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Introduccion

Perspectivas del Sistemas Financiero dedica este
numero al tratamiento de un conjunto heterogéneo de
cuestiones relacionadas con la tributacién de las enti-
dades de crédito. La decision de los temas selecciona-
dos se justifica, basicamente, por su actualidad. Esta se
debe, en unos casos, a que se han producido noveda-
des legislativas que influyen directamente sobre el régi-
men fiscal de las entidades consideradas. Asi, la Ley de
Modificaciones Estructurales de las Sociedades Mer-
cantiles, o los Reales Decretos-ley 11/2010 y 2/2011,
que tan profundamente afectan a la reestructuracién de
las cajas de ahorros, y, en especial, los efectos fiscales
de los sistemas institucionales de proteccién, asi como
las cuestiones que se suscitan en el Impuesto sobre el
Valor Ahadido en relacion con los grupos de entidades
de crédito y su tributacién consolidada, son muestra
suficiente de la necesidad de revisar las nuevas situa-
ciones que estas normas originan.

En otros casos, es la jurisprudencia la que va mar-
cando nuevos derroteros cuyo analisis resulta, asimis-
mo, necesario. Las sentencias del Tribunal Supremo de
Justicia en materia de la tasa municipal de cajeros auto-
maticos, o lo que, en su dia, pueda conocerse sobre la
posicion del Tribunal Constitucional sobre el debatido
tema de los impuestos autonémicos sobre depésitos
bancarios, constituyen otro de los nucleos problemati-
cos seleccionados.

En tercer lugar, el Derecho comunitario y las pro-
puestas de organismos internacionales en materia fis-
cal son objeto de atencién tanto en relacién con el
Impuesto sobre el Valor Ahadido como con el amplio
conjunto de intentos que se han disenado para gravar
especificamente a las entidades financieras en funcion
de su especial situacidn como consecuencia de la cri-
sis financiera. En el &mbito del Derecho europeo, se da
cuenta del debate existente en cuanto a la aplicacién
del Impuesto sobre el Valor Ahadido a los servicios finan-
cieros, con la finalidad de determinar en qué medida
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podrian paliarse los efectos adversos de su exencion,
especialmente frente a los competidores no comunita-
rios. Igualmente, se dedica un articulo a los problemas
que plantean los fondos publicos utilizados para apo-
yar al sector bancario desde la perspectiva de la prohi-
bicion de ayudas de Estado.

Por Ultimo, la captacion de informacion individualiza-
da con transcendencia tributaria, y las obligaciones que
ello conlleva para las entidades que se encuentran suje-
tas a tales deberes, es contemplada desde la perspec-
tiva legislativa y jurisprudencial.

Para asumir este complejo conjunto de cuestiones se
ha contado con un excelente plantel de colaboradores.
Los profesores universitarios Pablo Chico de la Cama-
ra, Isaac Merino Jara, Saturnina Moreno Gonzalez,
David Pérez Bustamante y Javier Galan Ruiz han
abordado la elaboracién de los articulos que, por razén
de sus especialidades respectivas, resultaban mas acor-
des con su experiencia. Asesores fiscales de entidades
de crédito, como Antonio Lépez Poza, Leopoldo Del-
gado Mompé y Dolores Luque Calvo, muestran en sus
trabajos el conocimiento de las materias de que se ocu-
pan y el extraordinario valor del trabajo diario, que per-
mite una sensibilidad especial ante los problemas fis-
cales que sélo se adquiere enfrentdndolos como tarea
habitual. Por Ultimo, Francisco José Delmas Gonza-
lez, desde su atalaya en la Direccién General de Tribu-
tos ofrece una panoramica de la actualidad internacio-
nal que solo quien cuente con privilegiada informacion
y una excelente formacion profesional hubiera podido
realizar.

Como apéndice documental se incluye una seleccién
escueta de caracter legislativo y alguna de las resolu-
ciones de consultas de la Direccién General de Tribu-
tos que nos han parecido especialmente actuales y de
interés en relacion con los temas tratados en este nime-
ro de Perspectivas del Sistema Financiero.






El nuevo régimen fiscal de los sistemas
institucionales de proteccion de entidades de crédito

Antonio Lopez Poza

I. INTRODUCCION

1. Origen de los sistemas institucionales
de proteccion

Los sistemas institucionales de proteccion (SIP) pue-
den definirse como acuerdos contractuales en virtud de
los cuales varias entidades financieras se protegen mutua-
mente a fin de evitar la quiebra cuando resulte necesa-
rio, en particular garantizando su liquidez y solvencia a
través de garantias cruzadas y, en algunos casos, median-
te una infraestructura de servicios comunes. Tienen su
origen en la normativa que regula los recursos propios
de las entidades financieras, y pueden considerarse como
precedentes de los SIP los esquemas que se configuran
en las asociaciones de las cajas de ahorros y los bancos
cooperativos de Alemania (los grupos Volksbanken y
Raiffeisenbanken). Otros ejemplos que encontramos en
los paises de nuestro entorno, con distintos grados de
integracion, son el Grupo Rabobank en Holanda, asi como
los Grupos Crédit Agricole, Banque Populaire y Crédit
Mutuel, en Francia. También se dan acuerdos de este tipo
en ltalia y en Finlandia (Gémez-Jordana, 2010: 235).

Los antecedentes normativos aplicables en Espana
han de buscarse precisamente en la hormativa que regu-
la los recursos propios de las entidades de crédito, con-
cretamente en el articulo 80 (exposiciones ponderadas
por riesgo) de la Directiva 2006/48/CE, de 14 de junio
(Directiva de Capital) (1). En la legislacién especifica-
mente espanola, los SIP se mencionan por primera vez
en el articulo 26.7 del Real Decreto 216/2008, de 15 de
febrero (2), norma mediante la cual se traspone la cita-
da Directiva y, poco después, en la circular del Banco
de Espana 3/2008, de 22 de mayo, cuya norma deci-
mogquinta (3) permite a las entidades de crédito aplicar
una ponderacion de riesgo del 0 por 100 a sus exposi-
ciones frente a contrapartes que pertenezcan al mismo
sistema institucional de proteccién que la entidad de
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crédito acreedora, siempre que se cumplan las condi-
ciones que se especifican.

Como puede observarse, se trata en todo caso de nor-
mas que regulan los SIP como figuras a tener en cuenta
respecto a la cobertura de los coeficientes de recursos
propios de las entidades, pero no suponen, en propie-
dad, formulas para la integracion y reestructuraciéon de
entidades de crédito. En Espana, al menos inicialmente,
esta normativa se preveia que seria de aplicacion en el
ambito concreto de las cooperativas de crédito.

Por ello, resulta sorprendente la inclusién en la expo-
sicién de motivos del Real Decreto-Ley 9/2009, de 26 de
junio, sobre reestructuracion bancaria y reforzamiento
de los recursos propios de las entidades de crédito (4),
de los SIP como una de las formulas de integracién de
entidades de crédito —asimilables en determinadas con-
diciones a los procesos de fusion— susceptibles de ser
apoyados por el Fondo de Reestructuraciéon Ordenada
Bancaria (FROB) mediante su capitalizacion transitoria,
con el objetivo de mejorar su eficiencia a medio plazo.
Es a partir de este momento cuando hemos de pensar
en los SIP como férmula de integracién de las entidades
de crédito, que resulta especialmente propicia para las
integraciones interregionales de cajas de ahorros, pues-
to que, al mantener las entidades participantes su per-
sonalidad juridica, sus sedes y sus érganos de gobier-
no, permiten mas facilmente salvar los obstaculos que
las comunidades auténomas de origen de cada una de
las cajas podrian plantear a una fusion tradicional (5).

2. Elinforme de estabilidad del Banco de Espaia
de marzo de 2006

Tras varios meses de incertidumbre sobre los requi-
sitos que se requeririan para que los SIP de entidades
de crédito fueran aptos para ser considerados integra-



ciones susceptibles de acceder a los apoyos del FROB,
durante los cuales los Unicos criterios conocidos al res-
pecto eran los que comunicaba informalmente el Banco
de Espana a las entidades que estaban iniciando sus
procesos de integracion, el Informe de estabilidad finan-
ciera del Banco de Espana publicado en marzo de 2010,
en su pagina 48, inserta un recuadro (recuadro 3.1) en
el que, por primera vez, el Banco de Espana detalla por
escrito y publicamente sus criterios en esta cuestion.

En primer lugar, el mencionado recuadro 3.1, admi-
tiendo que las variedades de SIP son casi infinitas, esta-
blece una clasificacion de éstos en dos grandes grupos:

1) SIP en sentido estricto: grupos de entidades cuyos
acuerdos de solidaridad no establecen compromisos
de asistencia legalmente vinculantes.

2) SIP reforzados: grupos de entidades cuyos acuer-
dos de solidaridad definen compromisos contractuales
solidos y legalmente vinculantes.

Aunque tanto unos como otros pueden beneficiarse
de la ponderacién al 0 por 100 de los riesgos entre los
miembros, a efectos de la normativa de solvencia Uni-
camente los SIP reforzados merecen, en la mayoria de
los casos, la consideracién de «grupos» en los que la
supervision se realiza sobre aquella base, y no en base
individual como en el caso de los integrantes de los SIP
en sentido estricto.

Basandose en tales consideraciones, el Banco de
Espana hizo publicas, a través del citado recuadro 3.1,
las condiciones, adicionales a las ya exigidas en la circu-
lar 3/2008, que habia acordado establecer para que los
SIP pudieran ser considerados «reforzados» y, con ello,
como grupos a efectos regulatorios. A tal efecto, se con-
sidera necesario que:

1) El compromiso de solidaridad en la solvencia com-
prometa, al menos, el 40 por 100 de los recursos pro-
pios computables de cada entidad participante.

2) Exista una instancia central que vele por la sol-
vencia y liquidez de las entidades, y en la que radique
la direccion Unica del grupo.

3) Se acredite, en el seno de la misma, la efectiva
existencia de una direccion centralizada, profesional y
no asamblearia, adecuadamente dotada de medios.

4) Esta direccién sea la encargada de cumplir los
requerimientos regulatorios de informacién en base con-
solidada.

5) El sistema cuente con mecanismos adecuados
para el seguimiento y la clasificacion de los riesgos.
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6) En el acuerdo se fije un minimo de permanencia
de 10 anos, y se incluyan penalizaciones claramente
desincentivadoras de las bajas.

7) Las entidades mutualicen, al menos, un 40 por 100
de sus resultados, participando asi en el beneficio
comun de la actividad.

8) El plan de integracién contemple todos los aspec-
tos anteriores, asi como los hechos relevantes, y un
calendario preciso y detallado de implantacion.

De la lectura de estas condiciones establecidas por
el Banco de Espana, especialmente de las tres Ultimas,
cabe deducir que cuando se cumplan no estaremos Uni-
camente ante un grupo a efectos regulatorios, sino ante
auténticas integraciones de entidades, de ahi que se les
haya denominado coloquialmente como «fusiones frias»
o «fusiones virtuales».

3. El Real Decreto-Ley 6/2010, de 9 de abril

En este escenario, se publica el Real Decreto-Ley
6/2010, de 9 de abril, de medidas para el impulso de la
recuperacién economica y el empleo, que, entre otras
medidas, aborda las reformas del marco regulador del
sector financiero necesarias para agilizar su proceso de
reestructuracion. El articulo 25 de la citada norma (6),
en linea con los criterios manifestados por el Banco de
Espana en su Informe de estabilidad de marzo anterior,
y con objeto de garantizar la maxima seguridad juridi-
ca de las operaciones de este tipo, introduce una nueva
letra d) en el articulo 8.3 de la Ley 13/1985, de 25 de
mayo, de coeficientes de inversion, recursos propios y
obligaciones de informacién de los intermediarios finan-
cieros, mediante la cual se considera que un grupo de
entidades financieras constituye un grupo consolidable
de entidades de crédito cuando, a través de un acuer-
do contractual, varias entidades de crédito integren un
SIP que cumpla con los siguientes requisitos:

1) Existencia de una entidad central que determine
con caracter vinculante sus politicas y estrategias de
negocio, asi como los niveles y medidas de control inter-
no y de gestién de riesgos. Se hace responsable a esta
entidad central del cumplimiento de los requerimientos
regulatorios en base consolidada del sistema institu-
cional de proteccion.

2) Laentidad central podra ser una de las entidades
de crédito integrantes del SIP u otra entidad de crédito
participada por todas ellas, y que formara asimismo
parte del sistema.

3) Compromiso mutuo de solvencia y liquidez entre
las entidades integrantes del sistema que alcance como
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minimo el 40 por 100 de los recursos propios compu-
tables de cada una de ellas, con apoyo mediante fon-
dos inmediatamente disponibles.

4) Puesta en comun de los resultados de las entida-
des integrantes del SIP que suponga, al menos, el 40
por 100 de los mismos, y que debera ser distribuida de
manera proporcional a la participacién de cada una de
ellas en el sistema.

5) Permanencia minima de las entidades en el siste-
ma por un periodo de diez anos, con preaviso para el
abandono con, al menos, dos anos de antelacion y exis-
tencia de un régimen de penalizaciones por baja que
refuerce la permanencia y estabilidad del sistema insti-
tucional de proteccién.

6) Comprobacién por el Banco de Espana del cum-
plimiento de los requisitos anteriores y los previstos en
la normativa sobre recursos propios de las entidades
financieras para asignar una ponderacion de riesgo del
0 por 100 a las exposiciones que tengan entre si los inte-
grantes del sistema institucional de proteccion.

Asimismo, y dado que en el caso de SIP de cajas de
ahorros, la entidad central no podra tener esta forma
juridica (al tener que ser una entidad de crédito partici-
pada por todas las integradas, sélo podra ser un esta-
blecimiento financiero de crédito o un banco), la misma
norma prevé que cuando la entidad central del SIP sea
de naturaleza distinta al resto de las entidades integra-
das en éste y se encuentre participada por todas ellas,
se adherira al Fondo de Garantia de Depdsitos al que
pertenezcan estas Ultimas.

Finalmente, y como novedad relevante en el ambito
tributario, este articulo 25 del Real Decreto-Ley 6/2010
introduce la posibilidad de que las entidades de crédi-
to que se vayan a integrar en un SIP insten al Banco de
Espana a que solicite informe a la Direccién General de
Tributos del Ministerio de Economia y Hacienda, en el
ambito de interpretacién de la normativa tributaria esta-
tal, sobre las consecuencias tributarias de la integra-
cién, con el objetivo de asegurar la neutralidad fiscal de
la operacion. Este informe se habra de emitir en el plazo
de un mes sobre la base de la concurrencia de los requi-
sitos ya comprobados por el Banco de Espana, y ten-
dra efectos vinculantes para los érganos y entidades de
la Administracién tributaria encargados de la aplicacion
de los tributos.

Aunque el Real Decreto-Ley 11/2010, de 9 de julio,
de 6rganos de gobierno y otros aspectos del régimen
juridico de las cajas de ahorros, asi como el Real Decre-
to-ley 2/2011, de 18 de febrero, para el reforzamiento
del sistema financiero, han modificado ligeramente esta
letra d) del articulo 8.3 de la Ley 13/1985, los requisitos
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descritos siguen plenamente vigentes, puesto que Uni-
camente se matiza que, en caso de abandono del sis-
tema por parte de una entidad integrante de éste, el
Banco de Espana analizara tanto su viabilidad individual
como la del resto de participantes, que en el caso de
SIP de cajas de ahorros la entidad central habra de ser
una sociedad anonima y habra de estar participada en,
al menos, el 50 por 100 de su accionariado por las cajas
integrantes, asi como que cuando se hayan aportado a
la entidad central la totalidad de los activos y pasivos
afectos al negocio financiero se entenderan cumplidos
los requisitos de mutualizacién de resultados, solven-
ciay liquidez descritos anteriormente.

Il. DISTORSIONES FISCALES QUE SE ORIGINAN
EN ESTAS INTEGRACIONES

La normativa fiscal ha propiciado tratamientos espe-
ciales para las fusiones, bien fomentandolas cuando se
consideraban beneficiosas para la economia nacional
(como hacia la Ley 76/1980, de 26 de diciembre, sobre
régimen fiscal de las fusiones de empresas), bien man-
teniendo un estricto principio de neutralidad, criterio
vigente en Espana a partir de la Ley 29/1991, de 16 de
diciembre, de adecuacién de determinados conceptos
impositivos a las directivas y reglamentos de las Comu-
nidades Europeas, cuyo obijetivo no era estimular la rea-
lizacion de las integraciones, pero tampoco obstaculi-
zarlas, para lo cual se prevé que su ejecucion no ha de
originar carga tributaria alguna, ni otro beneficio fiscal
que el consistente en el diferimiento de aquélla. Esta
misma finalidad es la que persiguen las normas que
regulan en la actualidad el régimen fiscal de reestruc-
turaciones empresariales, dentro del capitulo VIII del titu-
lo VIl del Texto Refundido de la Ley del Impuesto sobre
Sociedades (7).

De ahi que en las integraciones de cajas de ahorros
que se realizan mediante fusiones, bien por absorcién,
bien por creacion de una nueva entidad, no exista nin-
gun obstaculo de tipo fiscal. Si hacemos un breve repa-
so de la posible incidencia fiscal de estas operaciones
nos encontramos que:

— Alos efectos del Impuesto sobre Sociedades, aun-
que, de acuerdo con los articulos 15.2 y 18 del Texto
Refundido de la Ley del Impuesto sobre Sociedades
(TRLIS), la norma general es que las trasmisiones de ele-
mentos patrimoniales que se realizan en las fusiones han
de valorarse fiscalmente a precios de mercado, todo ello
con independencia de las rentas registradas contable-
mente, la tributacién que ello supondria se puede evitar
acogiendo la operacion al régimen fiscal previsto en el ya
citado capitulo VIII del titulo VII del TRLIS, que establece
un diferimiento general en la integracion fiscal de las ren-
tas hasta que los elementos patrimoniales se vayan amor-
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tizando o se transmitan a terceros. Ademas, este régimen,
que no precisa de autorizacidon administrativa sino de una
simple comunicacién a la Administracién tributaria, per-
mite la compensacién de bases negativas y deducciones
pendientes de aplicar por la entidad absorbente o de
nueva creacion siempre que exista una sucesién univer-
sal de ésta respecto a las entidades extinguidas. El régi-
men es muy flexible, puesto que admite la posibilidad de
renuncia total o parcial a los efectos del diferimiento, reco-
noce efectos fiscales a los posibles acuerdos de retroac-
cién contable y tan sélo se prevé cierto rigor en cuanto a
las menciones obligatorias que, en lo sucesivo, habran
de hacerse en la Memoria de las cuentas anuales.

— Por lo que respecta al Impuesto sobre el Valor
Anadido (IVA), el régimen general de este tributo esta-
blece (articulo 7.1 de la Ley 37/1992, de 28 de diciem-
bre) que se trata de operaciones no sujetas al Impues-
to siempre que los elementos patrimoniales trasmitidos
constituyan una unidad econémica auténoma.

— En cuanto al Impuesto sobre Transmisiones Patri-
moniales y Actos Juridicos Documentados, el articulo
19.2 de su texto refundido (8) considera no sujetas al
concepto «operaciones societarias» las operaciones de
reestructuracién, y asimismo el apartado 10 de su articu-
lo 45.1.B las declara exentas de los conceptos «transmi-
siones onerosas» Yy «actos juridicos documentados» (9).

— Finalmente, en lo que afecta al Impuesto sobre el
Incremento del Valor de los Terrenos de Naturaleza Urba-
na, tributo local que, al gravar las transmisiones de deter-
minados inmuebles, podria suponer un importante coste
en las operaciones de concentracién descritas, la dispo-
sicion adicional del TRLIS establece que no se devenga-
ra en el caso de operaciones acogidas al régimen fiscal
especial regulado en el capitulo VIII del titulo VII de dicha
norma (salvo en el caso de las «aportaciones no dinera-
rias especiales» reguladas en el articulo 94 del TRLIS), si
bien las transmisiones que suponen estas integraciones
no interrumpen el periodo de permanencia a los efectos
del calculo de la base imponible del impuesto.

Podemos comprobar, pues, que las normas tributa-
rias vigentes permiten evitar la existencia de costes fis-
cales que impidan o dificulten la realizacién de las fusio-
nes de cajas de ahorros. Sin embargo, las integraciones
de cajas de ahorros que se estan realizando a través de
SIP, probablemente por la novedad de esta figura, han
encontrado desde un principio trabas fiscales que se
manifiestan en importantes costes, que incluso podrian
llegar a hacerlas inviables. Pasemos a relacionar los prin-
cipales costes fiscales que plantea la integracién median-
te un SIP frente a una fusion de cajas de ahorros:

— La constitucion de la entidad de crédito partici-
pada por todas las entidades integrantes del SIP, que

4

se configura como entidad central de éste (salvo en los
supuestos —escasos en la practica— en los que se uti-
lice como entidad central una de las entidades de cré-
dito integradas), se encuentra gravada por el concepto
«operaciones societarias» del Impuesto sobre Transmi-
siones Patrimoniales y Actos Juridicos Documentados,
al tipo del 1 por 100. Del mismo modo tributan las apor-
taciones dinerarias que se realicen para ampliar el capi-
tal de dicha entidad (10). Por el contrario, no estan gra-
vadas por el concepto «operaciones societarias» las
aportaciones no dinerarias, sean o no de «rama de acti-
vidad», que podran acogerse al régimen fiscal especial
regulado en el capitulo VIII del titulo VIl del TRLIS, salvo
en el caso de las aportaciones no dinerarias de ele-
mentos que no constituyan rama de actividad cuando
las entidades integradas en el SIP obtengan una parti-
cipacién inferior al 5 por 100 en la entidad central.

— La centralizacién de servicios que es consustan-
cial con la integracién que persigue el SIP supone un
importante incremento de los costes por cuotas de IVA
no recuperadas por las entidades de crédito receptoras
de tales servicios, al tener tales entidades limitado el
derecho a deduccién del IVA soportado, debido a que
la actividad financiera que realizan supone que la mayo-
ria de sus operaciones se encuentran exentas de IVA.
Se produce, ademas, la paradoja de que cuanto mayor
sea la integraciéon mayor sera la centralizacion de ser-
vicios, y, por lo tanto, existiran mayores costes por IVA.
Aunque inicialmente se barajo la constituciéon de agru-
paciones de interés econdmico para la prestacion de
servicios comunes como posible alternativa para limitar
tales costes, la rigidez de los requisitos que se han de
cumplir, asi como la posible incidencia de la normativa
sobre operaciones vinculadas en el Impuesto sobre
Sociedades, desaconsejan la utilizacion de estas estruc-
turas con caracter general, si bien en algiin caso con-
creto pueden resultar eficaces.

— Al ser las entidades integrantes del SIP sujetos
pasivos diferenciados a los efectos del Impuesto sobre
Sociedades, ya que pervive la personalidad juridica de
cada una de ellas, no es posible la compensacién inme-
diata en el referido impuesto de las bases imponibles
negativas o deducciones que alguna de las entidades
integrantes pudiera generar, mientras que en una fusion,
al unificarse la personalidad juridica, este aprovecha-
miento reciproco se puede realizar, al existir una base
imponible y una liquidacion Unica del Impuesto sobre
Sociedades.

— También al existir diferentes personalidades juri-
dicas, y por lo tanto distintos sujetos pasivos, tanto a
efectos del Impuesto sobre Sociedades como a efectos
del IVA, sujetos que, por otra parte, se encuentran vin-
culados por los lazos de participacion que normalmen-
te se establecen ademas de por los propios acuerdos
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de mutualizacién que conforman el SIP, se dan los
supuestos en los que la normativa sobre operaciones
vinculadas hace surgir la obligacién de valorar a mer-
cado las operaciones que se realicen entre las entida-
des integrantes del sistema. Adicionalmente, respecto
de tales operaciones habran de cumplimentarse las obli-
gaciones de documentacién que establece el articulo
16 del TRLIS y el Reglamento del Impuesto sobre Socie-
dades (11), lo que puede suponer, ademas de elevados
costes, una importante complejidad que no se origina
en las integraciones mediante fusion.

— Las aportaciones a la entidad central de inmue-
bles, salvo las que se consideren «aportaciones de rama
de actividad», asi como las transmisiones de este tipo
de bienes entre las entidades integradas en el SIP, ori-
ginaran el devengo del Impuesto sobre el Incremento
del Valor de los Terrenos de Naturaleza Urbana, tributo
local que puede suponer costes muy relevantes que,
como anteriormente hemos comentado, no se generan
en las operaciones de fusion.

