normativas mencionadas.

Ademas de esa relevante modificacion, las disposiciones adicionales quincuagésima
novena a octogésima, ambas inclusive, ensanchan el ya muy nutrido y variopinto repertorio
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de los acontecimientos de excepcional interés publico a los efectos de lo previsto en el ar-
ticulo 27 de la Ley 49/2002.

En fin, la disposicion adicional quincuagésima octava relaciona las actividades priorita-
rias de mecenazgo de acuerdo con el articulo 22 de la Ley 49/2002.

4. Caracteristicas de la tributacion minima

El nuevo mandato consiste en que «la cuota liquida no podra ser inferior al resultado de
aplicar el 15 % a la base imponible» corregida en el importe de la reserva de nivelacién. Sin
embargo, como se vera seguidamente, esto no implica que, en todo caso, la cantidad a in-
gresar, sin tomar en consideracion los pagos a cuenta, deba ser, como minimo, el 15 % de
la base imponible. En efecto, de la cuota integra podran deducirse en su totalidad las bo-
nificaciones y las deducciones para evitar la doble imposicion, de manera tal que pudiera
suceder que asi se llegara a una cantidad inferior al 15 % de la base imponible, la cual ten-
dra consideracion de cuota liquida minima.

De esta manera, el efecto practico de la tributacion minima consistira en limitar las de-
ducciones para incentivar la realizaciéon de determinadas actividades econdmicas del ca-
pitulo IV del titulo VI.

Las entidades que soportaran efectivamente la tributacion minima seran aquellas que
sean intensivas en la realizacion de proyectos de I+D+i o las dedicadas a la cinematografia,
el audiovisual o las artes escénicas.

En este sentido, la tributacion minima habria venido, exclusivamente, a debilitar el im-
pacto de esos incentivos fiscales.

Por el contrario, no afecta a los incentivos fiscales que se sustancien aminorando la
base imponible, cual es el caso de la libertad de amortizacion o del denominado patent box.

Por consiguiente, la tributacion minima no esta concebida neutralmente en relaciéon con
los incentivos fiscales.

4.2. Determinacion de la tributacion minima
La tributacion minima se determina mediante la liquidacion del impuesto. Por tanto:

e Calculo de la cuota integra, aplicando el tipo de gravamen a la base imponible,
corregida en el importe de la reserva de nivelacién del articulo 105 y de la reserva
para inversiones en Canarias.
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e De esa cuota integra se deduciran las bonificaciones, tanto las previstas en la
Ley 27/2014 como en otras leyes relativas al IS.

e De esa diferencia se deducira el importe de las deducciones para evitar la doble
imposicion internacional respetando, claro est4, los limites propios de cada una
de ellas.

Si la cantidad resultante es inferior al 15 % de la base imponible, el proceso de liquidacion
se detiene. No se practicaran, por consiguiente, las deducciones para fomentar la realizacién
de determinadas actividades econdémicas. Si es superior, se practican esas deducciones,
respetando sus propios limites, los cuales no se ven afectados por la tributacion minima,
hasta el punto en que se llegue al 15% de la base imponible, corregida en el importe de la
reserva de nivelacion y de la reserva para inversiones en Canarias.

Las deducciones no aplicadas podran deducirse en los periodos impositivos siguien-
tes, de acuerdo con lo previsto en las normas que las regulan, respetando, en todo caso,
la tributacién minima. Por tanto, con caracter general, en los 15 o 18 periodos impositivos
siguientes (art. 39.1).

A partir de aqui, se deduciran los pagos a cuenta, esto es, pagos fraccionados, reten-
ciones e ingresos a cuenta, dando lugar a la cuota a ingresar o a devolver.

Ejemplo 1

Resultado contable (art. 10) 1.000.000
Libertad de amortizacion [+D+i (art. 12) (200.000)

IS (art. 15) 180.000
Deuda tributaria tributacion de salida (art. 19) 12.000
Dividendo exento (art. 21) (60.000) (neto del 5%)
Renta exenta e. p. (art. 22) (40.000)
Reduccion renta intangibles (art. 23) (80.000)
Reserva de capitalizacion (art. 25) (70.000)
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>

Reserva Ley 19/1994

Base imponible (art. 10.3)

Cuota integra (art. 30)

Bonificacion Ceuta o Melilla (art. 33)

Bonificacién Canarias Ley 19/1994 (art. 26)

Deduccion impuesto extranjero (art. 31)

Deduccion impuesto extranjero (art. 32)

Suma de bonificaciones y deducciones

Cuota liquida

Cuota liquida minima (art. 30 bis)

Deduccion 1+D+i (art. 35)

Gastos incurridos
Deduccion (art. 35)
Limite (art. 39)
Pendiente (art. 39)
Limite (art. 30 bis)

Pendiente (art. 30 bis)

Deduccion Ley 49/2002 (art. 20)

Pago fraccionado (art. 40)

Deuda tributaria

Tributacién E

(30.000)
700.000
175.000 (700.000/25 %)
10.000
18.000
30.000
32.000
90.000
85.000

105.000 (700.000/15 %)

800.000
200.000 (800.000/25 %)
21.250 (85.000/25 %)
179.250 (200.000 — 21.250)
0
200.000 (200.000 - 0)
2.000 (pendiente)

47.000

50.000 (85.000 + 12.000 - 47.000)

Puede apreciarse que el efecto practico de la tributacion minima ha sido impedir la de-
duccion por 1+D+i y la relativa a las donaciones a entidades no lucrativas. También puede
apreciarse que los incentivos fiscales que operan en base imponible no estan afectados.
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Por excepcion:

Las deducciones cuyo importe se determine con arreglo a lo dispuesto en la
Ley 20/1991, de 7 de junio, de modificacién de los aspectos fiscales del régi-
men econdémico fiscal de Canarias, y en la Ley 19/1994, de 6 de julio, de modi-
ficacion del régimen econdémico vy fiscal de Canarias, se aplicaran, respetando
sus propios limites, aunque la cuota liquida resultante sea inferior a la mencio-
nada cuota liquida minima.

En consecuencia, las deducciones por inversiones realizadas en Canarias no se veran
afectadas por la tributacién minima. Estas deducciones se practicaran atendiendo al limite
establecido en el articulo 94 de la Ley 20/1991.

4.3. Contribuyentes afectados
La tributacion minima solo afecta a los contribuyentes:

cuyo importe neto de la cifra de negocios sea al menos de 20 millones de euros
durante los 12 meses anteriores a la fecha en que se inicie el periodo impositivo
o que tributen en el régimen de consolidacion fiscal regulado en el capitulo VI del
titulo VIl de esta ley, con independencia de su importe neto de la cifra de negocios.

Se suma asi esta técnica a la establecida en la disposicién adicional decimoquinta de
la Ley 27/2014, en relacién con los denominados grandes contribuyentes, cuyo fundamen-
to es dudoso, por cuanto no se advierte la razén por la que una cifra de negocios relativa-
mente elevada deba implicar la pérdida del disfrute de incentivos fiscales. Menos todavia,
por el hecho de tributar en el régimen de consolidacion fiscal.

La tributacién minima no se aplica a los siguientes contribuyentes:

e Las entidades no lucrativas acogidas a la Ley 49/2002.
e Las IIC que rednan los requisitos para tributar al 1 %.

e |Los fondos de pensiones.

e Las SOCIMI de la Ley 11/2009.

e Las entidades de la zona especial canaria (ZEC), por la parte de base imponible
amparada por el régimen especial previsto en la Ley 19/1994.

Habida cuenta del objeto al que se consagran algunas de estas entidades, dificilmente
hubieran podido estar afectadas por la tributacion minima.
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4.4. Especialidades

Se establecen reglas especiales respecto de los contribuyentes cuyo tipo de gravamen
sea distinto del general del 25 %. Estas reglas replican, para estos contribuyentes, la rela-
cioén del 60 % existente entre tal tipo y el 15 % definitorio de la cuota liquida minima:

e Entidades de nueva creacion que tributen al tipo del 15 %. La cuota liquida mini-
ma se establece en el 10 % de la base imponible.

e Entidades de crédito e hidrocarburos. La cuota liquida minima se establece en
el 18 %.

e Cooperativas. La cuota liquida minima no podra ser inferior al resultado de aplicar
el 60 % a la cuota integra calculada de acuerdo con lo dispuesto en la Ley 20/1990.

e Entidades dedicadas al arrendamiento de viviendas. La bonificacion del 85 % hasta
el momento existente, prevista en el articulo 49.1, se reduce al 40 %, preservando-
se asi la referida relacion. Esta reduccion hubiera debido motivar la correspondien-
te modificacion del apartado 3 del referido precepto, ya que la restriccion que en el
mismo se establece respecto de la exencion de los dividendos distribuidos por estas
entidades deriva, precisamente, del importe de la bonificacion.

4.5. Grupos fiscales

La tributacion minima se aplica a los contribuyentes que tributen en régimen de consoli-
dacion fiscal, cualquiera que fuere su cifra de negocios. Consecuentemente, el proceso de
liquidacion relativo a los mismos esta sujeto a las reglas relativas a la tributacion minima.
Este es el sentido de la nueva redaccion del articulo 71.1.

4.6. La monetizacion

Determinados incentivos fiscales pueden ser monetizados, de acuerdo con lo previsto
en el articulo 39.2 y 3.

La monetizacién consta de los siguientes elementos:

e Reduccion del incentivo fiscal en un 20 %.

e Deduccion del incentivo fiscal de la cuota integra, minorada en las bonificaciones
y en las deducciones para evitar la doble imposicion o cuota integra ajustada, en
los términos del modelo de declaracion.

e Abono a metalico del incentivo fiscal que no ha podido ser deducido por insufi-
ciencia de la cuota integra ajustada.
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¢ Coémo incide la tributacién minima respecto de la monetizacion?

Caben dos alternativas: una, consiste en una interpretacién de la monetizaciéon que
atempere su régimen al de la tributacidon minima; otra, en entender que la monetizacién no
ha sido, en absoluto, afectada.

En el contexto normativo vigente, la interpretacion atemperadora no parece posible. En
efecto, la monetizacion implica la efectividad del incentivo fiscal que no ha podido ser de-
ducido por insuficiencia de cuota integra ajustada, mediante su abono a metalico, en tanto
que la tributacion minima restringe la deduccion del incentivo fiscal.

La segunda alternativa parece la mas certera, por mas que la monetizaciéon implique,
dentro de sus limites y condiciones, la neutralizacion de la tributacidon minima.

4.7. La tributacion minima en el impuesto sobre la renta de no
residentes

El articulo 63.uno de la Ley 22/2021 ha afiadido una disposicién adicional décima al TR-
LIRNR, en cuya virtud, en orden a la determinacién de la deuda tributaria correspondiente a
las rentas obtenidas mediante establecimiento permanente, «resultara de aplicacion la tribu-
tacion minima establecida en el articulo 30 bis de la Ley 27/2014, de 27 de noviembre, del IS».

De esta manera, se introduce en el IRNR la técnica de la tributacion minima. Consecuen-
temente, el articulo 63.dos de la Ley 22/2021 ha dado nueva redaccion al articulo 19, apar-
tados 4, 5y 6 del TRLIRNR, relativo a la determinacién de la deuda tributaria, al objeto de
introducir el concepto de cuota liquida. Por tanto, de la cuota integra seran deducibles las
bonificaciones y deducciones, en la forma prevista en el articulo 30 bis de la Ley 27/2014, en
el bien entendido que «se practicaran en funcién de las circunstancias que concurran en el
establecimiento permanente, sin que resulten trasladables las de otros distintos del mismo
contribuyente en territorio espafol».

4.8. Relacidn con la imposicidon minima global del G20/OCDE

La tributacion minima tiene una cierta semejanza formal con la imposicion minima glo-
bal. Sin embargo, esas dos técnicas tributarias deparan efectos practicos bien diferentes.

La imposicion minima global tiene por objetivo que los grupos multinacionales tributen,
al menos, a un tipo efectivo del 15 %.

La tributacion minima solo se proyecta respecto de las rentas de las entidades residen-
tes en territorio espafol y, lo que es mas importante, no garantiza que el tipo efectivo de
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gravamen sea, cuando menos, el 15 %. En efecto, la tributacién minima no contempla el
célculo del tipo efectivo de gravamen.

4.9. Relacion con los convenios bilaterales para eliminar la
doble imposicion

En cuanto fiscalidad de residentes, la tributacion minima no entra en conflicto con los
convenios bilaterales para eliminar la doble imposicion. Por otra parte, los métodos para
eliminar la doble imposicién previstos en los convenios bilaterales para eliminar la doble
imposicion tampoco se ven afectados, tanto si operan en base imponible o como deduc-
ciones de la cuota integra.

En fin, la aplicacion de la tributacion minima a los establecimientos permanentes ubica-
dos en territorio espafiol no perturba el principio de no discriminacién, ya que con ello se
iguala la posicion de entidades residentes y no residentes.

4.10. Relacion con el derecho de la Unidn Europea

Con caréacter general, la obtencion de rentas extranjeras sujetas a una retencion deter-
minante de un crédito de impuesto minora la cuota liquida, lo que determina dos efectos:

e Reduce la base de calculo determinante del limite previsto en el articulo 39 de la
Ley 27/2014.

e Puede permitir la operatividad de la tributacién minima.

Los dos efectos determinan una posicion comparativamente desventajosa para aquellas
entidades que obtengan rentas de fuente extranjera frente a aquellas que las obtengan ex-
clusivamente de fuente local en lo que concierne a las deducciones para incentivar la rea-
lizacién de determinadas actividades. Ahora bien, en la medida en que esas rentas deriven
de operaciones transfronterizas amparadas por alguna libertad comunitaria, podria surgir
una friccion con el derecho de la Unién Europea.

Se notara que esa posible friccion anida tanto en la tributacion minima como en la forma
en como estéa construido el limite a la deduccién por la realizacién de determinadas activi-
dades econdémicas.

También minora la cuota liquida la exencién de rentas de fuente extranjera, pero, al tiem-
po, la base de célculo de la tributacién minima igualmente se ve aminorada, de manera tal
que no determina un efecto de discriminacion. Ciertamente, frente a una misma inversion el
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1+D+i, la entidad que obtiene rentas en el extranjero por medio de establecimiento perma-
nente se halla en peor situacién que aquella que opera exclusivamente en territorio espafol.
Para salvar esa discriminacion, podria elegir aplicar el método de imputacion del articulo 32
de la Ley 27/2014. pero, en tal caso, se abriria el supuesto de discriminacion derivado de la
disminucion de la cuota liquida, anteriormente descrito.

Ejemplo 2

Sean dos entidades, Ay B, las cuales operan con dos establecimientos fabriles. A los tiene
ubicados en territorio espafiol, en tanto que B uno de ellos en Portugal. Esos establecimien-
tos producen la misma renta. Las dos entidades realizan inversiones de [+D+i en territorio
espanol por el mismo importe. Las dos entidades sufren una retencion extranjera por razén
de una imposicion de capitales.

Liquidacién de A Liquidacién de B
Renta de la fabrica 1 500.000 500.000
Renta de la fabrica 2 500.000 500.000 (Portugal)
Base imponible 1.000.000 500.000
Cuota integra 250.000 125.000
Retencion extranjera 60.000 60.000
Cuota liquida 190.000 65.000

Cuota liquida minima

Deduccion [+D+i

(Gastos incurridos 1+D+i)
Deduccion (art. 35)
Limite (art. 39)

Limite (art. 30 bis)

150.000 (1.000.000/15 %)
40.000
800.000
200.000 (800.000/25 %)
47.500 (190.000/25 %)

40.000 (190.000 - 150.000)

75.000 (500.000/15 %)
0
800.000
200.000
16.250 (65.000/25 %)

0 (65.000 - 75.000)

Deuda tributaria 150.000 (190.000 - 40.000) 65.000 (65.000 - 0)
Impuesto extranjero (25 %) 0 125.000
Total impuesto 150.000 (150.000 + 0) 190.000 (65.000 + 125.000)
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Puede apreciarse que, ante una misma inversion, la entidad que ha ejercitado el de-
recho de establecimiento sufre un perjuicio respecto de aquella que no lo ha efectuado.
Ahora bien, ese efecto no se debe a la tributacidon minima, sino a la exencién de la renta de
fuente extranjera.

5. Real Decreto 243/2021, de 6 de abril, de intercambio de
informacion tributaria

El articulo Unico del Real Decreto 243/2021, de 6 de abril, ha introducido una nueva
subseccion 5.2 en la seccion 2.2 del capitulo V del titulo Il 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 el Real
Decreto 1065/2007, de 27 de julio (Reglamento de aplicacion de los tributos). Mediante esta
regulaciéon se completa la transposicion de la Directiva (UE) 2018/822, la cual modifica la
Directiva 2011/16/UE, relativa a la cooperacion administrativa en el &mbito de la fiscalidad.

Previamente, el articulo Unico de la Ley 10/2020 introdujo en la LGT, a los efectos de
dicha transposicion, las disposiciones adicionales vigésima tercera y vigésima cuarta. La
Orden HAC/342/2021 ha aprobado los modelos de declaracion y la Resolucién de 8 de abril
de 2021, del Departamento de Gestién Tributaria de la Agencia Tributaria, los modelos de
comunicaciones entre los intervinientes y participes en los mecanismos transfronterizos.

El objetivo ultimo de las normas mencionadas es disuadir las estrategias de la denomi-
nada planificacién fiscal agresiva, en cuanto tengan proyeccion transfronteriza, mediante
la obligacion que se impone a los intermediarios o beneficiarios de las mismas, segun los
casos, de comunicarlas a las Administraciones tributarias concernidas si concurre en aque-
llas alguna de las sefias distintivas previstas en el anexo IV de la Directiva 2011/16/UE, in-
corporado por la Directiva (UE) 2018/822.

Las sefias distintivas se predican respecto de un mecanismo transfronterizo. El articulo 45
del Reglamento de aplicacion de los tributos describe el mecanismo transfronterizo de pla-
nificacion fiscal objeto de declaraciéon de la manera mas amplia posible, considerando como
tal «todo acuerdo, negocio juridico, esquema u operacion transfronterizo en el que concu-
rran» las sefas distintivas del anexo IV.

Seguramente ha sido el IS la figura tributaria méas afectada por esas estrategias. La lec-
tura de ciertas sentencias de los tribunales de justicia, tales como las relativas al denomi-
nado conflicto de los gastos financieros o las concernientes a la compensacion de pérdidas
transfronterizas, pone de relieve el padecimiento sufrido. Sin embargo, seria injusto no poner
de relieve que tales estrategias han sido minoritarias y puntuales y que, en algunos casos,
han podido ser constitutivas de economias de opcion. Ciertos aspectos de las sefas dis-
tintivas enlazan con el IS. Por esta razén se espigan algunas de ellas.
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El punto 3 de la letra A del anexo IV considera como sefia distintiva general, vinculada
al criterio del beneficio principal, «<un mecanismo que cuente con una documentacion o es-
tructura sustancialmente normalizadas y que esté a disposicién de mas de un contribuyente
interesado sin que sea necesario adaptarlo sustancialmente para su ejecucion».

En la inmensa mayoria de las sentencias relativas al conflicto de los gastos financieros
se aprecia una estructura normalizada: adquisicién de acciones de sociedades del grupo
a una entidad del grupo con financiacion facilitada por la entidad transmitente u otra del
grupo. Por esta razén, el Real Decreto-Ley 12/2012 pudo introducir en el TRLIS un precep-
to cuyo supuesto de hecho reprodujo esa estructura y lo propio ha hecho el articulo 15 h)
de la Ley 27/2014.

El punto 1 de la letra B del anexo IV considera como sefa distintiva especifica, vincula-
da al criterio del beneficio principal:

un mecanismo en cuyo marco sus participantes adopten medidas artificiosas con-
sistentes en la adquisicion de una sociedad con pérdidas, el cese de la actividad
principal de dicha sociedad y la utilizaciéon de las pérdidas para reducir sus obli-
gaciones tributarias, en particular mediante la transferencia de dichas pérdidas a
otra jurisdicciéon o mediante la aceleracién de su utilizacién.

La adquisicién de sociedades con pérdidas con fines exclusivamente fiscales motivd
una norma restrictiva de la compensacion de bases imponibles en la Ley 43/1995, recogida
y ampliada actualmente en el articulo 26 de la Ley 27/2014. En el ambito del régimen fiscal
de las operaciones de fusion y asimiladas se ha venido considerando que una combina-
cion de negocios concebida para procurar el aprovechamiento fiscal de pérdidas carece
de motivos econdmicos validos.

El punto 2 de la letra B del anexo IV considera como sefa distintiva especifica, vincula-
da al criterio del beneficio principal, «<un mecanismo que tiene por efecto convertir la renta
en capital, donaciones u otras categorias de renta sujetas a un gravamen inferior o fiscal-
mente exentas».

La conversiéon de renta en capital supone que los ingresos derivados de las operacio-
nes realizadas por la entidad, en lugar de registrarse en la cuenta de resultados, incidan en
una cuenta de patrimonio neto. Por tanto, para lograr el efecto fiscal, es preciso infringir las
normas contables. En este sentido, estas normas son, en cierto modo, un escudo protec-
tor de la correcta formacion de la renta gravable.

Una irregularidad, en cierto modo similar, es pretender la exencion de dividendos de
fuente extranjera respecto de ingresos que han motivado gastos fiscalmente deducibles en
sede de la entidad pagadora. Las normas sobre asimetrias hibridas de los articulos 15 bis
y 21 de la Ley 27/2014 podrian neutralizarla.
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El punto 3 de la letra B del anexo IV considera como sefia distintiva especifica, vincula-
da al criterio del beneficio principal:

un mecanismo que incluye operaciones circulares que dan lugar a la «ida y vuelta»
de fondos, en particular, a través de entidades interpuestas que no desempefian
ninguna otra funcién comercial principal o de operaciones que se compensan o
anulan mutuamente o que presentan otras caracteristicas similares.

En general, responden a la estructura de las operaciones circulares todas aquellas me-
diante las que se ubican activos en sede de entidades extranjeras controladas que tributan
en régimen privilegiado, cuyo uso es cedido a otra entidad vinculada operativa en régimen
de arrendamiento o similar. Algunas operaciones circulares podrian ser subsumidas en el
articulo 100.3 g) de la Ley 27/2014.

El punto 1 de la letra C del anexo IV considera como sefia distintiva, vinculada a las ope-
raciones transfronterizas:

un mecanismo que implica la deducibilidad de los pagos transfronterizos efectua-
dos entre dos o varias empresas asociadas cuando se cumple, como minimo, una
de las siguientes condiciones:

a) el destinatario no reside a efectos fiscales en ninguna jurisdiccion fiscal;

b) aunque el destinatario reside a efectos fiscales en una jurisdiccion determina-
da, esta:

i) no aplica ningun impuesto de sociedades o aplica el impuesto de sociedades al
tipo cero o casi cero. [El articulo 47 del Reglamento de aplicacién de los tributos es-
tablece que «se entendera que se aplica un tipo 0 o casi 0 cuando el pais o territorio
de residencia del destinatario determina un tipo impositivo nominal inferior al 1 %»]; o

i) figura en una lista de jurisdicciones de terceros paises que han sido califica-
das conjuntamente por los Estados miembros o en el marco de la OCDE como
no cooperadoras;

c) el pago se beneficia de una exencion total del impuesto en la jurisdiccion en que
el destinatario reside a efectos fiscales;

d) el pago se beneficia de un régimen fiscal preferente en la jurisdiccién en que el
destinatario reside a efectos fiscales. [El articulo 47 del Reglamento de aplicacion
de los tributos excluye de la consideracion de régimen fiscal preferente a «aquel
que hubiera sido autorizado conforme a derecho por la Unién Europea»].

El articulo 15 g) de la Ley 27/2014 establece que no son fiscalmente deducibles los gas-
tos de servicios correspondientes a operaciones realizadas, directa o indirectamente, con
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personas o entidades residentes en paises o territorios calificados como jurisdicciones no
cooperadoras, excepto si el contribuyente prueba que el gasto responde a una operacién
efectivamente realizada.

En la medida en que la ventaja fiscal buscada se pretenda lograr mediante un mecanis-
mo determinante de una asimetria hibrida, el mismo podria estar subsumido en alguno de
los supuestos previstos en el articulo 15 bis) de la Ley 27/2014.

Los puntos 2 y 3 de la letra C del anexo IV consideran como sefia distintiva, vinculada
a las operaciones transfronterizas, un mecanismo en cuya virtud «se reclaman deduccio-
nes por la misma depreciacién del activo en mas de una jurisdiccion o una deduccién por
doble imposicion en relacién con una misma renta o capital en mas de una jurisdiccion».

El articulo 15 bis.8 de la Ley 27/2014 limita la deduccion de la retencién a la propor-
cién que se corresponda con la renta integrada en la base imponible obtenida en una
transferencia hibrida realizada con una persona o entidad vinculada no residente en te-
rritorio espafol.

El punto 4 de la letra C del anexo IV considera, como sefia distintiva especifica, un me-
canismo que incluya transferencias de activos y en el que hay una diferencia significativa en
el importe considerado pagadero como contrapartida por los activos en las jurisdicciones
implicadas. El articulo 47 del Reglamento de aplicacién de los tributos establece que «ten-
dra la consideracién de diferencia significativa aquella diferencia superior a un 25 % entre
los valores fiscales en ambas jurisdicciones».

No existe en la Ley 27/2014 ninguna norma que pueda enlazar, en algin modo, con tal
sefa distintiva.

El punto 2 de la letra D del anexo IV considera, como sefa distintiva vinculada a la titu-
laridad real:

un mecanismo que implica una cadena de titularidad formal o real no transparen-
te, mediante la participacion de personas, instrumentos o estructuras juridicos:

a) que no realizan una actividad econdémica sustantiva respaldada por personal,
equipos, activos e instalaciones adecuadas; y

b) que estan constituidos, gestionados, domiciliados, controlados o establecidos
en una jurisdiccion distinta de la jurisdiccion de residencia de uno o varios de los
titulares reales de los activos correspondientes a tales personas, instrumentos o
estructuras juridicos; y

c) en los que los titulares reales de dichas personas, instrumentos o estructuras
juridicos, en la definicion de la Directiva (UE) 2015/849, no son identificables.
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Esta sefia distintiva afecta, basicamente, a operaciones de disimulo del beneficiario efec-
tivo, con la finalidad de disfrutar de una ventaja fiscal mediante la interposicién de un titular
formal. Es en el IRNR donde las mismas tienen especial relevancia. Asi, el articulo 14 h) del
TRLIRNR rechaza la exencion de dividendos pagados en las relaciones matriz-filial en fun-
cioén de unos indicios que denotan la presencia de una titularidad formal.

Los puntos 1, 2 y 3 de la letra E del anexo IV consideran, como sefia distintiva relativa
a los precios de transferencia:

un mecanismo que conlleva la utilizacién de un régimen de proteccién unilateral
[0 que] conlleva la transmisién de activos intangibles dificiles de valorar [0, en fin,]
que implica una transferencia transfronteriza, entre sociedades del mismo grupo,
de funciones, riesgos o activos, si el resultado de explotacion (EBIT) anual previs-
to, durante los tres afos posteriores a la transferencia, del ordenante o los orde-
nantes es inferior al 50 % del EBIT anual previsto de ese ordenante u ordenantes
de no haberse realizado la transferencia.

Las operaciones vinculadas deparan un desplazamiento artificioso de beneficios entre
entidades del grupo cuando las mismas no se valoran por el valor de mercado. La deter-
minacion e identificacion del valor de mercado ofrece notables dificultades en el &mbito de
los activos intangibles.

El articulo 18 de la Ley 27/2014, siguiendo la doctrina de la OCDE, regula la valoracion
de las operaciones vinculadas por el valor de mercado. Corresponde al contribuyente de-
mostrar, a través de la documentacién, que las operaciones vinculadas han sido valoradas
de acuerdo con el valor de mercado. La documentacién ha de mantenerse a disposicion de
la Administracion tributaria.

El articulo 47 del Reglamento de aplicacion de los tributos elimina la obligacion de de-
clarar respecto de aquellas operaciones que hayan sido objeto de un acuerdo de valoracién
previo, en el sentido del capitulo X del titulo | del Reglamento del IS.

Puede apreciarse, de acuerdo con lo expuesto, la relacion entre los mecanismos trans-
fronterizos que deben ser objeto de declaracién por concurrir en los mismos alguna de las
sefias distintivas y ciertas normas del IS.

La concurrencia de las sefias distintivas no implica que el mecanismo u operacién a de-
clarar sea constitutivo de fraude o evasion fiscal. Simplemente, existe un riesgo de que lo
sea. La Administracion tributaria tendra la oportunidad de examinarlo y expresarse respecto
del mismo en la sede electronica de la AEAT, pero no esta obligada a hacerlo, de manera
tal que el silencio administrativo no implica la aceptacién de la regularidad del mecanis-
mo transfronterizo declarado. Del mismo modo, los contribuyentes no estaran obligados a
ajustar el cumplimiento de sus obligaciones tributarias a los criterios que la Administracién
tributaria pueda publicitar en la sede electronica.
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Los efectos de la declaracion son puramente informativos. Las Administraciones tribu-
tarias concernidas no tienen otra obligacién que la de intercambiar automaticamente las
declaraciones recibidas de los obligados y, naturalmente, vigilar el cumplimiento de la obli-
gacion de informacion.

6. Real Decreto 399/2021, de 8 de junio, por el que se
modifican el Reglamento de procedimientos amistosos
en materia de imposicion directa

La modificacion del Reglamento de procedimientos amistosos en materia de imposiciéon
directa tiene una triple finalidad. En primer lugar, completar la transposicion de la Directiva
(UE) 2017/1852, ya ejecutada en sus aspectos basicos por el Real Decreto-Ley 3/2020. En
segundo lugar, incorporar los compromisos inherentes al estandar de la accién 14 del Pro-
yecto BEPS vy, en tercer lugar, tomar en consideracién la posicion de Espana favorable a
la introduccién del arbitraje en los convenios bilaterales para eliminar la doble imposicion.

A tal efecto, modifica una pléyade de articulos del Real Decreto 1794/2008, por el que
se aprueba el Reglamento de procedimientos amistosos en materia de imposicion directa
(Reglamento de procedimientos amistosos) e introduce un nuevo titulo IV concerniente a los
mecanismos de resolucioén de litigios a que se refiere la Directiva (UE) 2017/1852 del Con-
sejo, de 10 de octubre de 2017, relativa a los mecanismos de resolucion de litigios fiscales
en la Unién Europea, pasando el anterior titulo IV a ser numerado V.

Por el nimero de articulos afectados, pudiera pensarse que se trata de una reforma ra-
dical. No es asi. Los contenidos béasicos permanecen. Tras la modificacién, el Reglamento
de procedimientos regula tres procedimientos; a saber: el previsto en los convenios bilate-
rales para eliminar la doble imposicién, el previsto en el Convenio 90/436/CEE vy el corres-
pondiente a la transposicién de la Directiva (UE) 2017/1852.

El nuevo titulo IV del Real Decreto 1794/2008 establece el procedimiento —calificado
como mecanismo siguiendo la literalidad de la Directiva (UE) 2017/1852—- para resolver los
conflictos derivados:

de las medidas adoptadas por Espafia o por otro u otros Estados miembros que
impliquen o puedan implicar una imposicién no acorde con las disposiciones
de los convenios o tratados internacionales aplicables en Espafia por los que
se dispone la eliminacion de la doble imposicion de la renta y, en su caso, del
patrimonio.

Por tanto, solamente podran acceder al mismo los contribuyentes que sean residentes
en Espafa o en cualquier otro Estado miembro.

Revista de Contabilidad y Tributacién. CEF, 471 (junio 2022), pp. 576 | 67

© Centro de Estudios Financieros (07-06-2022)
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

Los conflictos sobre los que versa el procedimiento regulado en el titulo IV podran ser
resueltos mediante acuerdo de los Estados miembros concernidos, pero si asi no fuere, el
obligado tributario «podra solicitar a la autoridad competente la constitucion de una comi-
sion consultiva», si bien la autoridad competente podra convenir con las autoridades com-
petentes de los demas Estados miembros afectados «la constitucion de una comision de
resolucion alternativa» en lugar de la comisién consultiva. La comisién consultiva o la co-
mision de resolucion alternativa emitiran un dictamen que sera vinculante para las autori-
dades competentes.

Junto a la incorporacién de un nuevo procedimiento, cabe también destacar ciertas no-
vedades.

En primer lugar, la adecuacién de las causas de no admision de la apertura del proce-
dimiento relativo al Convenio 90/436, concerniente a la supresion de la doble imposicion
en caso de correccién de los beneficios de empresas asociadas, a lo previsto en el aparta-
do 10 de la disposicion adicional primera del TRLIRNR. En este sentido, la nueva redaccién
del articulo 23 del Reglamento de procedimientos amistosos prevé que no se tramitara el
referido procedimiento cuando haya sido impuesta, con caracter firme, alguna de las penas
y sanciones mencionadas en la disposicion adicional primera.10 del TRLIRNR, esto es, las
penas por delitos contra la Hacienda publica a las que se refieren los articulos 305 y 305 bis
del Codigo Penal; las sanciones por las infracciones a las que se refieren los articulos 191,
192 y 193 de la LGT, siempre que concurra algun criterio de calificacion a los que se refie-
re el articulo 184 de dicha ley; las sanciones por las infracciones establecidas en el articu-
lo 18.13.2.° de la Ley 27/2014, siempre que concurra algun criterio de calificacion a los que
se refiere el articulo 184 de la LGT. La concurrencia de esas sanciones también inhabilita el
acceso a la comisién consultiva del procedimiento regulado en el titulo IV.

En segundo lugar, la supresion del supuesto de denegacion del inicio del procedimiento
amistoso para el caso en el que «se tenga constancia de que la actuacion del obligado tri-
butario trataba de evitar una tributacion en alguno de los Estados afectados». Asi rezaba la
norma prevista en el antiguo articulo 8.2 d) del Reglamento de procedimientos amistosos,
desaparecida tras las modificaciones introducidas por el Real Decreto 399/2021. En la ex-
posicion de motivos del Real Decreto 399/2021 se dice que tal supresién responde al cum-
plimiento del compromiso asumido por Espafa relativo al estandar minimo establecido en el
apartado 1.2 del Informe final de la accion 14 del Proyecto BEPS, indicandose, adicionalmente,
que desde el 1 de enero de 2016 las autoridades competentes espariolas «no han denegado
el inicio de un procedimiento amistoso con base en la aplicacién de clausulas antiabuso».

El apartado 1.2 del Informe final de la accion 14 del Proyecto BEPS establece que:

Los paises deberian proporcionar el acceso al PA en los casos en los que exista un
desacuerdo entre el contribuyente y la administracion tributaria que realiza el ajus-
te sobre si se cumplen o no las condiciones para la aplicacién de las disposiciones
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para prevenir el uso abusivo de los convenios, o sobre si la aplicacién de las dispo-
siciones antiabuso del derecho interno entran o no en conflicto con las del convenio.

El apartado 16 de la accién 14 del Proyecto BEPS precisa el alcance del estandar recor-
dando que «solo se refiere al acceso al procedimiento amistoso», pero no a la obligacién
de tratar de resolver ni a la eventual obligacion de someter el asunto a arbitraje, de manera
tal que el nuevo estandar minimo no deberia interpretarse en el sentido de incluir el com-
promiso implicito de asumir esas otras obligaciones.

Al amparo del antiguo articulo 8.2 d) del Reglamento de procedimientos, la Sentencia del
Tribunal Supremo de 22 de septiembre de 2021 (rec. num. 6432/2019 [NFJ083675]) entendio
pertinente la denegacion de acceso al convenio para evitar la doble imposicion hispano-ale-
man en caso de mediar la aplicacion del articulo 15 de la LGT, concretamente, en el contex-
to del conflicto de los gastos financieros. Esta doctrina, seguramente, ya no sera valida en
relacién con los procedimientos posteriores a la entrada en vigor del Real Decreto 399/2021.

En tercer lugar, la supresion del no devengo de intereses de demora por el tiempo de trami-
tacion del procedimiento amistoso, prevista en el antiguo articulo 15.6 del Reglamento de pro-
cedimientos amistosos, explicandose en su exposicién de motivos que tal supresion responde
«a la préactica internacional observada desde la entrada en vigor del Real Decreto 1794/2008».

7. Orden HAC/560/2021, de 4 de junio, por la que se aprueban
los modelos de declaracién

Los modelos de declaracion por el IS, ademas de incorporar las incidencias derivadas
del conjunto de los decretos-ley que lo han afectado, contienen ciertas novedades. Siguien-
do su exposicion de motivos, pueden citarse:

e Elcuadro de detalle de las correcciones al resultado de la cuenta de pérdidas y ga-
nancias (excluida la correccién por IS) de la pagina 19 del modelo 200 tendra ca-
racter obligatorio para todos los ajustes de las paginas 12 y 13 de dicho modelo.

e Cambios relacionados con el régimen econdmico y fiscal de Canarias en relacion
con las deducciones por inversiones en Canarias con limites incrementados, de-
duccién por producciones cinematograficas extranjeras en Canarias, asi como
relacionados con las inversiones anticipadas, que se consideraran como mate-
rializacion de la reserva para inversiones en Canarias.

¢ Nuevo formulario (anexo V) relacionado con la reserva para inversiones en Canarias.

Por otra parte, se modifica la Orden HAP/296/2016, de 2 de marzo, por la que se aprue-
ba el modelo 282, «Declaracion informativa anual de ayudas recibidas en el marco del régi-
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men econdmico y fiscal de Canarias y otras ayudas de Estado, derivadas de la aplicacién
del derecho de la Unién Europea», y se establecen las condiciones y el procedimiento para
su presentacion, actualizando su anexo al objeto de adecuarlo a las modificaciones deri-
vadas de la Ley 8/2018, de 5 de noviembre, por la que se modifica la Ley 19/1994, de 6 de
julio, de modificacion del régimen econdémico vy fiscal de Canarias.

8. Real Decreto-Ley 5/2021

El articulo 4.2 del Real Decreto-Ley 25/2021 ha dado nueva redaccion a la disposicién adi-
cional tercera.1 c) de la Ley 27/2014 al objeto de anadir a la lista de las ayudas publicas que
tengan por objeto reparar la destruccién de elementos patrimoniales afectos a la realizacion
de actividades econdmicas la derivada de la erupcién volcanica y otras causas naturales.

Seguramente, la redaccion precedente ya cubria suficientemente el nuevo caso, habida
cuenta que bajo el concepto de «hundimiento», presente en la misma, cabia la destruccién
de bienes causada por la erupcion volcanica. Una consulta de la DGT hubiera ahorrado el
gasto normativo si acaso se albergaran dudas.

Estas ayudas publicas son compatibles con el mercado interior en los términos del ar-
ticulo 107.2 b) del Tratado de Funcionamiento de la Union Europea en cuanto destinadas
a reparar los perjuicios causados por desastres naturales o por otros acontecimientos de
caracter excepcional.

Por otra parte, el articulo 28 del Real Decreto-Ley 20/2021 ha considerado actividad
prioritaria de mecenazgo, en el sentido del articulo 22 de la Ley 49/2002, la recuperacion
del patrimonio cultural de la isla de La Palma.

9. Real Decreto-Ley 31/2021, de 28 de diciembre, por el que
se modifica la Ley 19/1994, de 6 de julio, de modificaciéon
del régimen econdmico y fiscal de Canarias

El articulo Unico.uno del Real Decreto-Ley 31/2021 modifica el parrafo segundo del ar-
ticulo 27.11 de la Ley 19/1994 al objeto de extender el plazo de materializacién de la inver-
sion anticipada de la reserva para inversiones en Canarias hasta el 31 de diciembre de 2023.

Mediante esta modificacion, se adecua tal referencia temporal al periodo de vigencia
del Reglamento (UE) n.° 651/2014 de la Comisién, de 17 de junio de 2014, por el que se
declaran determinadas categorias de ayudas compatibles con el mercado interior en apli-
cacion de los articulos 107 y 108 del tratado, entre ellas, las de finalidad regional, en los
términos de la Comunicacion de la Comision relativa a las Directrices sobre las ayudas es-
tatales de finalidad regional (2021/C 153/01).
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El articulo Unico.dos modifica las referencias temporales previstas en el articulo 29 de
la Ley 19/1994, relativas a la ZEC para ajustarlas al término de vigencia del Mapa de Ayu-
das Regionales, avanzando las mismas en un ano, de manera tal que la vigencia de la ZEC
tendra como limite el 31 de diciembre de 2027, prorrogable previa autorizacion de la Co-
mision de la Union Europea, y el plazo de inscripcion finalizara el 31 de diciembre de 2023,
en el bien entendido que «el mantenimiento de la ZEC estara condicionado en todo caso al
resultado de las revisiones periddicas que deba realizar la Comisién Europea».

Del mismo modo, a tenor de la disposicién adicional primera, las referidas modificacio-
nes de la Ley 19/1994 «estaran condicionadas a la autorizacion por la Comisiéon Europea
del Mapa de Ayudas de Finalidad Regional para el periodo 2022-2027».

10. Modificacion del Plan General de Contabilidad

Aun no siendo una norma de naturaleza fiscal, el PGC tiene una gran trascendencia res-
pecto del IS.

10.1. La trascendencia fiscal de las normas contables

El precepto nuclear de la relacion entre el IS y la contabilidad es el articulo 10.3 de la
Ley 27/2014, directo heredero del articulo 10.3 de la Ley 43/1995. La convocatoria que en el
mismo se contiene a las normas contables contenidas en el Codigo de Comercio y en las dis-
posiciones que lo desarrollan es uno de los principales enlaces de dicho tributo con la con-
tabilidad. Esa convocatoria es posible porque con la Ley 19/1989 se culminé lo que podria
denominarse el proceso de juridificacion de la contabilidad. En esa ley hallé fundamento legal el
PGC, aprobado por el Real Decreto 1643/1990. A partir de ese momento, pudo levantarse acta
de nacimiento del derecho de la contabilidad ligado, por otra parte, a la normativa europea, en
cuanto dichas disposiciones, ademas, transpusieron la Cuarta Directiva de 25 de julio de 1978.

Con el Reglamento (CE) n.° 1606/2002, la Unién Europea puso en funcionamiento una
estrategia consistente en la recepcién de las normas internacionales de informacioén finan-
ciera. En su virtud, las cuentas consolidadas de las entidades cotizadas en mercados re-
gulados habrian de formularse de acuerdo con tales normas, en la medida en que hubieran
sido asumidas mediante reglamentos de la Comision, sin necesidad de transposicion a los
ordenamientos internos de los Estados miembros. La Ley 62/2003 dispuso lo necesario para
la adecuada aplicacion de la normativa comunitaria, extendiéndola, de manera voluntaria,
a la totalidad de las cuentas consolidadas.

La Ley 16/2007 cerré la brecha que se abria, a raiz de aquella estrategia, entre las nor-
mas contables relativas a las cuentas consolidadas y las cuentas individuales, ajustando el
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derecho contable «a los criterios incluidos en los reglamentos de la Unién Europea por los
que se adoptan las normas internacionales de informacién financiera en aquellos aspec-
tos sustanciales que dichos reglamentos regulen con caracter obligatorio». A tal efecto, dio
nueva redaccion a los articulos del Codigo de Comercio y del texto refundido de la Ley de
sociedades andnimas concernientes a la contabilidad, lo que motivo la modificacion de un
nutrido conjunto de preceptos del texto refundido de la LIS.

Con fundamento en la disposicion final primera de la Ley 16/2007, el Real Decreto
1514/2007 aprobo el vigente PGC. Precisamente, las habilitaciones reglamentarias conte-
nidas en esa disposicion dibujan el mapa de las fuentes del derecho contable.

La Cuarta Directiva fue derogada por la Directiva 2013/34/UE. Con tal motivo, la Ley
22/2015 dio nueva redaccion a determinados articulos del Cédigo de Comercio y de la Ley
de sociedades de capital, siendo destacable la obligacion de amortizar el fondo de comer-
cio y la potencial extension de la valoracién por el valor razonable, confiada a la norma re-
glamentaria. Consecuentemente, hubo de ser modificada la Ley 27/2014.

Las normas contables son reglas técnicas, inspiradas en unos principios armoénicamente
entrelazados, pero, al tiempo, son normas juridicas y, teniendo su cuspide en el Cédigo de
Comercio, estan perfectamente sujetas al principio de reserva legal y, por ende, son aptas
para regular aspectos basicos de la obligacion de contribuir por el IS.

Véase, consecuentemente, la trascendencia de las modificaciones del PGC.

10.2. La modificacion del Plan General de Contabilidad
establecida por el Real Decreto 1/2021

Con el Real Decreto 1/2021 se aborda la tercera modificacion del PGC tras las efectua-
das por el Real Decreto 1159/2010 y el Real Decreto 602/2016. La reforma afecta al criterio
de valoracién 6.2 del marco conceptual de la contabilidad y a las normas de valoracion 9.2
(«Instrumentos financieros»), 10.2 («Existencias»), 11.2 (<Moneda extranjera») y 14.2 («Ingre-
sos por ventas y prestaciones de servicios»), asi como a las reglas correspondientes de la
tercera parte del PGC.

Las modificaciones se insertan en la filosofia que animé la reforma contable manifesta-
da en la Ley 16/2007, esto es, orientar las normas contables en el sentido de las normas
internacionales de informacion financiera recibidas por los reglamentos de la Comision de
la Unién Europea. En el caso, son el Reglamento (UE) n.° 2016/2067, relativo a la norma
internacional de informacién financiera 9.2, concerniente a instrumentos financieros, mo-
dificado por el Reglamento (UE) n.° 2018/498 y del Reglamento (UE) n.° 2016/1905, relati-
vo a la norma internacional de informacion financiera 15.2, modificado por el Reglamento
(UE) n.°2017/1987.
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Estas modificaciones no deben ser vistas a modo de transposiciones de normas comu-
nitarias, sino como ejecucién de la filosofia mencionada.

10.2.1. La valoracidn por el valor razonable

El articulo 17.1 de la Ley 27/2014 establece que la valoracién de los elementos patrimo-
niales segun las reglas contables sera valida respecto de la determinacién de la base im-
ponible del IS. No obstante, la valoracion por el valor razonable solo surtira efectos cuando
deba reflejarse en la cuenta de pérdidas y ganancias, o en una cuenta de reservas, cuan-
do asi lo establezca una disposicion legal o reglamentaria. Por tanto, no lo sera cuando la
contrapartida deba ser otra cuenta de patrimonio neto.

El apartado 6.2 del marco conceptual de la contabilidad del PGC define el valor razo-
nable como «el precio que se recibiria por la venta de un activo o se pagaria para transferir
o cancelar un pasivo mediante una transaccién ordenada entre participantes en el merca-
do en la fecha de valoracién». Siguiendo a la NIIF 13.2, «<Medicién del valor razonable», se
distingue entre el mercado principal y el mercado mas ventajoso. Sin embargo, no siempre
existe un mercado fiable, en cuyo caso, de acuerdo con lo previsto en el articulo 38 bis del
Codigo de Comercio, «el valor razonable se obtendra mediante la aplicacion de modelos y
técnicas de valoracion con los requisitos que reglamentariamente se determine», y de ahi
que el apartado 6.2 del marco conceptual, junto a las transacciones recientes de mercado,
admita el descuento de flujos de efectivo futuros estimados y los modelos para valorar op-
ciones, jerarquizando entre ellos atendiendo a su cercania con el mercado.

En el campo de los activos financieros, norma de valoracién 9.2 del PGC, la valoracion
por el valor razonable con cambios en la cuenta de pérdidas y ganancias se predica con
caracter general. No obstante, entre otros activos financieros, escapa a esta regla de va-
loracion un conjunto de gran significacion en el ambito fiscal, cual es el caso de las inver-
siones en el patrimonio de empresas del grupo, multigrupo y asociadas y los instrumentos
de patrimonio cuyo valor razonable no pueda determinarse por referencia a un mercado
activo o no pueda estimarse fiablemente. Bien se comprende que en ambas categorias
estan incluidos buena parte de los instrumentos de patrimonio, los cuales se valoraran
contablemente al coste minorado en el importe de las correcciones de valor que deban
practicarse, debiendo recordarse que la pérdida por deterioro de los instrumentos de pa-
trimonio no es fiscalmente deducible, de acuerdo con lo previsto en los articulos 13.2 b) y
15 k) de la Ley 27/2014.

Respecto de los instrumentos de patrimonio que deban valorarse por el valor razonable,
las disminuciones de valor no son computables a efectos de la determinacion de la base
imponible, excepto si, con caracter previo, se hubiere integrado en la base imponible un
aumento de valor correspondiente a valores homogéneos del mismo importe, de acuerdo
con lo previsto en el articulo 15 1) de la Ley 27/2014.
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En el campo de las existencias, norma de valoracion 10.2 del PGC, la regla general es la
valoracion al coste, con las correcciones de valor pertinentes, pero, excepcionalmente, los
intermediarios que comercialicen materias primas cotizadas podran valorar sus existencias al
valor razonable menos los costes de venta, siempre y cuando que con ello se elimine o reduz-
ca de forma significativa una asimetria contable que surgiria en otro caso por no reconocer
estos activos a valor razonable, registrandose la variacion de valor en la cuenta de pérdidas
y ganancias. Estas reglas contables no estan exceptuadas por las normas fiscales relativas
a la valoracion de elementos patrimoniales contenidas en el articulo 17 de la Ley 27/2014.

En el campo de la moneda extranjera, norma de valoracién 11.2 del PGC, las diferencias
de cambio relativas a los activos financieros de caracter monetario clasificados en la cate-
goria de valor razonable con cambios en el patrimonio neto seran las correspondientes a
las variaciones del tipo de cambio, independientemente de la variacién del valor razonable
y se reconoceran en la cuenta de pérdidas y ganancias. Tratandose de partidas no moneta-
rias, las diferencias de cambio se reconocen en patrimonio neto o en pérdidas y ganancias
a tenor de la forma en como debe reconocerse la variacion de valor razonable. No exis-
tiendo una norma en la Ley 27/2014 relativa a las diferencias de cambio, se integraran en
la base imponible aquellas que deban imputarse a la cuenta de pérdidas y ganancias, pero
no aquellas que deban imputarse a patrimonio neto.

No ha sido objeto de modificacién por el Real Decreto 1/2021 la norma 21.2, operaciones
entre partes vinculadas, la cual merece ser destacada porque, a su tenor, tales operaciones:

se contabilizaran en el momento inicial por su valor razonable, de manera tal que,
en su caso, si el precio acordado en una operacién difiriese de su valor razonable,
la diferencia debera registrarse atendiendo a la realidad econémica de la operacion.

Puesto que el valor razonable se determina en funcién de unos criterios vinculados al
mercado, puede afirmarse que el valor de mercado del articulo 18 de la Ley 27/2014, ope-
raciones vinculadas, viene a coincidir conceptualmente con el valor razonable del apar-
tado 6.2 del PGC. De este modo, el cumplimiento de la norma contable determinara el
cumplimiento de lo previsto en aquel precepto, y de ahi el valor y significacion fiscal de la
nueva redaccién dada a la misma por el Real Decreto 1/2021.

