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RETRIBUCIONES PERCIBIDAS POR LOS SOCIOS DE SOCIEDADES
PROFESIONALES
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Resumen: En el presente articulo se trata de exponer el tratamiento fiscal de las
retribuciones de los administradores sociales y socios tras las recientes reformas
introducidas por las Leyes 27/2014, de 27 de noviembre del Impuesto sobre Sociedades;
31/2014, de 3 de diciembre de modificacion de la Ley de Sociedades de Capital para la
mejora del gobierno corporativo; y 26/2014, de 27 de noviembre de modificacion de la
Ley del Impuesto sobre la Renta de las Personas Fisicas, analizando sus posibles
repercusiones en el Impuesto sobre el Valor Afiadido.
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1. Consideracion en el Impuesto sobre Sociedades: requisitos de deducibilidad.
Evolucidn jurisprudencial y criterios interpretativos

La problematica en torno a la consideracion fiscal de las retribuciones satisfechas a los
administradores sociales, nace del empecinamiento de la normativa mercantil en
considerar el cargo de administrador como gratuito, salvo disposicion en contrario de
los estatutos sociales, a pesar de que la realidad social parece ser otra.

Asi el Real Decreto Legislativo 1564/1989, de 22 de diciembre, por el que se aprueba el
texto refundido de la Ley de Sociedades Andnimas, hoy derogado, establecia en su art.9
que “en los estatutos que han de regir el funcionamiento de la sociedad se hara constar
el sistema de su retribucion de los administradores, «si la tuvieren», en tanto que su art.
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130 disponia que la retribucion de los administradores deberd ser fijada en los
estatutos”. Exigencia ésta que se mantiene vigente tras la entrada en vigor de la Ley
31/2014, de 3 de diciembre de modificacion de la Ley de Sociedades de Capital para la
mejora del gobierno corporativo, que modifica el Real Decreto Legislativo 1/2010, de 2
de julio, por el que se aprueba el texto refundido de la Ley de Sociedades de Capital,
cuyo art. 217 establece que “el cargo de administrador es gratuito, a menos que los
estatutos sociales establezcan lo contrario determinando el sistema de remuneracion”.

Con base en esta prevision legal y a raiz de las famosas sentencias del Tribunal
Supremo de 13 de noviembre de 2008, caso Mahou, se construy6 una estricta linea
jurisprudencial en la que se exigia que dichas retribuciones aparecieran minuciosamente
detalladas en los Estatutos sociales para admitir su deduccion. En concreto las
condiciones exigidas eran las siguientes™:

Que tales remuneraciones aparecieran fijadas en los Estatutos sociales de forma cierta:

- No bastando con que los Estatutos reflejen el caracter remunerado del cargo,
sino que debian precisar el sistema retributivo, sin que fuera suficiente que se
previeran sistemas alternativos y se dejara a la Junta la determinacion de cuél se
aplicaba.

- Cuando la retribucion fuera fija no bastaba con prever su existencia y
obligatoriedad, sino que era preciso que fijaran su cuantia o, al menos, los
criterios para determinarla sin ningiin margen de discrecionalidad.

- Si se elegia un sistema variable consistente en una participacion en los
beneficios de la sociedad no bastaba con fijar un limite maximo, sino que el
porcentaje debia estar perfectamente determinado en los Estatutos.

Solo en la medida en que se cumplieran estos requisitos, las remuneraciones de los
miembros del Consejo de Administracion tendrian la consideracion de gasto
obligatorio, y por ende, necesario® requisito exigido por la Ley 61/1978° para la
deducibilidad de los gastos.

La omision en los Estatutos al caracter remunerado del cargo o su indefinicion en la
determinacion y cuantificacion de la misma, suponia, la gratuidad del cargo y la

! La conocida como Doctrina del milimetro.

2 Sentencia del Tribunal Supremo de 02-01-2014 “... La cuestién, por tanto, no se centra en la
«necesariedad» del gasto como a veces se pretende, sino en su «legalidad», que ha de inferirse de las
normas que rigen la materia de las retribuciones de los administradores en los respectivos textos que las
regulan. Tal legalidad hay que entenderla referida, no solo a los estatutos, sino a los limites que de la
totalidad del ordenamiento juridico pueden inferirse a la vista de las circunstancias concurrentes. Por eso,
resulta insolita cualquier interpretacién que sostenga que en esta materia no es exigible un escrupuloso
cumplimiento de la legislacién mercantil.”

® Hay que tener presente que dichas Sentencias fueron dictadas a raiz de una liquidacion dictada por la
AEAT referida al ejercicio 1992. En dicho ejercicio estaba en vigor la Ley 61/1978, de 27 de diciembre
del Impuesto sobre Sociedades, que exigia la condicidn de gasto necesario, en cuanto obligatorio, para
admitir su deduccién. Asi su art. 13 disponia:

“Para la determinacion de los rendimientos netos se deduciran, en su caso, de los rendimientos integros
obtenidos por el sujeto pasivo los gastos necesarios para la obtencién de aquéllos (...), entre los que
pueden enumerarse los siguientes:

fi) “Las participaciones de los administradores en los beneficios de la Entidad, siempre que sean
obligatorias por precepto estatutario, o estén acordadas por el érgano competente, y no excedan del 10 por
100 de los mismos”.
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calificacion de dichas retribuciones como liberalidad, y por ende, como gasto no
deducible.

A raiz de las criticas a la rigidez de la citada linea jurisprudencial, y con la entrada en
vigor del Real Decreto Legislativo 4/2004, de 5 de marzo, por el que se aprueba el texto
refundido de la Ley del Impuesto sobre Sociedades, la Direccion General de Tributos
emitié su Informe de 12 de marzo de 2009, donde vino a flexibilizar los requisitos
exigidos para la consideracién como gasto deducible de dichas retribuciones bajo las
siguientes premisas:

- EI TRLIS regula de forma maés flexible que la Ley 61/1978 la materia sobre la
deducibilidad de los gastos, en la medida en que se admite la deducibilidad de
gastos que, si bien no son obligatorios juridicamente para la entidad, sin
embargo estan correlacionados con los ingresos y que no tengan la
consideracion de liberalidad.

- De forma que se admite su deduccidn siempre que:

e Los estatutos de la sociedad recojan el caracter remunerado del cargo de
administrador, aun cuando no se cumplan los requisitos de certeza
establecidos por las STS de 13 nov. de 2008.

e Representen un gasto contable, imputado a los resultados de la entidad y que
no representen una liberalidad.

En la actualidad, tras la entrada en vigor de la Ley 31/2014, de 3 de diciembre de
modificacion de la Ley de Sociedades de Capital para la mejora del gobierno
corporativo, si bien se mantiene en el art. 217 del TRLSC la exigencia de constancia en
los estatutos sociales del caracter remunerado del cargo de administrador social?, y la
necesidad de que los mismos determinen el sistema retributivo, el art. 218 permite que
cuando dicha retribucidn consista en una participacion en los beneficios de la sociedad,
los estatutos establezcan el porcentaje maximo de la misma, delegando en la Junta
General la determinacion de su importe.

Pero las Sentencias de 13 de noviembre de 2008, confirmadas por otras muchas
posteriores®, establecian también la llamada “Teoria del vinculo ” , en virtud de la cual
se niega la posibilidad de existencia de un doble vinculo, mercantil y laboral, en los
miembros del consejo de administracion para el ejercicio de funciones de “alta
direccion” o “ejecutivas”. Como consecuencia de dicha teoria, las retribuciones
satisfechas a consejeros delegados 0 miembros de comisiones ejecutivas, a pesar de que
los mismos hubieran suscrito el oportuno contrato laboral con la sociedad y figuraran
dados de alta en el correspondiente régimen de la seguridad social, quedaban sometidas
a las mismas exigencias que las retribuciones de los administradores para admitir su
deducibilidad, y ello porque “las funciones de “alta direccion” (direccion, gestion,
administracion y representacion) son las propias de los administradores, con lo que la
relacion laboral queda subsumida en la relacion mercantil” .

* Direccién General de Tributos, CV2978/2014, de 04 de noviembre “Los estatutos de la entidad disponen
que el cargo de administrador es gratuito. Consecuentemente, las retribuciones recibidas por los dos
administradores actuales, por las funciones de gerencia y las funciones de administrador, no tendrén la
consideracién de gasto fiscalmente deducible a efectos del 1S”.

® En el mismo sentido las STS 02/12/2010, STS 11/03/2010 y STS de 05/02/2015.
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En consecuencia no eran deducibles las retribuciones satisfechas a Consejeros
Delegados, Gerentes, Directores Generales... por el ejercicio de estas funciones de alta
direccion, si no se cumplian escrupulosamente las exigencias estatutarias anteriormente
mencionadas.

No obstante, como no podia ser de otra forma, la jurisprudencia admitia que los
miembros del Consejo de Administracion podian tener al mismo tiempo una relacion
laboral con su empresa, “siempre que fuera para realizar trabajos que podrian
calificarse como de comunes u ordinarios, no asi cuando se trate de desempefar al

tiempo el cargo de consejero y trabajos de alta direccion®”.

En la actualidad, podemos afirmar sin temor a equivocarnos, que se ha puesto fin a la
Teoria del vinculo, al reconocerse expresamente la posibilidad de que los miembros del
consejo de administracion sean retribuidos por el desempefio de funciones ejecutivas o
“de alta direccion”, al margen de las cantidades que perciban por su condicion de
administradores’. Lo que ha sido también reconocido en la nueva Ley del Impuesto
sobre Sociedades, Ley 27/2014, de 27 de noviembre, al disponer expresamente en su
art.15 que:

“No tendran la consideracion de gastos fiscalmente deducibles:
e) Los donativos y liberalidades.

No se entenderan comprendidos en esta letra las retribuciones a los administradores
por el desempefio de funciones de alta direccion, u otras funciones derivadas de un
contrato de caracter laboral con la entidad”.

Es decir, se disocia definitivamente el tratamiento fiscal de las retribuciones satisfechas
a consejeros delegados y miembros de comisiones ejecutivas, del correspondiente a las
retribuciones satisfechas a los miembros del consejo de administracién®. Asi pues
aquellas seran deducibles como cualquier otro gasto de personal satisfecho por la
sociedad al margen de cualquier prevision estatutaria sobre las mismas, siempre que las
mismas se satisfagan bajo el amparo del correspondiente contrato de trabajo suscrito
con la sociedad, con el voto favorable de 2/3 de los miembros del consejo de
administracion.

Si bien con dicha modificacién no se hace mas que reconocer una préctica habitual,
como es la retribucién de los consejeros delegados y directores generales por su

® En el mismo sentido la Direccion General de los Registros y del Notariado en mdltiples resoluciones,
entre las que podemos destacar la de 3 de abril de 2013 y la Direccién General de Tributos en CV
1562/2004, de 13 de junio, “Las retribuciones que perciben los socios administradores de una sociedad de
profesionales, en la medida en se correspondan con la contraprestacion por los servicios profesionales
prestados a la entidad, con independencia de su naturaleza mercantil o laboral, tendran la consideracién
de gasto fiscalmente deducible, siempre que cumplan los requisitos legalmente establecidos en términos
de inscripcién contable, devengo, correlacién de ingresos y gastos y justificacion documental y siempre y
cuando su valoracion se efectte a valor de mercado,...”

" Art. 249.3 TRLSC “Cuando un miembro del consejo de administracién sea nombrado consejero
delegado o se le atribuyan funciones ejecutivas en virtud de otro titulo, sera necesario que se celebre un
contrato este éste y la sociedad que debera ser aprobado previamente por el consejo de administracién
con el voto favorable de las 2/3 partes de sus miembros...En el contrato se detallaran todos los conceptos
por los que pueda obtener una retribucion por el desempefio de funciones ejecutivas...el consejero no
podra recibir retribucién alguna por el desempefio de funciones ejecutivas cuyos cantidades o conceptos
no estén previstos en este contrato™.

® por otro lado, el art.18.2.b) de la LIS excluye del ambito de las operaciones vinculadas “las
retribuciones a los consejeros o administradores por el ejercicio de sus funciones”.
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condicion de tales, no hubiera estado de mas, en aras de la proteccion de los
accionistas, que dichas retribuciones se hubieran sometido expresamente al limite
aprobado anualmente por la junta general®, al no quedar demasiado claro si juega o no
dicho limite, al establecer el art. 217. 3 LSC que el mismo serd aplicable a las
remuneraciones anuales del conjunto de los administradores “‘en su condicion de
tales”, y al no disponer el art. 249.4.2° parrafo més que “‘el contrato deberd ser
conforme con la politica de retribuciones aprobada, en su caso, por la junta general”

2. Calificacion en el Impuesto sobre la Renta de las Personas Fisicas: Naturaleza
de las retribuciones percibidas por los Administradores y socios: analisis de las
posibles situaciones™®. Especial consideracién a las retribuciones de socios de
sociedades profesionales

Vamos a analizar a continuacion la naturaleza juridica de las retribuciones que pueden
percibir los administradores, consejeros delegados o miembros de comisiones
ejecutivas, sean socios 0 no de la entidad, asi como la calificacion de los rendimientos
que pueden percibir los socios de la entidad en la que participan, por los diferentes
servicios que presten a la misma.

2.1. Retribuciones percibidas por el desempefio del cargo de Administrador social

Las cantidades percibidas por el Administrador de una entidad, en su calidad de tal y sea
0 no socio de la misma, merecen la calificacién de rendimientos del trabajo™ 2
sometidos a una retencién del 35 6 19 por 100 en el ejercicio 2016™ segtn los casos.

Como ya hemos analizado, dicha retribucion sera deducible para la entidad en la medida
en que aparezca reflejada en los estatutos, teniendo presente que la jurisprudencia ha
admitido que no existe inconveniente en negar la deducibilidad de una retribucion en el
IS y admitir el gravamen de la misma en el IRPF*.

Por ultimo cabe recordar que el nuevo art. 18.2b) de la LIS excluye del &mbito de las
operaciones vinculadas a “las retribuciones de los consejeros y administradores por el
ejercicio de sus funciones”.

% Art. 217.3 LSC “el importe méximo de la remuneracién anual del conjunto de los administradores, en su
condicidn de tafies, deberd ser aprobado por la junta general y permanecera vigente en tanto no se apruebe
su modificacion”.

10 Centro de Estudios Financieros, 23/02/2015.

1 Art. 17.1 LIRPF “Se consideraran rendimientos integros del trabajo todas las contraprestaciones o
utilidades, cualquiera que sea su denominacién o naturaleza, dinerarias o en especie, que deriven, directa
o indirectamente, del trabajo personal o de la relacion laboral o estatutaria y no tengan el caracter de
rendimientos de actividades econémicas”.

2. “En todo caso tendran la consideracion de rendimientos del trabajo:

e) Las retribuciones de los administradores y miembros de los Consejos de Administracién, de las Juntas
gue hagan sus veces y demas miembros de otros 6rganos de representacion”

12 En el mismo sentido la CV2978/2014, de 04/11 de la Direccién General de Tributos.

B3 Art. 101.2 LIRPF y art. 80.1.3° RIRPF, en funcién de si el importe neto de la cifra de negocios del
ultimo periodo impositivo finalizado con anterioridad al pago de los rendimientos sea superior o inferior a
los 100.000€.

14 Sentencia de la Audiencia Nacional de 17/06/2004.
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2.2. Retribuciones percibidas por el ejercicio de funciones de gerencia o alta
direccion derivadas de un contrato de caracter laboral

También en este caso las retribuciones percibidas por consejeros delegados, directores
generales o miembros de comisiones ejecutivas merecen la calificacion de rendimientos
del trabajo, si bien sometidas en este caso a la valoracion de mercado derivada del
régimen de operaciones vinculadas. En cuanto al tipo de retencidn, sera el resultante del
procedimiento general de calculo del mismo.

Hay que recordar en este punto que el art. 15.1.e) de la LIS excluye expresamente a
dichas retribuciones del concepto de liberalidad y que en consecuencia, seran deducibles
en el IS en la medida en que las mismas figuren previstas en el contrato de trabajo
concertado con la entidad con la aprobacion de 2/3 partes de los miembros del
consejo™.

2.3. Retribuciones percibidas por el socio por la realizacion de actividades no
incluidas en la Seccién Segunda de las Tarifas del IAE

En este caso nos encontramos ante un socio de una entidad, que percibe retribuciones de
la misma, por la realizacion de actividades no profesionales, es decir, no incluidas en la
Seccion Segunda de las Tarifas del IAE.

La calificacion de las mismas plantea la problematica general de distincion entre los
rendimientos de actividades econémicas y los rendimientos del trabajo™®, para lo cual
habremos de estar al caso concreto y tener presente las siguientes consideraciones:

- Con caracter general calificaremos dichos rendimientos como del trabajo si
concurren las notas de dependencia, ajenidad y ausencia de medios de
produccion en sede del socio, recibiendo la calificacion de rendimientos de
actividades econdémicas en caso de ausencia de dichas notas.

- “La condicion de socio se considera un indicio significativo de la inexistencia de
las notas de dependencia y ajenidad, si bien, la concurrencia de tales notas es
una cuestion de hecho que deberé analizarse en cada caso concreto””

- “A partir de un 50 por ciento de participacion en el capital social, dificilmente
puede entenderse que concurran las citadas notas, por lo que en tal caso debiera
entenderse que existe ordenacion por cuenta propia’®”, y calificarse como
rendimientos de actividades economicas.

En cualquier caso, sea cual sea su calificacion, si la participacion del socio en el capital
social es superior 6 igual al 25 por 100'°, habra de tener presente que dichas
retribuciones se someten al régimen de operaciones vinculadas, y en consecuencia,
deberan valorarse a valor de mercado, admitiéndose su deduccion en el impuesto sobre
sociedades en la medida en que las mismas se ajusten a dicho valor.

> Art.249.4 TRLSC.

1 Art. 27.1 LIRPF. “Se consideraran rendimientos integros de actividades econémicas aquellos que,
procediendo del trabajo personal y del capital conjuntamente, 0 de uno solo de estos factores, supongan
por parte del contribuyente la ordenacion por cuenta propia de medios de produccion y de recursos
humanos o de uno de ambos, con la finalidad de intervenir en la produccién o distribucién de bienes o
Servicios...

" Direccion General de Tributos, CV1492/08.

'8 Direccién General de Tributos, CV0179/09.

9 Art. 18.2. 20 parrafo LIS.
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2.4. El socio percibe retribuciones de la sociedad en la que participa por la
realizacion de actividades incluidas en la Seccién Segunda de las Tarifas del
IAE.

Esta es la situacion contemplada por el nuevo Eérrafo 3° del art. 27.1 LIRPF,
introducido por la Ley 26/2014, de 27 de noviembre®’, que califica dichos rendimientos
de actividades econdmicas siempre y cuando concurran todas y cada una de las
circunstancias siguientes:

- Que dichos rendimientos provengan de una entidad de la que sea socio el
perceptor de los mismos con independencia de que sea administrador o no.

- Que deriven de la realizacion de actividades profesionales, que son las recogidas
en la Seccion Segunda de las Tarifas del IAE.

- Que el socio perceptor esté incluido en el régimen especial de la Seguridad
Social de los trabajadores por cuenta propia 0 autonomos (RETA), 0 en una
mutualidad de previsién social que actie como alternativa al citado régimen
especial®

Dichas condiciones han sido interpretadas por la Direccién General de Tributos® en
recientes consultas de las que podemos extraer:

1. Para que resulte de aplicacion el art. 27.1.parrafo 3° de la LIRPF, es necesario
que tanto la actividad de la sociedad como la del socio tengan caracter
profesional. A estos efectos la actividad de la sociedad tendrd caracter
profesional cuando ejerza una actividad clasificada en la Seccion 22 de las
Tarifas del IAE, independientemente de que por aplicacion de la Regla 32.3 de

20 Art. 27.1.parrafo 3°“... Tratandose de rendimientos obtenidos por el contribuyente procedentes de una
entidad en cuyo capital participe derivados de la realizacién de actividades incluidas en la Seccién
Segunda de las Tarifas del IAE (Actividades Profesionales), tendran esta consideracion cuando el
contribuyente esté incluido, a tal efecto, en el régimen especial de la Seguridad Social de los
trabajadores por cuenta propia o auténomos, 0 en una mutualidad de previsidn social que actie como
alternativa al citado régimen...”