Surgen adicionalmente multitud de dudas sobre el
tratamiento fiscal de las operaciones que son peculia-
res de esta novedosa forma de integracién. Asi, a modo
de ejemplo, respecto de la mutualizacién de resulta-
dos, que se configura como requisito clave de los SIP,
no existen precedentes normativos ni doctrinales en
los que fundamentar con claridad la plena neutralidad
en el Impuesto sobre Sociedades y en la tributacion
indirecta.

Puesto que uno de los objetivos de las integraciones
es, precisamente, conseguir una mayor eficiencia eco-
némica, no resultaria asumible que, debido a los cos-
tes fiscales que se originan, el grupo resultante fuera
menos eficiente que, en la situacién de partida, lo eran
las entidades de crédito aisladas. Por otra parte, el infor-
me vinculante cuya solicitud prevé el articulo 25 del Real
Decreto-Ley 6/2010 «con el objetivo de asegurar la neu-
tralidad fiscal de la operacién» ha de partir, para res-
ponder a las cuestiones que el Banco de Espana plan-
tee, como no puede ser de otra manera, de las leyes
tributarias vigentes, sin que por esta via del informe pue-
dan establecerse criterios que supongan la aplicacion
de exenciones o regimenes fiscales especiales, no pre-
vistos en la normativa vigente.

Por ello, tras la publicacion del Real Decreto-Ley
6/2010, tanto algunas de las cajas de ahorros que se
encontraban en procesos de integracion mediante SIP
como la propia Confederacion Espafnola de Cajas de
Ahorros demandaron del legislador cambios legales
especificos a través de los cuales se lograra la plena
asimilacion normativa del régimen fiscal de las inte-
graciones a través de SIP con las realizadas mediante
fusiones.
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ll. EL REGIMEN FISCAL APROBADO MEDIANTE
EL REAL DECRETO-LEY 11/2010, DE 9 DE JULIO

Con fecha 13 de julio de 2010 se publicé en el BOE
el Real Decreto-Ley 11/2010, de 6rganos de gobierno y
otros aspectos del régimen juridico de las cajas de aho-
rros, cuyo principal objetivo, tal como sefalaba su pro-
pia exposicidon de motivos, era el de «reformar el mode-
lo de Cajas para garantizar su permanencia y las
considerables ventajas que aporta a nuestro sistema
financiero». Este Real Decreto-Ley, que establece modi-
ficaciones para fortalecer los SIP e introduce nuevas
alternativas para el ejercicio de su actividad por parte
de las cajas de ahorros, tales como la posibilidad de
realizar toda la actividad financiera de la caja mediante
un banco controlado por la caja, o incluso la transfor-
macion de la caja en una fundacion de caracter espe-
cial que conserve la Obra Social mientras que todo su
negocio financiero se traspase a un banco, incluye asi-
mismo una reforma del régimen fiscal que, segun seha-
la la propia norma, persigue «garantizar la neutralidad
fiscal de los diferentes modelos».

Este régimen fiscal, que se describe con todo deta-
lle en la exposicién de motivos del citado Real Decreto-
Ley (12), se incluye en su articulo 7 (13) y responde, en
gran medida, como veremos a continuacion, a la nece-
sidad de evitar las distorsiones que afectan a las inte-
graciones mediante SIP que hemos descrito anterior-
mente. Las novedades que introduce el mencionado
articulo 7 del Real Decreto-Ley son las siguientes:

a) Se aplicara el régimen fiscal de reestructuraciones
(capitulo VIII del titulo VII del TRLIS) a las siguientes
transmisiones de activos y pasivos, aunque no se corres-
pondan con las reestructuraciones tipicas, siempre que
produzcan resultados econémicos equivalentes:

— Las realizadas para la constituciéon y ampliacién
de un sistema institucional de proteccioén.

— Las realizadas en procesos de reestructuracion
de entidades de crédito con intervencion del Fondo de
Reestructuracion Ordenada Bancaria (FROB) a los que
hace referencia el articulo 7 del Real Decreto-Ley 9/2009,
de 26 de julio.

De esta manera, el articulo 7.1 del Real Decreto-Ley
11/2010 permite que se aplique el régimen fiscal de rees-
tructuraciones en aquellos casos en que no se cumplen
los requisitos que para su aplicacién se exigen normal-
mente. Esto se produce, por ejemplo, cuando las apor-
taciones realizadas por alguna de las entidades inte-
gradas en el SIP no le otorgan derecho a un porcentaje
de, al menos, el 5 por 100 en el capital de la entidad
central, o cuando la integracién se realiza a través de
operaciones distintas de las previstas para la aplicacion



del régimen de reestructuraciones, como es el caso de
la cesion global de activos y pasivos regulada en los
articulos 81 y siguientes de la Ley 3/2009, de 3 de abril,
sobre modificaciones estructurales de las sociedades
mercantiles. Ha de mencionarse, como ya ha manifes-
tado la Direccién General de Tributos (14), que este
articulo 7.1 del Real Decreto-Ley resulta Unicamente de
aplicacién cuando no se cumplan los requisitos exigi-
dos por el capitulo VIII del titulo VII del TRLIS, y esta
sometido a las exigencias formales establecidas en el
citado régimen de reestructuraciones.

b) El articulo 7.3 del R.D. Ley 11/2010 establece una
exencién en los conceptos de «operaciones societarias»
y «actos juridicos documentados» del ITP-AJD, aplica-
ble a la entidad central del SIP en la constitucion y en
las ampliaciones de capital o aportaciones suscritas por
las entidades agrupadas, que se encuentren previstas
en el acuerdo contractual y, en su caso, en el plan de
integracion. Esta exencién no afecta, como puede obser-
varse, a otras ampliaciones de capital que pudieran sus-
cribir terceros; por ejemplo, si la entidad central acu-
diera a los mercados para reforzar su capital (15).

En virtud de esta norma, quedan también exentas de
«operaciones societarias» las que se lleven a cabo como
consecuencia de reestructuraciones con intervencion
del FROB, y se reconoce la exencién general en este tri-
buto de los acuerdos contractuales y documentos a tra-
vés de los que se establezcan los compromisos mutuos
de solvencia, liquidez y puesta en comun de resultados
en un SIP. De esta forma, se despejan las dudas sobre
la posible incidencia de este tributo indirecto sobre las
operaciones necesarias para llevar a cabo las aludidas
integraciones.

c) Los articulos 7.5y 7.6 del Real Decreto-Ley esta-
blecen la posibilidad de que las entidades integradas en
un SIP puedan tributar por IVA y por IGIC, respectiva-
mente, en el Régimen Especial de Grupo de Entidades
(REGE), del que sera dominante la entidad central del sis-
tema y dependientes las participadas en mas de un 50
por 100 por las entidades que pertenezcan al dicho SIP.
De esta forma, se permite acceder a este tipo de integra-
ciones a un régimen que permite evitar los costes por IVA
soportado no deducible en las operaciones intergrupo.

d) Una demanda insistente de las entidades que
habian acordado su integracién a través de un SIP era
que se les permitiera tributar en el Impuesto sobre Socie-
dades en régimen especial de consolidacién fiscal, den-
tro del grupo fiscal del que fuera dominante la entidad
central del sistema. El Real Decreto-Ley 11/2010 no con-
templa esta posibilidad, estableciendo no obstante dos
medidas que tratan de evitar algunas distorsiones fis-
cales que también se evitarian por medio de la tributa-
cion consolidada:

— El articulo 7.2 del Real Decreto-Ley permite aco-
ger a un régimen de diferimiento las rentas generadas
como consecuencia de transmisiones de activos y pasi-
vos realizadas entre entidades de crédito en cumpli-
miento de los acuerdos de un sistema institucional de
proteccion.

— La dotacién a la Obra Social de las cajas integra-
das en un SIP, o de una caja que realice el ejercicio indi-
recto de su actividad financiera a través de un banco,
podra reducir la base imponible de la entidad central
del SIP o, en su caso, del banco, en la proporcidn que
representen los dividendos percibidos por la caja de la
entidad central 0, en su caso del banco, respecto del
total de sus ingresos. Con esta medida, introducida por
el articulo 7.8 del Real Decreto-Ley, se persigue garan-
tizar el aprovechamiento pleno de la deducibilidad de
las dotaciones a Obra Social de las cajas que, habien-
do traspasado todo su negocio financiero a un banco,
careceran en los sucesivo de ingresos que tributen efec-
tivamente, dado que los dividendos que perciban por
su participacion en el banco tendran derecho a la deduc-
cién por doble imposiciéon de dividendos al 100 por 100.

También con la consolidacion fiscal se mitigarian los
rigores de la aplicacién de la normativa de operaciones
vinculadas sobre las transacciones que se realizaran
entre las entidades integrantes del SIP, incluidos los ser-
vicios que prestara la entidad central a las entidades de
crédito integradas. Aunque la consolidacién fiscal no se
permite en el régimen fiscal previsto en el Real Decreto-
Ley 11/2010, ha de destacarse que la nueva letra d) del
apartado 4 del articulo 18 del Reglamento del Impues-
to sobre Sociedades, introducida por el Real Decreto
897/2010, de 9 de julio (de la misma fecha que el Real
Decreto-Ley 11/2010), establece que no sera exigible la
documentacién de operaciones vinculadas a las reali-
zadas entre entidades de crédito integradas a través de
un SIP que tengan relacion con el cumplimiento de los
requisitos establecidos en la letra d) del apartado 3 del
articulo 18 de la Ley 13/1985.

e) El articulo 7.7 del Real Decreto-Ley clarifica, a fin
de que no pueda surgir ninguna duda, que en el caso
de ejercicio indirecto de la actividad financiera por una
caja de ahorros, ésta y la entidad de crédito a la que
aporte todo su negocio financiero podran aplicar el régi-
men de consolidacion fiscal en el Impuesto sobre Socie-
dades siempre que se cumplan los requisitos estable-
cidos en el articulo 67 del TRLIS.

f) Otra de las preocupaciones de las cajas de aho-
rros inmersas en estos procesos de integracion era la
posibilidad de aplicacién de este nuevo régimen espe-
cial a los procesos ya iniciados. La disposicién transi-
toria octava del Real Decreto-Ley 11/2010 determina que
el régimen fiscal de los SIP sera asimismo aplicable a
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los SIP de entidades de crédito, que se encuentren cons-
tituidos a la fecha de entrada en vigor del mismo, por
las operaciones y actos ya realizados. A efectos del
Impuesto sobre Sociedades, el régimen fiscal sera apli-
cable a los periodos impositivos en que se hayan lleva-
do a cabo las operaciones a las que se refiere, se hubie-
sen realizado en fechas anteriores o posteriores a la
entrada en vigor de dicha norma.

Sin embargo, sorprende que esta disposicion, posi-
blemente por un error de adaptaciéon de esta norma al
titulo definitivo del articulo 7 del Real Decreto-Ley (que
en algunos borradores era el de «régimen fiscal de los
sistemas institucionales de proteccién de entidades de
crédito»), haya dejado fuera de este régimen transitorio
a otras integraciones a las que se refiere el menciona-
do articulo 7, como son los procesos de reestructura-
cién con intervenciéon del FROB, causando un notable
perjuicio econémico en algln supuesto, lo que resulta
completamente discriminatorio y carente de sentido.

g) Finalmente, este articulo 7, en su apartado 4, adap-
ta la posibilidad prevista en el Real Decreto-Ley 6/2010
de que las entidades que realicen estas integraciones
puedan instar al Banco de Espana a que solicite un infor-
me vinculante a la Direccién General de Tributos del
Ministerio de Economia y Hacienda, ampliandola a las
operaciones con intervencién del FROB, en las que la
solicitud la debera realizar este organismo. El informe
vinculante podra versar sobre la concurrencia del requi-
sito de equivalencia de los resultados econémicos a que
se refiere el apartado 1 del mismo articulo 7 del propio
Real Decreto-Ley, asi como sobre cualesquiera otras
consecuencias tributarias que se deriven de dichas ope-
raciones. Al igual que ya establecia el Real Decreto-Ley
6/2010, el informe se emitira en el plazo maximo de un
mes, y tendra efectos vinculantes para los érganos y
entidades de la Administracién tributaria encargados de
la aplicacion de los tributos. No obstante, es digno de
mencién el hecho de que la nueva regulacién que se
hace de este informe vinculante omite toda mencién a
que el objetivo del mismo seria «asegurar la neutralidad
fiscal de la operacion», como expresamente se esta-
blecia en el Real Decreto-Ley 6/2010.

IV. EN BUSCA DE LA PLENA NEUTRALIDAD:
EL REAL DECRETO-LEY 2/2011,
DE 18 DE FEBRERO

Como puede observarse, las medidas introducidas
por el articulo 7 del Real Decreto-Ley 11/2010 confor-
man un régimen fiscal especial en el que se suavizan
notablemente los costes fiscales que originan las inte-
graciones de entidades de crédito a través de SIP. Sin
embargo, la profundidad de las integraciones de cajas
de ahorros que se estan llevando a cabo a través de
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esta nueva figura (16) puso de manifiesto otros nuevos
problemas concretos en la aplicacion de las normas tri-
butarias.

Algunos de estos problemas han podido ser resuel-
tos a través de la interpretacion de la normativa realiza-
da por la Direccién General de Tributos en el informe vin-
culante emitido sobre cada integracién a instancias del
Banco de Espana. Sin embargo, otras cuestiones que
afectan al Impuesto sobre Sociedades, especialmente
las que se originan cuando se mutualizan de forma sig-
nificativa los beneficios de las cajas integradas o se apor-
tan la totalidad de los activos y pasivos financieros a una
entidad bancaria, no podian ser resueltas por completo
con la normativa vigente tras el Real Decreto-Ley 11/2010,
y suponian una clara ausencia de neutralidad respecto
al tratamiento que reciben las integraciones mediante
fusion, constituyendo serios obstaculos para el buen fin
de las integraciones a través de SIP de las cajas de aho-
rros. Tales cuestiones son las siguientes:

a) No diferimiento de las transmisiones de activos y
pasivos entre las cajas y con la entidad central no con-
templadas en el plan de integracién. El articulo 7.2 del
Real Decreto-Ley 11/2010 limita el régimen de diferi-
miento a las transmisiones que se realicen en cumpli-
miento de los acuerdos del SIP. Dado que las integra-
ciones mediante SIP se estan configurando en la
practica como progresivas en el tiempo, la realizacion
de continuas modificaciones de los acuerdos de inte-
gracion, con conocimiento formal del Banco de Espa-
Na, para asi mantener la neutralidad fiscal, no parecia
operativa en absoluto.

b) Incapacidad de las cajas que mutualizan el 100
por 100 de sus resultados a través de la entidad central,
a cambio de dividendos de la misma, de aprovechar los
ajustes negativos en base imponible a los que tienen
derecho, las bases imponibles negativas y, en su caso,
las deducciones no aprovechadas hasta la fecha de inte-
gracién o que pudieran generar en el futuro. Esta inca-
pacidad se manifiesta en:

— Provisiones o deterioros que resulten no deduci-
bles en el momento de la integracién, y cuya deducibi-
lidad se obtiene en ejercicios posteriores. Cuando se
produzca la reversion, al haber mutualizado las cajas
sus resultados, no contaran con beneficios contables
que tributen con los que compensar los ajustes negati-
VOS que se originan.

— Beneficios fiscales articulados en forma de acele-
racion del gasto fiscal, como la libertad de amortizacion
con creacion de empleo, el leasing, etc...que se instru-
mentan mediante ajustes negativos en base imponible,
que no contaran con beneficios contables de los que
minorarse.



¢) Aunque el articulo 7.8 del Real Decreto-Ley 11/2010
persigue la deducibilidad plena de las dotaciones a la
Obra Social de las cajas integradas en un SIP, no resuel-
ve totalmente la cuestion y, adicionalmente, introduce
una gran complejidad de gestion.

d) Las deducciones generadas por la cajas que
mutualizan sus resultados, podrian no poder aprove-
charse al no contar éstas con cuotas positivas de las
que minorar tales deducciones.

e) Aunque el Real Decreto 897/2010, de 9 de julio,
ha excluido de la obligacién de documentar a las ope-
raciones realizadas entre entidades de crédito, integra-
das a través de un SIP aprobado por el Banco de Espa-
Aa, que tengan relacién con el cumplimiento por parte
del referido sistema institucional de proteccion de los
requisitos establecidos en la letra d) del apartado 3 del
articulo 8 de la Ley 13/1985, existen muchisimas mas
operaciones, en mayor medida cuanto mayor sea la inte-
gracién, que habrian de documentarse, originandose
costes, riesgos vy, sobre todo, una gran inseguridad juri-
dica, que no se producen en las integraciones realiza-
das mediante fusiones.

Las distorsiones fiscales mencionadas precisaban de
una modificacion legal que permitiera que las cajas inte-
gradas en un SIP pudieran tributar de forma consolida-
da en el Impuesto sobre Sociedades dentro del grupo
fiscal del que formara parte la entidad dominante, la enti-
dad central del sistema.

Por otra parte, se habia observado la existencia de
otras distorsiones en el Impuesto sobre Sociedades,
que surgen de la necesidad de mutualizar el 100 por
100 de los resultados que se esta imponiendo en las
integraciones de las cajas de ahorros, y que no resol-
via, por si misma, la inclusion dentro del grupo de tri-
butacién consolidada de la entidad central. Tales pro-
blemas se describen a continuacion:

— Una vez incluidas las cajas en el grupo fiscal de
la entidad central, el aprovechamiento de las bases
imponibles negativas (BIN) y las deducciones pendien-
tes de aplicar generadas en ejercicios anteriores, de
acuerdo con los articulos 74.2 y 78.2 del TRLIS, se
podria realizar minorandolas de la base imponible y de
la cuota, respectivamente, del nuevo grupo fiscal, pero
con el limite de base imponible y cuota individual de la
sociedad que se integra. Dada la incapacidad de las
cajas que mutualizan el 100 por 100 de sus resultados
a través de la entidad central, a cambio de dividendos
de la misma, de generar en lo sucesivo rentas fiscales
(17), incapacidad que igualmente afecta a las cajas que
ya han aportado el 100 por 100 de su negocio financiero
a la entidad central del SIP, si no se les liberase del cum-
plimiento de los referidos limites individuales mediante
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la reforma legal correspondiente, los nuevos grupos de
cajas no podrian aprovechar las BIN y deducciones des-
critas, que ha de tenerse en cuenta que son en la actua-
lidad cuantitativamente muy relevantes, puesto que la
situacion econdmica de los Ultimos ejercicios ha sido
propicia a la existencia de BIN, con la consecuente acu-
mulacién de deducciones pendientes de aplicar.

— La aportacion de cualquier participada a la enti-
dad central, asi como la propia inclusion de las cajas de
ahorros en el grupo fiscal de la entidad central, podria
generar la incorporacién de las eliminaciones que se
realizaron en los grupos fiscales de los que son actual-
mente dominantes las cajas de ahorros. En las opera-
ciones de fusién no se incorporan estas eliminaciones
en virtud de lo establecido en el articulo 81.1 a) del
TRLIS, que establece una excepcion a la regla general
que deberia extenderse a los supuestos descritos.

— También se consideraba necesaria una modifica-
cion legal para aclarar que, en el supuesto de segre-
gaciones de todo el negocio financiero realizadas por
las cajas a favor de un banco, se aplicara el articulo 90.1
y, por tanto, se transmitiran al banco las bases negati-
vas y deducciones pendientes generadas por dicho
negocio financiero. En este supuesto, habria de enten-
derse que dichas bases son bases del grupo y no pre-
vias a la consolidacién, aun cuando puedan corres-
ponder a una filial bancaria y no a la caja. De esta
manera, se estableceria la neutralidad fiscal en aquellos
supuestos en los que la reestructuracion de la caja se
hubiera realizado mediante cesiones de sus activos y
pasivos a un banco, aun cuando estas entidades se inte-
gren posteriormente en un SIP, ya que, en caso contra-
rio, se podria perder el derecho a compensar tales cré-
ditos fiscales.

— Habria de admitirse la eficacia fiscal de los efec-
tos contables retroactivos en las operaciones de segre-
gacién o aportacion de todo el negocio financiero, de
forma que se equiparen en el ejercicio indirecto de la
actividad que realicen las cajas los efectos fiscales ala
extincion requerida por el articulo 91 del TRLIS, inclu-
yendo también los supuestos en los que las cajas se
conviertan en fundaciones.

La aprobacion del Real Decreto-Ley 2/2011, de 18 de
febrero, para el reforzamiento del sistema financiero
(BOE de 19 de febrero), ha venido a resolver la casi tota-
lidad de los problemas que hemos enunciado, puesto
que su disposicién final primera (18) modifica el TRLIS
en los siguientes extremos:

1) En el régimen especial de tributacién consolida-
da del Impuesto sobre Sociedades se crea un nuevo
supuesto de entidad dependiente del grupo fiscal, el de
las entidades de crédito integradas en un SIP, siempre
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que la entidad central del sistema forme parte de dicho
grupo fiscal, y tanto la puesta en comun de los resulta-
dos como el compromiso mutuo de solvencia y liquidez
sean del 100 por 100. En linea con la reforma que el pro-
pio Real Decreto-Ley realiza en la letra d) del apartado
tres del articulo 8 de la Ley 13/1985, de 13 de mayo (19),
también a los efectos de esta norma de contenido tri-
butario se consideran cumplidos tales requisitos en
aquellos SIP de cajas de ahorros en los que éstas hayan
optado por realizar el ejercicio indirecto de su actividad
como entidades de crédito, puesto que en estos casos
resulta claro que ya se ha producido, mediante la apor-
tacién de todos los activos y pasivos del negocio finan-
ciero a la entidad central del sistema, la plena puesta
en comun de resultados, solvencia y liquidez.

Ha de destacarse que sélo las entidades de crédito
que se integren en un SIP, y no sus participadas en, al
menos, el 75 por 100, se consideran como dependien-
tes del grupo fiscal del que forme parte la entidad cen-
tral del sistema. Ello supone la imposibilidad de integrar
en el grupo fiscal consolidado a aquellas participadas
en las que el control pleno o casi pleno (al menos, el 75
por 100) se obtenga a través de las entidades de crédi-
to integradas en el SIP, y no a través de la entidad cen-
tral, exclusién carente de légica desde el punto de vista
de técnica tributaria y que entendemos ha de interpre-
tarse como medida para fomentar la aportacién, por
parte de las entidades de crédito integradas, de sus car-
teras de participadas a la entidad central del sistema
institucional de proteccion.

2) Tanto para los grupos de tributacién consolidada
en los que participen entidades de crédito integradas
en un SIP como para aquéllos en los que se haya pro-
ducido el ejercicio indirecto de su actividad financiera
por una caja de ahorros, en los términos del articulo 5
del Real Decreto-Ley 11/2010, la disposicion transitoria
trigésima tercera del TRLIS que introduce este Real
Decreto-Ley establece las siguientes particularidades
que persiguen el mantenimiento, para estas novedosas
férmulas de integraciones societarias, de una neutrali-
dad similar a la que se obtendria de haberse realizado
estas integraciones mediante una fusion:

— Laincorporacion de las entidades de crédito al
grupo fiscal del que forma parte la entidad central o en
el que se haya producido el ejercicio indirecto de la acti-
vidad financiera por una caja de ahorros, se realizara
desde el inicio del periodo impositivo en el que se mate-
rialicen las operaciones, y con los mismos efectos se
incorporaran a dicho grupo las participadas de, al menos,
el 75 por 100 que fueran entidades dependientes de gru-
pos que vinieran tributando consolidadamente y que
hubieran sido objeto de aportacion mediante una ope-
racion protegida fiscalmente por el régimen de fusiones
o en virtud del articulo 7.1. del Real Decreto-Ley 11/2010.
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— Como ocurre en los casos de fusidon, no habran
de incorporarse las eliminaciones practicadas en régi-
men de consolidacién fiscal como consecuencia de la
salida de las participadas aportadas a la entidad central
de los grupos consolidados de los que eran dominan-
tes las entidades de crédito integradas en el SIP, ni las
eliminaciones que habrian de incorporarse normalmente
en el caso de extincién de tales grupos consolidados
(p-€j., si tales entidades de crédito se quedasen sin par-
ticipadas).