10.2.2. El reconocimiento de los ingresos

En el campo de los ingresos, norma de valoracion 14.2 del PGC, se afianza el criterio de
que los mismos deberan reconocerse cuando se produzca la transferencia del control de
los bienes o servicios comprometidos con el cliente y por el importe, sea monetario o razo-
nable de la contrapartida, que se espera recibir de este ultimo. Este criterio es la especifi-
cacion del principio del devengo, en cuanto principio contable recogido en el apartado 3.3
del marco conceptual del PGC.
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No obstante, las reglas contables sufren ciertas correcciones fiscales. Asi, el articulo 11.1
de la Ley 27/2014 reconoce el principio del devengo, pero su apartado 4 establece la posibi-
lidad, en relacion con las operaciones a plazos o con precio aplazado, de integrar en la base
imponible las rentas habidas en las mismas en funcién del criterio de caja. Por otra parte, la
norma contable impide el reconocimiento de un ingreso en las permutas de elementos ho-
mogéneos, en tanto que el articulo 17.5 de la Ley 27/2014 establece la integracién en la base
imponible de la diferencia de valor de mercado de los elementos recibidos y el valor fiscal
de los entregados.

La Resolucién del ICAC de 10 de febrero 2021 desarrolla las previsiones de la norma de
valoracién 14.2 del PGC.

11. Directiva (UE) 2021/2101

La referida directiva ha introducido un nuevo capitulo, 10 bis, en la Directiva 2013/34/UE,
relativa a las cuentas anuales, al objeto de regular la informacién concerniente al IS. Afecta a
las empresas cuyos ingresos consolidados hayan superado 750 millones de euros.

Esa informacién debera desglosarse por paises. De esta manera, la informaciéon de im-
puestos pais por pais deviene publica. En este sentido, el apartado 3 del nuevo articulo 48
quater establece que:

Los Estados miembros permitiran que la informacién enumerada en el apartado 2
del presente articulo se comunique sobre la base de las instrucciones para la co-
municacion de informacion a que se refiere el anexo lll, seccién lll, partes By C,
de la Directiva 2011/16/UE del Consejo.

Consecuentemente, la normativa contable relativa a esta obligacion podra ajustarse a lo
previsto en el modelo 231, «Declaracion informativa. Declaracion de informacion pais por
pais (CBC/DAC4)».

Se da asi satisfaccion a la resolucion del Parlamento Europeo de 26 de marzo de 2019, a
cuyo tenor, la publicacion de la informacién relativa al IS, desglosada pais por pais, ademas
de favorecer la transparencia, enlaza perfectamente con la estrategia fiscal del Consejo de
la Unién Europea en el dominio del combate contra el fraude y la evasion fiscal.

Bajo determinadas circunstancias, revelar publicamente esa informacion puede acarrear
perjuicios comerciales y de aqui que el apartado 6 del nuevo articulo 48 quater establezca que:

Los Estados miembros podran permitir que uno o mas elementos de informacion
que debieran hacerse publicos en otro caso de conformidad con los apartados 2
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o 3 se omitan temporalmente del informe cuando su divulgacién pueda ser gra-
vemente perjudicial para la posicion comercial de las empresas a las que se re-
fiere el informe.

Esta excepcion no podra afectar a «la informacion relativa a los territorios fiscales inclui-
dos en los anexos | y Il de las Conclusiones del Consejo sobre la lista revisada de la Unién
Europea de paises y territorios no cooperadores a efectos fiscales» (2021/C 413 1/01). El
anexo | contiene la lista de paises y territorios no cooperadores a efectos fiscales y el anexo
Il la de aquellos paises y territorios que se hallen en curso de cumplimentar los compromi-
sos asumidos con la Unién Europea de efectuar modificaciones legislativas relacionadas
con la transparencia y la abolicion de los regimenes fiscales perniciosos. Se inserta esa ex-
cepcion en el marco de los principios establecidos por la Resolucion del Parlamento Euro-
peo, de 10 de febrero de 2010, sobre el fomento de la buena gobernanza en el ambito fiscal
(2009/2174[INI]) (2010/C 341 E/Q7).

Los Estados miembros deberan transponer la directiva, a mas tardar, el 22 de junio de 2023.
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Extracto

¢ Deberian los robots someterse a gravamen? A través del presente trabajo se pretende abor-
dar la problematica existente en torno a las eventuales obligaciones tributarias de los robots
con el fin de generar debate y crear un espacio para la reflexion. Teniendo en cuenta tanto la
actualidad del tema como la dimensién de los problemas que puede acarrear el proceso de
robotizacién, en primer lugar, ha sido fundamental establecer un concepto claro del robot.
Asimismo, con el objetivo de que los robots sean llamados a pagar tributos, ha sido necesario
estudiar si cabe la posibilidad de que sean considerados obligados tributarios o, en su defecto,
si se puede dotar de personalidad juridica a los robots para que sean titulares de derechos y
obligaciones a efectos tributarios. Argumentando que los robots pueden tener capacidad para
pagar los tributos, se han traido a colacion propuestas de diversos autores dirigidas a gravar
a los robots y se ha estudiado su idoneidad, concluyendo que la figura mas adecuada es la
de los impuestos. Sin embargo, a la luz de que un posible impuesto a los robots repercutiria
negativamente en la innovacién, se han expuesto varias propuestas alternativas. En ultima
instancia, se ha dado término al trabajo comentando los problemas y dificultades que suscita
la incorporacién a la realidad material de las ideas y soluciones mencionadas.
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Tax Challenges arised by robots:
the end of the tax system?

Leire lzagirre Aranguren

Abstract

Should robots be taxed? This work aims to address the existing problem around the possi-
ble tax obligations of robots in order to generate debate and create a space for reflection on
the topic. Considering the topicality of the subject and the dimension of the problems that
robotization can generate, first it has been explained what robots from the perspective of this
work are. In addition, the possibility of robots being holders of rights and obligations from
the legal point of view has been analyzed, as well as their consideration as taxpayer, to study
the possibility of forcing them to pay taxes. Arguing that robots can have the capacity to pay
taxes, possibilities proposed by different authors to tax the robots have been outlined and their
suitability analyzed, concluding that the most appropriate way is by imposing taxes. However,
since a possible tax on robots would have a negative impact on innovation, several alternative
proposals have been put forward. Ultimately, the work has been completed by commenting
on the problems and difficulties arising from the incorporation of the aforementioned ideas and
solutions into material reality.

Keywords: revenue from the tax Administration; legal personality; robots; taxes; tax on robots.
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1. Introduccion

Desde la creacion de internet hasta el dia de hoy se han dado numerosos avances € in-
novaciones, hasta el punto de que se esta hablando sobre la Cuarta Revolucion Industrial
(o robolucion), caracterizada por la total automatizacion de los procesos, sin la interven-
cion humana, donde las redes inteligentes pueden tomar decisiones, cooperar y controlar-
se a si mismas en funcion de las necesidades y del medio (Gémez Salado, 2018, p. 144).
En dicho proceso los robots y la inteligencia artificial (IA) juegan un papel crucial, pues pue-
den llevar a cabo diversas tareas que hasta ahora eran exclusivas del ser humano. En este
contexto, es necesario realizar una reflexion para entender qué encaje tienen este tipo de
avances en el Derecho.

La robotica esta influyendo en todas las ramas del Derecho, por lo que un replantea-
miento de caracter transversal como el que indica Santos Flores (2020, p. 58) sera indis-
pensable. Desde la perspectiva del Derecho Civil la mayor discusién se ha creado en torno
a la responsabilidad por dafios causados a un tercero como consecuencia de una accién u
omisién de un robot, pues todavia no esta regulada esta materia (Azcarate Manchado, Ruiz
Torres y Amords Lozano, 2020). Dentro del Derecho Penal se han puesto en tela de juicio
los sistemas basados en la IA que miden el riesgo de reincidencia de los reos, entre otros,
COMPAS (de las siglas en inglés Correctional Offender Management Profiling for Alternative
Sanctions) y LSI-R (de las siglas en inglés Level of Service Inventory-Revised) que se usan en
Estados Unidos'. En cuanto al Derecho Tributario, se espera que los problemas generados

T Aunque los jueces impongan una sancién en funcion del riesgo que identifiquen en cada caso los algorit-
mos mencionados, los derechos de propiedad no permiten conocer las circunstancias que se tienen en
cuenta para determinar el nivel de riesgo, aunque se sabe que se tienen en cuenta circunstancias como
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por la robdtica vengan de dos vertientes: por un lado, dado que los sistemas basados en la
IA se utilizan para el cumplimiento voluntario de las obligaciones de los obligados tributa-
rios y para actuar contra el fraude fiscal, la proteccion de los datos y derechos fundamen-
tales de los obligados tributarios resulta de especial interés; por otro lado, se piensa que la
utilizacion de los robots y los sistemas de la |A para el ejercicio de la actividad empresarial
supondra una reduccion en la recaudacion de la Administracion tributaria.

Segun numerosas investigaciones llevadas a cabo en los Ultimos afos, una ingente can-
tidad de puestos de trabajo estan en riesgo de ser sustituidos por robots y es a causa de
esta sustitucion que se espera que haya una reduccién en la recaudacién de la Adminis-
tracion tributaria. Asi, conforme al estudio realizado por Oxford Economics en 2019 (pp. 4
y 16), 20 millones de puestos de trabajo relacionados con la produccion para el afio 2030
seran sustituidos por robots industriales, lo que supondra un 8,5 % de la producciéon mun-
dial’. En el caso de Espafia, segun los Ultimos datos publicados por la Organizacién para
la Cooperacion y el Desarrollo Econémicos (OCDE) la automatizacion pondra en peligro el
21,7 % de los puestos de trabajo (Garcia Vega, 25 de mayo de 2019). Sin embargo, exis-
ten también publicaciones que se expresan en sentido contrario y que defienden no solo
que no se van a perder puestos de trabajo a causa de la sustitucién, sino que se van a
crear mas. En este sentido se pronuncian tanto el Banco Mundial (2019, p. 2)° como la Fe-
deracion Internacional de la Robética (Gemma y Litzenbeger, 15 de febrero de 2017), pues
consideran que los robots van a provocar el desplazamiento de los empleados, de puestos
de trabajo repetitivos y poco creativos, a puestos en los que sera necesaria la creatividad
y la inteligencia humana.

Aunque por ahora es demasiado pronto para saber lo que va a ocurrir en el medio y largo
plazo, se puede hablar con mas certeza sobre los acontecimientos del corto plazo. Abbott y
Bogenschneider (2018, p. 159) hablan de un periodo de transicion en el cual se produciran
pérdidas de puestos de trabajo y la tasa de desempleo sufrirda un aumento significativo. Por
lo tanto, en el corto plazo la integracion generalizada de los robots en la economia no solo
va a poner en peligro los puestos de trabajo (sobre todo los menos cualificados?), sino tam-

la raza, el género o el lugar de residencia. La cuestion analizada al detalle en De Miguel Beriain y Pérez
Estrada (2019, p. 533); Marcy (15 de abril de 2015).

Tres serian las causas de la sustitucion: 1) Los robots son méas baratos que los humanos; 2) Los robots tie-
nen cada vez mayores capacidades; 3) La demanda de bienes manufacturados esta en aumento y en este
escenario China estd invirtiendo en robots para posicionarse como productor mundial de estos bienes.

2

Segun el Banco Mundial las inquietudes que se estan generando en torno a la robética y los puestos
de trabajos son infundadas y no hay motivos para pensar que a causa de los robots se produzca una
destruccion masiva de los puestos de trabajo.

Sin pretender alejarnos del objeto de estudio del presente trabajo, cabe mencionar que el hecho de que
la robotizacion influya en los puestos de trabajo de baja cualificacion es sinénimo del aumento de las
desigualdades econdmicas y sociales existentes, ya que la robotizacion afectara mayormente a los tra-
bajadores mas vulnerables y, ademas, el proceso no se dara de la misma manera en todos los paises (se
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bién el sistema tributario. Los robots y los sistemas basados en la IA, ademas de automati-
zar y digitalizar los procesos industriales estan provocando una reduccion en la recaudacion
que realiza la Administracion tributaria. De hecho, debido a la situacion de desempleo de los
trabajadores, la recaudacion que se realiza tanto a través del impuesto sobre la renta de las
personas fisicas (IRPF) como a través de las cotizaciones a la Seguridad Social (SS), ira dis-
minuyendo. Teniendo en cuenta que en el sistema tributario vigente las rentas del trabajo su-
fren mayor gravamen que las rentas del capital (Mazur, 2019, p. 281; Pérez Bernabéu, 2019,
p. 146), las consecuencias podrian llegar a ser catastréficas.

Con todo lo expuesto, los aspectos a tratar podrian haber sido muy diversos, si bien
el objeto principal de este trabajo se ha limitado a analizar la problematica que los robots
plantean en el marco del Derecho Tributario, especialmente en el ambito de la recaudacion.
A partir de las declaraciones realizadas por Bill Gates en 2017 (Quartz, 16 de febrero de
2017) se ha formulado la siguiente pregunta:  Deberian los robots someterse a gravamen?
De este modo, el presente articulo pretende responder a la pregunta formulada y suscitar
un sano debate en torno a la robética y la recaudacion tributaria con el fin de que se ex-
pongan todo tipo de opiniones.

2. ¢Qué se entiende por robot?

A fin de saber si los robots pueden ser obligados tributarios, previamente es necesario
ahondar en su concepto. Pero no solo se debe tratar de dar una definicion de los robots, sino
también de los sistemas basados en la IA, porque debido a los avances que se han dado
en los ultimos anos, los limites que existian entre ambos se han ido desdibujando hasta el
punto de que han confluido. Sin embargo, existe cierta dificultad a la hora de dar una defi-
nicion univoca de dichos dispositivos, ya que existen diversas definiciones y organizacio-
nes e instituciones internacionales se estan encontrando con la dificultad de establecer un
Unico concepto consensuado a nivel internacional®.

El término «robot» fue empelado por primera vez en el afio 1923 por Karel Capek en su
obra R.U.R (Rossum’s Universal Robots) y proviene de la palabra checa robota que significa
«criado», «sirviente» o «trabajador forzado» (Gémez Salado, 2018, p. 144). Con el tiempo
se ha ido alejando del significado despreciable que tenia en su origen, no hay mas que ver

prevé una clara asimetria). A ello hay que afadir el descenso en la recaudacién de las cotizaciones de la
SS, convirtiéndose en un factor adicional que pondra en peligro el Estado del Bienestar. Véanse: Gémez
Salado (2018, pp. 140-170); Diaz y Grau Ruiz (2020, pp. 340-350).

«To be subject to tax, a robot must be clearly determinable from a legal point of view. The concept of
“robot” is still not sufficiently delimited today to be adequately defined legally. This task is rather difficult».
Oberson (2017, p. 249). «A nivel legal existen diversas aproximaciones al concepto de robot, pero ningu-
na esta reconocida o consensuada a nivel internacional ni europeo [...]». Santos Gonzélez (2017, p. 31).
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como lo define la Real Academia Espafiola (RAE) (2021): «1. Maquina o ingenio electrénico
programable que es capaz de manipular objetos y realizar diversas operaciones. 2. Robot
que imita la figura y movimientos de un ser animado». De las definiciones que ofrece la
RAE se pueden extraer algunos elementos comunes: son maquinas que se asemejan a la
apariencia del ser humano o de los seres vivos, que son programadas por el propio ser
humano y que se ponen en contacto con el entorno para llevar a cabo diversas acciones.

Desde un punto de vista técnico, la Organizacion Internacional de Estandares (ISO, por
sus siglas en inglés), en la norma 8373:2012, establece un concepto para los robots indus-
triales. Segun la citada norma se entiende por robot industrial un «<manipulador multifuncional
con varios grados de libertad, capaz de manipular materias, piezas, herramientas o disposi-
tivos especiales segun trayectorias programadas para realizar tareas diversas» (Santos Flo-
res, 2020, p. 64). No obstante, al ser una definicion bastante restrictiva (solamente define los
robots industriales) excluye a otro tipo de dispositivos que no encajan en ella, tales como,
nanorrobots, softbots, cyborgs o los robots imprimibles (Barrio Andrés, 2019, p. 73). En con-
secuencia, la definicién que da la ISO queda obsoleta (Barrio Andrés, 2019, p. 75), pues hoy
en dia existen multitud de robots mas alla de los industriales y, por tanto, se debe encontrar
una definicién que abarque a la totalidad de robots que sean susceptibles de generar pro-
blemas dentro del sistema tributario.

Ahora bien, cuando se hace referencia a robots susceptibles de generar problemas en
el sistema tributario, ¢,a qué tipo de robots nos estamos refiriendo? Pues bien, nos estamos
refiriendo concretamente a robots que tienen incorporada la IA, o, dicho de otra forma, a ro-
bots inteligentes. Segun Tirado Robles (2020, p. 43) y Fernandez Amor (2018, p. 57) desde
el punto de vista del derecho se espera que la mayor parte de los problemas ocasionados
por la robodtica se creen a causa de este tipo de robots. Aquellos que no tengan integrada
la IA pueden ser considerados como cosas simples sin riesgo potencial, no asi los robots
inteligentes, puesto que son capaces de comportarse de forma «racional», analizar el en-
torno y llevar a cabo diferentes acciones por si mismos, pudiendo llegar a comportarse de
manera auténoma sin necesidad de intervencién humana.

Para entender mejor qué son los robots inteligentes, primero hay que definir la I1A, que
se entiende como la combinacion de algoritmos que buscan la creacion de maquinas con
las mismas capacidades del ser humano y que habilitan a los robots para operar sin la in-
teraccion humana®. Hoy en dia existen dos tipos de IA: la IA dura (hard Al, en inglés) y la 1A

6 Para profundizar mas en el concepto de la IA véanse entre otros: Rouhiainen (2018, p. 17); Comision
Europea (2020). Ademas, en esta materia cabe destacar la reciente propuesta realizada por la Comision
Europea en torno a nuevas normas y medidas para favorecer la excelencia y la confianza en la inteligen-
cia artificial, pues en ella se ha recogido la necesidad de que todos los Estados miembros tengan una
definicion de la IA basado en el riesgo. Se distinguen la IA de riesgo inadmisible, de alto riesgo, de riesgo
limitado y de riesgo minimo o nulo, por lo que las exigencias de cada categoria variaran en funcién del
riesgo que estos supongan. Comision Europea (21 de abril de 2021).
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blanda (soft Al, en inglés). A través de la primera se pretende crear un cerebro humano con
capacidad de ser mayor o igual que el ser humano. La segunda trata de crear una inteli-
gencia que se limita a la realizacion de actividades concretas, sin capacidad para mantener
estados de animo. Segun los expertos, los avances actuales se limitan de momento a la IA
blanda (Lopéz de Mantaras, 2019, p. 161).

En este contexto hay que traer a colacién la Resolucion del Parlamento Europeo de 2018
con recomendaciones destinadas a la Comisién sobre normas de Derecho civil sobre robo-
tica, ya que en ella el Parlamento insta a la Comisién a que defina los robots inteligentes a
partir de las caracteristicas que presentan estos, que son las siguientes:

e (Capacidad de adquirir autonomia mediante sensores o mediante el intercambio de
datos con su entorno (interconectividad) y el intercambio y andlisis de dichos datos.

e (Capacidad de autoaprendizaje a partir de la experiencia y la interaccién (criterio
facultativo).

e Un soporte fisico minimo.
e (Capacidad de adaptar su comportamiento y acciones al entorno.

e |nexistencia de vida en sentido bioldgico.

Los robots inteligentes seran aquellas maquinas o sistemas capaces de tomar decisio-
nes y aprender de forma autbnoma (sin intervencion humana) a través de sensores y pro-
gramas de gestion de datos, poniéndolos en contacto con el mundo fisico, analizando y
modificando sus elementos. Asi, como indica Palmerini (2017, p. 65), desde un punto de
vista técnico tendran importancia la capacidad de recoger datos mediante sensores (sense),
de procesar los datos en bruto (think) y de planificar y cumplir acciones mediante conoci-
mientos e informaciones adquiridas, generalmente, en funcién de objetivos prefijados (act),
quedandose en un segundo plano la inexistencia de vida en sentido biolégico y un soporte
fisico minimo. Si estos elementos se consideraran importantes, quedarian fuera los robots
que, sin soporte fisico, se limitan a ser programas informaticos.

Ademas, si el objetivo de establecer una definicion clara de los robots a efectos fisca-
les atiende a la necesidad de identificar aquellos dispositivos que puedan generar proble-
mas en el sistema tributario, entonces las funciones de los robots (las capacidades) deben
tener mayor importancia que su apariencia externa (acercarse a la apariencia humana). En
el Derecho, en general, y en el Derecho Tributario, en particular, se espera que los riesgos
se deriven de las funciones que pueden llevar a cabo los robots (no de su apariencia fisica
o externa), que estan provocando la sustitucién de los trabajadores en el mundo laboral,
reduciendo asi la recaudacion de la Administracion tributaria.

En consecuencia, desde el punto de vista del presente trabajo, el concepto de robot que
nos interesa es el que tenga integrada la IA, esto es, aquellos robots que puedan ser capa-
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ces de sentir, pensar, organizar y llevar a cabo acciones. Se tiene que llegar a establecer
una definicion neutral en forma para que entre la decision de incorporar un robot al proce-
so productivo y contratar un trabajador no se creen distorsiones (Oberson, 2017, p. 250); y
en dicha labor lo relevante es la funcionalidad (no la apariencia).

3. Tratamiento juridico-tributario de los robots

El articulo 35 de la Ley General Tributaria (LGT) establece que son obligados tributarios
las personas fisicas o juridicas y las entidades a las que la normativa tributaria impone el
cumplimiento de obligaciones tributarias. Ademas de las figuras mencionadas, también ten-
dran la consideraciéon de obligados tributarios los sujetos recogidos en el segundo parra-
fo del citado articulo, entre otros, los contribuyentes, los sustitutos del contribuyente y los
obligados a realizar pagos fraccionados. Segun Martin Queralt et al. (2019, p. 282) a la hora
de regular los obligados tributarios el legislador ha optado por una férmula general donde
los sujetos ocupan posiciones juridicas diferentes y donde lo Unico que comparten es su
obligacion para cumplir obligaciones tributarias, bien sean de caracter formal o material.

Dicho lo anterior, para que los robots sean llamados al cumplimiento de obligaciones
tributarias, mas precisamente, al pago de los tributos, como paso previo se tiene que es-
tudiar si cabe la posibilidad de que estos sean obligados tributarios y mas concretamente,
contribuyentes del articulo 36.2 de la LGT (es decir, quienes realizan el hecho imponible y,
por tanto, sean sujetos pasivos obligados a cumplir la obligacién tributaria principal).

El primer requisito que los robots tienen que cumplir para que puedan considerarse obli-
gados tributarios viene recogido en el articulo 31.1 de la Constitucion espafiola (CE), que
posteriormente ha desarrollado la LGT en su articulo 3.1. Asi establece el citado precepto
constitucional: «Todos contribuiran al sostenimiento de los gastos publicos de acuerdo con
su capacidad econdmica mediante un sistema tributario justo inspirado en los principios de
igualdad y progresividad que, en ningun caso, tendra alcance confiscatorio».

En dicho articulo se recogen los principios inspiradores del sistema tributario, que son:
el principio de generalidad, de la capacidad econémica, de la igualdad, de la progresividad
y de la no confiscacion’. En cuanto a los obligados tributarios interesa el principio de la ca-
pacidad econémica, pues es la razén, el fundamento y la medida por el que se impone un
tributo. Dicho principio responde a la capacidad real de pago de las aportaciones que cada
obligado tributario debe realizar a la Administracion tributaria en funcion de su capacidad

7 Sjen un futuro los robots pasan a ser sujetos de derecho, ya sea por la via civil ya sea por la via tributaria,
cabe recordar que también les seran de aplicacion los principios tributarios, al ostentar la posicion de
sujeto pasivo.
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contributiva. De esa manera, cada obligado tributario contribuye de acuerdo con las ren-
tas, ingresos, frutos o beneficios que disponga, respetandose en todo caso tanto el limite
minimo necesario para la vida y el limite maximo de la no confiscacién para que no se pro-
duzca la pérdida de patrimonio (Santos Flores, 2020, p. 81). Cabe destacar que los hechos
representativos de la capacidad econémica son la titularidad de los bienes, la obtencion de
rentas, el consumo de bienes y el trafico o circulacion de la riqueza.

Relacionando lo dispuesto en la Constitucién con lo dispuesto en la LGT, los sujetos
obligados a hacer frente a los gastos publicos seran, en términos generales, las personas
fisicas y juridicas que pongan de manifiesto una capacidad econémica, es decir, las perso-
nas fisicas o juridicas titulares de bienes, perceptoras de rentas, consumidoras de bienes
o que realicen el trafico o circulacion de la riqueza. Los robots, por tanto, para que sean
llamados al pago de los tributos deberan exteriorizar alguna capacidad econémica, por
ejemplo, a través de la titularidad de bienes u obtencion de rentas. En principio, la exterio-
rizacion de dicha capacidad econdmica deberia ser, de acuerdo con las normas del Dere-
cho Civil, a través del reconocimiento de la capacidad juridica (capacidad para ser titulares
de derechos y obligaciones) y la de obrar (capacidad para ejercer derechos y cumplir con
las obligaciones) (Fernandez Amor, 2018, p. 88)%. En este punto, sin embargo, la doctrina
se encuentra dividida entre la corriente que defiende que es posible reconocer a los robots
personalidad juridica y la que rechaza totalmente cualquier intento de reconocimiento de
la personalidad a los robots.

La respuesta a la pregunta de si los robots pueden ser obligados tributarios viene de
dos sentidos diferentes. En primer lugar, del Derecho Tributario, pues, al ser una rama del
derecho que goza de autonomia legislativa, diferenciada del Derecho Civil, del Derecho
Administrativo y del Derecho Mercantil, a la hora de enumerar los obligados tributarios, el
Derecho Tributario no se rige en todos los casos por las hormas contenidas en el Derecho
Civil y el articulo 35 de la LGT es el reflejo de dicha autonomia reconocida al legislador tri-
butario para la elaboracion de sus propias normas. El citado precepto normativo sefiala que
tendran la consideracion de obligados tributarios, en las leyes en que asi se establezca, las
herencias yacentes, comunidades de bienes y demas entidades que, carentes de persona-
lidad juridica, constituyan una unidad econémica o un patrimonio separado susceptibles de
imposicién. De esta manera, se pone de manifiesto la posibilidad de imponer a los robots
obligaciones tributarias sin que tengan personalidad juridica®.

8 En el mismo sentido se pronuncia Santos Flores (2020, p. 8), quien indica que mientras no se reconozca
personalidad juridica y capacidad financiera de pago a los robots, la potencialidad de estos para generar
riqueza influira directamente en la capacidad econémica de la persona que se sirve del uso de los robots
o de las actividades que estos realizan.

Oberson (2017, p. 251) habla sobre la responsabilidad fiscal especifica para robots (specific tax liability
for robots), la cual haria posible someter a gravamen a los robots sin haberles reconocido previamente
personalidad juridica, y solo serviria a los efectos del Derecho Tributario.
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En segundo lugar, el Derecho Civil también ofrece soluciones, ya que, si no se realiza
una calificacién auténoma de tal indole por parte del Derecho Tributario, cabria la posibili-
dad de reconocer a los robots capacidad juridica y capacidad de obrar segun la normativa
civil. Se trataria de calificar a los robots como sujetos de derecho, por lo que serian titula-
res de ciertos derechos y obligaciones, entre otros, de la obligaciéon del pago de tributos.

La evolucién histérica nos ha ensefiado que el Derecho Civil no solo ha reconocido
personalidad juridica al ser humano vy, por tanto, no solo existe un tipo de persona; por €l
contrario, remitiéndonos al Cédigo Civil (CC), ademas de las personas naturales, se puede
observar que las personas juridicas también son sujetos de derecho (véase el titulo Il del
CCQ). El reconocimiento de la personalidad a ciertos sujetos (personas naturales y personas
fisicas, entre otras) pone de manifiesto que dicho acto es fruto de la eleccién que hace el
legislador basandose en la situacion social vigente en un determinado momento. Para en-
tender mejor esta idea, basta mencionar las palabras de Barrio Andrés (2019, p. 87), pues
segun el autor la situacion juridica de las personas fisicas no es coincidente y depende del
tiempo y de las circunstancias socioculturales. Cabe recordar que en Espana las mujeres
obtuvieron el derecho a voto o a la realizacién de actos juridicos sin el consentimiento de
sus maridos en el siglo pasado y que el matrimonio entre las personas del mismo sexo se
legaliz6 en el afo 2005.

De conformidad con el articulo 333 del CC, los robots entrarian dentro de la categoria
juridica de cosas o bienes, ya que se adquieren en propiedad y no son titulares de dere-
chos y obligaciones. Asi ha sefialado Navejans (2019, p. 41), quien defiende que los robots
son solo objeto de derecho™. Imposible seria considerar a los robots como personas natu-
rales, pues segun el articulo 29 del CC el nacimiento determina la personalidad. Al no tener
los robots vida en sentido biolégico, cualquier posibilidad de poder incluirlos en la catego-
ria de personas naturales queda descartada. No ocurriria lo mismo con las personas juri-
dicas, y asi lo defiende Rosales de Salamanca Rodriguez (12 de diciembre de 2016), pues
considera la posibilidad de incluir a robots dentro de una categoria analoga a la de las per-
sonas juridicas'.

Atendiendo a la normativa vigente y al nivel de desarrollo de los robots, en la actuali-
dad se incluyen dentro de la categoria de cosas, pero esto no significa que los robots no
puedan entrar dentro de la categoria de personas juridicas, ni ser considerados entidades

10 «Par opposition aux personnes, le robot n’est actuellement qu’un objet de droit, puisqu’il est une chose
d’un point de vue juridique».

1 Santos Gonzalez (2017, p. 42) se pronuncia totalmente en contra de dicha idea, quien expone que «el

robot y la persona juridica son condiciones juridicas distintas», si bien, afiade que si se tienen en cuenta
las teorias antiformalistas cabria la posibilidad de incluirlos en la categoria de personas juridicas, por
lo tanto, a partir del momento en el que se otorgue personalidad a los robots, cabria la posibilidad de
incluirlos dentro de la categoria de las personas juridicas.
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autonomas. En relacion con la necesidad de reconocer a los robots personalidad juridi-
ca propia, cabe destacar la Resolucion del Parlamento Europeo de 16 de febrero de 2017
sobre normas de Derecho Civil sobre robética. Concretamente en la recomendacion 59.1,
el Parlamento Europeo (2018) ha afirmado que es recomendable crear una personalidad
juridica propia para los robots a largo plazo, con el fin de que los robots, al menos los mas
complejos, se consideren personas electrénicas.

Para el Parlamento Europeo, el elemento fundamental para la creacion de una categoria
juridica propia es la autonomia de los robots, es decir, la capacidad para tomar decisiones
por si mismos y aplicarlas a la realidad material, con total independencia del control exter-
no. Se espera que desde el punto de vista juridico los robots que generen problemas sean
los que tienen incorporada la 1A, precisamente porque los avances que se estan dando
en la IA hacen posible que los robots tengan cada vez mas autonomia. Por ello, el Parla-
mento Europeo junto con la creacion de una personalidad juridica propia para los robots
auténomos, ha considerado prioritario crear una Agencia Europea especial y un registro
avanzado de robots.

Como vemos, esta mas que superada la idea de que solo las personas naturales pueden
ser titulares de derechos y obligaciones, por lo que tampoco plantea grandes dificultades
el argumento de que los robots puedan ser titulares de derechos y obligaciones. Por ello,
el debate deberia versarse sobre los derechos y obligaciones (en nuestro caso, de conte-
nido tributario) que pudieran o deberian tener los robots.

4. Los robots y el Derecho Tributario

4.1. Robots, trabajadores y la (no) neutralidad fiscal

Aunque todavia es demasiado pronto para extraer una conclusién clara de lo que va a
suceder en el largo plazo, se espera que en el corto plazo la integracién generalizada de
los robots ponga en peligro los puestos de trabajo y, por ende, disminuya la recaudacién
tributaria. Se convierte, asi, en imprescindible la busqueda de soluciones que garanticen
una buena recaudacion y el mantenimiento del Estado actual de Bienestar, sin perjudicar
las actividades destinadas a la investigacion, desarrollo e innovacion (I+D+i).

Este epigrafe, por tanto, pretende proponer una serie de medidas que puedan ser lleva-
das a cabo para garantizar la recaudacion de la Administracion tributaria. Asi, en el epigra-
fe 4.2 se hablara sobre la creacién de un posible tributo aplicable a los robots, por lo que
se expondran varias opciones y se analizara tanto su idoneidad como su viabilidad. En el
epigrafe 4.4 se pondran de manifiesto algunas soluciones alternativas que puedan ser im-
plantadas sin que perjudiquen la [+D+i.
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La busqueda de soluciones debe partir de una idea principal: la (no) neutralidad en el
tratamiento juridico-tributario de los robots respecto de los trabajadores. La neutralidad se
debe entender en el sentido de que las diferentes alternativas (trabajadores y robots) estén
gravadas de la misma manera, por lo que la decision por parte de una empresa de incorpo-
rar robots o contratar trabajadores se debe basar en otras razones de caracter no fiscal™.
Partiendo de la pregunta que plantea Sanchez-Archidona Hidalgo (2019, p. 9)'® y teniendo
en cuenta el andlisis detallado que realiza Fernandez Amor (2018, pp. 57-70), la conclusién
es clara: fiscalmente resulta mas atractivo incorporar robots al proceso productivo que con-
tratar trabajadores™.

Para llegar a esta conclusion, Fernandez Amor tiene en cuenta y compara los incentivos
que el actual sistema tributario ofrece para cada situacion. Los robots, siguiendo el articulo
333 del CC, son bienes susceptibles de adquisicion y, por tanto, forman parte del conjunto
de bienes afectos a una actividad econdmica cuya titularidad corresponde a una persona fi-
sica o juridica (pasando a formar parte del patrimonio de la empresa). Si bien existen diversas
formas de llevar a cabo la posesion de los robots, desde el punto de vista de la propiedad
y siguiendo las directrices del Plan General de Contabilidad, podrian considerarse como in-
movilizado material o intangible (segun lo que se entiende por robot). Desde el punto de vista
del presente trabajo, la existencia de un soporte fisico minimo no se ha considerado como
un elemento definidor, por lo que dependiendo del tipo de robot de que se trate, se clasifi-
caran en una partida contable u otra. En cualquier caso, siguiendo el analisis de Fernandez
Amor la amortizaciéon del inmovilizado no solo contabiliza la pérdida de valor que sufre el bien,
sino que supone una disminucién del resultado obtenido de la actividad econémica. Asimis-
mo, hay que destacar que desde un punto de vista fiscal la amortizacion tiene su relevancia,
ya que permite a las empresas distribuir en el tiempo la inversion realizada en el inmoviliza-
do vy, en consecuencia, pueden deducir dicho importe del resultado a declarar a Hacienda.

Ademas, de conformidad con lo dispuesto en el articulo 35 de la Ley 27/2014, de 27 de
noviembre, del Impuesto sobre Sociedades (LIS), la amortizacion de los robots no es el Unico
importe fiscalmente deducible, ya que las deducciones por actividades de I+D+i en muchos
casos son deducibles del resultado a declarar por las empresas. Asi, a pesar de que la in-

12 «Neutrality [...] refers to a system in which various alternatives are taxed equally, and so actors make
decisions based on non-tax reasons». Abbott y Bogenschneider (2018, p. 151).

El autor se pregunta qué le es mas rentable a la empresa, si contratar a un trabajador o adquirir un robot.

Llegan a la misma conclusién Abbott y Bogenschneider (2018, p. 168): «The current tax system is de-
signed to principally tax human workers and not robot workers. All else being equal, this creates a situa-
tion in which firms prefer robots since substantially less tax per output is accrued or remitted in respect of
an automated worker». Por otra parte, es Mazur (2019, p. 281) quien advierte del nicleo real del problema
que se viene arrastrando desde hace afos: que las rentas del trabajo sufren mayor gravamen que las
rentas del capital y subraya que los robots solo han sacado a la luz dicho problema. «In particular, many
of these concerns (raised by technological revolution) are symptoms of a larger problem: namely, the
manner in which the tax law currently undertaxes capital income and overtaxes labor income».
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tegracion de los robots en la actividad econémica de la empresa obliga a cumplir una serie
de requisitos para la concesién de ventajas fiscales'®, se trata de deducciones que realmen-
te afectan en la decision de decantarse por los robots en lugar de contratar a trabajadores.

En lo que respecta a las personas que participan en el proceso productivo a través de
una relacién laboral, los salarios que se abonan a los mismos son un coste para el empre-
sario, por lo que reducen el beneficio (van directamente al resultado del ejercicio). No obs-
tante, como destaca Fernandez Amor los salarios son fiscalmente deducibles, aunque en
lo que respecta la planificacion fiscal no ofrecen la misma flexibilidad que las amortizacio-
nes. No obstante, el salario no es el Unico coste que generan los trabajadores, pues hay
que tener en cuenta las cotizaciones que el empresario debe realizar a la SS, dicho de otra
forma, las aportaciones que el empresario debe realizar al erario en aras a cubrir las futu-
ras pensiones y otros gastos de caracter prestacional. Las cotizaciones no son deducibles
frente a Hacienda y se traducen en aportaciones que realiza el empresario sin contrapresta-
cion. Aunque el articulo 37 de la LIS prevé deducciones asociadas a la creacion de empleo,
estas son bastante restrictivas y se deben cumplir determinados requisitos para acceder a
las mismas (Fernandez Amor, 2018, p. 66).

En conclusién, teniendo en cuenta todos los aspectos analizados en su conjunto, a la hora
de decidir si incorporar una persona o un robot en una actividad econémica, la vigente LIS ofre-
ce una ventaja fiscal a favor de los robots (Fernandez Amor, 2018, p. 68). La actual normativa
fiscal actua a favor de los robots (aunque no haga de manera intencionada) y ello demuestra
que, como ocurre con todos los avances tecnolégicos, estos toman la delantera a la ley. Por
tanto, hoy por hoy, para el empresario es mas rentable introducir robots en la actividad econo-
mica que contratar trabajadores, de modo que no existe neutralidad fiscal entre estas figuras.

4.2. Algunas propuestas para gravar la robdtica

Antes de poner de manifiesto las diferentes propuestas sobre la imposicion de los robots,
hay que determinar la naturaleza y la idoneidad del tributo que gravara los mismos: Qué
es mejor? ¢Crear un impuesto, una tasa o una contribucion especial? Para ello, debemos
remitirnos al articulo 2 de la LGT, donde se regulan los distintos tipos de tributos que inte-
gran el ordenamiento espafol. Tal y como se recoge en el citado precepto, los tributos son
prestaciones pecuniarias exigidas por una Administracion publica como consecuencia de
la realizaciéon del supuesto de hecho al que la ley vincula el deber de contribuir, con el fin
primordial de obtener los ingresos necesarios para el sostenimiento de los gastos publicos’®.

5 Para saber mas acerca de dichas ventajas, véase el articulo 35 de la LIS y el analisis que realiza Fernandez
Amor (2018, p. 65).

6 Sin embargo, es posible que a través de los tributos se quieran alcanzar otros fines y que los tributos se
destinen a la consecucion de fines ajenos al ambito tributario. Asi ha reconocido el Tribunal Constitucio-
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De conformidad con el segundo parrafo del articulo 2, los tributos, cualquiera que sea su
denominacion se clasifican en tasas, contribuciones especiales e impuestos, siendo la base
para su clasificacion el hecho imponible.

En cuanto a las tasas y las contribuciones especiales, su hecho imponible esta inti-
mamente relacionado con una actuacion de la Administracién publica. En el primer caso,
el hecho imponible esta constituido por una actividad administrativa (autorizacion de uso
del dominio publico y el uso de este o la prestacidon de un servicio publico) por la que una
persona se beneficia de forma concreta (Garcia Luis, 2020, p. 153). En el segundo, consti-
tuye el hecho imponible la obtenciéon por el obligado tributario de un beneficio o el aumento
del valor de sus bienes, cuando se hayan dado como consecuencia de una actuacién admi-
nistrativa (realizacidon de obras publicas, establecimiento o aumento de servicios publicos).
Los impuestos, sin embargo, son tributos exigidos sin contraprestacion y para que estos
puedan exigirse no se requiere ninguna actuacion administrativa, por lo que su hecho im-
ponible esta constituido por negocios, actos o hechos que pongan de manifiesto la capa-
cidad econodmica del contribuyente. A través de los impuestos se realiza una contribucién a
la cobertura de gastos publicos, sin que estén vinculadas a un gasto concreto, por lo que,
de los tributos recogidos y regulados por la ley, los mas adecuados serian los impuestos,
ya que son tributos no sujetos a una actividad administrativa y ello ofrece cierta flexibilidad
en el disefio y puesta en marcha del mismo.

Para que la recaudacion tributaria esté justificada, la premisa que se debe cumplir es
que se produzca un negocio, acto o evento que ponga de manifiesto la capacidad econo-
mica, siendo las distintas manifestaciones de la capacidad econdmica la titularidad de los
bienes, la obtencién de rentas y el consumo de bienes. Teniendo en cuenta esta clasifica-
cion, las opciones para gravar a los robots son las siguientes:

Impuesto sobre la propiedad de los robots

La primera opcidn que se plantea es un impuesto sobre la propiedad de los robots (del
mismo modo en que se hace con el impuesto sobre bienes inmuebles o con el impuesto
sobre vehiculos de traccion mecanica) (Fernandez Amor, 2018, p. 75). Se configuraria como
un tributo directo, precisamente porque la propiedad es la expresién inmediata de la ca-
pacidad econémica. El hecho imponible se derivaria de tener al robot en propiedad y otros
puntos a determinar serian los supuestos de no sujecién y las excepciones al hecho impo-
nible'”. En cuanto a la base imponible, una opcién seria pagar una cuota o importe en fun-

nal en varias ocasiones, en las Sentencias 221/1992, de 11 de diciembre; 37/1987, de 26 de marzo, y
186/1993, de 7 de junio. Garcia Novoa (2013, p. 52).

7" A modo de ejemplo, dentro de los supuestos de no sujecién se podrian incluir robots, que segun se ha
sefalado en el presente trabajo, no posean las caracteristicas enumeradas para ser robots inteligentes.
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cion de las caracteristicas que posean los robots inteligentes (tipo y nimero de actividades
que pueden llevarse a cabo, grado de autonomia, nimero de trabajadores que reemplazan,
etc.). Los sujetos pasivos no serian los robots, sino las empresas, entidades u otras perso-
nas fisicas o juridicas que posean robots.

Esta opcién valdria en un momento inicial, pues el establecimiento de un impuesto de
esta indole implicaria tratar a los robots como cosas del articulo 333 del CC. En el medio y
largo plazo, si los avances tecnolégicos posibilitan que los robots tengan mayor autonomia
y mayores capacidades y son considerados sujetos a la luz del derecho, seria mas conve-
niente profundizar en opciones que traten a robots como tales.

Impuesto sobre la renta de los robots

La segunda opcién seria establecer un impuesto sobre la renta atribuida a los robots
inteligentes. Pero atendiendo al tratamiento juridico que reciba el robot se deben diferen-
cian dos alternativas:

La primera plantea gravar la renta o ganancia derivada del uso de robots mediante el
IRPF y el impuesto sobre sociedades (IS) vigentes. Asi, a través del IRPF quedaria gravada
la riqueza en forma de renta obtenida por una persona fisica como consecuencia de la uti-
lizacién de robots para la realizacion de determinadas actividades'®. A través del IS queda-
ria gravado el beneficio obtenido por la utilizacién de robots inteligentes, ya que el uso de
robots inteligentes afectaria a las ganancias del negocio y estaria obligado al pago de la IS.

La segunda, mas compleja, propone gravar especificamente la renta generada por los
robots en contraprestacion a los salarios de los trabajadores reemplazados por los mismos.
El objetivo seria suplir los importes que se deberian haber pagado por los trabajadores sus-
tituidos por los robots a través del IRPF y las cotizaciones a la SS mediante la implantacion
de las rentas imputadas tedricas (Sanchez-Archidona Hidalgo, 2019, p. 13). Se gravaria la
renta generada por los robots, teniéndose en cuenta cudl es el valor del trabajo realizado
por los robots que sustituyen a trabajadores (Grau Ruiz, 2017, p. 51). Dado que los robots
que carezcan de capacidad de gasto personal auténoma no podrian soportar ni siquiera

Entre las excepciones se podrian incluir robots orientados a la educacién, a personas con necesidades
especiales o a la salud. En ellas, pese a la realizacion de un hecho imponible, por razones de interés
general y urgente necesidad, asi como por el objetivo de garantizar un acceso universal a la salud y a la
educacion, los centros de servicios sanitarios, educativos o sociales, que pudieran tener en propiedad
robots inteligentes, quedarian exentos de tributar.

8 En este punto se abre el debate de si los robots inteligentes utilizados por personas fisicas en actividades

privadas tendrian que pagar impuestos. Por ejemplo, las aspiradoras inteligentes usadas para lavar la
casa ¢ deberian pagar impuestos? Véase: Englisch (2018, p. 9).
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tedricamente la carga fiscal prevista para el impuesto sobre la renta'®, para la creaciéon de un
impuesto sobre la renta de los robots sera necesario que los robots sean sujetos de derecho
y puedan llevar a cabo actividades (trabajo, suministro de bienes y prestacion de servicios).

En una primera etapa, por tanto, mientras los robots tengan la consideracion de cosas,
el sujeto pasivo del impuesto sobre la renta de los robots seria el empresario que hace uso
de estos y ahorra el salario y las cotizaciones a la SS de los trabajadores que han sido sus-
tituidos. En una etapa posterior, cuando los robots alcancen la capacidad de gasto per-
sonal, podria considerarles sujetos pasivos del impuesto (Oberson, 2017, p. 254). En este
caso, a efectos de determinar la base imponible del impuesto sobre la renta de los robots,
habria que tener en cuenta la retribucion de los trabajadores que estan siendo sustituidos
por los robots o, al menos, el importe de los salarios que esta ahorrandose el empresario
por la utilizacién de los robots dentro del proceso productivo (Garcia Novoa, 17 de abril de
2018). Segun Varoufakis (17 de febrero de 2017), la Unica forma de configurar el impuesto
sobre la renta de los robots es utilizando los ultimos ingresos anuales de los trabajadores
sustituidos por robots como salario de referencia, calculando con base en ello los importes
del impuesto sobre la renta y de las cotizaciones a la SS a pagar.

La aplicacion del impuesto sobre la renta atribuida a las actividades desarrolladas por
los robots conllevaria la necesidad de determinar el niUmero de trabajadores que han sido
sustituidos por los robots para poder establecer el importe del salario de referencia (Varou-
fakis, 17 de febrero de 2017), puesto que en muchas ocasiones los puestos de trabajo que
se sustituyen como consecuencia de la incorporacion de los robots a la actividad empresa-
rial ademas de ser directos (por la asuncién directa del robot de tareas de algunos trabaja-
dores), también son indirectos (puestos de empresas auxiliares) (Garcia Novoa, 17 de abiril
de 2018). Asimismo, se prevé que pueda haber problemas asociados a la doble imposicién,
ya que la renta (o parte de ella) generada por el robot se estaria gravando en dos ocasiones;
primero en la tributacion de la renta generada por el robot y, segundo, en el pago del IS por
las empresas propietarias de los robots. No obstante, si la renta generada por los robots se
trata del mismo modo que los salarios de los trabajadores, estos serian deducibles en el IS
y asi desapareceria el problema de la doble imposicién (Oberson, 2017, p. 255).

Impuesto sobre el consumo

Como ultima opcidn se prevé el establecimiento de un impuesto sobre el valor afiadido
(IVA), donde en funcién del tratamiento juridico otorgado a los robots se diferencian dos
posibles propuestas.

19 Segun Englisch (2018, p. 4), seria imposible establecer un impuesto de este tipo, porque no cree que se
pueda atribuir personalidad a los robots (ni ahora, ni en un futuro) y defiende que seria mas adecuado un
impuesto sobre el uso de los robots.
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Asumiendo que los robots son cosas bajo el régimen establecido en el articulo 333 del
CC (la situacién actual), la primera solucién seria introducir un impuesto sobre la adquisi-
cién de robots, es decir, se aplicaria un porcentaje especifico a la adquisicidon de los robots.
Se configuraria como un tributo que tendrian que pagar las personas fisicas o juridicas que
compren robots (estos tendrian la consideracion de objetos de consumo) (Sanchez-Archi-
dona Hidalgo, 2019, p. 14).

La segunda quedaria reservada para cuando los robots ostenten personalidad juridica, o al
menos, sean considerados obligados tributarios, ya que se trataria de introducir un impuesto
sobre bienes y servicios prestados por los robots. Sin embargo, para ello los robots deberian
ser considerados sujetos de derecho o, al menos, tener capacidad de pago de los impues-
tos, pues la imposicion de bienes y servicios ofrecidos por los robots a traves del IVA exigiria
que los robots sean tratados como empresarios o profesionales (Oberson, 2017, p. 256). Pero
para que esto ocurra, la autonomia de los robots deberia desarrollarse de forma significati-
va, puesto que no seria suficiente con la mera autonomia para prestar un servicio u ofrecer
bienes®. Por tanto, antes de gravar con IVA los bienes y servicios ofrecidos por los robots,
habria que tener en cuenta, por un lado, si los robots pudieran actuar como futuros empre-
sarios o profesionales; por otro, determinar cudles serian las actividades a llevar a cabo por
los robots (la prestacion de bienes y servicios deberia estar bien definida); por ultimo, el lugar
donde llevarian a cabo la venta de bienes o prestacion de servicios deberia quedar bien de-
finida (para este ultimo caso, los elementos utilizados para gravar la economia digital serian
validos) (Oberson, 2017, p. 257).

4.3. Posibles problemas practicos

La aplicacioén practica de cualquier propuesta dirigida a gravar la robética no solo genera
dudas en materia de la innovacién?' sino también en cuanto a su puesta en marcha. Ade-
mas de tener que decidir sobre la posible personalidad de los robots, también se deberan
tener en cuenta otros aspectos de indole practica de gran importancia.

Por un lado, se deberan fijar criterios en aras a determinar la Administracion tributaria com-
petente para realizar la recaudacion y, para ello, se debera tener en cuenta dénde residen los

20 Segun el autor, para que los robots puedan participar en la recaudacion del IVA, seria necesario recono-
cerles personalidad juridica, para que puedan mantener relaciones contractuales con los clientes y poder
posteriormente convertir lo pagado, por una prestacion de servicios o suministro de bienes, en parte de
los fondos financieros legalmente atribuidos a estos robots, en cuyo caso solo tendria sentido considerar
los robots como obligados tributarios a los fines del IVA. No obstante, el autor se posiciona en contra
de cualquier intento de reconocer personalidad a los robots, por lo que tampoco defiende este tipo de
impuestos. Englisch, (2018, p. 7).

21

Se prevé que cualquier tipo de impuesto que grave la robética repercuta negativamente en la |+D+i.
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robots?2. Si se pretende gravar la renta generada por los robots o el consumo de los servicios
o bienes prestados por los mismos, ademas de reconocer la condicién de sujeto de derecho
y de tributo obligado, se les debera reconocer domicilio fiscal. Si, por el contrario, los robots
siguen teniendo el tratamiento de cosas y, por ejemplo, existen empresas que hagan uso de
los robots en diferentes Estados (a modo de ejemplo, porque tienen plantas automatizadas en
distintos Estados), en ese caso habra que determinar a qué jurisdiccién corresponde la recauda-
cién tributaria. Por ello, en ambos casos sera necesario determinar dénde se ubican los robots.