1 Art. 97 del RDL 1/1994, de 20 de junio, por el que se aprueba el Texto Refundido de la Ley General de
la Seguridad Social:

“1. Estar&n obligatoriamente incluidos en el Régimen Especial de la Seguridad Social de los trabajadores
por cuenta propia 0 autbnomos quienes ejerzan las funciones de direccidn y gerencia que conlleva el
desempefio del cargo de consejero o administrador, o presten otros servicios para una sociedad mercantil
capitalista, a titulo lucrativo y de forma habitual, personal y directa, siempre que posean el control
efectivo, directo o indirecto, de aquélla. Se entenderd, en todo caso, que se produce tal circunstancia,
cuando las acciones o participaciones del trabajador supongan, al menos, la mitad del capital social.

Se presumira, salvo prueba en contrario, que el trabajador posee el control efectivo de la sociedad
cuando concurran algunas de las siguientes circunstancias:

1° Que, al menos, la mitad del capital de la sociedad para la que preste sus servicios esté distribuido entre
socios, con los que conviva, y a quienes se encuentre unido por vinculo conyugal o de parentesco por
consanguinidad, afinidad o adopcion, hasta el segundo grado.

2° Que su participacidn en el capital social sea igual o superior a la tercera parte del mismo.

3° Que su participacion en el capital social sea igual o superior a la cuarta parte del mismo, si tiene
atribuidas funciones de direccidn y gerencia de la sociedad.

En los supuestos en que no concurran las circunstancias anteriores, la Administracion podré demostrar,
por cualquier medio de prueba, que el trabajador dispone del control efectivo de la sociedad.”

22 CV2484/2015, de 5 de agosto y CV2501/2015 de 5 de agosto.
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las citadas Tarifas la sociedad esté matriculada y tribute por la actividad

correlativa o analoga de la seccion 12%.

2. Ademas hay que tener presente que si el socio percibe rendimientos tanto por
estos servicios profesionales como por su condicion de administrador, solo los
primeros se calificaran como de actividades profesionales. Los rendimientos por
su condicion de administrador se siguen considerando rendimientos del trabajo
personal en virtud de lo establecido en el articulo 17.2.e) de la Ley del IRPF.

3. Caso de no cumplir alguna de las condiciones exigidas, los rendimientos
percibidos por el socio mereceran la calificacion de rendimientos del trabajo.

4. Con independencia de la naturaleza que corresponda a la retribucion
correspondiente a dichos servicios, la valoracion de las operaciones entre
personas o entidades vinculadas se realizara por su valor normal de mercado,
siempre que la participacion en el capital social sea igual ¢ superior al 25 por
100.

Incidencia en el IVA de la calificacion del rendimiento obtenido por socios
profesionales como procedente de actividad econémica®”.

La consideracion como rendimiento de actividad econdmica de las remuneraciones
percibidas por los socios profesionales dados de alta en el régimen especial de
trabajadores autbnomos o en una mutualidad de prevision social que actle como
alternativa, plantea el problema de la consideracion de los mismos como sujetos
pasivos, o no, del IVA. Pues bien, el hecho de que el rendimiento obtenido por el socio
se califique como actividad profesional en el IRPF en base a su inclusion en el RETA
no implica que automaticamente sea sujeto pasivo del IVA, aunque se trata de un indicio
a tener en cuenta dados los requisitos que la Seguridad Social exige para la inclusién en
este régimen especial; que en gran medida suponen la ausencia de dependencia y
ajenidad. Sera la concurrencia o0 ausencia de dichos circunstancias la que motive la
consideracion o no como sujeto pasivo de IVA del socio profesional.

Como indicios de dichas circunstancias podemos citar:
a) Indicios comunes de Dependencia:

- La asistencia al centro de trabajo del empleador o al lugar designado por
éste y el sometimiento a horario.

- El desempefio personal del trabajo, compatible en determinados servicios
con un regimen excepcional de suplencias o sustituciones.

- La insercién del trabajador en la organizacion de trabajo del empleador o
empresario, que se encarga de programar su actividad, y reverso del
anterior, la ausencia de organizacion empresarial propia del trabajador.

% La Regla 3.3 de las Tarifas del IAE establece que: “Tienen la consideracién de actividades
profesionales las clasificadas en la Seccion 22 de las Tarifas, siempre que se ejerzan por personas fisicas.
Cuando una persona juridica o una Entidad de las previstas en el articulo 33 de la Ley General Tributaria
ejerza una actividad clasificada en la seccion 22 de las Tarifas, deberd matricularse y tributar por la
actividad correlativa 0 analoga de la Seccion 1.2 de aquéllas™.

% Nota de la Subdireccién General de Informacién y Asistencia Tributaria del Departamento de Gestién
de la AEAT de 10 de febrero de 2015.
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b) Los indicios comunes de Ajenidad:

- Laentrega o puesta a disposicion del empresario por parte del trabajador de
los productos elaborados o de los servicios realizados.

- Laadopcién por parte del empresario- y no del trabajador- de las decisiones
concernientes a las relaciones de mercado o de las relaciones con el publico,
como fijacion de precios o tarifas, seleccion de clientela, indicacion de
personas a atender.

- El caracter fijo o periddico de la retribucion del trabajo.

- El célculo de la retribucién o de los principales conceptos de la misma con
arreglo a un criterio que guarde una cierta proporcion con la actividad
prestada, sin el riesgo vy sin el lucro especial que caracterizan a la actividad
del empresario o al ejercicio libre de profesiones.

En este sentido resulta especialmente relevante la condicién de socio de los
profesionales por cuanto a través de ella participan en las decisiones sobre la
organizacion de la actividad desarrollada por la entidad y asumen riesgos, diluyendo de
esta forma las notas de dependencia y ajenidad que pudieran existir, salvo que el grado
de participacién en la entidad fuera puramente testimonial.

Si el socio lleva a cabo la ordenacién por cuenta propia de factores de produccién®
para el desarrollo de su actividad profesional, para lo cual sera decisivo verificar si le
corresponde la titularidad o derecho de uso de los activos necesarios para la misma, las
prestaciones de servicios efectuadas por el mismo a la sociedad estaran sujetas al IVA.
La calificacion como empresario o profesional a efectos, tanto del IRPF como del IVA,
supondra que debera estar dado de alta en el censo de empresarios, profesionales y
retenedores mediante la presentacion de la correspondiente declaracion censal.

Por otra parte, como sujeto pasivo del IVA estard obligado a emitir factura por los
servicios prestados a la sociedad, o en su caso, a los clientes de la misma y presentar las
autoliquidaciones por dicho impuesto (articulo 164 de la Ley del IVA).

Si la relacion socio-sociedad debe calificarse como laboral por concurrir las notas de
dependencia y ajenidad®, los servicios prestados por el socio a la sociedad estaran no
sujetos al IVA en virtud de lo dispuesto en el articulo 7.5° de la Ley del IVA.

Aunque, a efectos de IRPF, calificara sus rendimientos como de actividad econdmica,
no debera darse de alta en el censo de empresarios, profesionales y retenedores, segun

% Direccion General de Tributos CV 3788/2015, de 30/11 “...tratandose de socios que prestan sus
servicios a una sociedad en la que la titularidad o el derecho de uso de los activos principales para el
gjercicio de la actividad que constituye su objeto social corresponde a la propia entidad, quedaran
excluidos del ambito de aplicacion del IVA en la medida en que no concurra un elemento fundamental, la
ordenacién de medios propios”.

%8 Direcci6n General de Tributos, CV3740/2015, de 26/11 “...en caso de que la titularidad o el derecho de
uso de los activos principales no correspondan a la sociedad, habra que analizar cada caso concreto y
tener en cuenta todas las circunstancias concurrentes para determinar si existe o no ejercicio
independiente de una actividad econdémica. La referida relacién se debe calificar como laboral, si en
funcién de las condiciones acordadas entre el socio y la sociedad resulta que el profesional queda
sometido a los criterios organizativos de aquélla, no percibe una contraprestacion econémica significativa
ligada a los resultados de su actividad y es la sociedad la que responde frente a terceros, en estas
condiciones, los servicios prestados por el socio a la sociedad estarian no sujeto”.

&r :
Instituto de

Estudios Fiscales



Crinica Tnibutania:BoletindeActualidad 1/2016

se establece en el articulo 3.2 a) y la Disposicion Adicional Undécima del RGAT que
establece que se entenderd por actividad empresarial o profesional aquella cuya
realizacion confiera la consideracion de empresarios y profesionales de acuerdo con las

disposiciones propias del IVA. Esto supone que no deberd presentar un Modelo 036/037
por este motivo.

El contribuyente no tendré obligacién de expedir factura de sus operaciones ya que no
se considera sujeto pasivo del IVA.
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DOS REALIDADES EN CRISIS. IMPUESTO SOBRE SUCESIONES Y
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Interventor y Auditor del Estado. Inspector de Hacienda
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1. Introduccién

La primera realidad a la que nos referimos en el titulo de estas notas es un impuesto en
crisis. Se trata del Impuesto sobre Sucesiones y Donaciones, que es un tributo con gran
tradicion en Espafia, integrante secular de nuestra imposicion directa y personal, que
grava las adquisiciones gratuitas de bienes y derechos tanto “mortis causa” como “inter
VIvVos”.

En principio, parece un tributo justo (ante la gratuidad de la adquisicion y dado que en
la formacion de un patrimonio —incluso en caso de herencia- influye la sociedad en la
que ha crecido y se ha desarrollado el fallecido) pero lo cierto es que en la actualidad
sufre, a nuestro juicio, una profunda crisis, en la que inciden los aspectos que
analizaremos posteriormente.

La segunda realidad que nos encontramos que presenta sintomas de agotamiento o
crisis, no tan graves, a nuestro juicio, como en el caso anterior, pero en todo caso
importantes y dignos de atender en tiempo para que no se agrave, es el sistema publico
de pensiones contributivas. Baste mencionar los Gltimos planteamientos para separar, -
en el marco del Pacto de Toledo, en un proceso de financiacion de prestaciones con
recursos diferentes de las cotizaciones sociales-, la financiacion de las pensiones de
viudedad con impuestos (en la senda de la financiacion con impuestos de la sanidad o
parcialmente de la prestacion por desempleo).

Para ello analizaremos las dos realidades mencionadas y formularemos una propuesta
que las relaciona, que entendemos puede permitir la recuperacion de la legitimidad del
Impuesto y recabar ingresos necesarios para que la financiacion del sistema de
pensiones publicas contributivas pueda cumplir con los compromisos derivados de las
cuotas recibidas.
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2. Lacrisis del Impuesto sobre Sucesiones y Donaciones

Volviendo a la primera cuestion, -la situacion de crisis del Impuesto sobre Sucesiones y
Donaciones- , debemos sefialar las caracteristicas o circunstancias que, a nuestro juicio,
propician o inciden en la situacion de crisis de la que partimos:

- Es un tributo estatal, pero su recaudacion (excepto la de no residentes, residentes
en Ceuta y Melilla y residentes en el extranjero) y parte de la capacidad
normativa sobre el mismo se encuentra cedida a las Comunidades Autébnomas no
forales.

- Al producirse la cesién de la capacidad normativa a las Comunidades
Auténomas se inicié un proceso de competencia fiscal entre las mismas, al
introducirse, por las Comunidades Autonomas méas solventes (e incluso por
algunas menos solventes) importantes beneficios fiscales, lo que ha determinado
que los contribuyentes con mayor capacidad econémica hayan trasladado su
residencia fiscal a aquellos territorios en busca de la aplicacion de estos
beneficios fiscales (y aun de unos criterios méas laxos en la aplicacion de la
normativa). Sin necesidad de mencionar las particularidades forales que incidian
en la cuestion.

Este proceso de cambio de residencia fiscal, ademas, incide en la recaudacion
por IRPF de las Comunidades afectadas por los traslados de domicilio de
contribuyentes (dicha recaudacion es perdida por la Comunidad Auténoma de la
que se desplaza el contribuyente), ademéas de dificultar las comprobaciones
gestora e inspectoras (contribuyentes con actividades econdémicas en una zona de
Espafia que trasladan su residencia a Madrid, por lo que, en la practica, la
posibilidad de ser comprobado o inspeccionado disminuyen).

- Es un tributo que, fruto de estas decisiones que han convertido a los
beneficiarios de sucesiones y donaciones en espafioles con diferentes
obligaciones segun su lugar de residencia, ha devenido en un tributo
deslegitimado. A ello ha contribuido un mal entendido liberalismo econémico
que ha presentado el Impuesto como un tributo injusto radicalmente, al gravar la
transmision de bienes dentro de la familia.

- Su capacidad recaudatoria ha ido minorando. Si en 2007 se ingresaron
2.745.723.000 euros, en 2011 los ingresos bajaron a 1.964.493.000 euros.

- Como consecuencia de la bajada de ingresos para las Comunidades Auténomas,
se han incrementado las actuaciones de comprobacion e inspeccion de este
tributo, lo que ha determinado en los Ultimos afios un incremento de la
litigiosidad.

3. Lacrisis del sistema de pensiones contributivas

La segunda crisis a la que nos referimos en el titulo y que debemos analizar es la del
sistema publico de pensiones contributivas.

En Espafia rige un sistema de reparto, de manera que las cotizaciones actuales se
utilizan para pagar las pensiones actuales, existiendo una mera expectativa para el actual
cotizante de que en el futuro existan recursos para el cobro de la pension devengada. El
sistema de reparto se contrapone al sistema de capitalizacion, en el que las cuotas
actuales se destinan al ahorro y al pago de las pensiones futuras del cotizante.
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Solo el Fondo de Reserva es un indicio de un sistema de capitalizacion, que supone
destinar las cotizaciones actuales a formar un capital que se distribuird a los cotizantes
actuales.

Aunque la financiacién del sistema de pensiones contributivas es un problema a medio
o largo plazo, en los que incide, entre otros factores, la demografia (entre enero y junio
de 2015 han nacido 206.656 personas y han fallecido 225.924 personas), la esperanza de
vida (en 1975 era de 70 afios y en la actualidad cerca de 85 afios), la situacion del
empleo (aunque disminuye el namero de parados no crece significativamente el nimero
de afiliados a la Seguridad Social), la evolucion de los salarios (estancados o a la baja),
el factor de sustitucion, ratio cotizantes/pensionistas, el importe de las pensiones, lo
cierto es que un sistema de pensiones contributivas basado, como hasta estos momentos,
en un impuesto sobre los salarios (la realidad Gltima del sistema y de las cotizaciones
sociales) no parece viable en la medida que las retribuciones del factor trabajo pierden
influencia y peso en el actual sistema econémico y en su aportacion al Producto Interior
Bruto.

Parece dificil que esta tendencia —de crecimiento de la participacion de los rendimientos
del capital en el Producto Interior Bruto- disminuya en el futuro. Y si se produjera tal
disminucion parece que se vincularia a un descenso de la productividad, lo que podria
incidir negativamente en los salarios que, a largo plazo, llevaria a menores ingresos por
cotizaciones sociales.

Por tanto, a nuestro juicio, se hace necesario, a la vista de las disposiciones del Fondo
de Reserva de la Seguridad Social que se han producido en los dltimos afios, un
reforzamiento de los ingresos del sistema de cotizaciones sociales para financiar las
pensiones contributivas del futuro.

En la actualidad la Seguridad Social satisface pensiones por incapacidad, jubilacion,
viudedad, orfandad y a favor de otros familiares. Una de las posibles soluciones pasaria
por traspasar el pago de algun o algunos tipos de pensiones a cargo de Presupuesto del
Estado, financiado con impuestos.

En los ultimos ejercicios el sistema presenta los siguientes déficits: 0,21 por ciento del
PIB en 2010, 0,1 por ciento del PIB en 2011, 1 por ciento en 2012, 1,1 por ciento en
2013 y 1,1 por ciento en 2014.

Si consideramos que en los proximos afios se produciran las jubilaciones de las
generaciones nacidas en los afios del desarrollo espafiol, que se producira un incremento
del porcentaje de pensionistas que cobran la pension maxima, nos parece dificil, a la
vista de la evolucion de la retribucion salarial (s6lo crecen los salarios més altos, que
afiaden mas valor afiadido) que se produzca un incremento de los ingresos por
cotizaciones que permita no sélo solventar el déficit, sino recuperar el Fondo de
Reserva.

En 2008 se aportaron por disposicion del Consejo de Ministros al Fondo de Reserva
9.400 millones de euros. En 2010 se aportaron 1.740 millones de euros.

En el ejercicio 2012 se acordaron disposiciones por importe de 1.700, 1.363, 3.530 y
410 millones de euros, lo que hace un total de 7.003 millones de euros. En 2013 las
disposiciones fueron de 3.500, 1.000, 1.000, 720, 5.000 y 428 millones de euros, lo que
suma 11.648 millones de euros. Y en 2014 se dispuso de 6.000 millones de euros en
julio y de 9.300 millones de euros en diciembre, lo que totaliza 15.300 millones.

&r :
Instituto de

Estudios Fiscales



Crinica Tnibutania:BoletindeActualidad 1/2016

A 1 de julio de 2015 se ha dispuesto de otros 3.750 millones de euros. Y en diciembre
de 2015 se ha realizado una nueva disposicion del Fondo de reserva por importe de
7.750 millones de euros.

En total, las disposiciones ascendieron a 41.701 millones de euros. De esta manera el
patrimonio del Fondo que alcanz6 su maximo el 31 de diciembre de 2011 con 65.830
millones de euros, era de 41.623 millones de euros a 31 de diciembre de 2014 y de
34.221 millones a 31 de diciembre de 2015 (36.928 millones a valor de mercado a
diciembre de 2015).

Si a ello unimos la caida de la rentabilidad de las inversiones en que se materializa el
Fondo, ldgica consecuencia de la bajada del tipo de interés, entendemos que es muy
complicado cesar en la utilizacion del Fondo de Reserva y dificil recuperar el
patrimonio a nivel de 2011 en el corto y medio plazo.

4. Lineas de reforma del Impuesto sobre Sucesiones y Donaciones

La conjuncion de las dos realidades en crisis que hemos sefialado nos conduce a una
primera propuesta de reforma, que no seria otra que el cambio de afectacion de la
recaudacion de este Impuesto (o como se le quiera llamar tras la reforma) al sistema de
financiacion de pensiones publicas contributivas.

A) Este cambio de afectacion implica, en primer lugar, encargar de su gestion y
recaudacion, en la totalidad del territorio nacional, a la Tesoreria General de la
Seguridad (aqui se plantearia el necesario proceso de convergencia de la misma
con la Agencia Estatal de Administracion Tributaria, para unificar la gestion de
los recursos publicos, cuestion que excede del &mbito de nuestro trabajo, pero a
la que so6lo vemos ventajas, fuera de los problemas corporativos que
desgraciadamente normalmente dificultan o impiden este tipo de procesos).

La Inspeccion del recurso dependeria ser encomendada a la Inspeccion de los
Tributos del Estado (con un sistema similar al existente actualmente para la
recaudacion de las cotizaciones descubiertas por la Inspeccion de Trabajo) por
su mayor conocimiento de la evolucion patrimonial de los contribuyentes.