— Se garantiza la compensacion de las bases impo-
nibles negativas y deducciones pendientes de aplicar
que hubieran generado las entidades integradas en un
SIP o la caja de ahorros que realice el ejercicio indirec-
to de su actividad, puesto que podran ser compensa-
das por el grupo fiscal del que formen parte, con el limi-
te, respectivamente, de la base imponible o de la cuota
de la entidad central o de la entidad bancaria a través
de la que se realice la actividad financiera; todo ello a
condicién de que las entidades de crédito integradas
en el SIP o, en su caso, la caja de ahorros que realice
el ejercicio indirecto de su actividad, no desarrollen acti-
vidades econdmicas distintas del mantenimiento de par-
ticipaciones accionariales en otras entidades. La com-
pensacion de estos créditos fiscales podra realizarse
aun en los casos en que la entidad bancaria que reali-
ce la actividad financiera quede excluida del grupo fis-
cal del que sea dominante la entidad central del SIP o
la caja de ahorros que realice el ejercicio indirecto, inclu-
so en el supuesto de extincién de tales grupos, lo que
equivale a establecer que en estos casos tal compen-
sacion de créditos fiscales se realizara en régimen indi-
vidual por la entidad bancaria que realice la actividad
financiera y a la que se aportaron los activos y pasivos
de la misma.

— Se reconoce eficacia fiscal a los efectos contables
retroactivos que mercantilmente cabe pactar en las ope-
raciones de segregacién o aportacién del negocio finan-
ciero, tanto por las entidades integradas en un SIP a
favor de la entidad central como por una caja de aho-
rros que realice el ejercicio indirecto de su actividad
financiera, siempre que tales aportaciones se realicen
mediante operaciones protegidas fiscalmente.

— Se establece una plena neutralidad fiscal en los
casos en que la entidad bancaria que realice la activi-
dad financiera quede excluida del grupo fiscal del que
sea dominante la entidad central del SIP o la caja de
ahorros que realice el ejercicio indirecto (incluso en el
supuesto de extincion de tales grupos), lo que puede
ocurrir en el caso de que la entidad central del SIP o la
caja de ahorros pierdan el grado de participacion de, al
menos, el 75 por 100 sobre la entidad bancaria, o del
70 por 100 si ésta cotiza. En estos casos, se establece
que ello no generara tributacién por las rentas que se
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eliminaron durante la consolidacién, que se difieren
hasta que deban integrarse normalmente.

3) Finalmente, el Real Decreto-Ley 2/2011, introduce
una disposicion transitoria trigésima cuarta en el TRLIS
para resolver el problema de ausencia de neutralidad
que se producia en el caso concreto de los SIP de cajas
de ahorros constituidos en 2010 que mutualizasen el
100 por 100 de sus resultados, de su solvencia y su liqui-
dez. Para ello establece que, a los solos efectos de
determinar la base imponible de dicho periodo imposi-
tivo, no tendran la consideracion de gasto deducible y
de ingreso computable, segun proceda, en las cajas de
ahorros y en la entidad central, aquellos gastos e ingre-
sos contabilizados por esas entidades como conse-
cuencia de la puesta en comun de los resultados de las
entidades integrantes del sistema.

Aunque, tras la aprobacién de este Real Decreto-Ley
2/2011, subsisten algunos supuestos en los que se ori-
ginan costes fiscales, como son la no posibilidad de
integrar en el grupo de tributacion consolidada a las par-
ticipadas de las entidades de crédito integradas en el
SIP, o el mantenimiento de sus limites individuales para
la compensacion de bases negativas o deducciones
pendientes generadas por las participadas que se apor-
ten, lo cierto es que, globalmente, la normativa fiscal ha
eliminado la mayor parte de las distorsiones que se
generaban como consecuencia de la utilizacién para la
integracion de entidades de crédito de la novedosa figu-
ra de los sistemas institucionales de proteccién que,
aunque coloquialmente se hayan denominado «fusio-
nes frias» o «fusiones virtuales», mantienen, como ha
sido objeto de analisis, una enorme distancia, tanto mer-
cantilmente como fiscalmente, con las fusiones tradi-
cionales.

V. CONCLUSIONES

Los sistemas institucionales de proteccién (SIP) son
figuras propias de la normativa de solvencia de las enti-
dades de crédito, no previstas inicialmente para con-
vertirse en formulas de integracion de tales entidades.

No obstante, el mantenimiento que se produce en
estas estructuras de la personalidad juridica de las enti-
dades participantes, de sus sedes y sus érganos de
gobierno, ha sido un hecho determinante del éxito de
los SIP como formulas para la integracion de aquellas
cajas de ahorros que tienen sus sedes en distintas
comunidades auténomas.

La carencia de regulacién sustantiva de los SIP como
férmula de integracion ha originado un sinfin de dificul-
tades. En el ambito especificamente tributario, la mayo-
ria de los problemas han surgido por la pervivencia de
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la personalidad juridica individual de las entidades que
se integran y, con ello, de la condicion de sujetos pasi-
vos tanto en los tributos directos (p.gj., el Impuesto sobre
Sociedades) como en los indirectos (p.ej., el IVA), lo que
hubiera originado, en principio, importantes costes y
distorsiones que podrian hacer mas ineficiente el resul-
tado de la integracién mediante SIP que la situacién pre-
via de entidades de crédito aisladas.

Tras la aprobacion del régimen fiscal especifico que
introduce el articulo 7 del Real Decreto-Ley 11/2010, de
organos de gobierno y otros aspectos del régimen juri-
dico de las cajas de ahorros, se suavizaron notable-
mente los costes fiscales que originaban las integra-
ciones de entidades de crédito a través de sistemas
institucionales de proteccion.

Sin embargo, la profundidad de las integraciones de
cajas de ahorros que se estan llevando a cabo a través
de esta nueva figura, y muy especialmente la mutualiza-
cion de resultados al 100 por 100 que han acordado
todas las cajas de ahorros que hasta el momento se han
integrado a través de esta figura, incluso aportando la
totalidad de los activos y pasivos de su actividad finan-
ciera a la entidad central, pusieron de manifiesto nuevos
problemas concretos en la aplicacién de las normas tri-
butarias, que han dado lugar a la aprobacion del régimen
fiscal previsto en la disposicion final primera del Real
Decreto-Ley 2/2011, a través de la que se ha eliminado la
mayor parte de las distorsiones que se generaban como
consecuencia de la utilizacién para la integracion de enti-
dades de crédito de la figura de los sistemas institucio-
nales de proteccion, si bien subsisten algunos supues-
tos concretos en los que se originan costes fiscales.

En estas condiciones, las cajas de ahorros integra-
das en un SIP, aunque con algunas peculiaridades,
podran tributar en condiciones de neutralidad en lo sus-
tancial con aquellas que han optado por integrarse
mediante la férmula tradicional de la fusion.

NOTAS

(1) Tratamiento de los SIP en la Directiva 2006/48/CE, de 14 de
junio (Directiva de Capital)

Articulo 80 (Exposiciones ponderadas por riesgo)

(-r)

8. Con excepciodn de las exposiciones que dan lugar a pasivos en
forma de los elementos contemplados en las letras a) a h) del articu-
lo 57 (elementos que integran los recursos propios), las autoridades
competentes podran eximir de los requisitos del apartado 1 del pre-
sente articulo (es decir, de las exposiciones ponderadas por riesgo)
a las exposiciones frente a contrapartidas que pertenezcan al mismo
sistema institucional de proteccién que la entidad de crédito acree-
dora, a condicién de que se cumplan las condiciones siguientes:

a) las condiciones establecidas en las letras a), d) y e) del apar-
tado 7(2);
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b) que la entidad de crédito y la contraparte hayan llegado a un
acuerdo contractual o de responsabilidad obligatoria que proteja a
dichas instituciones y, en particular, garantice su liquidez y solvencia
a fin de evitar la quiebra cuando resulte necesario (denominado a con-
tinuacion «sistema institucional de proteccion»);

¢) que los acuerdos garanticen que el sistema institucional de pro-
teccion podra otorgar el apoyo necesario con arreglo a su cometido,
con cargo a fondos directamente a su disposicion;

d) que el sistema institucional de proteccién cuente con meca-
nismos adecuados y establecidos de manera uniforme para el segui-
miento y la clasificacion de riesgos (que ofrezcan una visién exhaus-
tiva de la situacién de riesgo de cada miembro y del sistema
institucional de proteccidn en su conjunto), con las correspondientes
posibilidades de sometimiento a influencia; dichos sistemas contro-
laran adecuadamente las exposiciones en situacién de impago, de
conformidad con el punto 44 de la parte 4 del anexo VII;

e) que el sistema institucional de proteccién efectlie su propia eva-
luacién de riesgos y la comunique a sus miembros;

f) que el sistema institucional de proteccion elabore y publique
una vez al ano ya sea un informe consolidado que comprenda el
balance, la cuenta de beneficios y pérdidas, el informe de situacion
y el informe de riesgos del sistema institucional de proteccion en
conjunto, ya sea un informe que comprenda el balance agregado,
la cuenta agregada de beneficios y pérdidas, el informe de situacion
y el informe de riesgos del sistema institucional de proteccion en
conjunto;

g) que los miembros del sistema institucional de proteccion que
deseen dejarlo estén obligados a notificarlo con una antelacién de al
menos 24 meses;

h) que se elimine la utilizacion multiple de elementos admisibles
para el célculo de los fondos propios (multiples relaciones pasivo-
capital), asi como cualquier constitucién inapropiada de fondos pro-
pios entre los miembros del sistema institucional de proteccién.

i) que el sistema institucional de proteccién se base en una amplia
participacion de entidades de crédito con un perfil de actividades pre-
dominantemente homogéneo; y

j) que la adecuacioén de los sistemas a los que se hace referencia
en la letra d) deba ser aprobada y comprobada a intervalos regulares
por las autoridades competentes;

En ese caso se asignara una ponderacién de riesgo del 0 por 100.
(2) Real Decreto 216/2008, de 15 de febrero
Articulo 26

()

7. Con excepcién de las exposiciones que dan lugar a pasivos en
forma de los elementos contemplados en las letras a) a j) del articu-
lo 12.1 (elementos que integran los recursos propios), las entidades
de crédito podran asignar una ponderacién de riesgo del 0 por cien-
to a las exposiciones frente a contrapartes que pertenezcan al mismo
sistema institucional de proteccion que la entidad de crédito acree-
dora, a condicién de que, a juicio del Banco de Espana, se cumplan
las condiciones siguientes:

a) la contraparte sera una entidad de crédito, una sociedad finan-
ciera de cartera, una entidad financiera, una empresa de gestion de
activos o empresa de servicios auxiliares sujeta a los requisitos pru-
denciales apropiados y establecida en el mismo Estado miembro;

b) que la entidad de crédito y la contraparte hayan llegado a un
acuerdo contractual o legal de responsabilidades que incluya a la enti-
dad de crédito y a la contraparte que proteja a dichas instituciones y,
en particular, que garantice su liquidez y solvencia a fin de evitar la
quiebra cuando resulte necesario, denominado, en lo sucesivo, «sis-
tema institucional de proteccion»;
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¢) que los acuerdos garanticen que el sistema institucional de pro-
teccién podra otorgar el apoyo necesario con arreglo a su cometido,
con cargo a fondos disponibles para ello de forma inmediata;

d) que el sistema institucional de proteccién cuente con meca-
nismos adecuados y establecidos de manera uniforme para el segui-
miento y la clasificacion de riesgos, que ofrezcan una visién exhaus-
tiva de la situacién de riesgo de cada miembro y del sistema
institucional de proteccién en su conjunto, con las correspondientes
posibilidades de sometimiento a influencia; dichos sistemas contro-
laran adecuadamente las exposiciones que se consideren en situa-
cién de impago;

e) que el sistema institucional de proteccién efectle su propia eva-
luacién de riesgos y la comunique a sus miembros;

f) que el sistema institucional de proteccion elabore y publique
una vez al ano ya sea un informe consolidado que comprenda el balan-
ce, la cuenta de beneficios y pérdidas, el informe de situacién y el
informe de riesgos del sistema institucional de proteccién en conjun-
to, ya sea un informe que comprenda el balance agregado, la cuen-
ta agregada de beneficios y pérdidas, el informe de situacion y el infor-
me de riesgos del sistema institucional de proteccién en conjunto;

g) que los miembros del sistema institucional de proteccién que
deseen dejarlo estén obligados a notificarlo con una antelaciéon de, al
menos, 24 meses;

h) que se elimine la utilizacién multiple de elementos admisibles
para el célculo de los fondos propios, asi como cualquier constitucion
inapropiada de fondos propios entre los miembros del sistema insti-
tucional de proteccién; vy,

i) que el sistema institucional de proteccion se base en una amplia
participaciéon de entidades de crédito con un perfil de actividades pre-
dominantemente homogéneo.

El Banco de Espana podra, ademas, exigir que las entidades aco-
gidas al mismo sistema institucional de proteccién queden vincula-
das a las instrucciones que los organismos de gestion del mismo pue-
dan establecer en orden a asegurar la solvencia y liquidez del sistema.

(8) Circular del Banco de Espana 3/2008, de 22 de mayo

Norma Decimoquinta

()

5. Asimismo, y con igual excepcién a la prevista en el Ultimo parra-
fo del apartado anterior, las entidades de crédito podran aplicar una
ponderacién de riesgo del 0 por 100 a sus exposiciones frente a con-
trapartes que pertenezcan al mismo sistema institucional de protec-
cion que la entidad de crédito acreedora, siempre que se cumplan
las condiciones siguientes:

a) Que el sistema institucional de proteccion, sea a través de un
acuerdo contractual o a través de un régimen legal de asignacién de
responsabilidades, las incluya y proteja y, en particular, garantice su
liquidez y su solvencia cuando resulte necesario, a fin de evitar una
situacién concursal.

b) Que la contraparte sea una instituciéon o una sociedad financie-
ra de cartera, una entidad financiera, una empresa de gestién de acti-
vOs 0 una empresa instrumental (tal y como se define en el apartado
1 de la NORMA SEGUNDA) sujeta a los requisitos prudenciales apro-
piados, esté establecida en Espafa y siempre que pueda acreditarse
que no existe impedimento material o juridico alguno al reembolso de
fondos a las entidades de crédito integradas en el citado sistema.

¢) Que el sistema pueda otorgar el apoyo necesario con arreglo
a su cometido, con cargo a fondos disponibles para ello de forma
inmediata.

d) Que el sistema cuente con mecanismos adecuados, estableci-
dos de manera uniforme para el seguimiento y la clasificacion de los
riesgos, que ofrezcan una visidon exhaustiva de la situacion de riesgo
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de todos los miembros individuales y del sistema en su conjunto, tenien-
do en cuenta las posibilidades de vinculacién entre las diferentes expo-
siciones. Ademas, el sistema debe controlar de manera especifica y
adecuadamente las exposiciones en situacion de incumplimiento.

e) Que el sistema efectlie su propia evaluacién de riesgos y la
comunique a sus miembros.

f) Que el sistema elabore y publique una vez al afo, ya sea un
informe consolidado que comprenda el balance, la cuenta de resul-
tados, el informe de situacion y el informe de riesgos del sistema en
su conjunto, ya un informe que comprenda el balance agregado, la
cuenta agregada de resultados, el informe de situacién y el informe
de riesgos del sistema en su conjunto.

g) Que los miembros del sistema que deseen abandonarlo estén
obligados a notificarlo con una antelacion de al menos 24 meses.

h) Que se elimine la utilizacién mdltiple de los elementos admisi-
bles para el célculo de los recursos propios, asi como cualquier cons-
titucion inapropiada de recursos propios entre los miembros del sis-
tema. A estos efectos, el sistema debera contar con mecanismos de
medicion consolidada de sus recursos propios que permitan una eva-
luacién de la adecuacion de la solvencia que ofrece el sistema.

i) Que el sistema se base en una amplia participacion de entida-
des de crédito con un perfil de negocio predominantemente homo-
géneo.

El Banco de Espana verificard, a solicitud de al menos dos tercios
de las entidades que integren dichos sistemas, el cumplimiento de
los requisitos anteriores y podra condicionar la autorizacion de la apli-
cacion de la ponderacion del 0 por 100 indicada, a que las entidades
acogidas al sistema queden vinculadas entre si por las instrucciones
vinculantes de los organismos de gestién del propio sistema a efec-
tos de asegurar la liquidez y solvencia del mismo. Si la solicitud no
ha sido resuelta transcurridos tres meses desde su presentacién com-
pleta, las entidades podran aplicar la ponderacién indicada en este
apartado a las demés entidades solicitantes.

(4) Exposicién de motivos del Real Decreto-Ley 9/2009, de 26 de
junio, sobre reestructuraciéon bancaria y reforzamiento de los recursos
propios de las entidades de crédito:

El titulo Il de este Real Decreto-ley se ocupa del denominado refor-
zamiento de los recursos propios por el Fondo de Reestructuracion
Ordenada Bancaria.

Ademas de la funcién relativa a los procesos de reestructuracion
de entidades de crédito, este Real Decreto-ley prevé también la posi-
bilidad de que el Fondo de Reestructuracion Ordenada Bancaria apoye
procesos de integracién entre entidades de crédito dirigidos a mejo-
rar su eficiencia a medio plazo. La capitalizacion transitoria de entida-
des de crédito que, sin encontrarse en una situacion que exija llevar a
cabo un proceso de reestructuracién como los descritos anteriormente,
inicien un proceso de integracion se hace necesaria en un contexto
como el actual, caracterizado por la considerable dificultad de obte-
ner recursos propios en los mercados mayoristas lo que puede obs-
taculizar la acometida de operaciones que podrian suponer un avan-
ce en la racionalizacién de la estructura productiva bancaria y en el
grado de eficiencia de la misma lo que contribuiria, en definitiva, a
incrementar la fortaleza y solvencia del sistema en su conjunto. Tales
procesos pueden incluir, entre otros los denominados sistemas
institucionales de proteccion cuyos objetivos resulten asimilables
a los generados en un proceso de fusion en lo relativo a la forma
de operar, la determinacion y ejecucion de las politicas y estrate-
gias de las entidades participantes y el establecimiento y ejerci-
cio de sus controles internos y de gestion de riesgos.

(5) Los retos de las cajas de ahorros tras la reforma de su regula-
cién, informe del Centro del Sector Financiero de PwC y la IE Busi-
ness School, Madrid, 2010.
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(6) Articulo 25 del Real Decreto-Ley 6/2010. Régimen juridico de
los sistemas institucionales de proteccién a efectos de su considera-
cion como grupos consolidables de entidades de crédito

Se afade una nueva letra d al apartado 3 del articulo 8 de la Ley
13/1985, de 25 de mayo, de Coeficientes de Inversién, Recursos Pro-
pios y Obligaciones de Informacién de los Intermediarios Financie-
ros, con la siguiente redaccion:

d. Que a través de un acuerdo contractual varias entidades de cré-
dito integren un sistema institucional de proteccién que cumpla con
los siguientes requisitos:

i. Que exista una entidad central que determine con caracter vin-
culante sus politicas y estrategias de negocio, asi como los niveles y
medidas de control interno y de gestién de riesgos. Esta entidad cen-
tral sera la responsable de cumplir los requerimientos regulatorios en
base consolidada del sistema institucional de proteccién.

ii. Que la citada entidad central sea una de las entidades de crédi-
to integrantes del sistema institucional de proteccién u otra entidad de
crédito participada por todas ellas y que formara asimismo parte del
sistema.

iii. Que el acuerdo contractual que constituye el sistema institucio-
nal de proteccién contenga un compromiso mutuo de solvencia y liqui-
dez entre las entidades integrantes del sistema, que alcance como
minimo el 40 por 100 de los recursos propios computables de cada
una de ellas, en lo que se refiere al apoyo de solvencia. El compro-
miso de apoyo mutuo incluird las previsiones necesarias para que el
apoyo entre sus integrantes se lleve a cabo a través de fondos inme-
diatamente disponibles.

iv. Que las entidades integrantes del sistema institucional de pro-
teccion pongan en comun una parte significativa de sus resultados,
que suponga al menos el 40 por 100 de los mismos y que debera ser
distribuida de manera proporcional a la participacién de cada una de
ellas en el sistema.

v. Que el acuerdo contractual establezca que las entidades debe-
ran permanecer en el sistema un periodo minimo de 10 arios, debien-
do preavisar con, al menos, dos arios de antelacion su deseo de aban-
donar el mismo transcurrido aquel periodo. Adicionalmente, el acuerdo
debera incluir un régimen de penalizaciones por baja que refuerce la
permanencia y estabilidad de las entidades en el sistema institucional
de proteccion.

vi. Que, a juicio del Banco de Esparia, se cumplan los requisitos
previstos en la normativa vigente sobre recursos propios de las enti-
dades financieras para asignar una ponderacién de riesgo del 0 por
100 a las exposiciones que tengan entre si los integrantes del sistema
institucional de proteccion.

Correspondera al Banco de Esparia la comprobacién de los requi-
sitos anteriores a los efectos de lo previsto en este articulo.

Cuando la entidad de crédito que tenga la consideracién de enti-
dad central dentro de un sistema institucional de proteccién sea de
naturaleza distinta al resto de las entidades integradas en el mismo y
se encuentre participada por todas ellas, se adherira al Fondo de
Garantia de Depésitos al que pertenezcan estas ultimas.

Las entidades de crédito que se vayan a integrar en un sistema ins-
titucional de proteccion podran instar al Banco de Espana que solici-
te informe a la Direccién General de Tributos del Ministerio de Eco-
nomia y Hacienda, en el ambito de interpretacién de la normativa
tributaria estatal, sobre las consecuencias tributarias de la integracion,
con el objetivo de asegurar la neutralidad fiscal de la operacion.

El informe se emitira en el plazo maximo de un mes sobre la base
de la concurrencia de los requisitos ya comprobados por el Banco
de Espana y tendra efectos vinculantes para los 6rganos y entida-
des de la Administracién tributaria encargados de la aplicacion de
los tributos.

PERSPECTIVAS DEL SISTEMA FINANCIERO
N.° 101/ 2011



(7) Capitulo VIII del titulo VII del Texto Refundido de la Ley del
Impuesto sobre Sociedades, aprobado mediante Real Decreto Legis-
lativo 4/2004, de 5 de marzo, que regula el régimen especial de las
fusiones, escisiones, aportaciones de activos, canje de valores y cam-
bio de domicilio social de una sociedad europea o0 una sociedad coo-
perativa europea de un estado miembro a otro de la Unién Europea.,
completado por lo que se refiere a otras figuras tributarias por la dis-
posicién adicional segunda del mismo texto refundido.

(8) Texto Refundido del Impuesto sobre Transmisiones Patrimo-
niales y Actos Juridicos Documentados, aprobado mediante Real
Decreto Legislativo 1/1993, de 24 de septiembre.

(9) Las resoluciones vinculantes de la Direccion General de Tri-
butos V2510-09, de 13 de noviembre, y V2730-09, de 10 de diciem-
bre, esta ultima a consulta formulada por la Confederacion Espanola
de Cajas de Ahorros, aclaran que «las operaciones de fusién median-
te la creacién de una nueva entidad con forma de Caja de Ahorros o
mediante absorcién de una Caja de Ahorros por otra, son operacio-
nes de las que se definen en el articulo 83.1 del TRLIS, por lo que
puede aplicarse a dichas operaciones el régimen especial del Impues-
to sobre Sociedades y, por ende, la no sujecién a la modalidad de
operaciones societarias y la exencién prevista en la normativa del
ITPAJD al tener la consideraciéon de operacién de reestructuracion, a
efectos de lo dispuesto en los articulos 19.2.1°y 21 del TRLITPAJD».

(10) A partir de 3 de diciembre de 2010, en virtud de lo estableci-
do por el articulo 3 del Real Decreto-Ley 13/2010, de 3 de diciembre,
de actuaciones en el ambito fiscal, laboral y liberalizadoras para fomen-
tar la inversion y la creacién de empleo, quedan exentos «La consti-
tuciéon de sociedades, el aumento de capital, las aportaciones que
efectlen los socios que no supongan aumento de capital y el trasla-
do a Espana de la sede de direccion efectiva o del domicilio social de
una sociedad cuando ni una ni otro estuviesen previamente situados
en un Estado miembro de la Unién Europea», con lo que la constitu-
cién o ampliacién de capital de la entidad central quedaria también
exenta, pero esta medida no estaba vigente en julio 2010, cuando se
analiza la creacion de los SIP de cajas de ahorros, por lo que esta tri-
butacién se consideraba un obstaculo a estas integraciones.

(11) Articulos 16 a 21 bis del Reglamento del Impuesto sobre Socie-
dades, aprobado mediante Real Decreto 1777/2004, de 30 de julio.