De Lima Carvalho (2019, p. 440) propone la residencia impositiva de dos niveles (en in-
glés two-tiered taxable residence) que se trata de dos criterios de aplicacion subsidiarios
para identificar la residencia fiscal de los robots. Como primer criterio de aplicacion se ten-
dria en cuenta el lugar primario del negocio. En este caso se entendera que el robot inteli-
gente tiene su domicilio fiscal en un Estado determinado cuando el principal mercado fisico
de sus actividades econdmicas se encuentre situado en dicho Estado. No obstante, si no
fuera posible determinar razonablemente cual es el lugar primario del negocio, en un se-
gundo momento, se aplicaria el criterio de la jurisdiccién virtual Unica?.

Oberson (2017, p. 259), por su lado, propone otro criterio para la determinaciéon de la
residencia fiscal de los robots. Se trataria de determinar cudl es la jurisdiccion que como
consecuencia de las actividades de los robots inteligentes ha sufrido mayor impacto en su
mercado de trabajo. Segun De Lima Carvalho (28 de mayo de 2019), este criterio no seria
sustitutivo a la de la residencia impositiva en dos niveles, en tanto en cuanto serviria para
determinar el lugar primario del negocio. Se trataria, por tanto, de criterios complementarios
aplicables de forma conjunta para determinar la residencia fiscal de los robots.

Sin embargo, existen autores que argumentan que un equipo robotizado o una planta
totalmente automatizada podria ser considerada establecimiento permanente, por lo que
el propietario del equipo o planta robotizada estaria obligado al pago de impuestos en el
Estado de origen (Fernandez Amor, 2018, p. 86; Oberson, 2017, p. 259).

4.4. Alternativas al gravamen de la robodtica

El principal reproche que se hace a las propuestas impositivas de los robots tiene que
ver con la 1+D+i, pues a pesar de que a través de las propuestas arriba desarrolladas se es-

22 En el caso de Espafia, ademas, también habria que decidir qué Administracion tributaria deberia ges-
tionar y recaudar el impuesto sobre los robots, ya que, segun el articulo 133 de la CE, el Estado, las
comunidades auténomas y las entidades locales tienen el poder de establecer y exigir tributos.

23 A pesar de que el autor propone como solucion, a los efectos de un posible impuesto sobre la renta,
desde la éptica de nuestro trabajo sirve de manera general, para exponer las dificultades que suscita la
determinacion de la residencia fiscal de los robots. De Lima Carvalho (2019, p. 440).
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pera obtener ingresos, se estaria castigando la I+D+i como dafio colateral. Se espera que la
implantacion de cualquier impuesto que grave los robots produzca un aumento de los cos-
tes de produccion de estos, en detrimento de la eficiencia y la productividad (Mazur, 2019,
p. 299)%4, Tal y como argumenta Falcao (2018, p. 1.276)%, el actual entorno globalizado hace
que los avances tecnolégicos (en particular la robotica) se muevan a gran velocidad, pues la
globalizacién ha creado una especie de carrera innovadora entre los Estados donde se con-
vierte en esencial estar constantemente actualizados en lo que a avances tecnolégicos se
refiere y asi mantener una posicién competitiva en los mercados internacionales. La implan-
tacién de un impuesto sobre robots traeria consigo la aparicion de ganadores y perdedores,
pues los Estados que decidan gravar a robots por medio de algun impuesto quedarian en
una posicién menos competitiva.

Por tanto, como primera medida alternativa a la aplicacién de impuestos sobre robots se
propone la reduccion o eliminacion de las bonificaciones fiscales previstas en la legis-
lacion vigente para la robética y se trataria de reducir la ventaja fiscal que existe a favor
de los robots?. Abbott y Bogenschneider (2018, p. 169) proponen realizar modificaciones
en las amortizaciones deducibles del resultado a declarar a Hacienda cuando tienen rela-
cion con la robdtica. Asi, a partir de un determinado nivel de automatizacién de los robots
(y no a partir de determinados beneficios) estas amortizaciones no serian deducibles. Por
ejemplo, en el caso de empresas de alto nivel de automatizacion, las deducciones aplica-
bles por amortizaciones en caso de robots serian automaticamente reducidas a partir de un
umbral determinado previamente establecido. En esta linea, el Informe de la Comisién de
Expertos para la Reforma del Sistema Tributario Espariol, publicado en 2014, recoge la ne-
cesidad de introducir cambios en las deducciones destinadas a la investigacion y el desa-
rrollo (a través de una reforma de la LIS), ya que, siendo eficientes, generan elevados costes.

Como segunda alternativa cabe mencionar la reforma de la LIS, no siendo un asunto
nuevo entre los juristas. La propuesta para reformar la citada ley se centra en el tratamien-
to dispar que reciben las rentas del capital y las del trabajo. Por ello, se pretende elevar la
presion fiscal soportada por las rentas del capital, para que el gravamen de dichas rentas
sea mas elevado que el de las rentas del trabajo. Para ello, se plantean entre otros, el au-

24 Son muchos los autores que se posicionan en contra de gravar la robética, ademas de Mazur, Gemma y
Litzenbeger (15 de febrero de 2017); Grau Ruiz (2017, p. 53) y Rodriguez Marquez (2020, p. 106).

«globalization means that countries need to keep up with technological development to compete in inter-
national markets».

25

26 Corea del Sur manifesté su intencion de introducir el denominado «robot tax» en su sistema fiscal con el

fin de mitigar los problemas que se estan generando a causa del uso extensivo de los robots. Aunque se
haya denominado impuesto, en la practica se ha tratado de una reduccién de las bonificaciones aplica-
bles a los robots. Hasta el afio 2017, las empresas que adquirieron equipamientos dirigidos a la automa-
tizacién industrial podian deducir entre un 3% y un 7 % de la inversion realizada en estos equipamientos
del IS. Si bien, el Gobierno de Corea del Sur decidié reducir estas deducciones en 2 puntos. Sung-Won
(7 de agosto de 2017).
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mento del tipo impositivo del IS (Abbott, y Bogenschneider, 2018, p. 172; Fernandez Amor,
2018, p. 75; Rodriguez Marquez, 2020, p. 107), la eliminacién de la distincién entre las ren-
tas del trabajo y del capital (Mazur, 2019, p. 319) o la integracion en un unico tributo del im-
puesto sobre las rentas del trabajo y las cotizaciones a la SS (Pérez Bernabéu, 2019, p. 155).

Estas medidas, sin embargo, no son las Unicas que se han propuesto para hacer frente
a los problemas que esta provocando el proceso de robotizacion. Si se espera que a causa
de la integracién generalizada de los robots en el mundo laboral muchos trabajadores se
queden sin sus puestos de trabajo, deben ser tenidos en cuenta aquellos planteamientos
que consideren a los trabajadores y les pongan en el centro. Ademas, toda propuesta diri-
gida a mitigar el impacto de la robética en el ambito laboral tendra una incidencia (in)direc-
ta en el ambito tributario, por lo que debe ser tenida en cuenta. Siguiendo esta linea, Diaz y
Grau Ruiz (2020, pp. 345y ss.) han puesto de manifiesto diversas sugerencias, entre otras,
la realizacion de inversiones para que trabajadores que a causa de los avances tecnoldgicos
se hayan quedado sin trabajo se adapten a otros nuevos puestos, incentivar la formacién y
el empleo de los trabajadores a través de la creacion de nuevos incentivos o ampliando los
vigentes e incrementar el gasto publico asociado a la formacion y mejora de los trabajadores.

Finalmente, merece mencion especial la Renta Basica Universal (RBU) como solucién
propuesta frente a la destruccion masiva de puestos de trabajo. Ha generado una gran
controversia y debate entre diferentes agentes y tiene grandes defensores y detractores.
En palabras de Segura Alastrué (2019, p. 219), la RBU es por definicién una ayuda incon-
dicional, ya que se daria a todo ciudadano durante el resto de su vida sin tener en cuenta
su nivel de ingresos y la actividad econémica que desarrolla?”. Aunque se considera una
solucion ante el aumento de las desigualdades sociales y de la reduccién del trabajo y la
renta, el impacto de la RBU en la reduccion de la pobreza y las desigualdades sociales es-
taria condicionado a su capacidad para satisfacer las necesidades de los beneficiarios y a
las fuentes para financiarla (Ortiz et al., 2018) y justamente, es este Ultimo extremo el ele-
mento que mas peso tiene a la hora de decidir implantar o no la RBU. Immervoll y Browne
(12 de junio de 2017, p. 4) hablan de una modificacion profunda de los sistemas fiscales
para poder poner en marcha la RBU en niveles significativos, y hoy por hoy, como bien su-
braya Martinelli (2017, p. 43), una RBU asequible es inadecuado y una RBU adecuada es
inasequible?®. Por ello, para la implantacién en un nivel adecuado de la RBU que reduzca
la pobreza y las desigualdades sociales va a ser fundamental la busqueda de nuevas vias
de financiacion, y entre las propuestas que se han realizado para conseguirlo se encuen-
tra el aumento de los tipos impositivos de los tributos existentes (Ortiz et al., 2018, p. 19).

7 Al igual que ocurre con la definicion de los robots, la definicién de la RBU tampoco es pacifica. Es por
ello que, segun el objetivo que se persigue con este tipo de renta, que se entiende por caracter universal
y segun la cuantia y duracion, la RBU ha sido conceptualizado de manera diferente.

28 «an affordable UBI is inadequate, and an adequate UBI is unaffordable».
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5. Breve mirada al entorno internacional

A lo largo de este estudio se ha abordado la problematica que presenta la robotizacion
en el ambito tributario y han sido analizados diferentes propuestas, unas encaminadas a
gravar la robdtica otras tendentes a buscar soluciones sin causar perjuicio a los avances
tecnolodgicos. Sin embargo, mas alla de las propuestas, resulta interesante citar algunas de
las iniciativas legislativas llevadas a cabo en el ambito internacional en relacion con el tema
que aqui nos ocupa, ya que, ante la abundancia de propuestas legislativas, las que en ulti-
ma instancia han entrado en vigor son muy escasas.

Una de las pocas iniciativas normativas con éxito ha sido la promovida en Corea del Sur.
Aunque se haya denominado «impuesto sobre los robots», se trata de una reduccién en las
deducciones aplicables a la hora de calcular el importe a pagar en el IS. Las empresas que
adquirieron equipamientos destinados a la automatizacion industrial hasta el afio 2017 po-
dian deducir del importe a declarar a Hacienda entre un 3% y un 7 % de la inversion reali-
zada en estos equipamientos (Restriction of Special Taxation Act, art. 24 —-2014-). A medida
que ha ido en aumento la preocupacion con relacion a los robots, el Gobierno de Corea del
Sur ha decidido reducir estas deducciones en 2 puntos (Sung-Won, 7 de agosto de 2017).

En los Estados Unidos de América, California y Nevada han sido los Unicos Estados en
gravar los viajes realizados por vehiculos auténomos. Nevada ha sido la primera en aplicar
este impuesto a través de la entrada en vigor del Proyecto de Ley 69 en el afio 2017. Las
empresas de la red de vehiculos autbnomos deberan tributar el 3% de lo cobrado por los
servicios de transporte por la utilizacion de centros de oficina, software u otros medios di-
gitales que permitan a un pasajero contactar con un vehiculo auténomo para la prestacion
de servicios de transporte?. En California desde que en 2018 entr6 en vigor el Proyecto
de Ley 1184, todo viaje en vehiculo auténomo originario de la ciudad o condado de San
Francisco esta gravado, pudiendo ser realizado por una empresa de la red de transporte o
por cualquier otra persona. Se exigira una cuantia del 1,5 % sobre el precio neto del viaje,
cuando se trate de un viaje compartido y del 3,25 % cuando no sea compartido®. Seran
sujetos pasivos obligados al pago del impuesto las empresas de la red de transporte, en-
tendiéndose por tales las empresas que pongan a disposicién de los usuarios plataformas

29 Nevada, Assembly (2017). An act relating to transportation; revising requirements for the testing or opera-
tion of an autonomous vehicle on a highway within this State; authorizing the use of driver-assistive pla-
tooning technology; authorizing the use of a fully autonomous vehicle to provide transportation services in
certain circumstances by persons licensed by the Department of Motor Vehicles, Nevada Transportation
Authority or Taxicab Authority providing for the regulation of autonomous vehicle network companies;
providing penalties; and providing other matters properly relating thereto. Nevada Revised Statutes, 16-
06-2017. Disponible en: https://www.leg.state.nv.us/App/NELIS/REL/79th2017/Bill/4750/Text

30 California, Assembly (2018). Transportation Assistance Funding Act. Public Utilities Code, 21-09-2018.
Disponible en: http://leginfo.legislature.ca.gov/faces/billTextClient.xhtml?bill_id=201720180AB1184
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virtuales a través de las cuales se pongan en contacto clientes y conductores para el inter-
cambio de los servicios de transporte.

En cuanto a la Unién Europea, si se tienen en cuenta las referencias hechas a lo largo del
trabajo, es evidente que hasta la fecha no ha habido ninguna regulacién exitosa que grave
los robots (a pesar de que se hayan hecho propuestas) y esto se debe mayormente a la falta
de acuerdo entre los Estados miembros. Aun asi, existen actuaciones e iniciativas desta-
cables en la materia, por comentar algunas, la Comunicacion de la Comision al Parlamento
Europeo y al Consejo del 21 de septiembre de 2017 sobre un sistema impositivo justo y efi-
caz en la Unién Europea para el Mercado Unico Digital. La Comisién Europea (2017) hace
hincapié en los problemas tributarios que plantea la economia digital en el ambito europeo
y reconoce que el reto de gravar la economia digital de una manera equitativa todavia no
se ha abordado adecuadamente, al tratarse de un problema global y no existir consenso
internacional. En las conclusiones de la reunién del Consejo Europeo celebrada el 19 de oc-
tubre de 2017 también se ha hablado de un sistema tributario justo y eficaz adaptado a la
era digital. Junto a ello, se han considerado como puntos importantes a tratar, por un lado,
que las empresas paguen «con justicia» los impuestos que les corresponden vy, por el otro,
que se garanticen las mismas condiciones (o reglas de juego, si se quiere) a nivel mundial,
de acuerdo con los trabajos realizados en el marco de la OCDE.

Por su parte, el Consejo de la Uniéon Europea en las conclusiones publicadas el 30 de
noviembre de 2017 ha apelado a una cooperacion mundial en materia de imposicién de
los beneficios procedentes de la economia digital, haciendo especial referencia a la Unién
Europea y la OCDE. Asimismo, ha pedido a la OCDE que contintde profundizando en las
soluciones a los problemas que plantea la economia digital en el ambito tributario. Sobre
la base de los documentos mencionados (y otros), la Comisién Europea ha presentado el
21 de marzo de 2018 el paquete denominado digital taxation package, para modificar de
forma armonizada las normas comunitarias relacionadas con el IS en el caso de las activi-
dades digitales. El paquete estd compuesto por dos propuestas de Directiva del Consejo
Europeo relacionadas con la imposicion de empresas con una presencia digital significati-
vay con el sistema comun del impuesto sobre servicios digitales, una comunicacién sobre
la imposicion de empresas con presencia digital significativa y una recomendacion no vin-
culante (Consejo de la Union Europea, 2018, p. 9). No obstante, la propuesta de Directiva
del Consejo Europeo sobre el Impuesto sobre los Servicios Digitales no ha visto la luz al no
haber obtenido el respaldo necesario.

Al mismo tiempo, en el ambito de la OCDE se ha presentado en 2013 el Plan de Accién
BEPS (por sus siglas en inglés Base Erosion and Profit Shifting) (impulsado por la OCDE y
el G20), compuesto por 15 acciones encaminadas a solucionar los problemas relativos a
la erosion de la base imponible y al traslado de beneficios. Nos interesa especialmente la
accion 1 de BEPS, que aborda los retos que plantea la imposicién de la economia digital y
que pretende buscar las medidas adecuadas para hacer frente a los problemas e incidencias
que los nuevos modelos de negocio generan en relacion con la imposicion internacional. La

Revista de Contabilidad y Tributacion. CEF, 471 (junio 2022), pp. 77106 | 99

© Centro de Estudios Financieros (07-06-2022)
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



L. Izagirre Aranguren Tributacion E

accién 1 se encuadra en el primer bloque del Plan de Accién®!, relativo a la creacion de una
coherencia internacional en el IS. Asi, para dar cumplimiento a lo dispuesto en la accion 1,
se pretende identificar los principales obstaculos que plantea la economia digital a la hora
de aplicar la normativa fiscal internacional y desarrollar diferentes vias para superarlos (Or-
ganizacion para la Cooperacion y Desarrollo Econdmicos, 2013, p. 14).

Se ha continuado trabajando para asegurar la integracion del Plan de Accion en el ambi-
to internacional, de manera que en 2020 se ha publicado el Informe de Progreso de la eje-
cucion de las acciones. Segun el informe, aunque se han identificado oportunidades para
afrontar los retos planteados por la economia digital, estas no han sido consensuadas o
recomendadas como parte del paquete BEPS. Aun asi, los 137 miembros del Marco Inclu-
sivo han ratificado su compromiso de alcanzar para el afilo 2020 un acuerdo sobre solucio-
nes basadas en el consenso (Organizacion para la Cooperacién y Desarrollo Econdmicos
(2020a). En este sentido, ha sido publicado el informe Tax Challenges Arising from Digitalisa-
tion — Report on Pillar One Blueprint, que recoge soluciones para lograr el cumplimiento de
los objetivos marcados en el primer bloque del Plan de Accién, entre las que se encuentra
la implantacién de un marco tributario internacional adaptado a la economia digital. Cons-
cientes de los problemas que la economia digital estéa generando en el ambito tributario,
con este primer bloque se pretende adaptar los sistemas tributarios internacionales a los
nuevos modelos de negocio, mediante la modificacion de las normas sobre asignacion de
beneficios y las vinculaciones aplicables a los beneficios empresariales (Organizacion para
la Cooperacién y Desarrollo Econémicos. (2020b).

En definitiva, aunque se hayan creado espacios dentro de la Union Europea para re-
flexionar y debatir sobre los problemas que la robdtica y la IA pueden generar y se hayan
publicado diversas resoluciones en la materia, en lo que respecta a las medidas para hacer
frente a los problemas que generaran los robots en el ambito laboral y tributario, los intentos
para regular la robética no han llegado a buen puerto. La mayoria de los Estados miembros
se interesan mas por la digitalizacion y la automatizacién de sus empresas en aras a lograr
mayores niveles de competitividad (y de paso lograr una posicion mas competitiva como
Estado). En cuanto al papel que juega la OCDE, cabe sefalar que el Plan de Accién BEPS
se enmarca dentro del soft law, por lo que los contenidos recogidos en el mismo y en los
documentos posteriores no son vinculantes para los Estados miembros. Ello hace que la
uniformidad en la normativa tributaria internacional que se pretende alcanzar puede que-
darse en papel mojado, pues el destino del Plan (y de los documentos posteriores) queda

31 El propio Plan de Accién se ha dividido en cuatro bloques. En el primer bloque se han recogido las accio-
nes dirigidas a dar coherencia a la imposicion fiscal internacional (acciones 1, 2, 3, 4 y 5), el segundo se
ha dirigido a restablecer los efectos y beneficios plenos de los estandares internacionales (acciones 6 y
7), dentro del tercer blogue se han introducido las acciones encaminadas a asegurar que los resultados
de los precios de transferencia estan en linea con la creacion de valor (acciones 8, 9y 10) y en el cuarto
blogue se han incluido las acciones dirigidas a asegurar la transparencia, promoviendo al mismo tiempo,
mayor certeza y previsibilidad (acciones 11, 12, 13, 14y 15).
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en manos de la voluntad de los Estados miembros. Por ultimo, las iniciativas legislativas
estadounidenses deben ser consideradas como un paso adelante en cuanto a las medidas
a adoptar frente a robots inteligentes cada vez mas auténomos, pero como solucion a los
problemas enumerados en este trabajo adquieren una vision muy restrictiva, ya que se limi-
tan a los vehiculos autbnomos y excluyen al resto de robots inteligentes. En el caso de Corea
del Sur, aunque el denominado «robot tax» es algo mas amplio, ofrece una solucién parcial.

6. Reflexion final

Cada vez es mas habitual que los robots formen parte de nuestra vida cotidiana, ya sea
en el ambito personal o laboral. A través del presente trabajo se ha pretendido compren-
der y reflexionar sobre las consecuencias que la integracion de los robots en el ambito la-
boral acarreara a la Administracion tributaria, asi como sobre la necesidad de establecer
un tributo sobre los robots. Dicha labor de comprension, analisis y reflexién ha puesto de
manifiesto lo siguiente:

e Los robots podrian ser sujetos de derecho, encajandose tanto en la categoria de
persona juridica como en una categoria nueva y propia. Sin embargo, creemos
que lo mas conveniente seria crear una nueva categoria juridica de robots inteli-
gentes, porque el contenido de los derechos y obligaciones que tienen las perso-
nas juridicas y el que deberian tener los robots es significativamente diferente®.

e La creacion de una categoria juridica propia para los robots inteligentes no seria
sindnimo de una atribucion de caracter global de los derechos y obligaciones. El
reconocimiento de la capacidad juridica y de obrar a los robots responderia a la
necesidad de dar una respuesta a los problemas practicos que estos estan crean-
do en la sociedad (a saber, en materia de las cotizaciones ala SS y la recaudacion
tributaria). Por tanto, la solucién deberia consistir en reconocerles capacidad ju-
ridica limitada, para que los robots sean titulares de derechos y obligaciones de
contenido tributario. Ello tendria que ir de la mano de un analisis ético del tema
en cuestion, que permita crear un marco juridico estable que garantice la convi-
vencia pacifica entre seres humanos y maquinas.

e A pesar de que se han publicado diversas decisiones y recomendaciones en ma-
teria tributaria en el seno de diferentes instituciones internacionales (Unién Euro-

32 De Schrijver (5 de enero de 2018) considera la inclusidn de los robots en la categoria de las personas
juridicas en la medida en que ambos tienen similitudes, pues desde el punto de vista empresarial los dos
son medios para conseguir objetivos especificos y han sido creados para su beneficio. Asi, en ultima
instancia, el reconocimiento de la personalidad a los robots seria una ficcion juridica para el cumplimiento
de dichos objetivos.
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pea, OCDE...), en la mayoria de las veces estos documentos no tienen caracter
vinculante, por lo que su cumplimiento queda a la merced de cada Estado. Los
sistemas fiscales actuales son por definicion nacionales y no estan adaptados a
la realidad material, debido al componente internacional del fendémeno de la robo-
tizacion (que afecta simultdneamente a la mayoria de los Estados). Es imposible
hacer frente a un problema global por medio de decisiones de alcance limitado y
normas de caracter nacional.

e La articulacion de una regulacion internacional (en el seno de la Union Europea,
OCDE...) con capacidad para hacer frente a los problemas que se plantean en el
ambito tributario sera fundamental, pues, sin ello, las empresas que utilicen a ro-
bots aprovechando las ventajas fiscales existentes en las normativas nacionales,
se fugarian a Estados con normativa fiscal laxa, conllevando la fuga de empresas
(mayormente multinacionales) y a la creacion de paraisos fiscales tecnoldgicos
(Camara Barroso, 2021, p. 414).

e Mediante el analisis realizado en este trabajo se ha entendido que desde el punto
de vista juridico es posible gravar a los robots, siendo para ello elemento clave la
voluntad politica, la cual escasea en estos tiempos. Principalmente se debe a que
los intereses de la economia actual estan determinados por las empresas multi-
nacionales, las cuales tienen una influencia desorbitada en la toma de decisiones
politicas y legislativas. Por ello, hoy por hoy, como maximo se podria decidir eli-
minar las deducciones aplicables a la 1+D+i para frenar el proceso de robotizacion,
pero teniendo claro que una decisidon de este tipo debera venir acompanada de
una reflexion mas profunda del sistema tributario.

e Sin embargo, antes de tomar cualquier tipo de decision sobre la imposicién o no
de los robots, se debe realizar una labor de definicion de estos que sea Util y apli-
cable a efectos tributarios, para garantizar la neutralidad y la uniformidad entre
los distintos criterios, evitando distorsiones fiscales.

e Elproceso de la robotizaciéon nos ha hecho ver que el tratamiento que reciben las
rentas del capital y del trabajo es radicalmente diferente; se trataria de un proble-
ma estructural que padece nuestro sistema tributario. La imposiciéon asimétrica
de las rentas del capital y del trabajo junto con la irrupcién de los robots reper-
cutira de forma significativa en la recaudacion de la Administracion tributaria. Al
tener que soportar los trabajadores una mayor presion fiscal, la destruccion de
puestos de trabajo a causa de la digitalizacion y automatizacion hara que la re-
caudacion se disminuya.

e Aunque no podemos decir que la robotizacion vaya a provocar el declive del sis-
tema tributario (en cuanto al desarrollo tecnolégico de los robots nos encontraria-
mos en una fase preliminar), si se tiene en cuenta la velocidad en que la tecnologia
avanza no nos podemos permitir el lujo de quedar atras, a menos que, de lo con-
trario, queramos dejar el futuro en manos de los robots.
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Extracto

Mucho se ha escrito sobre la proyeccién del derecho fundamental a no declarar contra si mismo
(art. 24.2 de la Constitucion) en la esfera tributaria. No se trata, obviamente, en las breves lineas
que siguen, de llevar a cabo una sistematizacion de las diversas cuestiones y planteamientos
que el mismo suscita en nuestro ambito, pero si vamos a referirnos a esta sentencia del Tribunal
de Justicia de la Unién Europea que, aunque no analiza una cuestién de naturaleza fiscal
(pues resuelve una cuestion relativa a la legalidad de las sanciones impuestas a un sujeto por
infracciones consistentes en el uso de informacién privilegiada, abuso de mercado y falta de
cooperacion; al amparo de la Directiva 2003/6/CE, de 28 de enero de 2003, y del Reglamento
(UE) n.° 596/2014, de 16 de abril de 2014), su doctrina puede resultar extrapolable al orden
tributario y, en particular, puede condicionar la aplicaciéon que viene efectuandose hasta el
momento de la infraccion tributaria del articulo 203 de la Ley general tributaria, por resistencia,
obstruccién, negativa o excusa a colaborar en las actuaciones de la Administracion tributa-
ria. No en vano, como se reconoce en la misma Sentencia de 2 de febrero de 2021 (asunto
C-481/19), la misma «tiene por objeto la interpretacion de los articulos 47 y 48 de la Carta de
los Derechos Fundamentales de la Unién Europea» (apdo. 1), otorgando, en consecuencia,
a dicha argumentacién un alcance mas amplio que el que desencadend la decision del Alto
Tribunal. Vamos a ello, entonces.
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1. Supuesto de hecho

1. Nos encontramos ante una cuestion prejudicial planteada por la Corte Costituzio-
nale por la presunta vulneracion de la garantia de no autoincriminacion a resultas de la
imposicion de una infraccién administrativa a una persona fisica por parte de la Commis-
sione Nazionale per le Societa e la Borsa (en adelante, Consob). Concretamente, dicho
organismo, al amparo primero de la Directiva 2003/6/CE y, después, del Reglamento (UE)
n.° 596/2014, en su condicién de autoridad competente, se encuentra facultada para
desplegar las facultades oportunas en orden a prevenir y, en su caso, reaccionar frente a
posiciones de abuso de mercado. En particular, el articulo 23.2 del citado reglamento co-
munitario establece que:

Para el ejercicio de las funciones previstas en el presente Reglamento, se debera
dotar a las autoridades competentes, de conformidad con la legislacion nacional,
al menos de las siguientes facultades en materia de supervision e investigacion:

a) acceder a cualquier documento y dato bajo cualquier forma, y obtener copia
del mismo;

b) solicitar o exigir informacion de cualquier persona, inclusive de aquellas que
intervienen sucesivamente en la transmisién de 6rdenes o en la ejecucién de las
operaciones consideradas, asi como sus directivos, y en caso necesario citar e
interrogar a una persona con el fin de obtener informacién;

[.].
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Asimismo, la normativa de la Unién Europea habilita a los Estados miembros aimplementar en
sus respectivos ordenamientos el correspondiente régimen sancionador de cobertura.
Y, en cumplimiento de dicho mandato, el derecho italiano procedio a tipificar la infraccion
administrativa del articulo 187 quindecies del Decreto legislativo n.° 58, de 24 de febrero
de 1998 (conforme a la redaccion dada por el Decreto legislativo n.° 129 de 2017), relati-
va a «Proteccién de la actividad de supervision de la Banca d'ltalia y de la Consob», con
el siguiente tenor:

1. Fuera de los supuestos previstos en el articulo 2638 del Cédigo Civil sera san-
cionado en virtud del presente articulo todo aquel que no cumpla en plazo de los
requerimientos del Banco de Italia y de la Consob o no coopere con dichas auto-
ridades de manera que estas puedan desarrollar sus funciones de supervision, o
retrase el gjercicio de tales funciones.

1 bis. Cuando el autor de la infraccién sea una persona fisica, esta sera sancio-
nada con una multa administrativa de entre diez mil euros y cinco millones de
euros [...].

1.1. Pues bien, la Consob acordd imponer a una persona fisica (DB) una multa de 50.000
euros:

por la infraccién administrativa contemplada en el articulo 187 quindecies del Texto
Refundido debido a que el interesado, tras solicitar reiteradamente un aplazamien-
to de la fecha de la audiencia a la que habia sido citado en calidad de persona
informada de los hechos, se habia negado a responder a las preguntas que se le
habian formulado cuando comparecioé en dicha audiencia. (apdo. 15 de la Senten-
cia del Tribunal de Justicia de la Unién Europea —-TJUE- de 2 de febrero de 2021,
asunto C-481/19 [NFJ085739))

2. No hace falta mucho esfuerzo para proyectar las circunstancias generales (abstrac-
tamente consideradas) de este caso a la esfera tributaria. En primer lugar, son notorios los
preceptos de la Ley general tributaria (LGT) que regulan las potestades de comprobacion e
investigacion de las Administraciones tributarias (art. 115 de la LGT) y, en concreto, su ar-
ticulo 93, regulador de las obligaciones de informacion, en cuya virtud:

Las personas fisicas o juridicas, publicas o privadas, asi como las entidades men-
cionadas en el apartado 4 del articulo 35 de esta ley, estaran obligadas a propor-
cionar a la Administracion tributaria toda clase de datos, informes, antecedentes y
justificantes con trascendencia tributaria relacionados con el cumplimiento de sus
propias obligaciones tributarias o deducidos de sus relaciones econémicas, pro-
fesionales o financieras con otras personas. (art. 93.1 de la LGT)
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Ademas, hay que traer a colacion los deberes formales de colaboracion tributaria a cargo
de los obligados tributarios. Y, en particular, los previstos en el articulo 29.2 f)' y g)? de la
LGT, que, en el ambito especifico de la Inspeccion de los Tributos, se encuentran reitera-
dos y concretados en el articulo 142.3 de la LGT:

3. Los obligados tributarios deberan atender a la inspeccion y le prestaran la debi-
da colaboracion en el desarrollo de sus funciones.

El obligado tributario que hubiera sido requerido por la inspeccion debera perso-
narse, por si o por medio de representante, en el lugar, dia y hora sefialados para
la practica de las actuaciones, y debera aportar o tener a disposicion de la inspec-
cion la documentacion y demas elementos solicitados.

Excepcionalmente, y de forma motivada, la inspeccién podra requerir la compa-
recencia personal del obligado tributario cuando la naturaleza de las actuaciones
a realizar asi lo exija®.

2.1. La norma sancionadora de cobertura que castiga en el ordenamiento tributario los
comportamientos obstructivos, que impidan o dificulten la labor comprobadora o investi-
gadora de las Administraciones tributarias, se encuentra en el articulo 203 de la LGT. De
acuerdo con el mismo:

Constituye infraccion tributaria la resistencia, obstruccion, excusa o negativa a las
actuaciones de la Administracion tributaria.

Se entiende producida esta circunstancia cuando el sujeto infractor, debidamente
notificado al efecto, haya realizado actuaciones tendentes a dilatar, entorpecer o

T Articulo 29.2 f) de la LGT:

2. Ademas de las restantes que puedan legalmente establecerse, los obligados tributarios debe-
réan cumplir las siguientes obligaciones:

[-]

f) La obligacién de aportar a la Administracién tributaria libros, registros, documentos o infor-
macién que el obligado tributario deba conservar en relaciéon con el cumplimiento de las obli-
gaciones tributarias propias o de terceros, asi como cualquier dato, informe, antecedente y jus-
tificante con trascendencia tributaria, a requerimiento de la Administracion o en declaraciones
periddicas. Cuando la informacién exigida se conserve en soporte informatico debera suminis-
trarse en dicho soporte cuando asi fuese requerido.

2 Articulo 29.2 g) de la LGT: «Ademas de las restantes que puedan legalmente establecerse, los obligados
tributarios deberan cumplir las siguientes obligaciones: [...] g) La obligacion de facilitar la practica de
inspecciones y comprobaciones administrativas».

3 Sobre el contenido, alcance y limites de los deberes de colaboracién tributaria en los procedimientos
tributarios ante los derechos fundamentales de defensa pasiva, véase Casas Agudo (2017, pp. 21-27);
Rubio Montiel (2012, pp. 11-14).
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impedir las actuaciones de la Administracion tributaria en relacién con el cumpli-
miento de sus obligaciones.

Entre otras, constituyen resistencia, obstruccion, excusa o negativa a las actua-
ciones de la Administracién tributaria las siguientes conductas:

a) No facilitar el examen de documentos, informes, antecedentes, libros, registros,
ficheros, facturas, justificantes y asientos de contabilidad principal o auxiliar, pro-
gramas y archivos informaticos, sistemas operativos y de control y cualquier otro
dato con trascendencia tributaria.

b) No atender algtin requerimiento debidamente notificado.

c) La incomparecencia, salvo causa justificada, en el lugar y tiempo que se hubie-
ra sefialado.

d) Negar o impedir indebidamente la entrada o permanencia en fincas o locales
a los funcionarios de la Administracion tributaria o el reconocimiento de loca-
les, maquinas, instalaciones y explotaciones relacionados con las obligaciones
tributarias.

e) Las coacciones a los funcionarios de la Administracion tributaria. (art. 203.1 de
la LGT).

3. Bajo estas coordenadas, la Corte Suprema di Cassazione formulé (en primer lugar y
como desencadenante de la posterior cuestion prejudicial planteada por su Tribunal Cons-
titucional ante el TJUE) cuestioén incidental de constitucionalidad con base en la cual el Tri-
bunal Supremo de Italia puso de manifiesto, primero, que hay que:

tomar en consideracion el riesgo de que, como consecuencia de la obligacion de
cooperacion con la autoridad competente, el presunto infractor de una infraccién
administrativa que puede ser objeto de una sancion penal pueda contribuir, de
facto, a la formulacion de una acusacion en materia penal contra él [...] en Dere-
cho italiano, las operaciones con informacion privilegiada que se reprochan a DB
constituyen al mismo tiempo una infraccion administrativa y una infraccion penal
y que los procedimientos correspondientes pueden iniciarse y perseguirse para-
lelamente, en la medida en que sea compatible con el principio non bis in idem.
(apdo. 21 de la Sentencia del TJUE de 2 de febrero de 2021)

Y, en segundo lugar, el citado tribunal, al formular la cuestién incidental de constitucio-
nalidad, destaca que:

Segun la jurisprudencia del Tribunal Europeo de Derechos Humanos, el dere-
cho a guardar silencio, que se deriva del articulo 6 del Convenio Europeo para
la Proteccion de los Derechos Humanos y de las Libertades Fundamentales, fir-
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mado en Roma el 4 de noviembre de 1950 (en lo sucesivo, «CEDH»), se vulne-
ra cuando las personas son sancionadas por el Derecho nacional por no haber
respondido a las preguntas de las autoridades administrativas en el marco de
procedimientos de declaracion de infracciones administrativas que conlleven san-
ciones de caracter penal (TEDH, sentencias de 3 de mayo de 2001, J. B. c. Suiza,
CE:ECHR:2001:0503JUD003182796, §§ 63 a 71; de 4 de octubre de 2005, Shannon
c. Reino Unido, CE:ECHR:2005:1004JUD000656303, §§ 38 a 41, y de 5 de abril de
2012, Chambaz c. Suiza, CE:ECHR:2012:0405JUD001166304, §§ 50 a 58). (apdo.
22 de la Sentencia del TJUE de 2 de febrero de 20214)

Por tanto, de la misma manera que el Tribunal Constitucional italiano, bajo el peso de la
argumentacién puesta de manifiesto por la Corte Suprema di Cassazione, tiene sospechas
sobre la posible compatibilidad de la infraccion administrativa del referido articulo 187 quin-
decies con la garantia de no autoincriminacion, protegida en los articulos 47 y 48 de la Carta
de Derechos Fundamentales de la Unién Europea®, cabria plantearse, mutatis mutandi, si
esas mismas dudas existen con relacion con el articulo 203 de la LGT cuando se utiliza como
vis coactiva para obtener de los obligados tributarios (personas fisicas o juridicas) material
probatorio que no solo se utilizara para regularizar fiscalmente, sino también para sancionar
administrativamente (conforme al régimen infractor previsto en los arts. 191 y ss. de la LGT)

4 Un analisis completo de la doctrina del TEDH sobre la garantia de no autoincriminacion en Aneiros Perei-
ra (2002). Para una visién de la misma en la jurisprudencia norteamericana, cfr. Ribes Ribes (2000).

5 Vid. también la Directiva (UE) 2016/343, de 9 de marzo de 2016, por la que se refuerzan en el proceso
penal determinados aspectos de la presuncion de inocencia y el derecho a estar presente en el juicio,
cuyo articulo 7 (relativo especificamente a los derechos de defensa pasiva) establece que:

1. Los Estados miembros garantizaran que los sospechosos y acusados tengan derecho a guar-
dar silencio en relacion con la infraccién penal de que sean sospechosos o se les acuse.

2. Los Estados miembros garantizaran que los sospechosos y acusados tengan derecho a no
declarar contra si mismos.

3. El ejercicio del derecho a no declarar contra si mismo no impedira a las autoridades compe-
tentes recabar las pruebas que puedan obtenerse legalmente mediante el ejercicio legitimo de
poderes coercitivos y que tengan una existencia independiente de la voluntad de los sospecho-
sos o acusados.

4. Los Estados miembros podran permitir a sus autoridades judiciales que, al dictar sentencia, to-
men en consideracion un comportamiento cooperador por parte de los sospechosos y acusados.

5. El ejercicio por parte de los sospechosos y acusados del derecho a guardar silencio y a no
declarar contra si mismos no se utilizara en su contra ni se considerara prueba de haber come-
tido la infraccion penal de que se trate.

6. Lo dispuesto en el presente articulo no limitara la facultad de los Estados miembros de decidir
que, para infracciones leves, la tramitacién del procedimiento, o de ciertas fases de este, pueda
desarrollarse por escrito o sin interrogatorio del sospechoso o acusado por parte de las autori-
dades competentes en relacion con la infraccion penal de que se trate, siempre que se respete
el derecho a un juicio justo.
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0, inclusive, penalmente (a través de los arts. 305 y 305 bis del Codigo Penal -CP-). Es mo-

mento de ver la solucién que da el TJUE.

2. Doctrina del tribunal

1. La doctrina sentada en la citada sentencia del TJUE se vertebra en un triple plano.
En primer lugar, en todo aquello relativo a la configuracién de la garantia de no autoincri-
minacion en el ordenamiento interno de los Estados miembros (Espana, en nuestro caso);
no solo como derecho fundamental (art. 24.2 de la CE), sino como garantia reconocida en
el articulo 6 del CEDH y también en la Carta de Derechos Fundamentales de la Unién Euro-
pea (arts. 47 y 48), esta ultima, cuando se aplica derecho de la Unién Europea (reparese en
nuestro ambito, a titulo meramente ilustrativo, en la naturaleza comunitaria del IVA). Pues
bien, en este sentido, la Sentencia de 2 de febrero de 2021 (asunto C-481/19 [NFJ085739])

destaca que:

Si bien las cuestiones planteadas se refieren a los articulos 47 y 48 de la Carta,
que consagran, en particular, el derecho de toda persona a que su causa sea oida
equitativamente y la presuncion de inocencia, la peticion de decision prejudicial se
refiere también a los derechos garantizados en el articulo 6 del CEDH. [...], aunque
este ultimo no constituye, al no haberse adherido a él la Unidn, un instrumento ju-
ridico integrado formalmente en el ordenamiento juridico de la Union, debe recor-
darse, no obstante, que, como confirma el articulo 6 TUE, apartado 3, los derechos
fundamentales reconocidos por el CEDH forman parte del Derecho de la Union
como principios generales. Por otra parte, el articulo 52, apartado 3, de la Carta,
que dispone que cabe dar a los derechos contenidos en ella que correspondan a
derechos garantizados por el CEDH el mismo sentido y alcance que les confiere
dicho Convenio, pretende garantizar la coherencia necesaria entre esos respectivos
derechos sin que ello afecte a la autonomia del Derecho de la Union y del Tribunal
de Justicia (véase, en este sentido, la sentencia de 20 de marzo de 2018, Garls-
son Real Estate y otros, C537/16, EU:C:2018:193, apartados 24 y 25). (apdo. 36)

Y, por ello,

en la interpretacion que [se] realiza a proposito de los derechos garantizados en
los articulos 47, parrafo segundo, y 48 de la Carta, el Tribunal de Justicia debe,
por tanto, tener en cuenta los correspondientes derechos garantizados en el ar-
ticulo 6 del CEDH, e interpretados por el Tribunal Europeo de Derechos Humanos,
como nivel minimo de proteccion [véanse, en este sentido, las sentencias de 21 de
mayo de 2019, Comision/Hungria (Usufructos sobre terrenos agricolas), C235/17,
EU:C:2019:432, apartado 72; de 6 de octubre de 2020, La Quadrature du Net y
otros, C511/18, C512/18 y C520/18, EU:C:2020:791, apartado 124, y de 17 de
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diciembre de 2020, Centraal Israélitisch Consistorie van Belgié y otros, C336/19,
EU:C:2020:1031, apartado 56]. (apdo. 37)

Consecuentemente, resulta patente, de acuerdo con esta construccién argumental, que
el derecho a no declarar contra si mismo, al socaire de su reconocimiento en el articulo 6 del
CEDH, queda entreverado no solo en el ordenamiento constitucional de los Estados, sino
que a su vez se encuentra asentado como principio general dentro del propio sistema de
fuentes de la Unién Europea; reconociéndose a la doctrina surgida en torno al mismo pro-
cedente del TEDH la condiciéon de estandar minimo de proteccion a reconocer por el TJUE.

2. En segundo lugar, hay que referirse a la concrecion que lleva a cabo el TJUE acerca
del nucleo duro (esencial, si se quiere) de proteccién de los derechos fundamentales de
defensa pasiva. Y, de esta manera, en dicha sentencia se precisa que:

a) Apartado 38:

El Tribunal Europeo de Derechos Humanos ha sefialado que, aunque el articulo 6
del CEDH no menciona expresamente el derecho a guardar silencio, este constituye
una norma internacional generalmente reconocida, que conforma la base del con-
cepto de proceso equitativo. Al proteger al acusado de la coaccion indebida por
parte de las autoridades, este derecho contribuye a evitar errores judiciales y
a garantizar el resultado perseguido por dicho articulo 6 (véase, en este sen-
tido, TEDH, sentencia de 8 de febrero de 1996, John Murray c. Reino Unido,
CE:ECHR:1996:0208JUD001873191, § 45).

b) Apartado 39:

La proteccion del derecho a guardar silencio pretende asegurar que, en una causa
penal, la acusacion fundamente sus argumentos sin recurrir a pruebas obtenidas
por coaccidn o por fuerza, contra la voluntad del acusado (véase, en este sen-
tido, TEDH, sentencia de 17 de diciembre de 1996, Saunders c. Reino Unido,
CE:ECHR:1996:1217JUD001918791, § 68), este derecho se vulnera, en particu-
lar, en la situacién en la que un sospechoso, bajo amenaza de ser sancionado si
no confiesa, o bien confiesa, o bien es castigado por haberse negado a hacerlo
(véase, en este sentido, TEDH, sentencia de 13 de septiembre de 2016, lbrahim y
otros c. Reino Unido, CE:ECHR:2016:0913JUD005054108, § 267).

c) Apartado 40:

El derecho a guardar silencio no puede limitarse razonablemente a la confesion de
actos ilicitos o a las observaciones que inculpen directamente al interesado, sino que
abarca también informacion sobre cuestiones de hecho que puedan utilizarse poste-
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riormente en apoyo de la acusacion y afectar asi a la condena o sancién impuesta a
dicha persona (véase, en este sentido, TEDH, sentencias de 17 de diciembre de 1996,
Saunders c. Reino Unido, CE:ECHR:1996:1217JUD001918791, § 71, y de 19 de
marzo de 2015, Corbet y otros c. Francia, CE:ECHR:2015:0319JUD000749411, § 34).

3. Por ultimo, la Sentencia del TUUE de 21 de febrero de 2021 analiza la eficacia de dicha
garantia fundamental en los casos en que la fuerza coactiva de la autoridad publica vaya di-
rigida a la imposicién de sanciones administrativas de caracter penal o, incluso, que dicha
vis puramente administrativa sea utilizada con la finalidad de obtener pruebas que ulterior-
mente puedan utilizarse en un proceso de naturaleza penal:

a) Apartados 42 y 43:

Ese mismo derecho debe aplicarse en el contexto de procedimientos que pueden
dar lugar a la imposicion de sanciones administrativas de caracter penal. Tres cri-
terios son relevantes para la evaluacion de tal caracter. El primero es la califica-
cion juridica de la infraccidn en el Derecho interno, el segundo afecta a la propia
naturaleza de la infraccién y el tercero es relativo a la gravedad de la sancion que
puede imponerse al interesado (sentencia de 20 de marzo de 2018, Garlsson Real
Estate y otros, C537/16, EU:C:2018:193, apartado 28).

Si bien corresponde al érgano jurisdiccional remitente apreciar, a la luz de estos
criterios, si las sanciones administrativas controvertidas en el litigio principal tienen
caracter penal, dicho érgano jurisdiccional recuerda acertadamente que, segun
la jurisprudencia del Tribunal de Justicia, algunas de las sanciones administrati-
vas impuestas por la Consob parecen perseguir una finalidad represiva y presen-
tar un grado de severidad tal que pueden revestir un caracter penal (véanse, en
este sentido, las sentencias de 20 de marzo de 2018, Di Puma y Zecca, C596/16
y C597/16, EU:C:2018:192, apartado 38, y de 20 de marzo de 2018, Garlsson Real
Estate y otros, C537/16, EU:C:2018:193, apartados 34 y 35). El Tribunal Europeo
de Derechos Humanos, por su parte, ha llegado, en esencia, a la misma conclu-
sion (TEDH, sentencia de 4 de marzo de 2014, Grande Stevens y otros c. ltalia,
CE:ECHR:2014:0304JUD001864010, § 101).

b) Apartado 44:

Ademas, aun suponiendo que, [...] las sanciones controvertidas en el litigio princi-
pal, impuestas por la autoridad de supervision a DB, no tuvieran caracter penal, la
necesidad de respetar el derecho a guardar silencio en el marco de un procedimien-
to de investigacion tramitado por esta también podria resultar de la circunstancia,
[...] de que, con arreglo a la legislacion nacional, las pruebas obtenidas en dicho
procedimiento pueden utilizarse en un proceso penal sequido contra esa misma
persona para demostrar la comision de una infraccion penal.
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4. Pues bien, bajo estas premisas, el TJUE sienta dos conclusiones sobre la eficacia de
la garantia de no autoincriminacién en procedimientos sancionadores o en aquellos otros
que, sin responder a dicha naturaleza, puedan ser fuente de medios de prueba que poste-
riormente sirvan con fines sancionadores:

1.2 Con relacion a personas fisicas (y de forma novedosa), destaca que:

Este derecho se opone, en particular, a que una persona fisica sea sancionada por
Su negativa a dar a la autoridad competente con arreglo a la Directiva 2003/6 o al
Reglamento n.° 596/2014 respuestas de las que pueda resultar su propia respon-
sabilidad por una infraccion que conlleve sanciones administrativas de caracter
penal o su responsabilidad penal. (apdo. 45)

2.2 Asimismo, y respecto a entidades y personas juridicas, el Tribunal de Justicia trae a
colacién pronunciamientos anteriores en los que se declara:

que no se puede imponer a dicha empresa la obligacion de dar respuestas que im-
pliquen admitir la existencia de tal infraccion (véanse, en este sentido, las sentencias
de 18 de octubre de 1989, Orkem/Comision, 374/87, EU:C:1989:387, apartado 35,
y de 29 de junio de 2006, Comisién/SGL Carbon, C301/04 P, EU:C:2006:432, apar-
tado 42). (apdo. 47)

Vemos, por tanto, que los derechos fundamentales de defensa pasiva detentan un in-
dudable protagonismo en funcién del material probatorio que las autoridades comproba-
doras e investigadoras, dotadas de especificas competencias sancionadoras, pretendan
recabar de los administrados. De forma que, si aquel tiene un contenido autoincriminatorio,
los mismos deberan desplegar efectos neutralizadores sobre el régimen infractor especifico
que tiene por objeto hacer frente a toda actitud o comportamiento que pueda ser calificado
como obstructivo a las labores de supervision y control de los poderes publicos. Ahora bien,
¢esta construccion puede ser aplicable en la esfera tributaria? Veamoslo a continuacioén.

3. Comentario critico

1. Dentro del ordenamiento sancionador tributario, la infraccién prevista en el articulo 203
de la LGT tiene como cometido reaccionar contra los comportamientos resistentes de los
obligados tributarios frente a la labor de control de las Administraciones tributarias. Se trata
de la vis coactiva que anima a los sujetos pasivos a colaborar en las solicitudes de informa-
cion que reciban. Son varias las cuestiones que suscita dicho precepto infractor. Sin em-
bargo, ahora solo vamos a referirnos a aquellos aspectos de la conducta sancionada que se
encuentran directamente conectados con el derecho a no declarar contra si mismo. En este
sentido, y a partir de un sucinto andlisis jurisprudencial sobre el mismo, ya se advierte que
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su aplicacion se caracteriza por una interpretacion bifurcada del tipo infractor por parte de la
Administracion tributaria sancionadora.

Asi, de una parte, nos encontramos con posicionamientos objetivos para los que la mera
y simple constatacion de la falta o ausencia de colaboracién con la Administracion tributaria
peticionaria acredita la consumacion del comportamiento infractor previsto en el articulo 203
de la LGT, quedando relegadas (en su caso) las concretas circunstancias particulares del in-
cumplimiento a la cuantificacién de la sancién a imponer, puesto que la infraccién ya quedé
materializada con la no aportacién en plazo de la documentacién requerida®.