Evidentemente, esto supondria la desaparicion de las Comunidades Auténomas,
incluidas las forales, en la gestion de este recurso. El problema de las posibles
compensaciones por la pérdida de esta recaudacion tiene dos soluciones: 0 no
hay lugar a la misma (ya que si disponen de tantos recursos para entrar en una
carrera de competencia por ofrecer la tributacion mas baja, no les debe costar
mucho ser privados del mismo) o se incrementan las transferencias o la
participacion en los tributos del Estado. En cualquier caso esta es una decision
politica, ajena a la cuestion que planteamos.

Tendriamos, por tanto, un recurso publico unificado en su normativa y su
gestion (lo que sienta las bases para garantizar la igualdad entre los herederos y
donatarios espafioles, con independencia de su lugar de residencia). Siendo
indiferente el lugar de residencia del causante o del donatario para determinar la
carga tributaria que corresponde a la adquisicion a titulo gratuito de bienes o
derechos que se grava por el recurso.

B) Una vez el recurso afectado al sistema de pensiones publicas, la segunda
decision o cuestion a determinar es la individualizacion de los efectos de la
aportacion o pago del Impuesto sobre las pensiones de herederos y donatarios.
Es decir, hay que responder a la pregunta: ¢los ingresos efectuados por este
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recurso tendran algun efecto sobre las cotizaciones sociales y las futuras o
actuales pensiones de los sujetos pasivos del mismo?

A nuestro juicio, hay dos razones para contestar afirmativamente a esta cuestion.
En primer lugar, una cuestion de justicia. El sistema de pensiones publicas es un
sistema contributivo y la reforma que estamos tratando se refiere a la
financiacion de este sistema contributivo, por lo que la contribucion efectuada
por este concepto debe tener efectos retributivos en quien la efectla.

En segundo lugar, introducir este efecto de contraprestacién o retribucién
permitiria, en nuestra opinion, contribuir a superar la crisis de legitimacion
social que sufre el Impuesto sobre Sucesiones y Donaciones y que es la premisa
de esta propuesta en lo que afecta al mismo.

Por ello, entendemos que las cantidades ingresadas en este concepto, impuesto,
recurso o contribucion, dentro de ciertos limites y plazos, han de considerarse
como cotizaciones sociales de herederos y donatarios.

Entendemos que debe excluirse la posibilidad de acceder al sistema de pensiones
publicas contributivas exclusivamente con ingresos efectuados por el Impuesto
sobre Sucesiones y Donaciones, sino que estos ingresos deben tratarse como
mejoras (mayor numero de afios cotizados o bases de cotizacion mejoradas) a
favor de quienes han efectuado con regularidad sus cotizaciones sociales, ya
sean como empleados por cuenta ajena, ya sean como autonomos.

Estos ingresos al sistema de Seguridad Social no pueden producir variaciones
sobre las normas relativas a las condiciones que deben cumplirse para gozar de
las prestaciones.

La decision sobre qué hacer o como aplicar estos ingresos corresponderia al
contribuyente. Por ejemplo, supongamos una persona con 27 de cotizacion que
alcanza la edad de jubilacion y que ha efectuado ingresos por el Impuesto sobre
Sucesiones. Podria aplicar estos ingresos para que se considerara que ha
cotizado por mas afios.

O por ejemplo, supongamos una persona con 40 afios cotizados con una base
inferior a la maxima y que también ha efectuado ingresos por el Impuesto sobre
Sucesiones. Podria distribuir estos ingresos para elevar el importe de las bases de
cotizacion.

Pero siempre, como hemos sefialado, dentro de unos limites, al tratar de evitar
que estos ingresos permitan por si mismos acceder a una prestacion publica.

En cualquier caso, creemos que hasta un importe de la cotizacion maxima anual
multiplicado por un porcentaje (por ejemplo 5) deberia ser considerado como
cotizacion del heredero o donatario. El exceso no tendria efecto de cotizacion
social retributiva y podria, por ejemplo, dotar el Fondo de reserva de la
Seguridad Social, para pago de contingencias en momentos, como los actuales,
de crisis.

Otra cuestion seria determinar cuantas veces podria aplicarse un importe
ingresado por Impuesto sobre Sucesiones por persona, a fin de evitar lo que
sefialamos de que una persona que tuviera sucesivas herencias y solo realizara
cotizaciones sociales mediante el pago del Impuesto sobre Sucesiones y no con
cotizaciones sociales derivadas del trabajo o de ejercer una actividad empresarial
como auténomo, pudiera acceder a la percepcion de una pensién contributiva.
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El sistema publico de pensiones goza de una merecida reputacion en Espafa. La
perspectiva de que el ciudadano fallecido o sus herederos contribuyan a este
sistema, de manera que la herencia se reparta entre herederos y la financiacion
del sistema de pensiones publicas, creemos que mejorard su aceptacion social y
ciudadana, al tener un reflejo en las cotizaciones sociales y perspectivas de cobro
de pension de quien ha pagado el tributo.

Estas cotizaciones extras derivadas del pago del Impuesto sobre Sucesiones
podrian facilitar las jubilaciones anticipadas,

C) La tercera cuestion que tendria que ser reformada es la cuestion de las
exenciones y beneficios fiscales en el Impuesto sobre Sucesiones y Donaciones.
Entendemos que deben ser suprimidos en su totalidad, tal vez con la excepcion
de las herencias a favor de menores de 25 afios en el caso de fallecimiento de un
progenitor. Las necesidades de un menor (estudio y formacion) y su falta de
capacidad para generar recursos nos inclinan a pensar que estas son preferentes a
la realizacion de aportaciones al sistema de pensiones publicas (y ello aunque
sean beneficiarios de una pension de orfandad).

D) La cuarta cuestion a reformar es el sistema de valoraciones de bienes, cuestion
que presenta un elevado indice de controversia y litigiosidad. Especialmente, en
el caso de bienes inmuebles, deben introducirse normas claras y concisas (por
ejemplo, valorarlos en el doble del valor catastral o en el valor catastral, que se
considera idealmente como la mitad del valor de mercado de los inmuebles).
Pues, a fin de cuentas, la aplicacion de la tarifa determinard la cuota a ingresar.

E) La quinta cuestion, en linea con lo anteriormente dicho, es que debemos ir hacia
un recurso de bases imponibles o tributarias o de cotizacién amplias y extensas,
sin exenciones objetivas (vivienda habitual, empresas familiares o individuales,
participaciones sociales), pero con tipos progresivos no demasiado elevados (un
marginal de un 25 por 100 en la tarifa ordinaria debe ser suficiente para bases
imponibles verdaderamente elevadas). No debemos olvidar que se trata de un
impuesto no periddico, y aunque responda a una adquisicion gratuita, la cuota
tributaria no puede ser excesiva, para fomentar su cumplimiento voluntario.

La tarifa puede ser doble (una, ordinaria, para descendientes y cényuge y otra,
incrementada, para el resto de herederos, incluidos ascendientes). La inclusion
de los ascendientes intentaria servir de freno al proceso, sefialado por diferentes
estudios econdmicos, de la tendencia a la acumulacion de bienes en las personas
de mayor edad.

En cualquier caso el tipo no deberia superar el tipo maximo del Impuesto sobre
Sociedades.

En la reforma de las tarifas o tipos de gravamen, creemos que debe producirse la
desaparicion de la aplicacion de los coeficientes por patrimonio preexistente. En
este sentido y sin que tenga una necesaria relacion con el asunto, seria necesaria
una reforma profunda del Derecho de Sucesiones espafiol, de cara a su
adecuacion a la realidad familiar y social del siglo XX, salvo en lo que
apuntaremos sobre la consideracion del Estado como heredero abintestato.

Respecto del sistema de recursos contra los actos administrativos de aplicacion
de nuevo se nos abre una doble posibilidad. Mantener el actual sistema gratuito
de reclamaciones econdmico-administrativas en la gestion de este recurso
(incluso ampliarlo a los demés actos de gestion del sistema de cotizaciones
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sociales, como era histéricamente). O —segunda alternativa- limitar la via del
recurso a la via contencioso-administrativa (con abogado y procurador).

F) Una dltima cuestion que debe regularse es la concesion automaética de un
fraccionamiento del pago del tributo sin intereses de demora. Entendemos que
efectuar el pago del tributo durante tres afos, con plazos mensuales y pago
domiciliado, es una facilidad tributaria que debe ofrecerse a herederos y
donatarios, para evitar situaciones de urgente necesidad de venta o realizacion de
los bienes y derechos adquiridos.

5. Cuestiones relacionadas

Ademaés de las ya sefialadas sobre la unificacion de la gestion de los recursos publicos —
a través de la integracion de la Tesoreria General de la Seguridad Social y la Agencia
Estatal de Administracion Tributaria- o la que nos parece necesaria reforma o
actualizacion del Derecho esparfiol de Sucesiones encaminada a legislar sobre la libertad
de testar, quedan tres cuestiones menores que deben ser reguladas:

En primer lugar, la que nos parece necesaria supresion del Impuesto municipal sobre el
incremento del Valor de los Terrenos de Naturaleza Urbana —para simplificar la
tributacion en los casos de transmisiones sujetas al Impuesto sobre Sucesiones o
Donaciones-. La adquisicion gratuita debe ser gravada con un Gnico tributo o gravamen.
Se evita asi lo que, a mi juicio, es una clara situacion de doble tributacion.

En segundo lugar, la regulacion de los efectos de las cantidades ingresadas por los
ciudadanos excluidos del sistema de pensiones publicas gestionado por la Tesoreria
General de la Seguridad Social (funcionarios del sistema de clases pasivas o por
ciudadanos extranjeros).

En tercer lugar, un cambio normativo de la regulacion de la herencia a favor del Estado.
Actualmente, los articulos 956 a 958 del Codigo Civil regulan que a falta de personas
que tengan derecho a heredar al fallecido, heredara el Estado. Entendemos que las
herencias yacentes sin herederos se deben atribuir al sistema de Seguridad Social, al
igual que los importes de las cuentas corrientes abandonadas. Serian nuevos ingresos
que nutririan el sistema publico de pensiones.

6. Conclusiones

Primera.- El Impuesto sobre Sucesiones y Donaciones espafiol sufre una importante
crisis, tanto recaudatoria como de legitimacién social.

Segunda.- El sistema espafiol de Seguridad Social no es, en estos momentos, capaz de
financiar las pensiones contributivas. Y todo parece indicar que las dificultades se
mantendran o creceran en los proximos afos.

Tercera.- Convertir el actual Impuesto sobre Sucesiones y Donaciones en un recurso o
ingreso del sistema de pensiones publicas creemos que permitira reforzar la
legitimacion social del Impuesto y dotara al sistema publico de pensiones contributivas
de nuevos recursos con los que atender las pensiones futuras.

Cuarta.- Esta asignacion del Impuesto sobre Sucesiones y Donaciones a la financiacién
de la Seguridad Social tiene que ir unida a una reforma del Impuesto, que elimine
beneficios fiscales, someta a tributacion bases imponibles amplias, determinadas de
forma segura y con tipos de gravamen mas bajos.
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Quinta.- Deberia modificarse el Codigo Civil para establecer como heredero Gltimo de
los fallecidos sin herederos legitimos al sistema de Seguridad Social, personificado en la
Tesoreria General de la Seguridad Social.
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UNA NOTA SOBRE LA PROPUESTA DE MODIFICACION DE LA
DIRECTIVA DE INTERESES Y CANONES
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SUMARIO

1. INTRODUCCION. 2. LA PROPUESTA DE MODIFICACION DE LA DIRECTIVA DE INTERESES Y
CANONES. 2.1. La Directiva 2003/49/CEE y sus objetivos “no deseados”. 2.2. La
introduccién de una clausula “de minimis” en la Directiva. 2.3. El impacto de la clausula
“MET” en los regimenes de patent box consistentes con el enfoque del nexo. 2.3.1. El
enfoque del nexo: la vinculacion de la tributacion de los beneficios con el lugar de
creacion del intangible. 2.3.2. El nivel de tributacion efectiva en los regimenes espafiol e
irlandés. 3. REFLEXION FINAL.

1. Introduccién

El 17 de junio de 2015 la Comisién Europea public6 su Comunicacion Un sistema de
imposicion justo y eficaz en la Union Europea: cinco ambitos de actuacion
fundamentales (o, en su version inglesa, A Fair and Efficient Corporate Tax System in
the European Union: 5 Key Areas for Action)®. La fiscalidad corporativa se erige como
piedra angular de un sistema fiscal equitativo y eficaz, dada la importante fuente de
ingresos que supone para los Estados miembros, pero también dado el rol que juega en
las decisiones comerciales de las empresas, como ocurre en las inversiones y
actividades de investigacion, desarrollo e innovacion (en adelante 1+D+i). Las
tradicionales estructuras empresariales han dado paso a esguemas corporativos
complejos que buscan deslocalizar sus activos y situar sus beneficios empresariales en
territorios de baja o nula tributacién. Es bien sabido que los intangibles son facilmente
desplazables e importantes conductores de valor econdmico (y cientifico). Ciertamente,
la naturaleza de las actividades I+D+i hace relativamente sencillo su traslado de un pais
a otro. La globalizacién y la innovacién tecnoldgica han contribuido a dicha movilidad®,
creando un entorno econémico global, digital y movil. Por ende, este tipo de actividades

* Investigadora Predoctoral (FPU14/00028) del Departamento de Disciplinas Econdmicas y Financieras
de la Facultad de Derecho de la Universidad de Alicante. E-mail de contacto: elizabeth@ua.es

1 COM (2015) 302 final: Un sistema de imposicion de las sociedades justo y eficaz en la Unién Europea:
cinco ambitos de actuacion fundamentales, Bruselas, 17 junio 2015.

Una vision completa de las cinco areas de actuacion puede verse en: Adorjan. T. y Veldhuizen, R.: “EU
Introduces Plans Regarding a Fair and Efficient Corporate Tax System”, European Taxation, 2015.

2 A tenor de la Accién 3 del Proyecto BEPS, los canones y otras rentas derivadas de propiedad industrial
e intelectual son geogréaficamente desplazables y consecuentemente erosionan las bases imponibles e
implican un riesgo de traslado de los beneficios (OECD (2015): Designing Effective Controlled Foreign
Company Rules, Action 3: Final Report, 2015, pp. 44-45).

¥ OECD (2015): Countering Harmful Tax Practices More Effectively, Taking into Account Transparency
and Substance, Action 5: Final Report, 2015, p. 11.
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pueden representar un riesgo de erosion de las bases imponibles y traslado artificioso de
los beneficios, conocido, en sus siglas en inglés, como BEPS.

Este problema, abordado por la OCDE desde el afio 2013, no tiene Unicamente un
alcance global en el sentido de que menoscaba los principios de justicia tributaria, sino
que ademas genera una competencia injusta con otros contribuyentes que, dada su
dimension nacional, no pueden desarrollar este tipo de précticas. En esencia, estas
practicas fiscales perjudiciales pueden conllevar al desvio de la carga tributaria a bases
menos maviles, como el trabajo, la propiedad o el consumo, a fin de luchar contra la
pérdida de ingresos publicos o asegurar la recaudacion de fondos publicos. Este desvio
en la estructura fiscal puede llevar a un sistema tributario menos eficiente en cuanto a su
impacto en el crecimiento y empleo a medio y largo plazo®.

Asimismo, existe una falta de coordinacion en esta materia entre los Estados miembros,
por lo que las empresas operan en un mercado interno Unico, pero con 28 sistemas
fiscales diferentes. Ello conlleva una falta de seguridad juridica, principio esencial para
dar claridad y estabilidad a las transacciones, asi como para crear un clima favorable a
las inversiones en innovacion tecnoldgica y al desarrollo de actividades de investigacion
cientifica. Este escenario perjudica especialmente a las pequefias empresas, nucleo
esencial en la economia europea, que dadas sus dificultades para realizar 1+D+i se
encuentran, en muchas ocasiones, perdidas en un complejo entramado de normas
tributarias.

2. Lapropuesta de modificacion de la Directiva de Intereses y Canones
2.1.  La Directiva 2003/49/CEE y sus objetivos “no deseados”

Con el fin de eliminar la imposicion en origen de los pagos de intereses y canones y
suprimir asi su doble imposicion en el marco de la Unidn, se establecid, a través de la
Directiva 2003/49/CEE>, un régimen fiscal comdn aplicable respecto de dichos pagos
entre entidades asociadas de diferentes Estados miembros. En efecto, como sefiala la
Comunicacién de junio de 2015, la UE trato de salvar los obstaculos —como la doble
imposicion— al desarrollo del mercado Unico por medio de la Directiva sobre sociedades
matrices y filiales, y la Directiva sobre intereses y canones. En relacién a esta Gltima, su
art. 3 establece que “[lIJos pagos de intereses o canones procedentes de un Estado
miembro estardn exentos de cualquier impuesto sobre dichos pagos (...) en dicho
Estado de origen, siempre que el beneficiario efectivo de los intereses o cdnones sea una
sociedad de otro Estado miembro o un establecimiento permanente situado en otro
Estado miembro de una sociedad de un Estado miembro”.

* A sensu contrario, la Comisién Europea considera que, dado que algunas categorias tributarias son
conocidas por ser menos perjudiciales para el crecimiento que otras, como los impuestos sobre los
rendimientos del trabajo, un “growth-friendly tax” puede generar una riqueza estable y eficientemente
dindmica. Por ende, la reduccion de la carga tributaria sobre el trabajo (especialmente para los grupos mas
vulnerables) podria estimular el trabajo, reduciendo desincentivos laborales e incrementando la demanda
laboral al reducir costes relativos al trabajo. Por otra parte, la disminucion de la carga tributaria sobre el
consumo podria reducir la presion fiscal sobre el ahorro (European Commission: Tax reforms in EU
Member States, Working Paper No. 38, 2013, pp. 48-49).

> Directiva 2003/49/CE del Consejo, de 3 de junio de 2003, relativa a un régimen fiscal comun aplicable a
los pagos de intereses y canones efectuados entre sociedades asociadas de diferentes Estados.
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FIGURA 1: ESTRUCTURA GRUPO MULTINACIONAL

SOCIEDAD MATRIZ

SOCIEDAD FILIAL A

Canones
Estado miembro A

SOCIEDAD FILIAL B Licencia intangible

Estado miembro B

En la Figura 1, la “Sociedad Filial A” y la “Sociedad Filial B” son residentes en
diferentes Estados miembros, y entidades vinculadas dentro del grupo multinacional
liderado por la “Sociedad Matriz”, residente en un tercer Estado. EI Estado miembro
“A” concede un régimen de patent box que permite gravar los cdnones y otras rentas
derivadas de propiedad industrial e intelectual a un bajo tipo impositivo. Como la
Directiva 2003/49/CE resulta de aplicacion, los cdnones no son objeto de tributacion
(withholding tax) en el Estado de la fuente (Estado miembro “B”). Finalmente, si ese
tercer Estado no cuenta con un régimen de transparencia fiscal internacional (o0 CFC
rules), esa renta tampoco puede ser atribuida a los accionistas de la “Sociedad Matriz”.

Este tipo de normativa de la UE destinada a levantar obstaculos y evitar la doble
imposicion, puede involuntariamente llevar a una doble no imposicion o bien a
situaciones de dobles deducciones (verbigracia Figura 1). La Comunicacién de la
Comision de junio de 2015 sefiala que la refundicion en curso de la Directiva
2003/49/CE es una oportunidad para que el Consejo actle sobre este tipo de escenarios.
Por ello, apunta a la modificacion de la legislacion de modo que los Estados miembros
no estén obligados a conceder un trato favorable a los pagos de intereses y canones si no
hay una imposicién efectiva en otro lugar de la UE®. Por lo tanto, la Comision tiene
intencion de introducir una clausula antiabuso.