(12) Exposicién de Motivos del Real Decreto-ley 11/2010, de 9 de
julio

El titulo V recoge la normativa fiscal especial aplicable a las enti-
dades resultantes de los procesos de restructuracion ya iniciados, lo
que justifica el caracter de urgencia de esta norma. Ademas se reco-
ge la normativa fiscal especial derivada de los nuevos modelos juri-
dicos contemplados en este Real Decreto-ley.

En materia del Impuesto sobre Sociedades se establece la apli-
cacion del régimen fiscal especial establecido en el capitulo VIII del
titulo VII del texto refundido de la Ley del Impuesto sobre Sociedades,
aprobado por el Real Decreto Legislativo 4/2004, de 5 de marzo, para
las transmisiones de activos y pasivos que se realicen en el marco de
esas reestructuraciones, lo cual permite, entre otros efectos, diferir la
tributacién de las rentas que se pongan de manifiesto en esas trans-
misiones por aplicacién de dicho régimen fiscal especial, aun cuan-
do las operaciones realizadas no se correspondan con las tipificadas
en dicho régimen siempre que produzcan unos resultados econémi-
cos equivalentes.

Igualmente se extiende el régimen de diferimiento en dicho impues-
to a las rentas que se generen en las transmisiones de activos y pasi-
vos realizadas en el marco del cumplimiento de los acuerdos de un
sistema institucional de proteccién, mediante el intercambio de dichos
activos o pasivos entre las entidades de crédito integrantes de cada
sistema institucional de proteccién, a condicién de que cada entidad
adquirente valore, a efectos fiscales, los elementos adquiridos por el
mismo valor que estos Ultimos tuviesen en la entidad transmitente con
anterioridad a la realizacién de la transmision, teniéndose en cuenta
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dicha valoracion para determinar las rentas que los citados elemen-
tos puedan generar con posterioridad.

En relacién con el Impuesto sobre Transmisiones Patrimoniales y
Actos Juridicos Documentados, al preverse en este Real Decreto-ley
la aplicacién del régimen fiscal especial establecido en el capitulo VIII
del titulo VII del texto refundido de la Ley del Impuesto sobre Socie-
dades, incluidos sus efectos en los demas tributos que se remiten en
su normativa a dicho régimen fiscal, tanto a los procedimientos de
reestructuracion financiera realizados mediante la constitucién de sis-
temas de proteccion integral, como a los gestionados por el Fondo
de Reestructuracion Ordenada Bancaria, siempre que se produzcan
efectos econémicos equivalentes a las reestructuraciones empresa-
riales expresamente reguladas en dicho capitulo, el mencionado régi-
men especial también surtira efectos con caracter general en relacion
al Impuesto sobre Transmisiones Patrimoniales y Actos Juridicos Docu-
mentados.

Para reforzar la seguridad juridica de las operaciones de rees-
tructuracion, se establece la posibilidad de que se solicite informe a
la Direccién General de Tributos sobre el cumplimiento de la equiva-
lencia de los resultados econémicos de las operaciones realizadas
respecto de las tipificadas en el capitulo VIII del titulo VII del texto refun-
dido de la Ley del Impuesto sobre Sociedades, asi como sobre las
consecuencias tributarias de dichas operaciones con el objetivo de
asegurar la neutralidad fiscal de las mismas.

Por otra parte, en materia del Impuesto sobre el Valor Afadido y
del Impuesto General Indirecto Canario, dado que el régimen espe-
cial del grupo de entidades, en vigor desde el 1 de enero de 2008, no
resulta aplicable tal y como esta definido en la actualidad a las enti-
dades que se estructuran en torno a la creacién de un sistema insti-
tucional de proteccién al no existir una relacién de intercapitalizacién
que permita la formacion del perimetro subjetivo del grupo, resulta
necesario para que este régimen sea de aplicaciéon adaptar los reque-
rimientos legales que, a efectos de ambos tributos, permiten definir a
la entidad dominante y a sus dependientes en el seno del sistema,
tarea que aborda el presente Real Decreto-ley, fijando asimismo los
plazos para la opcién por el referido régimen especial.

También se realizan las modificaciones legales oportunas para
garantizar la neutralidad fiscal en el tratamiento tributario de la Obra-
Social con independencia del modelo de organizacién que se adop-
te por las cajas de ahorros.

(13) Articulo 7 del Real Decreto-ley 11/2010. Régimen fiscal

1. El régimen fiscal especial establecido en el capitulo VIII del titu-
lo VII del texto refundido de la Ley del Impuesto sobre Sociedades,
aprobado por el Real Decreto Legislativo 4/2004, de 5 de marzo, inclui-
dos sus efectos en los demas tributos que se remiten a tal régimen
fiscal, se aplicara a las siguientes transmisiones de activos y pasivos,
aun cuando no se correspondan con las operaciones mencionadas
en el articulo 83 y 94 de dicha Ley siempre que produzcan resultados
econdémicos equivalentes:

a) Las realizadas para la constitucién y ampliacién de un sistema
institucional de proteccién a que se refiere la letra d) del apartado 3
del articulo 8 de la Ley 13/1985, de 25 de mayo, de Coeficientes de
Inversion, Recursos propios y obligaciones de Informacion de los Inter-
mediarios Financieros.

b) Las realizadas en procesos de reestructuraciéon de entidades
de crédito con intervencion del Fondo de Reestructuracién Ordena-
da Bancaria, a que se refiere el articulo 7 del Real Decreto-ley 9/2009,
de 26 de julio, sobre restructuracion bancaria y reforzamiento de los
recursos propios de las entidades de crédito.

2. Podran no integrarse en la base imponible del Impuesto sobre
Sociedades las rentas generadas en las transmisiones de elementos
patrimoniales, consecuencia de un intercambio de activos y pasivos,
realizadas entre entidades de crédito en cumplimiento de los acuer-
dos de un sistema institucional de proteccion a que se refiere la letra
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a) del apartado anterior, a condicién de que cada entidad adquirente
valore, a efectos fiscales, los elementos adquiridos por el mismo valor
que estos ultimos tuviesen en la entidad transmitente con anteriori-
dad a la realizacion de la transmision, teniéndose en cuenta dicha
valoracion para determinar las rentas asociadas a esos elementos
que se generen con posterioridad.

3. La entidad de crédito a través de la cual se articule un sistema
institucional de proteccién con las condiciones establecidas en la letra
d) del apartado 3 del articulo 8 de la Ley 13/1985, de 25 de mayo,
estara exenta por la constitucion de sociedades, asi como por los
aumentos de su capital social y aportaciones, suscritos o realizadas
por las entidades agrupadas, siempre que se encuentren previstos
en el acuerdo contractual de integracién del sistema institucional de
proteccion y, en su caso, en el plan de integracién, de la modalidad
de operaciones societarias del Impuesto sobre Transmisiones Patri-
moniales y Actos Juridicos Documentados, asi como para los actos
y documentos necesarios para la formalizaciéon de dichas operacio-
nes. De igual modo estaran exentas de la modalidad de Operaciones
Societarias las operaciones que se realicen como consecuencia de
los procesos de reestructuracion con intervencion del Fondo de Rees-
tructuracién Ordenada Bancaria a que se refiere el articulo 7 del Real
Decreto-ley 9/2009, de 26 de junio, sobre reestructuraciéon bancaria
y reforzamiento de los recursos propios de las entidades de crédito.

Asimismo estaran exentos del Impuesto sobre Transmisiones Patri-
moniales y Actos Juridicos Documentados los acuerdos contractua-
les a través de los cuales se establezcan entre las entidades inte-
grantes del sistema institucional de proteccién los compromisos
mutuos de solvencia, liquidez y puesta en comun de resultados a los
que se refiere la mencionada letra d) del apartado 3 del articulo 8 de
la Ley 13/1985, de 25 de mayo, asi como los documentos en los que
aquéllos se formalicen.

4. Las entidades de crédito que participen en las operaciones regu-
ladas en el presente Real Decreto-ley podran instar al Banco de Espa-
fa o al Fondo de Reestructuracién Ordenada Bancaria, que solicite
informe a la Direccion General de Tributos del Ministerio de Econo-
mia y Hacienda, en el ambito de interpretacion de la normativa tribu-
taria estatal, sobre la concurrencia del requisito de equivalencia de
los resultados econémicos a que se refiere al apartado 1 de este articu-
lo, asi como sobre cualesquiera otras consecuencias tributarias que
se deriven de dichas operaciones.

El informe se emitira en el plazo maximo de un mes, y tendra efec-
tos vinculantes para los 6rganos y entidades de la Administracion tri-
butaria encargados de la aplicacién de los tributos.

5. El régimen especial del grupo de entidades regulado en el Capi-
tulo IX del Titulo IX de la Ley 37/1992, de 28 de diciembre, del Impues-
to sobre el Valor Ahadido, podra ser aplicado por los empresarios y
profesionales que integren un sistema institucional de proteccién en
las condiciones establecidas en la letra d) del apartado 3 del articulo
8 de la Ley 13/1985, de 25 de mayo, de Coeficientes de Inversion,
Recursos Propios y Obligaciones de Informacién de los Intermedia-
rios Financieros.

A estos efectos, se considerara como dominante la entidad cen-
tral que determine con caracter vinculante las politicas y estrategias
de negocio asi como los niveles y medidas de control interno y de
gestion de riesgos del sistema institucional de proteccion.

Se consideraran dependientes las entidades que pertenezcan a
dicho sistema institucional de proteccién, asi como aquéllas en las
que las mismas mantengan una participacion, directa o indirecta, de
mas del 50 por 100 de su capital.

La entidad dominante y sus dependientes deberan estar estable-
cidas en el territorio de aplicaciéon del Impuesto.

La opcidn por la aplicacion del régimen especial podra ejercitar-
se en el plazo de los tres meses posteriores a la comprobacién por
el Banco de Espana a que se refiere la letra d) del apartado 3 del articu-
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lo 8 de la Ley 13/1985, de 25 de mayo. No obstante, si la comproba-
cién por el Banco de Espafa ya se hubiera realizado a la entrada en
vigor de este articulo, la opcién por la aplicacion del régimen espe-
cial podré ejercitarse en el plazo de los tres meses siguientes a dicha
entrada en vigor.

Una vez ejercitada la opcién, el régimen especial tendra efectos
desde el periodo de liquidacién del Impuesto que corresponda a la
fecha en que la misma sea comunicada a la Administracién tributa-
ria.

A los grupos de entidades a que se refiere este apartado no les
resultaran de aplicacién los requisitos establecidos en el articulo 163
quinquies de la Ley 37/1992, de 28 de diciembre, del Impuesto sobre
el Valor Ahadido.

6. El régimen especial del grupo de entidades regulado en el Capi-
tulo VIl del Titulo Ill de la Ley 20/1991, de 7 de junio, de modificacién
de los aspectos fiscales del Régimen Econdmico Fiscal de Canarias,
podré ser aplicado por los empresarios y profesionales que integren
un sistema institucional de proteccién en las condiciones estableci-
das en la letra d) del apartado 3 del articulo 8 de la Ley 13/1985, de
25 de mayo, de Coeficientes de Inversién, Recursos Propios y Obli-
gaciones de Informacién de los Intermediarios Financieros.

A estos efectos, se considerara como dominante la entidad cen-
tral que determine con caracter vinculante las politicas y estrategias
de negocio asi como los niveles y medidas de control interno y de
gestién de riesgos del sistema institucional de proteccion.

Se consideraran dependientes las entidades que pertenezcan a
dicho sistema institucional de proteccién, asi como aquéllas en las
gue las mismas mantengan una participacion, directa o indirecta, de
mas del 50 por 100 de su capital.

La entidad dominante y sus dependientes deberan estar estable-
cidas en el territorio de aplicaciéon del Impuesto.

La opcidn por la aplicaciéon del régimen especial podra ejercitar-
se en el plazo de los tres meses posteriores a la comprobacién por
el Banco de Espana a que se refiere la letra d) del apartado 3 del articu-
lo 8 de la Ley 13/1985, de 25 de mayo, de Coeficientes de Inversion,
Recursos Propios y Obligaciones de Informacién de los Intermedia-
rios Financieros. No obstante, si la comprobacion por el Banco de
Espafa ya se hubiera realizado a la entrada en vigor de este articulo,
la opcidn por la aplicacion del régimen especial podra ejercitarse en
el plazo de los tres meses siguientes a dicha entrada en vigor.

Una vez ejercitada la opcion, el régimen especial tendra efectos
desde el periodo de liquidacion del Impuesto que corresponda a la
fecha en que la misma sea comunicada a la Administracioén tributa-
ria.

A los grupos de entidades a que se refiere este apartado no les
resultaran de aplicacion los requisitos establecidos en el articulo 58
quéter de la Ley 20/1991, de 7 de junio, de modificacion de los aspec-
tos fiscales del Régimen Econémico Fiscal de Canarias.

7. En el caso de egjercicio indirecto de la actividad financiera de
las cajas de ahorros de acuerdo con lo previsto en el articulo 5 de
este Real Decreto-ley, la caja de ahorros y la entidad de crédito a la
que aquella aporte todo su negocio financiero podran aplicar el régi-
men de consolidacion fiscal regulado en el capitulo VII del titulo VII
del texto refundido de la Ley del Impuesto sobre Sociedades, apro-
bado por el Real Decreto Legislativo 4/2004, de 5 de marzo, siempre
que se cumplan los requisitos establecidos para ello en el articulo 67
de dicha Ley. En caso de no aplicar el régimen de consolidacion fis-
cal, las entidades aplicaran el régimen general del impuesto sin per-
juicio de lo dispuesto en el apartado siguiente.

8. La dotacion a la obra social realizada por las cajas acogidas a
lo dispuesto en el presente Real Decreto-ley, podra reducir la base
imponible del banco en el caso de ejercicio indirecto de la actividad
financiera sin aplicar el régimen de consolidacién o de la entidad cen-
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tral del sistema institucional de proteccion, en la proporcién que los
dividendos percibidos del citado banco o entidad central represen-
ten sobre los ingresos totales de la caja, en los términos previstos en
el articulo 24 del texto refundido de la Ley del Impuesto sobre Socie-
dades, aprobado por el Real Decreto Legislativo 4/2004, hasta el limi-
te méaximo del importe de los citados dividendos. Para ello la caja
debera comunicar al banco o entidad central que haya satisfecho los
dividendos el importe de la reduccién asi calculada y su renuncia a
aplicar lo dispuesto en el citado articulo 24 por el importe de la men-
cionada reduccién, sin perjuicio de que la caja contintie estando obli-
gada a aplicar las cantidades asignadas a la obra benéfico-social en
las condiciones establecidas en dicho articulo, cuyo incumplimiento,
en su caso, debera también comunicarse al banco o entidad central
al objeto de que se realice la regularizacion de las cantidades dedu-
cidas en los términos establecidos en el articulo 137.3 del texto refun-
dido de la Ley del Impuesto sobre Sociedades.

9. Lo dispuesto en los apartados anteriores se entendera sin per-
juicio de los regimenes tributarios forales de concierto y convenio eco-
ndmico en vigor, respectivamente, en los territorios histéricos de la
Comunidad Auténoma del Pais Vasco y en la Comunidad Foral de
Navarra.

(14) Este es el criterio manifestado por la Direccién General de Tri-
butos en los informes vinculantes emitidos a instancias de las enti-
dades integradas a través de los SIP de cajas de ahorros que hasta
el momento se encuentran constituidos.

(15) No obstante, en la actualidad estas ampliaciones de capital
destinadas al mercado gozarian de la exencién introducida por el Real
Decreto-Ley 13/2010, de 3 de diciembre, de actuaciones en el ambi-
to fiscal, laboral y liberalizadoras para fomentar la inversién y la crea-
cién de empleo, que se ha citado anteriormente.

(16) La totalidad de las integraciones de cajas de ahorros que se
han realizado a través de SIP en los Ultimos meses, bien mutualizan
sus resultados al 100 por 100, bien han aportado a la entidad central
del SIP el 100 por 100 de los activos y pasivos correspondientes a su
actividad. En todos estos casos, las cajas integradas carecen de resul-
tados contables por conceptos distintos de dividendos con derecho
a deduccion del 100 por 100 en el Impuesto sobre Sociedades, prin-
cipalmente los que reciben de la entidad central como consecuencia
de la participacién que ostentan en la misma, y cuyo destino es pro-
porcionar a la caja de los beneficios precisos para dotar anualmente
su Fondo de Obra Social.

(17) Aunque subsista su personalidad juridica, y consecuente-
mente la condicién nominal de obligado tributario, no puede decirse
con propiedad que las cajas integradas en un SIP que mutualice al
100 por 100 los resultados, sean «contribuyentes», puesto que care-
cen de capacidad contributiva, al no generar en lo sucesivo rentas
distintas de los dividendos de la entidad central, que no tributaran por
aplicacién de la deduccién por dividendos al 100 por 100 a la que tie-
nen derecho.

(18) Disposicion final primera del Real Decreto-ley 2/2011. Modifi-
cacion 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

Uno. Con efectos para los periodos impositivos iniciados a partir
de 1 de enero de 2011, se modifica el articulo 67 del texto refundido
de la Ley del Impuesto sobre Sociedades, aprobado por el Real Decre-
to Legislativo 4/2004, de 5 de marzo, que queda redactado de la
siguiente forma:

« Articulo 67. Definicién del grupo fiscal. Sociedad dominante.
Sociedades dependientes.

1. Se entendera por grupo fiscal el conjunto de sociedades ané-
nimas, limitadas y comanditarias por acciones, asi como las entida-
des de crédito a que se refiere el apartado 3 de este articulo, resi-
dentes en territorio espafol formado por una sociedad dominante y
todas las sociedades dependientes de ésta.
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2. Se entendera por sociedad dominante aquella que cumpla los
requisitos siguientes:

a) Tener alguna de las formas juridicas establecidas en el aparta-
do anterior 0, en su defecto, tener personalidad juridica y estar suje-
ta y no exenta al Impuesto sobre Sociedades. Los establecimientos
permanentes de entidades no residentes situados en territorio espa-
fiol podran ser considerados sociedades dominantes respecto de las
sociedades cuyas participaciones estén afectas al mismo.

b) Que tenga una participacion, directa o indirecta, al menos, del
75 por 100 del capital social de otra u otras sociedades el primer dia
del periodo impositivo en que sea de aplicacién este régimen de tri-
butacién, o de, al menos, el 70 por 100 del capital social, si se trata
de sociedades cuyas acciones estén admitidas a negociacién en un
mercado regulado. Este ultimo porcentaje también sera aplicable
cuando se tengan participaciones indirectas en otras sociedades siem-
pre que se alcance dicho porcentaje a través de sociedades depen-
dientes cuyas acciones estén admitidas a negociacion en un merca-
do regulado.

¢) Que dicha participacién se mantenga durante todo el periodo
impositivo.

El requisito de mantenimiento de la participacién durante todo el
periodo impositivo no sera exigible en el supuesto de disolucion de
la entidad participada.

d) Que no sea dependiente de ninguna otra residente en territo-
rio espanol, que reuna los requisitos para ser considerada como domi-
nante.

e) Que no esté sometida al régimen especial de las agrupaciones
de interés econdmico, espafnolas y europeas, y de uniones tempora-
les de empresas.

f) Que, tratandose de establecimientos permanentes de entida-
des no residentes en territorio espanol, dichas entidades no sean
dependientes de ninguna otra residente en territorio espafol que redna
los requisitos para ser considerada como dominante y residan en un
pais o territorio con el que Espafa tenga suscrito un convenio para
evitar la doble imposicion internacional que contenga clausula de inter-
cambio de informacién.

3. Se entendera por sociedad dependiente aquella sobre la que
la sociedad dominante posea una participacién que reuna los requi-
sitos contenidos en los parrafos b) y ¢) del apartado anterior.

También tendran esta misma consideracion las entidades de cré-
dito integradas en un sistema institucional de proteccion a que se
refiere la letra d) del apartado 3 del articulo 8 de la Ley 13/1985, de
25 de mayo, de Coeficientes de Inversién, Recursos propios y obli-
gaciones de informacion de los Intermediarios Financieros, siempre
que la entidad central del sistema forme parte del grupo fiscal y sea
del 100 por 100 la puesta en comuUn de los resultados de las entida-
des integrantes del sistema y que el compromiso mutuo de solven-
cia y liquidez entre dichas entidades alcance el 100 por 100 de los
recursos propios computables de cada una de ellas. Se considera-
ran cumplidos tales requisitos en aquellos sistemas institucionales de
proteccion a través de cuya entidad central, de manera directa o indi-
recta, varias cajas de ahorros de forma concertada ejerzan en exclu-
siva su objeto como entidades de crédito, conforme se dispone en el
apartado 4 del articulo 5 del Real Decreto-Ley 11/2010, de 9 de julio,
de 6rganos de gobierno y otros aspectos del régimen juridico de las
Cajas de Ahorros.

4. No podran formar parte de los grupos fiscales las entidades en
las que concurra alguna de las siguientes circunstancias:

a) Que estén exentas de este impuesto.

b) Que al cierre del periodo impositivo se encuentren en situacion
de concurso, o incursas en la situacién patrimonial prevista en el articu-
lo 260.1.4 del Texto Refundido de la Ley de Sociedades Andnimas,
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aprobado por el Real Decreto Legislativo 1564/1989, de 22 de diciem-
bre, aun cuando no tuvieran la forma de sociedades anénimas, a
menos que con anterioridad a la conclusion del ejercicio en el que se
aprueban las cuentas anuales esta Ultima situacién hubiese sido supe-
rada.

c) Las sociedades dependientes que estén sujetas al Impuesto
sobre Sociedades a un tipo de gravamen diferente al de la sociedad
dominante.

d) Las sociedades dependientes cuya participacion se alcance a
través de otra sociedad que no retlina los requisitos establecidos para
formar parte del grupo fiscal.

e) Las sociedades dependientes cuyo ejercicio social, determi-
nado por imperativo legal, no pueda adaptarse al de la sociedad domi-
nante.

5. El grupo fiscal se extinguird cuando la sociedad dominante pier-
da dicho caracter. »

Dos. Con efectos para los periodos impositivos iniciados a partir
de 1 de enero de 2011, se anade la disposicion transitoria trigésimo
tercera al texto refundido de la Ley del Impuesto sobre Sociedades,
aprobado por el Real Decreto Legislativo 4/2004, de 5 de marzo, que
queda redactada de la siguiente forma:

« Disposicion transitoria trigésimo tercera. Régimen de consolida-
cion fiscal de los grupos formados por entidades de crédito integrantes
de un sistema institucional de proteccién y de los grupos resultantes
del ejercicio indirecto de la actividad financiera de las cajas de aho-
rros.

1. A efectos de la aplicacion del régimen de consolidacion fiscal
establecido en el capitulo VII del titulo VIl de esta Ley, en la constitu-
cion de grupos cuya sociedad dominante sea la entidad central de
un sistema institucional de proteccién a que se refiere la letra d) del
apartado 3 del articulo 8 de la Ley 13/1985, de 25 de mayo, de Coe-
ficientes de Inversion, Recursos propios y obligaciones de informa-
cion de los Intermediarios Financieros, se tendran en consideracion
las siguientes especialidades:

a) Podra aplicarse dicho régimen desde el inicio del periodo impo-
sitivo correspondiente al ejercicio 2011 o, de ser posterior, desde el
inicio del periodo impositivo en que se constituya el sistema institu-
cional de proteccién. La opcidon y comunicacién por la aplicacion de
dicho régimen, a que se refiere el articulo 70 de esta Ley, se realiza-
ra dentro del plazo que finaliza el dia en que concluya dicho periodo
impositivo.