De otra parte, también es cierto que nos encontramos con decisiones de los tribunales
que entienden que el tipo infractor requiere no solo la acreditacion de la falta de colabo-
racion con la Administracién tributaria, sino que ademas dicho comportamiento debe ser

6 Como se expone en la Sentencia del TSJ de Andalucia nim. 708/2018, de 27 de marzo (rec. nim.
214/2016 [NFJ072618]):

Lo relevante es la falta de aportacion de la informacién requerida, con independencia y sin perjui-
cio de las dilaciones que, en la sustanciacion del procedimiento, pueda provocar la necesidad de
formular varios requerimientos y de la procedencia o no de la exclusion de los correspondientes
periodos temporales a los efectos de la duracién maxima de las actuaciones de comprobacion,
habida cuenta que /o que se sanciona no es una conducta que provoque dilaciones innecesa-
rias sino la falta de colaboracion con la Administracion tributaria. Por lo demas al encontrarse el
contribuyente sometido a actuaciones integrantes de un procedimiento inspector, refiriéndose el
incumplimiento a actividades econdmicas y haber tenido lugar un tercer requerimiento de apor-
tacion de documentacion no atendido, como resulta de los antecedentes facticos expuestos en
el fundamento de derecho segundo de la presente Sentencia, deviene aplicable lo dispuesto en el
apartado 6.b).2°.c) del reiterado articulo 203. (fundamento 3.°)

También la Sentencia del TSJ de Andalucia nim. 767/2016, de 11 de marzo (rec. num. 1373/2011
[NFJ062999)):

La motivacion del comportamiento antijuridico viene dada por la existencia de reiteracion en
la falta de atencion a las pretensiones administrativas, de manera que, advertida la solicitud de
datos que, hasta en tres ocasiones diferentes, no es atendida por aquel a quien iba dirigida,
la justificaciéon del procedimiento sancionador iniciado y de su resolucién se acreditan con la
reincidencia en el comportamiento del interesado en dicho procedimiento, porque tal comporta-
miento repetido es sintomatico de que se ha querido obstaculizar la accion de la administracion
tributaria. Dicho lo cual, ha de ahadirse que en la resolucion sancionadora, en el primer parrafo
de la misma, figura de forma clara y precisa cudles fueron los requerimientos desatendidos, en
cuantas ocasiones fue llevada a término su correcta notificacién y en cuantas otras incumplido
el requerimiento por aquél a quien se dirigian. (fundamento 6.°)

Otro tanto ocurre en la Sentencia de la Audiencia Nacional num. 206/2016, de 9 de mayo (rec. nim.
191/2014 [NFJ062932]), fundamento 3.% en la Sentencia del TSJ de Castilla y Leén nim. 1326/2016, de
3 de octubre (rec. num. 12/2015 [NFJ065299)), fundamentos 3.° y 5.°; en la Sentencia del TSJ de llles
Balears num. 380/2017, de 6 de septiembre (rec. num. 248/2016 [NFJ068696]), fundamento 2.% y en la
Sentencia de la Audiencia Nacional de 22 de octubre de 2020 (rec. nim. 348/2017 [NFJ080009]), funda-
mento 4.°; entre otras muchas.

Revista de Contabilidad y Tributacién. CEF, 471 (junio 2022), pp. 107-129 | 117

© Centro de Estudios Financieros (07-06-2022)
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



C. Garcia Diez Tributacién E

demostrativo de una finalidad obstructiva con las facultades de comprobacién e investiga-
cion conferidas a la Administracion tributaria. De manera que bajo este prisma igualmen-
te resultan relevantes, en primer lugar, las circunstancias en las que se produjo la falta de
colaboracion del obligado tributario”. Y, en segundo lugar, es necesario tener en cuenta
el propio contenido del material informativo que se pretende hurtar al fisco®. Y Unicamen-

7 Tal y como se destaca en la Sentencia del TSJ de la Comunidad Valenciana ndm. 51/2016, de 28 de
enero (rec. nim. 1172/2012 [NFJ063163]):

La conducta de la actora que la Agencia Estatal de la Administracion Tributaria le imputa tiene
todos los visos de haberse cometido, tal como se desprende del expediente administrativo,
pues parece acreditado que no atendio los tres requerimiento de documentacion practicados
por la Inspeccion tributaria, realizados a nombre de la recurrente y en su domicilio. Esa aparien-
cia nos deberia llevar a considerar incumplido el art. 93 (obligacién de informacién) de la Ley
General Tributaria y los arts. 12 (actuaciones de obtencién de informacion) y 37 (requerimientos
de la Inspeccion para la obtencién de informacion) del Real Decreto 939/1986, de 25 de abril,
por el que se aprueba el Reglamento General de la Inspeccion de los Tributos, lo que daria cau-
sa a la infraccién grave del articulo 203.1-b ) y 5 de la LGT, por no atender los requerimientos
y por no aportar los documentos requeridos, es decir, nos encontrariamos ante una supuesta
falta de colaboracién de una contribuyente a los requerimientos de informacion documental de
la Administracion tributaria. Pero la realidad que evidencia el proceso es muy diferente y deja la
actuacion de la Inspeccion de la Agencia Estatal de la Administracion Tributaria en el terreno del
abuso de derecho y la arbitrariedad, puesto que existen otros datos relevantes que deben exa-
minarse para entender lo acaecido: Con anterioridad a los requerimientos personales a la actora
de 14 de junio, 8 de agosto y 13 de octubre de 2010, la Dependencia Regional de Inspeccién le
habia iniciado en fecha 24-3-2009 un procedimiento de comprobacion e investigacién del IVA e
IRPF de 2004 a 2007, ampliado poco después al ejercicio 2008, con una Orden de carga en plan
de 13-3-2009, constando en el mismo que en fecha 1-6-2009 y 19-11-2009 la actora otorgé la
representacion legal ante la Inspeccién, con quien en todo momento se entendieron las suce-
sivas actuaciones. En ese procedimiento de comprobacion consta una diligencia de 14-7-2009
en la que la Inspeccion requiere al representante autorizado de la actora para que aportara la
documentacion referida al GRUPO VENDING BISBAL VALENCIA, S.L., constando que fueron
efectivamente aportadas las facturas de dicha sociedad (documentos obrantes en folios 6 a 39).
Por todo ello, resulta incomprensible y fuera de toda Iégica juridica que, un afio después y sin
aparente procedimiento, la Inspeccion realizara los requerimientos a la actora ahora revisados,
puesto que ello supone: Una duplicidad de actuaciones con fines ilicitos, pues la documentacion
requerida a la actora ya estaba en poder de la Inspeccion desde un afio antes. (fundamento 3.°)

8 Cabe destacar la Sentencia del TSJ de Canarias nim. 127/2018, de 27 de abril (rec. nim. 272/2017
[NFJO71889]):

Los requerimientos en cuestion, los tres iguales, hacian referencia al hecho de que la entidad
mercantil no constaba que hubiera presentado el Modelo-190, Resumen anual de retenciones e
ingresos a cuenta del ejercicio 2011, estando obligado a ello tras haber presentado autoliquida-
ciones de caracter periddico de las retenciones practicadas [...] aunque las notificaciones de los
requerimientos practicados se entiendan legalmente rehusadas, lo cierto es que no es posible
afirmar su pleno conocimiento por parte de la entidad a fin de poder aunar a dicho conocimiento
algun comportamiento activo realizado por la misma y dirigido a dilatar, entorpecer o impedir, sélo
hay una patente omision de la presentacion de una declaracion informativa cuyos datos, al menos
parcialmente, ya le constaban a la AEAT, asi lo reconoce al decir que le constaba que se habian
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te si no hay justificacion que avale la renuncia a colaborar y la documentacién requerida
resulta a fortiori fundamental para realizar efectivamente las potestades de control tribu-
tario, se entendera acreditada (y, por lo mismo, consumada) la resistencia infractora del
articulo 203 de la LGT.

2. De estos dos posicionamientos jurisprudenciales, somos partidarios del segundo.
La infraccién por resistencia y obstruccion al ejercicio de las potestades atribuidas a las
Administraciones tributarias no solo debe depender de la concreta falta de colaboracion.
Se tratara, en todo caso, de un elemento necesario (acreditacion del elemento objetivo de
dicha infraccién). Pero, a su vez, es imprescindible llevar a cabo un juicio de culpabilidad
donde quede acreditada la negligencia del obligado tributario y ello aboca a un analisis ad
hoc de las concretas circunstancias que pudieran haberse suscitado para no dar respues-
ta a las peticiones de documentacion e informacion requeridas por la autoridad publica. Y
aqui es donde sale a la palestra la doctrina sentada por el TJUE sobre los derechos funda-
mentales de defensa pasiva, que exige verificar el potencial contenido y caracter autoin-
criminatorio de los medios de prueba solicitados al sujeto pasivo. De forma que, si alberga
tal naturaleza, y conforme al criterio determinado en la Sentencia de 2 de febrero de 2021
(asunto C-481/19 [NFJ085739]), deberia decaer la imposicion de cualquier sancién tribu-
taria al amparo del citado articulo 203 de la LGT, so pena de vulnerar la meritada garantia
de no autoincriminacion.

2.1. En este sentido, hay que distinguir dos hipétesis de captacion de medios de prueba
por parte de la Administracion tributaria en funcidén de que la documentacion e informacion
requerida se refiera o no al mismo obligado tributario.

hecho autoliquidaciones de caracter periddico, actuacion que podria tener mucha mejor cabida
dentro de los tipos de infraccion tributaria regulados en los arts. 192, 198 0 199 de la Ley 58/2003,
de 17 de diciembre, General Tributaria. (fundamento 3.°)

O también la Sentencia del TSJ de Canarias num. 325/2016, de 29 de junio (rec. nium. 173/2014
[NFJ065257]):

En relacion con esta infraccion se reprocha que el ahora recurrente no haya atendido sucesivos
requerimientos de informacion sobre la identidad de las empresas del grupo que explotan super-
mercados en el municipio con indicacién de local y fechas de alta y baja de cada uno de ellos.
Ahora bien, dado que en el procedimiento de inspeccion se ha negado por parte del obligado tri-
butario la titularidad de algunas de las explotaciones, y siendo asi que dicho procedimiento de ins-
peccion quedd inconcluso, no puede considerarse acreditado en el procedimiento sancionador
que el obligado tributario desatendio los tres requerimientos de informacién en el procedimiento
de inspeccion seguido para regularizar su propia situacion tributaria en el IAE, pues tal conducta
debe partir de la premisa de que la informacion requerida se refiere a las explotaciones que son
de su titularidad, extremo que no puede darse por acreditado. Ello no permite apreciar que se ha
acreditado la concurrencia del elemento objetivo de la infraccion. (fundamento 3.°)

O, en fin (y entre otras), hay que mencionar la Sentencia de la Audiencia Nacional de 20 de noviembre de
2014 (rec. num. 363/2011 [NFJ056782]), cuando razona que:
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En efecto, de una parte, hay que referirse a aquella informacién, dotada de trascenden-
cia tributaria, relativa a terceros con los que el obligado tributario requerido ha tenido algun
tipo de relacion (personal, comercial, profesional, etc.). Se trata, fundamentalmente, de los
requerimientos individualizados de informacion del articulo 93 de la LGT. En estos casos,
en principio, la informacién solicitada no tendria un caracter autoincriminatorio para el su-
jeto o entidad destinataria de la solicitud y, por ello, no deberia haber excusa u obstaculo
para su aportacion a la Administracion tributaria actuante. Y, en ultima instancia, para los
casos de incumplimiento del deber de colaboracién, quedaria expedita la via sancionadora
del articulo 203 de la LGT.

No ocurriria lo mismo cuando la informacion o documentacion requerida se refiera al pro-
pio obligado tributario en el seno de un procedimiento de aplicacién de los tributos (normal-
mente, de inspeccién) que se le haya incoado. Aqui, desde la perspectiva del articulo 203 de
la LGT, si habria lugar a la ponderacion del posible caracter autoincriminatorio de los medios
de prueba que se le instan a aportar bajo amenaza de sancion tributaria especifica por resis-
tencia u obstruccion, puesto que dicho caudal probatorio, siendo trascendente y relevante a
efectos fiscales, también podria ser capital para activar una respuesta sancionadora (de los
arts. 191 y ss. de la LGT) o, incluso, penal (a través de una liquidacion tributaria provisional
vinculada a delito de los arts. 101.4 c) y 250 de la LGT, o bien, de la remision del expediente
a la jurisdicciéon penal, conforme a lo estipulado en el art. 251 de la LGT)°.

3. Podria argliirse, al objeto de evitar la aplicacién de esta doctrina en la esfera tributaria,
que las sanciones del articulo 203 de la LGT no tienen cardcter penal. Sin embargo, si se
traen a colacion los criterios fijados por el mismo TJUE para determinar la naturaleza penal
de las sanciones administrativas, hay que referirse, primero, a la calificacion de la infraccion,

En el caso enjuiciado, en realidad, no cabe aceptar la tesis de la Administracién sobre la culpa-
bilidad de la parte actora, [...], las circunstancias concurrentes en el presente supuesto, no per-
miten establecer la existencia de una conducta obstaculizadora o tendente a entorpecer o dilatar
las actuaciones de la Administracion Tributaria, como exige el precepto de la LGT, pues siendo
cierto que no se cumplimentd de forma estricta el requerimiento de informacidn, al remitirlo a
otro organismo, ello no presupone por si solo, una actitud culpable por la actora, sino que, la
entidad aportd la informacion requerida y continud contestando a los requerimientos efectuados
por otra Administracion Tributaria, por lo que, dificilimente tal actitud puede reputarse como cul-
pable, sino que como hemos adelantado, late una cierta descoordinacion entre ambas partes,
que en ningun caso puede dar lugar a la imposicion de una sancion. (fundamento 6.°)

9 Con anterioridad, Lozano Serrano ya destacé que:

El deber de colaboracion, a la luz del principio o derecho a la no autoincriminacién, no puede
tener el mismo alcance y contenido cuando se solicitan datos de terceros que cuando se solici-
tan al obligado los relativos a sus propias obligaciones. Segun se ha visto ya, en el primer caso
no entra en juego el derecho fundamental que nos ocupa, que es, sin embargo, de inexcusable
observancia cuando los datos se piden bajo sancion al propio obligado en un procedimiento de
comprobacioén, dado que posteriormente podrian usarse contra él en un procedimiento sancio-
nador o en un proceso penal abiertos «como consecuencia» del primero. (2015, p. 14)
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que en nuestro caso siempre sera grave (art. 203.2 de la LGT). En segundo lugar, hay que
tener en cuenta la naturaleza y finalidad de la infraccion, de claro y evidente caracter repre-
sivo. Y, por ultimo y fundamentalmente, hay que tener presente la gravedad de las sancio-
nes. En este sentido, basta con hacer hincapié en los importes sancionadores previstos en
los articulos 203.5 y 203.6 de la LGT en los casos de faltas de colaboracion a requerimientos
de informacion expedidos al amparo de los articulos 93 y 94 de la LGT o las producidas en
el seno de los procedimientos de inspectores para colegir que dificilmente pueda negarse
que tales sanciones tributarias detentan un palmario cardcter penal™.

A estos efectos son particularmente relevantes las cuantias de las sanciones tipifica-
das en el articulo 203.5 c¢) de la LGT" y, en general, la totalidad de las estipuladas en el

10 Sobre el particular, véase, entre otras, la Sentencia del TSJ de Andalucia ntim. 469/2018, 18 de diciembre
(rec. num. 2313/2018 [NFJ081206]), fundamentos 7.°y 8.°.

" En este sentido, el Tribunal Supremo (TS), en su Sentencia 287/2022, de 8 de marzo (rec. de cas. num.
873/2019 [NFJ085638]), acota los margenes de cuantificacion de esta sancion tributaria a determinados
parametros, que deberan estar suficientemente motivados en la resolucion sancionadora. Concretamente,
en la misma se establece que:

Consideramos procedente la siguiente jurisprudencia:

1) El articulo 203.5 c) de la LGT no nos suscita dudas sobre su inconstitucionalidad, interpretado
en el sentido de que habilita a la Administracion sancionadora y a los Tribunales de Justicia
a utilizar un margen de apreciacién entre 10.000 y 400.000 euros, en que no solo se tome en
consideracion la cifra de negocios del sujeto incumplidor —ajeno, aqui, al titular de la informacién
con relevancia fiscal-, sino también la gravedad intrinseca de la conducta y la individualizacion
del elemento subjetivo y su intensidad, sea por dolo o culpa.

2) La ausencia de motivacion especifica sobre la gravedad de la conducta o la especial culpabi-
lidad concurrente obliga a la Administracion, caso de concurrencia de los demas elementos del
tipo y la culpabilidad -referida a la mera conducta— a imponer la sancién en su grado minimo.

3) La cifra de negocios del infractor —titular de los datos de trascendencia fiscal o un tercero aje-
no a ellos—-no es el Unico elemento determinante del quantum de la sancién por la comision de la
infraccion tipificada en el antedicho precepto, sino, a lo sumo, un factor mas de graduacion, que
ha de ser vinculado al tipo objetivo —la conducta tipificada- y al tipo subjetivo —la culpabilidad,
sea por dolo o culpa y, aun dentro de ellas, la intensidad con que concurren- (fundamento 5.°).

Asimismo, nuestro Alto Tribunal también se ha pronunciado sobre el contenido y alcance del término
«trascendencia tributaria» en esta concreta infraccion respecto de la informacion que se pretende sus-
traer al conocimiento de la Administracion tributaria:

en el sentido de que la infraccion tipificada en el articulo 203.5 c) de la LGT, si bien exige, en
todo caso, por expresamente venir asi dispuesto en el texto legal, la concurrencia de la tras-
cendencia tributaria, pero sin que quepa vincular la trascendencia tributaria, en todo caso, a
que la no ratificacién o aportacion de los datos por el obligado tributario dilate, entorpezca o
impida la actuacién administrativa, sino que basta que relna los criterios jurisprudencialmen-
te dispuestos, de suerte que afecte a la aplicacion estricta de los tributos, en su expresion
general, no circunscrita a determinados procedimientos de gestién o de inspeccion, y que
aporten, al menos, una utilidad potencial, indirecta o hipotética, en los términos antes concre-
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articulo 203.6 de la LGT'. En concreto, hay que destacar la sancién consistente (nada
menos que) en un porcentaje sobre la cifra de negocios del ejercicio anterior, con unos
importes minimos (de 10.000, 15.000 y 20.000 euros) y maximos (de 100.000, 400.000 y
600.000 euros) que, a la par que son ilustrativos de su gravedad y cardcter penal'®, vie-
nen generando (como no puede ser de otra manera) mucha litigiosidad ante los tribunales.

4. Otro factor destacable se encuentra en las peculiaridades procedimentales de la im-
posicién de esta infraccion tributaria. Hay que tener en cuenta que esta sancién (a diferencia
de las restantes previstas en la LGT) actia como una verdadera espada de Damocles sobre
el obligado tributario incurso en un procedimiento de aplicacion de los tributos. Lo normal
estriba en que las sanciones tributarias se impongan una vez que se haya materializado la
regularizacion a través de la correspondiente liquidacion. La excepcion, a tenor de su natu-
raleza y finalidad, se encuentra en la infraccién del articulo 203 de la LGT, cuya activacion es
paralela e independiente de un eventual e hipotético resultado regularizatorio. Constatado el
comportamiento obstructivo dentro de una actuacién o procedimiento tributario, se incoara
expediente sancionador por dicha circunstancia; evidenciando la vis coactiva de esta infrac-
cion a fin de que el sujeto pasivo coadyuve con la Administracion tributaria. Nos encontra-
mos ante una infraccién auténoma, desconectada del resultado final (sea el que fuere) del

tados (Sentencia del TS 332/2022, de 16 de marzo, rec. de cas. num. 4850/2020 [NFJ085640],
fundamento 2.°).

Vemos, pues, que la Sala Tercera da una de cal y otra de arena, pues, si bien, de una parte, exige una
motivacién reforzada en el acuerdo sancionador que tiene por objeto limitar justificadamente el margen
de discrecionalidad de la Administracion sancionadora en esta infraccién, de otra reconoce un alcance
laxo al concepto de «trascendencia tributaria» habilitante en el injusto del articulo 203.5 c¢) de la LGT.

2 No en vano, y dada la trascendencia econdmica del importe de las sanciones resultantes de dicho pre-

cepto, la Sala Tercera del TS ha decidido plantear cuestién de inconstitucionalidad con relacién a la san-
cion tributaria impuesta en virtud del articulo 203.6 b) 1.° de la LGT por posible vulneracién del principio
de proporcionalidad en su vertiente legislativa (vid. Auto del TS de 25 de febrero de 2021, rec. de cas.
num. 1481/2019 [NFJ081204]).

Desde la discrepancia con este posicionamiento, es ilustrativo el razonamiento de Delgado Sancho sobre
la gravedad de las sanciones tributarias del articulo 203 de la LGT:

13

El sujeto inspeccionado no tiene derecho a guardar silencio ante la Inspeccién de Hacienda, pues
la Ley General Tributaria le asigna innumerables obligaciones tributarias materiales y formales, si
bien este derecho tendria plena efectividad en el supuesto de que se pase el tanto de culpa a la
jurisdiccion competente o, en su caso, se remita el expediente al Ministerio Fiscal (LGT 180.1),
del mismo modo que seria irrelevante en el supuesto de que no se aperturase el procedimiento
sancionador. En teoria, el sujeto inspeccionado podria guardar silencio, pero el incumplimiento de
sus obligaciones formales, le acarrearia consecuencias de extrema gravedad: primera, incurriria en
la infraccion grave tipificada en el articulo 203.6 de la Ley General Tributaria sancionada con multa
pecuniaria proporcional de hasta el 2% de la cifra de negocios en el afo natural anterior a aquel
en que se produjo la infraccion con un minimo de 20.000 euros y un maximo de 600.000 euros, si
el incumplimiento lo realizan contribuyentes que desarrollen actividades econémicas. (2015, p. 21)
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procedimiento tributario, que solo tiene un objeto: forzar coactivamente la colaboracién del
obligado tributario'. Por ello, la Administracion tributaria debe ser muy prudente a la hora de
esgrimirla, particularmente, en el seno de procedimientos inspectores, pues, llegado el caso,
el material probatorio asi obtenido (bajo amenaza de sancion tributaria de caracter penal)
puede verse contaminado por la vulneraciéon de la garantia fundamental de no autoincrimi-
nacion, tal y como se encuentra acotada en la Sentencia del TJUE de 2 de febrero de 2021
(asunto C-481/19 [NFJ085739]).

5. Asimismo, hay que destacar que la doctrina del TJUE sobre el derecho a guardar silen-
cio no hace distinciones acerca del sujeto que recibe la vis coactiva sancionadora. Es mas,
la Sentencia de 2 de febrero de 2021 se refiere al caso concreto de una persona fisica que
sido sancionada administrativamente por falta de colaboracion con el Consob. De ahi que,
en nuestra opinion, el Tribunal Constitucional (TC) deba reformular en este punto su jurispru-
dencia precedente sobre el derecho fundamental de defensa pasiva del articulo 24.2 de la CE
que, por el momento, distingue entre la fuerza coactiva que se dirige frente a sociedades y
entidades (a través de las personas fisicas que integran o forman parte de sus 6rganos rec-
tores) y la ejercida directamente sobre personas fisicas, en su condiciéon de particulares™. Al

% La singularidad procedimental de esta infraccion tributaria se encuentra precisamente en la inaplicacién
del plazo previsto en el articulo 209.2 de la LGT para la incoacion de expediente sancionador tributario
por infraccion del articulo 203 LGT:

La situacion que ahora contemplamos ya ha sido objeto de atencion y resolucién por este Tribu-
nal, asi recordemos que en la Sentencia de 25 de marzo de 2013, rec. cas. para unificacion de
doctrina 2885/2012, se justificé la falta de identidad entre las sentencias enfrentadas afirmando
que «cuando los referidos procedimientos sancionadores tuvieren su origen, no en la declaracion
o merced a un procedimiento de verificacion de datos, comprobacién o inspeccion, sino como
consecuencia de la resistencia, obstruccion, excusa o negativa a las actuaciones inspectoras de la
Administracion tributaria, no seria de aplicacion el plazo trimestral sefialado, sino tinicamente el plazo
general de prescripcion del articulo 189 LGT...», distinguiendo claramente que el procedimiento
sancionador venga directamente conectado, esto es, «se incoen como consecuencia de», un
procedimiento iniciado mediante declaracion o de un procedimiento de verificacién de datos,
comprobacion o inspeccion, que entonces si es de aplicacion el art. 209.2 de la LGT, del supuesto
en que el procedimiento sancionador carezca de dicha conexion o vinculacion con los referidos
procedimientos, por mas que los hechos determinantes de la incoaciéon del procedimiento
sancionador se hayan producido en el seno de alguno de los citados procedimientos, como es
el caso, en el que no es de aplicacion el citado precepto y el plazo que contempla, tal y como
resulta claramente tanto de su tenor literal, como de los antecedentes histéricos y de la finalidad
del precepto como sefiala la jurisprudencia citada. Dicho lo anterior procede estimar el recurso de
casacion y, por ende, casar y anular la sentencia impugnada. (Sentencia del TS num. 742/2021,
de 26 de mayo, fundamento 2.° [NFJ082454])

5 Concretamente, nos estamos refiriendo a la doctrina sentada en la Sentencia del TC 18/2005, de 1 de
febrero (NFJ019227), en la que se negaba el amparo solicitado por posible vulneracién de la garantia
fundamental de no autoincriminacion, porque la vis coactiva ejercida por la Administracion tributaria en
el seno de un procedimiento inspector seguido frente a una entidad, que culmind con la condena por
delito fiscal al administrador social de la misma, no se habia ejercido sobre la persona del represen-
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menos en lo que se refiere a materias sometidas al ordenamiento de la UE, dicho razonamiento
constitucional deberia ser actualizado a la vista y lectura del posicionamiento del TJUE, que
ha hecho tabula rasa de la meritada distincion. Creemos, por tanto, que nos encontramos ante
un motivo dotado de trascendencia constitucional (ex art. 49.uno Ley organica del TC), que
deberia obligar al TC a pronunciarse sobre el mismo.

6. Ahora nos vamos a centrar en la vigente doctrina del TC sobre la garantia fundamen-
tal de no autoincriminacion. Y, en este sentido, nuestro érgano constitucional ha tenido
ocasion de pronunciarse en fechas recientes. Nos estamos refiriendo a la Sentencia del TC
21/2021, de 15 de febrero (NCJ065396)'6. De dicha sentencia destacamos brevemente las
lineas principales que conforman el nucleo esencial de los derechos constitucionales de
defensa pasiva (art. 24.2 de la CE), con posible eficacia en la esfera tributaria:

1. Se reconoce explicitamente (con base en pronunciamientos previos del TC y del
TEDH) que este derecho fundamental puede ser operativo en procedimientos pre-
vios de naturaleza no sancionadora:

De este examen de la jurisprudencia del Tribunal de Estrasburgo se desprende
que para que se aprecie la quiebra de la garantia de no autoincriminacién no
es imprescindible que la declaracion coactiva se haya obtenido en el seno del
proceso de naturaleza penal, siendo en principio admisible que la obtencion
de informacion mediante coaccion se haya producido en un procedimiento
previo en el que no se ejerce el ius puniendi estatal y solo sea posteriormen-
te cuando se incorpore con efectos incriminatorios a un proceso penal. Lo
relevante en la garantia de no autoincriminacion seria el caracter coactivo de
la aportacion de la informacion, independientemente del contexto procedi-
mental en que se obtuviera, y el efecto incriminatorio que produjese o pudiese
producir en un proceso de naturaleza penal o sancionadora. (STC 21/2021,
de 15 de febrero [NCJ065396], fundamento 5.°)

Consecuentemente, no hay ébice constitucional alguno para que los derechos
constitucionales de defensa pasiva desplieguen efectos en procedimientos de
naturaleza tributaria y, en particular, en el procedimiento de inspeccion. Incluso
y con mayor profundidad (que excede, en mucho, de los margenes de este co-
mentario), habria que ponderar la trascendencia de esta construccion sobre los
procedimientos tributarios que culminan con una liquidacién vinculada al delito

tante organico, sino sobre la sociedad investigada. Concluyendo que «no apreciandose la existencia
del requisito subjetivo de que la coaccion haya sido ejercida por el poder publico sobre la persona que
facilité la informacion incriminatoria y que finalmente fue la destinataria de las medidas punitivas, debe
desestimarse el recurso de amparo en este punto» (fundamento 4.°).

6 Doctrina consolidada posteriormente en la Sentencia del TC 143/2021, de 12 de julio (NCJ065646). Vid.,
también, la Sentencia del TC 181/2020, de 14 de diciembre (NCJ065276).
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(ex arts. 101.4 ¢) y 250 de la LGT), pues parece evidente que, en alguna fase del
camino previo a la activacién del tanto de culpa, el obligado tributario deberia
haber sido informado de que le asiste la posibilidad de invocar los derechos de
defensa pasiva frente a la Administracioén tributaria.

2. En dicha sentencia del TC, con motivo del contenido autoincriminatorio de una
declaracion testifical, se reconoce que la aportacién coactiva de dicha informa-
cion vulnera los derechos fundamentales a no declarar contra si mismo y a no
confesarse culpable:

Procede reconocer que la declaracion no fue en absoluto voluntaria, sino
que se realizd de un modo forzado, dado que el recurrente que la hizo es-
taba obligado en su condicion de testigo a responder a las preguntas for-
muladas y a hacerlo de una forma exacta, todo ello bajo apercibimiento
de las penas establecidas para el falso testimonio (458.1 CP). Se trata de
un deber legal que surgio para el testigo cuando el juez civil ante el que se
estaba sustanciando el proceso de rectificacion consider6 necesario para
resolverlo, y por tanto para cumplir su funcién de impartir justicia y dar
satisfaccién al derecho a la tutela judicial efectiva de las partes, practicar
la prueba consistente en su declaracion testifical. Frente a este deber legal
ligado a la apreciacion judicial de que su deposicién como testigo es nece-
saria en funcion del pleito pendiente, precisamente por los bienes juridicos
a que hemos visto que sirve, no resulta eficaz en linea de principio que el
llamado a declarar oponga su interés en no hacerlo por el valor autoincrimi-
natorio que, en otro procedimiento y a otros efectos, conllevase su decla-
racion. En definitiva, la declaracion como testigo constituye una aportacion
coactiva de informacion, lo que ademas resulta avalado por la citada juris-
prudencia del TEDH que enuncia entre las situaciones en que cabe pensar
que hay una compulsién lesiva del art. 6 CEDH la obligacién de declarar
bajo amenaza de sanciones. (Sentencia del TC 21/2021, de 15 de febrero
[NCJ065396], fundamento 6.°)

Pues bien, en nuestra opinién no apreciamos obstaculo alguno para proyectar esta doc-
trina a los deberes de colaboracion tributaria (particularmente, los del art. 93 de la LGT), aus-
piciados por la infraccion tributaria del articulo 203 de la LGT; maxime cuando el obligado

7 Con esta jurisprudencia se da cobertura a la posicién que, ya en su dia, defendiera Sanz Diaz-Palacios al
destacar que:

El material obtenido en las declaraciones autoinculpatorias realizadas bajo coaccion por el suje-
to inspeccionado no ha de utilizarse para fundamentar la represién de ilicitos tributarios. Dicho
material no constituiria prueba legitima al respecto en sede jurisdiccional. Los 6rganos inspec-
tores habrian de recabar piezas de conviccion distintas que sirvieran de apoyo legitimo a la
imposicion de sanciones. (2004, p. 217)
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tributario haya alegado para fundamentar su falta de colaboracion que, de hacerlo, podria
verse comprometida su propia responsabilidad infractora o penal (en linea con lo reconocido
por el TUUE en la sentencia aqui comentada). Cuando se diera tal circunstancia, la amenaza
de sancion deberia quedar neutralizada, quedando expedita la via de la aportacion voluntaria
(sin amenaza de sancién), de forma analoga (y salvando las distancias) a lo que actualmente
ocurre en el procedimiento de comprobacién limitada con el analisis de la informacién con-
table (art. 136.2 c) de la LGT).

7. Por ultimo, vamos a hacer una breve acotacioén relativa a los efectos de una hipoté-
tica vulneracion de la garantia de defensa pasiva sobre el material probatorio asi obtenido:
¢ es apto para regularizar? Mas aun, jpodria utilizarse para sancionar administrativamente
0, incluso, en via penal? Piénsese hipotéticamente en el caso de que el material probatorio
aportado coactivamente en el seno de un procedimiento tributario (esto es, bajo amenaza
de sancion del art. 203 de la LGT) se utilizara posteriormente para sancionar administrativa o
penalmente. La contestacion a esta situacion obliga a traer a colacion los efectos de la prue-
ba ilicita. Y, en concreto, hay que referirse (aunque sea telegraficamente) a dos cuestiones:

1. Laentidad de la posible vulneracién acaecida. En este sentido, hay que poner en
el foco la circunstancia consistente en determinar si cualquier vulneracion (por
nimia que sea) de un derecho fundamental produce per se la ineficacia probatoria
del material incriminatorio asi obtenido, conforme a lo dispuesto en el articulo 11.1
de la Ley organica del Poder Judicial (LOPJ). O si, por el contrario, hay que ana-
lizar previamente la naturaleza y gravedad de la vulneracion ocurrida para colegir
la posible eficacia probatoria del material autoincriminatorio recabado, de forma
que, solo si la vulneracion es relevante, los medios de prueba asi obtenidos care-
ceran de eficacia alguna. Esta Ultima via es la que parece haber escogido nuestro
TC araiz de la Sentencia 97/2019, de 16 de julio (NFJ074045), con motivo del co-
nocido «caso Falciani»®,

8 Sentencia del TC 97/2019, de 16 de julio (NFJ074045):

Desde el punto de vista interno, el «resultado» de la violacion consumada en el derecho a la
intimidad. Puede advertirse que los datos que son utilizados por la hacienda publica espafiola
se refieren a aspectos periféricos e inocuos de la llamada «intimidad econdmica». No se han
introducido dentro del proceso penal datos, como podrian ser los concretos movimientos de
cuentas, que puedan revelar o que permitan deducir los comportamientos o habitos de vida del
interesado (Sentencias del TC 142/1993, de 22 de abril [NSJ000528], FJ 7, y 233/2005, de 26
de septiembre [NSJ000528], FJ 4). Los datos controvertidos son, exclusivamente, la existencia
de la cuenta bancaria y el importe ingresado en la misma. El resultado de la intromision en la
intimidad no es, por tanto, de tal intensidad que exija, por si mismo, extender las necesidades
de tutela del derecho sustantivo al ambito del proceso penal, habida cuenta que, como ya se
ha dicho, éste no tiene conexion instrumental alguna con el acto de injerencia verificado entre
particulares. (fundamento 6.° c).

Para una visién critica sobre dicha sentencia, véase Garcia Diez (2019, pp. 172-180).
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Consecuentemente, y al amparo de esta jurisprudencia constitucional, no toda
vulneracion acaecida sobre un derecho fundamental dara lugar automaticamen-
te a la activacion de la doctrina de los frutos del arbol envenenado (art. 11.1 de
la LOPJ). Sera necesario, entonces, ponderar en el caso concreto la gravedad
de la lesion generada en el derecho fundamental que se trate para determinar la
eficacia (o ineficacia) del caudal probatorio obtenido bajo tales circunstancias.

2. Superado el primer filtro (intensidad de la vulneracion), hay que pasar al siguien-
te, relativo a la eficacia contaminante de los medios de prueba obtenidos con
vulneracion de derechos fundamentales. En particular, se trata de examinar si di-
chas pruebas resultan ser capitales para sancionar y, ademas, si hay (o no) otros
medios de prueba independientes de los viciados'. De manera que, solo si se
verifican ambos extremos (a saber: 1.° que las pruebas autoincriminatorias, ob-
tenidas con vulneracion de los derechos constitucionales de defensa pasiva, han
resultado ser fundamentales para la condena administrativa o penal, y 2.° que no
hay otras pruebas de cargo autdnomas o desconectadas de las contaminadas),
los medios de prueba no podran sustentar condena alguna. Esto es lo que ca-
balmente se establece en la ultima doctrina del TC:

En la perspectiva de la garantia constitucional de no autoincriminacién como
manifestacion de los derechos a la defensa y a la presuncion de inocencia,
que un sujeto deponga como testigo (y por ello sometido forzosamente a
declarar sobre unos hechos y a hacerlo de un modo exacto) en un proceso
civil, o en cualquier otro proceso o procedimiento de naturaleza no penal, no
constituye necesariamente un obstaculo para que en un proceso o proce-
dimiento posterior de naturaleza penal le sea impuesto un castigo por esos
mismos hechos. Esta condena resultaria constitucionalmente admisible, en
lo que hace a la garantia de no autoincriminacion, si se fundase en elemen-
tos de prueba distintos y razonablemente auténomos de la aportacion coac-
tiva de informacion en que consistio su declaracion como testigo. Seria, por
el contrario, lesiva de la garantia de no autoincriminacion aquella condena o
sancion que se sustentase exclusivamente en la manifestacion coactiva del
testigo o en una prueba razonablemente derivada de ella.

No basta, desde la dptica constitucional aqui considerada, con razonar de
un modo genérico que «deponer como testigo en un juicio verbal civil para
el ejercicio del derecho de rectificacién no impide ni obstaculiza el ejercicio
de la competencia sancionadora en via disciplinaria». Habria sido necesario

9 Articulo 7.3 de la Directiva (UE) 2016/343, de 9 de marzo:

3. El ejercicio del derecho a no declarar contra si mismo no impedira a las autoridades compe-
tentes recabar las pruebas que puedan obtenerse legalmente mediante el ejercicio legitimo de
poderes coercitivos y que tengan una existencia independiente de la voluntad de los sospecho-
sos o0 acusados.
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que el érgano judicial examinase si, conforme a las circunstancias del caso
concreto, la sancién del guardia civil se apoyaba tGnicamente en su previa
declaracion como testigo en el pleito civil o, por el contrario, existian elemen-
tos de prueba distintos de aquélla y razonablemente auténomos respecto
de ella que habian dado sustento a la resolucion sancionadora. Solo en el
segundo caso se podia concluir que la garantia constitucional de no autoin-
criminacion no habia quedado comprometida. (Sentencia del TC 21/2021,
de 15 de febrero [NCJ065396], fundamento 7.°)

8. A modo de coda final, vemos, por tanto, que en fechas recientes ha recobrado vigor
el ambito de proteccioén de los derechos fundamentales de defensa pasiva, extendiendo, de
una parte, su esfera de actuacion a procedimientos administrativos o procesos de naturale-
za no sancionadora. Y, de otra, haciendo hincapié en la necesidad de enervar la vis coacti-
va de los poderes publicos para forzar la colaboracién de los administrados en situaciones
donde la aportacién «voluntaria» de medios de prueba pueda comprometer finalmente su
propia responsabilidad infractora.

Y, por tanto, la infraccion tributaria por resistencia u obstruccion a la labor comprobadora
de las Administraciones debe ser objeto de una aplicacion consecuente con la doctrina relati-
va a la garantia fundamental de no autoincriminacién, sentada tanto por el TUUE como por el
TC. So pena de generar, en caso contrario, vulneraciones que afecten no solo a la correccion
de la sancioén tributaria impuesta a través del articulo 203 de la LGT, sino también a la validez
misma con fines sancionadores del material probatorio procedente de previos procedimien-
tos tributarios viciados radicalmente por haber infringido los derechos de defensa pasiva.
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Extracto

La Sentencia del Tribunal Supremo de 25 de enero de 2022 desestima el recurso presentado
por el responsable solidario y ratifica la Sentencia del Tribunal Superior de Justicia de Castilla
y Ledn (Valladolid) de 24 de septiembre de 2019, que derivaba la responsabilidad solidaria
por aplicacién del articulo 42.2 a) de la Ley General Tributaria (LGT). El Alto Tribunal analiza el
presupuesto habilitante de la derivacion de responsabilidad solidaria por aplicacion del articulo
42.2 a) de la LGT en supuestos de responsabilidad en cadena, distinguiendo dos situaciones
diferentes: si no ha existido declaracién de fallido del deudor principal, el responsable solidario
del articulo 42.2 a) de la LGT puede impugnar el acto de derivacién de su responsabilidad con
fundamento en la improcedencia de la previa derivacion de responsabilidad subsidiaria. En
cambio, tal impugnacién no procede cuando existe declaracion de fallido y lo que pretende
discutir el responsable solidario es la improcedencia de esta por existencia de bienes sufi-
cientes en el patrimonio del deudor principal, puesto que tal declaracién de fallido ya habria
adquirido firmeza.
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E Anélisis doctrinal Impugnacién de responsabilidad por
y jurisprudencial ausencia de declaracién de fallido

1. Supuesto de hecho

Cierta entidad mercantil fue declarada fallida por la Agencia Estatal de Administracion
Tributaria con fecha 9 de enero de 2012. Se declaré responsable subsidiario al administra-
dor de la sociedad por aplicacién del articulo 43.1 a) de la Ley General Tributaria (LGT) el
dia 1 de julio de 2015.

El mismo dia 9 de enero de 2012, el matrimonio formado por el administrador y la, poste-
riormente declarada, responsable solidaria habia otorgado capitulaciones matrimoniales con
disolucién de la sociedad de gananciales y pacto de separacién de bienes, de acuerdo con
las cuales el patrimonio del administrador de la sociedad pasé de un valor de 242.000 euros
a 121.000 euros, minorado ademas por cargas hipotecarias por importe de 75.000 euros.

El 31 de marzo de 2017 se dicté acuerdo por el cual se declard responsable solidaria a
la esposa del administrador de la sociedad (el inicio del procedimiento se notifico el 22 de
febrero de 2017), por haber colaborado en la ocultacién de bienes mediante la participacion
en la operacién de liquidacion de la sociedad de gananciales, a tenor de lo dispuesto en el
articulo 42.2 a) de la LGT. La derivacién de responsabilidad solidaria fue recurrida ante el
Tribunal Econémico-Administrativo (TEAR) de Castilla y Ledn que desestimé la reclamacion
econémico-administrativa presentada, en Resolucion de 5 de diciembre de 2017.

Contra dicha resolucién se interpuso recurso contencioso-administrativo ante el Tri-
bunal Superior de Justicia (TSJ) de Castilla y Ledn, con sede en Valladolid, que confirmo
la resolucion del TEAR, en Sentencia de 24 de septiembre de 2019 (rec. num. 212/2018
-NFJ078046-), la cual constituye el objeto del recurso de casacion que da lugar a la Sen-
tencia del Tribunal Supremo (TS) de 25 de enero de 2022, objeto del presente comentario.

La sentencia de instancia desestimé el motivo referente a la incorrecta declaracion de fa-
llido de la deudora principal (la mercantil), y subsiguiente improcedencia de las derivaciones
de responsabilidad posteriores, subsidiaria (del administrador de la sociedad, ex art. 43.1 a)
LGT), y solidaria por ocultacién de bienes (de la esposa del administrador, ex art. 42.2 a) LGT).
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El fundamento juridico en el que apoya su decision el TSJ de Castillay Ledn es la inter-
pretacion del articulo 174.5 de la LGT, donde se regulan los motivos de impugnacién contra
los acuerdos de derivacion de responsabilidad, los cuales, en el caso de la responsabilidad
solidaria por aplicacién del articulo 42.2 de la LGT, quedan limitados a la discusién sobre el
presupuesto de hecho habilitante de dicha responsabilidad y sobre el alcance global de la
misma, quedando excluida la impugnacién de las liquidaciones administrativas de las que
trajera causa la responsabilidad derivada. En este sentido, la sentencia de instancia cita la
Sentencia del TS de 27 de septiembre de 2012 (rec. num. 3103/2009 -NFJ049179-), que
refutaba los argumentos del recurrente, el cual se quejaba de no habérsele permitido im-
pugnar la liquidacion original ni haber tenido acceso a los expedientes inspectores. EI TS
argumento entonces que:

el deudor solidario solo puede cuestionar el presupuesto de hecho en virtud del
cual pasa a ser responsable solidario, en este caso, si hubo o no colaboracién en
la ocultacién, por mandato expreso del art. 174.5 in fine, reiterado y acentuado
tras la reforma dada por la Ley 7/2012, de 29 de octubre [...] Si se permitiera lo
pretendido por la actora, se colocaria al responsable solidario de un responsable
subsidiario en mejor condicion que a un simple responsable solidario, cuando la
causa de ambas responsabilidades es la misma.

2. Doctrina del tribunal

La cuestion a la que tenia que dar respuesta el TS en su Sentencia de 25 de enero de
2022 quedaba expresada en los siguientes términos:

Determinar si, a los efectos de la limitacion impugnatoria contenida en el articulo
174.5, parrafo segundo, LGT es posible distinguir —al igual que hace el parrafo
primero del mismo precepto- entre «presupuesto de hecho habilitante» y «liqui-
daciones».

Determinar si en supuestos de responsabilidad tributaria «en cadena», la de-
rivacion de responsabilidad subsidiaria constituye o no un «presupuesto de
hecho habilitante» de la subsiguiente derivacion de responsabilidad solidaria a los
efectos de que el declarado responsable por alguna de las circunstancias previs-
tas en el apartado 2 del articulo 42 LGT pueda impugnar el acto de derivacion
de su responsabilidad con fundamento en la improcedencia de la previa deriva-
cién de responsabilidad subsidiaria respecto de un tercero por inexistencia de
declaracion de fallido del deudor principal.

De no admitirse esa posibilidad, determinar si el presupuesto de hecho de esa de-
rivacion de responsabilidad solidaria Unicamente puede cuestionarse con funda-
mento en la falta de concurrencia de las circunstancias previstas en el apartado 2
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del articulo 42, en el caso enjuiciado, la contemplada en la letra a), es decir, no ser
causante o colaborador en la ocultacién maliciosa de bienes.

La postura de la Abogacia del Estado, que se hace constar en el fundamento de dere-
cho cuarto de la Sentencia del TS de 25 de enero de 2022, que estamos comentando, es
radicalmente contraria a considerar la derivacién de responsabilidad subsidiaria como pre-
supuesto de hecho habilitante de la subsiguiente derivacion de responsabilidad solidaria
por aplicacion del articulo 42.2 de la LGT, a efectos de su impugnacién. A su juicio, el Unico
motivo valido de impugnacion de dicha responsabilidad solidaria es la falta de concurrencia
de las circunstancias contempladas en las letras a) a d) del articulo 42.2 de la LGT.

No es esta, en cambio, la interpretacién que hace el TS de la limitacién que contiene el
articulo 174.5 de la LGT respecto a las facultades de impugnacion de los responsables so-
lidarios que lo sean por aplicacion del articulo 42.2 de la LGT.

En primer lugar, analiza el Alto Tribunal la naturaleza juridica de la declaracion de falli-
do, en cuanto requisito indispensable del procedimiento de declaracion de responsabili-
dad subsidiaria (arts. 41.5 y 176 LGT). Esta caracterizacion esencial se complementa con
el desarrollo reglamentario contenido en los articulos 61 y 124 del Reglamento General de
Recaudacion, aprobado por el Real Decreto 939/2005, de 29 de julio, donde se define el
concepto de deudor fallido y de crédito incobrable, y se regula el desenvolvimiento del pro-
cedimiento de declaracién de responsabilidad.

La conclusion del TS, a la vista de los preceptos referidos, es que la declaracién de falli-
do es condicion de procedibilidad legal que el ordenamiento impone antes de derivar la res-
ponsabilidad subsidiaria, como ya habia sefialado en sus Sentencias de 26 de septiembre de
2007 (rec. num. 4754/2002 -NFJ026975-) y de 28 de octubre de 2009 (rec. num. 4883/2003
—-NFJ036666-).

En segundo lugar, el tribunal se centra en analizar las facultades impugnatorias de los res-
ponsables tributarios, reguladas en el articulo 174.5 de la LGT, donde se dispone lo siguiente:

en el recurso o reclamacion contra el acuerdo de derivacion de responsabilidad
podra impugnarse el presupuesto de hecho habilitante y las liquidaciones a las
que alcanza dicho presupuesto, sin que como consecuencia de la resolucion de
estos recursos o reclamaciones puedan revisarse las liquidaciones que hubieran
adquirido firmeza para otros obligados tributarios, sino Unicamente el importe de
la obligacion del responsable que haya interpuesto el recurso o la reclamacion.

Ese es el parrafo primero del articulo 174.5 de la LGT. El parrafo segundo, incorporado
por la Ley 36/2006, de 29 de noviembre, de medidas para la prevencién del fraude fiscal,
limita las facultades impugnativas de los responsables que lo sean por aplicacién del apar-
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tado 2 del articulo 42 de la LGT, los cuales no podran recurrir las liquidaciones a las que
alcanza el presupuesto del que deriva su responsabilidad, sino Unicamente el alcance glo-
bal de la responsabilidad.

Poniendo en relacién ambos argumentos, el TS analiza las especiales caracteristicas de
los supuestos de responsabilidad tributaria en cadena, en los que existe un deudor principal
cuya insolvencia determina la derivacion de responsabilidad al responsable subsidiario (art.
43.1 a) LGT), quien, a su vez, es asistido por un tercero al objeto de ocultar sus bienes, con
los que se deberia hacer frente al pago de la deuda tributaria, originando una declaracién
de responsabilidad solidaria por aplicacion del articulo 42.2 a) de la LGT.

En el origen de esta responsabilidad en cadena se encuentra la declaracion de fallido del
obligado principal, que es presupuesto insoslayable para la declaracion de responsabilidad
del responsable subsidiario. Este tiene derecho a exigir que la Administracion tributaria le
proporcione un expediente administrativo completo, donde se encuentren los documentos
que reflejen los datos y circunstancias que condujeron a la declaracion de responsabilidad
subsidiaria. EI mismo derecho asiste al responsable solidario. Por tanto, en el procedimien-
to dirigido frente a este ultimo deben estar los documentos que acrediten el presupuesto
habilitante que permiti6 iniciar la derivacion de responsabilidad al responsable subsidiario,
esto es, la declaracion de fallido del deudor principal.

El corolario de la argumentacion del TS es que la inexistencia de la declaracion de fallido
resulta decisiva, pues entonces el responsable subsidiario no estaria obligado al pago en la
medida en que se habria producido una irregularidad esencial en el procedimiento de deriva-
cion de responsabilidad, y si el responsable subsidiario no estaba obligado al pago, tampoco
podria estarlo como responsable solidario quien presuntamente colabord en la ocultacion de
sus bienes, «aunque hubiera quedado firme la declaracion de responsabilidad subsidiaria».

Hay que tener en cuenta que los bienes que se sustraen a la accion recaudadora de la
Hacienday a los que se refiere el presupuesto habilitante de la responsabilidad regulada en
el articulo 42.2 a) de la LGT, no son los del deudor principal, sino los del responsable sub-
sidiario, en un supuesto que el propio TS ha denominado como «responsable del respon-
sable», en Sentencia de 10 de julio de 2019 (rec. nim. 4540/2017 -NFJ074241-):

Es decir, el referente de estos responsables no es el «deudor principal» sino los
bienes sustraidos a la garantia patrimonial que se podria haber hecho efectiva me-
diante la accién de embargo o enajenacién por la Hacienda publica que describe
el articulo 42.2 a) LGT.

Se trata, por asi describirlo, de supuestos de responsabilidad solidaria que la ley
configura, no para situarlos exclusivamente junto al deudor principal y por razon
directa e inmediata de su posicion como obligado al pago primero y esencial, sino
por hechos que afectan a la integridad de la garantia patrimonial de cualquier obli-

134 | Revista de Contabilidad y Tributacién. CEF, 471 (junio 2022), pp. 130-143

© Centro de Estudios Financieros (07-06-2022)
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 Anélisis doctrinal Impugnacién de responsabilidad por
y jurisprudencial ausencia de declaracién de fallido

gado al pago de la deuda tributaria, sea o no deudor principal, siempre que se
cumpla el presupuesto de hecho en cada caso determinado por la ley.