A pesar de esta propuesta reflejada en la Comunicacion de la Comisién de junio de
2015, ha de sefalarse que los Estados miembros no estan realmente, como apunta esta
Comunicacién, obligados a eximir de tributacion los canones (e intereses) en el Estado
de la fuente. Puesto que, la propia Directiva contempla la posibilidad de que los Estados
miembros de manera unilateral dejen sin aplicacion la misma’. En base a su art. 5, la
Directiva “no se opondré a la aplicacion de disposiciones nacionales o contractuales
destinadas a impedir el fraude fiscal y los abusos”, y, asimismo, los Estados miembros
pueden denegar la aplicacion de la Directiva “a cualquier transaccién cuyo movil

® COM (2015) 302 final: Un sistema de imposicién de las sociedades justo y eficaz en la Unién Europea:
cinco ambitos de actuacion fundamentales, Bruselas, 17 junio 2015, p. 11.

" A pesar de la opinién generalizada acerca de esta prohibicion, la realidad es que la misma no existe dado
que la Directiva permite la adopcion de medidas unilaterales que la dejen sin aplicacion para neutralizar
las précticas fiscales abusivas. Ahora bien, ciertamente el objetivo principal de la Directiva es evitar la
doble imposicion y asegurar que todas las rentas tributen solamente una vez dentro de la UE (Jarass, L. y
Obermair, G.M.: “Unilateral Withholding Tax To Counteract Base Erosion and Profit Shifting”,
European Taxation, 2015, p. 511).
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principal o uno de cuyos principales sea el fraude fiscal, la evasion fiscal o el abuso”.
De esta forma, en el actual contexto marcado por las iniciativas de la OCDE y de la UE
por neutralizar las practicas fiscales abusivas, los Estados miembros pueden introducir
medidas unilaterales destinadas a impedir el fraus legis®.

En esencia, el Plan de Accion de la OCDE es un instrumento de soft law que requiere
para su implementacion, la adopcidn por parte de los paises de medidas dirigidas a la
lucha contra la planificacion fiscal perniciosa. Es el caso, por ejemplo, de la no
deducibilidad de los cénones en el Estado de la fuente introducido por Austria
recientemente. En concreto, con efectos desde el 1 de marzo de 2014, los canones e
intereses pagados por una empresa austriaca a partes vinculadas en terceros paises no
son deducibles cuando los canones o intereses estén exentos o sujetos a un tipo de
gravamen efectivo inferior al 10 por 100 en el Estado receptor®. Parece claro que esta
nueva norma ha sido disefiada para frenar los regimenes de patent box*°. También en
Francia se establece una limitacion a la deducibilidad de los c&nones cuando el
licenciante y licenciatario son partes vinculadas. Asi pues, conforme al art. 11 de la Ley
de Presupuestos para el afio 2012 (Loi de Finances pour 2012), la completa
deducibilidad de los canones sélo esta permitida si el licenciatario puede demostrar, y
documentar debidamente, que: a) el uso de la licencia le supone una valor afiadido
durante todo el periodo de la misma; y, b) que dicho uso es real, es decir, que no se trata
de una estructura artificiosa'?.

En nuestra opinion, a pesar de la cobertura de la Directiva a la introduccion de ese tipo
de medidas unilaterales, la vinculacion de los regimenes preferenciales al lugar donde se
ha generado el valor pasa por la adopcion de un enfoque estandarizado, y no a partir de
medidas especiales adoptadas unilateralmente por los Estados -y, por ende, dispersas
dentro de un mismo espacio, el mercado interior—. Como apunta Freedman, las normas
especiales antiabuso y otras medidas especiales pueden llevar a una mayor litigiosidad e
incertidumbre; por lo que no es necesario introducir normas detalladas y precisas, sino
principios generales o un modelo estandarizado™®. En este sentido, la Comisién Europea

® Incluso, como bien ha reconocido el TIUE, en varias de sus sentencias, la introduccién de ese tipo de
medidas unilaterales podria estar justificada en la eficacia de los controles fiscales, dado que es una razén
imperiosa de interés general (inter alia, STJUE asunto Société Baxter, § 19).

° Cfr. Mitterlehner, K. y Mitterlehner, M.: “Tax Incentives on Research and Development (R&D). Austria
Report”, Cahiers de Droit Fiscal International, Vol. 100a, Sdu Uitgevers, La Haya, Holanda, 2015, pp.
142-144; Schuchter, Y. y Kras, A.: “Austria - Corporate Taxation (sec. 1.)”, Country Surveys IBFD
(acceso 30 junio 2015).

1% Danon, R. J.: “Tax Incentives on Research and Development (R&D). General Report”, Cahiers de
Droit Fiscal International, VVol. 100a, Sdu Uitgevers, La Haya, Holanda, 2015, p. 53.

Ha de tenerse en cuenta que Austria no ha introducido e implementado un régimen de patent box, sin
embargo ello no significa que no puedan existir en su territorio efectos indirectos de los output incentives.
Esta medida se encuentra, precisamente, conectada con ellos. En este sentido, puede verse: Loeprick, J.:
“Indirect Access to Intellectual Property Regimes — Effects on Austrian and German Affiliates”, WU
International Taxation research Paper Series, N° 13, 2015.

1 Loi n° 2011-1977 du 28 décembre 2011 de finances pour 2012 [disponible en:
https://www.legifrance.gouv.fr/affichTexte.do?cidTexte=JORFTEXT000025044460&categorieLien=id
(fecha consulta: 28 febrero 2016)].

2 Worldwide Tax Summaries: Corporate Taxes 2015/16, p. 675 [disponible en:
www.pwc.com/taxsummaries (fecha consulta: 28 febrero 2016)].

3 Freedman, J.: “Defining Taxpayer Responsibility: In Support of a General Anti-Avoidance Principle”,
British Tax Review, No. 4, 2004, p. 352.
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indica que las acciones unilaterales de los Estados miembros no abordarian
adecuadamente el problema de la planificacion fiscal agresiva y podrian crear
problemas. En un mercado Unico basado en la libertad de movimientos de bienes,
personas, servicios y capitales, la falta de coordinacion en las medidas contra el traslado
artificioso de beneficios “pueden hacer mas mal que bien” y ademaés, afiade la
Comision, esa descoordinacion puede acarrear incertidumbre y cargas administrativas
para las empresas ™.

2.2.  Laintroduccion de una clausula “de minimis” en la Directiva

El fin Gltimo de la Directiva, como se ha apuntado, es eliminar los obstaculos al
desarrollo econémico en el contexto del mercado interior. No obstante, esta normativa
ha conducido a situaciones de doble no imposicién o dobles deducciones (véase Figura
1).

La presidencia de la Unidn, en julio de 2015, dejo6 apuntado en la hoja de ruta del Plan
de Accion de la UE los trabajos sobre una clausula “de minimis” —similar a la
introducida recientemente en la Directiva sobre sociedades matrices y filiales— en la
Directiva 2003/49/CEE a fin de combatir efectivamente la erosion de las bases
imponibles y el traslado artificioso de beneficios'. Dado que el propésito es asegurar
un nivel minimo de tributacién efectiva, los trabajos se centran en el concepto de una
clausula de tributacién efectiva minima (Minimum Effective Taxation (MET) clause).

En el seno de las discusiones del High Level Working Party (HLWP) de 1 de febrero de
2016, se plantean dos alternativas respecto a esa clausula. Por un lado, la clausula MET
como Unico criterio y, por otro, la clausula MET con un test de actividad econdémica.
Asimismo, se establece la posibilidad de incluir o referirse al enfoque del nexo de la
OCDE en la Directiva™®. A fin de explorar estas alternativas, el Working Party on tax
Questions — Direct Taxation quedd emplazado a reunirse el 16 de febrero de 2016%7.

Atendiendo a los actuales trabajos del Working Party, el nivel minimo de tributacion en
el contexto de la Directiva de intereses y canones debe establecerse en el 10 por 100,
siendo éste el tipo de gravamen general mas bajo de la UE —concretamente de Bulgaria—
. Esto significa que los pagos por intereses y canones quedarian exentos de tributacion
en el Estado de la fuente cuando el tipo de gravamen resultante de la aplicacion del
régimen tributario de que se benefician esos pagos en el Estado de residencia sea al
menos del 10%"®,

' COM (2016)23/2: Communication from the Commission to the European Parliament and the Council:
Anti-Tax Avoidance Package: Next Steps towards delivering effective taxation and greater tax
transparency in the EU, p. 3.

> Documento “BEPS: Presidency roadmap on future work” (10649/15 FISC 93) de 8 de julio de 2015
[disponible en: http://data.consilium.europa.eu/doc/document/ST-10649-2015-INIT/en/pdf  (fecha
consulta: 18 marzo 2016)].

16 Documento “BEPS: Presidency roadmap on future work” (6039/16 FISC 20) de 19 de febrero de 2016
[disponible en: http://data.consilium.europa.eu/doc/document/ST-6039-2016-INIT/en/pdf (fecha consulta:
18 marzo 2016)].

" El texto de la comunicacion de la reunién del Working Party y la agenda de la misma se encuentra
disponible en: http://data.consilium.europa.eu/doc/document/CM-1413-2016-INIT/en/pdf (fecha consulta:
20 marzo 2016)].

'8 Este porcentaje minimo de tributacion efectiva en el Estado de residencia coincide con el minimo
marcado por la norma austriaca sobre la no deducibilidad de los canones en el Estado de la fuente.
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Dado que los regimenes de patent box pueden permitir que los canones —y otras rentas
derivadas de la propiedad industrial e intelectual—- se beneficien de un tipo de gravamen
efectivo inferior al 10 por ciento, se propone bien la conformidad del régimen con el
enfoque del nexo o bien fijar un techo adicional inferior al 10 por ciento respecto de los
pagos por canones elegibles para un régimen consistente con el enfoque del nexo. El
enfoque del nexo propuesto por la OCDE, y a cuyo acuerdo ha llegado el Grupo
“Caodigo de Conducta” supone vincular la tributacion de los beneficios derivados de la
propiedad industrial e intelectual con el lugar en el que la actividad creadora de esos
intangibles ha sido desarrollada.

El existente régimen espafiol de patent box permite que las rentas procedentes de la
cesion del derecho de uso, de explotacion o de transmision de determinados derechos de
propiedad industrial se integren en la base imponible en un 40 por ciento de su importe.
Este régimen no es consistente con el enfoque del nexo de la OCDE, no obstante, dado
el establecimiento de una clausula de salvaguarda, los contribuyentes que vienen
beneficiandose del existente régimen de patent box pueden seguir aplicandolo hasta el
30 de junio de 2021. A partir de entonces, las cesiones y transmisiones de intangibles
deberan aplicar el nuevo régimen, cuya entrada en vigor se producira en julio de 2016.

Supongamos que una determinada entidad, situada en territorio espafiol, recibe una
renta neta de 1000€ en concepto de canones por la licencia de una patente a una
empresa asociada residente en otro Estado miembro, beneficiandose, pues, de esa
reduccién de la base imponible configurada en el actual art. 23 de la Ley del Impuesto
sobre Sociedades.

Renta neta 1000
Base imponible (reduccion) 400
Tipo de gravamen 25%
Carga tributaria 100
Tipo de gravamen efectivo (carga tributaria/renta neta) 100/1000 = 10%

En este supuesto, la tributacion efectiva se encuentra dentro del techo del 10 por 100
marcado por la clausula MET y, por tanto, disfrutaria de los beneficios de la Directiva
en el Estado de la fuente. Es decir, en Espafia la renta disfrutaria de una reduccion
fiscal, pero al existir un nivel minimo de tributacion efectiva, los canones no se ven
gravados en el Estado de la fuente por aplicacion de la Directiva.

2.3. El impacto de la clausula “MET” en los regimenes de patent box consistentes
con el enfoque del nexo

En los dltimos afios, la renta derivada de ciertos activos intangibles puede beneficiarse
de medidas fiscales especiales —como reducciones en la base, exenciones o tipos de
gravamenes reducidos—. EI propdsito de los paises en la introduccion de regimenes de
patent box es hacer la innovacién mas atractiva y beneficiosa para las empresas. A pesar
de este loable objetivo, los regimenes de intangibles pueden promover también la
elusion fiscal y ser generadores de BEPS. Por ello, tanto la OCDE y la UE, a través del
Grupo “Cddigo de Conducta sobre la Fiscalidad de las Empresas”, han puesto su
atencion en los regimenes tributarios preferenciales, y muy especialmente en los
regimenes de propiedad industrial e intelectual.
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2.3.1. El enfoque del nexo: la vinculacion de la tributacion de los beneficios con el
lugar de creacion del intangible

El Informe Preliminar de la Accién 5, publicado en septiembre de 2014'°, analizé varias
opciones y propuso el enfoque del nexo (nexus approach) como forma de vincular los
gastos en I+D+i con la concesion de beneficios fiscales. Dicho de otra forma, se alinea
la tributacion de los beneficios derivados de la propiedad industrial e intelectual con el
lugar en el que la actividad creadora de esos intangibles ha sido desarrollada. Tomando
ese enfoque como modelo, Alemania y Reino Unido, en un comunicado conjunto,
propusieron el enfoque del nexo modificado (modified nexus approach, MNA), siendo
acordado en el contexto del Grupo “Cédigo de Conducta” a finales de 2014%°. Bajo la
férmula del MNA, que se inspira en los denominados input incentives y cuya naturaleza
es proporcional, los beneficios concedidos por los regimenes de patent box quedan
vinculagos con los gastos elegibles en 1+D+i incurridos por el contribuyente por si
mismo~-.

A tenor del Informe Final de la Accién 5 del Proyecto BEPS?, lanzado en octubre de
2015, se ha llegado a un consenso sobre el “nexus approach” como el enfoque para
requerir actividad sustantiva en el contexto de los regimenes preferenciales®®. La renta
elegible a efectos del régimen tributario es calculada a través de la siguiente formula:

Gastos elegibles en el

desarrollo del intangible X  Rentaderivadadel  _  Renta que recibe
Gastos totales en el desarrollo intangible beneficios
del intangible

Asimismo, el Informe Final de la Accion 5 contempla que los Estados permitan a los
contribuyentes aplicar un techo del 30 por 100 respecto de aquellos gastos considerados
como elegibles con el objetivo de beneficiar a los contribuyentes que desarrollan por si
mismos actividades en I+D+i, pero sin penalizar a los contribuyentes que adquieren
intangibles o subcontratan 1+D+i a entidades vinculadas. Consecuentemente, los gastos
elegibles se ven incrementados en un 30 por ciento, a condicion de que no excedan de
los gastos generales. Aquellos Estados que elijan tener un régimen de patent box no

9 OECD (2014): Countering Harmful Tax Practices More Effectively, Taking into Account Transparency
and Substance, Action 5: 2014 Deliverable, OECD Publishing, Paris.

20 OECD (2015): Action 5: Agreement on Modified Nexus Approach for IP Regimes, OECD/G20 Base
Erosion and Profit Shifting Project; Report from de Code of Conduct Group (Business Taxation) to the
Council of the European Union, Bruselas, 11 diciembre 2014.

21 OECD (2015): Countering Harmful Tax Practices More Effectively, Taking into Account Transparency
and Substance, Action 5: Final Report, p. 25; Danon, R. J.: “Tax Incentives on Research and
Development (R&D). General Report”, Cahiers de Droit Fiscal International, VVol. 100a, Sdu Uitgevers,
La Haya, Holanda, 2015, p. 45; Sanz-Gémez, R.: “The OECD’s Nexus Approach to IP Boxes: A
European Union Law Perspective”, WU International Taxation research Paper Series, N° 12, 2015, p. 6.

22 OECD (2015): Countering Harmful Tax Practices More Effectively, Taking into Account Transparency
and Substance, Action 5: Final Report.

2 Un total de 43 regimenes preferenciales han sido revisados, 16 de los cuales son regimenes de
propiedad industrial e intelectual. Respecto al requisito de actividad sustantiva, todos los regimenes de
propiedad industrial e intelectual revisados fueron considerados inconsistentes, total o parcialmente, con
el enfoque del nexo descrito en el Informe Final de la Accién 5.
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podran ser mas generosos respecto a la definicion del enfoque del nexo, pero si que
podran conceder menos beneficios en el sentido de acotar la definicién de rentas
elegibles, limitar el &mbito de intangibles o reducir la ratio. Por otro lado, no se
permitird la aplicacion a nuevos operadores de los regimenes existentes e inconsistentes
con el enfoque del nexo después del 30 de junio de 2016. En el caso de que un régimen
se adapte al enfoque del nexo y tenga efectos antes del 30 de junio de 2016, los nuevos
operadores no podran beneficiarse de los regimenes existentes una vez tenga pleno
efecto el nuevo régimen.

Por otra parte, se contempla la posibilidad de que los paises introduzcan una clausula de
salvaguarda —como ha hecho Espafia— que permita a los contribuyentes seguir
beneficiandose del régimen existente hasta una segunda (y definitiva) fecha. En
cualquier caso, el periodo entre las dos fechas no puede exceder de 5 afios (esto es, hasta
el 30 de junio de 2021 como maximo). Después de esta fecha, no podran concederse
mas beneficios basados en los regimenes antiguos a los contribuyentes.

2.3.2. El nivel de tributacion efectiva en los regimenes espafiol e irlandés

El régimen de patent box se situa como figura central dentro de los incentivos a la
I+D+i sobre la renta o el resultado. A grandes rasgos, este régimen implica una
reduccion del gravamen para aquellos operadores econdémicos que desarrollen nuevos
productos y procesos protegidos por los derechos de propiedad industrial, o para llevar a
cabo determinados servicios®*. En efecto, el objetivo de los regimenes de patent box es
conceder un incentivo adicional a las empresas para conservar y comercializar las
patentes existentes y desarrollar nuevos e innovadores productos patentables®.
Actualmente, se trata de un incentivo basicamente europeo, pues son nada menos que
doce Estados Miembros los que han introducido e implementado este tipo de medidas
para estimular, ademas de actividades de I+D+i, la transferencia de tecnologia, asi como
para atraer patentes y otros intangibles a sus territorios®.

En Irlanda se ha introducido, en octubre de 2015, un régimen de patent box —
denominado knowledge development box (KDB)- consistente con el enfoque del nexo,
que se aplica desde enero de 2016. La renta elegible a efectos del régimen irlandés es
calculada a través de la férmula recogida en el Informe Final de la Accion 5. De esta
forma, la renta derivada de intangibles recibe un tratamiento tributario preferente,
siempre y cuando detras de la misma exista una actividad real de I+D. En Irlanda, las
rentas derivadas de propiedad industrial y elegibles para este régimen disfrutan de un
tipo de gravamen del 6,25 por 100, esto es, de la mitad del tipo de gravamen general
para sociedades (12,5 por 100). De modo que si, por ejemplo, una entidad ha obtenido
una renta neta por el pago de canones de 2000€, habiendo incurrido en 500€ de gastos

% Felder, M.: IP Boxes from a European, Liechtenstein and Swiss Perspective, Schulthess Verlag, Zdrich,
2013, p. 1.

% pérez Bernabeu, B.: “R&D&I Tax Incentives in the European Union and State Aid Rules”, European
Taxation, Vol. 54, N° 5, 2014, p. 181.