Se incluirén en el grupo en ese mismo periodo impositivo las
sociedades que cumplan las condiciones establecidas en el articu-
lo 67.2.a) de esta Ley, cuyas participaciones representativas de su
capital social se hubiesen aportado a la entidad central en cumpli-
miento del plan de integracién del sistema y dicha entidad man-
tenga la participacion hasta la conclusion de ese periodo impositi-
vo, a través de operaciones acogidas al régimen fiscal establecido
en el Capitulo VIII del Titulo VIl de esta Ley o al régimen estableci-
do en el articulo 7.1 del Real Decreto-Ley 11/2010, de 9 de julio, de
6rganos de gobierno y otros aspectos del régimen juridico de las
Cajas de Ahorros, y tuviesen la consideracién de sociedades depen-
dientes de la entidad de crédito aportante, como consecuencia de
que esta Ultima entidad tributaba en este régimen especial como
sociedad dominante.

b) Cuando las entidades de crédito que se integran como socie-
dades dependientes en el grupo fiscal cuya dominante es la entidad
central, estuviesen tributando en el régimen de consolidacion fiscal
como dominantes, aun cuando se extingan esos grupos, no se incor-
poraran las eliminaciones a que se refiere la letra a) del articulo 81.1
de esta Ley, que se correspondan con operaciones realizadas por
entidades que se integran en aquél otro grupo fiscal como socieda-
des dependientes. Los resultados eliminados se incorporaran a la
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base imponible de ese otro grupo fiscal en los términos establecidos
en el articulo 73 de esta Ley.

c) Las bases imponibles negativas pendientes de compensar por
las entidades de crédito que cumplan las condiciones establecidas
en el segundo parrafo del apartado 3 del articulo 67 de esta Ley, que
se integran como sociedades dependientes en el grupo fiscal cuya
dominante es la entidad central, podran ser compensadas en la base
imponible del grupo, en los términos establecidos en el articulo 74.2
de esta Ley, con el limite de la base imponible individual de la entidad
central o de la entidad bancaria a la que, a su vez, la entidad central
haya aportado todo su negocio financiero, a condiciéon de que las
cajas de ahorros y, en su caso, la entidad central, con posterioridad
a la aportacion, no desarrollen actividades econémicas y sus rentas
se limiten a los rendimientos procedentes de las participaciones en
el capital de otras entidades en las que participen. Dicho tratamiento
no se vera afectado por el hecho de que la aportacién del negocio
financiero no incluya determinados activos y pasivos como conse-
cuencia de la existencia de alguna condicién que imposibilite la apor-
tacion.

Lo anterior se aplicara aun en el caso de que la entidad bancaria
quede excluida del grupo en el que la dominante es la entidad cen-
tral, incluso en el supuesto de extincién del mismo.

d) Las deducciones en la cuota pendientes de aplicar por las enti-
dades de crédito que cumplan las condiciones establecidas en el
segundo parrafo del apartado 3 del articulo 67 de esta Ley, que se
integran como sociedades dependientes en el grupo fiscal cuya domi-
nante es la entidad central, podran deducirse en la cuota integra de
ese grupo fiscal con el limite que hubiese correspondido en el régi-
men individual de tributacion a la entidad central o a la entidad ban-
caria a la que, a su vez, la entidad central haya aportado todo su nego-
cio financiero, a condicién de que las cajas de ahorros y, en su caso,
la entidad central, con posterioridad a la aportacién, no desarrollen
actividades econémicas y sus rentas se limiten a los rendimientos pro-
cedentes de las participaciones en el capital de otras entidades en
las que participen. Dicho tratamiento no se vera afectado por el hecho
de que la aportacion del negocio financiero no incluya determinados
activos y pasivos como consecuencia de la existencia de alguna con-
dicion que imposibilite la aportacion.

Lo anterior se aplicara aun en el caso de que la entidad bancaria
quede excluida del grupo en el que la dominante es la entidad cen-
tral, incluso en el supuesto de extincién del mismo.

e) Cuando se transmitan activos y pasivos a la entidad central por
parte de las entidades de crédito como sociedades dependientes del
grupo cuya dominante es la entidad central, como consecuencia de
la constitucién y ampliacién del sistema institucional de proteccion,
habiéndose realizado esa transmisién mediante operaciones acogi-
das al régimen fiscal establecido en el capitulo VIII del titulo VIl de esta
Ley o al régimen establecido en el articulo 7.1 del Real Decreto-Ley
11/2010, de 9 de julio, de érganos de gobierno y otros aspectos del
régimen juridico de las Cajas de Ahorros, las rentas generadas con
anterioridad a dicha transmisiéon imputables a esos activos y pasivos,
se imputaran a la entidad central de acuerdo con lo previsto en las
normas mercantiles.

Lo establecido en las letras c) y d) anteriores también sera de apli-
cacion en el caso de que con posterioridad a la constitucion del sis-
tema institucional de proteccion, la entidad central pase a tener la con-
sideracion de dependiente de otro grupo que tribute en el régimen
de consolidacién fiscal.

2. A efectos de la aplicacion tanto del régimen fiscal establecido
en el articulo 7.2 del Real Decreto-Ley 11/2010, de 9 de julio, de érga-
nos de gobierno y otros aspectos del régimen juridico de las Cajas
de Ahorros, como del régimen fiscal establecido en el capitulo VIII del
titulo VIl de esta Ley al que se hayan acogido transmisiones de acti-
vos y pasivos realizadas entre entidades de crédito en cumplimiento
de los acuerdos de un sistema institucional de proteccién, la no inte-
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gracién de rentas a que se refieren ambos regimenes fiscales inclui-
ra, en su caso, las eliminaciones que tuviesen que ser incorporadas
en la base imponible del grupo fiscal consecuencia de aquellas trans-
misiones, en el supuesto de que esos activos y pasivos formen parte
del patrimonio de entidades integrantes de un grupo que estuviese
tributando segun el régimen de consolidacion fiscal.

3. En el caso de ejercicio indirecto de la actividad financiera de
las cajas de ahorros de acuerdo con lo previsto en el articulo 5 del
Real Decreto-Ley 11/2010, de 9 de julio, de érganos de gobierno y
otros aspectos del régimen juridico de las Cajas de Ahorros, la caja
de ahorros y la entidad bancaria a la que aquella aporte todo su nego-
cio financiero, podran aplicar el régimen de consolidacion fiscal regu-
lado en el capitulo VII del titulo VII de esta Ley desde el inicio del perio-
do impositivo correspondiente al ejercicio en el que se realice dicha
aportacion, siempre que se cumplan los requisitos establecidos para
ello en el articulo 67 de esta Ley. La opcién y comunicacién por la apli-
cacién de dicho régimen, a que se refiere el articulo 70 de esta Ley,
se realizara dentro del plazo que finaliza el dia en que concluya dicho
periodo impositivo.

En la aplicacion de dicho régimen se tendran en consideracion las
siguientes especialidades:

a) Se incluiran en el grupo en ese mismo periodo impositivo las
sociedades que cumplan las condiciones establecidas en el articulo
67.2.a) de esta Ley, cuyas participaciones representativas de su capi-
tal social se hubiesen aportado a la entidad bancaria y esta entidad
mantenga la participacion hasta la conclusién de ese periodo impo-
sitivo, a través de operaciones acogidas al régimen fiscal establecido
en el Capitulo VIII del Titulo VIl de esta Ley, y tuviesen la considera-
cién de sociedades dependientes de la caja de ahorros aportante,
como consecuencia de que esta Ultima entidad tributaba en este régi-
men especial como sociedad dominante.

b) Las bases imponibles negativas pendientes de compensar por
la caja de ahorros aportante, estuviese o no tributando en el régimen
de consolidacion fiscal como dominante, podran ser compensadas
en la base imponible del grupo, con el limite de la base imponible indi-
vidual de la entidad bancaria, en los términos establecidos en el articu-
lo 74.2 de esta Ley, a condiciéon de que la caja de ahorros, con pos-
terioridad a la aportacién, no desarrolle actividades econémicas y sus
rentas se limiten a los rendimientos procedentes de las participacio-
nes en el capital de otras entidades en las que participen. Dicho tra-
tamiento no se vera afectado por el hecho de que la aportacion del
negocio financiero no incluya determinados activos y pasivos como
consecuencia de la existencia de alguna condicién que imposibilite
la aportacion.

Lo anterior se aplicara aun en el caso de que la entidad bancaria
quede excluida del grupo en el que la dominante es la caja de aho-
rros, incluso en el supuesto de extincién del mismo.

c) Las deducciones en la cuota pendientes de aplicar por la caja
de ahorros aportante, estuviese o no tributando en el régimen de con-
solidacion fiscal como dominante, podran deducirse en la cuota inte-
gra de ese grupo fiscal con el limite que hubiese correspondido a la
entidad bancaria en el régimen individual de tributacién, a condicién
de que la caja de ahorros, con posterioridad a la aportacion, no des-
arrolle actividades econdmicas y sus rentas se limiten a los rendi-
mientos procedentes de las participaciones en el capital de otras enti-
dades en las que participen. Dicho tratamiento no se vera afectado
por el hecho de que la aportacién del negocio financiero no incluya
determinados activos y pasivos como consecuencia de la existencia
de alguna condicién que imposibilite la aportacion.

Lo anterior se aplicara aun en el caso de que la entidad bancaria
quede excluida del grupo en el que la dominante es la caja de aho-
rros, incluso en el supuesto de extincién del mismo.

d) Cuando la aportacién de la totalidad del negocio financiero se
realice mediante operaciones acogidas al régimen fiscal establecido
en el capitulo VIII del titulo VII de esta Ley, las rentas generadas con
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anterioridad a dicha aportacion imputables a esos activos y pasivos,
se imputaran a la entidad bancaria de acuerdo con lo previsto en las
normas mercantiles.

4. Cuando, en el caso de los grupos a que se refieren los aparta-
dos 1y 3 anteriores que estuviesen tributando en el régimen de con-
solidacion fiscal, quedase excluida de los mismos la entidad banca-
ria mediante la cual las cajas de ahorros realizasen el ejercicio indirecto
de su actividad financiera o a la que hubiesen aportado todo su nego-
cio financiero, incluso en los supuestos de extincion del referido grupo
fiscal, lo establecido en la letra a) del articulo 81.1 de esta Ley se apli-
cara con las siguientes especialidades:

a) Sila entidad bancaria a través de la cual las cajas de ahorros
realizasen el ejercicio indirecto de su actividad financiera o a la que
hubiesen aportado todo su negocio financiero, mantuviera participa-
ciones en entidades que cumplan las condiciones establecidas en el
articulo 67.3 de esta Ley, dicha entidad bancaria y sus participadas
que redinan los requisitos para ello podran aplicar el régimen de con-
solidacion fiscal desde el inicio del periodo impositivo en que tenga
lugar dicha exclusién. La opcidon y comunicacion por la aplicacion de
dicho régimen, a que se refiere el articulo 70 de esta Ley, se realiza-
ra dentro del plazo que finaliza el dia en que concluya dicho periodo
impositivo. En tal caso, los resultados eliminados se incorporaran a
la base imponible de ese otro grupo fiscal en los términos estableci-
dos en el articulo 73 de esta Ley, siempre que se integren en dicho
grupo las entidades que hayan intervenido en las operaciones que
hayan generado tales resultados.

b) Cuando se cumpla lo establecido en la letra a) anterior, pero
no se integren en dicho grupo alguna de las entidades que hayan
intervenido en las operaciones que hayan generado los resultados
eliminados, tales resultados se incorporaran en los términos estable-
cidos en el articulo 73 de esta Ley, en la base imponible del grupo
persistente en el que se generd la renta que fue, en su momento, obje-
to de la eliminacion, a condiciéon de que tanto la otra entidad que no
forma parte del grupo fiscal al que pertenezca la entidad bancaria,
como esta Ultima entidad formen parte de un mismo grupo a que se
refiere el articulo 42 del Codigo de Comercio en el que la dominante
sea la entidad central de un sistema institucional de proteccién o la
caja de ahorros que, en ambos casos, hayan aportado todo su nego-
cio financiero a la entidad bancaria. »

Tres. Con efectos para los periodos impositivos iniciados a partir
de 1 de enero de 2010, se anade la disposicioén transitoria trigésimo
cuarta al texto refundido de la Ley del Impuesto sobre Sociedades,
aprobado por el Real Decreto Legislativo 4/2004, de 5 de marzo, que
queda redactada de la siguiente forma:

« Disposicion transitoria trigésimo cuarta. Régimen fiscal en el ejer-
cicio 2010 de las entidades de crédito integrantes de un sistema ins-
titucional de proteccion.

A los solos efectos de determinar la base imponible del periodo
impositivo correspondiente al ejercicio 2010 de las cajas de ahorros
y de la entidad central integrantes de un sistema institucional de pro-
teccidon que se haya constituido en dicho ejercicio, en los términos
establecidos en la letra d) del apartado 3 del articulo 8 de la Ley
13/1985, de 25 de mayo, de Coeficientes de Inversién, Recursos pro-
pios y obligaciones de informacion de los Intermediarios Financieros,
siempre que sea del 100 por 100 la puesta en comUn de los resulta-
dos de las entidades integrantes del sistema y que el compromiso
mutuo de solvencia y liquidez entre dichas entidades alcance el 100
por 100 de los recursos propios computables de cada una de ellas,
no tendran la consideracién de gasto deducible y de ingreso com-
putable, seglin proceda, en las cajas de ahorros y en la entidad cen-
tral, aquellos gastos e ingresos contabilizados por esas entidades
como consecuencia de la puesta en comun de los resultados de las
entidades integrantes del sistema. »

(19) Véase disposicion adicional tercera del Real Decreto-Ley
2/2011.
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Régimen fiscal de las modificaciones
estructurales de las sociedades mercantiles

Analisis de la divergencia entre la categorizacion
tributaria procedente del Derecho Comunitario y
la recientemente reformada categorizacion mercantil

David Pérez Bustamante

I. INTRODUCCION

1. Modificaciones estructurales.
Perspectiva mercantil

Hace dos afnos que entrd en vigor la Ley 3/2009, de
3 de abril, sobre modificaciones estructurales de las
sociedades mercantiles (la Ley de Modificaciones Estruc-
turales).

Esta Ley, con el pretexto de transponer al derecho inter-
no la Directiva 2005/26, relativa a las fusiones transfron-
terizas de sociedades de capital, ha abordado una tarea
bastante més ambiciosa. La norma no solamente toma
en consideracion la Directiva 2005/26, sino también otras
directivas comunitarias de caracter mercantil, entre las
que destacan la 32, 62y 102, con el objeto de disciplinar
integramente el régimen juridico de las denominadas
modificaciones estructurales, independientemente de la
existencia o no de elementos transfronterizos.

De acuerdo con su preambulo, la Ley de Modifica-
ciones Estructurales pretende unificar y ampliar el régi-
men juridico de las alteraciones de la sociedad que van
mas alla de las simples modificaciones estatutarias para
afectar a la estructura patrimonial o personal de la socie-
dad, y que, por tanto, incluyen la transformacion, la
fusion, la escision, cesion global de activo y pasivo, asi
como el traslado internacional del domicilio social (1).

En consecuencia, la importancia de esta norma no
puede obviarse; es claramente una de las normas mas
importantes de esta Ultima década en esta materia, y
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supone una modernizacién y actualizacién del ordena-
miento juridico espanol (2).

Dentro de las novedades que aporta la norma, mere-
ce la pena destacar en primer lugar la unificacién del
régimen de transformacién de sociedades mercantiles,
ahora Unico para sociedades an6nimas y limitadas,
ampliando asimismo las posibilidades de transforma-
cién existentes. Dentro de las fusiones, destaca la regu-
lacion especifica de la absorcidn de la sociedad inte-
gramente participada, de la sociedad participada al 90
por 100 y de la extincion de una sociedad con transmi-
sién en bloque de su patrimonio a la sociedad que
posee sus titulos.

Dentro de las escisiones, sobresale la regulacién de la
segregacion, asi como la aplicacion de las normas de la
escision a la operacién por la que una sociedad transmi-
te en bloque una parte del patrimonio social a otra de
nueva creacion, recibiendo directamente a cambio todas
las acciones, participaciones o cuotas de socio de esa
sociedad. Finalmente, se incorpora como modificacién
estructural la figura de la cesion global de activo y pasi-
VO, No circunscrita a la operacion propia del ambito de la
liquidacion, permitiendo la norma que una sociedad trans-
mita en bloque todo su patrimonio a otra u otras por suce-
sion universal a cambio de una contraprestacién, que l6gi-
camente no podra consistir en acciones, participaciones
o cuotas del cesionario, ya que en este caso estariamos
hablando de una modificacion estructural diferente.

La evolucion de la regulacion de las modificaciones
estructurales en Espafa ha seguido un esquema simi-
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lar al desarrollado en otros paises europeos: una pri-
mera fase en la que estas modificaciones se regulan a
través de referencias aisladas (3), una segunda fase, en
la que nos encontrabamos antes de esta nueva ley, en
la que cada tipo social tiene sus propias normas de
modificaciones estructurales y, finalmente, una norma-
tiva completa, fase iniciada el pasado ano. El legislador
espanol no solamente ha utilizado las directrices pro-
porcionadas por la normativa comunitaria, sino que ha
seguido un esquema similar al seguido por otros pai-
ses europeos en esta materia.

Quedando clara la importancia de esta ley, no obs-
tante, coicidimos con el profesor Vicent Chulia cuando
considera que la ley es un hito, pero también una oca-
sién desaprovechada, que ni ha desbrozado todos los
caminos ni ha llegado hasta el final, dejando al descu-
bierto omisiones y suscitando dudas interpretativas (4).

Ya centrandonos en la perspectiva fiscal, como viene
siendo habitual en la tradicion mercantil, la Ley de Modi-
ficaciones Estructurales no contiene la regulacién del
régimen fiscal aplicable a las operaciones que regula,
siendo necesario, en consecuencia, acudir a la corres-
pondiente normativa tributaria.

Consideramos que el legislador podria haber armo-
nizado las categorias previstas en la normativa mercantil
con las categorias existentes en la normativa tributaria
0, al menos, haber aclarado las dudas que se suscitan
como consecuencia de la heterogeneidad conceptual
existente entre ambas normas.

No puede obviarse que la aplicacion del régimen de
neutralidad fiscal establecido por la normativa comuni-
taria y transpuesto por el Real Decreto Legislativo 4/2004,
de 5 de marzo, por el que se aprueba el Texto Refundi-
do de la Ley del Impuesto sobre Sociedades (Ley del
Impuesto sobre Sociedades) al régimen juridico espa-
fol, es indispensable desde la perspectiva practica para
permitir la ejecucion de un gran nimero de operacio-
nes de reestructuracion empresarial.

Consideramos que deberia haberse realizado un
esfuerzo para, al menos, coordinar las categorias de
modificaciones estructurales existentes en la normativa
mercantil con las existentes en la normativa tributaria,
con el objeto de despejar las dudas respecto a cuales
de las operaciones de modificacién estructural puede
aplicarse el régimen de neutralidad.

Precisamente, este es el propdsito del presente tra-
bajo, realizar un analisis del régimen fiscal que, en mate-
ria de imposicidn directa, resulta aplicable a las opera-
ciones de modificacion estructural reguladas por la
nueva normativa, teniendo en cuenta, ademas de la
mencionada Ley de Modificaciones Estructurales y la
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Ley del Impuesto sobre Sociedades, la interpretacion
que viene ofreciendo la doctrina de la Direccién Gene-
ral de Tributos (DGT), y hasta qué punto esta Ultima
puede requerir ser reinterpretada de acuerdo con las
modificaciones realizadas en el ambito mercantil. cuyo
texto refundido fue aprobado por el Real Decreto Legis-
lativo 4/2004, de 5 de marzo, la que nos proporcionara
dicho régimen fiscal.

Concretamente, las operaciones que seran objeto de
andlisis seran las operaciones que la doctrina ha veni-
do a calificar como modificaciones estructurales en sen-
tido estricto, es decir, transformacion, fusién, escision y
cesion global de activo y pasivo.

2. Operaciones protegidas por el régimen
de reestructuracion. Perspectiva tributaria

No obstante, este analisis no puede comenzarse sin
examinar la naturaleza y el sentido del régimen de neu-
tralidad fiscal aplicable a las operaciones de reestruc-
turacién plasmado en la Directiva 90/434/CEE y trans-
puesto a nuestro ordenamiento en el capitulo VI, titulo
VIl de la Ley del Impuesto sobre Sociedades (el régi-
men de reestructuracion).

De no existir el régimen de reestructuracion, las ope-
raciones de fusion y escision determinarian los siguien-
tes efectos fiscales (5): 1) valoracién a mercado de los
elementos patrimoniales transmitidos; 2) integracién en
la base imponible de la sociedad transmitente de la dife-
rencia entre el valor normal de mercado de los ele-
mentos transmitidos y su valor contable, y 3) integra-
cion en la base imponible de los socios de la diferencia
entre el valor normal de mercado de la participacién reci-
bida y el valor contable de la participacién anulada.

Pues bien, precisamente el régimen de reestructura-
cion pretende descargar de implicaciones tributarias
inmediatas a la operacion protegida, con el objeto de
favorecer la integracion y reorganizacion de empresas
comunitarias, impidiendo el trato discriminatorio de ope-
raciones transfronterizas. De los considerandos de la
Directiva 90/434/CEE se desprende que el régimen pre-
tende «evitar una imposicion con ocasion de una fusion,
de una escisién, de una aportacién de activos o de un
canje de acciones», estableciendo para estas opera-
ciones unas normas fiscales neutras.

Es decir, tal y como establece la Ley 29/1991, de 16
de diciembre (6), que incorpord a nuestro ordenamien-
to la Directiva 90/434/CEE, el régimen «no estimula la
realizacién de las operaciones antedichas, pero tam-
poco las obstaculiza, porque su ejecucién no origina
carga tributaria alguna, ni otro beneficio fiscal que el
consistente en el diferimiento de aquélla».
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Los objetivos pretendidos por la Directiva se alcan-
zan a través de dos técnicas tributarias: 1) la no inte-
gracion en la base imponible del Impuesto sobre Socie-
dades, que grava a las entidades transmitentes, de los
incrementos y disminuciones de patrimonio correspon-
dientes a los bienes transmitidos, y 2) las entidades
adquirentes deben valorar los elementos recibidos, a
efectos fiscales, por el importe que tenian con anterio-
ridad a la realizacion de la transmision.

Asimismo, técnicas similares se utilizan respecto de
los socios de las entidades transmitentes, ya que éstos
no estan obligados a integrar en su base imponible los
incrementos y disminuciones de patrimonio que se pro-
duzcan con ocasion del canje de valores, pero los reci-
bidos se valoran, a efectos fiscales, por el valor de adqui-
sicién de los entregados.

El articulo 83 de la Ley del Impuesto sobre Socieda-
des es el que recoge las operaciones que van a poder
aplicar el sistema de diferimiento de plusvalias y neu-
tralidad tributaria configurado por el régimen especial,
siendo estas las operaciones de fusién, escisién, apor-
tacion de rama de actividad y canje de valores. A estas
operaciones habran de anadirse las aportaciones no
dinerarias, reguladas en el articulo 94 de la Ley del
Impuesto sobre Sociedades, operaciones protegidas
no reguladas por la Directiva 90/434/CEE, pero si por la
normativa interna espanola (7).

Pues bien, es evidente que las operaciones recogi-
das en la normativa fiscal no se identifican con las defi-
niciones recogidas en la Ley de Modificaciones Estruc-
turales, cuestion perfectamente entendible en la medida
en que la ley espanola transpone la directiva comunita-
ria, siendo a ésta a la que deberia haberse adaptado la
normativa espafnola y no viceversa.

En consecuencia, el acogimiento al régimen especial
requiere que las operaciones mercantiles de que se trate
cumplan con los criterios exigidos por el articulo 83 de
la Ley del Impuesto sobre Sociedades.

Il. CALIFICACION DE LAS OPERACIONES

Como ya hemos sefalado, las operaciones definidas
en la Ley de Modificaciones Estructurales no coinciden
con las operaciones definidas en el régimen de rees-
tructuracion (8).

En consecuencia, antes de realizar un analisis por-
menorizado de la posibilidad de aplicar el régimen de
reestructuracién a cada una de las modificaciones estruc-
turales que pueden considerarse como tales en sentido
estricto, reguladas en la nueva Ley de Modificaciones
Estructurales, es necesario acometer una reflexion preli-
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minar sobre la posibilidad de acogimiento de aquellas
operaciones que, siendo modificaciones estructurales de
acuerdo con la normativa mercantil, no cumplan estric-
tamente con los requisitos establecidos en la normativa
fiscal para aplicar el régimen de reestructuracion.

Una primera posibilidad consistiria en considerar que,
en la medida en la que una determinada operacion
pueda ser calificada desde la perspectiva mercantil
como una operacién de modificacion estructural de
fusidn o escision, automaticamente debera recibir esta
calificacién en el &mbito tributario siendo susceptible
por tanto de acogerse al régimen fiscal especial.

Esta reflexion, que ha sido calificada por algin autor
como principio de calificacion unitaria (9), permitiria con-
cluir que lo que se califique como fusién o escisién a
efectos mercantiles es automaticamente una fusién o
escision a efectos del régimen fiscal especial, solven-
tando en gran medida el problema de la divergencia
conceptual existente.