En consecuencia, el TS establece una doctrina general para el caso de inexistencia de
declaracion de fallido del deudor principal, y una doctrina particular, aplicada al caso con-
creto que se presenta a su enjuiciamiento:

a) Inexistencia de declaracion de fallido del deudor principal. La declaracién de fallido
del deudor principal es el presupuesto de hecho habilitante que permite iniciar el
procedimiento de derivacion de responsabilidad subsidiaria frente a su adminis-
trador. En un supuesto de responsabilidad en cadena, encuadrado en el articulo
42.2 a) de la LGT, la inexistencia de esa declaracion puede ser impugnada por el
responsable solidario en el procedimiento seguido contra él.

b) Existencia de declaracion de fallido del deudor principal. Cuando existe una de-
claracion de insolvencia del deudor principal, siguiendo el procedimiento legal-
mente establecido (es decir, cuando no se trata de una mera declaracién formal
de fallido, sino que se han perseguido realmente los bienes del obligado principal
hasta llegar a la constatacion de que los créditos resultan incobrables), el respon-
sable solidario del articulo 42.2 a) de la LGT no puede revisar el procedimiento de
declaracion de fallido. Esto es, la declaracién de fallido pudo ser discutida en el
momento procedimental oportuno por el deudor principal, y también por el res-
ponsable subsidiario, pero no puede serlo por el responsable solidario, dado que
dicha declaracion ya devino en acto administrativo firme.

El criterio fijado por el TS en su Sentencia de 25 de enero de 2022 (rec. num. 8315/2019
-NFJ085076-) se resume, entonces, de la siguiente manera:

En supuestos de responsabilidad tributaria en cadena, la derivacién de res-
ponsabilidad subsidiaria constituye un presupuesto de hecho habilitante de
la subsiguiente derivacion de responsabilidad solidaria a los efectos de que
el declarado responsable por alguna de las circunstancias previstas en el apar-
tado 2 del articulo 42 LGT pueda impugnar el acto de derivacion de su res-
ponsabilidad con fundamento en la improcedencia de la previa derivacion de
responsabilidad subsidiaria respecto de un tercero por inexistencia de decla-
racion de fallido del deudor principal.

En cambio, tal impugnaciéon no procede cuando, aun existiendo tal declara-
cién de fallido, y no siendo una declaracion meramente formal, sino que se ha
seguido el procedimiento legalmente previsto, se pretende impugnar el acto de
derivacion de responsabilidad por considerar que no esta justificada la de-
claracion de fallido del deudor principal dada la existencia de bienes y derechos
de titularidad de dicho deudor principal no trabados o ejecutados y si ejecutables,
dado que tal declaracién ya ha adquirido firmeza.
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3. Comentario critico

De nuevo nos encontramos, en nuestra opinién, ante una sentencia salomoénica del TS,
que, a través de esta, intenta paliar en la medida de lo posible la nociva e injustificada (la
Unica justificacion que se ha dado —en la Sentencia del TS de 27 de septiembre de 2012,
rec. num. 3103/2009 [NFJ049179]- es que, de no ser asi, se haria de peor derecho al res-
ponsable «puro» que al responsable en cadena), limitacion de las facultades de impugna-
cion que la Ley 36/2006, de medidas de prevencion del fraude fiscal, introdujo respecto a
los responsables solidarios del articulo 42.2 de la LGT'.

En efecto, el articulo 174 de la LGT, denominado «Declaracion de responsabilidad», re-
gula en su apartado 5 los motivos de impugnacion contra el acuerdo de derivacion de res-
ponsabilidad, sin distinguir expresamente —como si hacen los articulos siguientes (175y 176
relativos a la regulacion del procedimiento)—, entre responsabilidad solidaria y subsidiaria, lo
que significa que es aplicable indistintamente a ambos tipos de responsabilidad tributaria.
Asi pues, el responsable puede discutir la derivacion realizada, de acuerdo con los siguien-
tes motivos de impugnacion:

e El presupuesto de hecho habilitante de la responsabilidad (esto es, las conduc-
tas que dan lugar al nacimiento de la responsabilidad y que, respecto a supues-
tos de responsabilidad solidaria, estan descritos en el art. 42 LGT y en el art. 43
LGT, en lo referente a la responsabilidad subsidiaria).

e | asliquidaciones administrativas a las que alcanza dicho presupuesto de respon-
sabilidad.

Ambos motivos de impugnacién (muy razonables y légicos si atendemos a la protec-
cion juridica de que es merecedora la figura del responsable en la esfera tributaria, pues se
hace responder a un tercero por la deuda de otro al margen del principio constitucional de
capacidad econdmica), se vieron drasticamente mermados en lo que al responsable soli-
dario por ocultacion de bienes se refiere (art. 42.2 LGT: responsabilidad solidaria de quien
colabora en la transmision de bienes para impedir su traba, o de quien incumple 6rdenes
de embargo, o por levantamiento de bienes embargados o en garantia). A partir de la en-
trada en vigor de la Ley 36/2006, de medidas de prevencion contra el fraude fiscal, se in-
trodujo un segundo parrafo en el apartado 5 del citado articulo 174 de la LGT (ex art. 5.9
Ley 36/2006), por el que se limité el motivo de impugnacién de los responsables solidarios
del articulo 42.2 de la LGT al alcance global de la responsabilidad. Es decir, este tipo de
responsables no pueden recurrir las liquidaciones tributarias de las que trae causa su res-
ponsabilidad, como si pueden hacerlo el resto de responsables tributarios, sino Unicamen-

" Idéntica fundamentacion juridica puede encontrarse en la Sentencia del TS de la misma fecha, 25 de
enero de 2022 (rec. num. 2297/2018 -NFJ085094-).
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te impugnar «el alcance global de su responsabilidad», por otra parte, concepto juridico
indeterminado de dificil concrecion.

La exposicion de motivos de la ley que introdujo esta medida en la LGT la enmarca entre
las reacciones «frente a estrategias en fase recaudatoria», estableciendo que «las modifica-
ciones introducidas en el ambito de la responsabilidad por el pago de las deudas tributarias,
ante las conductas tendentes a dificultar su cobro, configuran correctamente el ambito de
esta responsabilidad, impidiendo que determinados comportamientos obstruccionistas pue-
dan quedar impunes».

La limitacién de los motivos de impugnacién de su responsabilidad para los responsa-
bles solidarios del articulo 42.2 de la LGT constituye, por tanto, una medida legal de indole
sancionadora, justificada por el legislador en consonancia con el tipo de conducta (obs-
truccionista) que la genera.

Afos mas tarde, la Ley 7/2012, de 29 de octubre, también relacionada con el fraude fis-
cal (Ley de modificacion de la normativa tributaria y presupuestaria y de adecuacion de la
normativa financiera para la intensificacién de las actuaciones de prevencién y lucha con-
tra fraude), ratifico la estela iniciada por el legislador de 2006 e introdujo una nueva merma
de los derechos impugnatorios del responsable solidario del articulo 42.2 de la LGT, exclu-
yéndole del efecto favorable que implica la interposicion de un recurso contra una sancion
tributaria. Es decir: si con caracter general la ejecucion de una sancién tributaria queda sus-
pendida en caso de que dicha sancién sea recurrida tanto por el deudor principal como por
el responsable, dejando asimismo de devengarse intereses de demora, a raiz de la inclusién
de una ultima frase en el segundo parrafo del articulo 174.5 de la LGT («Asimismo, en los
supuestos previstos en el citado apartado [apartado 2 del art. 42 LGT] no resultara de apli-
cacion lo dispuesto en el articulo 212.3 de esta Ley, tanto si el origen del importe derivado
procede de deudas como de sanciones tributarias»), si el que recurre la sancién es un res-
ponsable solidario del articulo 42.2 de la LGT no se suspende la ejecutividad de la sancién
y siguen corriendo los intereses de demora.

La justificacién de esta medida de nuevo la encontramos en la exposicién de motivos de
la ley que la introdujo y, nuevamente, reviste un claro sesgo sancionador, como respuesta
a la conducta que desencadena el presupuesto de la responsabilidad solidaria:

Sin embargo, en los supuestos de responsabilidad solidaria del articulo 42.2 de la
Ley 58/2003, de 17 de diciembre, General Tributaria, no se aplicaran las citadas
medidas de suspension de ejecucion y no devengo de intereses, habida cuenta
del presupuesto de derecho de dicha responsabilidad.

Si alguien tenia alguna duda del caracter sancionador de la responsabilidad del articulo
42.2 de la LGT, los argumentos que expone el legislador de 2006 (socialista) y de 2012 (po-
pular) para justificar la merma de facultades impugnatorias del responsable solidario por
aplicacion de dicho precepto, despejan toda sombra al respecto.
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El resumen es que el responsable solidario del articulo 42.2 de la LGT tiene legalmen-
te disminuidas las facultades de impugnacion de su responsabilidad, por mor del segundo
parrafo del articulo 174.5 de la LGT.

Cierto sector de la doctrina cientifica que ha estudiado este tema ha clamado contra la
situacién?, y en los Ultimos meses hemos podido observar reacciones muy interesantes de
la doctrina administrativa. Una de las mas recientes es la Resolucion del Tribunal Economi-
co-Administrativo Central (TEAC) de 17 de febrero de 2022 (RG 7129/2021 -NFJ085281-),
dictada en recurso extraordinario de alzada para unificacion de criterio, en la que el TEAC,
ademas de clarificar el concepto de «alcance global de la responsabilidad», que aludiamos
en lineas anteriores, amplia significativamente el marco de las facultades de impugnacién
del responsable del articulo 42.2 a) de la LGT, reconociéndole el derecho a acceder al ex-
pediente completo del obligado principal.

Respecto a la concrecion de la expresion «alcance global de la responsabilidad», en
cuanto elemento de impugnacién que reconoce el articulo 174.5 de la LGT al responsable
solidario del articulo 42.2 de la LGT, entiende el TEAC que esta constituido por la menor de
las dos cantidades siguientes:

e Elimporte de la deuda del deudor principal que se persigue (deuda tributaria pen-
diente y, en su caso, sanciones tributarias, incluidos el recargo y el interés de de-
mora del periodo ejecutivo, cuando procedan).

e FEl valor de los bienes que hubieran podido trabarse en el procedimiento ejecuti-
vo por la Administracion tributaria, si los mismos no hubieran sido sustraidos de
manera fraudulenta del patrimonio del deudor con la finalidad de impedir su traba,
a través de la ocultacion o transmision.

Esta interpretacion procede del propio tenor literal del articulo 42.2 de la LGT, el cual
limita la responsabilidad solidaria por ocultaciéon de bienes «hasta el importe del valor de
los bienes o derechos que se hubieran podido embargar o enajenar por la Administracion
tributaria», y asi lo habia venido corroborando la jurisprudencia®.

Pero lo mas importante de la doctrina del TEAC es que, por primera vez, constata por
escrito el derecho del responsable solidario del articulo 42.2 a) de la LGT a tener acceso
a la completud del expediente, esto es, a examinar, con ocasion de la impugnacion de su
derivacion de responsabilidad, todos aquellos documentos que acrediten el importe de la

2 De «anomalia legal» es calificada por Banacloche Pérez (2022).

3 Sentencia del TS de 26 de abril de 2012 (rec. nim. 5411/2008 -NFJ047363-) y Sentencia de la Audiencia
Nacional (AN) de 20 de junio de 2016 (rec. nim. 318/2015 -NFJ085981-).
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deuda del obligado principal, lo que supone un avance importante en la lucha contra la mi-
noracién de sus facultades de impugnacion:

[...] tiene derecho a examinar con ocasion de la impugnacién del acuerdo de decla-
racién de responsabilidad —debiendo, por tanto, obrar al expediente remitido al érga-
no econdémico-administrativo con ocasién de la interposicion de la correspondiente
reclamacion- todos aquellos documentos que acreditan el importe de la deuda que
se persigue del obligado principal consignada en el acuerdo de declaracién de res-
ponsabilidad, entre los que se encuentran los documentos constituidos por las liqui-
daciones que se hubieran dictado en las actuaciones o procedimientos de aplicaciéon
de los tributos (expresas o presuntas), los acuerdos de imposicion de sanciones (ex-
presos o presuntos), los acuerdos de exigencia de los importes reducidos de estas,
las actuaciones del procedimiento ejecutivo derivadas de las liquidaciones y acuerdos
sefialados que hubieran determinado la exigencia de recargos e intereses, los acre-
ditativos de pagos parciales que respecto de las liquidaciones y acuerdos sefialados
hubieran podido realizarse en periodo voluntario o en periodo ejecutivo, los acredita-
tivos de las cantidades embargadas por la Administracion en el procedimiento ejecu-
tivo y de los ingresos por compensacion y aquellos otros documentos que, distintos
de los anteriores, resultaran necesarios para justificar la no prescripcion del derecho
de la Administracion para exigir el pago de la deuda perseguida del deudor principal.

En definitiva, por la via del motivo de impugnacién «alcance global de la responsabili-
dad», se permite al responsable del articulo 42.2 a) de la LGT acceder a los documentos
del deudor principal y entendemos que, por extension, en casos de responsabilidad en ca-
dena, a los de los demas responsables.

Y no tendria mucho sentido permitir el acceso a dicha informacion si después se cerce-
nara el derecho del responsable del articulo 42.2 de la LGT a valerse de tales datos en la
impugnacion de la propia derivacion de responsabilidad, excluyendo la posibilidad de re-
currir las liquidaciones administrativas de los demas obligados tributarios.

Observamos que el legislador tributario ha sido tan cicatero al regular las facultades de
impugnacion del responsable del articulo 42.2 de la LGT (puesto que lo contempla como un
sujeto defraudador, que obstaculiza con su conducta la accion recaudatoria de la Hacienda
Publica), que le otorga menos derechos que a un sujeto infractor, siendo asi que muchas
de las conductas realizadas por el responsable del articulo 42.2 de la LGT —por ejemplo,
las descritas en el apartado a)- son legales, segln ha reconocido la jurisprudencia‘. Como
ha indicado la profesora Puebla Agramunt (2022) en su blog tributario,

4 Sentencia de la AN de 24 de noviembre de 2020 (rec. nim. 1124/2018 -NFJ082118-):

No basta con argumentar la legalidad de las operaciones. Ha de tenerse en cuenta que la Ley en
ninglin momento considera que para que proceda la derivaciéon de responsabilidad sea necesa-
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ya va calando la idea de que el responsable tributario del articulo 42.2 a) de la LGT
presenta diferencias notables con el resto de supuestos de responsabilidad, porque
es una responsabilidad que nace vinculada a conductas perpetradas para impedir la
actuacioén recaudatoria de la Administracion tributaria y, por eso, no esté conectada
con el hecho imponible ni con el deudor principal. Dicho de otra forma, en este su-
puesto, el responsable no colabora en la génesis de la obligacion principal, nien la in-
fraccién cometida, ni se sitlia junto al deudor principal en cuanto al origen de la deuda.

La Sentencia del TS de 25 de enero de 2022, que estamos analizando, da un paso mas
en la linea comentada y reconoce el derecho del responsable solidario del articulo 42.2 de
la LGT a incluir, dentro del motivo de impugnacion «presupuesto de hecho habilitante», la
inexistencia de declaracion de fallido del deudor principal, en cuanto que supone un requisito
legal sine qua non para la derivacién de responsabilidad subsidiaria, que constituye el origen
de la ulterior responsabilidad solidaria por ocultacion de bienes del responsable subsidiario.

¢ Por qué no permite, en cambio, el TS incluir entre los motivos validos de impugnacién
una declaracion de fallido irregular?

Nos hemos cuestionado la razén por la cual el Alto Tribunal permite interpretar que queda
dentro del presupuesto habilitante, en cuanto motivo de impugnacién, la inexistencia de de-
claracién de fallido y, sin embargo, no admite (como de hecho ocurria en el caso concreto
enjuiciado) la alegacion de una declaracion de fallido irregular por existir bienes suficientes
en el patrimonio del deudor principal con los que la Administracién tributaria podria haber
hecho efectivo el cobro de la deuda pendiente.

En nuestra opinién, no permitir al responsable solidario del articulo 42.2 a) de la LGT que
pueda discutir la irregularidad de una declaracion de fallido del deudor principal (por exis-
tir bienes suficientes con los que se podria haber hecho pago de la deuda tributaria, por
ejemplo), sigue creando indefensién al responsable solidario: si la ley le sitda en un plano
de igualdad respecto al responsable subsidiario, en el sentido de que la Administracion tri-
butaria puede dirigirse indistintamente contra uno u otro, y si esa misma ley permite al res-
ponsable subsidiario impugnar su declaracion de fallido por cualesquiera motivos (ya sea
porgue no exista tal declaracion, o porque la misma resulte injustificada), idéntico derecho
deberia corresponder al responsable solidario.

ElI TS afirma que «la declaracion de fallido pudo ser discutida por ... [la mercantil] y tam-
bién pudo ser discutida por el responsable subsidiario, no puede ser, sin embargo, discu-
tida por el responsable solidario, dado que dicha declaracién es firme por existir un acto
administrativo que es firme».

rio ni que los hechos en cuestion sean constitutivos de delito ni tampoco que sean nulos: basta
con que perjudiquen a la Hacienda Publica y se realicen para ello.
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E Anélisis doctrinal Impugnacién de responsabilidad por
y jurisprudencial ausencia de declaracién de fallido

iPero si se derivé responsabilidad al responsable solidario el 22 de febrero de 2017,
siendo asi que el presupuesto de hecho de la responsabilidad solidaria, esto es, la presunta
ocultacion de bienes por capitulaciones matrimoniales, ocurrié el 9 de enero de 2012, en la
misma fecha en que se produjo la declaracion de fallido del deudor principal: mas de 5 afios
antes! Es imposible que el responsable solidario pueda defenderse validamente cuando, al
haberse producido la derivacién de su responsabilidad mas alla del plazo de prescripcién
de 4 afos, todos los actos administrativos del procedimiento frente al sujeto del que trae
causa la responsabilidad por ocultacion del articulo 42.2 a) de la LGT (en este caso, el ad-
ministrador, en cuanto responsable subsidiario), seran firmes e inatacables.

El argumento que permite distinguir al TS entre inexistencia de declaracién de fallido
(como motivo de impugnacion admisible e incardinable dentro del presupuesto habilitante
de la responsabilidad) y una declaracion de fallido existente pero irregular (que no se admite
como causa de impugnacion de la derivacion de responsabilidad solidaria), parece encon-
trarse en los distintos motivos de revision de un acto administrativo, regulados por la LGT,
respecto de los actos tributarios, y con caracter mas general en la Ley de régimen juridi-
co y procedimiento administrativo comun (Ley 30/1992, de 26 de noviembre —-LRJPAC-).

La falta de declaracion de fallido seria un motivo de nulidad del procedimiento de responsabi-
lidad subsidiaria (Sentencias del TS de 18 de enero de 2013, rec. nUm. 4959/2010 -NFJ085983—,
y de la AN de 17 de mayo de 2004°). Aunque no lo recoge expresamente la ley tributaria, los
actos nulos de pleno derecho son imprescriptibles y, en consecuencia, la revision de estos
puede realizarse, ya sea por iniciativa de la Administracion como a solicitud del interesado, en
cualquier momento, esto es, sin limite de plazo alguno (apartados 1y 2 del art. 102 LRJPAC)°.

5 Rec. nim. 32/2002 (NFJ085984):

En el caso que ahora nos ocupa, y tras el examen exhaustivo del expediente administrativo
incorporado a los autos, ciertamente, no consta en el mismo el acuerdo por el que se declara
fallida a la deudora principal, ni siquiera la propuesta correspondiente, y ello aunque tanto en
el acuerdo de derivacion de responsabilidad como en las respectivas resoluciones del TEAR
Extremadura y del TEAC, se manifiesta que se procedié a la declaracién de fallido del deudor
principal con fecha 9 de marzo de 1999; no constando tampoco ningiin documento que acredite
actuaciones seguidas en la via ejecutiva para intentar el cobro de la deuda [...] Siendo ello con-
trario a Derecho al no haberse seguido el procedimiento legalmente establecido, y si bien
es cierto que los actos administrativos gozan de la presuncién «iuris tantum» de acierto y validez
propia de los actos administrativos que les otorga el art. 57.1 de la Ley 30/1992, en este caso la
parte actora ha desacreditado su contenido, es decir, la existencia real del preceptivo acto de
declaracion de fallido, al solicitar que se incorporase el mismo al expediente de forma reiterada,
sin que finalmente ello se haya llevado a cabo por la Administracién; por lo que procede de
manera forzosa declarar la nulidad de pleno derecho del procedimiento, sin necesidad de
mayor razonamiento a tenor de lo establecido en el articulo 62.1 €) de la Ley 30/92, como se
pide, y estimar por tanto el presente recurso [...] (FD tercero).

6 Cfr. Burlada Echeveste (2013). Comenta el profesor de la Universidad de Pais Vasco que el hecho de que
el precepto tributario (art. 217 LGT) no diga nada respecto al plazo no debe tener mayores consecuencias:
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Entre los actos nulos de pleno derecho se cuentan los que se hubieran dictado prescin-
diendo total y absolutamente del procedimiento legalmente establecido (arts. 62.1 €) LRJIPAC
y 217.1 e) LGT). En este sentido, la jurisprudencia (Sentencia de la AN de 17 de mayo de
2004, citada) tiene declarado que la inexistencia de declaracién de fallido aboca a la nulidad
de pleno derecho del procedimiento que la omite (Santolaya Blay, septiembre-octubre 2014).

En cambio, la revision de una declaracion de fallido existente, aunque discutible, queda
sometida al plazo general de prescripcion de 4 afos, que, de no producirse, convierte al
acto administrativo de derivacion de responsabilidad subsidiaria en firme e inatacable.

La pregunta es: ;coémo iba a poder impugnar el responsable solidario la declaracién de
fallido del deudor principal, acaecida el 9 de enero de 2012, si la obligacion tributaria no se
le derivé en cuanto responsable solidario hasta mas de 5 afos después: el 22 de febrero de
20177 La indefensidn juridica que se produce al responsable solidario del articulo 42.2 a)
de la LGT es, a nuestro juicio, manifiesta.

El hecho de que las conductas realizadas por el responsable puedan ser constitutivas
de ocultacion y, por tanto, generadoras de responsabilidad, no debe impedir que el res-
ponsable solidario del articulo 42.2 a) de la LGT esté asistido por las mismas facultades de
impugnacion que la ley otorga a las demas clases de responsabilidad, pues el presupuesto
habilitante de este tipo de responsabilidad (causar o colaborar en la transmision de bienes
del deudor tributario para entorpecer o impedir la accién de recaudacion) no es mas grave
que el de otros supuestos de responsabilidad, en los que puede llegar a apreciar incluso
la comisién de una infraccion tributaria (por ejemplo, en el descrito en el art. 43.1 a) LGT).

Este problema de la limitacion de facultades de impugnacion del responsable del ar-
ticulo 42.2 a) de la LGT enlaza con el (también planteado ante el TS?) suscitado en torno al
computo del dies a quo del periodo prescriptivo de la obligacién tributaria del responsable
solidario por aplicacion del articulo 42.2 a) de la LGT, cuestidn, asimismo, muy discutida, cuyo
planteamiento excede de los limites y la materia de este comentario, pero que no queremos
dejar de apuntar en estas lineas finales, a la espera de una proxima ocasién para analizarla.

La revision de oficio de los actos nulos de pleno derecho puede ejercitarse en cualquier momen-
to, lo que implica su caracter imprescriptible. En cambio, cuando la LGT regula la revocacioén o la
rectificacion de errores limita las facultades de revision permitiendo ejercitarlas siempre que no
hubiera transcurrido «el plazo de prescripcion». En consecuencia, hay que seguir considerando
imprescriptible el plazo del ejercicio de la accién tendente a iniciar el procedimiento de revision
de oficio de los actos nulos de pleno derecho.

7 El Auto del TS de 20 de mayo de 2021 (rec. num. 6321/2020 -NFJ082354-) admitié el interés casacional
objetivo para la formacion de jurisprudencia de la siguiente cuestion:

Determinar, interpretando el articulo 67.2 de la Ley 58/2003, General Tributaria, el dies a quo
del plazo de prescripcion de la potestad de la administracion para exigir el pago de las deudas
tributarias a los responsables solidarios cuando los actos de transmision u ocultacién tuvieron
lugar con anterioridad a la liquidacién de la deuda tributaria del deudor principal.
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La valoracion de rentas en especie en un entorno
de operaciones vinculadas

Analisis de la STS de 9 de febrero de 2022, rec. niUm. 4769/2020

José Luis Salinero Cano

Inspector de Hacienda del Estado

Extracto

En la Sentencia del Tribunal Supremo (TS) de 9 de febrero de 2022 (rec. num. 4769/2020) se
analiza cual de las dos reglas potencialmente aplicables —regla de operaciones vinculadas (art.
41 Ley del impuesto sobre la renta de las personas fisicas -LIRPF-) y regla de valoracion de
rentas en especie (art. 43 LIRPF)- tiene preferencia, en un caso en el que se combinan elemen-
tos caracteristicos de ambas. La Inspeccién proboé que los socios (personas fisicas) utilizaban
privativamente bienes de la sociedad y disponian de fondos de aquella; ademas, la entidad
pagaba gastos personalisimos de aquellos. Estas «utilidades» se calificaron como rendimientos
del capital mobiliario, en especie, para los socios (renta sometida a gravamen en el impuesto
sobre la renta de las personas fisicas) y como gastos por retribucién de fondos propios para
la sociedad (gastos no deducibles en el impuesto sobre sociedades). La Administracién valoro
estas rentas en especie por aplicacién de la regla del articulo 43 de la LIRPF. La sentencia
de instancia, confirmada por la sentencia del TS, entendio, por el contrario, que la regla de
operaciones vinculadas del articulo 41 de la LIRPF goza de prioridad.
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E Andlisis doctrinal
y jurisprudencial Rentas en especie vs. operaciones vinculadas

1. Supuesto de hecho

La Delegacién Especial de Valencia de la Agencia Estatal de Administracion Tributaria
dictd acuerdo de liquidacién relativo al impuesto sobre la renta de las personas fisicas (IRPF)
de los ejercicios 2010 y 2011. El contribuyente participaba en un 50 % del capital de una so-
ciedad limitada (la sociedad), siendo su conyuge titular del 50 % restante. Durante los ejer-
cicios comprobados, la entidad permitié que los socios dispusieran de parte de sus fondos,
asumié una serie de gastos personales de estos (no relacionados con su actividad) y puso
a su disposicion bienes de su titularidad (embarcacion, vehiculos y viviendas). El contribu-
yente no consigné rentas en sus declaraciones del IRPF por estos usos y gastos; la socie-
dad procedié a la deduccion de los gastos generados en el impuesto sobre sociedades (IS).

Los fondos dispuestos, los gastos sufragados y la utilizacion de bienes de la sociedad
fueron calificados, por la Inspeccién, como rentas en especie de la persona fisica, en con-
creto como rendimientos del capital mobiliario, con fundamento en el articulo 25.1 d) de la
Ley del impuesto sobre la renta de las personas fisicas (LIRPF), que incluye bajo dicha ca-
lificacion «cualquier otra utilidad distinta de las anteriores, procedente de una entidad por
la condicién de socio, accionista, asociado o participe». Estas rentas se valoraron a valor
de mercado, de conformidad con el articulo 43 de la LIRPF; de forma paralela, en sede de
la sociedad, los gastos generados fueron calificados como gastos generados por la retri-
bucién de los fondos propios (no deducibles ex art. 15 de la Ley del impuesto sobre so-
ciedades -LIS-).

La liquidacion fue objeto de reclamacién por el contribuyente, ante el Tribunal Econo-
mico-Administrativo Regional (TEAR) de la Comunidad Valenciana, alegandose el incum-
plimiento de la regla de valoracion imperativa de operaciones vinculadas contenida en el
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articulo 41 de la LIRPF. El TEAR estimé parcialmente las alegaciones en lo relativo al uso
de dos inmuebles. Estos se encontraban arrendados por la sociedad a otras sociedades
vinculadas, habiendo declarado la Inspeccion la existencia de simulacién absoluta. El TEAR
considerd, sin embargo, que no existia simulacion sino un verdadero arrendamiento de tales
inmuebles, siendo los arrendatarios los socios que los disfrutaban («el arrendamiento efec-
tuado a los socios no desnaturaliza el contrato, que se sigue calificando de arrendamiento
de cosas. La circunstancia de que se arriende a los socios no permite afirmar que las par-
tes hayan querido simular un contrato de alquiler» —extracto reproducido en el antecedente
de hecho 3.° de la Sentencia del Tribunal Supremo [TS]-). En consecuencia, respecto de
estos negocios se estimo la procedencia de aplicar la regla de operaciones vinculadas (art.
16 del texto refundido de la Ley del impuesto sobre sociedades —-TRLIS-).

Frente a la resolucion del TEAR, el contribuyente interpuso recurso contencioso-admi-
nistrativo ante el Tribunal Superior de Justicia de la Comunidad Valenciana (TSJCV). La Sen-
tencia del TSJCV de 21 de julio de 2020 (rec. num. 2262/2018 —-NFJ085320-) estimo dicho
recurso, haciendo suyos los argumentos de la sentencia relativa a su conyuge (STSJCV de
15 de mayo de 2020 [rec. num. 2263/2018]). El TSJCV sefala que:

la regla especial de valoracion en el caso de operaciones realizadas entre perso-
nas o entidades vinculadas sera la contenida en el articulo 41 de la LIRPF; como
lo sera, para el caso de obtencion de rentas en especie entre entidades no vincu-
ladas la contenida, en el articulo 42 de la Ley.

A tal efecto, afade que:

[a]nte la convivencia de estas diferentes reglas especiales que responden a dis-
tinta finalidad, sin que la norma priorice con claridad la aplicacién de una u otra, la
jurisprudencia ha confirmado la aplicacién de la regla de operaciones vinculadas
cuando la regularizacién expresamente se basa en esta circunstancia;

no se explicitan, sin embargo, las sentencias que conforman la mencionada jurisprudencia.
Por ultimo, el TSJCV concluye que:

en base al principio de especialidad procede la aplicacién del art. 41 citado, pues
dicha norma es la que resulta de aplicacién en el supuesto de operaciones vincu-
ladas, [...], y tratandose de aquellas no procede aplicar la regla de valoracién con-
tenida en el art. 43 de la LIRPF para los rendimientos en especie, sino la especifica
del art. 41 LIRPF.

En consecuencia, se anula la resolucion impugnada, asi como los acuerdos (de liquida-
cién y de sancion) de los que trae causa.
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y jurisprudencial Rentas en especie vs. operaciones vinculadas

2. Doctrina del tribunal

La Administracién interpuso recurso de casacion niumero 4769/2020 ante el TS por in-
fraccion de los articulos 25.1 d), 41, 42 y 43 de la LIRPF, en relacion con el articulo 16 del
TRLIS. En el Auto de admision de 4 de marzo de 2021, el TS determina que la cuestion con
interés casacional objetivo para la formacién de jurisprudencia consiste en:

[dlilucidar si en los casos de abono de rendimientos en especie del articulo 25.1 d)
LIRPF entre partes vinculadas, se debe aplicar la normativa del impuesto de socie-
dades a partir del articulo 41 LIRPF con la consiguiente tramitacion del procedi-
miento de valoracién de las operaciones vinculadas y aplicacion de los métodos
de valoracién regulados en la normativa del impuesto de sociedades o, por el con-
trario, puede acudirse al articulo 43 LIRPF para valorarlos por su valor normal en
el mercado y, en caso afirmativo, en qué supuestos.

La Sentencia del TS de 9 de febrero de 2022 (rec. num. 4769/2020 -NFJ085319-) des-
estima el recurso de casacion.

EI TS efectua, en primer lugar, tres consideraciones relevantes para el desarrollo de la
argumentacion posterior:

e Se identifican las similitudes y divergencias entre las reglas potencialmente apli-
cables: ambas conducen al mismo valor (valor de mercado), si bien a través de
distintos métodos y procedimientos de valoracion.

¢ Resulta indubitado que el contribuyente y la sociedad son personas vinculadas,
pero nadie ha discutido si ese elemento subjetivo agota todo el analisis necesa-
rio para concluir que ha existido una operacién vinculada («nadie ha planteado
explicitamente si, para acudir al art. 41 LIRPF es suficiente con que la sociedad
y el socio sean partes vinculadas (debemos insistir, el dato es indiscutible) o si,
lo importante, a los efectos de aplicar el art. 41 LIRPF, no es la vinculacion en si
misma, sino la realizacion de "operaciones" entre las partes» —-FD 3.° 4-).

En todo caso, el TS reconoce que no puede sustituir la apreciacion de los jueces
de instancia de que si existidé operacion vinculada, pues, no solo esta se acepta
implicitamente por la Administracion, sino que es una cuestion factica vedada al
ambito casacional (ex art. 87 bis Ley reguladora de la Jurisdiccion Contencioso-
Administrativa).

El TS reitera nuevamente este problema de base al reconocer que:

la orientacién del asunto hubiera sido otra muy distinta a la de la aplicacién
alternativa de una u otra norma, en el caso de que, desde el primer momen-
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to se hubiera cuestionado la existencia de una operacién vinculada pues,
en esa tesitura, se disiparia la aplicacion del articulo 41 LIRPF.

El TS se refiere a la complejidad de establecer una doctrina general acerca de la
preferencia del articulo 41 o el articulo 43 de la LIRPF, resultando necesario ana-
lizar cada caso. El TS se refiere, asi, «al ambito tan casuistico» de la materia, a la
relacion de las reglas con «el trasfondo factico y de motivos de cada supuesto
particular», o a la necesidad de «atender a las circunstancias, justificacion o, en
definitiva, motivacion y contexto en el que se ha percibido dicha renta en especie».

El TS, partiendo de estas premisas previas, desestima el recurso de casacion inter-
puesto por la Administracion, confirmando la sentencia de instancia y, en consecuencia, el
criterio consistente en que, a efectos de la valoracion, la regla de operaciones vinculadas
tiene preferencia sobre la regla de rentas en especie con base en los siguientes cuatro ar-
gumentos (FD 3.° 5):

Debe adoptarse necesariamente como premisa la existencia de una operacion
vinculada.

No cabe aventurar una dualidad entre operaciones vinculadas «con contrato,
acuerdo o pacto entre las partes» y operaciones vinculadas sin tales elementos.

El supuesto analizado se refiere a rentas en especie que se califican a efectos del
IRPF como rendimientos del capital mobiliario, sin que estos rendimientos tengan
una valoracién especial en el articulo 43.1 de la LIRPF (pues las reglas especiales
de dicho apartado se reservan para rentas en especie calificadas como rendimien-
tos del trabajo o ganancias de patrimonio). El articulo 43.2 de la LIRPF sefala que
las rentas en especie se valoraran conforme a las normas contenidas en laley y,
por tanto, «cabe concluir que, de acuerdo con las circunstancias del caso, esas
reglas valoracién deben ser las contenidas en el articulo 41 LIRPF, precepto que
no excluye los rendimientos de capital mobiliario en especie».

La regularizacién se fundamenta «sin lugar a dudas» en la propia relacion de vin-
culacion existente entre la sociedad y sus socios. La existencia de una operacion
vinculada apreciada por la sentencia de instancia presupone, en cierto modo, la
concurrencia de voluntades entre persona juridica y persona fisica.

En consecuencia, el TS concluye que:

[e]n las circunstancias del presente caso, los rendimientos del capital mobiliario
en especie del articulo 25.1 d) LIRPF, cuya percepcion responda a la existencia
de una operacioén vinculada, deben valorarse de acuerdo con la normativa del im-
puesto de sociedades, a tenor de lo dispuesto en el articulo 41 LIRPF (FD 4.°).
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3. Comentario critico

La Sentencia del TS de 9 de febrero de 2022 asienta su doctrina casacional acerca del
conflicto entre las reglas de los articulos 41 y 43 de la LIRPF utilizando premisas y argu-
mentos que, en ocasiones, no se explicitan y que, ademas, se presentan desordenada-
mente. El comentario de la sentencia exige considerar, en primer lugar, las premisas de las
que parte el tribunal; a continuacién, analizar criticamente el modo en que se resuelve el
problema juridico planteado y, por ultimo, fijar el alcance practico y las conclusiones que
se infieren de la doctrina.

a) Premisas de partida

El TS asume las siguientes premisas:

e Hechos: un socio (persona fisica) de una sociedad dispone de fondos y utiliza
bienes de esta y, ademas, incurre en gastos personalisimos abonados por la
misma.

e (Calificacion: estos hechos suponen una retribucion de los fondos propios, lo cual
implica un rendimiento de capital mobiliario para el socio (art. 25.1 d) LIRPF) y la
no deducibilidad de los gastos en los que la sociedad haya incurrido (art. 15 LIS).

e Naturaleza de la remuneracion de los fondos propios: rentas en especie (art. 42
LIRPF).

e Existencia de una operacion vinculada. Como veremos a continuacion, parte del
problema juridico estriba en determinar el modo de relacionar esta premisa con
las restantes y sefalar las consecuencias que de ella se derivan.

b) Problema juridico planteado

Esta sentencia nos obliga a plantearnos como debemos integrar las distintas piezas
del problema juridico (conjunto normativo aplicable y hechos y calificaciones que poten-
cialmente puedan existir) para ofrecer una respuesta coherente. En mi opinién, solo puede
alcanzarse una solucién integradora si, en el analisis de las relaciones socio-sociedad,
aceptamos dos realidades conectadas entre si: a) existen dos posibles hechos genera-
dores de rentas para el socio (realizacion de operaciones —vinculadas o no- para la so-
ciedad y la participacién en sus fondos); b) como contraprestacion, el socio percibira una
remuneracién procedente de la sociedad (atendiendo a su naturaleza, esta puede ser di-
neraria o en especie).
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Si atendemos a los hechos generadores de renta, podemos afirmar de modo simplifica-
do que una persona fisica tiene dos modos de percibir una remuneracion procedente de una
sociedad en la que participa como socio: efectuando operaciones (consistentes en entregar-
le bienes o prestarle servicios en sus acepciones mas amplias) o participando en sus fondos.
En el ambito del IRPF, las rentas que se originen por la realizacién de operaciones (sean o no
vinculadas) del socio a la sociedad, pueden asumir distintas calificaciones, pero nunca la de
rendimiento del capital mobiliario procedente de la participacion en los fondos propios; y vice-
versa, una renta derivada de la participacién en los fondos de una sociedad solo podra califi-
carse de este modo. Dada la incompatibilidad entre ambos hechos, las posibles calificaciones
a las que conducen son ontolégicamente incompatibles. Si prescindimos de las operaciones
no vinculadas que el socio pueda realizar para la sociedad, en los dos supuestos restantes
nos encontramos ante dos calificaciones —contenidas en los arts. 25.1 d) y 41 LIRPF- que
son alternativas. Si atendemos al modo tradicional de representar las normas y sus conflictos
mediante diagramas de Venn' (el ambito de aplicacién de cada norma se identifica con un
circulo y la compatibilidad o incompatibilidad -y el grado de la misma- se expresa a través
de la disposicion de ambos circulos), los @mbitos de aplicacion de estas dos reglas se repre-
sentan mediante circulos que no se superponen.

Si atendemos al segundo plano, esto es, a la contraprestacion a que dan lugar estos
hechos generadores de renta (remuneracion), observamos que esta puede presentar una
doble naturaleza: dineraria o en especie. En cuanto a esta Ultima, el articulo 42 establece
que constituyen rentas en especie «la utilizacion, consumo u obtencion, para fines parti-
culares, de bienes, derechos o servicios de forma gratuita o por precio inferior al normal
de mercado, aun cuando no supongan un gasto real para quien las conceda». Por tanto,
si asumimos que la operacion vinculada, aunque no se defina en el articulo 41 de la LIRPF
ni en el articulo 18 de la LIS, supone la existencia de una operacion, debemos aceptar que
pueda concurrir —en una relacion de conflicto— con la propia existencia de una renta en es-
pecie. Es decir, la renta en especie puede ser abonada por la sociedad mediante una opera-
cion vinculada (i. e. la entrega de un bien o la prestacion de un servicio al socio). Es en este
punto precisamente en el que, en mi opinién, el TS incardina la premisa de la existencia de
una operacion vinculada. Las rentas del socio como remuneracion de su participacion en
los fondos propios de la entidad se califican, doblemente, como rentas en especie y rentas
pagadas mediante operaciones vinculadas.

Las dos vertientes de la relacion socio-sociedad generan las siguientes combinaciones
en cuanto a reglas aplicables a la calificacion otorgada (primer sumando) y a la valoraciéon
de la remuneracion (segundo sumando):

1 Los diagramas de Venn son representaciones graficas que se utilizan en la teoria de conjuntos. Mediante

estos diagramas se representan distintos conjuntos -y sus elementos—, asi como las relaciones entre
ellos, utilizando para tal fin su propia disposicion espacial.
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Hecho generador de la renta

Operaciones L,
P Participacion en

fondos propios

No vinculadas Vinculadas
Dineraria §7+ X Art. 41 + X Art. 25.1d) + X
5 Operacion |- 5 st ap | At 41+ Am 42 | At 251 )+ Art. 42
Remuneracion no vinculada
En especie
Operacion Art. 41 + Arts. 41/42 | Art. 25.1 d) + Arts. 41/42
vinculada

En este cuadro se dibujan nueve casillas en las que se aprecian tres categorias relevantes:

e Laceldaen negro representa una operacion que no puede existir, pues si afirma-
mos que la operacion que el socio efectua para la sociedad no es una operacion
vinculada, la remuneracion en especie que abona la entidad nunca podra tener
la consideracién de operacion vinculada.

e Las celdas de la primera fila se refieren a hechos generadores que siempre impli-
can una remuneracion dineraria. En consecuencia, el segundo sumando (corres-
pondiente a la regla de valoracién) siempre es inexistente (X), pues la remuneracion
dineraria nunca supone la aplicacion de ninguna de las reglas de valoracion de
los articulos 41/42 de la LIRPF. En cuanto al primer sumando, la calificacion varia
en las distintas columnas; de hecho, en el caso de operaciones no vinculadas,
las rentas admiten varias calificaciones (rendimientos del trabajo, de actividades
economicas, etc.).

e En las restantes celdas siempre deben aplicarse reglas de valoracién (arts. 41 y/o
42) para valorar la remuneracion existente.

Si atendemos a todas las premisas y argumentos del TS, el problema juridico que se re-
suelve es el representado mediante la casilla sombreada en gris. Para alcanzar dicha con-
clusion, se realizan necesariamente dos operaciones:

1. Calificacién del hecho generador de renta como retribucion de fondos propios.
El socio no efectla operaciones para la sociedad, sino que Unicamente ostenta
una participacién en ella. Sobre esta realidad factica se articula la calificacion, de
modo que las rentas que percibe el socio se califican de rendimientos de capital
mobiliario (art. 25.1 d) LIRPF). En consecuencia, cuando el TS menciona la exis-
tencia de operaciones vinculadas no lo hace con el propésito de afirmar la exis-
tencia de una operacion que el socio efectua para la sociedad (en cuyo caso se
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2.

aplicaria el art. 41 LIRPF, como sucede en los supuestos de las tres casillas de la
columna segunda), sino para concretar el modo en que la sociedad remunera al
socio (mediante una renta en especie que es, también, operacion vinculada). Asi,
la aplicacion de la regla de operaciones vinculadas queda circunscrita a la valora-
cién de la remuneracion, tal y como se colige de dos elementos de la sentencia:

e Cuando el TS sefiala la cuestion que presenta interés casacional, no se
refiere a un posible conflicto normativo ente los articulos 25.1 d) y 41 de
la LIRPF, sino al que afecta a las reglas de valoracion («[d]ilucidar si en los
casos de abono de rendimientos en especie del articulo 25.1 d) LIRPF entre
partes vinculadas, se debe aplicar la normativa del impuesto de socieda-
des a partir del articulo 41 LIRPF [...] o, por el contrario, puede acudirse al
articulo 43 LIRPF»).

e Cuando el TS analiza las consecuencias juridicas —que ademas son divergen-
tes— de los articulos 41 y 43 de la LIRPF, concluye que Unicamente son dos:
los métodos y el procedimiento de valoracion. Si se hubiera partido de la ca-
lificacion de la existencia de una operacion vinculada realizada por el socio,
la aplicacion de la regla del articulo 41 de la LIRPF hubiera exigido conside-
rar, entre otras, las siguientes consecuencias juridicas: valoracion a valor de
mercado, ajuste bilateral obligatorio, existencia de métodos especificos de
valoracion (art. 18.4 LIS), limitacién de los medios de defensa frente a la valo-
racion, existencia de un procedimiento especial (art. 18.11 LIS) y de obligacio-
nes de documentacion (art. 18.3 LIS), tipificacion de una infraccion especifica
(art. 18.13 LIS) —que, ademas, implica una ruptura del principio de calificacion
unitaria (art. 184.1 Ley General Tributaria -LGT-), ajuste secundario, etc.

Identificacion de dos reglas (arts. 41y 43 LIRPF) para valorar la remuneracion. Con-
forme al tribunal, la controversia juridica consiste en determinar la norma que debe
aplicarse entre «dos normas especiales, en principio, ambas, potencialmente aplica-
bles al caso» —FD 3.° 4-. Se pretende resolver el problema de valoracion que afecta
a la remuneracién asociada a la participacién del socio en los fondos propios de la
sociedad y, por ello, hay que elegir entre las «dos reglas especiales de valoracion»
—FD 3.° 5-. En este punto hay varios aciertos del tribunal que debemos destacar:

e Se identifica la controversia —no expresamente— como una antinomia que hay
que resolver. Efectivamente, nos enfrentamos a dos reglas que, pertenecien-
do al mismo ordenamiento y con ambitos de validez coincidentes, presentan
una incompatibilidad légica (pues ofrecen, ante los mismos hechos, distin-
tas e incompatibles consecuencias juridicas). La interpretacion de las reglas
—Savigny (1878, p. 216), Gavazzi (1959, pp. 27, 33, 45)- es la Unica herra-
mienta que permite concluir la existencia de incompatibilidad y, por tanto, la
presencia de una antinomia real (no aparente) que debe resolverse.
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e Enlos términos en que se describe en la sentencia, la incompatibilidad se
produce entre dos reglas especiales. Efectivamente, asumida la tesis de
que nos encontramos ante una renta en especie y una operacion vinculada,
las dos reglas que determinan la valoracion y el procedimiento para valorar
tienen, respectivamente, la naturaleza de especial. Nos encontramos ante
una antinomia que, conforme a la asentada clasificacion de Ross (2004,
pp. 128-129), podemos calificar de «parcial-parcial». En una contradiccion
de este tipo, los supuestos de hecho de las dos normas en conflicto se
superponen solo parcialmente, de modo que hay hechos que implican la
aplicacion de la primera norma pero no de la segunda, y viceversa; y, ade-
mas, hay hechos susceptibles de subsumirse en los supuestos de hecho
de ambas normas. Si acudimos a los diagramas de Venn, la antinomia
«parcial-parcial» se identifica con dos circulos que se cruzan generando
un area de superposicion —el conflicto normativo— que deja fuera una parte
de sus superficies —los supuestos de hecho en los que se aplicaria pacifi-
camente solo una de las normas-.

e Planteada la controversia como una antinomia entre dos reglas especia-
les que, ademas, pertenecen al mismo cuerpo normativo (LIRPF), el TS
descarta, aunque no lo explicite, los criterios tradicionales de resolucion:
cronoldégico (lex posterior derogat priori), jerarquico (lex superior derogat in-
feriori) y de especialidad (lex specialis derogat generali). En particular, resul-
ta muy relevante el paso que da el tribunal para apartarse del «falso criterio
de especialidad», esto es, la tentacion irrefrenable de calificar, sin aportar
argumentos, como especial una de las normas en conflicto para justificar
su aplicacion. De este modo, se corrige el uso impropio que de este crite-
rio efectud el propio TS en la Sentencia de 20 de diciembre de 2016 (rec.
num. 2298/2015 -NFJ065232-) para resolver el conflicto entre la regla de
operaciones vinculadas (art. 18 LIS) y la regla de valoracién de determina-
das operaciones mercantiles (art. 17 LIS) —vid. De Torres Romo (2017)-.

e Ante laimposibilidad de aplicar los criterios tradicionales, pero siempre obli-
gado a resolver, el TS recurre al Ultimo recurso existente en los supuestos
de antinomias, que no es otro que el de la argumentacion, la retérica. Este
camino exige justificar la aplicaciéon de una u otra regla ofreciendo argumen-
tos razonables, es decir, argumentos que sean objetivos, sencillos, orien-
tados al cumplimiento de fines, que satisfagan los principios de la légica
y que ofrezcan una solucion universalizable. El TS adopta a una solucion
consistente en aplicar el articulo 43.2 de la LIRPF (dando preferencia apa-
rentemente a la regla de valoracion de rentas en especie), aunque posterior-
mente la misma le conduce, por la remision que esta efectua a los medios
previsto en la LIRPF, al articulo 41 de la LIRPF. En definitiva, adopta una
solucién intermedia que supone aplicar las dos reglas, pues la regla de va-
loracién de operaciones vinculadas se aplica por remision del articulo 43.2
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de la LIRPF. Este articulo implicara, ademas, adicionar al valor de merca-
do el ingreso a cuenta. En este punto debemos recordar que la valoracion
realizada por la Administracién hubiera podido reconducirse —con igual re-
sultado numérico- a alguno de los métodos de valoracion de operaciones
vinculadas (i. e. uso de la embarcacion).

c) Alcance y conclusiones

La sentencia resuelve de forma no expresa tres cuestiones que tienen, sin embargo, im-
portantes consecuencias practicas:

En primer lugar, el TS se decanta por el articulo 41 de la LIRPF en el conflicto entre re-
glas de valoracion; sin embargo, no especifica cuales, de entre las consecuencias juridicas
de dicho precepto, deben aplicarse. De la sentencia del TS se concluye que solo se habra
de aplicar la norma relativa a la valoracion stricto sensu, esto es, la relativa a los métodos
de valoracién (art. 18.4 LIS). Ello es asi por las siguientes razones: a) el TS limita la contro-
versia existente a la valoracién («el debate se centra Unicamente en la valoracion de dicha
utilizacion [...]»); b) el salto a la regla de operaciones vinculadas se da desde una regla de
valoracion —art. 43.2 LIRPF—, luego los efectos se limitan a este ambito; y c) asi lo declara
la sentencia («cabe concluir que, de acuerdo con las circunstancias del caso, esas reglas
valoracion deben ser las contenidas en el articulo 41 LIRPF»). En consecuencia, la remu-
neracion se valora por los métodos del articulo 18.4 de la LIS, pero ello no significa que se
apliquen las restantes consecuencias del régimen de operaciones vinculadas.

Lo que acabamos de decir plantea una segunda cuestion relevante: si cuando existe una
renta en especie que se abona mediante una operacion vinculada se debe aplicar la valora-
cion del articulo 41 de la LIRPF, ¢ podemos acudir a esta regla de valoracion en los casos en
los que la renta en especie se abone sin mediar una operacion vinculada? En este ultimo su-
puesto (que se corresponde con las tres casillas de la fila segunda), resulta indiscutible que la
regla de valoracién aplicable es la del articulo 43.2 de la LIRPF. Por tanto, cuando no quepa
aplicar ninguna de las reglas especiales alli previstas (limitadas a los rendimientos del trabajo
y a las ganancias de patrimonio), el inico modo de calcular el valor de mercado es acudir a
los métodos del articulo 57 de la LGT. En mi opinidn, este precepto abre nuevamente la po-
sibilidad de aplicar los métodos de valoracion de operaciones vinculadas en su apartado 1 i).