% Estos doce paises son Bélgica, Chipre, Espafia, Francia, Holanda, Hungria, Italia, Luxemburgo, Malta,
Portugal, Reino Unido e Irlanda. También en 2011, Liechtenstein y el cantén suizo de Nidwalden
introdujeron el régimen del patent box. Por su parte, Suiza esta llevando a cabo una reforma fiscal que
incluye un fuerte paquete en I+D, recogiendo una propuesta de patent box basado en la existencia de un
nexo Yy la posibilidad de que los cantones suizos puedan introducir input incentives. Por otro lado, Estados
Unidos ha lanzado, en julio de 2015, un discussion draft con objeto de introducir un régimen de patent
box  [http://waysandmeans.house.gov/wp-content/uploads/2015/07/Innovation-Box-2015-Bill-Text.pdf
(fecha consulta: 7 enero 2016)].
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propios en 1+D y habiendo adquirido tecnologia por valor de 1000€, la tributacion
efectiva de esa renta seré:

Renta neta
2000
Base imponible (aplicacion KDB) Base imponible
650 / 1500 x 2000 = 866 1134
Tipo gravamen reducido Tipo gravamen general
6,25% 12,5%

De este modo, la renta elegible para el régimen se ve gravada a un tipo reducido (6,25
por 100), mientras que el resto de la renta neta es gravada al tipo impositivo general del
12,5 por 100. Asi pues, la renta cubierta por el tipo de gravamen general se beneficiaria
de la aplicacién de la Directiva de intereses y canones. Mientras que la renta cubierta
por el régimen especial, esto es, por un tipo del 6,25 por 100, podria beneficiarse de la
Directiva 2003/49/CEE en funcion del disefio final de la clausula MET. De modo que si
finalmente se opta por la clausula MET como unico criterio, los beneficios de la
Directiva no estarian disponibles dado que el tipo de gravamen es inferior al 10 por 100.
En cambio, si se opta por incluir la referencia al enfoque del nexo, habra que atender
bien al techo adicional inferior al 10 por 100 que se fije para disfrutar los beneficios de
la Directiva o bien el mero cumplimiento del régimen de patent box con el enfoque del
nexo daria acceso a las ventajas de la Directiva.

En definitiva, en funcion del disefio final de la clausula MET un régimen de patent box
como el irlandeés podria quedar fuera del nivel minimo de tributacion efectiva (10 por
100) en el Estado de residencia y, por tanto, permitirse la tributacion de los canones en
el Estado de la fuente.

Por otro lado, en Espafia, la Ley 48/2015, de 29 de octubre, de los Presupuestos
Generales del Estado para el afio 2016 ha modificado el régimen de patent box,
alinedndolo con el enfoque del nexo y convirtiéndolo, por tanto, en un régimen en linea
con los principios de justicia tributaria. El nuevo régimen sera aplicable a partir de julio
de 2016, si bien, como se ha comentado, existe una clausula de salvaguarda respecto del
régimen actual. Cabe destacar que la formula disefiada para el régimen espafiol de
patent box es mas restrictiva que la establecida en el Informe Final de la Accion 5, pues
tanto la ratio como el &mbito objetivo son més reducidos que lo fijado por la OCDE en
la definicion del enfoque del nexo. Conforme a esta modificacion, el incentivo
consistird en una reduccién de la base imponible, cuyo porcentaje se determina a partir
de aplicar el 60 por 100 a la ratio resultante de la formula del enfoque del nexo de la
OCDE.
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Gastos Gastos Ratio Reduccion Renta Base
elegibles totales 0 incentivo
(*1’3) (/0)
150 200 0,97 58,5% 400 234
(195)

En este supuesto, dado el elevado porcentaje de gastos en I+D+i incurridos por el propio
contribuyente (gastos elegibles) el porcentaje de reduccion y, por lo tanto, la base del
incentivo resulta mas generoso que en el caso de un contribuyente que no haya
desarrollado un propio proceso de I+D+i.

Renta neta 400
Base imponible (reduccion) 166
Tipo de gravamen 25%
Carga tributaria 41,5
Tipo de gravamen efectivo (carga tributaria/renta neta) | 41,5/400 = 10,37%

Esa renta neta recibida en concepto de canones se ve reducida al 58,5 por 100 por
aplicacion del régimen de patent box y, por ende, es integrada en menor cuantia en la
base imponible. Una vez aplicado el tipo de gravamen para sociedades, la tributacion
efectiva de esa renta se encuentra por encima del 10 por 100 marcado por la clausula
MET.

3. Reflexion final

La clausula “de minimis” busca asegurar un nivel minimo de tributacion en el Estado de
residencia. Por lo tanto, supone reforzar el criterio de residencia. Esto es, la
introduccién de medidas fiscales —como deducciones, reducciones o bajos tipos
impositivos— ha permitido a los Estados miembros incentivar la realizacion de
determinadas actividades en su territorio a la par que las bases imponibles nacionales se
han visto legitimamente vaciadas o erosionadas por la aplicacion de tales medidas.

No cabe duda gue los regimenes de patent box suponen, al igual que cualquier incentivo
fiscal, una ventaja econdémica para el contribuyente. La supervivencia de estos
regimenes pasa por adaptarse al enfoque del nexo propuesto por la OCDE en el Informe
Final de la Accion 5 y acordado por el Grupo “Cdédigo de Conducta”. Ha de tenerse en
cuenta que la adecuacién de los regimenes de patent box al enfoque del nexo no implica
su consideracion como buenas practicas en términos de eficiencia y efectividad, sino
que con ello se asegura que el beneficio fiscal queda ligado a la existencia de una
actividad de 1+D+i subyacente.

Con la propuesta de introducir la clausula MET en la Directiva de intereses y canones se
pretende asegurar que este tipo de rentas sean gravadas a un tipo efectivo minimo en el
territorio de la Union Europea. De forma que con independencia de las distintas

¢r ”
Instituto de

Estudios Fiscales



Crinica Tnibutania:BoletindeActualidad 1/2016

medidas fiscales introducidas por los Estados miembros para fomentar determinadas
actividades, exista un nivel minimo de tributacion.

Ahora bien, la cuestion es si el disefio esbozado por el Working Party de febrero de
2016 sobre esta clausula es adecuado para la consecucion del objetivo que pretende.
Dada la realidad de los regimenes de patent box y el nuevo escenario en el que se
encuentran, parece légico que, en aras del principio de seguridad juridica, se exceptué
de este porcentaje minimo las rentas que se benefician de un régimen consistente. No
obstante, tras los ejemplos vistos, seguira existiendo un diferente nivel de tributacion de
los canones (y otras rentas derivadas de la propiedad industrial) en funcion de como se
haya configurado el régimen. De modo que si los regimenes consistentes con el enfoque
del nexo quedan fuera del techo del 10 por 100, no se estard asegurando un nivel
minimo de tributacién efectiva —y en cierto grado armonizado- tras la aplicacion de
estos regimenes. Por otro lado, el pequefio margen en la adaptacion del enfoque del
nexo de la OCDE resulta suficiente para mantener la competencia fiscal dentro de la
UE. La cuestion es si esa competencia fiscal puede entenderse favorable al desarrollo
econdmico o, por el contrario, puede servir de base para nuevas formas de planificacion
fiscal.
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LA TASA DE UN EURO POR RECETA: ANALISIS CRITICO DE LA
DOCTRINA DEL TRIBUNAL CONSTITUCIONAL®

Albert Navarro Garcia
Profesor lector de Derecho Financiero y Tributario
Universitat de Girona

Este trabajo tiene su antecedente en un articulo que publiqué hace algunos meses en
Cronica Tributaria en donde analizaba los aspectos mas controvertidos de la llamada
tasa de un euro por receta que se introdujo en las Comunidades Auténomas (en
adelante, CCAA) de Catalufia y Madrid’. De manera breve, esta tasa gravaba la
prestacion de servicios en la prescripcién y dispensacion de medicamentos mediante la
emision de recetas médicas, con el objetivo declarado por los gobiernos de Catalufia y
de la Comunidad de Madrid, de moderar la compra de medicamentos. De hecho, su
implantacion respondié a financiar el alto coste que conlleva para las CCAA la
financiacion pablica de prestaciones farmacéuticas.

Tanto la tasa catalana como madrilefia fueron recurridas ante el Tribunal Constitucional
(en adelante, TC)? que dejé en suspenso la aplicacién de ambas tasas alrededor de un
afio y medio. Transcurrido este tiempo, dicho Tribunal se pronuncié declarando la
inconstitucionalidad de las tasas de un euro por receta.

La STC 71/2014, de 6 mayo, declard, por un lado, la constitucionalidad de las tasas
judiciales catalanas, y por el otro, la inconstitucionalidad de la tasa de un euro por
receta catalana®. Tres semanas después, con los mismos argumentos expuestos y
remitiéndose a la citada sentencia, el TC declar6 la nulidad de la tasa de un euro por
receta madrilefia, mediante su Sentencia 85/2014, de 29 de mayo. Por este motivo,
basaré este breve trabajo en el comentario sobre la STC 71/2014, de 6 de mayo, dada
esta remision y la reiteracion idéntica de fundamentos juridicos. Conviene recordar (y
asi, se vuelve a recoger en la STC 85/2014), que el Auto del TC 142/2013, de 14 de

* Este trabajo ha sido realizado en el marco del Proyecto sobre “Reordenacion y financiacion de las
competencias locales en un contexto de crisis econémica” (DER2012-39216-C02-02) financiado por el
Ministerio de Economia y Competitividad y dirigido por la Prof. Dra. Maria Luisa Esteve Pardo.

1 Vid. Navarro Garcia, A. (2014): “Reflexiones juridicas sobre la tasa de un euro por receta de Catalufia y
Madrid” en Cronica Tributaria, n® 152, pp. 137-156. A lo largo del trabajo, traeremos a colacién alguna
de las cuestiones expuestas en dicho articulo, sin &nimo de reiterar los argumentos esgrimidos en el
mismo. Cabe sefialar que algunas de dichas fundamentaciones son las recogidas también, grosso modo,
por el Tribunal Constitucional.

2 Contra la tasa de un euro por receta catalana se interpuso un recurso de inconstitucionalidad por parte
del Gobierno del Estado (recurso nim. 7208-2012) y contra la madrilefia, ademas del Gobierno central
(ndm. 349-2013), promovieron otro recurso 62 senadores del Grupo Parlamentario Socialista (nim. 191-
2013).

® Cabe sefialar que dicha STC, también se pronuncia sobre otra tasa creada por la misma Ley catalana que
establecio la tasa de un euro por receta: la tasa por la prestacion de servicios personales y materiales en el
admbito de la administracion de la Administracién de Justicia, declarando la validez de la misma, al
contrastar que el hecho imponible de la tasa catalana es diferente al hecho imponible de las tasas
judiciales establecidas en todo el territorio nacional.
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junio, sefiala la similitud evidente entre ambas tasas, catalana y madrilefia, tras
contrastar sus elementos esenciales®.

En primer lugar, es necesario sefialar que, como bien se sabe, las CCAA tienen
reconocida la competencia para establecer sus propios impuestos, tasas y contribuciones
especiales de acuerdo a la Constitucion Espafiola (en adelante, CE) y a la Ley Organica
8/1980, de 22 de septiembre, de financiacion de las Comunidades Autonomas (en
adelante, LOFCA). Ahora bien, los limites contenidos en la LOFCA reflejan que la
competencia autondmica en materia tributaria para establecer tributos no se configura
constitucionalmente en términos absolutos sino que el poder tributario de las CCAA
puede ser delimitado por la legislacion estatal®. Asimismo, el TC ha asociado la
creacion de tasas por parte de las CCAA con la competencia material para prestar el
servicio concreto (o la realizacion de actividades en régimen de Derecho publico) con el
que se vincula el establecimiento de la tasa®.

En este sentido, en primer lugar, para dilucidar la posible inconstitucionalidad de la tasa
de un euro por receta, el Tribunal examina el reparto competencial sobre la materia que
recae la tasa. En concreto, la controversia competencial se ubic6 en el ambito de la
sanidad, y mas concretamente sobre la competencia exclusiva del Estado en relacion

* En palabras del Alto Tribunal, la tasa establecida por la Comunidad de Madrid tiene como hecho
imponible la prestacion de determinados servicios administrativos “con ocasién de la emision de recetas
médicas y 6rdenes de dispensacién”, mientras que la establecida por Catalufia resulta exigible por “los
actos preparatorios y los servicios accesorios de mejora de la informacion inherentes al proceso para la
prescripcion y dispensacion de medicamentos y productos sanitarios mediante la emision de recetas
médicas y 6rdenes de dispensacién”. Los sujetos pasivos son también coincidentes, pues en el caso de
Madrid es “la persona fisica a la que se prescribe un medicamento o producto sanitario documentado en
una receta médica u orden de dispensacion”, mientras que en la tasa catalana es “la persona fisica a la que
se prescribe y se dispensa un medicamento o producto sanitario, que es documentada en la receta médica
u orden de dispensacién correspondiente”. También coinciden el resto de elementos esenciales, como
algunos de los supuestos de exencion y, fundamentalmente, el tipo de gravamen, que asciende a un euro
por receta en ambos casos, siendo también idéntico el devengo, que sera el momento de la dispensacién
de la receta correspondiente a un medicamento. Sobre estas similitudes, vid. Agullé Agiero, A. (2014):
“La tasa del euro por receta. Controversia competencial y régimen juridico” en Zornoza Pérez, J J. y
Arrieta Martinez de Pisén, J. (dirs.): La distribucién del poder financiero en Espafia: Homenaje al
profesor Juan Ramallo Massanet, Madrid: Marcial Pons, pp. 354-356. La profesora afirma de manera
acertada que: “(...) la similitud entre ambas tasas no exige establecer a su vez una asimilacion entre
prescripcion y dispensacion, o incluso, entre emision de recetas y dispensacion efectiva de las mismas,
que, dicho sea de paso, resulta bastante forzada, pues ambas tasas, catalana y madrilefia, incorporan en su
regulacion de forma practicamente idéntica (...) la prescripcion de productos sanitarios y su dispensacion.
Es decir, ambas tasas, no obstante su diferente regulacion, son idénticas a estos efectos.”

®Vid. entre otras, las SSTC 150/1990, de 4 de octubre y 201/2012, de 14 de noviembre.

® El TC ha recogido en su jurisprudencia el principio de que la tasa sigue al servicio (SSTC 204/2002, de
31 de octubre o 162/2012, de 20 de septiembre). Asi, la coexistencia de tasas autondémicas y estatales
debe interpretarse de acuerdo con el principio de que la competencia para crear tasas por servicios deriva
necesariamente de la que se ostenta para crear las instituciones y organizar los servicios publicos
correspondientes. Para mas informacion, sobre la crisis del principio de competencia material vid.
también Agullé Agiero, A. (2014): “Tasas y autonomias” en Adame Martinez, F. y Ramos Prieto, J.:
Estudios sobre el sistema tributario actual y la situacién financiera del sector publico: Homenaje al
Profesor Dr. D. Javier Lasarte Alvarez, pp. 1167-1180.
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con las bases y coordinacion general de la sanidad establecida en el art. 149.1.16 CE’,
titulo que desarrolla principalmente la Ley 16/2003 de 28 de mayo, de cohesion y
calidad del Sistema Nacional de Salud (en adelante, LCCSNS) que establece la “Cartera
comun suplementaria del Sistema Nacional de Salud”. Dicha Cartera incluye, entre
otras, aquellas prestaciones cuya provision se realiza mediante dispensacion y estan
sujetas a aportacién del usuario, siendo una de ellas, la prestacion farmacéutica (art. 8
ter 2.a) LCCSNS). EIl régimen de financiacién de dicho servicio se contiene en la Ley
29/2006, de 26 de julio, de garantias y uso racional de los medicamentos y productos
sanitarios (en adelante, LGURM)®.

El TC afirmé en la Sentencia 136/2012, siguiendo el mismo criterio que en la STC
98/2004, de 25 de mayo, que: ““el establecimiento de una prestacion farmacéutica y su
financiacion publica constituyen un criterio bésico en materia de sanidad, pues satisface
las exigencias formales y materiales de la legislacion basica™ con el fin de garantizar
una uniformidad minima en las condiciones de acceso a los medicamentos con
independencia del territorio nacional de residencia’. En un sentido similar, declara el
TC en la STC 71/2014, que en materia de sanidad, a diferencia de lo que sucede con
otras competencias compartidas, el régimen de sostenimiento econémico forma parte de
la competencia bésica del Estado. En concreto, afirma, por lo que respeta a la tasa de un
euro por receta, que la definicién de las modalidades de financiacion aplicables a las
diferentes prestaciones sanitarias y en qué supuestos procede el pago de aportaciones de
sus destinatarios deben ser reguladas de manera uniforme para garantizar el minimo
comun en todo el territorio nacional. En este sentido, sefiala el Tribunal que en el caso
de la sanidad la competencia béasica alcanza también a su régimen de financiacion, “(...)
lo que impide el establecimiento de una tasa como la controvertida, que altera,
haciéndolo mas gravoso para los beneficiarios, el régimen de participacién en el coste
previsto por la norma del Estado”. A su vez, afiade, el TC, en la Sentencia que sirve de
base a este trabajo, que la competencia que corresponde a la Generalitat de Catalunya
para organizar los servicios sanitarios, segin los arts. 162.1 y 162.3 a) del Estatuto de
Autonomia de Catalufia, no permite el establecimiento de la tasa autonOomica
correspondiente a la actividad que desarrolla la Generalitat en el &mbito de su
competencia material.

Por otro lado, afirma que el uso de la receta electronica no es un “servicio accesorio con
valor afladido”, como manifiesta el Abogado de la Generalitat, ya que no amplia el
ambito subjetivo ni objetivo de las prestaciones sanitarias sino que incide directamente
sobre una prestacion basica, que empeora la situacion desde la perspectiva del
ciudadano. Como ya manifesté hace algun tiempo: “aunque aceptemos que la tasa de un
euro por receta se ha establecido para sufragar los costes de un servicio —los de la receta
electrénica— incide, a mi parecer, directamente en el coste de los medicamentos,
incrementando la aportacion econdmica que debe realizar el ciudadano lo que

constituye (...) una quiebra del principio esencial de igualdad efectiva (...)"*.

" Para més informacién sobre los argumentos de los dictémenes del Consejo de Estado previos a la
presentacion de los recursos de inconstitucionalidad por parte del Gobierno central, vid. Agullé Agliero,
A. (2014): “La tasa de un euro por receta”, Op cit., pp. 350-352.

® Navarro Garcia, A. (2014): Op. cit., pp. 150 y ss.

° Asimismo, sefiala la STC 136/2012 el caracter basico “de los (...) arts. 7 y 8 a 8 quater —de la
LCCSNS—, que recogen las diferentes modalidades de prestaciones sanitarias, comenzando por las que
constituyen el nucleo esencial o epicentro de la propia materia de sanidad, la denominada cartera comdn
bésica —junto con- las prestaciones suplementarias y de servicios accesorios”.

1 1bid. p. 153.
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Ahora bien, el TC afiade, rebatiendo el argumento del Letrado catalan, que la pretendida
desconexién entre la tasa y el precio del medicamento no se aprecia en el
funcionamiento del tributo, que precisamente se cobra junto a y de forma inmediata al
precio, sin que pueda eludirse su pago, pues ello determinaria la falta de obtencion del
medicamento o, lo que es lo mismo, la no recepcion de la prestacion farmacéutica por
sus beneficiarios. Este argumento me suscita algunas dudas por el hecho de que fueron
muchos los ciudadanos que se negaron a abonar la tasa de un euro por receta
declardndose “objetores” o “insumisos” a dicho pago. Esta situacion no provocd, en
ningun caso, que el medicamento prescrito no fuera dispensando efectivamente, sino
que el “objetor” debia rellenar por cada receta y por triplicado un formulario disponible
en las oficinas de farmacia. Una vez entregado dicho formulario, el medicamento era
dispensando al paciente sin que éste abonara el tributo. A esto hay que afiadir, también,
que aquellos ciudadanos atendidos por el Servicio Catalan o Madrilefio de Salud,
respectivamente, a los que el facultativo les recetd un medicamento, sélo debian abonar
la tasa si lo compraban en territorio catalan o madrilefio, en cambio, si lo adquirian en
otro territorio autondmico, no se encontraban obligados al pago del tributo. En
definitiva, el TC afirma, como argumento principal, que el no pagar la tasa conllevaba
la no recepcion del medicamento, cuando la realidad era otra totalmente distinta. En un
sentido similar, Agulld Aguero sefiala que la falta de pago de la tasa del euro por receta
no impide la obtencién del medicamento™. Ademés, la profesora, en un sentido inverso
al TC, afirma que la tasa autondmica no grava ni financia la prestacion farmacéutica,
sino la actividad administrativa de soporte que se liga a la emision de la receta, aunque
su devengo se sitle en un momento posterior. También critica acertadamente la
contradiccion del Tribunal entre los argumentos que utiliza para declarar la
constitucionalidad sobre las otras tasas catalanas impugnadas, las judiciales, y los
fundamentos utilizados para declarar la nulidad de la tasa de un euro por receta. Si el
Tribunal afirma respecto a la tasa de un euro por receta que es inconstitucional, entre
otros motivos, por agravar la situacion del ciudadano en el acceso a los medicamentos, a
la misma conclusién deberia llegar respecto de las tasas judiciales ya que puede agravar
la situacién del justiciable respecto al acceso a la funcion jurisdiccional. Asi, coincido
con la profesora en que los argumentos utilizados por el TC ante situaciones similares
llevan aparejados consecuencias juridicas muy diferentes —una es declarada
inconstitucional y la otra no— que ponen de evidencia algunas incoherencias en el
pronunciamiento constitucional.