Lamentablemente, no podemos considerar que esta
solucién tan directa pueda ser viable (10). En primer
lugar, porque esta correspondencia nunca se ha pre-
tendido por la normativa tributaria. Como hemos expli-
cado, la norma tributaria espanola procede de la Direc-
tiva 90/434/CEE, que establece un numerus clausus de
operaciones de reestructuracion, concretando su defi-
nicion sin apelacién a ninguna otra norma o a la nor-
mativa mercantil.

En segundo lugar, porque la aceptacion de este prin-
cipio podria llevar a aplicar el régimen de reestructura-
cidn a escenarios en los que no parece que el legislador
hubiera querido aplicar dicho régimen, como supues-
tos en los que la contraprestacion que recibe una de los
socios de las sociedades objeto de fusion es dinero, y
no participaciones de la sociedad fusionada.

En tercer lugar, el Derecho Tributario tiene la capaci-
dad de definir de forma auténoma los conceptos que
utiliza, de tal suerte que la definiciéon que sea estableci-
da por esta rama auténoma del Derecho tiene prefe-
rencia sobre la realizada por otra rama del ordenamiento
juridico (11). La Ley del Impuesto sobre Sociedades,
efectivamente, define las operaciones de reestructura-
cion empresarial en su articulo 83, de acuerdo con las
definiciones de la Directiva 90/434/CEE.

Finalmente, no podemos olvidar la prohibicion de exten-
der mas alla del hecho imponible, a través de la analogia,
el ambito de los beneficios o incentivos fiscales, prohibi-
cién que estariamos vulnerando en el supuesto en el que
consideraramos de aplicacién el régimen de reestructu-
racion a la totalidad de las operaciones calificadas como
fusiones o escisiones en la normativa mercantil.
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Pues bien, la improcedencia de este principio de cali-
ficacién unitaria ya ha sido reconocida en el pasado por
la jurisprudencia. En este sentido, podemos destacar la
sentencia 581/2003, de 29 de noviembre, en la que la
Audiencia Nacional vino a considerar que el hecho de
que, desde el punto de vista mercantil, nos encontremos
ante, en ese caso, una operacion de aportacién de rama
de actividad, calificacién mercantil suscrita por notario y
registrador mercantil, no es ébice para que dicha opera-
cién no relina los requisitos legales para ser considera-
da como tal desde la perspectiva tributaria (12).

No obstante, es necesario tener en cuenta que, duran-
te los Ultimos anos, la DGT ha considerado, en relacion
con la aplicacion del régimen de reestructuracion a las
fusiones reguladas en el articulo 250.2 de la Ley de
Sociedades Andénimas (13), que la fusion simplificada
entre participadas por una misma entidad podia aco-
gerse al régimen de reestructuracién aunque no se pro-
dujera una ampliacién de capital y la correspondiente
atribucién de valores representativos del capital en la
absorbente a los socios de la absorbida (14).

En nuestra opinién, este principio de calificacién unita-
ria solamente procederia en aquellos casos en los que se
produzca un resultado equivalente al pretendido por el
régimen de reestructuracién. Evidentemente, esto exclu-
ye todas aquellas operaciones en las que se produzca
una compensacion en metalico o activos, respecto de los
cuales no procede la aplicacion del régimen de diferimiento
ideado para ser aplicado en acciones o participaciones.

En todo caso, es necesario tener presente que una
interpretacion finalista no respaldada por la correspon-
diente literalidad del precepto es extremadamente peli-
grosa, y, si bien interpretaciones de esta naturaleza se
han realizado en el pasado por la DGT, nada obsta que
en el futuro la opinién del centro directivo se modifique.

Es necesaria, por tanto, la realizacién de una modifi-
cacion legislativa para adaptar el texto de la norma tri-
butaria al sentido del régimen de reestructuracion de
acuerdo con las nuevas definiciones realizadas por la
Ley de Modificaciones Estructurales. A continuacion,
analizaremos cada una de las operaciones identifican-
do no solo las operaciones a las que es de aplicacion
el régimen de reestructuracion, sino también aquellas
en las que, debiendo ser de aplicacion, existen dudas
sobre la viabilidad de la misma.

ll. ANALISIS DE LAS OPERACIONES

1. Transformacion

Antes de proceder al andlisis de las operaciones de
fusién, escision y cesién global de activo y pasivo, pro-
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cede, por su relevancia, analizar los aspectos tributa-
rios de la transformacién. La Ley de Modificaciones
Estructurales define el concepto de transformacién en
su articulo 3, en el cual considera que la transformacion
es la operacién por la cual una sociedad adopta un tipo
social distinto, conservando su personalidad juridica;
para inmediatamente después, en su articulo 4, regular
las posibilidades de transformacién (15).

El articulo 26 de la Ley del Impuesto sobre Socieda-
des considera que la transformacion es causa de con-
clusion del periodo impositivo (y en consecuencia el
devengo del impuesto de acuerdo con el articulo
siguiente) siempre y cuando dicha transformacion deter-
mine: 1) la no sujecién al impuesto de la entidad resul-
tante, o 2) la modificacion de su tipo de gravamen o la
aplicacion de un régimen tributario especial.

De esta forma, de las posibles transformaciones socia-
les reguladas en la normativa mercantil, las siguientes
determinan la conclusién del periodo impositivo del
Impuesto sobre Sociedades: a) transformacién de una
sociedad mercantil inscrita en agrupacion de interés
econdmico (16), y b) transformacién de una sociedad
mercantil inscrita en sociedad cooperativa (17).

Si bien la norma mercantil no incluye la transforma-
cion de una sociedad mercantil en sociedad civil en su
lista de supuestos de posible transformacién (si se refie-
re a que una sociedad civil podra transformarse en cual-
quier tipo de sociedad mercantil, pero no al supuesto
inverso), resulta procedente senalar que, si dicha trans-
formacion fuera posible desde la perspectiva mercantil,
evidentemente determinaria el devengo del impuesto.

Finalmente, es necesario tener en cuenta que, de
acuerdo con la doctrina de la Direccion General de Tri-
butos (DGT), en determinados supuestos, no existien-
do una transformacion mercantil, se produce la modifi-
cacion del tipo de gravamen de la sociedad o el acceso
a un régimen tributario especial, y también se produci-
ra la conclusién del periodo impositivo y el correspon-
diente devengo del impuesto (18).

La extension de los efectos de la transformacién a
este tipo de supuestos se entiende desde la perspecti-
va préctica, pudiendo haber sido la ratio decisoria sim-
plificar el procedimiento de liquidacién del impuesto.
Este escenario explicaria por qué en otros pronuncia-
mientos la DGT no ha aplicado su doctrina con la misma
intensidad, al no quedar afectada, como consecuencia
del acceso a un régimen tributario especial, de forma
relevante la mecanica liquidatoria del impuesto (19).

No obstante, la extensién del concepto transforma-
cién en el ambito fiscal mas alla de su sentido mercan-
til no parece la forma mas adecuada de conseguir la
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finalidad en su caso pretendida. Generaria una menor
confusion la realizaciéon de la correspondiente modifi-
cacion legal para extender los efectos derivados de la
transformacion a las alteraciones que, determinando la
modificacion de su tipo de gravamen o la aplicacion de
un régimen tributario especial, se consideren oportu-
nas, sin necesidad de calificarlas como transformacion.

2. Fusidn

2.1. Fusiones generales. Especial referencia
a la fusién apalancada

En el presente epigrafe analizaremos las fusiones que
no se encuentran incluidas bajo la rdbrica «fusiones
especiales» de la Ley de Modificaciones Estructurales,
y que, por oposicion a dicha denominacion, calificare-
mos como «fusiones generales».

El articulo 22 de la Ley de Modificaciones Estructu-
rales proporciona el siguiente concepto de fusion: «en
virtud de la fusion, dos o mas sociedades mercantiles
inscritas se integran en una Unica sociedad mediante la
transmision en bloque de sus patrimonios y la atribu-
cion a los socios de las sociedades que se extinguen
de acciones, participaciones o cuotas de la sociedad
resultante, que puede ser de nueva creacién o una de
las sociedades que se fusionan».

El articulo 23 de la Ley de Modificaciones Estructu-
rales distingue las siguientes clases de fusion:

«1. La fusién en una nueva sociedad implicara la extin-
cion de cada una de las sociedades que se fusionan y
la transmisién en bloque de los respectivos patrimonios
sociales a la nueva entidad, que adquirira por sucesién
universal los derechos y obligaciones de aquéllas.

2. Si la fusion hubiese de resultar de la absorcién de
una o mas sociedades por otra ya existente, ésta adqui-
rird por sucesion universal los patrimonios de las socie-
dades absorbidas, que se extinguiran, aumentando, en
Su caso, el capital social de la sociedad absorbente en
la cuantia que proceda».

Por su parte, el articulo 83.1. de la Ley del Impuesto
sobre Sociedades considera que tendra la considera-
cion de fusién la operacién por la cual:

«a. Una o varias entidades transmiten en bloque a
otra entidad ya existente, como consecuenciay en el
momento de su disolucion sin liquidacion, sus respec-
tivos patrimonios sociales, mediante la atribucién a sus
socios de valores representativos del capital social de
la otra entidad y, en su caso, de una compensacion en
dinero que no exceda del 10 por 100 del valor nominal
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0, a falta de valor nominal, de un valor equivalente al
nominal de dichos valores deducido de su contabilidad.

b. Dos o mas entidades transmiten en bloque a otra
nueva, como consecuencia y en el momento de su diso-
lucién sin liquidacion, la totalidad de sus patrimonios
sociales, mediante la atribucion a sus socios de valores
representativos del capital social de la nueva entidad vy,
en su caso, de una compensacion en dinero que no
exceda del 10 por 100 del valor nominal o, a falta de
valor nominal, de un valor equivalente al nominal de
dichos valores deducido de su contabilidad.

c. Una entidad transmite, como consecuencia y en el
momento de su disolucién sin liquidacion, el conjunto
de su patrimonio social a la entidad que es titular de la
totalidad de los valores representativos de su capital
social».

Se observa que la operacién contemplada en el articu-
lo 83.1.c) de la Ley del Impuesto sobre Sociedades no
encuentra un paralelo en el articulo 24 de la Ley de Modi-
ficaciones Estructurales, si bien este problema se resuel-
ve sin un mayor problema por lo dispuesto en el articu-
lo 53 de esta Ultima, en cuya virtud, «también constituye
una fusién la operacién mediante la cual una sociedad
se extingue transmitiendo en bloque su patrimonio a la
sociedad que posee la totalidad de las acciones, parti-
cipaciones o cuotas correspondientes a aquélla».

Asimismo, es necesario hacer referencia en este epi-
grafe a la fusién apalancada, denominada por la Ley de
Modificaciones Estructurales como fusién posterior a
una adquisicion de sociedad con endeudamiento de la
adquirente. Se trata por tanto de una operacién en la
que a una adquisicion en la que el comprador se endeu-
da para obtener el capital social de otra entidad le sigue
la fusidn de ambas entidades (20).

No se trata por tanto, de una Unica operacioén, sino
de dos, siendo la primera una adquisicion y la segunda
la fusién propiamente dicha, que, de acuerdo con sus
caracteristicas, se clasificara correspondientemente,
siendo un supuesto habitual que dicha fusion sea una
absorcion de sociedad integramente participada. Seran
las caracteristicas de esta operacion de fusion lo que
determine la posibilidad de acoger la operacién al régi-
men de reestructuracion o no, no impidiendo la previa
compra de las participaciones per se el acogimiento al
régimen.

Precisamente, la inclusion de este tipo de fusiones
en la Ley de Modificaciones Estructurales elimina, a
nuestro entender, la no aplicacién, por resultar una ope-
racion artificiosa, del régimen de reestructuracion a estas
operaciones. En consecuencia, deberia entenderse
superada la sentencia de 7 de mayo de 2007 de la
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Audiencia Nacional, que consideraba que a una fusién
apalancada no podia aplicarse el régimen de reestruc-
turacion, ya que «los motivos econdmicos alegados por
la actora resultan un tanto artificiosos, pues, como se
expone claramente en el Acuerdo de liquidacién, [...]
no es admisible que una sociedad pague el coste de
adquisicién de, precisamente, esa sociedad por un ter-
cero, y no sea éste, el adquirente el que cargue con los
gastos de su adquisicion».

No solamente se trata de una operacion habitual en
la practica, sino que, como consecuencia de la entrada
en vigor de la Ley de Modificaciones Estructurales, esta
especificamente prevista en la norma. En consecuen-
cia, como ya ha considerado la DGT en el pasado, no
puede negarse de forma automatica la aplicacién del
régimen de reestructuracion a este tipo de operaciones,
sino que habra de analizarse el cumplimiento del requi-
sito de motivo econdmico valido en cada caso (21).

Es decir, dentro de lo que hemos venido a denomi-
nar fusiones generales no existen problemas derivados
de una divergencia conceptual, quedando los mencio-
nados reservados a las denominadas fusiones espe-
ciales, que analizamos a continuacion.

2.2. Fusiones especiales
A) Absorcion de sociedad integramente participada

De acuerdo con lo dispuesto en el articulo 49 de la
Ley de Modificaciones Estructurales, cuando se trate de
una fusién por absorcién de sociedad integramente par-
ticipada de forma directa o indirecta en todo su capital
social por la sociedad absorbente, la operacion podra
realizarse sin necesidad de que concurra el aumento de
capital de esta Ultima.

Podemos tener en cuenta, de acuerdo con lo consi-
derado tradicionalmente por la doctrina, la posibilidad
de aplicar el régimen de reestructuracion a la absorcion
de sociedad integramente participada de forma directa
(22). Si bien es cierto que su encaje en el articulo 83.1.a)
de la Ley del Impuesto sobre Sociedades no es perfec-
to, ya que no se produce la atribucion a los socios de
la absorbida de valores representativos del capital social
de la absorbente, esta circunstancia es una conse-
cuencia légica de la no necesidad de un aumento de
capital en esta Ultima, precisamente por ser el socio
Unico de esta. Asimismo, desde la perspectiva econé-
mica, se trata de una operacion paralela a la descrita en
el articulo 83.1.c) (23).

No obstante, éste no es el caso de la absorcién de

sociedad integramente participada cuando dicha parti-
cipacion es indirecta, ya que no solamente no existe atri-
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bucién a los socios de la absorbida de valores repre-
sentativos del capital social de la absorbente, sino que,
lo que es mas relevante, la pérdida de valor que sufren
en su patrimonio los socios de la absorbida debe ser
compensada por la sociedad absorbente (24).

Por tanto, nos encontramos ante una operacion
donde el socio de la sociedad absorbida recibe una
compensacién que excede del 10 por 100 del valor
nominal de los valores que poseia en esta Ultima, limi-
te establecido por el articulo 83.1.a). Tampoco parece
posible acudir al articulo 83.1.c) en la medida en la
requiere para su aplicacion una participacion directa de
la absorbente en la absorbida.

Incluso admitiendo, a efectos dialécticos, que dicha
fusién se encontrara contenida en las definiciones esta-
blecidas por el articulo 83 de la Ley del Impuesto sobre
Sociedades, no parece razonable aplicar el régimen de
diferimiento a la compensacién que reciba el socio de
la absorbida, maxime cuando dicha compensacién
podria realizarse en metalico. No parece que esta sea
la finalidad de la Ley del Impuesto sobre Sociedades ni
de la Directiva 90/434/CEE.

B) Absorcién de sociedad participada al 90 por 100

Los articulos 50 y 51 de la Ley de Modificaciones
Estructurales regula la fusion de una sociedad partici-
pada de forma directa en, al menos, el 90 por 100 de su
capital social por la sociedad absorbente, siempre que,
con caracter previo a la fusién, la sociedad absorbente
ofrezca a los socios minoritarios la compra de sus titu-
los por un valor razonable, integrandolos en la fusion si
no se acepta la oferta.

De esta forma, de acuerdo con este procedimiento,
bien los minoritarios aceptan la oferta o bien reciben
acciones de la sociedad absorbente. En el primero de
los casos, evidentemente, la operacion de fusiéon podra
acogerse al régimen de reestructuracion, pero no asi la
compra previa de valores.

En el segundo de los casos, ya los minoritarios reci-
ban titulos de la sociedad absorbente que procedan de
autocartera (25) o titulos de nueva emisién, podra la
operacién acogerse al régimen de reestructuracion.

C) Fusiones horizontales o gemelares

La Ley de Modificaciones Estructurales, en su articu-
lo 52, dentro del epigrafe «Supuestos asimilados a la
absorcién de sociedades integramente participadas»,
regula las fusiones entre sociedades integramente par-
ticipadas, directa o indirectamente, por un mismo socio
(fusiones horizontales o gemelares).
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En este supuesto, aun cuando la sociedad absor-
bente no participa en el capital de la sociedad absorbi-
da, no procede a emitir capital en favor de la sociedad
titular de las participaciones en el capital de la sociedad
absorbente.

En los casos en los que nos encontramos ante una
participacién directa, si bien, como ya hemos analiza-
do, no estariamos en el tenor literal del articulo 83.1 de
la Ley del Impuesto sobre Sociedades, desde una pers-
pectiva finalista se trata de una operacion que podria
tener encaje en el régimen de reestructuracion.

La DGT parecia inclinarse en un primer momento por
seguir una interpretacion finalista en este supuesto, con-
siderando que las fusiones reguladas en el articulo 250.2
de la Ley de Sociedades Anénimas, disposicion que
regulaba con caracter previo a la Ley de Modificaciones
Estructurales el régimen de fusién simplificada entre par-
ticipadas por una misma entidad, podian aplicar el régi-
men de reestructuracion.

Pues bien, la DGT mantenia que esta fusion podia
acogerse al régimen fiscal especial basandose en dos
argumentos: 1) la operacion planteada retine los requi-
sitos establecidos en la normativa mercantil para tener
la consideracién de fusion, y 2) el requisito fiscal de que
se atribuyan valores representativos del capital en la
absorbente a los socios de la absorbida tiene por obje-
to que éstos pasen a ser socios de la absorbente, y
cuando absorbida y absorbente estan participadas
directamente por una misma entidad de forma directa
no parece estrictamente necesaria la emisién de valo-
res, ya que la situacion patrimonial no varia sustancial-
mente (26).

La DGT ha mantenido esta tesis en relacion con este
tipo de operaciones ya en vigor la Ley de Modificacio-
nes Estructurales (27).

Podemos observar que, como consecuencia de la
aplicacion del régimen de reestructuracion, el valor de
las participaciones del socio comun en la sociedad
absorbida no desaparece, sino que pasa a incrementar
el valor de la participacién que dicho socio tenia en la
sociedad absorbente.

Coincidimos con los argumentos de la DGT en este
punto y, consecuentemente, no podemos coincidir con
sus pronunciamientos en aquellos casos en los que, en
un supuesto analogo pero cuando el socio de la socie-
dad absorbida es una persona fisica y no juridica, con-
sidera que no procede el acogimiento al régimen de
reestructuracién. Sorprende que en estos casos la DGT
considerase precisamente como razon para no permi-
tir el acogimiento al régimen la inexistencia de emisién
de nuevas participaciones (28).
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Parece razonable considerar que la DGT no queria que
las fusiones horizontales se convirtieran en un mecanis-
mo de envejecimiento de las carteras de personas fisicas,
que podrian utilizar estas operaciones para remansar las
plusvalias correspondientes a las participaciones mas anti-
guas (las de la sociedad absorbente) y amortizar los titu-
los mas recientes (los de la sociedad absorbida).

No obstante, no podemos asegurar que esta sea la
ratio de las mencionadas resoluciones, mientras que lo
que si podemos aseverar es que, COmo consecuencia
de las mencionadas, no queda claro desde la perspec-
tiva de la doctrina administrativa hasta qué punto las
fusiones horizontales pueden acogerse o no al régimen
de reestructuracion.

Afnade una mayor indeterminacion lo dispuesto por la
DGT en su consulta 1357-09, de 9 de junio, que, referida
a una operacion a realizar habiendo entrado en vigor la
Ley de Modificaciones Estructurales, amplia el criterio hasta
ahora seguido respecto a las personas fisicas en relacion
con este tipo de fusiones a todo tipo de socios (29).

No estamos de acuerdo con esta interpretacion en la
medida en la que impide la aplicacion del régimen de
reestructuracion a fusiones gemelares en las que el
socio es persona juridica, que a nuestro entender se
encuentran dentro del espiritu de la norma y no deter-
minan ningun efecto indeseado para la Administracion
Tributaria. Pero lo cierto es que debemos reconocer que
la DGT, al dar a esta consulta una respuesta que es con-
traria a su tendencia general en relacion con esta cues-
tién, realiza una interpretacion literal de la norma dene-
gando la aplicacién del régimen.

Por tanto, si bien podria haberse aprovechado el impul-
so de la Ley de Modificaciones Estructurales en este sen-
tido, parece necesario que esta indeterminacion actual
se solucione a través de la correspondiente reforma legis-
lativa, con el objeto de asegurar la aplicacion del régimen
de reestructuracion a las fusiones horizontales cuando el
socio tiene la consideracion de persona juridica.

Finalmente, consideramos que no procede la aplica-
cion del régimen de reestructuracion a los supuestos
de fusién de sociedades integramente participadas de
forma indirecta por un mismo socio. En este punto nos
remitimos a las reflexiones contenidas en el punto 2.2.A)
respecto de la naturaleza de la compensacion a satis-
facer al socio de la sociedad absorbida en los supues-
tos de absorcién de sociedad integramente participada
cuando dicha participacién es indirecta.

D) Fusiones inversas

El articulo 52 de la Ley de Modificaciones Estructu-
rales regula las fusiones en las que la sociedad absor-
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bida es titular directa o indirectamente de la totalidad de
los titulos representativos del capital de la absorbente.

Aunque en la fusion inversa con participacion direc-
ta de la absorbida en la absorbente no tiene por qué
existir un aumento del capital de la sociedad absorbente,
si concurre la atribucion de valores representativos del
capital de la absorbente a los socios de la absorbida.

El articulo 83.1.a) de la Ley del Impuesto sobre Socie-
dades no distingue que los valores atribuidos a los
socios de la entidad disuelta procedan de una amplia-
cién de capital de la sociedad adquirente o de acciones
propias (30). En este supuesto, los socios reciben las
participaciones en el capital de la absorbente que ésta
adquiere como consecuencia de su adquisicion en blo-
que del patrimonio de la absorbida.

2.3. Operacién asimilada a la fusién

De acuerdo con el articulo 53 de la Ley de Modifica-
ciones Estructurales, también es una fusién la opera-
cion mediante la cual una sociedad se extingue trans-
mitiendo en bloque su patrimonio a la sociedad que
posee la totalidad de las acciones, participaciones o
cuotas correspondientes a aquélla.

Es una cuestion pacifica tanto desde la perspectiva
de la doctrina como de la DGT que este tipo de opera-
ciones, que con caracter previo a la Ley de Modifica-
ciones Estructurales no tenian la consideracién de
fusién, se encontraban incluidas en el ambito estable-
cido por el articulo 83.1.c) de la Ley del Impuesto sobre
Sociedades, por lo que no caben dudas sobre la apli-
cabilidad de este régimen a las operaciones previstas
en el articulo 53 de la Ley de Modificaciones Estructu-
rales.

3. Escision

3.1. Escision total, parcial y segregacién

La Ley de Modificaciones Estructurales, junto a las ya
clasicas escision total (31) y parcial (32), regula una ter-
cera forma de escision, la segregacion, que se define
en su articulo 71 en los siguientes términos «Se entien-
de por segregacion el traspaso en bloque por sucesion
universal de una o varias partes del patrimonio de una
sociedad, cada una de las cuales forme una unidad eco-
némica, a una o varias sociedades, recibiendo a cam-
bio la sociedad segregada acciones, participaciones o
cuotas de las sociedades beneficiarias».

De esta forma, si bien en las escisiones total y parcial
son los socios de la sociedad segregada los que reci-
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ben las acciones o participaciones de las beneficiarias
de la escision, en la segregacion es la propia sociedad
segregada la que las recibe.