Por ultimo, y en tercer lugar, el TS resuelve implicitamente, y de forma previa, otra contradic-
cion. En este caso se trata de una contradiccion entre dos calificaciones distintas. Tal y como
se ha descrito con anterioridad, la controversia juridica se resuelve asumiendo la perspectiva
del socio, de modo que las rentas que este obtiene se califican como rendimientos del capital
mobiliario derivados de su participacion en los fondos propios de la entidad. Ello implica recha-
zar la calificacion alternativa que se derivaria de asumir la perspectiva de la sociedad, esto es, la
que tiene en cuenta las rentas que esta obtiene —aun cuando renuncia a su obtencion— del socio.
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Si tomamos como ejemplo la utilizacién privativa que el socio efectia de la embarcacion
de la sociedad, la calificacién como rendimiento derivado de la participacion en los fon-
dos propios del socio implica un ajuste en su IRPF (rendimientos del art. 25.1 d) LIRPF no
declarados), y, de forma bilateral, un ajuste en el IS de la entidad (no deducibilidad de los
gastos asociados a dicha embarcacion). Si la utilizacion de la embarcacion por el socio se
califica, sin embargo, desde la perspectiva de la sociedad, esta puede implicar la realiza-
cion de una operacidn por la sociedad —i. e. cesion de uso-, y, al ser entre partes vincula-
das, supondria aplicar la regla de operaciones vinculadas (ajuste primario para la sociedad,
por los ingresos a valor de mercado de dicha operacion; ajuste bilateral en la persona fisica
como gasto por consumo personal no deducible; ajuste secundario para la persona fisica
como rendimiento del capital mobiliario, cuando no se proceda a la restitucion patrimonial).

Ante consecuencias juridicas distintas e incompatibles segun la perspectiva (socio o
sociedad) que se adopte en la calificacion, cabe preguntarse qué solucion adoptar. EI TS
asume la tesis de la liquidacion, esto es, la prioridad de la perspectiva del socio (retribu-
cién de fondos propios) respecto a la de la sociedad (operacion vinculada con los ajustes
sefalados en el parrafo anterior), tal y como se infiere de la calificacion de las rentas por el
articulo 25.1 d) de la LIRPF (calificaciéon que, por tanto, no deriva del ajuste secundario de
la operacion vinculada). El TEAR de la Comunidad Valenciana, por el contrario, asumioé la
perspectiva de la sociedad respecto del uso de dos inmuebles por los socios, al considerar
que existia un arrendamiento de la sociedad a los socios.

Ante esta contradiccion entre calificaciones, solo cabe nuevamente adoptar el camino
de la argumentacion. De la sentencia del TS no podemos inferir si las partes explicitaron los
argumentos que conducen a asumir una u otra perspectiva. En todo caso, si podemos intuir
algunas razones que conducen a la Administracion y a los tribunales a adoptar la perspectiva
del socio: inexistencia de riesgos asociados a la operacion para la sociedad, incoherencia
de las operaciones con su objeto social, habitualidad de estas operaciones, irracionalidad
econdémica y unidireccionalidad de las operaciones, incumplimiento de obligaciones lega-
les en las operaciones (i. e. fianzas), incumplimiento de requisitos formales o existencia de
formas inusuales (i. e. contratos verbales) o ausencia de remuneracion.

ElI TS analiza estos elementos —en particular los dos ultimos— en el contexto de deter-
minar si existe o no operacion vinculada. Ello genera una importante confusion, pues estos
elementos no sirven para el andlisis de dicha cuestidon —la existencia de operacién vinculada
resulta indubitada- sino para determinar la calificacién que debe adoptarse.

En conclusion, la sentencia del TS supone un avance importante en materia de metodo-
logia de resolucién de antinomias y, de forma especifica, en su aplicacion para valorar ren-
tas en especie en un contexto de operaciones vinculadas. Sin embargo, dada la relevancia
tedrica y practica de estas cuestiones, hubiera sido deseable una mayor claridad expositi-
vay explicitacion de los razonamientos realizados. Este es el unico camino seguro hacia la
deseada construccion de un derecho tributario razonable.
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Extracto

Estando préxima la presentacién de la declaracion del impuesto sobre sociedades corres-
pondiente al ejercicio 2021, a continuacioén se realizan las declaraciones del impuesto de dos
sociedades cuyo ejercicio contable y periodo impositivo coincide con el afio natural, tributando
una de ellas por el régimen general y siéndole aplicable a la otra los incentivos fiscales para
las empresas de reducida dimension.

Palabras clave: impuesto sobre sociedades; ejercicio 2021; empresas de reducida dimension;
régimen general; ingresos; gastos; ajustes sobre el resultado contable.
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1. Entidad que tributa por el régimen general

Enunciado

Moblestil, SA, entidad dedicada a la fabricacién y comercializacion de muebles de ofi-
cina y cuyo ejercicio contable y periodo impositivo coincide con el afio natural, que tributa
por el régimen general del impuesto sobre sociedades (IS), presenta un resultado contable
en el ejercicio 2021, antes de calcular el gasto por el IS, de 600.000 euros.

El director financiero informa que a lo largo del ejercicio se han producido los siguientes
hechos con posible trascendencia fiscal:

1. Por lo que respecta a las amortizaciones, la empresa sigue el sistema de amorti-
zacion lineal, aplicando los coeficientes maximos de la tabla recogida en el articu-
lo 12.1 de la Ley del impuesto sobre sociedades (LIS), si bien se sefiala lo siguiente:

a)

b)

Aun cuando el inmovilizado en general es bastante nuevo, renové las ins-
talaciones a principios de 2013, lo que le supuso una inversion de 600.000
euros. En 2014, el coeficiente maximo de amortizacién recogido en las ta-
blas del Reglamento del impuesto sobre sociedades (RIS) era del 12% v,
desde 2015, con el articulo 12.1 de la LIS, es del 10 %.

A mediados de 2021, ha comprado 80 recipientes nuevos para el almace-
naje de material de oficina por importe de 250 euros cada uno, que amor-
tiza a razén de un 15 %.

Se ha detectado que un equipo informatico adquirido nuevo el 1 de enero
de 2018 por importe de 30.000 euros nunca ha sido objeto de amortiza-
cion. Segun el articulo 12.1 de la LIS, el coeficiente maximo de la tabla es
el 25%, y el periodo maximo es de 8 afos.

Durante el periodo comprendido entre el 1 de marzo y el 30 de junio, y con
el fin de atender un pedido excepcional, una maquina adquirida por 150.000
euros se vino utilizando a razén de 12 horas al dia. Posteriormente, dicha
maquina hubo de ser revisada y reparada, razén por la cual estuvo 1 mes
sin ser utilizada. El coeficiente maximo previsto en el articulo 12.1 de la LIS
es el 12% vy el periodo maximo es de 18 afos. El gasto por amortizacién
contabilizado asciende a 22.830 euros.
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2. A principios de 2021, vende por 150.000 euros el 20 % de las acciones de Beta,
SA, que las habia adquirido hacia 3 afios y que las tenia contabilizadas por
200.000 euros. La compradora es la sociedad Fusta, SA, perteneciente al mismo
grupo mercantil que Moblestil, SA, y de la que posee una participacién del 80 %
de su capital.

Durante el tiempo que Moblestil, SA ha tenido las acciones de Beta, SA ha reci-
bido dividendos por importe de 30.000 euros.

3. Moblestil, SA tiene contabilizada su participacién en Fusta, SA por 800.000 euros,
sin embargo, el patrimonio neto de Fusta, SA a 31 de diciembre de 2021 ascendia
a 850.000 euros y no se aprecian plusvalias tacitas. Moblestil, SA ha contabiliza-
do un deterioro de valor de su participacion en Fusta, SA por importe de 120.000
euros al considerar que existe evidencia empirica objetiva de que el valor en li-
bros de la inversion no sera recuperable (norma de registro y valoracion [NRV] 9.2
2.4.3 del Plan General de Contabilidad [PGC]).

4. A principios de 2019, Moblestil, SA compré a Repi, SA, de la que posee el 30 % de
su capital social, un terreno por importe de 150.000 euros, que esta ultima habia
adquirido por 225.000 euros. A 31 de diciembre de 2021, debido a una reclasifi-
cacion urbanistica, el terreno se ha revalorizado hasta alcanzar en el mercado un
precio de 200.000 euros.

Moblestil, SA y Repi, SA no forman parte del mismo grupo mercantil del articulo
42 del Codigo de Comercio (CCom.).

5. La mercantil Inmoturia, SA, dedicada a la promocién inmobiliaria y de la que Mo-
blestil, SA es su Unico socio, tenia un préstamo a corto plazo con una entidad ban-
caria cuyo saldo a 31 de diciembre de 2020 ascendia a 750.000 euros y que estaba
garantizado con una hipoteca sobre un inmueble propiedad de Moblestil, SA.

Ante las dificultades que presenta Inmoturia, SA para hacer frente al pago del ci-
tado préstamo, Moblestil, SA negocia con el banco y el 31 de marzo de 2021 con-
sigue comprar el crédito por importe de 600.000 euros, coincidente con el valor
razonable del inmueble hipotecado.

El 31 de octubre de 2021, Inmoturia, SA acuerda una ampliaciéon de capital por
importe de 750.000 (75.000 acciones de 10 € de valor nominal) que es suscrito
integramente por Moblestil, SA a cambio del citado préstamo.

Moblestil, SA ha contabilizado la operacién de la siguiente forma:

Codigo Cuenta Debe Haber
542 Créditos a corto plazo 600.000
572 Bancos e instituciones de crédito ¢/c vista, euros 600.000
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Codigo Cuenta Debe Haber
240 Participaciones a largo plazo en partes vinculadas 600.000
542 Créditos a corto plazo 600.000

6. En 2021, Fusta, SA vendio a Moblestil, SA tablones de madera por importe de
80.000 euros, siendo su valor de mercado 100.000 euros.

Moblestil, SA contabilizé la operacion del siguiente modo:

Codigo Cuenta Debe Haber
600 Compras de mercaderias 100.000
572 Bancos e instituciones de crédito c/c vista, euros 80.000
760 Ingresos de participaciones en instrumentos del patrimonio 16.000
(20,000 x 80 %)
778 Ingresos excepcionales (20.000 x 20 %) 4.000

7. El 31 de marzo de 2020, Moblestil, SA suscribié un contrato de suministros de
muebles de oficina con una importante firma comercial con una duracion de 24
meses. A finales de 2020, se estima que su cumplimiento le va a ocasionar unos
costes que exceden a los beneficios econdémicos que se espera recibir del mismo
en un importe de 40.000 euros.

Finalmente, el 31 de marzo de 2021 Moblestil, SA opta por rescindir el contrato,
lo que le ha supuesto pagar una indemnizacion de 25.000 euros.

8. Moblestil, SA participa en el 50 % del capital social de Ali, SA desde su constitu-
cion, participacion cuyo valor contable y fiscal es de 400.000 euros.

Ali, SA tiene un patrimonio neto de 1.000.000 de euros, compuesto por 800.000
euros de capital y 200.000 de reservas, y a finales de 2021 decide reducir su ca-
pital social en un 25 % entregando a Moblestil, SA una propiedad industrial cuyo
valor contable es de 60.000 euros y cuyo valor de mercado es de 100.000 euros.

Moblestil, SA ha contabilizado la operacién de la siguiente forma:

Cadigo Cuenta Debe Haber

203 Propiedad industrial 100.000
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Caodigo Cuenta Debe Haber

240 Participaciones a largo plazo en partes vinculadas [Coste reduccion de
la participacién en Ali, SA 80.000 = 400.000 x (200.000/1.000.000)] 80.000

773 Beneficios procedentes de participaciones a largo plazo en partes
vinculadas 20.000

9. Los datos referentes a los fondos propios de Moblestil, SA han sido:

Fondos propios Ano 2020 Ano 2021

Capital 5.000.000 5.000.000
Resultado contable 800.000

Resultado contable antes de IS 600.000
Reserva legal 200.000 280.000
Reserva estatutaria 300.000 420.000
Reservas voluntarias 100.000 400.000
Total 6.400.000 6.700.000

La entidad desea aplicar, si procede, la reduccion por reserva de capitalizacion
en su cuantia maxima.

10. Moblestil, SA adquirié a principios de 2019 el 20 % de Deco Mueble, SA por un
importe de 100.000 euros.

Dicha participacién fue adquirida como consecuencia de la aportacion no dine-
raria de un terreno que tenia Moblestil, SA, cuyo valor contable y fiscal era de
20.000 euros.

De acuerdo con lo previsto en el régimen especial del capitulo VII del titulo VII de
la LIS, la participacion fue valorada a efectos fiscales por 20.000 euros, segun lo
sefalado en el articulo 79 de la LIS.

Posteriormente, en 2021, Moblestil, SA transmite a un tercero su participacién en
Deco Mueble, SA por importe de 150.000 euros, la cual todavia sigue mantenien-
do la propiedad del terreno.

11. Ha amueblado y decorado un edificio de oficinas en Berlin, por lo que ha perci-
bido unos ingresos de 250.000 euros y ha incurrido en unos gastos de 180.000
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Se pide:

12.

13.

euros. Ademas, ha tenido que pagar el impuesto sobre la renta de no residentes
(IRNR) aleman por importe de 14.000 euros.

Ha encargado a una empresa la elaboracion del muestrario de la nueva linea de
muebles de oficina para la préxima temporada, lo que le ha supuesto un gasto
de 60.000 euros.

En 2020, y debido a la situacién de crisis sanitaria provocada por la COVID-19,
algunos clientes no pudieron atender los pagos. En concreto, la contabilidad re-
flejo en 2020 los siguientes gastos por las pérdidas por deterioro de créditos
registradas:

a)

45.000 euros que adeudaba un cliente y que vencieron el 30 de octubre de
2020. Finalmente, el cliente ha sido declarado en concurso de acreedores
el 15 de junio de 2021.

60.000 euros de otro cliente cuya deuda vencia el 30 de noviembre de 2020.
Con este cliente se lleg6 a un acuerdo, fijandose un nuevo vencimiento de
la deuda para el 30 de noviembre de 2021. No obstante, se ha manteni-
do en 2021 la pérdida por deterioro correspondiente al crédito renovado
por la desconfianza en el cobro. Finalmente, a 31 de diciembre de 2021, la
deuda sigue estando pendiente de pago.

En 2021, los gastos por las pérdidas por deterioro de créditos contabilizadas
han sido:

a)

b)

140.000 euros, de los que 80.000 euros corresponden a vencimientos del
primer semestre y 60.000 euros del segundo semestre. A 31 de diciembre
de 2021, estas cantidades adeudadas siguen pendientes de pago.

Ademas, ante la situacion de incertidumbre econdmica, ha decidido hacer
una dotacion global de pérdidas por deterioro de créditos por importe
de 50.000 euros, equivalente al 3 % de los saldos de clientes y deudores
pendientes de cobro al cierre del ejercicio 2021, calculado de acuerdo
con lo establecido en la norma cuarta 2.9 de la Resolucion del ICAC de
18 de septiembre de 2013.

14. Los pagos fraccionados del periodo ascienden a 145.000 euros y las retenciones
a 15.000 euros.

Practicar la autoliquidacion y contabilizar el IS de 2021.
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Solucion
1. Amortizaciones

a) Instalaciones

Ano Amortizacion contable Amortizacién fiscal Ajuste/Diferencia temporaria
2013 72.000 50.400 +21.600
(12% x 600.000) (72.000 x 70%)
2014 72.000 50.400 +21.600
2015 57.000 62.400 -5.400
[600.000 - (72.000 x 2)/8] {(600.000 - (50.400 x 2)}/8}

2016 57.000 62.400 -5.400
2017 57.000 62.400 -5.400
2018 57.000 62.400 -5.400
2019 57.000 62.400 -5.400
2020 57.000 62.400 -5.400
2021 57.000 62.400 -5.400
2022 57.000 62.400 -5.400
Total 600.000 600.000 0

Con el cambio de coeficiente maximo del 12 % al 10 % en 2015, a las instalaciones les
corresponde una nueva vida Util de 10 aflos = 100/10, de los que ya han transcurrido 2 afos,
el 2013 y 2014, de forma que les resta una vida util de 8 afos.

Durante este tiempo, la amortizacion contable sera:
57.000 euros = [600.000 - (72.000 x 2)]/8
Y la amortizacion fiscal sera (disp. trans decimotercera LIS):
62.400 euros = [600.000 - (50.400 x 2)]/8

Obsérvese ademas que la diferencia entre la amortizacion contable y fiscal coincide
con la reversiéon en esos 8 afos de la amortizacion no deducida en 2013y 2014, arazén de
5.400 euros = (21.600 x 2)/8, en aplicacion de lo dispuesto en el articulo 7 de la Ley 16/2012.

Revista de Contabilidad v Tributacién. CEF, 471 (junio 2022), pp. E1-E26 | E7

© Centro de Estudios Financieros (07-06-2022)
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. V. Navarro Alcazar Tributacion E

Por lo tanto, Moblestil, SA debera efectuar un ajuste extracontable negativo/reversion
de la diferencia temporaria deducible de —5.400 euros.

Al margen de lo anterior y en aplicacion de lo sefialado en la disposicion transitoria tri-
gésima séptima de la LIS, la entidad tendra derecho en 2021 a una deduccion de la cuota
integra por reversion de medidas temporales de 270 euros = 5% x 5.400.

b) Recipientes

Los recipientes podran acogerse a la libertad de amortizacién de elementos nuevos del
inmovilizado material con valor de adquisicion unitario que no exceda de 300 euros y hasta
un limite de 25.000 euros en el periodo impositivo (art. 12.3 e) LIS).

Asi pues, teniendo en cuenta que la tabla del articulo 12 de la LIS prevé para estos reci-
pientes un coeficiente maximo de amortizacién del 15 % (otros enseres), tendremos:

Amortizacion contable Amortizacion fiscal Ajustes (-)/DT (-)

20.000 x 15% x 6/12 = 1.500 20.000 -18.500

c) Equipo informatico

La amortizacion maxima fiscalmente deducible correspondiente a 2021 asciende a 7.500
euros = 30.000 x 25 %.

Asimismo, de acuerdo con lo establecido en el articulo 4.1 del RIS, cuando un elemen-
to patrimonial hubiere sido amortizado contablemente en un periodo impositivo anterior
por debajo del coeficiente minimo (en este caso no se ha amortizado nada), el exceso de
amortizacién contabilizado en periodos impositivos posteriores sobre el coeficiente maxi-
mo se imputara fiscalmente a aquellos ejercicios hasta el importe resultante de aplicar el
coeficiente minimo, siempre que ello no suponga una tributacién inferior (art. 11.3.1.° LIS).

Asi pues, y suponiendo que no haya merma de tributacion, podra imputarse a los ejercicios
2018, 2019y 2020 hasta el importe resultante de aplicar el coeficiente minimo 12,50 % = 100/8
y que asciende a 3.750 euros = 30.000 x 12,50 % cada afio, lo que totaliza 11.250 = 3.750 x 3.

Por lo tanto, la entidad realizara el siguiente asiento:

Caodigo Cuenta Debe Haber

681 Amortizacion del inmovilizado material (30.000 x 25 %) 7.500
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Caodigo Cuenta Debe Haber
|

113 Reservas voluntarias 11.250

281 Amortizacion acumulada del inmovilizado material 18.750

Ahora bien, la cuenta de resultados del ejercicio 2021 solo registra un gasto de 7.500
euros, correspondiente a la amortizaciéon de 2021, ya que la amortizacion de los ejercicios
2018, 2019 y 2020 se ha registrado en la cuenta de reservas al tratarse de un error (NRV 22.2
PGC), pero también es deducible tal y como sefiala el articulo 11.3.1.° de la LIS.

En consecuencia, procede realizar un ajuste extracontable negativo/diferencia perma-
nente de —11.250 euros.

d) Maquinaria utilizada de forma intensiva

La maquinaria es utilizada mas de un turno normal de trabajo, por lo que puede acoger-
se al sistema de amortizacion previsto en el articulo 4.2 del RIS, pero solo respecto de un
periodo de 4 meses. Durante este tiempo, el coeficiente maximo sera:

5,56% + (12% — 5,56 %) x 12/8 = 15,22 %

Siendo 5,56 % = (100/18)/100 el coeficiente minimo.

Y el resto del afio se aplicara un coeficiente del 12 %. Por tanto, la amortizacién fiscal-
mente deducible sera:

19.610 euros = 150.000 x 15,22 % x 4/12 + 150.000 x 12 % x 8/12

El hecho de que posteriormente la maquinaria haya estado 1 mes inutilizada porque tuvo
que ser revisada y reparada no influye en el calculo de la amortizacion.

Por tanto, debera efectuarse un ajuste extracontable positivo/diferencia temporaria de-
ducible de 3.220 euros = 22.830 (gasto contable) — 19.610 (gasto fiscal).

2. La renta negativa de —50.000 euros = 150.000 — 200.000 no se integra en la base
imponible (art. 21.6 LIS), por lo tanto, haremos un ajuste extracontable positivo/diferen-
cia permanente de +50.000 euros. Los 30.000 euros de dividendos percibidos antes de la
venta habran estado exentos y no afectan al importe de la renta negativa generada en
la transmision.
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3. La pérdida contabilizada por el deterioro del valor de las acciones de Fusta, SA no es
gasto deducible (art. 15 k) LIS), debiendo realizarse un ajuste extracontable positivo/dife-
rencia permanente de +120.000 euros.

4. La recuperacion del valor del terreno, hasta el importe de la pérdida sufrida en la venta
por Repi, SA, que asciende a —50.000 euros = 150.000 — 200.000, ha de computarse como
ingreso en Moblestil, SA al ser entidades vinculadas (art. 11.6 LIS).

Por tanto, Moblestil, SA debera hacer un ajuste extracontable/diferencia temporaria
deducible de +50.000 euros. En consecuencia, si bien el valor contable del terreno es de
150.000 euros, su valor fiscal sera de 200.000 euros, lo que debera tenerse en cuenta cuan-
do se transmita, momento en el que el citado ajuste revertira con signo negativo en aplica-
cion del articulo 20 b) de la LIS.

5. Si bien Moblestil, SA contabiliza las acciones recibidas de Inmoturia, SA por el impor-
te de 600.000 euros que le cuesta comprar el crédito al banco, sin embargo, el valor fiscal
de estas asciende al importe por el que se efectua la ampliacion de capital, 720.000 euros,
en aplicacion de lo sefialado en el articulo 17.2 de la LIS.

Por lo tanto, debe integrarse en la base imponible una renta de 150.000 euros = 750.000 —
—600.000 y, en consecuencia, Moblestil, SA debera efectuar un ajuste extracontable posi-
tivo/diferencia temporaria deducible de +150.000 euros.

6. La diferencia de 20.000 euros, entre 100.000, el valor de mercado de los tablones de
madera, y los 80.000 euros del precio convenido, tiene la consideracion de participacion en
beneficios en un 80 %, correspondiente al porcentaje de participacion de Moblestil, SA en
Fusta, SA (art. 18.11 a) LIS). Ademas, estaran exentos en un 95 % (art. 21.1 y 10 LIS), por lo
que haremos un ajuste extracontable negativo/diferencia permanente de —15.200 euros =
=95 % x 80 % x 20.000.

Por el contrario, el resto de dicha diferencia, es decir, 4.000 euros = 20 % x 20.000, se
considera utilidad percibida de una entidad por la condicion de socio, accionista, asociado
o participe, de acuerdo con lo previsto en el articulo 25.1 d) de la Ley 35/2006, del impues-
to sobre la renta de las personas fisicas (IRPF) y, por lo tanto, no dara derecho a la exen-
cion del articulo 21 de la LIS.

7. En 2020, Moblestil, SA habra contabilizado el siguiente asiento:

Codigo Cuenta Debe Haber
6954 Dotacion a la provisién por contratos onerosos 40.000
4994 Provision por contratos onerosos 40.000
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Sin embargo, seguin se recoge expresamente en el articulo 14.3 b) de la LIS, el gasto de
la dotacién de esta provision no es fiscalmente deducible, por lo que en 2020 habra efec-
tuado un ajuste extracontable/diferencia temporaria deducible de +40.000.

Por su parte, en 2021 habra realizado el siguiente asiento contable:

Caodigo Cuenta Debe Haber
4994 Provisién por contratos onerosos 40.000
572 Bancos e instituciones de crédito c/c vista, euros 25.000

7954 Exceso de provision por operaciones comerciales por contratos
ONerosos 15.000

El ingreso contable no es ingreso fiscal, ya que la dotacién de la provision no fue gasto
fiscalmente deducible, por lo que debera efectuar un ajuste extracontable/reversion de la
diferencia temporaria deducible de —15.000 (art. 11.5 LIS).

Asimismo, en 2021 la provisiéon pasa a ser deducible en el importe de la penalizacién
pagada, por lo que haremos un ajuste extracontable/reversion de la diferencia temporaria

deducible de —25.000 (art. 14.5 LIS).

En resumen, la situacién queda como sigue:

Ejercicio Gasto contable Gasto fiscal Ajustes
2020 40.000 - +40.000
2021 = 25.000 -25.000

Ejercicio Ingreso contable Ingreso fiscal Ajustes
2021 15.000 - -15.000

8. El resultado fiscal que se produce en Moblestil, SA como consecuencia de la reduc-
cion de capital social en Ali, SA es el siguiente:

Valor de mercado de la propiedad industrial ...........ccccveeeeeeennnnnes 100.000
—Valor contable de la participacion en Ali, SA ......cccoooieeiiiieeenes —400.000
Renta a integrar en la base imponible (art. 17.6 LIS) .................... 0
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Resultado contable .........eoviieeiiieeeeecee e s 20.000
Ajuste/DT impPoNibIe .....cooiiiiieee e —20.000

Ademas, el valor fiscal de las acciones de Ali, SA sera de 300.000 euros = 400.000 —
—100.000, mientras que su valor contable son 320.000 euros = 400.000 — 80.000, lo que
debera tenerse en cuenta cuando se transmitan (art. 20 b) LIS).

9. Moblestil, SA tendra derecho a practicar la reduccion por reserva de capitalizacion
prevista en el articulo 25 de la LIS en los siguientes términos:

Concepto Ao 2021
Fondos propios a 31-12-2021 6.700.000
—Resultado contable 2021 -600.000
—Reserva legal 2021 -280.000
—Reserva estatutaria 2021 -420.000
—Fondos propios a 1-1-2021 -6.400.000
Resultado contable 2020 800.000
Reserva legal 2020 200.000
Reserva estatutaria 2020 300.000
Incremento de fondos propios/Base de la reduccién 300.000

Obsérvese que el incremento de fondos propios calculado en los términos del articulo
25.2 de la LIS coincide con el resultado contable obtenido en 2020 que se ha destinado a
reservas voluntarias que se han visto incrementadas en 300.000 euros.

Asi pues, la reduccién por la reserva de capitalizacién seria de 30.000 euros = 10 % X
% 300.000 euros.

Y ademas se respeta el limite del 10 % de la base imponible previa a la reduccion y a
la compensacién de bases imponibles negativas previsto en el articulo 25.1 de la LIS, que
asciende a 97.437 euros = 10 % x 974.370 (véase autoliquidacion).

Por lo que haremos un ajuste extracontable negativo/diferencia permanente de —30.000
euros.

Por ultimo, en 2022 debera dotarse una reserva de capitalizacion de 30.000 euros
que sera indisponible durante 5 aflos a contar desde el 31 de diciembre de 2021, salvo
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que concurra alguna de las circunstancias previstas en el articulo 25.1 de la LIS y que el
incremento de 300.000 euros en los fondos propios se mantenga durante el citado periodo
de tiempo, salvo que durante el mismo la entidad registre pérdidas contables.

10. En el afio 2019, la contabilidad de Moblestil, SA habra registrado el siguiente asiento:

Codigo Cuenta Debe Haber
240 Participaciones a largo plazo en partes vinculadas (acciones de Deco
Mueble, SA) 100.000
220 Inversiones en terrenos y bienes naturales 20.000
772 Beneficios procedentes de inversiones inmobiliarias 80.000

Sin embargo, el valor fiscal de las acciones de Deco Mueble, SA es el valor fiscal de te-
rreno aportado, es decir, 20.000 euros, y, en consecuencia, se hizo un ajuste extracontable
negativo/diferencia temporaria imponible de —80.000 euros.

En 2021, la venta de las acciones genera en Moblestil, SA un resultado contable de
50.000 euros = 150.000 (precio de venta) — 100.000 (valor contable).

En cambio, la renta de la operacién asciende a 130.000 euros = 150.000 (precio de
venta) — 20.000 (valor fiscal).

Por lo tanto, debera efectuarse ajuste extracontable positivo/reversion de la diferencia
temporaria imponible de +80.000 euros (art. 20 b) LIS).

Asimismo, de acuerdo con lo sefalado en el articulo 21.4 de la LIS, dicha renta estara
exenta en un 95 % en la parte correspondiente a la diferencia positiva entre:

Valor de transmision de la participacion .........cccccevvvecviieeeeeennenns 150.000
—Valor de mercado de la participacién cuando se adquiri6 ......... -100.000
Renta exenta en un 95% (art. 21.4 LIS) ...cceeeiiiiiiiiiee e 50.000

Es decir, la exencion no alcanzara a la renta diferida de 80.000 euros, por lo tanto, habra
que hacer un ajuste extracontable negativo/diferencia permanente de —47.500 euros = 95 % x
% 50.000 (art. 21.10 LIS).

Y, consecuentemente, los restantes 80.000 euros = 130.000 (renta total) — 50.000 (renta
exenta), correspondientes a la renta diferida por la aplicacion del régimen especial previsto en
el capitulo VIl del titulo VIl de la LIS, se integraran en la base imponible sin derecho a exencion.
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Por otra parte, y a efectos de evitar la doble imposicién que podria producirse al gravar-
se nuevamente dicha renta de 80.000 euros en Deco Mueble, SA cuando posteriormente
venda el terreno (que recordemos que tiene un valor contable de 100.000 €, pero un valor
fiscal de 20.000 €), hara un ajuste extracontable negativo/diferencia permanente de —80.000
euros (art. 88.2 LIS) por cuanto, como hemos visto, esta renta se ha integrado en la base
imponible de Moblestil, SA al vender las acciones.

11. La contabilidad de Moblestil, SA registrara un resultado de:
56.000 euros = 250.000 (ingresos) — 180.000 (gastos) — 14.000 (IRNR aleman)

El IRNR aleman no es gasto deducible, por lo que haremos un ajuste extracontable po-
sitivo/diferencia permanente de 14.000 euros (art. 15 b) LIS).

Y la deduccién por doble imposicion internacional sera la menor de las siguientes can-
tidades (art. 31.1 LIS):

e Impuesto pagado en Alemania ........cccceeeeeiiiiiiiieene e 14.000

¢ Lo que hubiese tenido que pagar en Espafa (25% x 70.000 = 17.500) 19.600
Luego la deduccién por doble imposicién internacional sera de 14.000 euros.

12. Los gastos incurridos en la confeccién del muestrario de la nueva linea de muebles
de oficina para la préxima temporada dan derecho a la deduccién por innovacién tecnolo-
gica (art. 35.2 b) 2.° LIS) por el siguiente importe:

7.200 euros = 12 % x 60.000

13. Por lo que respecta a las pérdidas por deterioro de créditos registradas en 2020,
tendremos:

a) Elgasto del cliente que adeudaba 45.000 euros con vencimiento 30 de octubre de
2020 no fue fiscalmente deducible en 2020, al no haber transcurrido a la fecha de
devengo del impuesto el plazo de 6 meses desde el vencimiento de la obligacion
(art. 13.1 @) LIS), por lo que se hizo un ajuste extracontable positivo/diferencia tem-
poraria deducible de +45.000 euros. Finalmente, el cliente ha sido declarado en
concurso de acreedores el 15 de junio de 2021 y, suponiendo que esta situacion
se mantenga a 31 de diciembre de 2021, el gasto es ahora fiscalmente deducible
(art. 13.1 b) LIS), por lo que haremos un ajuste extracontable negativo/reversion
de la diferencia temporaria deducible de —45.000 euros.
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b) En cuanto al gasto del cliente que adeudaba 60.000 euros, sigue sin ser deduci-
ble al haberse renovado el vencimiento hasta el 30 de noviembre de 2021 y, por
lo tanto, a la fecha de devengo del impuesto sigue sin haber transcurrido el plazo
de 6 meses desde el vencimiento de la obligacion (art. 13.1 a) LIS).

Por lo que respecta a las pérdidas por deterioro de créditos registradas en 2021, ten-
dremos:

a) No son gasto fiscalmente deducibles los 60.000 de pérdidas por deterioro de cré-
ditos de los clientes cuyo vencimiento se produjo en el segundo semestre de 2021,
por lo que haremos un ajuste extracontable positivo/diferencia temporaria deduci-
ble de +60.000 euros (art. 13.1 a) LIS).

b) Tampoco son fiscalmente deducibles los 50.000 euros correspondientes a estima-
ciones globales del riesgo de insolvencias de clientes y deudores, por lo que hare-
mos un ajuste extracontable positivo/diferencia temporaria deducible de +50.000
euros (art. 13.1.3.° LIS).

Autoliquidacion IS 2021 Importes

Resultado contable antes de contabilizar el gasto por IS 600.000

Ajustes por diferencias permanentes

Amortizaciéon equipo informatico (punto 1) -11.250
Venta acciones Beta, SA (punto 2) 50.000
Pérdida por deterioro de valor acciones de Fusta, SA (punto 3) 120.000
Participacion en beneficios operacion vinculada con Fusta, SA (punto 6) -15.200
Venta acciones Deco Mueble, SA (punto 10) -47.500
IRNR aleman 14.000

Ajustes por diferencias temporarias del ejercicio

Libertad amortizacion recipientes (punto 1) -18.500
Amortizacion maquinaria usada de forma intensiva (punto 1) 3.220
Recuperacion valor terreno (punto 4) 50.000
Ampliacion capital Inmoturia, SA (punto 5) 150.000

>
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Autoliquidacion IS 2021 Importes
>
Reduccion capital Ali, SA (punto 8) -20.000
Pérdidas por deterioro de créditos (punto 13) 110.000

Reversion diferencias temporarias de ejercicios anteriores

Amortizacién instalaciones (punto 1) -5.400
Dotacién a la provision de contratos onerosos (punto 7) -40.000
Venta acciones Deco Mueble, SA (punto 10) 80.000
Pérdidas por deterioro de créditos (punto 13) —-45.000
Base imponible previa 974.370
Reduccion por reserva de capitalizacion (punto 9) -30.000
Base imponible 944.370
Cuota integra al 25% 236.092,50
Deduccion por doble imposicion internacional (punto 11) -14.000
Cuota integra ajustada positiva 222.092,50

Limite deducciones para incentivar determinadas actividades
(65.316,87 = 25% x 221.267,50)

Deduccion por innovacion tecnoldgica (punto 12) -7.200

Deducciones sin limite

Deduccion por reversion de medidas temporales (punto 1) =270
Cuota liquida 214.622,50
Retenciones a cuenta (punto 14) -15.000
Pagos fraccionados (punto 14) —-145.000
Cuota diferencial a ingresar 54.622,50
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Contabilizacion del impuesto sobre beneficios

a) Impuesto corriente:

Cadigo Cuenta Debe Haber
6300 Impuesto corriente 214.622,50
473 Hacienda Publica, retenciones y pagos a cuenta 160.000
4752 Hacienda Publica, acreedora por IS 54.622,50

b) Impuesto diferido por las diferencias temporarias nacidas en 2021:

Caodigo Cuenta Debe Haber
4740 Diferencias temporarias deducibles 78.305
[(3.220 + 50.000 + 150.000 + 110.000) x 25 %]
6301 Impuesto diferido 78.305
Cadigo Cuenta Debe Haber
6301 Impuesto diferido 9.625
479 Diferencias temporarias imponibles 9.625

[(18.500 + 20.000) x 25 %]

c) Impuesto diferido por diferencias temporarias de ejercicios anteriores:

Caodigo Cuenta Debe Haber
6301 Impuesto diferido 22.600
4740 Diferencias temporarias deducibles 22.600

[(5.400 + 40.000 + 45.000) x 25 %]

Codigo Cuenta Debe Haber
479 Diferencias temporarias imponibles (80.000 x 25 %) 20.000
6301 Impuesto diferido 20.000
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d) Imputacion del efecto impositivo al resultado del ejercicio:

Codigo Cuenta Debe Haber
129 Resultados del gjercicio 148.5642,50
6301 Impuesto diferido 66.080
6300 Impuesto corriente 214.622.50

2. Entidad de reducida dimensidn

Enunciado

La entidad Pymesa, que siempre ha tenido la consideracién de empresa de reducida
dimension, se dedica a la elaboracién y venta de productos alimenticios congelados y su
ejercicio coincide con el afio natural. En 2021, ha obtenido un resultado contable antes de
contabilizar el gasto por el impuesto sobre beneficios de 500.000 euros y ha realizado, entre
otras, las siguientes operaciones:

1. El1 de enero de 2014 adquirié una grda nueva para el almacenaje de los produc-
tos por importe de 60.000 euros.

2. EI 30 dejunio de 2021 renueva totalmente sus instalaciones, lo que le ha supues-
to un coste de 300.000 euros.

3. A principios de 2020 adquirié una propiedad industrial para la elaboracion y venta
de un determinado producto congelado de gran aceptacion en el mercado. La ad-
quisicién se efectud por importe de 84.000 euros y la entidad estima que la vida
util del citado activo intangible tendra una duracién de 6 afios.

4. A principios de afo adquiere en bloque el patrimonio de Gelida, SA, una empresa
del sector que ha cesado su actividad, por importe de 100.000 euros. Los acti-
vos de la empresa adquirida no tienen valor de realizacion alguno para Pymesa,
que dispone de un proceso de produccion tecnolégicamente muy avanzado, por
lo que no se les asigna ningun valor. No obstante, Pymesa concede gran impor-
tancia al posicionamiento en el mercado y a la cartera de clientes que ostentaba
Gelida, SA. Asimismo, Pymesa se hace cargo de la deuda con diversos provee-
dores que arrastraba Gelida, SA por importe de 50.000 euros.

5. A efectos de calcular la pérdida por deterioro de créditos por posibles insolven-
cias de deudores, se sabe que el total de saldos de deudores a finales de afio
susceptibles de deterioro asciende a 600.000 euros, de los cuales se conoce que
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30.000 euros corresponden a un deudor que fue declarado en concurso el 30
de noviembre de 2021. Ademas, otro cliente adeuda 20.000 euros desde el 15 de
septiembre de 2021. A 31 de diciembre de 2020, el saldo de la cuenta de deterio-
ro de créditos por la estimacion global de posibles insolvencias de deudores as-
cendia a 5.000 euros. En 2021, la entidad ha contabilizado un gasto por deterioro
de créditos por posibles insolvencias de deudores por importe de 56.000 euros =
=50.000 + 1% x 600.000.

6. La plantilla media de trabajadores de Pymesa en 2021 ha aumentado en 2 tra-
bajadores respecto de la que habia en 2020. A los nuevos trabajadores se les ha
hecho un contrato temporal por 1 afio para atender el aumento de las ventas del
producto congelado al que se ha hecho referencia en el punto 3 anterior, si bien
la empresa considera que, vencido este plazo, muy probablemente se les hara
un contrato indefinido.

7. Los pagos fraccionados del ejercicio ascienden a 25.000 euros y ha soportado
retenciones por importe de 5.000 euros.

8. La entidad practica las amortizaciones aplicando siempre los coeficientes maxi-
mos previstos en las tablas del RIS y en el articulo 12 de la LIS que a continua-
cion se detallan:

Elemento Coeficiente maximo Coeficiente maximo

tablas del RIS articulo 12 de la LIS
Grua 12% 10%
Instalaciones - 10%

Se pide:

e Laliquidacién correspondiente al IS de 2021.

e Contabilizar el impuesto sobre beneficios.

Solucion

1. Amortizacion de la grua

En el ejercicio 2014, la amortizacion contabilizada de la grua fue de 5.400 euros = 45.000 x
x 12 %, y el gasto fiscal por amortizacién ascendié a 10.800 euros = 45.000 x 12 % x 2%
(art. 111 TRLIS).
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En 2015, el coeficiente es del 10 %, lo que determina una nueva vida util de 10 afios
(100/10). Como ha pasado ya un afo, a principios de 2015 le quedan 9 afos de vida util vy,
por tanto, la amortizacion contabilizada sera:

e Valor contable (45.000 — 5.400) ...cceeeeeieeerrrieeeeeieeeriieeeeeeeeeenane 39.600 euros

e Amortizacion contable (39.600/9) ......ccceeeeeeiiiiiirreieeee e 4.400 euros

Por su parte, la amortizacion fiscalmente deducible, en aplicacion de lo dispuesto en el
articulo 103 y la disposicién transitoria decimotercera de la LIS, de acuerdo con el criterio
establecido por la DGT en su Consulta V4291/2016, de 6 de octubre (NFC062467), sera el
resultado de multiplicar por 2 la citada cifra, es decir, que la amortizacion anual fiscalmente
deducible sera de 8.800 euros = 4.400 x 2.

La nueva ficha de amortizacion del elemento seria la siguiente:

Periodo Gasto contable Gasto fiscal Ajuste/DT
2014 5.400 10.800 -5.400
2015 4.400 8.800 -4.400
2016 4.400 8.800 -4.400
2017 4.400 8.800 -4.400
2018 4.400 7.800 -3.400
2019 4.400 0 +4.400
2020 4.400 0 +4.400
2021 4.400 0 +4.400
2022 4.400 0 +4.400
2023 4.400 0 +4.400
Total 45.000 45.000 0

Y, por tanto, en 2021 hara un ajuste extracontable positivo/reversién de la diferencia
temporaria imponible de 4.400 euros.
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2. Amortizacion de las instalaciones

Lainversion en instalaciones puede acogerse a la libertad de amortizacién con creacion
de empleo por el siguiente importe:

120.000 x 2 = 240.000

Asimismo, el resto de la inversion, es decir, 60.000 euros = 300.000 — 240.000 podra
acogerse a la aceleracion de amortizaciones del articulo 103 de la LIS.

Elemento Amortizacién contable Amortizacioén fiscal Ajustes (-)/DT (-)
Instalaciones  300.000x 10% x6/12=15.000 120.000x2 =3 240.000 -231.000
60.000x10% x2 x6/12 = w
246.000

3. Amortizacion de la propiedad industrial

Entendemos que a los activos intangibles cuya vida util pueda estimarse de forma fiable,
como es esta propiedad industrial, también les resulta aplicable la amortizacidn acelerada
del articulo 103.1 de la LIS, segun se desprende de la Consulta de la DGT V3057/2019, de
30 de octubre (NFC073865) y, por tanto:

Elemento Amortizacion contable Amortizacién fiscal Ajustes (-)/DT (-)

Propiedad industrial 84.000/6 = 14.000 (84.000/6) x 2 = 28.000 -14.000

Nota: El articulo 103.5 de la LIS, para calcular el incentivo fiscal de los inmovilizados intan-
gibles que no tienen asignado coeficiente de amortizacién lineal maximo en las tablas del
articulo 12.2 de la LIS —solo lo tienen los sistemas y programas informaticos y las produc-
ciones cinematograficas, fotograficas, videos y series audiovisuales—, remite al articulo 13.3
de la LIS, que unicamente contemplaba los inmovilizados intangibles de vida util indefinida,
incluido el fondo de comercio, y que ha sido derogado por la Ley 22/2015, de 20 de julio,
de auditoria de cuentas, con efectos para los periodos impositivos iniciados en 2016, debi-
do a que la normativa contable considera que todo el inmovilizado intangible es amortiza-
ble durante el transcurso de su vida Util, por lo que su regulacion fiscal se traslada al nuevo
articulo 12.2 de la LIS.

En atencién a lo expuesto la Consulta de la DGT V3057/2019, de 30 de octubre (NFC073865),
ha interpretado que de la redaccion original de la LIS se desprende que el apartado 5 de su
articulo 103 (aplicaciéon del porcentaje del 150 %) solo resultaba aplicable al inmovilizado
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intangible con vida util indefinida, incluido el fondo de comercio, y no al inmovilizado intan-
gible con vida util definida.

Por tanto, tras las modificaciones introducidas en la LIS mediante la Ley 22/2015, una inter-
pretacion razonable de la norma permite considerar que, dentro de los inmovilizados intan-
gibles (calificados ahora mercantilmente como activos de vida util definida) a que se refiere
el apartado 2 del articulo 12 de la LIS, aquellos cuya vida util no pueda estimarse de ma-
nera fiable, asi como el caso del fondo de comercio, podran amortizarse en un 150 % del
importe que resulte deducible de aplicar para ellos segun lo establecido en el citado apar-
tado 2 del articulo 12 de la LIS.

En consecuencia, la DGT se decanta por aplicar el porcentaje del 150 % solo a los inmoviliza-
dos intangibles cuya vida Util no pueda estimarse de manera fiable y al fondo de comercio. En
cambio, no se pronuncia respecto de los inmovilizados intangibles cuya vida util pueda esti-
marse de forma fiable (excluido el fondo de comercio), respecto de los cuales Unicamente in-
dica que no les resultara aplicable el citado porcentaje, por lo que caben dos interpretaciones:

e Entender que a los inmovilizados intangibles cuya vida util pueda estimarse de
forma fiable se les puede aplicar la aceleracion de amortizaciones prevista en el
articulo 103.1, es decir, al resultado de multiplicar por 2 la amortizacién contable
resultante de su vida util, aun cuando no tengan fijado coeficiente maximo en la
tabla del articulo 12.1 de la LIS.

e O bien, entender que a los inmovilizados intangibles cuya vida util pueda estimarse
de forma fiable y que no tienen asignado coeficiente de amortizacién lineal maxi-
mo en las tablas del articulo 12.2 de la LIS no se les puede aplicar la aceleracion
de amortizaciones del articulo 103.1 de la LIS.

No parece que tenga sentido excluir de la aplicacion de este incentivo fiscal a los inmovili-
zados intangibles cuya vida util pueda estimarse de forma fiable porque no tengan asignado
un coeficiente de amortizacion lineal maximo en la tabla de amortizacion del articulo 12.1
de la LIS, por lo que entendemos que la opcidon mas correcta es la primera.

4. Amortizacion del fondo de comercio

El importe de 150.000 euros pagados por el negocio de Gelida, SA se contabiliza como
un fondo de comercio (NRV 19.2 PGC). De acuerdo con lo establecido en el articulo 39.4 del
CCom., se presumira, salvo prueba en contrario, que la vida util del fondo de comercio es
de 10 afios; en cambio, el articulo 12.2 de la LIS sefala que la amortizacion fiscal sera como
maximo una veinteava parte de su importe. Tratandose de entidades de reducida dimension,
ademas, la amortizacion fiscal se incrementa en un 150 % en aplicacién de lo dispuesto en
el articulo 103.5 de la LIS, tal y como ha sefialado la Consulta de la DGT V3057/2019, de 30
de octubre (NFC073865).
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Por lo tanto, tendremos:

Elemento Amortizacién contable Amortizacioén fiscal Ajustes (+)/ DT(+)

Fondo de comercio 150.000/10 = 15.000 (150.000/20) x 1,5 = 11.250 3.750

5. Pérdidas por deterioro de créditos por posibles insolvencias
de deudores

El gasto maximo deducible fiscalmente sera:

Pérdida por deterioro de créditos individualizada (art. 13.1 ay b)

LIS) (30.000 + 20.000) ..c.vevereeereeresresreseeseesessesseeesessessessesesessessennas 50.000(*)
Pérdida por deterioro de créditos global (art. 104 LIS) .............. 500
[(600.000 - 50.000) x 1 % — 5.000]

TOTAl e 50.500

() Téngase en cuenta que, con efectos para los periodos impositivos iniciados en los afios 2020
y 2021, el articulo 14 del Real Decreto-Ley 35/2020, de 22 de diciembre, de medidas urgentes
de apoyo al sector turistico, la hosteleria y el comercio y en materia tributaria, establece que
los contribuyentes del IS que cumplan las condiciones del articulo 101 de la LIS para ser con-
siderados entidades de reducida dimension podran deducir en dichos periodos las pérdidas
por deterioro de los créditos derivadas de las posibles insolvencias de deudores cuando en el
momento del devengo del impuesto el plazo que haya transcurrido desde el vencimiento de
la obligacién que se refiere la letra a) del apartado 1 del articulo 13 de la LIS sea de 3 meses.

En este caso, por lo tanto, el saldo de 20.000 euros adeudado por el cliente que ven-
cia el 15 de septiembre de 2021 sera deducible en aplicacion del citado precepto al haber
transcurrido 3 meses y medio.

Como la entidad ha registrado un gasto contable de 56.000 euros procede practicar un
ajuste extracontable positivo/diferencia temporaria deducible de +5.500 euros.

Autoliquidacion IS 2021 Pymesa Importes

Resultado contable antes de impuestos 500.000

Ajustes (-)/Diferencias temporarias imponibles

Libertad amortizacion con creacion de empleo instalaciones -231.000
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Autoliquidacién IS 2021 Pymesa Importes

>

Amortizacién acelerada de la propiedad industrial -14.000
Ajustes (+)/Diferencias temporarias deducibles

Amortizacion acelerada fondo de comercio 3.750
Pérdidas por deterioro de créditos por insolvencias de deudores 5.500

Ajustes (+)/Reversion diferencias temporarias imponibles

Reversion amortizacion acelerada grua 4.400
Base imponible antes de aplicar la reduccién por reserva de nivelacion 268.650
Reduccion por reserva de nivelacion de bases imponibles -26.865

[26.865 € = 10% x 268.650 (art. 105 LIS)]

Base imponible 241.785
Cuota integra (tipo de gravamen 25 %) 60.446,25
Cuota liquida positiva 60.446,25
Retenciones -5.000
Pagos fraccionados -25.000
Cuota diferencial a ingresar 30.446,25

Contabilizaciéon del gasto por IS

Contabilizacion impuesto corriente:

Cadigo Cuenta Debe Haber
6300 Impuesto corriente 60.446,25
473 Hacienda Publica por retenciones y pagos a cuenta 30.000
4752 Hacienda Publica, acreedora por el IS 30.446,25
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Contabilizacién impuesto diferido:

Codigo Cuenta Debe Haber
6301 Impuesto diferido 67.966,25
479 Pasivos por diferencias temporarias imponibles 67.966,25

[(231.000 + 14.000 + 26.865) x 25 %]

Codigo Cuenta Debe Haber

4740 Activos por diferencias temporarias deducibles [(5.500 + 3.750) x 25 %) 2.312,50

6301 Impuesto diferido 2.312,50
Caodigo Cuenta Debe Haber

479 Pasivos por diferencias temporarias imponibles (4.400 x 25 %) 1.100

6301 Impuesto diferido 1.100

Imputacion a resultados del ejercicio:

Cadigo Cuenta Debe Haber
129 Resultado del ejercicio 125.000
6300 Impuesto corriente 60.446,25
6301 Impuesto diferido 64.553,75

Por ultimo, cuando la junta general, conforme a lo dispuesto en el articulo 273.1 del
texto refundido de la Ley de sociedades de capital (TRLSC), resuelva sobre la aplicacion
del resultado del ejercicio 2021 —que asciende a 375.000 euros = 500.000 — 125.000- de-
bera dotarse, de ser posible, la reserva de nivelacién de bases imponibles. A este respec-
to, cabe recordar que el cierre del ejercicio social marca el inicio del computo del plazo
maximo de 3 meses del que disponen los administradores de la entidad para formular sus
cuentas anuales (art. 253.1 TRLSC), asi como el inicio del computo del plazo maximo de 6
meses para la celebracion de la junta general ordinaria que debe «censurar la gestiéon so-
cial, aprobar, en su caso, las cuentas del ejercicio anterior y resolver sobre la aplicacién del
resultado» (art. 164 TRLSC).
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Por lo tanto, la dotacion a la reserva de nivelacion de bases imponibles se realizara en
2022:

Cadigo Cuenta Debe Haber
129 Resultado del gjercicio 26.865
116 Reserva de nivelacion de bases imponibles 26.865
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Extracto

Este estudio tiene por finalidad analizar si el compromiso con la transparencia informativa en
materia de objetivos de desarrollo sostenible (ODS) guarda relacién con la presencia de mujeres
en los érganos de control y de gestion. Dicho objetivo es examinado para una muestra de 145
empresas espanolas para el periodo 2015-2019. La evidencia obtenida pone de manifiesto que
en la empresa espafola la diversidad de género en los consejos de administraciéon y equipos
directivos ejerce un papel clave en el compromiso con la transparencia de las actuaciones en
materia de ODS.
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with the sustainable development goals

Emma Garcia-Meca
Jennifer Martinez-Ferrero

Camino Ramon-Llorens

Abstract

This study aims to analyze whether the commitment to information transparency in terms of
sustainable development goals (SDGs) is related to the presence of women in control and
management bodies. Based on a sample of 145 Spanish companies for the period 2015-2019,
the evidence shows that gender diversity on the boards and management teams plays a key
role in the commitment to transparency in SDG actions in Spanish companies.
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1. Introduccion

Los objetivos de desarrollo sostenible (ODS), aprobados por las Naciones Unidas en
septiembre de 2015, identifican a través de 17 objetivos y 169 metas los grandes retos a los
que se enfrenta la humanidad en la actualidad y a futuro, retos relacionados con la equidad,
sostenibilidad, cambio climatico, justicia o paz en el mundo. Estos objetivos representan
un equilibrio entre las dimensiones econdmica, social y ambiental del desarrollo sostenible
y brindan una oportunidad para facilitar un cambio sistémico hacia un futuro sostenible.