Junto a todo lo expuesto, quiero poner de relieve que el TC no entra, a mi entender, en
una de las cuestiones claves para declarar la inconstitucionalidad de las tasas catalana y
madrilefia. Esta es, si existe el servicio que los gobiernos regionales, catalan vy
madrilefio, destacan. En mi opinion, es en este punto en el que deberian haber girado
principalmente los argumentos del Tribunal para justificar la inconstitucionalidad de
este tributo. En este sentido, quiero apuntar que, si bien el hecho imponible de la tasa de
un euro por receta se vincula con el servicio de prescripcién de los medicamentos
prestado por los Institutos de Salud catalan o madrilefio, el devengo del tributo se
deberia producir en el momento que se realizan todos los actos necesarios para la
prescripcién de productos sanitarios y, en concreto, cuando se emita la receta. Asi,
tendrian que pagar esta tasa, con independencia de la compra o no del medicamento,
todos los usuarios a los que se les preste algin acto de los descritos en los preceptos

1 Agull6 Agliero, A. (2014): “Tasas y Autonomias” en Adame Martinez, F. y Ramos Prieto, J.: Estudios
sobre el sistema tributario actual y la situacion financiera del sector publico: Homenaje al Profesor Dr.
D. Javier Lasarte Alvarez. Madrid: Instituto de Estudios Fiscales, pp. 1167-1180.
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legales que regulan el hecho imponible de la tasa. Cuestion diferente es cuando sera
exigible este tributo, que en este caso, es en el momento de la efectiva dispensacion en
las oficinas de farmacia. En mi opinion, esta configuracion que se realiza del devengo y
la posterior exigibilidad de la tasa muestra cual es el auténtico hecho imponible de estas
dos tasas y descubre la verdadera intencién del legislador catalan y madrilefio, que no es
otra que la de articular un nuevo recurso de financiacion con independencia del servicio
que se presta, puesto que el tributo no se pagara hasta la compra efectiva del producto
sanitario.

En relacién a la finalidad esgrimida, resulta también criticable, desde mi punto de vista,
que uno de los argumentos del Letrado de la Generalitat de Catalunya gire en torno en
que la tasa no contraviene el principio de igualdad debido a que las CCAA pueden
adoptar medidas tendentes a racionalizar el uso de medicamentos, que es precisamente
la finalidad declarada de la tasa autonomica: “(...) la de racionalizar el uso de los
medicamentos sin afectar a su precio oficial, de manera que con ella se pretende
moderar lo que los académicos americanos denominan el moral Hazard o riesgo moral,
que determina un aumento de la demanda, sin ninguna consecuencia beneficiosa para su
salud, cuando una persona accede de forma ilimitada a una prestacion farmacéutica, por
lo que es compatible ademés con el art. 88 LMed —-LGURM-, que permite dicha
racionalizacion en la utilizacion de medicamentos”. En mi opinion, el letrado catalan se
contradice entre lo que sefiala y la finalidad auténtica de la medida, que no es otra que la
de incrementar los ingresos publicos. Es maés, la propia Ley catalana que crea esta y
otras tasas sefiala que son medidas tendentes a conseguir mas recursos publicos*2.

Por Gltimo, considero que resulta reprochable que el TC al declarar Ila
inconstitucionalidad de la tasa de un euro por receta no se pronuncie sobre si Catalufia y
la Comunidad de Madrid deben devolver las cantidades que recaudaron en este
concepto. Asi, en otros casos de declaracion de inconstitucionalidad de leyes tributarias,
con mayor o menor acierto, el Alto Tribunal si que se ha pronunciado sobre los efectos
de dichas sentencias desde ya hace algunos afios. Asi, por ejemplo, en la STC 45/1989,
de 20 de febrero, que determinaba la inconstitucionalidad de algunos articulos de la Ley
del IRPF sobre la tributacion de los matrimonios, modulé los efectos hacia el pasado
después de la declaracion de inconstitucionalidad. En concreto, afirma el Tribunal que:
“la segunda de las mencionadas precisiones es la de que entre las situaciones
consolidadas que han de considerarse no susceptibles de ser revisadas como
consecuencia de la nulidad que ahora declaramos figuran no sélo aquellas decididas
mediante Sentencia con fuerza de cosa juzgada (art. 40.1 LOTC), sino también por
exigencia del principio de seguridad juridica (art. 9.3 C.E.), las establecidas mediante
las actuaciones administrativas firmes; la conclusion contraria, en efecto, entrafiaria -
como con razon observa el representante del Gobierno- un inaceptable trato de disfavor

12 Sefiala, a mi parecer, con buen criterio Lozano Serrano, C. (2014): Art. 158.1 CE: “limites al recorte y
copago de servicios fundamentales” en Malvérez Pascual, L.A. y Salvador Ramirez Gomez (dirs.):
Fiscalidad en tiempos de crisis. Navarra: Thomson Reuters Aranzadi, pp. 174-175, que la elevacion de
tasas con el objetivo de racionalizar el uso de servicios sélo se lograra cuando la cuantia de la tasa sea tan
alta que resulten disuasorias o prohibitivas para los usuarios de menor capacidad econémica, “en otros
casos, si la subida no es tan alta como para expulsar a usuarios del servicio, nunca reducira su coste, sino
gue supondra suplir una menor aportacion de fondos generales (...) por la mayor aportacion de los
usuarios (...), pero manteniendo intacto el coste o financiacién publica, integrada por ambos elementos”.
Asi, siguiendo el criterio de este autor, considero que fijar un importe de tan s6lo un euro ni cubre el coste
del presunto servicio ni consigue racionalizar, en este caso, el uso de medicamentos.
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para quien recurrid, sin éxito, ante los Tribunales en contraste con el trato recibido por
quien no instd en tiempo la revision del acto de aplicacion de las disposiciones hoy
declaradas inconstitucionales”. Asimismo, la STC 289/2000, de 30 de noviembre, que
declara inconstitucional el Impuesto balear sobre instalaciones que incidan en el medio
ambiente, establece cudl serd el alcance concreto que debe atribuirse a dicha
declaracion. En concreto, sefiala que por exigencia del principio de seguridad juridica
Unicamente se deberan considerar aquellas “(...) situaciones susceptibles de ser
revisadas con fundamento en esta Sentencia aquéllas que, a la fecha de publicacion de la
misma, no hayan adquirido firmeza por haber sido impugnadas en tiempo y forma, y no
haber recaido todavia una resolucion administrativa o judicial firme”.

Otra muestra, importante a destacar, es la Sentencia de 27 de febrero de 2014 del
Tribunal de Justicia de la Union Europea, que declara contrario a la normativa
comunitaria el Impuesto sobre las Ventas Minoristas de Determinados Hidrocarburos —
conocido popularmente como “el céntimo sanitario”-. Dicha Sentencia se pronuncia
sobre la devolucidn de las cantidades recaudadas con este tributo: el Tribunal concluye
que la eficacia de la sentencia no queda limitada en el tiempo. Esto conlleva la
consecuencia (y el derecho) a que cualquier interesado, aunque con ciertas restricciones,
podré reclamar los importes satisfechos por este concepto.

Como consecuencia de esta “omision” por parte del TC, el gobierno madrilefio parece
que no va a devolver las cuantias recaudadas por el pago de este tributo™. EI gobierno
catalan, en cambio, si que decidio, finalmente, devolver a los pacientes las cantidades
satisfechas en concepto de pago de la tasa'®. De hecho, la Generalitat de Catalunya ha
establecido un procedimiento, tanto telematico como presencial, para que los
ciudadanos que asi lo deseen puedan solicitar el reembolso, via transferencia bancaria,
de los importes de la tasa satisfechos. Ademas, no es necesario que el obligado
tributario especifique ni el importe a devolver ni que adjunte ninglin comprobante, ya
que el Instituto Catalan de Salud dispone de toda la informacion necesaria en sus bases
de datos.

B3 El Consejero de sanidad madrilefio, Javier Rodriguez, manifesté en un comunicado su intencién de no
entregar ese dinero a los ciudadanos salvo que la sentencia del TC obligara a ello.

14 Seguin datos de la Consejeria de Salud de la Generalitat de Catalunya, la tasa de un euro por receta, en
los meses que estuvo vigente, provocd unos ingresos directos de 45,7 millones de euros a las arcas de la
Generalitat (una media de seis euros por habitante de Catalufia).
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ENTRE EL PALO Y LA ZANAHORIA: LA COMUNICACION OBLIGATORIA
DE ESQUEMAS DE PLANIFICACION FISCAL AGRESIVAY SU
INTERACCION CON LAS INICIATIVAS DE CUMPLIMIENTO

COOPERATIVO

Rafael Sanz Gomez"
Universidad de Sevilla

1. Lahipotesis de la Reina Roja

Alicia mir6 alrededor suyo con gran sorpresa.

-Pero ¢como? Si parece que hemos estado bajo este arbol todo el tiempo! jTodo esta
igual que antes!

-jPues claro que si! -convino la Reina-. Y, ¢,cdémo si no?

-Bueno, lo que es en mi pais -aclaré Alicia, jadeando aun bastante, cuando se corre tan
réapido como lo hemos estado haciendo y durante algun tiempo, se suele llegar a alguna
otra parte...

-iUn pais bastante lento! -replico la Reina-. Lo que es aqui, como ves, hace falta correr
todo cuanto una pueda para permanecer en el mismo sitio. Si se quiere llegar a otra
parte hay que correr por lo menos dos veces mas rapido.

(Lewis Carroll, Alicia a través del Espejo)

La llamada “hipdtesis de la Reina Roja”, nombre inspirado en el pasaje de Lewis
Carroll que acabamos de citar, afirma que todo sistema adaptativo complejo necesita
mejorar de continuo s6lo para mantener su ajuste en relacion a los sistemas con los que
estd coevolucionando. La planificacidn fiscal es un ejemplo perfecto: diversos agentes
(contribuyentes, asesores fiscales, la Administracion y otros poderes del Estado) y
diversos sistemas (fundamentalmente, el sistema juridico y el econémico) “compiten”
entre ellos para aproximar la carga fiscal que recae sobre determinadas personas a lo
que se considera un ideal (en funcion de criterios que no son soélo juridicos, sino
también econdmicos, politicos o éticos, entre otros). En 2008, en su Estudio sobre el
papel de los intermediarios fiscales, la OCDE afirmd que la evolucion del “mercado”
de la planificacion fiscal estaba haciendo que las Administraciones tributarias estuviesen
siempre al menos un paso por detras de los planificadores fiscales (OCDE, 2008: 10).

La informacion es la materia prima con la que opera la Administracion. Para que este
organismo pueda gestionar de manera eficaz los riesgos inherentes a la planificacion
fiscal agresiva, necesita un acceso temprano a informacién completa y relevante’. La

* El autor esta vinculado a la Universidad de Sevilla a través de un Contrato de acceso al sistema espariol
de ciencia, tecnologia e innovacion del V Plan Propio de Investigacion de la Universidad de Sevilla.
Puede ser contactado en rsanz@us.es. Este trabajo se basa en la comunicacion presentada en las Jornadas
“Fraude, abuso y planificacion fiscal agresiva en el marco del Derecho de la UE y del Plan BEPS”,
organizadas por la Catedra Jean Monnet de la Universidad de Cédiz.

! Las Administraciones tributarias han intentado reforzar las diversas vias de acceso a dichos datos, que
son basicamente tres: la investigacion por parte de la propia Administracién (que requiere medios
suficientes y procedimientos eficaces), el suministro por parte de otras administraciones (se observa la
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OCDE también ha afirmado que los mecanismos tradicionales de control -
fundamentalmente, el procedimiento de inspeccion— no bastan por si solos para conocer
de manera agil o tempistica las estrategias que estan implementando los contribuyentes
(OCDE, 2011: 12). En la actualidad, la OCDE trabaja en dos proyectos que impactan en
este ambito. Por una parte, el proyecto BEPS prevé, en su accién namero 12, el
establecimiento de un disclosure regime (en lo sucesivo, DR); es decir, una obligacion
de comunicar esquemas de planificacion fiscal. Ademas, la accién nimero 5 promueve
una mayor transparencia (interadministrativa) de determinados rulings y la accion 13
modifica las obligaciones de informacion sobre precios de transferencia, con la
inclusion de datos desglosados por pais por parte de grupos transnacionales. Por otra
parte, las iniciativas sobre cumplimiento cooperativo (cristalizadas en dos grandes
informes, uno de 2008 y otro de 2013) estan destinadas a promover la comunicacion de
datos relativos a actividades u operaciones fiscalmente relevantes, de manera voluntaria,
por parte de las empresas, ofreciendo a cambio una mayor seguridad juridica; todo ello
en un (potencial) marco de interacciones entre las autoridades y los contribuyentes
presidido por la confianza mutua y la buena fe. También existen algunas experiencias de
relacion cooperativa con los propios intermediarios fiscales, sobre quienes suelen
gravitar las obligaciones impuestas por los DR.

La informacidn tributaria se produce en el marco de un sistema donde diversos agentes
interaccionan entre si. Uno de los focos de la OCDE es la relacion tripartita entre la
Administracion tributaria, los contribuyentes y los intermediarios fiscales (asesores
fiscales y entidades financieras, entre otros). En este marco se produce la llamada
planificacion fiscal agresiva, que vamos a definir, con caracter preliminar, como la
comercializacion activa y consiguiente empleo de esquemas para la reduccién de la
carga tributaria (luego, con todo, estudiaremos con mayor detalle este polémico
concepto). Se crea asi un mercado donde los intermediarios fiscales constituyen el lado
de la oferta y los contribuyentes el lado de la demanda. Tanto la implementacion de los
DR como el cumplimiento cooperativo pretenden impactar sobre alguno de esos
agentes, para en ultimo término potenciar actitudes de bajo riesgo fiscal. El objetivo
final de ambas iniciativas es similar: combatir la planificacién fiscal agresiva®. Los
efectos de este tipo de plantificacion se ven agravados por el largo periodo de tiempo
que trascurre entre que se crea y vende un determinado esquema y cuando la
Administracion lo detecta y adopta medidas al respecto (OCDE 2008: 10-11). Las
Administraciones tienen un serio problema con este fenGmeno: van un paso atrés en la
carrera de la Reina Roja.

2. El estandar de disclosure regime formulado por la OCDE

El primer objetivo de este trabajo es estudiar los rasgos basicos del estandar esbozado
por la OCDE en el documento final de la Accién 12 de BEPS (a lo que dedicaremos este
segundo epigrafe), aunque sin entrar en un detalle que iria mas allad de lo posible en
estas lineas.

El capitulo segundo de dicho documento final contiene una serie de orientaciones en las
cuales cada Estado pueda apoyarse para crear un modelo que se adapte a sus
necesidades Y al tipo de riesgos fiscales que pretenda perseguir. Segin la OCDE (2015:

progresiva implantacion del suministro automéatico como estandar) y suministro por parte de los propios
obligados tributarios, &mbito en el que se inserta nuestra comunicacion.

2 Cabe sefialar, por ejemplo, que el DR portugués es una iniciativa de dicho pais ante la Declaracién de
Sedl, que es donde también se dieron los primeros pasos en la OCDE para la formulacion de un modelo
para la implementacion del cumplimiento cooperativo.
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19-20), todo DR debera determinar los siguientes elementos clave: quiénes son los
sujetos obligados a comunicar datos; cuéles son los datos que deben comunicarse;
cuéles son los aspectos temporales de dicha comunicacion; la determinacion de las
consecuencias de la comunicacion o de la no comunicacién (un régimen de sanciones);
y las reglas de uso de la informacién obtenida. A grandes rasgos, la OCDE afirma que
existen dos tipos basicos de DR: los que gravitan en torno a la transaccion (establece
qué esquemas deben comunicarse Yy, a partir de ahi, quién debe hacerlo) y los que se
centran en la funcion que realiza el promotor de los esquemas (aunque también tiene
que delimitar qué tipo de esquemas deben comunicarse). Estados Unidos y Canada
forman parte del primer grupo; e Irlanda y Reino Unido, del segundo (OCDE, 2015:
32).

2.1.  Ambito material de los disclosure regimes y su relacion con el concepto de
planificacién fiscal agresiva

Una cuestion central es el tipo de esquemas que deben comunicarse, ya que estd
relacionada con conceptos sobre cuyo concepto exacto nunca se ha llegado a un
acuerdo. Si consideramos que deben comunicarse esquemas potencialmente abusivos,
tendremos que afrontar el problema de que la distincion entre planificacion fiscal
legitima y abusiva es una raya en la arena. En realidad, si un DR debe construirse a
partir del concepto de “planificacion fiscal agresiva”, consideramos adecuado dotar de
contenido a dicho concepto atendiendo no a su mayor o menor conformidad con la
norma o con su “espiritu”, sino a la existencia de comercializacion activa de esquemas
de planificacion. Esa cuestion, evidentemente si acaba por influir en el grado y en la
extension de la elusion fiscal; pero lo hace de manera indirecta. Segin Gonzélez de
Frutos (2006: 7), “cuando hablamos de tax shelters, nos referimos a una asesoria fiscal
comercializada, que es a la vez abusiva y agresiva”. Queremos centrarnos en la nota de
comercializacion, porque es especialmente complejo determinar qué es abusivo mas alla
de afirmaciones genéricas. Varios autores proponen un concepto de “planificacion fiscal
agresiva” que sea independiente de su caracter abusivo (Dourado, 2015: 48, 50; en
parte, Calderdn y Quintas, 2016: 52).

El concepto de “planificacion fiscal agresiva”, en suma, deberia usarse para definir un
fendbmeno de fomento y comercializacion de esquemas de planificacion fiscal que no
siempre tienen que ser abusivos (aunque, evidentemente, sera en tal caso cuando méas
preocuparan a la Administracion, que intentara reaccionar contra ellos). Solapar los
conceptos de planificacion fiscal agresiva y de planificacion fiscal abusiva, o abuso del
derecho, no nos ayuda a clarificar nuestro acervo terminoldgico. En este sentido, aunque
la OCDE lo pueda estar promoviendo para restringir el &mbito de la planificacion fiscal
admisible, este uso se plantea desde un sistema de soft law. Por tanto, se incorporaria a
nuestro acervo como directriz no vinculante, conectandose a lo sumo con otro sistema
no vinculante como es el buen gobierno corporativo (estrechamente enlazado, a su vez,
con el cumplimiento cooperativo).