El articulo 83.2. de la Ley del Impuesto sobre Socie-
dades considera escisién la operacion «por la cual:

a. Una entidad divide en dos o mas partes la totali-
dad de su patrimonio social y las transmite en bloque a
dos o mas entidades ya existentes o nuevas, como con-
secuencia de su disolucién sin liquidaciéon, mediante la
atribucion a sus socios, con arreglo a una norma pro-
porcional, de valores representativos del capital social
de las entidades adquirentes de la aportacion y, en su
caso, de una compensacion en dinero que no exceda
del 10 por 100 del valor nominal o, a falta de valor nomi-
nal, de un valor equivalente al nominal de dichos valo-
res deducido de su contabilidad.

b. Una entidad segrega una o varias partes de su
patrimonio social que formen ramas de actividad y las
transmite en bloque a una o varias entidades de nueva
creacion o ya existentes, manteniéndose al menos una
rama de actividad en la entidad transmitente, recibien-
do a cambio valores representativos del capital social
de estas Ultimas, que deberan atribuirse a sus socios
en proporcién a sus respectivas participaciones, con la
consiguiente reduccion de capital social y reservas en
la cuantia necesaria, y, en su caso, una compensacion
en dinero en los términos de la letra anterior.

c. Una entidad segrega una parte de su patrimonio
social, constituida por participaciones en el capital de
otras entidades que confieran la mayoria del capital
social en estas, manteniendo en su patrimonio al menos
participaciones de similares caracteristicas en el capi-
tal de otra u otras entidades o bien una rama de activi-
dad, y la transmite a otra entidad, de nueva creacién o
ya existente, recibiendo a cambio valores representati-
vos del capital de la entidad adquirente, que debera atri-
buir a sus socios en proporcion a sus respectivas par-
ticipaciones, reduciendo el capital social y las reservas
en la cuantia necesaria y, en su caso, una compensa-
cion en dinero en los términos de la letra a anterior.

Sin perjuicio de remitirnos en relacién con las esci-
siones a las mismas reflexiones que hemos realizado
en relacion con las fusiones en lo que resulten de apli-
cacién, queremos realizar una referencia expresa a la
segregacion, por ser la figura mas novedosa.

Es evidente que, en la medida en la que el articulo
83.2.1 de la Ley del Impuesto sobre Sociedades exige
la atribucién de los valores recibidos de las sociedades
beneficiarias a los socios de la sociedad escindida, si
bien recoge los supuestos de escision total y parcial
(83), no puede recoger la segregacion.
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Pero, por otro lado, la aportaciéon no dineraria de rama
de actividad definida en el articulo 83.3 LIS si podria dar
encaje a esta figura, en la medida en la que establece
que «Tendra la consideracién de aportacion no dinera-
ria de ramas de actividad la operacién por la cual una
entidad aporta, sin ser disuelta, a otra entidad de nueva
creacion o ya existente la totalidad o una o mas ramas
de actividad, recibiendo a cambio valores representati-
vos del capital social de la entidad adquirente».

Sera necesario para ello que el patrimonio segrega-
do sea una rama de actividad, i.e. un conjunto de ele-
mentos patrimoniales que sean susceptibles de consti-
tuir una unidad econémica auténoma determinante de
una explotacién econdmica, es decir, un conjunto capaz
de funcionar por sus propios medios.

En este sentido, es necesario recordar que el con-
cepto fiscal de rama de actividad va mas alla del de uni-
dad econdémica al que hace referencia la Ley de Modi-
ficaciones Estructurales. De esta forma, pueden existir
supuestos en los que, existiendo una o varias unidades
econdmicas, la operacion de reestructuracién no haya
podido acogerse al régimen fiscal especial porque no
se trata de una unidad econdmica autbnoma determi-
nante de una explotacién econémica capaz de funcio-
nar por sus propios medios. De esta forma, la unidad
economica puede estar formada por un conjunto de bie-
nes afectos al desarrollo de una actividad empresarial,
pero que, desgajados de la empresa, no pueden fun-
cionar por medios propios (34).

Asimismo, es necesario tener en cuenta que, de
acuerdo con el criterio de la DGT, no quedaran protegi-
das por el régimen fiscal las operaciones de segrega-
cién en las que, existiendo una pluralidad de socios en
la sociedad en la que se produce la segregacion, la uni-
dad segregada pase a ser titularidad de un Unico socio,
incluso constituyendo el patrimonio segregado una rama
de actividad, ya que se tratara de una separacion de
socios y no de una escision propiamente dicha (35).

De no cumplirse ese requisito, habra de examinarse
si la segregacion puede tener encaje en otras figuras
como el canje de valores o la aportacién no dineraria
especial.

3.2. Constitucién de sociedad integramente
participada mediante transmision del patrimonio

Finalmente, procede analizar, aunque no es consi-
derada propiamente una escision por la Ley de Modifi-
caciones Estructurales, la aplicacion del régimen de
reestructuracién a la constitucion de una sociedad inte-
gramente participada mediante transmision del patri-
monio. De acuerdo con lo establecido en esta norma,

PERSPECTIVAS DEL SISTEMA FINANCIERO
N.° 101 /2011

se aplicaran también las normas de la escisién en cuan-
to procedan a la operacidén mediante la cual una socie-
dad transmite en bloque su patrimonio a otra sociedad
de nueva creacion, recibiendo a cambio todas las accio-
nes, participaciones o cuotas de socio de la sociedad
beneficiaria.

Esta operacion presenta, a efectos fiscales, las mis-
mas caracteristicas que la segregacion, por lo que, al
igual que en dicha operacion, en la medida en que el
patrimonio atribuido a la filial sea una rama de actividad,
la operacidon podra acogerse al régimen de reestructu-
racion.

4. Cesion global de activo y pasivo

El articulo 81 de la Ley de Modificaciones Estructu-
rales define la cesidn global de activo y pasivo al con-
siderar que «1. Una sociedad inscrita podra transmitir
en bloque todo su patrimonio por sucesion universal, a
uno o a varios socios o terceros, a cambio de una con-
traprestacion que no podra consistir en acciones, par-
ticipaciones o cuotas de socio del cesionario. 2. La
sociedad cedente quedara extinguida si la contrapres-
tacion fuese recibida total y directamente por los socios.
En todo caso, la contraprestacién que reciba cada socio
debera respetar las normas aplicables a la cuota de liqui-
dacién».

Parece claro que la cesidn global de activo y pasivo,
en la medida en la que requiere que la contraprestacion
que reciba cada socio no pueda consistir en valores, no
podra tener encaje de la figura en el régimen de rees-
tructuracién. Si la contraprestacion fuera realizada en
valores podriamos encontrarnos ante la operacion asi-
milada a la fusién objeto de estudio en el epigrafe 111.2.3.
y, en consecuencia, quedar protegida por el régimen de
reestructuracion.

IV. CONCLUSIONES

La Ley de Modificaciones Estructurales pretende uni-
ficar y ampliar el régimen juridico de las alteraciones de
la sociedad que van mas alla de las simples modifica-
ciones estatutarias para afectar a la estructura patrimo-
nial o personal de la sociedad, y que, por tanto, inclu-
ye, entre otras, la fusidn, la escisidon y la cesion global
de activo y pasivo.

No obstante, no todas las operaciones definidas por
la normativa mercantil pueden acogerse al régimen de
reestructuracién introducido por la Directiva 90/4347CEE
en la Ley del Impuesto sobre Sociedades, cuya aplica-
cién permite la realizaciéon de dichas operaciones sin
coste fiscal.
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En nuestra opinién, no puede defenderse un princi-
pio de calificacion unitaria, en cuya virtud cualquier tipo
de operacioén calificada como de fusidn o escisién por
la normativa mercantil pueda aplicar el régimen de rees-
tructuracion previsto en la normativa tributaria.

Unicamente podria predicarse este principio de cali-
ficacion unitaria en aquellos casos en los que se pro-
duzca un resultado equivalente al pretendido por el régi-
men de reestructuracion. Evidentemente, esto excluye
todas aquellas operaciones en las que se produzca una
compensacién en metalico o activos, respecto de los
cuales no procede la aplicacién del régimen de diferi-
miento ideado para ser aplicado en acciones o partici-
paciones.

Incluso en estos casos, es necesario tener presente
que una interpretacion finalista no respaldada por la
correspondiente literalidad del precepto es extremada-
mente peligrosa, v, si bien interpretaciones de esta natu-
raleza se han realizado en el pasado por la DGT, nada
impide que, en el futuro, la opinién del centro directivo
se modifique.

Dentro de cada una de las operaciones concretas,
consideramos de aplicacion el régimen de reestructu-
racién a las operaciones de fusion previstas en el articu-
lo 23 de la Ley de Modificaciones Estructurales (fusio-
nes generales en oposicion a las denominadas fusiones
especiales). Dentro de las fusiones especiales, consi-
deramos de aplicacion el régimen de reestructuracion
a los supuestos de absorcion de sociedad integramen-
te participada, a la absorcién de sociedad participada
al 90 por 100 y a las fusiones inversas, siempre que la
participaciéon sea directa, no asi en los casos en los que
la participacién sea indirecta.

Si bien consideramos que el régimen de reestructu-
racién deberia ser de aplicacion a las fusiones horizon-
tales o gemelares en aquellos supuestos en los que el
socio es una persona juridica, de acuerdo con el tenor
literal de la norma actualmente estas operaciones no
quedarian protegidas. Si bien la doctrina de la DGT es
mayoritariamente favorable a la aplicacion del régimen
de reestructuracion a estas operaciones si el socio es
una persona juridica, su doctrina no es completamente
homogénea. El régimen sera asimismo de aplicacion a
las operaciones asimiladas a la fusion previstas en el
articulo 53 de la Ley de Modificaciones Estructurales.

En cuanto a la escision, es clara la posibilidad de apli-
car el régimen especial a las fusiones total y parcial. La
aportaciéon no dineraria de rama de actividad podria per-
mitir el acogimiento a la segregacién, siempre y cuan-
do el patrimonio segregado sea una rama de actividad.
En tanto en cuanto la constitucidon de sociedad integra-
mente participada mediante transmisién del patrimonio
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presente, a efectos fiscales, las mismas caracteristicas
que la segregacion, y en la medida en que el patrimo-
nio atribuido a la filial sea una rama de actividad, tam-
bién la operacién podra acogerse al régimen de rees-
tructuracion.

Parece claro que la cesion global de activo y pasivo,
en la medida en la que requiere que la contraprestacion
que reciba cada socio no puede consistir en valores, no
podra tener encaje en el régimen de reestructuracion.

NOTAS

(1) Como sefala SANCHEZ ALvAREZ <En todas las modificaciones
estructurales del catalogo legal se produce un cambio sustancial,
decisivo, en la manera en la que se ha ostentado hasta ese momen-
to la titularidad del patrimonio de la sociedad que experimenta la modi-
ficacion estructural. Este cambio puede venir dado por el cambio de
estatus juridico de la sociedad, sea en su forma juridica o por el tras-
lado internacional de su domicilio social». «La Ley de Modificaciones
Estructurales y el concepto de modificacion estructural», MANUEL SAN-
cHez ALvarez, en Modificaciones estructurales de las sociedades mer-
cantiles. T. I. Transformacion, fusion, fusiones transfronterizas e intra-
comunitarias, VV.AA. Coordinador ALBERTO ALONSO UREBA. Aranzadi.
2009, p.75.

(2) Adicionalmente, la ley introduce otras modificaciones en el
régimen de las aportaciones no dinerarias, estableciendo exigencias
relevantes en relacién con la elaboracion de informe por experto inde-
pendiente, asi como en relacion con el régimen de autocartera 'y de
asistencia financiera.

(3) GARRIGUES, J., Curso de Derecho mercantil, 12 ed., Madrid, 1936-
40, pp. 318-320.

(4) Francisco VICENT CHULIA, «Ley de Modificaciones Estructura-
les. Opciones de la Ley», El Notario del Siglo XXI, noviembre-diciem-
bre 2009, n.° 28, pp. 9 a 16.

(5) Los apartados 2.d), 3y 7 del articulo 15 de la Ley del Impues-
to sobre Sociedades se refieren a las operaciones de fusion y esci-
sién.

(6) Con caracter previo a esta norma, en el ordenamiento juridico
tributario espafnol podiamos encontrar la Ley 76/1980 sobre el régi-
men fiscal de las fusiones de empresas, que representé el primer
intento serio de normativa sistematica a este respecto, si bien se
enmarcaba en un momento de transicién hacia las instituciones juri-
dicas modernas y adolecia de una pobre calidad normativa. Esta
norma gravitaba en torno a la técnica de la bonificacién de hasta el
99 por 100 de la cuota derivada de los incrementos de patrimonio
manifestados como consecuencia de estas operaciones

(7) El articulo 94 de la Ley del Impuesto sobre Sociedades esta-
blece que «El régimen previsto en el presente capitulo se aplicara, a
opcién del sujeto pasivo de este impuesto o del contribuyente del
Impuesto sobre la Renta de las Personas Fisicas, a las aportaciones
no dinerarias en las que concurran los siguientes requisitos: (a) Que
la entidad que recibe la aportacion sea residente en territorio espariol
o realice actividades en este por medio de un establecimiento per-
manente al que se afecten los bienes aportados. (b) Que una vez rea-
lizada la aportacion, el sujeto pasivo aportante de este impuesto o el
contribuyente del Impuesto sobre la Renta de las Personas Fisicas,
participe en los fondos propios de la entidad que recibe la aportacion
en, al menos, el cinco por ciento. (c) Que, en el caso de aportacién
de acciones o participaciones sociales por contribuyentes del Impues-
to sobre la Renta de las Personas Fisicas, se tendran que cumplir ade-
mas de los requisitos sefalados en los parrafos a y b, los siguientes
(1) Que la entidad de cuyo capital social sean representativos sea resi-
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dente en territorio espanol y que a dicha entidad no le sean de apli-
cacion el régimen especial de agrupaciones de interés econémico,
espanolas o europeas, y de uniones temporales de empresas, pre-
vistos en esta Ley, ni tenga como actividad principal la gestion de un
patrimonio mobiliario o inmobiliario en los términos previstos en el
articulo 4.0cho.Dos de la Ley 19/1991, de 6 de junio, del Impuesto
sobre el Patrimonio y no cumpla los demas requisitos establecidos
en el cuarto parrafo del apartado 1 del articulo 116 de esta Ley.
(2) Que representen una participacién de, al menos, un cinco por cien-
to de los fondos propios de la entidad. (3) Que se posean de mane-
ra ininterrumpida por el aportante durante el afo anterior a la fecha
del documento publico en que se formalice la aportacién. (d) Que, en
el caso de aportacion de elementos patrimoniales distintos de los
mencionados en el parrafo ¢ por contribuyentes del Impuesto sobre
la Renta de las Personas Fisicas, dichos elementos estén afectos a
actividades econdmicas cuya contabilidad se lleve con arreglo a lo
dispuesto en el Codigo de Comercio».

(8) En este sentido, coincidimos con VICENT CHULIA cuando consi-
dera que «1° son idénticas (a pesar de su duplicacion), las definicio-
nes de fusién y escision a las de la LSA (y sigue sin regular la segre-
gacién o «Eingliedrerung»). 22) La operacién de canje de valores
determina que la sociedad que entrega acciones a cambio de las que
recibe debe obtener el control de aquélla. 32 La operacién de apor-
tacion de rama de actividad viene a ser también un aumento de capi-
tal social con aportacion de una parte de de una empresa capaz de
funcionar con vida propia, en la que igualmente la sociedad adqui-
rente obtiene la mayoria del capital social de la transmitente. 4° La
aportacion no dineraria obteniendo méas del 5 por 100 del capital social
de la adquirente es un supuesto anadido en el art. 94 de la Ley del
Impuesto sobre Sociedades que constituye también un aumento de
capital social». FRANCISCO VICENT CHULIA. «<Reforma del régimen de la
fusion y otras modificaciones estructurales», Revista de Derecho Patri-
monial, n.° 20 pp. 49.

(9) PrADA LARREA, que utiliza esta denominacion, considera que
«Se advierte, pues, esa comunicacion de conceptos desde la ley mer-
cantil —como ley de origen— a la tributaria o de destino, lo que pare-
ce saludable y logico, al punto de que la resolucién de numerosas
consultas tributarias planteadas a la Administracion fiscal se alcanza
previo detallado escrutinio de la norma mercantil, antecedente nece-
sario de la calificacién fiscal». J.L. PRADA LARREA, «Consecuencias
fiscales en el Impuesto sobre Sociedades de la nueva Ley de Modifi-
caciones Estructurales», Revista Técnica Tributaria, n.° 86, julio-sep-
tiembre 2009, p. 22.

(10) En este sentido, coincidimos con LoPEz TELLO y CREMADES
cuando consideran que «Aunque intelectualmente atractivo, un pre-
tendido principio de calificacién unitaria en esta materia, en cuya vir-
tud lo que se califique como fusién o escisién a efectos mercantiles
es automaticamente una fusién o escision a efectos del régimen fis-
cal especial de fusiones, no tiene fundamento», Actualidad Juridica
Uria Menéndez, n.° 25, p. 52.

(11) El articulo 12 de la Ley 58/2003, de 17 de diciembre General
Tributaria (LGT) considera que «en tanto no se definan por la norma-
tiva tributaria, los términos empleados en sus normas se entenderan
conforme a su sentido juridico, técnico o usual, segin procedax.

(12) Si bien relativas a otro tipo de operaciones, la misma refle-
Xion relativa a la autonomia de los érganos de la inspeccién para cali-
ficar a efectos fiscales las relaciones juridicas contractuales someti-
das a su competencia subyace en las sentencias de la Audiencia
Nacional 914/02, de 2 de diciembre de 2004, y 821/02, de 17 de febre-
ro de 2005.

(13) Real Decreto Legislativo 1564/1989, de 22 de diciembre, por
el que se aprueba el texto refundido de la Ley de Sociedades Anéni-
mas.

(14) Esta posicion se aprecia en las consultas vinculantes (CV)
0727-09, de 7 de abril de 2009, o 1704-09, de 16 de julio de 2009. La
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DGT consider6 que mientras la no atribucién al socio de valores repre-
sentativos del capital de una de las entidades adquirentes en pro-
porcién a la participacion que tenia en la sociedad que se escinde
«no desvirtle la calificacion juridico-mercantil de la operacién como
de escisién, igual consideracion tendria a efectos fiscales, en cuyo
caso la operacién descrita podria acogerse, en principio, al régimen
fiscal especial».

(15) El articulo 4 de la Ley de Modificaciones Estructurales consi-
dera como supuestos de posible transformacién los siguientes:

«1. Una sociedad mercantil inscrita podréa transformarse en cual-
quier otro tipo de sociedad mercantil.

2. Una sociedad mercantil inscrita, asi como una agrupacién
europea de interés econémico, podran transformarse en agrupacion
de interés econémico. Igualmente una agrupacion de interés econd-
mico podré transformarse en cualquier tipo de sociedad mercantil y
en agrupacion europea de interés econémico.

3. Una sociedad civil podra transformarse en cualquier tipo de
sociedad mercantil.

4. Una sociedad anénima podra transformarse en sociedad ané-
nima europea. Igualmente una sociedad anénima europea podra trans-
formarse en sociedad anénima.

5. Una sociedad cooperativa podra transformarse en sociedad mer-
cantil, y una sociedad mercantil inscrita en sociedad cooperativa.

6. Una sociedad cooperativa podra transformarse en sociedad
cooperativa europea y una sociedad cooperativa europea podra trans-
formarse en sociedad cooperativa».

(16) Reguladas en el capitulo Il del titulo VII de la LIS, que regula
el régimen tributario especial de agrupaciones de interés econémico,
espanolas y europeas, y de uniones temporales de empresas.

(17) Reguladas en la disposicion final segunda de la LIS, que dis-
pone que las cooperativas tributaran de acuerdo con lo establecido
en la Ley 20/1990, de 19 de diciembre, sobre Régimen Fiscal de Coo-
perativas.

(18) Enla CV 0534-08, de 10 de marzo de 2008, la DGT conside-
ra que la revocacion del régimen especial a una SICAV determina la
conclusion del periodo impositivo, ya que la transformacién juridica
de la entidad «no abarca Unicamente las modificaciones del tipo socie-
tario, sino que también se refiere a los supuestos en los que se pro-
duce una alteracion en el estatuto o régimen juridico».

(19) De esta forma, en la CV 0354-09, de 23 de febrero de 2009,
se afirma que «en el contexto del Impuesto sobre Sociedades, la trans-
formacion de una AIE en una sociedad limitada, no producira la con-
clusién del periodo impositivo a que se refiere el articulo 26.2.d). Ello
obedece a que, en este caso, la transformacion de la forma juridica
de la entidad no supone ni la modificacién del tipo de gravamen ni la
aplicacion a la entidad resultante de la transformacion de un régimen
especial. La transformacion implicara la aplicacién del régimen gene-
ral del Impuesto sobre Sociedades. Se va a pasar, dentro del ambito
del Impuesto sobre Sociedades, del régimen especial propio de las
AIE al régimen general propio de las sociedades mercantiles, supues-
to que, conforme al tenor literal del articulo 26.2.d sobre interrupcién
del periodo impositivo por causa de transformacién, no esta con-
templado».

(20) Es una combinacién muy habitual en el escenario econémi-
co. Como senala MarTi Mova: «La forma mas habitual de /everaged
buy-out finaliza con la realizacién de una fusién entre la sociedad
adquirida y la sociedad adquirente, por la sucesion universal del patri-
monio de la adquirida que la fusién implica y que da el nombre de
merger leveraged buy-out a la operacion». VANESSA MARTI MoYA. «El
merger leveraged buy out o fusién apalancada a la luz de la ley de
modificaciones estructurales de las sociedades mercantiles», Revis-
ta de Derecho Mercantil n.° 276, afo 2010, p. 609.
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(21) En este sentido, CV1088/07 de 28 de mayo de 2007, entre
otras.

(22) La CV 1454-10 de 25 de junio de 2010, de la DGT, entre otras,
especifica la posibilidad de aplicacién del régimen de reestructura-
cién a esta operacion tras la entrada en vigor de la Ley de Modifica-
ciones Estructurales.

(23) Algunos autores, como Lopez TELLO, han considerado que
esta operacion podria quedar amparada en este epigrafe. J. LOPEZ
TeLLoO, «Régimen fiscal de las fusiones, escisiones, aportaciones de
activos y canjes de valores», Cuadernos de Formacion. Inspeccion de
los Tributos, Escuela de la Hacienda Publica, n.° 20, septiembre 1992,
tema central, p. 6.

(24) El articulo 49.2 de la Ley de Modificaciones Estructurales esta-
blece que «[...]. Cuando la fusién provoque una disminucién del patri-
monio neto de sociedades que no intervienen en la fusion por la par-
ticipacién que tienen en la sociedad absorbida, la sociedad absorbente
debera compensar a estas Ultimas sociedades por el valor razonable
de esa participacion».

(25) Tampoco este supuesto plantea problemas de encaje en el
articulo 83.1 a) LIS, una vez que la doctrina y las contestaciones a
consultas de la DGT han admitido que la entrega de acciones a los
accionistas o participes en la absorbida no exige necesariamente una
ampliacion de capital de la absorbente, sino que también es vélida la
entrega de acciones o participaciones tenidas en cartera. En este sen-
tido, la CV 1454-10 de 25 de junio de 2010, de la DGT, ya citada, con-
sidera que «el articulo 83 del TRLIS no distingue que los valores atri-
buidos a los socios de la entidad disuelta procedan de una ampliacién
de capital de la sociedad adquirente o bien de acciones propias que
ésta Ultima recibiera como consecuencia de la operacion de fusion».

(26) Esta posicion se aprecia en las consultas 0599-97, 0174-08
y CV 0727-09, de 7 de abril de 2009, entre otras. Concretamente, en
la Ultima consulta senalada, la DGT considera que «Por otra parte, la
aplicacion del régimen fiscal especial exige que los socios de la socie-
dad que se extingue como consecuencia de la fusién pasen a ser
socios de la sociedad absorbente. Asi se desprende en el articulo
83.1.a) del TRLIS, al establecer la necesidad de atribuir a los socios
de la sociedad absorbida valores representativos del capital de la
sociedad absorbente. No obstante, en este caso particular en donde
las sociedades absorbidas y absorbente estan integramente partici-
padas por el mismo socio de forma directa, no parece absolutamen-
te necesario que se produzca tal atribucién de titulos. En efecto, aun
cuando no se produzca esa atribucién de valores de la sociedad
absorbente, al existir un Gnico socio en todas las entidades que par-
ticipan en la operacién, la situacién patrimonial de éste no varia sus-
tancialmente ya que sigue participando en el mismo patrimonio antes
y después de la operacion de fusion, con la particularidad de que el
valor de la participacion en las absorbidas incrementa el valor de la
participacion tenida en la sociedad absorbente con posterioridad a la
fusion, cumpliéndose asi la neutralidad requerida en el capitulo VIII
del titulo VII del TRLIS para la aplicacion del régimen fiscal especial».

(27) Por ejemplo, en su reciente CV 1454-10, de 25 de junio, entre
otras.