Desde el punto de vista teérico, la literatura evidencia que el seguimiento de accio-
nes relacionadas con la sostenibilidad o el medioambiente puede ser un medio eficaz
para sefalizar de forma positiva a la empresa y mejorar su imagen, estando a su vez
estas acciones sociales de la empresa estrechamente relacionadas con la busqueda y
reforzamiento de su legitimidad (Martinez-Ferrero y Garcia-Meca, 2020). A pesar de las
anteriores ventajas corporativas y de la creciente atencion social y normativa relativa a los
temas medioambientales, sociales y de gobierno corporativo (ESG, por sus siglas en in-
glés), recientes encuestas y estudios muestran que las empresas no estan dando todavia
a los ODS la prioridad necesaria para favorecer su cumplimiento en 2030 (PWC, 2020).
Aunque estudios recientes han investigado la existencia de diferencias en el reporting de
ODS en funcion de caracteristicas empresariales como el tamafo, sector o situacion fi-
nanciera (Garcia-Meca et al., 2021), lo cierto es que el papel de los consejos de admin-
istracion y equipos directivos en este reporting carece de suficiente evidencia empirica,
siendo realmente escaso el conocimiento sobre la influencia de la composicién de estos
organos de control y gestion como es en lo relativo a la diversidad de género. En este
contexto se hace necesario un estudio acerca de los determinantes organizacionales del
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reporting sobre ODS y del papel de la diversidad en los consejos y equipos corporativos
como medio para lograr un mejor posicionamiento de la empresa en temas de gestién
sostenible y cumplimiento de ODS.

La literatura previa basada en las teoria de los roles de género sugiere que las caracte-
risticas femeninas asociadas con su benevolencia, universalismo, inclinacién a cumplir con
reglas y leyes, comportamiento ético o empatia conducen a un liderazgo mas social y orien-
tado a los diferentes stakeholders, existiendo evidencia previa del papel de la mujer en la
promocion de actividades de responsabilidad social corporativa (RSC) y en la adopcién de
comportamientos mas proactivos en actividades medioambientales (Atif et al., 2021). Asi,
las teorias basadas en roles de género asocian la ética, la preocupacion medioambiental
y el compromiso social con la presencia de mujeres en la empresa, siendo estas mas pro-
pensas a incluir en las estrategias de la empresa aspectos relacionados con el medio am-
biente, injusticias sociales o derechos humanos (PWC, 2021).

La evidencia empirica previa sobre el papel de la mujer en el impulso de una estrate-
gia sostenible a nivel corporativo es emergente, existiendo numerosos aspectos omitidos
por la literatura hasta la fecha. En primer lugar, si bien los consejos de administracién son
un organismo esencial para la integracién de los aspectos social y medioambientalmente
responsables en una compafia, esta integracion debe extenderse a niveles jerarquicos in-
feriores y a otros puestos de gestion, aspecto obviado por la literatura reciente. Asi pues,
mas alla de los estudios sobre mujeres consejeras, apenas existe evidencia sobre el papel
de la mujer cuando pertenece a puestos directivos (mujer ejecutiva), existiendo un vacio
importante en estos aspectos que debe ser examinado teniendo en cuenta las diferencias
en el estilo de liderazgo de la mujer, mas interactiva y participativa que el hombre. Ademas,
hasta la fecha la literatura previa se ha centrado en examinar la influencia de la diversidad
de género —la mayor parte en el consejo de administracién— en estrategias de sostenibi-
lidad —por ejemplo, en el rendimiento o divulgacion en materia social y medioambiental—-
pero hasta la fecha es limitada la literatura que vincula esta diversidad en la estrategia de
reporting del cumplimiento con los ODS.

Dando respuesta a los interrogantes identificados anteriormente, en este estudio se
analizara si el papel del liderazgo femenino en consejos de administracion y puestos direc-
tivos y ejecutivos resulta clave en la transparencia del cumplimiento de los ODS. Las hip6-
tesis de investigacion de este estudio seran examinadas en una muestra de 145 empresas
espanolas para el periodo 2015-2019 mediante el uso de modelos de regresién para datos
de panel. La evidencia obtenida de este trabajo pone de manifiesto que en la empresa es-
pafola la diversidad de género en érganos de control —consejo de administracion-y de
gestion —equipos directivos— ejerce un papel clave en el compromiso con la transparen-
cia de las actuaciones en materia de ODS. Nuestros resultados contribuyen a aumentar el
conocimiento sobre el papel del liderazgo femenino en las estrategias de divulgacion sobre
la gestion sostenible en la empresa, proporcionando evidencia sobre el papel de la mujer
como catalizadora y factor de impulso de la sostenibilidad corporativa.

Revista de Contabilidad y Tributacién. CEF, 471 (junio 2022), pp. 159-178 | 163

© Centro de Estudios Financieros (07-06-2022)
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. Garcia-Meca, J. Martinez-Ferrero y C. Ramon-Llorens Contabilidad E

Este estudio se organiza de la siguiente forma. Tras analizar el marco tedrico que sus-
tenta las cuestiones de investigacion en la segunda seccion, en la tercera se describe la
muestra utilizada para el analisis y la medicion de las variables. La cuarta seccion recoge
el comentario y discusion de los principales resultados de la investigacion, mientras que la
seccion quinta sintetiza las conclusiones e implicaciones del trabajo.

2. Marco tedrico y formulacion de hipoétesis

El principal objetivo que resume la propuesta de la Asamblea General de las Naciones
Unidas mediante la Agenda 2030 para el Desarrollo Sostenible es «hacer del mundo un lugar
mejor». A través de 17 objetivos y 169 metas, estos ODS pretenden mejorar la vida de todas
las personas y avanzar hacia un desarrollo sostenible que asegure el crecimiento econémico, la
protecciéon medioambiental y la inclusion social (Horner y Hulme, 2019; Chimhowu et al., 2019).

Estos objetivos son relevantes para inversores, reguladores, clientes, consumidores y
empleados (PWC, 2021), los cuales han aumentado su conciencia sobre la importancia de
integrar estrategias de sostenibilidad en sus actividades diarias (Mufioz Torres et al., 2018).
Por su parte la empresa pasa a integrar las estrategias sostenibles en su funcion organiza-
tiva diaria, asumiendo que, a través de su divulgacion, mejora su reputacion, identifica nue-
vas oportunidades y fortalece su relacién con los stakeholders.

Con base en lo anterior, las empresas tienen que comprometerse con conductas pro-
sociales que satisfagan las necesidades de un cada vez mayor colectivo de grupos de in-
terés (Clarkson, 1995), como la divulgacion de informacién relativa a la sostenibilidad. La
presentacion de este tipo de informacién es una herramienta de comunicacién fundamen-
tal para satisfacer las necesidades de informacioén no financiera de las partes interesadas
(Phan et al., 2020). Ademas, a través del cumplimiento y divulgacién con los ODS, la em-
presa puede regular, promover y fomentar su responsabilidad social (Camaran et al., 2019),
facilitar la atraccion de capitales, el refuerzo de la marca y la fidelizacion de los clientes, asi
como mejorar la reputaciéon empresarial (Duarte, 2017; PWC, 2018).

Sin embargo, a pesar de su importancia, las organizaciones tienen mucho trabajo por
hacer, pues aun existe una brecha importante entre la concienciacién sobre la importancia
de los ODS y su implementacién y cumplimiento. Asi, la encuesta sobre seguimiento de ODS
elaborada por PriceWaterhouseCoopers (PWC) en 2019 (1.141 empresas en 131 paises)
puso de manifiesto que solo el 25 % de las empresas analizadas incluyeron aspectos sobre
ODS en referencia a su estrategia de negocio (PWC, 2020) y unicamente un 1 % incluyeron
medidas cuantitativas que permitirian un seguimiento en el cumplimiento de objetivos. Por
su parte, el informe elaborado por el Observatorio de los ODS (2019) sefiala que tan solo el
37 % de las empresas de su muestra objeto de estudio mencionan los ODS de manera ex-
plicita en sus memorias, siendo la Accién por el clima (ODS 13), Trabajo decente y desarro-

164 | Revista de Contabilidad y Tributacion. CEF, 471 (junio 2022), pp. 159-178

© Centro de Estudios Financieros (07-06-2022)
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 Diversidad de género y ODS

llo econémico (ODS 8) e Industria, innovacion e infraestructura (ODS 9) los que tienen una
mayor presencia en las memorias de RSC de las empresas espafnolas, quedando el ODS
14 (Vida submarina) y el 2 (Hambre cero) en ultimo lugar. La falta de informacion sobre la
falta de cumplimiento o impactos negativos en materia de ODS es también una critica en
los recientes informes relativos al seguimiento de ODS a nivel internacional (KPMG, 2020).

En este contexto el papel de los consejos de administracion y equipos directivos cobra
especial importancia, siendo esencial contar con consejeros y directivos que aporten diver-
sidad de conocimientos, experiencias y habilidades para afrontar con éxito el reto del cam-
bio hacia una empresa responsable y comprometida con la sostenibilidad a largo plazo, el
retorno hacia los stakeholders y el impacto social y medioambiental de sus politicas.

La literatura previa sefiala diferencias en los estilos de liderazgo de hombres y mujeres
que pueden afectar a aspectos relativos a sus estrategias de comunicacién y compromiso
con una estrategia sostenible. Estos estudios evidencian que los hombres tienden a cen-
trarse mas en los aspectos econémicos de la empresa (Zelechowski y Bilimoria, 2006),
mientras que las mujeres poseen una mayor capacidad para identificar e interpretar las
necesidades y emociones de los demas (Harjoto et al., 2015; Byron y Post, 2016), demos-
trando una mayor inquietud por las actividades relacionadas con la responsabilidad social
(Yonghong et al., 2020; Galbreath, 2016). Las mujeres usan un estilo mas interactivo y par-
ticipativo, fomentan la participacion y comparten mas informacion que los hombres, lo que
afecta a la capacidad de una empresa para ser flexible y abordar la ambigledad (Bettinelli
et al., 2019). Ademas, las mujeres son mas propensas a mostrar aversion al riesgo al tomar
decisiones financieras que sus contrapartes masculinas (Croson y Gneezy 2009) y muestran
un comportamiento mas acorde con los estandares éticos (Lopez-Gonzalez et al., 2019).

Tras lo expuesto anteriormente, cabe esperar que los argumentos anteriores sobre la
influencia positiva de la diversidad de género en consejo de administracién en el compor-
tamiento y divulgacién socialmente responsable sea extensible al reporting sobre ODS. Asi,
planteamos la siguiente hipotesis:

H1: Una mayor presencia de mujeres en el consejo promueve la transparencia informa-
tiva de los ODS en las memorias de RSC

2.1. Presencia de mujeres directivas y en posiciones de liderazgo
y divulgacion de informacion sobre sostenibilidad

Es un hecho que la composicién del equipo de direccién de la empresa es determinante
de su éxito (Catalyst, 2004), y aquellos equipos mas diversos estan mas preparados para
identificar amenazas y oportunidades, y poseen un mayor abanico de habilidades y capa-
cidades para la toma de decisiones y la resolucion de problemas (Dezso et al., 2012). El gé-
nero constituye una medida importante de la diversidad en los equipos de alta direccion, y
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su presencia aporta numerosos beneficios a la misma (Krishnan y Park, 2005). Por ejemplo,
las diferencias de género en los equipos de alta direcciéon (denominado top management
team —-TMT-en la literatura anglosajona) hacen que la empresa se beneficie de la aversion al
riesgo y del comportamiento ético que presentan las mujeres con respecto a sus homélogos
masculinos (Eagly et al., 2004; Pratto et al., 1997; Cumming et al., 2015; Singh et al., 2014).

Aunque existen evidencias de que las mujeres tienen una mayor capacidad de respues-
ta social (Ibrahim y Angelidis, 2011), y que su presencia en los consejos de administracion
ejerce un efecto positivo sobre la responsabilidad social de las empresas (Ramon-Llorens
et al., 2021), existen pocos trabajos que analicen la relacién entre la presencia de mujeres
directivas y la adopcion de iniciativas de sostenibilidad ambiental (Mungai et al., 2020). En
este sentido, cabe pensar que, si el TMT influye sobre el desarrollo de los aspectos cul-
turales de la empresa, probablemente este esté influenciado por los estilos de liderazgo.
Entre las multiples teorias que describen los estilos de liderazgo destacamos la desarro-
llada por Burns (1978), posteriormente adaptada por Bass (1985), para el andlisis de los
estilos de liderazgo en funcién del género. Asi, se puede distinguir entre liderazgo transac-
cional y transformacional. Los primeros, los lideres transaccionales, los define como per-
sonas que tienen objetivos orientados a las tareas, de modo que el poder del lider resulta
necesario para conseguir una finalizacion exitosa de las tareas por parte de los emplea-
dos. Este estilo de liderazgo se identifica con las cualidades aparentemente masculinas, ya
que se caracteriza por autoridad jerarquica, competitividad, control y resolucion analitica
de problemas (Klenke, 1993). Por el contrario, los lideres transformacionales son aquellas
personas que colaboran para alcanzar los objetivos establecidos por la compania (Bass,
1985), identificando el potencial de sus seguidores, atendiendo sus necesidades, escu-
chando sus preocupaciones y fomentando su motivacion, entre otros (Judge y Piccolo,
2004). Se trata de un modelo de liderazgo basado en la cooperacion y la colaboracion,
asi como en la intuicién, la racionalidad y la creatividad para la resolucion de problemas
(Klenke, 1993). Ademas, estos lideres transformacionales se preocupan por cumplir con
los objetivos y misiones de la empresa, lo que provoca en sus seguidores una vision mas
amplia, que miren mas alla de sus propios intereses, lo que beneficia al grupo y, por tanto,
a toda la organizacion. Todas estas cualidades mencionadas caracterizan un modelo de
liderazgo femenino, modelo demandado en las organizaciones contemporaneas, menos
jerarquicas, donde prima el trabajo en equipo y la actitud proactiva en la resolucion de pro-
blemas (Eagly et al., 2003; Jogulu y Wood, 2006).

Por tanto, mientras el liderazgo masculino enfatiza el poder y la autoridad, el femenino
se caracteriza por ser mas comprensivo y colaborativo y centrarse en las interacciones hu-
manas y el apoyo social, mostrando un comportamiento mas responsable y una actitud mas
sensible a los temas relacionados con la responsabilidad social y todo lo que ello conlleva
(Eagly, 1987; Eagly et al., 2003; Gul et al., 2011; Ben-Amar et al., 2017). En otras palabras y
tal y como se mencionaba anteriormente, mientras los hombres tienden hacia el individua-
lismo, las mujeres estan mas preocupadas por cumplir las expectativas de los stakeholders
(Matsa y Miller, 2013), por lo que podemos suponer que este liderazgo femenino, centrado
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en las partes interesadas, es fundamental para la adopcién de practicas de sostenibilidad,
ya que los esfuerzos que la empresa realiza en términos de sostenibilidad tienen como ob-
jetivo satisfacer las necesidades de las partes interesadas. Asi pues, planteamos la siguien-
te hipotesis donde se espera que la presencia de mujeres en equipos directivos favorezca
una mayor divulgacién del cumplimiento en materia de ODS:

H2: La presencia de mujeres directivas y mujeres en posiciones de liderazgo ejecutivo
promueve la transparencia informativa de los ODS en las memorias de RSC.

3. Estudio empirico

3.1. Muestra

Este trabajo somete a examen cémo la diversidad de género influye en el compromiso
en materia de ODS y su posterior reporting en las memorias de RSC, centrando el estudio
en el contexto espanol para el periodo comprendido entre 2015 y 2019.

La composicién de la muestra de analisis se obtiene en una serie de pasos descritos a
continuacion. En primer lugar, basandonos en los Registros Oficiales de la Comision Nacional
del Mercado de Valores (CNMV) seleccionamos todas aquellas entidades emisoras de valores,
cotizadas en los mercados secundarios oficiales de valores espanoles (mercados regulados
segun la Directiva sobre Mercados de Instrumentos Financieros, conocida por sus siglas en
inglés como MIFID) para el periodo 2015-2019. En esta etapa, la muestra la componen 148
empresas de la bolsa espafiola. En una segunda etapa, recopilamos manualmente informa-
cion sobre los equipos directivos, su composicion, caracteristicas del CEO y del consejo de
administracion (por ejemplo, nimero de reuniones, afios de experiencia, tamafo del consejo,
etc.). En esta etapa, ademas de la anterior informacion obtenida de la CNMV, esta se com-
plementa con la obtenida en las propias webs de las empresas, manualmente, en especial
en lo relacionado con el compromiso en ODS que reportan en sus memorias de RSC. En una
tercera etapa, la informacion econdmico-financiera y contable extraida de la base de datos
SABI se combina con los datos anteriores. Finalmente, cabe indicar que tras eliminar aquellas
empresas de las que no existe informacion disponible, bien sea en la informacion econdmico-
financiera, de ODS o de los datos relacionados con consejo de administracion y composicion
del TMT nuestra muestra final esta formada por un panel de datos equilibrado con 725 obser-
vaciones de 145 empresas para el periodo 2015-2019 operando en 10 sectores de actividad.

La tabla 1 resume la distribucion de observaciones por afio y por sector industrial, exis-
tiendo una homogeneidad en la distribucion temporal y destacando a nivel sectorial la re-
presentacion de las empresas vinculadas con actividades de informacion y comunicaciones
con un 40% de peso en la muestra y con actividades de la industria manufacturera, con
un 16,55 % de peso.
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Tabla 1. Composicion de la muestra por industria

Frec. %

Agricultura, ganaderfa y pesca 5 0,69
Industrias extractivas 5 0,69
Industria manufacturera 120 16,55
Suministro energia eléctrica 30 4,14
Construccion 75 10,34
Comercio 25 3,45
Transporte 10 1,38
Informacion y comunicaciones 290 40

Servicios inmobiliarios 40 5,52
Otros 125 17,24
Total 725 100

Muestra: 725 observaciones para el periodo 2015-2019.

3.2. Modelos y variables

Este estudio examina cémo la probabilidad de que las empresas divulguen informacion
sobre su compromiso con los ODS en sus memorias de RSC esta relacionada con la diver-
sidad de género de sus equipos de gestion.

Nuestros modelos de regresion tienen el objetivo de examinar cémo la divulgacion de
informacién sobre el compromiso en ODS en las memorias de RSC viene determinada por
la diversidad de género en la empresa espafola examinando el rol de (a) las mujeres conse-
jeras, (b) las mujeres directivas y (c) las mujeres que ostentan posiciones de liderazgo ejecu-
tivo. Asi, tres modelos de regresion para cada uno de los roles analizados son propuestos
siguiendo el siguiente modelo basico:

Prob(ODS), = B, Mujeres_Consejeras/Mujeres_Ejecutivas/Mujeres_TMT, + [, Tamafio +
+ B, Deuda, + B, ROA, + B, Tamario_Consejo, + B, Reuniones_Consejo, +
12 22

+ B, Edad_CEO, + 2; B, Afio, + k:zw B, Industria +n, + b,
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Como variable dependiente, el reporting sobre el compromiso con los ODS se aproxima
a través de una variable dicotémica, ODS, que toma el valor 1 siempre que una empresa
aborde los ODS en sus memorias de RSC y 0, en caso contrario (Rosati y Faria, 2019a, b;
Martinez-Ferrero y Garcia-Meca, 2020).

Como variables explicativas, este estudio se centra en la diversidad de género como pro-
motor o factor clave para incentivar la transparencia informativa de los ODS en las memorias
de RSC. Dentro del abanico de posibles medidas de la diversidad de género, en este estu-
dio nos centramos en el efecto de la presencia de mujeres consejeras, mujeres directivas y
mujeres en posiciones de liderazgo ejecutivo (TMT). Asi, Mujeres_Consejeras representa
la ratio de mujeres consejeras entre el total de miembros en el consejo de administracién
(Martinez-Ferrero et al., 2021); Mujeres_Ejecutivas representa la ratio de mujeres directi-
vas entre el total de miembros que participan en la direccion; y Mujeres_TMT representa
la ratio de mujeres con puestos de liderazgo ejecutivo, en los denominados TMT, entre el
total de miembros de dichos equipos.

Donde Tamaiio es el logaritmo del total de activos; Deuda es la ratio del total de deuda
entre el total de activo; ROA es la ratio de resultados antes de intereses e impuestos entre
el total de activo; Tamaino_Consejo es el nUmero total de miembros que integran el consejo
de administracion; Reuniones_Consejo es el nUmero de reuniones del consejo de adminis-
tracion celebradas por afio; Edad_CEO es la edad del CEO medida en afos; n representa
la heterogeneidad inobservable; y y, el término de error. Se incluyen también variables de
ano e industria para controlar y evitar resultados sesgados.

Los modelos de regresion mencionados anteriormente se examinan para una muestra
que constituye un panel de datos equilibrado (145 empresas para los 5 afios examinados).
Este panel de datos permite analizar un mayor volumen de informacién al disponer de datos
para varias empresas y varios afios, ademas de ofrecer mayor consistencia, variabilidad y
poder explicativo en el analisis de regresion. La eleccion de la técnica de andlisis depen-
de de la naturaleza de la variable dependiente. Dado que en los modelos de regresion pro-
puestos la variable dependiente es una variable dicotémica, la técnica de analisis debe ser
adecuada para examinar las variables que toman 0y 1. Asi, en este estudio se propone una
regresion logit como modelo de probabilidad binaria, ampliamente adoptado en la investi-
gacion empresarial (por ejemplo, Rosati y Faria, 2019a).

4. Resultados

El presente estudio tiene como eje central de analisis el compromiso con la transparen-
cia de los ODS en la empresa cotizada espafola. Asi, de la muestra de 725 observaciones
entre 2015 y 2019, la tabla 2 muestra como tan solo un 38 % aproximadamente de las mis-
mas se asocian con un reporting de los ODS en las memorias de RSC, a pesar de ser un
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porcentaje en crecimiento en los Ultimos afios, muestra de ello es la variacion del 29,66 %
al 55,68 % en 2019. De la misma forma, la tabla 2 pone de manifiesto la heterogeneidad en
la transparencia de ODS entre empresas en funcion del sector de actividad, destacando
el mayor compromiso de las empresas que operan en sectores de informacion y comuni-
caciones y transporte y la menor tendencia a la divulgacion de su compromiso en ODS en
empresas operando en el sector del suministro de energia eléctrica.

Tabla 2. ODS por industria

No ODS OoDS
Panel A. Afio Frec. % Frec. %
2015 122 84,14 23 15,86
2016 102 70,34 43 29,66
2017 85 58,62 60 41,38
2018 76 42,41 69 47,59
2019 64 4414 81 55,86
Panel B. Industria Frec. % Frec. %
Agricultura, ganaderia y pesca 5 100 - -
Industrias extractivas 5 100 = =
Industria manufacturera 91 75,83 1 29
Suministro energia eléctrica 26 86,67 3 13,858
Construccion 56 74,67 19 25,33
Comercio 18 72 7 28
Transporte 1 10 9 90
Informacion y comunicaciones 144 49,66 146 50,34
Servicios inmobiliarios 32 80 8 20
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Panel B. Industria Frec. % Frec. %
>
Otros 71 56,80 54 43,20
Total 449 61,93 276 38,07

Muestra: 725 observaciones para el periodo 2015-2019.

En relacion con las variables analizadas, la tabla 3 muestra los valores medios y las
desviaciones tipicas de las mismas. Los valores mas interesantes y llamativos son los vin-
culados a la escasa presencia de mujeres en los érganos de gestion y de control de la em-
presa espafola. En términos medios, tan solo un 14,6 % de los miembros del consejo de
administracién son mujeres, mientras, apenas un 5,6 % de los ejecutivos son mujeres. Aun
asi, tan solo un 21,7 % de los altos ejecutivos son mujeres. Estos valores medios no hacen
sino poner de manifiesto la gran brecha de género que existe en la empresa espafola y la
necesidad de emprender politicas y estrategias de género que consigan reforzar un toda-
via limitado papel de la mujer en la empresa, no solo a nivel de consejos sino también en
puestos intermedios de direccién.

En lo que respecta a las variables de control, por ejemplo, indicar que la rentabilidad

media sobre los activos de las empresas analizadas es del 7,185 %, el tamafo medio del
consejo de administracién es de unos 10 miembros y se relinen casi 11 veces por afo.

Tabla 3. Estadisticos descriptivos

Media Desuv. tipica

Mujeres consejeras 0,146 0,151

Muijeres ejecutivas 0,056 0,229
Mujeres TMT 0,217 0,101

Tamafno 13.095 2.210
Deuda 0.091 0.484
ROA 7.185 45.784
Tamarfio consejo 10.003 3.455

4
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Media Desuv. tipica
>
Reuniones consejo 10.662 4117
Edad CEO 56.140 8.981
Frec. %
ODS 276 38,07

Muestra: 725 observaciones para el periodo 2015-2019.

Por su parte, la tabla 4 ofrece los resultados de los modelos de regresiéon propuestos
para datos de panel donde se analiza la influencia de la diversidad de género en érganos
de gestion y de control en la transparencia en materia de ODS. Asi, tres modelos son pro-
puestos en funcion de si la variable dependiente representa la presencia de (a) mujeres con-
sejeras, (b) mujeres ejecutivas o (c) mujeres en TMT.

En un primer modelo, los resultados ponen de manifiesto la influencia positiva y signifi-
cativa que ejercen las mujeres consejeras, como miembros del consejo de administracion,
en la transparencia informativa en materia de ODS (coef. 11,729; p < 0,01). Esto es, la evi-
dencia empirica obtenida confirma como el compromiso en divulgar las acciones y estrate-
gias llevadas a cabo en materia de ODS se ve claramente influenciado por la presencia de
mujeres en los 6rganos de control.

Pero aun mas, los resultados de los siguientes dos modelos también confirman la in-
fluencia de la presencia de mujeres en los érganos de gestion. Asi, un mayor porcentaje de
mujeres en el equipo directivo (coef. 4,328; p < 0,10) y mas aun, en posiciones de lideraz-
go —TMT- (coef. 7,285; p < 0,05) también impulsan a las empresas a divulgar informacién
sobre su estrategia en materia de ODS.

Tabla 4. El rol de la mujer consejera y ejecutiva en la transparencia informativa de los ODS

Coef. Desv. est. Coef. Desv. est. Coef. Desv. est.

Variables explicativas

Mujeres consejeras 11,729 3.334
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Coef. Desv. est. Coef. Desv. est. Coef. Desv. est.
4
Mujeres ejecutivas 4.328* 2.569
Mujeres TMT 7.285" 3.429
Variables de control
Tamafio 1.267" 0.308 1.931%* 0.583 1.890™* 0.623
Deuda 4.806* 2.820 4.425 4,573 9.861 6.629
ROA 0.020*** 0.008 0.022* 0.012 0.023* 0.013
Tamafio consejo 0.308* 0.137 0.400** 0.200 0.381* 0.220
Reuniones consejo -0.053 0.066 0.075 0.125 0.026 0.137
Edad CEO 0.091* 0.036 0.063 0.055 0.080 0.059
Wald chi? 12.70 17.47 31.85
indice de verosimilitud -76.909 -86.588™ -139.188"**

Controlado por afo e industria

Likelihood-ratio test rho = 0 Prob >= chibar2 = 0.000

Muestra: 725 observaciones para el periodo 2015-2019.

*okk

*, ¥,y ** representan la significatividad estadistica al 10%, 5%y 1%.

En global, los resultados de este estudio para una muestra de empresas espariola hallan
que la diversidad de género en 6rganos de control y de gestién ejerce un papel clave en el
compromiso con la transparencia de las actuaciones en materia de ODS, siendo clave que
en el futuro se promuevan politicas que garanticen la presencia equilibrada de hombres y
mujeres en dichos érganos, cuestion todavia no existente en la actualidad, al menos en la
realidad de la empresa espanola.

La evidencia, por tanto, de este estudio es clara. La diversidad de género dentro del con-
sejo de administracion como 6rgano de control y dentro del equipo directivo, como érgano
de gestion, favorece la divulgacion del cumplimiento con los ODS en la empresa espafola.
Asi, los resultados alcanzados en este estudio, los cuales cubren varios de los vacios iden-
tificados en la literatura actual sobre ODS, soportan parte de la evidencia previa reportada

Revista de Contabilidad v Tributacién. CEF, 471 (junio 2022), pp. 159-178 | 173

© Centro de Estudios Financieros (07-06-2022)
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. Garcia-Meca, J. Martinez-Ferrero y C. Ramon-Llorens Contabilidad E

por Rosati y Faria (2019a) al confirmar que en la empresa espafola consejos de adminis-
tracion con mayor representacién de mujeres contaran con una visién mas «prosocial» que
garantiza un mayor cumplimiento e integracion de los ODS en las memorias de RSC. Asi, y
en el ambito del reporting sobre ODS, nuestros resultados son coherentes con los hallazgos
de la literatura previa que vinculan diversidad de género en consejos de administracion con
mayor responsabilidad social empresarial (e. g. Bear et al., 2010; Liao et al., 2016; Yonghong
et al., 2020) y mejor divulgacion en materia de RSE (Cook y Glass, 2018).

De otra parte y ante la ausencia de estudios sobre la representacion de mujeres en el
TMT y el cumplimiento y divulgacion del compromiso con los ODS, los resultados de este
estudio son coherentes con las premisas de estudios como Edward Mungai et al. (2020)
quienes vinculan mujeres directivas con iniciativas en materia de sostenibilidad ambiental.
Ademas, sustentando el enfoque de lideres transformacionales, nuestros resultados confir-
man que las mujeres, en este caso en equipos directivos, favorecen la toma de decisiones
que permitan cumplir con todos y cada uno de los objetivos y misiones de la organizacion,
tal y como Eagly et al. (2003) justificaron cuando reportaron la mayor sensibilidad de la mujer
hacia estrategias socialmente responsables. Ademas, y confirmando la evidencia de Matsa
y Miller (2013) de que las mujeres estdn mas preocupadas por cumplir las expectativas de
los grupos de interés, los resultados de este estudio reportan que esta preocupacién hace
que muestren un mayor compromiso con la divulgacién del cumplimiento de ODS.

5. Conclusiones finales

Haciendo uso de una muestra de 145 empresas espafnolas para el periodo 2015-2019,
el presente estudio tiene por finalidad examinar cémo la divulgacion de informacion sobre el
compromiso en ODS en las memorias de RSC viene determinada por la diversidad de géne-
ro en la empresa espafola examinando el rol de (a) las mujeres consejeras, (b) las mujeres
directivas y (c) las mujeres que ostentan posiciones de liderazgo ejecutivo. Esto es, exami-
nar si y como el compromiso con la transparencia informativa en materia de ODS guarda
relacion con la presencia de mujeres en los érganos de control y de gestion.

Al respecto, la evidencia obtenida pone de manifiesto que en la empresa espafola la
diversidad de género en érganos de control y de gestidon ejerce un papel relevante en el
compromiso con la transparencia de las actuaciones en materia de ODS, siendo clave que
en el futuro se promuevan politicas que garanticen la presencia equilibrada de hombres y
mujeres en dichos érganos, cuestion todavia no existente en la actualidad, al menos en la
realidad de la empresa espafola.

Como limitacién principal del trabajo hemos de sefialar que nuestra variable dependiente
solo examina si la empresa aborda los ODS (en general), sin considerar qué tipo de estrategia
se implementa entre las 17 posibles. Estudios posteriores deberan evaluar si la influencia de
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la mujer en érganos de gestién y de control varia en funcion del tipo de ODS analizado, por
ejemplo, en lo relativo a cambio climatico, el agua limpia y el saneamiento, o la eliminacion
de la pobreza, entre otras cuestiones, asi como el efecto especifico que esto tiene segun las
caracteristicas propias de cada sector de actividad. Otra de las limitaciones existentes se
vincula con la muestra de analisis, restringida a solo 5 afios, desde practicamente los inicios
de las politicas empresariales en esta direccion (periodo 2015-2019). De aqui que seria inte-
resante continuar analizando los objetivos del estudio con un mayor nimero de afios y una
vez que la concienciacion social sobre los ODS se vea reforzada, tal y como parece que se
esta produciendo a consecuencia de la pandemia COVID. En relaciéon con la muestra, ade-
mas, debemos indicar la restriccion a empresas cotizadas. Es necesario, por tanto, que fu-
turos estudios validen los resultados aqui obtenidos para empresas no cotizadas, muestra
de pymes y sobre todo empresas pequefias y de nueva creacion, en las que la captacién de
fondos relativos a acciones sostenibles puede ser determinante en su éxito y supervivencia.
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Consulta 3

Se plantean diversas cuestiones relacionadas con la aplicaciéon de la Resolucion de 10 de
febrero de 2021 del ICAC, por la que se dictan normas de registro, valoracién y elaboracién de
las cuentas anuales para el reconocimiento de ingresos por la entrega de bienes y la prestacion
de servicios (RICAC de ingresos) por una empresa que aplica el PGC de Pymes.

Respuesta

El consultante hace referencia a lo indicado en el apartado VI de la introduccion del
Real Decreto 1/2021 de modificacién del Plan General de Contabilidad (PGC), aproba-
do por el Real Decreto 1514/2007, de 16 de noviembre: «La decisidon adoptada ha sido
no modificar los criterios de [...] reconocimiento de ingresos del PGC de PYMES y man-
tener asi la politica de simplificar las obligaciones contables de las empresas de menor
tamafo». Asi como lo sefalado en el apartado Ill de la Introduccién de la RICAC de in-
gresos: «la presente Resolucién se podra aplicar de forma subsidiaria por las empresas
que apliquen el PGC de PYMES en ausencia de un desarrollo expreso de la operacion en
su marco de informacion financiera».

Con base en lo anterior, el consultante interpreta que el reconocimiento de ingresos en
el PGC de Pymes no se ha alterado por la reforma contable de 2021, y que una empresa
que aplique el PGC de Pymes podra optar, pero no esta obligada a aplicar la RICAC de in-
gresos y plantea en concreto el tratamiento contable de las siguientes operaciones realiza-
das por una empresa que aplica el PGC de Pymes:

1. Una sociedad limitada que incurre en costes que cumplen los requisitos del ar-
ticulo 21 de la RICAC de ingresos para su activacion como costes de obtencion
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de contratos. Se plantea si en el ejercicio 2021 puede elegir entre activar o no
activar dichos costes, o bien esta obligada a activar dichos costes tal como es-
tablece dicha RICAC.

2. La sociedad efectua ventas con derecho a devolucién, conforme a lo regulado
en el articulo 24 de la RICAC de ingresos. Se plantea si en las cuentas anuales
del ejercicio 2021, la sociedad puede elegir entre reconocer o no registrar el
pasivo por reembolso estimado, o bien esta obligada a aplicar la normativa de
dicha RICAC y reconocer en su inventario las existencias que se estiman seran
devueltas.

3. La sociedad habitualmente celebra acuerdos de cesién de licencias con terce-
ros, tal como los supuestos previstos en el articulo 29 de la RICAC. Se plantea si
puede elegir entre aplicar o no aplicar dicha normativa, o debe contabilizar dichos
acuerdos conforme a lo regulado en el citado articulo 29 de la RICAC.

Tal y como sefiala el consultante, la RICAC de ingresos, en el apartado Ill de su Intro-
duccidn establece que esta se podra aplicar de forma subsidiaria por las empresas que
apliquen el PGC de Pymes, en ausencia de un desarrollo expreso de la operacién en su
marco de informacioén financiera.

A mayor abundamiento, en el articulo 1, apartado 2, de la RICAC de ingresos se indica
lo siguiente:

2. Laresolucion es obligatoria para todas las empresas, cualquiera que sea su forma
juridica, a las que resulte aplicable el Plan General de Contabilidad, aprobado por
el Real Decreto 1514/2007, de 16 de noviembre. La resolucién se podra aplicar
de forma subsidiaria por las empresas que sigan el Plan General de Contabilidad
de Pequenas y Medianas Empresas en ausencia de un desarrollo expreso de la
operacion en su marco de informacion financiera. Las exigencias de informacién
en memoria contenidas en esta resolucion lo seran teniendo en cuenta la norma
de elaboracion de las cuentas anuales correspondiente y los requisitos maximos
de informacioén exigidos a las pequefias y medianas empresas.

Sobre la primera cuestién planteada respecto a los costes en los que incurre una socie-
dad y que cumplen los requisitos establecidos en el articulo 21 de la RICAC para su activa-
cién como costes de obtencion de contratos, hay que indicar que el tratamiento establecido
por la RICAC de ingresos, en cuanto a que, en principio, tales costes se califican como un
gasto periodificable que se imputara en la partida «Otros gastos de explotacion» de la cuen-
ta de pérdidas y ganancias en funcién de las caracteristicas del contrato y la transferencia
al cliente de los bienes o servicios, no supone una novedad.

La RICAC de 14 de abril de 2015, por la que se establecen criterios para la determinacién
del coste de produccion establece en su norma Séptima que las comisiones de ventas, que
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considerando el fondo econémico son asimilables a los costes de obtencién de contratos,
se imputaran al ejercicio en que se devenguen los ingresos producidos por dichas ventas,
por lo que seran, en su caso, objeto de periodificacion.

Por lo tanto, en este caso si existe un desarrollo expreso de la operaciéon en su marco
de informacién financiera, de forma que dichos costes se activaran, a menos que a la vista
de su naturaleza se deban incluir en el alcance de otra norma.

Sobre la segunda cuestion planteada, en el caso de ventas con derecho a devolucion,
teniendo en cuenta la norma de registro y valoracion (NRV) 17.2, «<Provisiones y contingen-
cias», del PGC de Pymes, y que, en la cuarta y quinta parte del mismo, se contempla la cuen-
ta 4999, «Provision para otras operaciones comerciales», en la que se recogera la provision
para cobertura de gastos por devoluciones de ventas, garantias de reparacion, revisiones y
otros conceptos analogos, puede entenderse que existe un tratamiento expreso para este
tipo de operaciones, de forma que la empresa debe reconocer el ingreso de la venta y con
base en su experiencia histérica debe dotar la correspondiente provision.

Respecto a la tercera cuestién planteada, sobre los acuerdos de cesién de licencias con
terceros, es decir, los supuestos previstos en el articulo 29 de la RICAC, si la empresa tiene
dudas de si el tratamiento contable que venia aplicando en estas operaciones responde a
la imagen fiel, al no haber una regulacion expresa en el PGC de Pymes ni en su normativa
de desarrollo, la empresa podra aplicar de forma subsidiaria a dichos acuerdos lo regulado
en el articulo 29 de la RICAC.

Como puede verse, la consulta se limita a precisar el alcance de los criterios enunciados
en la reforma operada por el Real Decreto 1/2021 y la RICAC de 10 de febrero de 2021 en
el ambito de las entidades sujetas al PGC de Pymes. El problema viene dado por la propia
redaccion de esas normas, que declaran que sus reglas podran aplicarse de forma subsi-
diaria a ese tipo de entidades. Considerando que «el PGC y sus adaptaciones sectoriales»
figuran inmediatamente después del propio PGC de Pymes en la lista de principios de con-
tabilidad generalmente aceptados de este ultimo (Marco Conceptual, apartado 7.°), no se
ve bien cual podria ser la alternativa a su aplicacion en defecto de norma particular.

En relacion con la primera cuestién planteada, el Instituto interpreta que la RICAC de in-
gresos extiende a todos los costes de obtencion de contratos el criterio que la Resoluciéon
sobre coste de produccién daba para el caso especifico de comisiones sobre ventas (RICAC
de 14 de abril de 2015, Norma 7.2 3), que si es de aplicacion obligatoria a entidades suje-
tas al PGC de Pymes. Por tanto, concluye que el criterio de la RICAC de ingresos también
lo es. En el segundo caso, el ICAC se apoya en la definicion de la cuenta 4999 para defen-
der la aplicabilidad al caso del criterio de la RICAC. Posiblemente habria sido mas sencillo
fundar la respuesta en la definicién de pasivo del articulo 36.1 del Cédigo de Comercio, en
la que a su vez se apoya el concepto de provisidon enunciado en la NRV 17.2 1 del PGC de
Pymes, pero el resultado es el mismo. En el Ultimo caso, en cambio, el Instituto concluye
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que no existe norma especifica aplicable, y que por tanto las reglas de la RICAC pueden
aplicarse de forma subsidiaria.

Caso 1

La entidad es una empresa de construccion sujeta al PGC de Pymes que ha obtenido un
contrato para la ejecucion de obra. El precio total pactado en contrato es de 1,5 millones de
um. Se ha pagado una comision a un intermediario por valor de 280.000 um. Valorando las
unidades de obra ejecutada a los precios establecidos en contrato (art. 11.4 RICAC de 10 de
febrero de 2021, NIIF 15.B15), se han reconocido ingresos por contrato por valor de 405.000 um
en el ejercicio, de los que se han certificado y cobrado un total de 380.000 um.

Solucion

Los «desembolsos en los que incurre la empresa para obtener un contrato con un
cliente y en los que no habria incurrido de no haberse obtenido el contrato» se conside-
ran «costes incrementales de la obtencion de un contrato» en el articulo 21.1 de la Reso-
lucién de 10 de febrero de 2021 (NIIF 15.91). Para obtener una adecuada correlacion de
ingresos y gastos, estos costes se reconocen como activo siempre que se consideren
recuperables, y se llevan a pérdidas y ganancias a medida que se registran los ingresos
asociados al cumplimiento de las obligaciones asumidas (art. 21.2 RICAC 10 de febrero
de 2021, NIIF 15.99). Como indica la consulta, el mismo principio se encontraba ya en la
Norma 7.2 3 de la RICAC de 14 de abril de 2015: «las comisiones de ventas se imputaran
al ejercicio en que se devenguen los ingresos producidos por dichas ventas, por lo que
seran, en su caso, objeto de periodificacion».

Los asientos a realizar serian, por el pago de la comision:

Cadigo Cuenta Debe Haber
623 Servicios de profesionales independientes 280.000
57 Tesoreria 280.000

Por los servicios facturados y cobrados en el afio:

Codigo Cuenta Debe Haber
57 Tesoreria 380.000
705 Prestaciones de servicios 380.000
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En la fecha de cierre, por el ajuste por periodificacion del ingreso:

Codigo Cuenta Debe Haber
4309 Clientes, facturas pendientes de formalizar 25.000
705 Prestaciones de servicios (405.000 - 380.000) 25.000

Y por el correspondiente a la comision inicial:

Codigo Cuenta Debe Haber
480 Gastos anticipados 204.400
623 Servicios de profesionales independientes 204.400

{280.000 x [1 - (405.000/1.500.000)]}

Caso 2

La entidad es una distribuidora minorista sujeta al PGC de Pymes; sus politicas comer-
ciales otorgan a sus clientes un derecho de devolucion de la mercancia comprada durante
los 30 dias siguientes a la operacion, con reintegro total del precio. Al terminar el mes an-
terior existian ventas con riesgo de devolucion (cuyo derecho de devolucion no habia ex-
pirado aun) por valor de 2 millones de um, con un margen sobre ventas del 30 % (que se
supone aplicado con regularidad por la entidad). Al cierre del mes actual, las ventas sujetas
a dicho riesgo ascienden a 2,5 millones, sobre un total vendido de 2,7 millones. Conforme
a la experiencia historica de la entidad, las devoluciones alcanzan el 3% del total vendido
(sin desviaciones significativas entre las diferentes categorias de productos). Las devolu-
ciones del mes han sido de 70.000 um.

Se pide:

Anotaciones contables a realizar en el mes corriente.

Solucion

El desenlace de las operaciones con derecho de devolucion es incierto, y su contabili-
zacion debe reflejar dicha incertidumbre. Este es el principio que inspira las reglas de NIIF
15.55 y B20-B27 y del articulo 24 de la RICAC de 10 de febrero de 2021, que tienen por
objetivo describir el efecto econdmico esperado de estas transacciones. En sintesis, las
reglas son las siguientes:
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1. Solo se reconocen ingresos por la contraprestacion que la entidad espera recibir
por el cumplimiento de sus obligaciones contractuales (el derecho de devolucion
implica que existe una contraprestacion contractual variable).

2. Se reconoce bajo la forma de provisién el pasivo representativo de la obligacion
de devolver parte del precio recibido (la parte en que el precio facturado excede
del ingreso contable determinado en el paso anterior). Es decir, la contrapartida
de la provision no es un gasto, sino una minoracion del ingreso por ventas.

3. Se reconoce dentro del epigrafe de existencias el derecho a recuperar los pro-
ductos vendidos a los clientes que hagan efectivo el derecho de devolucion, ajus-
tando el consumo de mercaderias.

En este caso concreto, las anotaciones contables serian las siguientes.

Durante el mes, por las ventas y devoluciones facturadas:

Cadigo Cuenta Debe Haber
57/430  Tesoreria/Clientes 2.700.000
700 Ventas de mercaderias 2.700.000
Caodigo Cuenta Debe Haber
708 Devoluciones de ventas y operaciones similares 70.000
57/430  Tesoreria/Clientes 70.000

Al cierre del mes, por la eliminacion de la provision de apertura y la constitucién de la
que proceda dotar al cierre:

Caodigo Cuenta Debe Haber

700/708  Ventas de mercaderias/Devoluciones de ventas y operaciones si-

milares 75.000
499 Provisién para otras operaciones comerciales (2.500.000 x 3 %) 75.000
Codigo Cuenta Debe Haber
499 Provisién para otras operaciones comerciales (2.000.000 x 3 %) 60.000
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Codigo Cuenta Debe Haber
>

700/708  Ventas de mercaderias/Devoluciones de ventas y operaciones si-
milares 60.000

Por la baja del derecho de recuperacion contabilizado al comienzo del mes y la conta-
bilizacion del generado en el mes en curso:

Cédigo Cuenta Debe Haber
300x Derecho de recuperacion de mercaderias vendidas 52.500
610 Variacion de existencias de mercaderias [75.000 x (1 — 30 %)] 52.500
Codigo Cuenta Debe Haber
610 Variacion de existencias de mercaderias [60.000 x (1 — 30 %)] 42.000
300x Derecho de recuperacion de mercaderias vendidas 42.000
Caso 3

La entidad es una empresa dedicada al desarrollo de aplicaciones informaticas sujeta
al PGC de Pymes. Ha vendido una licencia de uso de una aplicacion que debe ser adap-
tada a medida para interactuar con otros programas informaticos instalados. Este servicio
puede ser prestado por otros proveedores. La entidad se compromete ademas a suminis-
trar actualizaciones y soporte técnico durante 3 afios; no obstante, la aplicacion puede se-
guir estando operativa sin estos ultimos elementos. El precio total pactado es de 81.000 um
que se reciben una vez realizados los trabajos de adaptacién a medida de la aplicacién. Se
cuenta con la siguiente estimacion de precio de venta aislado para cada una de las presta-
ciones contractuales mencionadas:

I I oT=Y g o1 T= W L= QU =T o TR 60.000 um
L [ 015 = 1= T3 (o ] o KOO RRRRR 15.000 um
LI A Nod (U= [ = To3 (o] =T 10.000 um
LIRS To] oo 1 g (= (=17 o [[oTo JU TR 5.000 um

La entrega de la licencia se produce el 1 de septiembre, y los trabajos de adaptacion a me-
dida concluyen el 31 de diciembre, fecha en la que se percibe el precio fijado en el contrato.
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Solucion

Como puede verse, la consulta no indica propiamente qué criterio puede aplicarse a una
operacion como la descrita. El andlisis siguiente refleja cual seria la contabilizacién de la tran-
saccion bajo las reglas de la RICAC de 10 de febrero de 2021. Conforme su articulo 29 (NIIF
15.B52-B63B), las entidades que ceden licencias de uso de su propiedad intelectual deben:

1. Analizar sila cesion de la licencia constituye un compromiso de entrega de bienes
o servicios distintos conforme a lo establecido en los articulos 6 y 7 de la RICAC
(NIIF 15.22-30).

2. Si se concluye que no lo es, la cesion de la licencia se trata como parte de una
obligacién méas amplia de suministro de otros bienes y servicios, y se aplican las
reglas generales del articulo 8 (NIIF 15.31-38) para determinar si se reconoce a lo
largo de un intervalo o en un punto del tiempo dado.

3. Si constituye una obligacién separada de entrega de bienes y servicios, se ana-
liza si se proporciona al cliente un derecho de acceso a la propiedad intelectual
de la entidad:

a) Segun evoluciona durante la vida de la licencia, o bien

b) en el estado en que se encuentra en la fecha de cesion.

En el primer caso (p. €j., franquicias), el ingreso se reconoce a lo largo de la vida del
contrato; en el segundo se registra en el momento en que se otorga la licencia (art. 29.5,
NIIF 15.B56).

La licencia se entrega antes que otros elementos y permanece operativa, aunque no
existan actualizaciones o soporte técnico, asi que el cliente puede obtener beneficios eco-
némicos de ella por separado. La instalacion puede ser realizada por otros proveedores, asi
que también cumple dicho criterio. El cliente obtiene beneficios del soporte técnico y actua-
lizaciones conjuntamente con la licencia, que se suministra previamente dentro del propio
contrato. Esos cuatro elementos cumplen la condicion a) sefalada en el articulo 7.1 de la
RICAC y en la NIIF 15.27. Sin embargo, el servicio de instalacion conlleva una modificacion
sustancial (véanse: art. 7.3 RICAC, NIIF 15.29(b) de otro elemento suministrado al amparo
del contrato (la licencia); por tanto, la licencia y la instalacién se consideran una sola obliga-
cion contractual (no se cumple la condicién b) del art. 7.1 RICAC y NIIF 15.27). Esta obliga-
cioén se considera cumplida a lo largo de un intervalo temporal porque el cumplimiento de
las obligaciones asumidas por el proveedor crea o mejora un activo propiedad del cliente
que queda bajo control del mismo en todo momento (art. 9.1 b) RICAC, NIIF 15.35(b). Con-
siderando las reglas de reparto de los articulos 16 y 17 de la RICAC y de la NIIF 15.73-86,

. , 60.000 + 15.000 . .
se imputaran 81.000 x = 67.500 um que se reconoceran como ingreso

90.000
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a lo largo del intervalo 1 de marzo a 30 de junio. El exceso de la contraprestacion recibida
sobre ese importe (compensacion por actualizaciones y soporte técnico) se contabiliza como
un pasivo por contrato y se reconoce como ingreso durante la vida residual de la opera-
cion. Considerando todo ello, la anotacion contable-resumen a efectuar en el ejercicio seria:

Cadigo Cuenta Debe Haber
57 Tesoreria 81.000
705 Prestaciones de servicios 67.500
181 Anticipos a largo plazo por ventas y prestaciones de servicios 6.750
438/485  Anticipos de clientes/Ingresos anticipados 6.750
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Caso practico num. 1
Contabilidad financiera y de sociedades

La sociedad andnima cotizada Atalante emitio, a principios de 20X1, un empréstito de
2.000.000 de obligaciones de 1 um nominal cada una, con un cupon anual del 4 %, cuando
la tasa marginal de los préstamos a la empresa era del 6 % anual. Los gastos de emisién
fueron un 3,5 % del principal emitido.