Entendemos que la diferenciacion entre planificacion fiscal agresiva y abusiva se refleja
en muchos de los regimenes estatales. Por ejemplo, en Portugal, el criterio clave para
que nazca la obligacion de declarar es que el esquema de planificacion fiscal pretenda
garantizar la obtencidn de una ventaja fiscal; pero eso no implica, ni mucho menos, que
la operacidn sea abusiva. En Portugal, como en Espafia, la obtencion de una ventaja
fiscal es condicion necesaria pero no suficiente para la declaracion de una operacion
como abusiva. En nuestra opinion, el objetivo Gltimo de un DR debe ser que la
Administracion tributaria esté facilmente al tanto de los avances en el &mbito de la
planificacion fiscal; para luego, a partir de la informacion pertinente, adoptar las
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medidas que se consideren mas adecuadas. Tales medidas pueden ir desde el combate de
determinados esquemas a partir de los instrumentos ya existentes (sobre todo a partir de
una clausula general anti-abuso como el articulo 15 LGT), el impulso de reformas
normativas o, simplemente, no hacer nada si se considera que un determinado esquema
de planificacion esta en linea con el “espiritu” de la norma y los objetivos subyacentes
de politica fiscal y econdmica.

El concepto de planificacion fiscal agresiva y los propios DR también se vinculan con el
de riesgo tributario o riesgo fiscal. El riesgo tributario es un concepto de uso
generalizado pero que tampoco tiene una definicion Unica: Power (2004: 14) lo califica
de polisémico. Segun ISO, se refiere al efecto de la incertidumbre sobre los objetivos de
una organizacion. Nosotros definimos el riesgo tributario como la probabilidad de que
se produzca cualquier evento que incida negativamente en las expectativas y objetivos
de una organizacion o provocar un dafio econémico o en su reputacion que sea
inesperado o se considere inaceptable. Asi, el riesgo tributario para las administraciones
estd vinculado con la probabilidad de que los obligados tributarios no cumplan deberes
de manera adecuada (por ejemplo, que el contribuyente no calcule correctamente la
deuda tributaria, o que no la pague en plazo; a nivel macro, el riesgo seria un
ensanchamiento de la brecha fiscal o tax gap). Para un contribuyente, el riesgo principal
es haber implementado una estrategia que la Administracion y posteriormente, en su
caso, los jueces consideren contraria a la norma, de modo que se produzca un
incremento sobrevenido de la deuda. Esto, en el caso de empresas, tiene diferentes
manifestaciones, ya que puede afectar a la cuenta de resultados pero también a la
liquidez de la entidad o a su reputacion.

El criterio de riesgo fiscal esta expresamente presente en la configuracion de varios DR.
Por ejemplo, en Australia se vincula expresamente la comunicacion de esquemas de
planificacion fiscal a la probabilidad al caracter “irrazonable” de la posicion de un
contribuyente. Para determinar eso, a su vez, el criterio principal es que tenga igual o
mayor probabilidad de ser correcta que de ser incorrecta (Palao Taboada, 2015: 64). En
otro orden de cosas, la existencia de umbrales o requisitos de minimis se explica no s6lo
por una cuestion de operatividad y de limitar las cargas formales que recaigan sobre los
obligados tributarios, sino también porque en ese caso el riesgo tributario —para la
Administracion— es cuantitativamente mas amplio.

Los DR pretenden impactar en la conducta de los obligados tributarios e intermediarios
fiscales: es razonable considerar que uno de sus efectos deseados es reducir
sensiblemente el interés por tales formas de planificacion fiscal agresiva (en la medida,
subrayamos, en que sean verdaderamente contrarios a la letra o el espiritu de la norma).
Desde un punto de vista de gestion de riesgos, ademas, permite que la Administracion
use sus medios personales y materiales de manera més eficaz, ya que podria controlar
de manera mas estrecha a quienes empleen mecanismos de este tipo.

La Administracion irlandesa ha sefialado la importancia de que el ambito de todo DR
vaya mas alla de las operaciones estrictamente abusivas, para no desincentivar su
cumplimiento (Reibel, 2015: 211). Baker (2015: 87) sefiala que existe la percepcion de
que la aplicacion de un esquema de planificacion fiscal sujeto a obligacion de
comunicar implicaria, de manera casi automatica, recibir una inspeccion de la
Administracion tributaria. Ante ello, los obligados tributarios podrian optar por adaptar
los modelos para caer fuera de su ambito, si ello es posible (seria un nuevo caso de
“cumplimiento creativo”) o podrian no comunicarlos en la esperanza de que tal
actuacion no se detecte y sancione; existiria el riesgo, incluso, de que se produzca un
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fendmeno de deslocalizacion empresarial, aunque probablemente una reaccion asi no se
pueda achacar en exclusiva a la introduccion de un DR.

Otra cuestion fundamental es hasta qué punto son verdaderamente eficaces los DR, en el
sentido de ser capaz de influir en la conducta de los contribuyentes; y si, en tal caso,
existen evidencias de que lo hacen en el modo esperado por la Administracion y no de
manera no prevista y contraria a lo perseguido por esta. Vamos a intentar dar una
respuesta a esta pregunta a partir de una revision de la bibliografia existente.

La eficacia de una norma debe analizarse a través de un enfoque que desborde el
estrictamente juridico. Las tendencias mas recientes de fomento del cumplimiento
voluntario se basan en modelos como la “pirdmide de cumplimiento” aplicada por la
Administracion australiana (Australian Taxation Office, en lo sucesivo ATO), que
diferencia tipos ideales de contribuyentes en funcion de su actitud ante el sistema
tributario. Esto es relevante porque es posible que un disclosure regime sea eficaz en
relacion a determinados contribuyentes, pero no en relacién a otros; y porque
consideramos que nos puede ayudar luego a delimitar los &mbitos de los DR y del
cumplimiento cooperativo.

Las cuatro categorias desarrolladas por la ATO y luego acogidas por la OCDE (2004)
son, por orden decreciente de adhesién al ordenamiento, compromiso y aceptacion
(favorables al sistema) y resistencia y descreimiento (desfavorables). Evidentemente,
una escasa adhesion al sistema tributario nos permite suponer un mayor riesgo fiscal del
contribuyente de que se trate. Se ha desarrollado también una quinta categoria, la del
jugador o game player, que considera que el derecho no es una institucion que establece
los limites entre lo admisible o inadmisible en virtud de criterios de justicia; sino que la
trata como una materia que puede modelarse en beneficio de los intereses particulares
(V. Braithwaite, 2003; Mcbarnet, 2003). Consideramos que la categoria del jugador
describe méas bien una estrategia vinculada con alguna de las dos Gltimas categorias,
sobre todo la de descreimiento.

Las personas se clasifican en alguna de las cuatro categorias basicas de ATO/OCDE de
acuerdo con una determinada distribucion. Se considera que dicha distribucion es de
piramide en el caso de personas fisicas, aunque esto dependera del grado de conciencia
tributaria en cada pais y consideramos, a partir de datos estadisticos disponibles, que
puede tender mas bien a una ojiva en Espafia®. En el caso de empresas se acepta que la
distribucion habitual es ojival en todo caso (Freedman et al, 2009: 81).

El cumplimiento cooperativo opera, necesariamente, en la parte baja de la
ojiva/piramide. Uno de los objetivos de una gestion administrativa basada en riesgos
debe ser la de desplazar el mayor nimero de contribuyentes hacia la base: es decir,
fomentar el cumplimiento voluntario®. Tanto los DR como el cumplimiento cooperativo,
y asi lo afirman expresamente diversos documentos de la OCDE, estan dirigidos a
establecer incentivos que impacten en el mercado de esquemas de planificacion fiscal:
la DR esta4 dirigida principalmente a los promotores (el lado de la oferta) y el
cumplimiento cooperativo a los contribuyentes (el lado de la demanda).

¥ Véase Wert Ortega (2004), que identifica cuatro categorias, aproximadamente asimilables a las de la
ATO, y analiza su frecuencia en Espafia mediante un analisis cluster.

* Muchas veces, conseguirlo no esta en las manos de la propia Administracion, pero desde luego puede
ayudar a ello garantizando escrupulosamente aspectos relacionados con la justicia procedimental.
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¢ Qué hace que un incentivo sea adecuado para impactar en sus destinatarios? En el caso
de las normas de derecho “duro” (o hard law, o simplemente derecho), normalmente
existe un régimen sancionador que cumple dicha funcién. En este sentido, la propia
OCDE afirma la necesidad de que exista un régimen de sanciones en caso de
incumplimiento, aunque no desarrolla demasiado esta cuestion en el documento final de
la accion 12. Si menciona su eficacia a la hora de afectar a la conducta de los
particulares (OCDE, 2015: 28). En el caso de normas de soft law, no vinculantes, el
efecto es mas complejo de prever y la doctrina considera que puede, a veces, ser el
contrario del esperado para determinados grupos de contribuyentes. Por ejemplo,
sefialan Devereux, Freedman y Vella (2012b: 2) que una estrategia de “naming and
shaming” puede tener influencia en un conjunto (pequefio) de contribuyentes, que
pueden imponerse limites a si mismos; pero que no afectara a los “peores elusores” y
puede incluso fomentar el incumplimiento por parte de algunos contribuyentes si
consideran que “todos lo hacen”.

Un DR puede, tal vez, convertir a parte de los contribuyentes reticentes en aceptantes:
puede incluso modificar el sistema de incentivos de modo que consideren implementar
estrategias de cumplimiento cooperativo. Si una empresa esta obligada a comunicar un
esquema de planificacion fiscal y lo hace para no sufrir una sancién, puede que en un
momento posterior observe que le es conveniente establecer un dialogo previo con la
Administracion tributaria —mientras esta desarrollando ese esquema— para obtener su
punto de vista y emprender una cierta negociacion para dotar de contenido, de forma
participada, al margen de incertidumbre inherente a la interpretacion de la norma y la
calificacion de los hechos.

En Espafia, el epigrafe 1.3 del Cdodigo de Buenas Practicas Tributarias —un mecanismo
de soft law para el desarrollo del cumplimiento cooperativo en Espafia— prevé una
colaboracion entre las empresas y la AEAT para detectar y buscar soluciones respecto a
las “practicas fiscales fraudulentas”, para erradicar las practicas ya existentes y también
para prevenir su extension. En abstracto, es dificil esperar que este se aplique de manera
eficaz; pero si crece la transparencia en relacion a estas practicas y se reduce el nimero
de reticentes, puede que dicha colaboracion resulte mas conveniente para las empresas
que no quieren violar abiertamente la normativa de comunicacion de esquemas de
planificacion fiscal. Por otra parte, en el ambito de la relacion cooperativa, se esta
profundizando en la identificacion de criterios que permitan valorar el seguimiento
efectivo de los compromisos alcanzados y que podran ser valorados por las partes®.

Con todo, existen pocos analisis empiricos sobre el efecto de los DR en el
comportamiento de los obligados tributarios, y esta falta de interés por la evaluacién
parece extenderse también a los propios Estados (OCDE, 2015: 25). Si existen estudios
de la Administracion britanica que identifican numerosas evidencias anecdoticas de que
el DR ha modificado el comportamiento de los agentes del mercado de planificacion
fiscal®, y en los que se basa el estudio de la OCDE en este punto (OCDE, 2015: 27-29).

Alo largo del tiempo se observa en casi todos los paises una tendencia a la reduccién de
esquemas declarados. Los motivos pueden ser muy diferentes, y no siempre se puede

> Conclusiones relativas al desarrollo y seguimiento de la aplicacion del Cédigo de Buenas Précticas
Tributarias en el marco del modelo de relacidén cooperativa entre la Agencia Tributaria y las empresas,
aprobadas en la sesion plenaria del Foro de Grandes Empresas de 2 de noviembre de 2015.

® Disclosure of Tax Avoidance Schemes (DOTAS), 9 de diciembre de 2009, pég. 6.
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garantizar que reflejen un reforzamiento del cumplimiento voluntario y una reduccion
de riesgos fiscales. Por ejemplo, en el caso de Portugal, donde existe un DR desde 2008,
Vieira sefiala que en los dos primeros afios, “devido a novidade e a incerteza quanto a
resposta da administragdo fiscal ocorreu um significativo niamero de divulgacdes”; pero
que en 2010, el numero de comunicaciones se redujo sustancialmente y cayo a seis
(Vieira, 2012: 34). En el caso del Reino Unido, la Administracion britanica considera
que efectivamente se produce una reduccion de la planificacion fiscal, pero esta
implementando medidas para comprobar si el efecto no es consecuencia de un
incumplimiento de las reglas del Dotas (OCDE, 2015: 27); ademas, una encuesta
realizada por el Oxford University Centre for Business Taxation en 2007 da resultados
poco claros, aunque si sefiala la percepcion comun de que se habia producido una
reduccion en la promocion de esquemas de planificacion y que ello habia impactado a
las personas fisicas de mayor renta mas que a las grandes empresas (Freedman, Loomer
y Vella, 2008: 93). En el caso de Estados Unidos, se afirma que la reduccion se puede
atribuir a diversas causas, entre las que se encuentran las tendencias generales de la
economia estadounidense (OCDE, 2015: 28). Weisbach ha afirmado que, aunque existe
cierto “consenso” en que la comercializacion de esquemas de planificacion fiscal se ha
visto reducida, nunca fue posible medir el tamafio de ese mercado y, por tanto, es
imposible realizar un célculo fiable. Acaba afirmado que “no entendemos las dinamicas
del mercado de planificacion fiscal, asi que es dificil determinar cual -si alguno lo hizo-
de los cambios normativos ha tenido un efecto mayor” (2008: 60).

Hemos identificado también un analisis sobre los efectos de la norma FIN 48 en Estados
Unidos, que obliga a las empresas a realizar provisiones (y hacerlas pablicas) cuando
adopten una posicién tributaria que se considere de alto riesgo. La FIN 48 contiene
elementos que la hacen comparable a los DR, ya que obliga a las empresas a hacer
publica la adopcién de conductas de alto riesgo tributario. Pues bien, en este caso si
existen evidencias de que la norma FIN 48 redujo la planificacion fiscal en Estados
Unidos (Gupta et al, 2013: 27-28).

2.2.  Ambito subjetivo de los disclosure regimes

Lo habitual, en el caso de los DR, es que recaiga una obligacion de comunicacién tanto
sobre los promotores como sobre los contribuyentes (o usuarios de los esquemas de
planificacion fiscal). Con todo, la tendencia es que los promotores se conciban como el
sujeto central. Todos los regimenes analizados por la OCDE en su informe final sobre la
Accion 12 se caracterizan porque, con cardcter general, nunca imponen sobre los
contribuyentes obligaciones formales superiores a las que imponen sobre los
promotores. Distinto es que, como sefialaremos luego, en un caso concreto la obligacion
pueda recaer sobre el contribuyente y no sobre el promotor; pero, de ser asi, suele ser
con caracter subsidiario. Esto es coherente con el hecho de que en la mayor parte de los
casos en que los contribuyentes han aplicado esquemas de planificacion fiscal abusiva
se haya producido la intervencion de asesores tributarios (véase Calderon y Quintas,
2015: 224).

Por su parte, las obligaciones que recaen sobre los contribuyentes pueden ser
equivalentes, subsidiarias o complementarias. Estados Unidos es un ejemplo del primer
caso, donde las obligaciones que recaen sobre los contribuyentes son equivalentes a las
que recaen sobre los promotores. Con todo, esto es asi solo desde 2007, que es cuando
se introdujo la obligacion de los contribuyentes de comunicar los esquemas de
planificacion fiscal que aplicaran. Canada también establece obligaciones equivalentes
pero, ademas, el cumplimiento por parte del promotor libera al contribuyente, y
viceversa.
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Lo que denominamos caracter subsidiario de la obligacion se da en paises como Reino
Unido, Portugal o Irlanda cuando, por determinadas circunstancias, el promotor no esta
obligado a cumplir o es complejo garantizar que lo haga de manera adecuada: es el caso
cuando el promotor es no residente, cuando no hay promotor (por ejemplo, una gran
empresa cuyo departamento fiscal desarrolla un esquema para que se aplique
exclusivamente por esa empresa) o cuando el promotor alega secreto profesional. En
todos estos casos, la OCDE propone que la obligacion recaiga sobre el contribuyente
(2015: 34).

Finalmente, nos referimos a obligaciones complementarias cuando existe una
obligacion auténoma, propia del contribuyente, pero que implica cargas mucho mas
reducidas. En Reino Unido, por ejemplo, salvo que se dé alguno de los supuestos que
determinan una obligacién subsidiaria, los contribuyentes solo tienen que incluir, en su
declaracion o autoliquidacion, el numero asignado por la Administracion al esquema
que previamente ha declarado el promotor.

Para maximizar conjuntamente la eficacia del sistema en la gestidn de riesgos fiscales y
la racionalizacion de cargas formales, la solucién podria ser del tipo de lo previsto en
Reino Unido, donde los esquemas comunicados por los promotores se identifican a
través de un cddigo que, luego, los contribuyentes tienen que incluir en su declaracién o
autoliquidacion. Esto permite valorar la aplicacion de cada esquema de planificacion
fiscal y ayuda a una mejor gestion de los riesgos tributarios (en este mismo sentido,
BAKER, 2015).

3. Interaccion de los disclosure regimes con el cumplimiento cooperativo
3.1.  Cumplimiento cooperativo y grandes empresas

Los disclosure regimes ofrecen soluciones meramente parciales dentro de la compleja
problematica de la planificacion fiscal agresiva y otros fendmenos conexos (BAKER,
2015: 88). En principio, podriamos sefialar que este carécter parcial hace posible -y
conveniente— que se complemente con otro tipo de iniciativas, entre las que se encuentra
el llamado cumplimiento cooperativo.

El cumplimiento cooperativo se caracteriza por su caracter voluntario y por la intencion
de crear un clima basado en el absoluto respeto a los derechos y garantias de los
contribuyentes y un didlogo abierto informado por los principios de buena fe y
confianza mutua, con vistas a una gestiéon compartida de los riesgos tributarios. Se ha
afirmado que esto es incompatible con el reciente giro “represivo” de la normativa
tributaria (que se encarnaria en normas como la Ley 7/2012 y la Ley 34/2015) y una
vuelta a un control mas vertical (en este sentido, Sanz Clavijo, 2015: 15). Pero, en
realidad, la relacion cooperativa no es incompatible con la atribucion de potestades de
control reforzadas a la Administracion tributaria, sino —mas bien— con una aplicacion
unilateral de dichos poderes. En Gran Bretafa, una reforma de la Ley de Sociedades
Andnimas facultd a las autoridades tributarias, previa autorizacion judicial, a hacer
publico que la contabilidad de una empresa no es reflejo fiel de su situacion econémica
real. Gonzalez de Frutos vincula esta reforma (que incentivd fuertemente el
reforzamiento de los mecanismos de control empresarial), con la construccion
progresiva de la relacion cooperativa en ese pais (2010: 89). Si recordamos de nuevo el
modelo de la pirdmide de cumplimiento, concluiremos que la Administracion no puede
renunciar a tener determinados instrumentos coercitivos, aunque si debe aplicarlos con
cautela y nunca como primer recurso.
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Es tradicional afirmar que el cumplimiento cooperativo puede concebirse, en ultimo
término, como un trueque de apertura o transparencia (los contribuyentes, normalmente
grandes empresas, proporcionan informacion) por seguridad juridica (que proporciona
la Administracién tributaria). Por tanto, aquellas acciones de BEPS que tienen como
objetivo que la Administracion pueda acceder a datos sobre esquemas de planificacion
fiscal (y, entre ellas, de manera destacada, la accion nimero 12) se solapan en parte con
el objetivo fundamental de toda experiencia de cumplimiento cooperativo, aunque sus
caracteristicas esenciales sean diferentes. ¢Implica entonces dicha accion de BEPS un
riesgo para el buen fin de las experiencias de cumplimiento cooperativo, al reducir los
incentivos que tiene la Administracién para implementarlas?

La OCDE considera que no es el caso: los DR no pueden sustituir al cumplimiento
cooperativo y, por el contrario, si pueden reforzar su eficacia al garantizar que existe un
campo de juego homogéneo en cuanto a la transparencia y apertura exigida a todos los
obligados tributarios (OCDE, 2015: 15). ;Cémo puede suceder eso? Si retomamos el
modelo de la piramide de cumplimiento, un DR puede, tal vez, convertir a parte de los
contribuyentes reticentes en aceptantes. Si una empresa estd obligada a comunicar un
esquema de planificacién fiscal y lo hace para no sufrir una sancion, puede que en un
momento posterior observe que le es conveniente establecer un dialogo previo con la
Administracion tributaria —mientras esta desarrollando ese esquema— para obtener su
punto de vista y emprender una cierta negociacion para dotar de contenido, de forma
participada, al margen de incertidumbre inherente a la interpretaciéon de la norma y la
calificacion de los hechos.

Esta seria la primera forma de interaccion entre los DR y el cumplimiento cooperativo.
El cumplimiento cooperativo, como ha sefialado la doctrina en varios paises (por
ejemplo, ESSERS, 2009) no tiene como pretension directa modificar la normativa, sino
el modo y el contexto, o el clima, en que se aplica. Opera normalmente mediante
mecanismos que podriamos calificar de soft law. Cuando en uno de estos instrumentos
se prevé un compromiso de alguna de las partes que coincide o se solapa con una
obligacion prevista en la normativa, debemos interpretar que esa parte esta afirmando
que la cumplirad con una especial diligencia, lo que en la practica puede implicar poner
medios adicionales o desbordar algunos de los limites previstos en la norma.

En la experiencia de cumplimiento cooperativo espafiola existe un mecanismo bilateral
(entre la Administracion y las grandes empresas que han suscrito el Cédigo de Buenas
Practicas Tributarias espafol) de intercambio de informacion. Este mecanismo parte de
los epigrafes 2.3 y 3.3 del Codigo, desarrollados luego por dos documentos de
conclusiones del Grupo de trabajo de relacién cooperativa del Foro de Grandes
Empresas, de 29 de octubre de 2013 y de 2 de noviembre de 2015.

El mecanismo prevé, entre otras cosas, que las empresas pueden plantear a la
Administracion “dudas sobre el tratamiento tributario de operaciones de especial
complejidad y trascendencia econdmica”. Ademas de describir la operacion de que se
trate, las empresas expondran el criterio que entiende aplicable a dicha operacion; la
Administracion emitird un informe en un plazo (orientativo) de 3 meses. Del mismo
modo, y “al margen de las actuaciones de obtencion de informacion previstas en la
Ley”, la Administracion podra pedir a las empresas que hayan suscrito el Codigo de
Buenas Préacticas Tributarias “informacion detallada sobre sus operaciones relevantes,
asi como del tratamiento e impacto fiscal de las mismas”.

Por su parte, las conclusiones presentadas al Foro de Grandes Empresas el 2 de
noviembre de 2015 prevén toda una serie de actuaciones y decisiones en materia fiscal
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que las empresas se comprometen a comunicar a la AEAT, preferentemente antes de la
finalizacion del plazo reglamentario de autoliquidacion:

- La presencia en paraisos fiscales y la explicacion de dicha presencia.

- Los esquemas de tributacién internacional del grupo y grado de congruencia con
los principios de las acciones de BEPS. Esto incluye, por ejemplo, la
financiacion, la gestion de la propiedad industrial, intelectual y management
fees.

- Los cambios significativos que se hayan producido en estructuras holding y
subholding.

- Laexplicacion de las operaciones societarias mas significativas.

- La estrategia fiscal del grupo aprobada por el Consejo de administracion, que es
una competencia indelegable de dicho 6rgano desde que la Ley 31/2014 reformé
la Ley de Sociedades de Capital’; asi como el catalogo de operaciones que se
vayan a someter o se hayan sometido a autorizacion del Consejo de
administracion.

- Las instrucciones internas en materia de prevencion de operaciones ilicitas, de
blanqueo de capitales o de alzamiento de bienes. Como es sabido, los programas
de compliance han experimentado un impulso como consecuencia de dos
reformas sucesivas del Codigo Penal: la Ley Organica 5/2010, que introdujo la
responsabilidad penal de las personas juridicas, y la Ley Orgénica 1/2015, que
clarifica bajo qué circunstancias la existencia de programas de compliance
eximen a una persona juridica de responsabilidad penal por las actuaciones
realizadas por sus trabajadores.

- Informacidn sobre los litigios fiscales existentes.

- Mencidn del cumplimiento fiscal en el informe de gestion o informe integrado
de la entidad.

La extension de este compromiso es, en primera instancia, muy amplio; su contenido y
alcance, asi como el formato en que la informacion deberd ponerse a disposicion de la
Administracion, se concretaran de comun acuerdo entre la AEAT y cada empresa.

Suponiendo la implementacion de un DR en Espafia segln las propuestas de la OCDE,
una gran empresa que haya suscrito el Codigo y que desarrolle por si misma un
esquema de planificacion tributaria estard obligada a comunicarlo a la Administracion si
se dan los requisitos del régimen correspondiente; pero no estara obligada a hacerlo
hasta que no lo implemente. La relacion cooperativa, frente al régimen estandar
(obligatorio para todas las empresas) implica un incremento de seguridad juridica para
la empresa que opere de manera mas transparente a lo juridicamente exigible. La mayor
transparencia se pone de manifiesto en dos aspectos: el temporal, ya que se comunicara
un esquema aun no implementado, y el compromiso de la empresa de resolver las dudas
0 cuestiones que le pueda plantear la Administracion de manera proactiva.

3.2.  Cumplimiento cooperativo e intermediarios fiscales

La segunda forma de interaccién entre los DR y el cumplimiento cooperativo nos lleva
hasta una faceta menos estudiada del cumplimiento cooperativo en Espafia, aquella que

" Articulo 529 ter.1, letra i) de la Ley de Sociedades de Capital; las letras b) y f) se refieren también a
aspectos relevantes desde el punto de vista tributario.
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involucra a los asesores fiscales. En cumplimiento de lo previsto en el epigrafe 1.2 de la
Actualizacion del Plan de Prevencion del Fraude Fiscal de 2008 (“Nuevo marco de
relacion con los intermediarios fiscales”), se ha creado el Foro de Asociaciones y
Colegios de Profesionales Tributarios. Estos intermediarios, como representantes de los
contribuyentes en las relaciones con la Administracion Tributaria, son unos
“colaboradores cualificados” de la Agencia Tributaria en la gestién de los tributos, que
facilitan a los contribuyentes el conocimiento y cumplimiento de sus obligaciones
fiscales®. La nota informativa publicada por la Agencia califica este Foro de “6rgano de
relacion cooperativa basada en la transparencia y la confianza mutua”.

El epigrafe 111.1.3 del Plan de Prevencion del Fraude Fiscal de 2005 preveia el
establecimiento de cauces de comunicacion permanentes con las asociaciones de
asesores fiscales y gestores administrativos para poner en su conocimiento los
principales fraudes detectados y sus consecuencias, en particular, en el ambito de la
competencia econdmica. La Actualizacion del Plan de 2008 impulsa esta idea, haciendo
referencia a foros de didlogo que se implementarian a través de jornadas o reuniones. El
Foro esta llamado a complementar la accién que ya realizan estas entidades como
colaboradores sociales, en el marco del articulo 92 LGT. Es més, la reciente reforma de
la Ley General Tributaria menciona expresamente, en el marco de dicho articulo, la
posibilidad de instrumentar la colaboracion social a través de acuerdos “con los colegios
y asociaciones de profesionales de la asesoria fiscal” con el objeto de “potenciar el
cumplimiento cooperativo de las obligaciones tributarias” (apartado 2 in fine). Los
objetivos del Foro son, segun la nota informativa, los siguientes:

- Profundizar en el conocimiento mutuo entre la Agencia Tributaria y los
profesionales representados en él, en un marco de cooperacion, transparencia,
rigor técnico, objetividad, proporcionalidad y receptividad.

- Aumentar la seguridad juridica en las relaciones de los contribuyentes y los
profesionales tributarios con la Agencia Tributaria.

- Contribuir a la mejora de la aplicacion del sistema tributario.
- Contribuir a la prevencién del fraude fiscal.

El Foro se ha dotado de unas normas de organizacion y funcionamiento, que se
aprobaron en su primera sesion, celebrada el 30 de marzo de 2011. Su estructura es
similar al del Foro de Grandes Empresas y opera a través de un Pleno y de Grupos de
trabajo®. Esta compuesto por los titulares de determinados 6rganos de la Administracion
tributaria’® y por uno o dos miembros de determinadas Asociaciones y Colegios de
Profesionales en &mbitos como la asesoria fiscal, abogacia o contabilidad; también estan
representados los gestores administrativos o graduados sociales, entre otros. Tiene un
perfil mas bajo que el Foro de Grandes Empresas, como demuestra el hecho de que esté
presidido por el Direccion General de la Agencia Estatal de Administracion Tributaria y

& \Véase la nota informativa publicada por la Agencia Tributaria y disponible en su portal web, en Inicio >
Colaboradores > Foro de Asociaciones y Colegios de Profesionales Tributarios > Nota informativa.

° En la actualidad, de acuerdo con el calendario de trabajo del Foro, existe un tnico grupo de trabajo
activo, el Grupo de trabajo para el impulso de la colaboracion social.

1% Departamentos de Gestién Tributaria, de Inspeccién Financiera y Tributaria, de Recaudacion, de
Aduanas e Impuestos Especiales y de Informética Tributaria, el titular del Servicio de Planificacion y
Relaciones Institucionales, del Servicio Juridico y de la Delegacion Especial de Catalufia de la AEAT,
segun el epigrafe 1.2.2.a) de las normas de funcionamiento del Foro.
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no por su Presidente™. La Agencia Tributaria, tal y como se puede apreciar en las actas
del Pleno, considera que se trata de un &mbito adecuado para tratar problemaéticas
relativas a la gestion, pero no para tratar reformas normativas (que, en todo caso, se
impulsan desde la Direccion General de Tributos y no desde la AEAT, que es la que esta
representada en el Foro de Asociaciones y Colegios de Profesionales Tributarios)*2.
Aunque pese a todo se han conseguido impulsar algunas reformas (como la regulacion
los “dias de cortesia” en las notificaciones electronicas obligatorias*®), no parece
previsible que la implementacion de un DR en Espafia se someta a analisis y debate en
el Foro de Asociaciones y Colegios de Profesionales Tributarios.

Sin embargo, consideramos que el Foro de Asociaciones y Colegios de Profesionales
Tributarios (o un grupo de trabajo constituido en su seno) seria un lugar adecuado para
analizar los esquemas comunicados. La cuestion interesa a los representantes del sector
privado que participan en el Foro en calidad de potenciales afectados por la norma
(sujetos a las obligaciones de comunicacién) y de sujetos que colaboran con la
Administracion para la promocion del cumplimiento voluntario.

4. Laposible introduccion de un disclosure regime en el ordenamiento espafiol

Las obligaciones impuestas por un DR son obligaciones tributarias formales cuya base
legal puede encontrarse en el articulo 93 de la Ley General Tributaria (“Obligaciones de
informacién”), que exige que las personas fisicas y juridicas y las entidades sin
personalidad juridica deberdn proporcionar a la Administracion aquellos datos,
informes, antecedentes y justificantes con trascendencia tributaria relacionados con el
cumplimiento de sus propias obligaciones tributarias o deducidos de sus relaciones
economicas, profesionales o financieras con otras personas. En este ultimo inciso se
incluyen los asesores fiscales en los que muchas veces recae la obligacion de
comunicacion de esquemas de planificacion fiscal; pero, en todo caso, se podria regular
esta obligacion tributaria de manera separada. Una opcion seria introducir un nuevo
parrafo en el articulo 93 que contuviera los principales elementos del DR espafiol:
sujetos obligados, criterios bésicos de determinacién de los esquemas que deban
declararse y regulacién de las consecuencias de la declaracion (y, en el capitulo 111 del
titulo 1V, incluir una nueva infraccion relativa al incumplimiento de esta obligacion).
Las reglas de uso de la informacion ya estdn reguladas con caracter general en el
articulo 95 LGT.

La configuracion del principio de legalidad en Espafia permite establecer por via
reglamentaria el tipo de esquemas que deberan declararse. Esto dotaria de una mayor
flexibilidad al sistema, lo cual consideramos que es util para poder adaptarse con
rapidez a la evolucion del mercado de planificacion fiscal. La LGT permite, incluso, que
esto se haga a través de orden ministerial. Entre las ventajas que esto ofreceria se
encuentran la flexibilidad y la posibilidad de concretar con mayor detalle las
obligaciones de comunicacion (algo que no convendria hacer en una norma de rango
legal, més rigida); entre las desventajas, la falta de estabilidad que se provocaria en la

1 Epigrafe 1.2.1 de las normas de funcionamiento del Foro, disponibles en el portal web de la Agencia
Tributaria, en Inicio > Colaboradores > Foro de Asociaciones y Colegios de Profesionales Tributarios >
Normas de funcionamiento.

12 Acta de la cuarta reunién del Foro de Asociaciones y Colegios de Profesionales Tributarios, de 30 de
marzo de 2011, pag. 8.

3 Acta de la primera reunion del Foro de Asociaciones y Colegios de Profesionales Tributarios, de 30 de
marzo de 2011, pag. 6; la reforma se introduce por el Real Decreto 1615/2011, de 14 de noviembre (BOE
nam. 285, de 26 de noviembre).
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regulaciéon de las obligaciones. En todo caso, la ley deberia establecer criterios muy
claros de publicidad (la orden, si se optase por ese modelo, deberia publicarse tanto en
el BOE como en la sede electronica de la Agencia tributaria); y podria estudiarse la
imposicion de limites relativos a cuando puede modificarse (por ejemplo, podria
plantearse que la orden sea necesariamente anual, y que deba publicarse con una
antelacion minima antes del inicio del nuevo periodo).

Aunque existen obligaciones vinculantes de relevancia introducidas en los Gltimos
afios™, la mayoria de los mecanismos ya existentes en Espafia para la obtencién de
informacidn sobre operaciones de planificacion fiscal tiene caracter voluntario. Un
ejemplo son las consultas juridicas escritas, donde el incentivo para la comunicacion es
el aporte de seguridad juridica que proveen, ya que la respuesta de la Direccion General
de Tributos vincula a los 6rganos de la AEAT.

La obtencion de informacidn sobre esquemas fiscales potencialmente abusivos, en el
caso de Espafia, constituira un material relevante para la aplicacion de la regla de
conflicto en la aplicacion de la norma a conductas que, desde la reforma de la Ley
General Tributaria, pueden ser sancionadas, influyendo en los mecanismos que, a nivel
administrativo, contribuyen a crear un concepto de abuso en el derecho interno. Tanto
los documentos de la OCDE como la mayoria de la doctrina sefiala que existe una
superposicién entre un DR y una clausula general anti-abuso, que la OCDE (2015: 23)
califica tanto de “inevitable” como “deseable”.

La clausula general anti-abuso esparfiola, contenida en el articulo 15 de la Ley General
Tributaria bajo la denominacion de “conflicto en la aplicacion de la norma tributaria”,
contiene un test relativo a la finalidad principal de la operacion (obtener una ventaja
fiscal) y un test que analiza el caracter artificioso o impropio de los actos o negocios
juridicos empleados. Desde el punto de vista procedimental, y como garantia para el
contribuyente, prevé la existencia de un informe preceptivo y vinculante emitida por
una Comision Consultiva especial, regulada en el articulo 159 LGT, que es la que
autoriza a la inspeccion de los tributos para declarar el conflicto en la aplicacién de la
norma. Como es sabido, la Comision esta compuesta por dos miembros de la Direccion
General de Tributos y dos miembros de la Agencia Estatal de Administracién Tributaria.

Con vistas a la interaccién futura entre un hipotético DR espafiol y la clausula general
anti-abuso del articulo 15, consideramos poco acertada la supresion de la propuesta de
articulo 159.8 incluido inicialmente en el Anteproyecto de Ley de Reforma de la Ley
General Tributaria, que permitia acudir a la Comision Consultiva especial para que
declarase, en el plazo de tres meses, si determinados actos 0 negocios no imputables a
obligados tributarios concretos podian ser calificados “como conflicto en la aplicacion
de la norma tributaria”. El articulo se referia a “no imputables a obligados tributarios
concretos” aunque creemos que seria mas correcto hacer referencia a actos o negocios
analizados fuera de un procedimiento de inspeccion. Si se introduce un DR en Espafia,
podria plantearse la introduccion de este mecanismo. Seria un primer paso para evitar
que el concepto de “abuso del derecho” recaiga (en primera instancia) exclusivamente
sobre la Agencia tributaria.

 Existen mecanismos sobre la comunicacion de la propiedad de bienes y activos (destaca el modelo 720,
introducido a partir de la Ley 7/2012); ademas, Espafia ha implementado también la accién 13 de BEPS y
exige la comunicacion de datos desglosados por pais por parte de grupos transnacionales en el ambito de
las obligaciones de informacion sobre precios de transferencia. Esta cuestion se ha regulado por via
reglamentaria, en el articulo 14 del Real Decreto 634/2015, que aprueba el Reglamento del Impuesto
sobre Sociedades.
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Un hipotético DR, y consideramos que esto es de la mayor relevancia, debe
interpretarse a la luz de los compromisos asumidos por la AEAT en el marco de la
relacion cooperativa. Uno de los principales compromisos (previsto en el epigrafe 2.1
del Codigo de Buenas Practicas Tributarias) es que los criterios administrativos se
generen en un nivel lo méas alto posible. Se prevé que se involucre de manera
sistematica al Comité Permanente de Direccion de la AEAT y la consulta a la Direccion
General de Tributos. No nos parece conveniente que sea la Agencia Tributaria la que
determine qué conductas son abusivas y cuéles no lo son: por mucho que lo haga con
caracter preliminar y sujeto a revision de los jueces, dicha revision implica costes
econdmicos y temporales relevantes. Al mismo tiempo, vemos que no existe una
necesaria contradiccién entre la implementacién de un DR y la profundizacién en las
experiencias de relacion cooperativa. Al contrario, consideramos que estas mantienen su
vigencia y que pueden, también, servir como parametro para interpretar un posible
régimen de este tipo para, por ejemplo, limitar esa cuestion.

Desde una perspectiva de lege ferenda, otros pasos podrian ser modificar la
composicion de esta Comision Consultiva, para introducir la participacion de algin
representante del sector privado; y derogar el apartado 7 del articulo 159, que prohibe
interponer recurso 0 reclamacion de manera auténoma contra el informe de la
Comision. En la experiencia neerlandesa de cumplimiento cooperativo se ha impulsado
un uso estratégico de la via judicial para resolver conflictos entre las partes, a la que se
hace referencia con la expresion “agree to disagree”. Asi, se acude a los Tribunales para
que se determine el criterio que debe aplicarse (cuando no ha sido posible el acuerdo en
sede administrativa) desde el compromiso de colaborar para que el proceso sea lo mas
agil posible y de centrarse en los aspectos sustantivos de la cuestion, porque de lo que se
trata es de obtener una respuesta a la incertidumbre existente en un determinado ambito.
Pues bien, permitir la impugnacion de estas resoluciones abriria esta opcién y, en todo
caso, reduciria los costes que crea sobre los particulares el hecho de que se reconozca a
la Administracién —como se ha hecho con la reciente reforma del 179.2.d) LGT- el
“monopolio” de determinar lo que es una interpretacion razonable de la norma.
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