Segun el folleto de emision, la amortizacion se realiza al final del cuarto afio (31 de diciem-
bre de 20X4), y cada obligacionista puede optar por el reembolso del principal en efectivo
o recibiendo acciones. En este Ultimo caso, las acciones de 5 um de nominal se emitiran al
80 % de su cotizacion bursatil media del ultimo mes, y se canjearan por obligaciones cuyo
valor nominal cubra ese importe, para lo cual se ha acordado la renuncia del derecho de
suscripcién preferente de los accionistas al hacer la ampliacion de capital. Con estas con-
diciones tan ventajosas, la conversion es practicamente segura.

Trabajo para realizar (se pueden ignorar las consecuencias fiscales):

1.1. Determinar la tasa de interés efectivo de la operacién, para el prestatario (basta
con una aproximacion razonable, si no se puede hacer exacto) y construir la
tabla de amortizacién del empréstito.

1.2. Asiento que refleje la emisién de los titulos y el pago de los costes de transac-
cién que corresponden a este instrumento compuesto.

1.3. Asientos que se tienen que realizar, en el 4.° afo, para reflejar el devengo de
intereses y la conversion de todos los titulos vivos en ese momento en capital,
determinando previamente el nUmero de acciones a emitir para convertir todas
las obligaciones, sabiendo que la cotizacion media del Ultimo mes fue de 10 um.
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Solucidon

Apartado 1.1

El supuesto trata de la emisidon de obligaciones convertibles con relacion de canje no
fija, que se regula contablemente en el capitulo VIl de la Resolucion del Instituto de Con-
tabilidad y Auditoria de Cuentas (ICAC) de 2019: obligaciones y otros instrumentos finan-
cieros (arts. 41 a 44).

Analisis de los datos del enunciado:

e Obligaciones convertibles con relacion de canje no fija.

e Se consideraran instrumentos financieros compuestos como indica el enunciado.
e Emisién de 2.000.000 de obligaciones x 1 nominal = 2.000.000 um.

e Cupdn 4 % anual.

e Tipo de interés de mercado para los préstamos de la empresa: 6 %.

e Gastos de la operacion: 3,5% x 2.000.000 = 70.000 um.

e Amortizacién al final del 4.° afio, pudiendo optar el inversor por el reembolso del
principal en efectivo o recibiendo acciones (de 5 de nominal emitidas al 80 % de
su cotizacion).

Determinacion de los flujos de efectivo:

* a, =a,=a,=0,04x2.000.000 = 80.000 um.
* a,=2.080.000 um.

Valoracién inicial del instrumento financiero compuesto:

e El componente de pasivo se valorara teniendo en cuenta el valor razonable de un
pasivo similar que no lleve asociado un componente de patrimonio.

e El componente de patrimonio se obtendra por diferencias.

e Los gastos de la operacion se repartiran de manera proporcional entre los dos
componentes.

e Laseparacion de ambos componentes efectuada en el momento inicial no se re-
visara a lo largo de la vida de la operacion.
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Determinacién del componente de pasivo:

e Tipo de interés de mercado para los préstamos de la empresa: 6 %.

* 80.000 x a,,, +2.000.000 x (1,06)* = 1.861.395,78 um.

Determinacion del componente de patrimonio neto:

e 2.000.000 - 1.861.395,77 = 138.604,22 um.
Distribucién de los gastos entre componentes:

e (Gastos totales = 70.000 um.
e Componente de pasivo = 70.000 x (1.861.395,78/2.000.000) = 65.148,85 um.
e Componente de patrimonio neto = 70.000 — 65.148,85 = 4.851,15 um.

En conclusion:

e Componente de pasivo = 1.861.395,78 — 65.148,85 = 1.796.246,93 um.
e Componente de patrimonio neto = 138.604,22 — 4.851,15 = 133.753,07 um.

Valoracion posterior:

e El componente de pasivo se contabilizara a coste amortizado, teniendo que calcu-
lar el tipo de interés efectivo (TIE) del componente de pasivo.

e El componente de patrimonio no sera objeto de una nueva valoracion.
Determinacion del TIE del componente de pasivo:

e 1.796.246,93 = 80.000 x a
e TIE =7,0082415%.

+2.000.000 x (1 + TIE)™.

4TIE

Cuadro de coste amortizado:

Ano Interés Pago Amortizacion Coste
(TIE = 7,0082415 %) 9 amortizado
1-1-20X1 - - - 1.796.246,93
>
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= Interés o Coste
Ano (TIE = 7,0082415 %) Pago Amortizacion amortizado
| 2
31-12-20X1 125.885,32 80.000 45.885,32 1.842.132,25
31-12-20X2 129.101,08 80.000 49.101,08 1.891.233,33
31-12-20X3 132.542,20 80.000 52.542,20 1.943.775,53
31-12-20X4 136.224,48 80.000 56.224,48 2.000.000
2.000.000 (2.000.000) 0
Apartado 1.2
1 de enero de 20X1. Por la emision de los titulos:
Cédigo Cuenta Debe Haber
572 Bancos e instituciones de crédito c/c vista, euros 1.930.000
(2.000.000 - 70.000)
178 Obligaciones y bonos convertibles 1.796.246,93
1110 Patrimonio neto por emisién de instrumentos financieros compuestos 133.753,07
Apartado 1.3
31 de diciembre de 20X4
Por el devengo de los intereses y pago del cupén:
Cadigo Cuenta Debe Haber
661 Intereses de obligaciones y bonos 136.224,48
501 Obligaciones y bonos convertibles a corto plazo 56.224,48
572 Bancos e instituciones de crédito c/c vista, euros 80.000
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Por la recogida de titulos:

Codigo Cuenta Debe Haber
501 Obligaciones y bonos convertibles a corto plazo 2.000.000
509 Valores negociables amortizados 2.000.000

Emisién de acciones:

e Relacion de conversion:

Nominal obligacién = acciones de 5 de nominal x 80 % cotizacién (80 % x 10 =
= 8 euros/accion).

e Obligaciones que optan por el canje: 2.000.000 de obligaciones x 1 nominal =
=2.000.000 um.

e Numero de acciones a emitir: 2.000.000 obligaciones x 1 = X acciones x 8.
X acciones = 2.000.000/8 = 250.000 acciones a emitir.
e Valor nominal de las acciones: 250.000 x 5 x 100 % = 1.250.000 um.

Por la emisién de las acciones:

Codigo Cuenta Debe Haber
190 Acciones emitidas (250.000 x 8) 2.000.000
194 Capital emitido pendiente de inscripcion 2.000.000

Por la suscripcién de las acciones:

Codigo Cuenta Debe Haber
509 Valores negociables amortizados (2.000.000 x 1) 2.000.000
190 Acciones emitidas 2.000.000

Por la inscripcién en el registro:

Cadigo Cuenta Debe Haber

194 Capital emitido pendiente de inscripcion 2.000.000
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Caodigo Cuenta Debe Haber
>
100 Capital social (250.000 x 5) 1.250.000
110 Prima de emision (250.000 x 3) 750.000

Por la reclasificacién del componente de patrimonio neto:

Codigo Cuenta Debe Haber

1110 Patrimonio neto por emision de instrumentos financieros compuestos  133.753,07

110 Prima de emision 138.753,07

Caso practico nim. 2
Contabilidad financiera

A comienzos del mes de enero de 2020, la sociedad anénima Hipdmenes procedio a arren-
dar una maquina, que necesitaba para aumentar su produccion, por un periodo de 3 afos,
comprometiéndose a realizar pagos semestrales por importe de 60.000 um a principios de
enero y de julio de cada afo, habiendo realizado el primero en el momento de firmar el contrato.

La operacion fue calificada como de arrendamiento operativo, puesto que la vida util de
la maquina superaba ampliamente ese periodo y, por otra parte, la politica de la sociedad
es la de renovar periddicamente el parque de maquinaria, a través de nuevos arrendamien-
tos, por lo que no se incluyé opcion de compra en el contrato.

Tras la declaracion del estado de alarma sanitaria, provocado por la COVID-19, que no
ha supuesto una rebaja sustancial de la actividad de la empresa al haberla calificado el go-
bierno como actividad esencial, el arrendador ha ofrecido a todos sus clientes la posibilidad
de reestructurar los pagos de los alquileres, difiriéndolos en el tiempo.

Hipdmenes ha conseguido que los pagos de 2020 sean por la mitad de lo pactado, de
manera que la cuota satisfecha en enero ya cubre el alquiler de todo el afio, mientras que
las cuotas de alquiler de 2021 seran por los importes del contrato original (60.000 um al se-
mestre) y las de 2022 seran por 90.000 um al semestre.
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Analizando la situacion, el Departamento de Contabilidad ha considerado que el acuer-
do supone tanto un menor coste como una fuente de financiacién para la empresa, que
puede aplazar el pago de los alquileres de este ano, de manera que originen salidas de
efectivo en 2022. La tasa marginal de interés de los préstamos recibidos por esta socie-
dad es del 6 % anual.

Trabajo para realizar (se pueden ignorar las consecuencias fiscales y las reclasificaciones
entre el largo y el corto plazo):

2.1. Si la utilizacién de la maquina va a ser la misma en los tres ejercicios, determi-
nar el coste que corresponde a cada uno de los 6 semestres por el alquiler, con
las nuevas condiciones.

2.2. Asiento que corresponderia realizar a 31 de diciembre de 2020 para regularizar
el gasto por arrendamientos, cuya Unica partida esta constituida en ese mo-
mento por la primera cuota satisfecha, con el fin de recoger el coste del arren-
damiento del segundo semestre y el efecto financiero que supone el acuerdo
de aplazamiento en el pago.

2.3. Asientos que corresponderia realizar, para reflejar todas las operaciones relati-
vas al arrendamiento y al aplazamiento, en el afio 2021 (por semestres).

2.4. Asientos que corresponderia realizar, para reflejar todas las operaciones relati-
vas al arrendamiento y al aplazamiento, en el afio 2022 (por semestres).

Solucidn

El tema planteado en el enunciado se regula por el ICAC en la consulta 1 del BOICAC
125, de marzo de 2021 (NFC078879), sobre el tratamiento contable de las reducciones de
rentas acordadas en un contrato de arrendamiento operativo de local de negocio por causa
de las medidas extraordinarias adoptadas por el Gobierno para hacer frente a los efectos
de la crisis sanitaria de la COVID-19.

La cuestion planteada por el consultante versa sobre la correcta calificacion de las reba-
jas negociadas con los arrendatarios por causa de los cierres impuestos por la legislacion
o por el efecto de la reduccién abrupta de la actividad.

En concreto, se pregunta si tales descuentos deben calificarse a efectos contables como
un incentivo al arrendamiento, circunstancia que llevaria a diferir la rebaja en el periodo re-
manente del contrato, o si por el contrario deben considerarse rentas contingentes negativas
e imputarse, integramente, a la cuenta de pérdidas y ganancias a medida que se devengue
la correspondiente mensualidad.
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La citada consulta determina que en los supuestos en los que el contrato incluyese una
clausula sobre la posibilidad de reducir las cuotas en casos de caidas o cierre de la activi-
dad impuesta por una disposicion legal o reglamentaria, la reduccion en el pago y el cobro
en el arrendatario y arrendador, respectivamente, es claro que debera tratarse como una

renta contingente.

En ausencia de tal prevision, el ICAC opina que, en el contexto excepcional producido
por la COVID-19, cuando el arrendatario y el arrendador hayan llegado a un acuerdo para
reducir las rentas, cabria optar por considerar que el hecho econdmico desencadenante de
la disminucién en el precio de la cesion del derecho de uso no guarda relacion con los ejer-
cicios posteriores, sino con la situacion econémica actual, circunstancia que llevaria a no
calificar dicho pacto como un incentivo al arrendamiento sino como un ajuste temporal de
la renta a la situacion econdmica sobrevenida y otorgarle, en consecuencia, el tratamiento

previsto para las rentas contingentes.

En nuestro caso, establece el enunciado:

Tras la declaracion del estado de alarma sanitaria, provocado por la COVID-19, que
no ha supuesto una rebaja sustancial de la actividad de la empresa al haberla califica-
do el gobierno como actividad esencial, el arrendador ha ofrecido a todos sus clientes
la posibilidad de reestructurar los pagos de los alquileres, difiriéndolos en el tiempo.

[.]

Analizando la situacion, el Departamento de Contabilidad ha considerado que el
acuerdo supone tanto un menor coste como una fuente de financiacion para la
empresa, que puede aplazar el pago de los alquileres de este afio, de manera que
originen salidas de efectivo en 2022. La tasa marginal de interés de los préstamos
recibidos por esta sociedad es del 6 % anual.

Por ello, el tratamiento contable adecuado de este supuesto seria el de un incentivo al

arrendamiento, debiendo diferir la rebaja en el periodo remanente del contrato.

Apartado 2.1

En primer lugar, vamos a calcular el coste total del contrato a 1 de enero de 2020, te-

niendo en cuenta las nuevas condiciones:

Interés anual = 6 %
Interés semestral = 1,069'2 - 1 = 2,95630141 %

C, =60.000 + 60.000 x (1,0295630141) + 60.000 x (1,0295630141) + 90.000 x
% (1,0295630141) + 90.000 x (1,0295630141)° = 329.481,58 um
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El enunciado indica que la utilizacién de la maquina va a ser constante durante los
3 afos, por lo que el gasto por arrendamiento debera ser lineal a lo largo de los 6 semestres:

e Coste total del contrato (a valores de 1 de enero de 2020): 329.481,58 um.
e Gasto por arrendamiento a devengar cada semestre: 329.481,58 = Ax 4

Donde A = 58.989,51 um.

6;2,95630141"

Apartado 2.2

La sociedad ha contabilizado en el ejercicio 2020:

1 de enero de 2020

Codigo Cuenta Debe Haber
621 Arrendamientos y canones 60.000
572 Bancos e instituciones de crédito ¢/c vista, euros 60.000

Con base en las nuevas condiciones, y teniendo en cuenta el devengo constante del
gasto por arrendamiento, deberia haber hecho:

1de enero de 2020

Codigo Cuenta Debe Haber
621 Arrendamientos y canones 58.989,51
480 Gastos anticipados 1.010,49
572 Bancos e instituciones de crédito c/c vista, euros 60.000

1de julio de 2020

Por el devengo de los intereses relativos al anticipo:

Cadigo Cuenta Debe Haber
480 Gastos anticipados (1.010,49 x 2,95630141 %) 29,87
762 Ingresos de créditos 29,87
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Por el devengo del gasto por arrendamiento del segundo semestre:

Codigo Cuenta Debe Haber
621 Arrendamientos y canones 58.989,51
480 Gastos anticipados (1.010,49 + 29,87) 1.040,36
4109 Acreedores, facturas pendientes de recibir 57.949,15

31 de diciembre de 2020. Por el devengo de los intereses relativos al anticipo:

Codigo Cuenta Debe Haber
662 Intereses de deudas (57.949,15 x 2,95630141 %) 1.713,15
4109 Acreedores, facturas pendientes de recibir 1.713,15

De esta forma a 31 de diciembre de 2020, habra que realizar las siguientes modificaciones:

Contabilizado  Importe segun las Ajuste a
Cuenta contable - - .

por la entidad nuevas condiciones practicar
572, «Bancos e instituciones de crédito c/c vista, euros» 60.000 60.000 0
621, «Arrendamientos y canones» 60.000 117.979,02 +57.979,02

(58.989,51 x 2)

762, «Ingresos de créditos» 0 29,87 +29,87
662, «Intereses de deudas» 0 1.713,15 +1.713,15
4109, «Acreedores, facturas pendientes de recibir» 0 59.662,30 +59.662,30

(57.949,15 + 1.713,15)

Por tanto, el asiento que corresponderia realizar a 31 de diciembre de 2020 para regularizar
el gasto por arrendamiento, con el fin de recoger el coste del arrendamiento del segundo se-
mestre y el efecto financiero que supone el acuerdo de aplazamiento en el pago, es el siguiente:

31 de diciembre de 2020

Caodigo Cuenta Debe Haber

621 Arrendamientos y canones 57.979,02
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Caodigo Cuenta Debe Haber
4
662 Intereses de deudas 1.713,15
4109 Acreedores, facturas pendientes de recibir 59.662,30
762 Ingresos de créditos 29,87

Apartado 2.3

1 de enero de 2021. Por el devengo del gasto por arrendamiento del primer semestre y el
pago al arrendador:

Cadigo Cuenta Debe Haber
621 Arrendamientos y canones 59.989,51
4109 Acreedores, facturas pendientes de recibir 1.010,49
572 Bancos e instituciones de crédito c/c vista, euros 60.000

Saldo de la cuenta (4109) = 58.651,81 euros

1de julio de 2021

Por el devengo de los intereses relativos al anticipo:

Codigo Cuenta Debe Haber
662 Intereses de deudas (58.651,81 x 2,95630141 %) 1.733,92
4109 Acreedores, facturas pendientes de recibir 1.733,92

Por el devengo del gasto por arrendamiento del segundo semestre y el pago al arrendador:

Cadigo Cuenta Debe Haber
621 Arrendamientos y canones 58.989,51
4109 Acreedores, facturas pendientes de recibir 1.010,49
>
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Caodigo Cuenta Debe Haber
>
572 Bancos e instituciones de crédito c/c vista, euros 60.000

Saldo de la cuenta (4109) = 59.375,23 euros

31 de diciembre de 2021

Por el devengo de los intereses relativos al anticipo:

Codigo Cuenta Debe Haber
662 Intereses de deudas (59.375,23 x 2,95630141 %) 1.755,31
4109 Acreedores, facturas pendientes de recibir 1.755,31

Saldo de la cuenta (4109) = 61.130,54 euros

Apartado 2.4

1 de enero de 2022. Por el devengo del gasto por arrendamiento del primer semestre y el
pago al arrendador:

Caodigo Cuenta Debe Haber
621 Arrendamientos y canones 58.989,51
4109 Acreedores, facturas pendientes de recibir 31.010,49
572 Bancos e instituciones de crédito c/c vista, euros 90.000

Saldo de la cuenta (4109) = 30.120,05 euros

1 de julio de 2022

Por el devengo de los intereses relativos al anticipo:

Caodigo Cuenta Debe Haber
662 Intereses de deudas (30.120,05 x 2,95630141 %) 890,44
4109 Acreedores, facturas pendientes de recibir 890,44
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Por el devengo del gasto por arrendamiento del segundo semestre y el pago al arrendador:

Codigo Cuenta Debe Haber
621 Arrendamientos y canones 58.989,51
4109 Acreedores, facturas pendientes de recibir 31.010,49
572 Bancos e instituciones de crédito c/c vista, euros 90.000

Saldo de la cuenta (4109) = 0 euros

Caso practico nim. 3
Contabilidad financiera

Cibeles, SA es una sociedad anénima que esta preparando la formulacién de sus cuen-
tas anuales, unas semanas después de que, a principios de marzo de 2020, se haya decla-
rado la alerta sanitaria por la COVID-19. El controlador interno de la compaiia ha detectado
tres casos de transacciones y otras circunstancias que podrian afectar a las cuentas anua-
les cerradas a 31 de diciembre del afio anterior, incluidas las notas, y ha enviado un me-
morando interno describiéndolas y proponiendo su tratamiento como hechos Tipo | (que
suponen ajustes en las cuentas anuales principales) y Tipo Il (que exigen informacion en la
memoria, pero no ajustes).

A continuacién, se describen los hechos posteriores al cierre:

A) Un cliente que debia 50.000 um, y que no estaba clasificado como dudoso ni habia
deterioro alguno sobre su saldo a la fecha de cierre, anuncio el 1 de febrero que
solicitaba concurso de acreedores. Los informes solicitados a un experto, a raiz
de la declaracion, estiman que no se recuperara mas que un 10 % del importe a
cobrar. Este cliente representaba el 6 % de las ventas de Cibeles.

B) El dia 20 de enero se recibid, de un proveedor, la notificacion de descuentos por
valor de 36.000 um, que correspondian por partes iguales a los ejercicios 2018 y
2019. Aunque los descuentos, por volumen de compra, estaban contemplados
en el contrato, la sociedad nunca los habia contabilizado por discrepancias con
la contraparte, que ha tardado en reconocer y hacer efectivo este derecho. Al co-
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municar el importe, la cantidad fue deducida del saldo acreedor que en ese mo-
mento tenia la sociedad con el proveedor, y abonado como menor valor de los
aprovisionamientos del ejercicio 2020.

C) La empresa, después de un periodo importante de alerta sanitaria, ha visto muy
mermada su capacidad de venta y, aunque no ha parado la produccion, ha re-
ducido los costes de personal al minimo y ha solicitado un ERTE, se ha plantea-
do su situacion como empresa en funcionamiento a lo largo de todo el ejercicio
2020. En la fecha de formulacion de las cuentas anuales, en mayo de 2020, ha
constatado la existencia de incertidumbres importantes que hacen dudar de que
pueda seguir funcionando normalmente. Existe una posibilidad relevante de que
deba acogerse a los beneficios de la ley concursal, y negociar un convenio es-
pecial de pagos, por la imposibilidad de satisfacer los vencimientos de los prés-
tamos y de los saldos de proveedores, si no se recupera la demanda antes de
que termine el otofo.

Trabajo para realizar en cada uno de los casos (considerando en su caso las eventua-
les consecuencias fiscales). Tome el papel del controlador interno y escriba el breve me-
morando sobre cada una de estas operaciones, para:

3.1. Deducir y justificar, para cada uno de los tres hechos descritos, el tratamiento
que se le debe dar (en su caso) en las cuentas anuales del ejercicio 20X0, ex-
plicando de forma escueta la razon.

3.2. Segun los casos, redactar el asiento contable para recoger el ajuste o la nota
de la memoria, 0 ambos, para dejar constancia en las cuentas anuales de la
circunstancia. En caso de duda sobre la relevancia del hecho, se tomara como
criterio de importancia relativa (materialidad) la cifra de 50.000 um.

Solucidén

Analisis de la normativa de aplicacion al supuesto

La norma de registro y valoracion (NRV) 23.2 del Plan General de Contabilidad (PGC),
«Hechos posteriores al cierre del ejercicio», distingue:

e Tipo I: los hechos posteriores que pongan de manifiesto condiciones que ya exis-
tian al cierre del ejercicio deberan tenerse en cuenta para la formulacion de las
cuentas anuales.

Estos hechos posteriores motivaran en las cuentas anuales, en funcién de su na-
turaleza, un ajuste, informacion en la memoria o ambos.
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e Tipo ll: los hechos posteriores al cierre del ejercicio que pongan de manifiesto
condiciones que no existian al cierre del mismo no supondran un ajuste en las
cuentas anuales.

No obstante, cuando los hechos sean de tal importancia que si no se facilitara
informacion al respecto podria distorsionarse la capacidad de evaluacion de los
usuarios de las cuentas anuales, se debera incluir en la memoria informacién res-
pecto a la naturaleza del hecho posterior conjuntamente con una estimacion de
su efecto o, en su caso, una manifestacién acerca de la imposibilidad de realizar
dicha estimacion.

e Entodo caso, en la formulacion de las cuentas anuales debera tenerse en cuenta
toda informacion que pueda afectar a la aplicaciéon del principio de empresa en
funcionamiento. En consecuencia, las cuentas anuales no se formularan sobre la
base de dicho principio si los gestores, aunque sea con posterioridad al cierre del
ejercicio, determinan que tienen la intencién de liquidar la empresa o cesar en su
actividad o que no existe una alternativa mas realista que hacerlo.

Por su parte la consulta 3 del BOICAC 121 (NFC075213), «Sobre si deben realizarse
ajustes al cierre del ejercicio por las consecuencias derivadas del estado de alarma para la
gestion del COVID-19 y la posible no aplicacion del principio de empresa en funcionamiento.
NRV 23.2», determina:

En los casos descritos en la citada consulta, tal como indica el ICAC, estariamos segun
la NRV 23.2 ante un hecho posterior de tipo Il, que en principio no implicaria la necesidad
de ajustar las cuentas anuales, sin perjuicio de que tal situacion de crisis deba recogerse
en la memoria en el apartado de «Hechos posteriores». No obstante, el analisis de las impli-
caciones que estas circunstancias tienen en la sociedad es una cuestion que corresponde
valorar a los administradores de la sociedad y en su caso a sus auditores.

Respecto a la aplicacion del principio de empresa en funcionamiento, el ICAC se refiere al
ultimo parrafo de la NRV 23.2 del PGC. El cese en la actividad hay que entenderlo como un cese
definitivo y no como una interrupcion temporal de la actividad. De esta manera, salvo que
los administradores de la sociedad tengan la intencién de liquidar la sociedad o los efectos del
deterioro en la situacion financiera de la entidad no permitan otra alternativa mas realista que
liquidar la empresa, no procederia determinar la inaplicacion del principio de empresa en fun-
cionamiento para la formulacion de las cuentas del ejercicio cerrado a 31 de diciembre de 2019.

El supuesto solicita para cada uno de los casos, considerando en su caso las eventua-
les consecuencias fiscales, tomar el papel del controlador interno y escribir un breve me-
morando sobre cada una de estas operaciones, para:

3.1. Deducir y justificar, para cada uno de los tres hechos descritos, el tratamiento
que se le debe dar (en su caso) en las cuentas anuales del ejercicio 20X0, ex-
plicando de forma escueta la razon.

E16 | Revista de Contabilidad y Tributacién. CEF, 471 (junio 2022), pp. E1-E26

© Centro de Estudios Financieros (07-06-2022)
Todos los derechos reservados durante un afio desde la fecha de publicacion y Licencia Creative Commons BY-NC-ND 4.0 pasado el primer afio de la fecha de publicacion



E Casos practicos Interventores y Auditores del Estado

3.2. Segun los casos, redactar el asiento contable para recoger el ajuste o la nota
de la memoria, 0 ambos, para dejar constancia en las cuentas anuales de la
circunstancia. En caso de duda sobre la relevancia del hecho, se tomara como
criterio de importancia relativa (materialidad) la cifra de 50.000 um.

Apartado A).3.1

En este caso, estariamos segun la NRV 23.2 del PGC ante un hecho posterior de tipo Il,
previsto en el segundo parrafo de la norma, que no implicaria la necesidad de ajustar las
cuentas anuales, sin perjuicio de que tal situacién deba recogerse en la memoria en el apar-
tado de «Hechos posteriores».

Segun determina la citada norma, se informara del hecho posterior en la memoria, siem-
pre que los hechos sean de tal importancia que si no se facilitara informacion al respecto
podria distorsionarse la capacidad de evaluacion de los usuarios de las cuentas anuales.

El enunciado nos facilita como cifra de materialidad 50.000 um.

La incidencia que tendria este hecho no supera la citada cifra, por lo que tampoco pro-
cederia informar de ella en la memoria.

Apartado A).3.2

Como hemos expresado en el apartado 3.1 este hecho no supone la realizacion de asien-
to contable alguno ni la realizacién de nota en la memoria.

Apartado B).3.1

En este caso, estariamos segun la NRV 23.2 del PGC ante un hecho posterior de tipo |,
previsto en el primer parrafo de la norma.

Se trata de eventos que proporcionan una evidencia adicional con respecto a condicio-
nes que ya existian en la fecha de cierre de las cuentas (indica el enunciado que los des-
cuentos estaban contemplados en el contrato original, pero que no se habian contabilizado
por discrepancias con el vendedor).

Este hecho posterior supone diferencias con las estimaciones inherentes al proceso de
formulacion de las cuentas anuales originalmente realizadas, por lo que deberian implicar
una modificacién de las mismas.

Estos hechos motivaran un ajuste en las cuentas anuales en funcion de su naturaleza,
asi como informacion en la memoria 0 ambas cosas.
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De este modo, procederia realizar un ajuste en las cuentas anuales del ejercicio 2019.

En cuanto a proporcionar informacion en la memoria sobre este hecho, la nota 22 de las
normas de elaboracién de la memoria determina que se deben incluir en la misma aque-
llos hechos posteriores que desvelen circunstancias que ya existian en la fecha de cierre
del ejercicio y no hayan supuesto, con base en su naturaleza, la inclusion de un ajuste en
las cifras contenidas en las cuentas anuales, pero la informacién contenida en la memoria
haya de ser modificada segun dicho hecho posterior, por tanto, y dado su importe, no in-
formaremos de ello en la memoria.

Apartado B).3.2

Al conocer el hecho en enero de 2020, la empresa ha realizado el siguiente asiento:

Caodigo Cuenta Debe Haber
400 Proveedores 36.000
602 Compra de otros aprovisionamientos 36.000

El ajuste a realizar en las cuentas anuales de 2019 consistira en disminuir el saldo de los
proveedores al cierre de 2019, imputando el descuento de 2019 al resultado del ejercicio
de ese afo y el descuento relativo al 2018 a una cuenta de reservas voluntarias.

También sera necesario anular la anotacion realizada en enero de 2020.

Cédigo Cuenta Debe Haber
400 Proveedores 36.000
129 Resultado del ejercicio 2019 18.000
113 Reservas voluntarias 18.000

Teniendo en cuenta el efecto fiscal, como indica el enunciado, al disminuir el gasto por
la adquisicion de aprovisionamientos, debe aumentar el gasto por impuesto.

Teniendo en cuenta un tipo de gravamen del 25 %, el asiento anterior habria quedado:

Cadigo Cuenta Debe Haber

400 Proveedores 36.000
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Caodigo Cuenta Debe Haber
4
129 Resultado del ejercicio 2019 18.000
1183 Reservas voluntarias (75 % x 18.000) 13.500
479 Pasivos por diferencias temporarias imponibles (25 % x 18.000) 4.500

El ajuste en el gasto del ejercicio 2019 habra provocado un incremento del impuesto co-
rriente, mientras que el ajuste del gasto correspondiente al ejercicio 2018 habra producido
un ajuste positivo de 18.000 euros en la liquidacién del impuesto de 2019.

Por el ajuste en el impuesto corriente:

Caodigo Cuenta Debe Haber
129 Resultado del gjercicio 2019 (25 % x 18.000) 4.500
4752 Hacienda Publica, acreedora por impuesto sobre sociedades 4.500

Por el ajuste en el impuesto diferido:

Codigo Cuenta Debe Haber
479 Pasivos por diferencias temporarias imponibles 4.500
129 Resultado del ejercicio 2019 4.500

Apartado C).3.1

En este caso, estariamos segun la NRV 23.2 del PGC ante un hecho posterior que puede
afectar al principio de empresa en funcionamiento.

Segun determina el ICAC en la consulta 3 del BOICAC 121, respecto a la aplicacion del
principio de empresa en funcionamiento, el cese en la actividad hay que entenderlo como
un cese definitivo y no como una interrupcién temporal de la actividad. De esta manera,
salvo que los administradores de la sociedad tengan la intencién de liquidar la sociedad o
los efectos del deterioro en la situacion financiera de la entidad no permitan otra alternativa
mas realista que liquidar la empresa, no procederia determinar la inaplicacién del principio
de empresa en funcionamiento para la formulacion de las cuentas del ejercicio cerrado a
31 de diciembre de 2019.
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De este modo, se trata de un hecho posterior de tipo Il, puesto que, en la fecha de cierre
(81 de diciembre de 2019), no existia ningun indicio de deterioro que hiciera dudar sobre la valo-
racion de los activos. Asi, tendra efecto en la informacién ofrecida en la memoria de la entidad.

Apartado C).3.2

No procede asiento contable.

Nota en la memoria: A pesar de que en la fecha de formulacién de las cuentas anuales,
existen incertidumbres importantes como consecuencia de la pandemia, podemos enten-
der que no se cumplen los preceptos para tener que reformular las cuentas anuales de 2019
con base en el principio de empresa en funcionamiento de acuerdo con la Resolucién de
18 de octubre de 2013, del ICAC; y, por tanto, seguira formulando sus cuentas aplicando
dicho principio sobre el marco de informacién financiera cuando resulta adecuada la apli-
cacioén del principio de empresa en funcionamiento.

Caso practico nim. 4
Contabilidad financiera y de sociedades

Una multinacional asiatica cred, hace afnos, la sociedad Gea, SA, para realizar tareas
de manufactura en Espafa. Tras varias décadas de funcionamiento, la matriz ha decidido
interrumpir sus operaciones en Europa, y que su filial Gea venda todos los activos y pasi-
vos a una sociedad local denominada Harpia, SA, que desea utilizar los extensos terrenos
que posee en las afueras de la gran ciudad para ampliar sus propias fabricas o para reca-
lificarlos y construir, ocupandose también de reestructurar la plantilla de 600 trabajadores
de Gea, una parte de la cual absorberay, para el resto, solicitara una regulacion de empleo.

Como precio por la operacion, Harpia pagara la cantidad simbdlica de 1 um. Ademas,
la multinacional, como ayuda a las operaciones de reestructuracion del personal, pondra
a su disposicion el mismo dia de la compra un depdésito en cuenta bancaria por 4.000.000
de um. Los estudios realizados estiman muy probable un coste de reestructuracién de
11.500.000 um, que se llevara a cabo en unos 2 afos tras la adquisicién, una vez se nego-
cien las condiciones con los sindicatos del personal y las autoridades laborales.

Los activos y pasivos adquiridos, con los detalles del valor contable y las circunstancias
que determinan el calculo de su valor razonable, son los siguientes:
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Observaciones sobre

Valor contable Valor razonable
el valor razonable

Activo
Terrenos y construcciones 10.000.000 15.000.000 Obtenido por tasacion
Magquinaria e instalaciones 3.300.000 300.000 Valor de chatarra
Existencias 550.000 450.000 Precio de liquidacion
Efectivo 150.000 150.000

Pasivo
Deudas a largo plazo 2.000.000 1.900.000  Menor valor por haber subido los intereses
Valor neto 12.000.000 14.000.000

Trabajo para realizar (incorporando el efecto impositivo que proceda, a una tasa del 25 %,
ya que las bases fiscales de los activos y pasivos adquiridos se mantienen tras la adquisicion):

4.1. Determinar el fondo de comercio o diferencia negativa de combinacion que co-
rresponde a la operacion de compra, explicando los componentes del célculo
y su tratamiento contable.

4.2. Contabilizacion de la adquisicién, en las cuentas de Harpia, SA, asi como la
recepcion del dinero liquido, procedente de la multinacional, como ayuda a la
reestructuracion (en asiento aparte).

Solucidn

Apartado 4.1

Analisis de la operacidn: adquisicion de negocio

Sociedad Harpia, SA Sociedad Gea, SA

Absorbente Absorbida

Combinacion de negocios entre sociedades que no forman parte del mismo grupo, por
lo que resultara de aplicacion la NRV 19.2 del PGC y, por tanto, el método de adquisicion.
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Aplicaciéon del método de adquisicion
1. Determinacion de la sociedad adquirente

La sociedad adquirente es la sociedad Harpia, SA, en aplicaciéon de la norma general
prevista en la NRV 19.2 del PGC, ya que paga la contraprestacion a cambio del negocio
adquirido.

2. Determinacion de la fecha de la combinacion de negocios

Como establece laNRV 19.2del PGC, en los supuestos de fusién o escision, con caracter
general, dicha fecha sera la de celebracién de la junta de accionistas u 6rgano equivalente
de la empresa adquirida en que se apruebe la operacion, siempre que el acuerdo sobre el
proyecto de fusién o escision no contenga un pronunciamiento expreso sobre la asuncion
de control del negocio por la adquirente en un momento posterior.

3. Determinacion del valor razonable de los activos identificables vy pa-
sivos de la sociedad adquirida Gea

Segun dispone la NRV 19.2 del PGC, en su apartado 2.8 sobre el registro y valoracion
de las transacciones separadas:

Una transaccion formalizada por o en nombre de la adquirente o que beneficia prin-
cipalmente a la adquirente o a la entidad combinada, en lugar de a la adquirida (o
sus anteriores propietarios) antes de la combinacién, constituira probablemente
una transaccion separada. En particular, son ejemplos de transacciones separa-
das en las que el método de adquisicion debe excepcionarse:

¢) La compensacion por haber recibido un negocio deficitario:

Si la adquirente recibe un activo o el compromiso de recibir un activo como com-
pensacién por haber asumido un negocio deficitario, por ejemplo, para hacer fren-
te al coste de un futuro expediente de regulacion de empleo, debera contabilizar
este acuerdo como una transaccion separada de la combinacion de negocios,
circunstancia que exigira reconocer una provision como contrapartida del cita-
do activo en la fecha en que se cumplan los criterios de reconocimiento y valo-
racion del mismo.

Los valores de los activos y pasivos identificados en la combinacién de negocios serian:
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e Patrimonio contable de Gea ..........ccevveeeeiiiiiiieviiiee e 12.000.000 um

e Ajustes a valor razonable en la fecha de adquisicion de los
activos y pasivos contabilizados por Gea .......ccccocceeeriiiieeens +1.500.000 um

Terrenos y bienes naturales:

— Valorcontable ..., 10.000.000 um
— Valorrazonable ..........cccoeiiiiiiiiii 15.000.000 um
= Plusvalia ......cccoeviiiiii 5.000.000 um
— Pasivo por diferencias temporarias imponibles .......... (1.250.000) um

(25 % x 5.000.000)

Maquinaria e instalaciones:

— Valor contable .........ccoooiiieiiiiiee e 3.300.000 um
— Valorrazonable ... 300.000 um
— MiINUSVANA ...eviiiiiiieiccciiee e (3.000.000) um
— Activo por diferencias temporarias deducibles ........... +750.000 um

(25 % x 3.000.000)

Existencias:
— Valor contable ........eueeiiiiiiiiiiiiiiiiiieeieeeeeeee e 550.000 um
— Valor razonable ........cccvveeeiieiiiiiiiee e 450.000 um
— MINUSVANE oo (100.000) um
— Activo por diferencias temporarias deducibles ........... +25.000 um

(25 % x 100.000)

Deudas a largo plazo:

— Valor contable ... 2.000.000 um
— Valor razonable ..........cccoeeiiiiiiiii e 1.900.000 um
—  PIUSVANA oo 100.000 um
— Pasivo por diferencias temporarias imponibles .......... (25.000) um

(25% x 100.00)

e Valor razonable de los activos identificables y pasivos de Gea 13.500.000 um
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4. Determinacion del coste de la combinacion de negocios

Sera la suma entre:

e El valor razonable de la contraprestacion pactada: 1 um.

e Elvalorrazonable de las contraprestaciones contingentes que dependan de even-
tos futuros o del cumplimiento de determinadas condiciones: 0.

e Coste de la combinacion de negocios: 1 um.
+/— Transacciones separadas:
En aplicacion de lo dispuesto en la NRV 19.2, apartado 2.4 ¢).5:

Si el adquirente recibe un activo como indemnizacion frente a alguna contingen-
cia o incertidumbre relacionada con la totalidad o con parte de un activo o pasi-
vo especifico, reconocera y valorara el activo en el mismo momento y de forma
consistente con el elemento que genere la citada contingencia o incertidumbre.

e Costes de reestructuracion:

— Activo por indemnizacCion .........ccccceeeeeieeeeiieeeneeeeens + 4.000.000 um

— Provision por reestructuracion ............ccccoceeeiiiiieenns (11.500.000) um

e Coste de la combinacién de negocios corregido por las transacciones separadas:
1 + 7.500.000 = 7.500.001 um.

5. Determinacion del fondo comercio o diferencia negativa de la com-
binacion de negocios

Se calculara por la diferencia entre los siguientes conceptos:

e Coste de la combinacion de NegoCios .......ccccvverveerineenne 7.500.001 um
e Valor razonable de los activos identificables y pasivos

ASUMIAOS ..neiieiieeiiee et r e sne e s neene e 13.500.000 um
©  DINCN e (5.999.999) um

Segun establece la NRV 19.2 del PGC, en su apartado 2.5, «Determinacion del importe
del fondo de comercio o de la diferencia negativa»:
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El exceso, en la fecha de adquisicién, del coste de la combinacién de negocios
sobre el valor de los activos identificables adquiridos menos el de los pasivos asu-
midos en los términos recogidos en el apartado anterior, se reconocera como un
fondo de comercio.

[.]

En el supuesto excepcional de que el valor de los activos identificables adquiridos
menos el de los pasivos asumidos, fuese superior al coste de la combinacion de nego-
cios, el exceso se contabilizara en la cuenta de pérdidas y ganancias como un ingreso.

No obstante, antes de reconocer el citado ingreso la empresa evaluara nuevamente
si ha identificado y valorado correctamente tanto los activos identificables adqui-
ridos y pasivos asumidos, como el coste de la combinacion. Si en el proceso de
identificacion y valoracion surgen activos de caracter contingente o elementos del
inmovilizado intangible para los que no exista un mercado activo, no seran objeto
de reconocimiento con el limite de la diferencia negativa anteriormente indicada.

Apartado 4.2

Sociedad absorbente y adquirente Harpia:

1. Por la reapertura de la contabilidad:

Cédigo

Cuenta Debe Haber

Cuentas deudoras -

Cuentas acreedoras -

2. Por la recepcion de los activos y pasivos a la sociedad Gea a valor razonable en la

fecha de adquisicioén:

Codigo Cuenta Debe Haber
21- Terrenos y construcciones 15.000.000
21- Maquinaria e instalaciones 300.000
300 Mercaderias 450.000
57- Efectivo 150.000
| 2
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Codigo Cuenta Debe Haber

>

47401 Activos por diferencias temporarias deducibles — Minusvalia de ma-
quinaria e instalaciones (25 % x 3.000.000) 750.000

47402  Activos por diferencias temporarias deducibles — Minusvalia de exis-

tencias (25 % x 100.000) 25.000
171 Deudas a largo plazo 1.900.000
4791 Pasivos por diferencias temporarias imponibles — Plusvalia de te-
rrenos y construcciones (25 % x 5.000.000) 1.250.000
4792 Pasivos por diferencias temporarias imponibles — Plusvalia de deu-
das a largo plazo (25% x 100.000) 25.000
5530 Socios, sociedad disuelta 7.500.001
774 Diferencia negativa de la combinacién de negocios 5.999.999

3. Por el pago de la contraprestacion, la recepcién del depdsito y el alta de la provision
por los probables gastos de reestructuracion:

Cédigo Cuenta Debe Haber
5530 Socios, sociedad disuelta 7.500.001
57- Depdsito recibido 4.000.000
572 Bancos e instituciones de crédito c/c vista, euros 1
146 Provisién por reestructuracion 11.500.000
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Normas de publicacion

La Revista de Contabilidad y Tributacion. CEF (RCyT. CEF) editada por el Centro de Estudios Fi-
nancieros, SL, con ISSN 2695-6896 (en version impresa) e ISSN-e: 2792-8306 (en version electré-
nica), es una publicacién dirigida a los estudiosos y profesionales de las materias conectadas con
las areas tributaria y contable del Derecho que pretende ser un medio al servicio de aquellos que, a
través de sus trabajos de investigacion y opinion, desean ofrecer al lector su aportacion doctrinal o
profesional sobre temas controvertidos y de interés.

La RCyT. CEF tiene una periodicidad mensual e incluye estudios de naturaleza académica de las
materias relacionadas con el objeto de la publicacion: Contabilidad y Tributacion. También incluye
articulos que analizan las disposiciones normativas y resoluciones judiciales y doctrinales de actua-
lidad tributaria y contable mas relevantes. Asimismo, destina un espacio al analisis de cuestiones de
controvertida aplicacion préactica tributaria y contable.

Los contenidos de la revista en versidon impresa estan también disponibles en versién digital en
la pagina web <www.ceflegal.com/revista-contabilidad-tributacion.htm>, vehiculo de divulgaciony a
su vez instrumento que permite la difusion de aquellos estudios que por las limitaciones propias del
soporte papel verian dificultada su publicacion.

Normas para el envio y presentacion de originales

1. Los trabajos deberan ser originales e inéditos y se remitiran por correo electronico a la direccion
revistacef@cef.es, identificandose el archivo con los apellidos del/de la autor/a del trabajo seguidos
de un guién y de la abreviatura de la seccion de la revista a la que se destina: EDT (estudios doc-
trinales tributarios), EDC (estudios doctrinales contables), AJDT (andlisis jurisprudencial y doctrinal
tributario), ADC (analisis doctrinal contable), EPT (estudios profesionales tributarios), EPC (estudios
profesionales contables), CPT (caso practico tributario) o CPC (caso practico contable).

Los trabajos destinados a la seccién «Estudios doctrinales» se presentaran anonimizados, indicandose
en un archivo independiente los datos de autoria y, en su caso, de la financiacion de la investigacion.

2. Los trabajos (excepto los dirigidos a la seccion «Andlisis jurisprudencial y doctrinal») han de estar
encabezados por:
e Titulo en espanol e inglés.
e Lista de palabras clave/descriptores (no menos de 2 ni mas de 5), en espafol e inglés.
e Extracto de no mas de 20 lineas, en espafol e inglés.
e Sumario (comenzando en pagina nueva), que utilizara la numeracién arabiga, desarrollan-
dose los subepigrafes secuenciados (dos digitos: 1.1., 1.2...; tres digitos: 1.1.1., 1.1.2....).

El andlisis jurisprudencial y doctrinal ha de estar encabezado por:

e Titulo en espanol.
e Extracto de no mas de 20 lineas en espafol.

e Estructura: 1. Supuesto de hecho, 2. Doctrina del tribunal, y 3. Comentario critico (se trata
de un andlisis critico y no descriptivo. Tiene que ser mas del 60 % del total), que utilizara
la numeracion arabiga, desarrollandose los subepigrafes secuenciados (dos digitos: 1.1.,
1.2...) en el caso de que fuera necesario.

Revista de Contabilidad y Tributacion. CEF, 471 (junio 2022), pp. 191-192 | 191

© Centro de Estudios Financieros (07-06-2022)
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



3. La extension de los articulos (incluyendo titulo, extracto, palabras clave y sumario), en formato Mi-
crosoft Word (Times New Roman, cuerpo 11 e interlineado 1,5 para el texto y cuerpo 10 e interli-
neado sencillo para las notas a pie de pagina), sera la siguiente:

e Estudios doctrinales tributarios o contables: minimo 20 y maximo 35 péaginas.

e Analisis jurisprudencial y doctrinal tributario o contable: minimo 5 y maximo 10 paginas.
e Estudios profesionales tributarios o contables: maximo 25 paginas.

e (Casos practicos: maximo 25 paginas.

4. Las notas se numeraran consecutivamente y su texto se recogera a pie de pagina y no al final. Se
evitaran las que sean simples referencias bibliograficas, en cuyo caso deberan ir integradas en el
texto sefialando entre paréntesis solo el apellido del autor, el afio de publicacion y, si procede, las
paginas (precedidas de la abreviatura p./pp.). La mencién completa se incluira al final en las «Re-
ferencias bibliograficas».

5. Las citas de referencias legislativas o jurisprudenciales contendran todos los datos necesarios para
su adecuada localizacion y seran neutras. Se recomienda el empleo de la base de datos NormaCEF
(<www.normacef.es>). Las citas textuales deberan incluirse entre comillas latinas («») y, al final de
las mismas, entre paréntesis, solo el apellido del autor, el afio de publicacion y las paginas (pre-
cedidas de la abreviatura p./pp.) de las que se ha extraido dicho texto. No se utilizara letra cursiva
para las citaciones. Las citas bibliograficas a lo largo del texto se haran citando al autor solo por
el apellido, afio de publicacion vy, si procede, las paginas (todo entre paréntesis y separado por
comas). Vid. ejemplos de citas basados en el Manual de publicaciones de la American Psychologi-
cal Association (APA) en<http://www.ceflegal.com/revista-contabilidad-tributacion.htm>.

6. Las referencias bibliogréaficas se limitaran a las que expresamente sustentan la investiga-
cion y son citadas en el trabajo. No ocuparan méas de 3 paginas. Se situaran al final del
articulo y se ajustaran a las normas APA (7.2 ed.). Vid. ejemplos de lista de referencias ba-
sados en el Manual de publicaciones de la American Psychological Association (APA) en
<http://www.ceflegal.com/revista-contabilidad-tributacion.htm>.

7. Los criterios de edicidén que deben seguir los autores se encuentran detallados en <http://www.
ceflegal.com/revista-contabilidad-tributacion.htm>.

Proceso editorial

e Recepcioén de articulos. Se acusara su recibo por la editorial, lo que no implicara su aceptacion.

* Remision de originales al Consejo de redaccion. La editorial remitira el trabajo al Consejo de redac-
cion de la revista, que lo analizara y decidira su aceptacion, su admisién condicionada a la introduc-
cion de cambios por el/los autor/es o su rechazo. En cualquiera de los casos, la decision adoptada
sera comunicada al/a los autor/es.

e Sistema de revision por pares. El estudio enviado a evaluacion sera analizado por dos evaluadores
externos, de forma confidencial y anénima (doble ciego), que emitiran un informe sobre la conve-
niencia o no de su publicacién, que sera tomado en consideracion por el Consejo de redaccion. El
trabajo revisado que se considere que puede ser publicado condicionado a la inclusiéon de modifi-
caciones debera ser corregido y devuelto por los autores a la revista en el plazo maximo de 1 mes,
tanto si se solicitan correcciones menores como mayores.

e Proceso editorial. En los trabajos de investigacion, una vez finalizado el proceso de evaluacién, se
enviara al autor principal del trabajo la notificacién de aceptacion o rechazo para su publicacion.
Asimismo, le seran remitidas, si asi se requiere editorialmente, las pruebas de imprenta de su tra-
bajo para su examen y eventual correccion. Terminado el proceso y disponible el articulo, se le hara
llegar por correo electronico al autor.
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N8 Oposiciones

Desde 1977 gran parte de los funcionarios que en la actualidad ocupan los cargos de mayor
responsabilidad en Espafia han pasado por nuestras aulas, tanto presenciales como virtuales.
Todos ellos han cumplido su objetivo de aprobar la oposicion con el #MétodoCEF.-
iTO también puedes ser uno de ellos!

Sobre el #MétodoCEF.-

1. Presencial, telepresencial y online

Elige entre preparar tu oposicién en nuestros
centros, seguir las clases en streaming vy
en directo o la preparacién online

2. Temarios

De elaboracién propia y actualizados

3. Equipo preparador
Todos nuestros preparadores

han sido opositores

4. Adaptado

Metodologia adaptada a
cada tipo de ejercicio

Preparamos oposiciones a

Administracién General Empleo y Seguridad Social
Administracién Local Ministerio de Hacienda
Banco de Espafa Ministerio de Justicia
Comunidades Auténomas Ministerio del Interior

Cuerpos de Informdtica Unién Europea
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