(28) Dentro de estas consultas encontramos las CV 2413-06, de
29 de noviembre de 2006, 0011-07, de 8 de enero de 2007, o 0174-08,
de 31 de enero de 2008, donde se establece que: «Por tanto, segun
se establece en la propia Directiva comunitaria, la ausencia de amplia-
cién de capital en la sociedad absorbente, y por ello, de atribucién de
los titulos generados a los socios de la sociedad absorbida esta pre-
visto exclusivamente para un Unico caso: el supuesto en que la socie-
dad absorbente participa en el 100 por 100 del capital de la absorbi-
da, circunstancia que no concurre en el caso planteado. Por tanto, en
aplicacién de la Directiva comunitaria, la realizacion de la operacion
por la cual una entidad absorbe a dos entidades entre las que no exis-
te ningun porcentaje de participacion, requiere como condicion sine
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gua non la existencia de una ampliaciéon de capital en la entidad absor-
bente, con la finalidad de atribuir titulos a los socios de las socieda-
des absorbidas. Dicha circunstancia no concurre en el caso plantea-
do, dado que no existe ninguna participacion entre las entidades
afectadas por la operacién senalada, sin que a estos efectos deba
considerarse valido el hecho de que las tres sociedades estén parti-
cipadas por varios socios personas fisicas que resulten coinciden-
tes».

(29) La Consulta CV 0174-08, de 31 de enero de 2008, considera
que «la ausencia de ampliacion de capital en la sociedad absorben-
te, y por ello, de atribuciéon de los titulos generados a los socios de la
sociedad absorbida esta previsto exclusivamente para un Unico caso:
el supuesto en que la sociedad absorbente participa en el 100 por
100 del capital de la absorbida, circunstancia que no concurre en el
caso planteado».

(80) En este sentido, las CV 0336-09, de 19 de febrero de 2009, y
0167-07, de 23 de enero de 2007, o la mas reciente 1063-10, de 20
de mayo de 2010.

(31) El Articulo 69 de la Ley de Modificaciones Estructurales esta-
blece que «Se entiende por escision total la extinciéon de una socie-
dad, con divisién de todo su patrimonio en dos o mas partes, cada
una de las cuales se transmite en blogque por sucesién universal a una
sociedad de nueva creacion o es absorbida por una sociedad ya exis-
tente, recibiendo los socios un nUmero de acciones, participaciones
o cuotas de las sociedades beneficiarias proporcional a su respecti-
va participacion en la sociedad que se escinde».

(82) El articulo 70 de la Ley de Modificaciones Estructurales esta-
blece que «1. Se entiende por escisién parcial el traspaso en bloque
por sucesion universal de una o varias partes del patrimonio de una
sociedad, cada una de las cuales forme una unidad econémica, a una
o varias sociedades de nueva creacion o ya existentes, recibiendo los
socios de la sociedad que se escinde un nimero de acciones, parti-
cipaciones o cuotas sociales de las sociedades beneficiarias de la
escision proporcional a su respectiva participacion en la sociedad que
se escinde y reduciendo ésta el capital social en la cuantia necesa-
ria. 2. Si la parte del patrimonio que se transmite en bloque esta cons-
tituida por una o varias empresas o establecimientos comerciales,
industriales o de servicios, podran ser atribuidas a la sociedad bene-
ficiaria las deudas contraidas para la organizacion o el funcionamiento
de la empresa que se traspasa».

(33) En este sentido, CV1475-10, de 29 de junio de 2010,
CV1476-10, de 29 de junio de 2010, o CV1454-10, de 25 de junio de
2010, de la DGT entre otras.

(34) De acuerdo con lo establecido en la CV0320-09 de 17 de
febrero de 2009, de la DGT, en la que se considera, en relacion con
una escision total no proporcional de sociedad entre tres grupos fami-
liares dedicada al arrendamiento de inmuebles, que «En consecuen-
cia, solo cuando el patrimonio transmitido determine la existencia de
tres explotaciones econémicas diferenciadas en sede de la entidad
consultante, que se transmiten cada una de ellas a las entidades bene-
ficiarias de la escision, se cumplira el requisito exigido por la norma.
Por el contrario en el caso consultado existe una Unica actividad eco-
ndémica, el arrendamiento de inmuebles, que es objeto de fracciona-
miento en tres bloques, sin que exista organizacién y gestién dife-
renciada en sede de la entidad escindida para cada bloque patrimonial.
Por tanto, al no cumplirse el requisito exigido de rama de actividad
para cada bloque escindido la operacién planteada en la consulta no
reunira los requisitos para ser considerada como escision total, de
acuerdo con lo establecido en el articulo 83 del TRLIS y por ello no
podréa acogerse al régimen especial». En el mismo sentido CV0036-04,
de 10 de junio de 2004, y CV0333-09, de 19 de febrero de 2009.

(85) En este sentido, consultas de la DGT CV2376-08, de 16 de
diciembre, o la ya citada CV0320-09, de 17 de febrero de 2009, entre
otras.
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El IVA y los servicios financieros

Dolores Luque Calvo

I. BREVE HISTORIA DE LOS SERVICIOS
FINANCIEROS EN EL IVA

El 9 de febrero de 1966 el Consejo de la Comunidad
Econdmica Europea (CEE) decide adoptar los principios
del Impuesto sobre el Valor Ahadido (IVA), por lo que los
seis estados miembros que inicialmente formaban la
CEE deciden sustituir sus impuestos indirectos por un
sistema comun de impuesto sobre el valor afnadido. El
objetivo era conseguir devolver los impuestos sobre ven-
tas pagados por las exportaciones y gravar a las impor-
taciones. En consecuencia, el 11 de abril de 1967 se
adoptan dos directivas (1) destinadas a la armonizacion
de las legislaciones de los estados miembros en mate-
ria de impuestos sobre el volumen de ventas y a la intro-
duccidn del IVA en dichos estados. Sin embargo, estas
dos directivas solo establecieron la estructura general
del impuesto, dejando libertad a los estados miembros
para determinar el ambito de aplicacion del impuesto y
la estructura de los tipos impositivos.

La necesidad de armonizar esta figura tributaria en el
seno de la CEE surge afos mas tarde, cuando se prevé
destinar como recurso propio de la Comunidad un por-
centaje de los ingresos por IVA calculado a partir de una
base armonizada. Asimismo, surge la necesidad de
armonizar el tratamiento de las exenciones, las reglas
de localizacién de las operaciones, etcétera, ya que, de
lo contrario, se podrian generar grandes desigualdades
en el esfuerzo fiscal de los diferentes estados miembros.
De esta forma, la Sexta Directiva permitié en 1977 garan-
tizar que este impuesto gravase las mismas operacio-
nes en todos los estados miembros y contribuyese de
esta manera a la supresion de las fronteras fiscales.

La Sexta Directiva incluyé desde el principio a las ope-
raciones financieras dentro del ambito de aplicacién del
impuesto, por lo que los operadores financieros se vie-
ron obligados a cumplir las obligaciones que les corres-
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pondian como sujetos pasivos. No obstante, la inci-
dencia del IVA sobre las mismas quedd muy limitada,
dado el amplio catalogo de exenciones previsto en el
articulo 13. B. d) de la Sexta Directiva. La justificacion
de la amplia gama de exenciones en los servicios finan-
cieros la encontramos en motivos histéricos de tipo
socio-econémico, pero también en otros puramente téc-
nicos, como las dificultades practicas para determinar
la tributacion de determinadas operaciones financieras.

Por lo tanto, en 1977, ante la imposibilidad de supe-
rar estas dificultades técnicas, el Consejo decide dejar
exentos del IVA a este tipo de servicios. No obstante, en
ese momento ya existia una amplia percepcion de que
la mejor solucién técnica para rectificar la brecha de la
neutralidad era permitir la introduccién de una plena tri-
butacién en los servicios financieros, por lo que se deci-
di6 dejar en manos de los estados miembros la deci-
sién de optar por la tributacién de este tipo de servicios.

En los anos siguientes, el eje de la reforma legislati-
va en materia del IVA estuvo dirigido principalmente a
establecer las mejores condiciones para la creacion de
un mercado interno en 1992. Asi, no fue hasta media-
dos de los afios noventa cuando los servicios financie-
ros volvieron a atraer la atencion de las instituciones
europeas. En estos anos, la Comisién Europea empe-
z6 a buscar un sistema que permitiera la plena tributa-
cion en el IVA de los servicios financieros y la deduc-
ciéon del IVA soportado en la prestacion de éstos. Entre
las diferentes soluciones identificadas, destacé la posi-
bilidad de aplicar un método avanzado de flujos de caja,
conocido como the truncated TCA (2), que permitia
someter a tributacion los servicios financieros. La viabi-
lidad técnica del sistema fue confirmada por los experi-
mentos llevados a cabo con una serie de operadores
financieros. Se demostré que este método constituia un
medio eficaz para introducir los servicios financieros vy,
en particular, los intereses de los préstamos, dentro del
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ambito de aplicacién del IVA. No obstante, en ese
momento, la complejidad del método y la profunda refor-
ma que era necesaria para introducirlo fueron percibi-
dos como fuertes factores negativos que no estaban
justificados por las ventajas resultantes de su aplicacion.

No fue hasta diciembre de 2004, con ocasién del
seminario Fiscalis organizado en Dublin, cuando la
Comision Europea volvio a retomar el temay analizé los
diversos problemas a los que se enfrentan los opera-
dores financieros en la aplicacién de las diversas exen-
ciones de los servicios financieros y, en particular, cuan-
do dichos operadores financieros decidian externalizar
parte de sus actividades. En este seminario, tanto los
operadores financieros como los estados miembros
estuvieron de acuerdo en que se requeria una iniciativa
legislativa por parte de los servicios de la Comision
Europea.

En respuesta a ese seminario, la Comisién Europea
encargd a un experto independiente la realizacion de
un estudio destinado a mejorar la comprension de los
efectos econdmicos de la exencién del IVA aplicada a
los servicios financieros. El equipo de trabajo encarga-
do del informe llevé a cabo una serie de consultas con
los estados miembros y con la Comisién Europea, que
dieron lugar a la elaboracién de un documento en el que
se esbozaban los problemas fundamentales y las posi-
bles soluciones técnicas a éstos.

Adicionalmente, la Comision solicitd a la Oficina Inter-
nacional de Documentacién Fiscal que estudiara los
métodos de deduccion del IVA soportado en relacion
con los servicios financieros en los estados miembros.

Todos los problemas detectados y sus posibles solu-
ciones fueron examinados conjuntamente con los ope-
radores financieros y con los representantes de los dife-
rentes estados miembros con ocasion de la conferencia
que, en materia tributaria, se celebrd en Bruselas en
mayo de 2006.

Entre el 9 de mayo y el 9 de junio de 2006 la Comi-
sion Europea planted a los posibles interesados una
consulta abierta a través de Internet, en la que se comen-
taba el marco juridico actual y las opciones de modifi-
cacion. Quienes respondieron a la consulta fiscal con-
sideraban una prioridad la supresién de las trabas a la
consolidacion transfronteriza y la modernizacion de las
definiciones.

Mientras los trabajos preparatorios sobre la reforma
proseguian, el 11 de diciembre de 2006 se publico en
el Diario Oficial de Unién Europea, una nueva directiva
sobre el IVA (Directiva 2006/112/CE del Consejo, de 28
de noviembre de 2006, relativa al sistema comun del
impuesto sobre el valor anadido) que vino a derogar la
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Sexta Directiva y que constituyd una refundicion de las
disposiciones contenidas en las directivas 67/227/CEE
y 77/388/CEE (Sexta Directiva). El régimen de exencio-
nes de las operaciones financieras previsto en la Sexta
Directiva se incluyd sin mayores variaciones en la nueva.

En marzo de 2007 se organiza un segundo semina-
rio Fiscalis, con el objetivo de familiarizar a los funcio-
narios de las administraciones tributarias nacionales con
las politicas que impulsan la transformacién del marco
regulador, y con los motores econdmicos de la integra-
cion financiera transfronteriza.

Globalmente, las conclusiones del informe elabora-
do por el experto independiente, el estudio elaborado
por la propia Comision Europea y las respuestas de los
interesados con motivo de la consulta publica coinci-
dieron, lo que permitié a la Direccién General de Fisca-
lidad y Unién Aduanera establecer las oportunas priori-
dades y orientar su trabajo hacia las soluciones mas
adecuadas. Asi, el 28 de noviembre de 2007 la Comi-
sién Europea adoptd una propuesta de Directiva y una
propuesta de Reglamento para acometer finalmente una
reforma de los servicios financieros en el Impuesto sobre
el Valor Ahadido.

Inicialmente, estaba previsto que las disposiciones
previstas en la propuesta de Directiva y de Reglamen-
to entraran en vigor a finales de 2009, pero con la lle-
gada de la crisis econdmica internacional los objetivos
de las instituciones europeas se centraron en atenuar
sus efectos, por lo que los trabajos relacionados con la
reforma del tratamiento en el IVA de los servicios finan-
cieros y de seguros quedaron practicamente paraliza-
dos. Como consecuencia de ello, tras casi cuatro afnos
desde su publicacién, la reforma de los servicios finan-
cieros todavia no ha visto la luz.

Il. DEFINICION DEL PROBLEMA

El IVA es un impuesto que recae sobre el consumo,
es decir, se aplica sobre las entregas de bienes y servi-
cios prestados por las empresas a terceros. Asimismo,
es un impuesto plurifasico, debido a que cada ciclo pro-
ductivo se lo traslada al siguiente, hasta llegar al con-
sumidor final, quien corta la cadena de suministros.

Para mantener el IVA como un impuesto sobre el
consumo y respetar al mismo tiempo el principio de
neutralidad, existe un mecanismo de compensacion,
a través del cual el IVA soportado por los sujetos pasi-
vos en la realizacion de sus actividades puede ser
deducido del IVA repercutido en la prestacién de las
mismas. Esto supone que cada sujeto pasivo debera
ingresar en la autoridad fiscal la diferencia entre las
cuotas que haya repercutido a los adquirentes de sus
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bienes o servicios y las que haya soportado por sus
adquisiciones. Asi, el importe total por IVA que corres-
ponde ingresar en la autoridad fiscal correspondiente,
en relacion con el consumo de un determinado bien o
servicio, es el resultado de multiplicar el tipo impositi-
vo del IVA aplicable por el precio de venta al consu-
midor, pero cuando dicho proveedor vaya a ingresar
el IVA correspondiente a la autoridad fiscal se le va a
permitir deducir el IVA que haya soportado por la com-
pra de bienes y servicios necesarios para prestar un
determinado bien o servicio.

No obstante, hay que sefnalar que el derecho a la
deduccion del IVA soportado en los gastos en los que
ha incurrido un determinado sujeto pasivo para poder
prestar sus servicios surge exclusivamente cuando
dichos gastos se corresponden con la realizacion de
operaciones sujetas. Por lo tanto, si las prestaciones
estan exentas del IVA, no surge el citado derecho a la
deduccidn del IVA soportado (aunque existen excep-
ciones). Asi, cuando los proveedores de servicios exen-
tos deciden externalizar parte de sus actividades, sopor-
tan un IVA que, al no poder deducirse, pasa a formar
parte de sus costes.

El coste por el IVA soportado no deducible en la pres-
tacién de servicios exentos puede repercutirse a los con-
sumidores del servicio a través de un precio mas ele-
vado, con implicaciones obvias para la competitividad,
o se puede absorber mediante su incorporacién en la
base total de los costes operativos de los proveedores
de servicios exentos, con implicaciones claras en el mar-
gen de beneficios.

Por Ultimo, hay que sehalar que cuando los provee-
dores de servicios exentos sean residentes en paises
con tipos impositivos relativamente bajos, como Chipre
o Luxemburgo, disfrutan de una ventaja en sus costes
respecto de aquellos que son residentes en jurisdiccio-
nes con un tipo impositivo mayor, como Dinamarca,
Hungria o Suecia.

lll. DISTORSIONES CAUSADAS
POR LAS EXENCIONES

Los efectos de las exenciones en las operaciones
financieras pueden examinarse desde cuatro angulos
distintos.

1. Distorsiones causadas a los operadores
financieros

A los operadores financieros la existencia de opera-
ciones financieras exentas les produce las siguientes
distorsiones:
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— Costes superiores a los de sus homdlogos no
europeos. Esta distorsién parte de la idea de que los
operadores financieros europeos tienen un coste adi-
cional por el IVA soportado no deducible. Este coste,
como ya hemos comentado anteriormente, puede trans-
mitirse a los usuarios de servicios financieros de dos for-
mas: a través de un precio mas elevado, con implica-
ciones obvias en la competitividad, o a través de los
costes operativos, con un menor margen de beneficios.

— Definiciones obsoletas. La naturaleza de los ser-
vicios financieros ha llegado a ser mucho mas comple-
ja que la de los servicios prestados en 1977, cuando las
definiciones de los servicios financieros exentos fueron
introducidas. Esta situacion ha dado lugar a disparida-
des en la interpretacion y aplicacién de esas exencio-
nes por los estados miembros, por lo que los operado-
res tienen que hacer frente a una complejidad juridica
considerable derivada de las diferentes practicas admi-
nistrativas, lo que les genera inseguridad juridica. Como
consecuencia de esta inseguridad juridica, el Tribunal
de Justicia de la Unién Europea (TJUE) se ha tenido que
enfrentar a un elevado nimero de casos en los que los
operadores financieros y las autoridades fiscales de los
estados miembros no se ponian de acuerdo a la hora
de interpretar las definiciones de los servicios exentos.
Esta inseguridad juridica entra en conflicto con la nece-
sidad de gozar de una seguridad legal a la hora de esta-
blecer modelos de negocios a largo plazo, y constituye
un gran obstaculo para tomar decisiones de inversion.

— Altos costes administrativos para determinar la can-
tidad de IVA soportado deducible. Otro problema al que
tienen que hacer frente los operadores financieros, como
consecuencia de la aplicacion de las exenciones a los ser-
vicios financieros, consiste en determinar el porcentaje
del IVA soportado que resulta deducible en aquellos
supuestos en los que el sujeto pasivo lleva a cabo tanto
operaciones sujetas como operaciones exentas. En dichos
supuestos, la cantidad de IVA soportado deducible depen-
de de que las entregas de bienes y servicios prestados
por las cuales se ha soportado el IVA sean utilizadas para
llevar a cabo sus propias operaciones sujetas.

Existen varias formas de determinar el porcentaje de
IVA soportado deducible de acuerdo con los articulos
168 y 173 de la Directiva 2006/112/CE (antiguos articu-
los 17 y 19 de la Sexta Directiva). Por ejemplo, los esta-
dos miembros pueden obligar a los sujetos pasivos a
determinar el porcentaje de IVA soportado deducible
por cada sector de su actividad y, por lo tanto, a llevar
contabilidades separadas para cada uno de estos sec-
tores. Por otro lado, los estados miembros también pue-
den establecer el porcentaje de IVA soportado deduci-
ble de acuerdo con el método de la prorrata, en virtud
del cual la proporcién del impuesto soportado deduci-
ble se determina en funcién de los porcentajes de ope-
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raciones sujetas y operaciones no sujetas o exentas rea-
lizadas por un sujeto pasivo.

Estos procesos generan altos costes administrativos
para los operadores financieros y para las autoridades
fiscales.

— Obstaculos para incrementar la competitividad de
los operadores financieros europeos. Dentro del sector
financiero, todos los operadores se esfuerzan por incre-
mentar su competitividad debido a la intensa compe-
tencia a la que se ven expuestos, tanto dentro como
fuera de la Unién Europea.

En este entorno tan competitivo, los operadores finan-
cieros han desarrollado distintas técnicas para reducir
costes y asi incrementar su propia competitividad. Entre
las técnicas mas utilizadas destacan las siguientes:

a) Externalizacion

Con la externalizacion se produce la transferencia de
un proceso o una fase del negocio a un tercero espe-
cializado con el objeto de agilizar y mejorar los proce-
sos, lograr mayor y mas eficientes resultados, agilizar
la gestion del negocio y reducir los costes administrati-
vos y laborales que supone el desarrollo de determina-
das actividades.

La externalizacion se produce sobre aquellas activi-
dades que no forman parte del conjunto de actividades
principales de la empresa. Asi, por ejemplo, en el sec-
tor financiero se puede llevar a cabo la externalizacién
de procesos informaticos, tareas administrativas de back
office o funciones de depositaria.

Cuando los operadores deciden externalizar sus ser-
vicios, a menos que estos servicios también queden
exentos, se facturan por la empresa que preste los cita-
dos servicios incluyendo el IVA, este IVA no va a ser
deducible por los operadores financieros, por lo que
vendra a incorporarse a sus costes. Estos gastos adi-
cionales asociados al IVA disminuyen los esfuerzos de
los operadores implicados para reducir sus costes y
neutralizan las estrategias de los operadores para mejo-
rar su competitividad.

b) Centros de servicios compartidos

Los centros de servicios compartidos (CSC) son uni-
dades organizativas que proveen soporte de back offi-
ce a clientes internos, eliminando procesos y sistemas
redundantes. Los servicios que habitualmente se inte-
gran en un centro de este tipo incluyen la gestion admi-
nistrativa de recursos humanos, la facturacion, la ges-
tion de compras, el soporte a usuarios, etcétera y, en
general, todos los procesos que, pudiéndose prestar a
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distancia, permitan obtener beneficios de su centraliza-
cion. Dichos beneficios van desde la pura reducciéon de
costes (a través del procesamiento masivo), hasta una
mejora de la flexibilidad, pasando por el aprovecha-
miento de las localizaciones (muchos de estos proce-
sos se pueden llevar a paises donde la mano de obra
sea mas barata o el efecto fiscal sea mas beneficioso),
las facilidades para la introduccién de nuevas tecnolo-
gias, etcétera.

No obstante, la utilizacién de estos CSC se encuen-
tra penalizada por el IVA, en la medida en que los servi-
cios que prestan a los operadores financieros estan suje-
tos a este impuesto, un IVA que éstos no se van a poder
deducir al estar los servicios que ellos prestan exentos.

Muchos de los estados miembros, han conseguido miti-
gar parte de los efectos negativos del actual tratamiento
en el IVA de los CSC mediante el establecimiento del régi-
men de las agrupaciones de interés econdémico.

c) Subcontratacion

Esta estrategia consiste en la incorporacion de un
nivel suplementario en la distribucion de los productos
financieros. Por ejemplo, la contratacion de agentes
independientes que comercialicen los productos finan-
cieros de un determinado operador econémico.

En estos supuestos, para que los servicios prestados
por los agentes subcontratados en la comercializacion
de los productos financieros estuvieran exentos del IVA,
seria necesario que realizaran una funcién de aproxi-
macion y puesta en contacto de las partes que fuera
mas alla del mero suministro de informacién y la simple
recepcion de solicitudes (sentencia del TJUE 13/12/2001,
asunto C-235/00). Ademas, para que las citadas activi-
dades se hallen exentas del IVA, es necesario que las
partes tengan conocimiento de la existencia de este
mediador y de la labor que realiza.

Todas estas técnicas implican que internamente se
genere menos valor y éste sea aportado en forma de
servicios prestados por terceros. El problema que se
plantea es que estos servicios prestados por terceros
independientes no puedan acogerse a la exencion en
el IVA, por lo que deberian facturarse repercutiendo el
impuesto.

Con frecuencia, ese IVA soportado en los servicios
prestados por terceros no es deducible por el operador
financiero, ya que aquéllos son utilizados para prestar
servicios financieros exentos y, por lo tanto, pasan a for-
mar parte de sus costes.

— Modelos empresariales no éptimos desde el punto
de vista empresarial. En un intento por reducir el coste
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por el IVA soportado no deducible, los operadores finan-
cieros pueden tomar una serie de decisiones empresa-
riales que no sean dptimas desde otros puntos de vista,
como por ejemplo:

a) Localizacion del Estado miembro en el que llevar
a cabo las operaciones financieras

Los operadores financieros se pueden ver motivados
para realizar sus inversiones en un Estado miembro
determinado, Unicamente porque dicho Estado tiene
unos tipos de IVA mas bajos o un régimen para los ser-
vicios financieros mas favorable, como por ejemplo:
Reino Unido, Luxemburgo, Irlanda o Bélgica.

b) Integracién vertical. Estructura basada en sucur-
sales

La exencion en el IVA de los servicios financieros
puede llegar a constituir un incentivo para la integracion
vertical de estos operadores, basada en el estableci-
miento de sucursales, y un desincentivo para la inte-
gracion horizontal o de creacién de filiales.

Con caracter general, cuando una empresa presta
servicios a otra, esta obligada a repercutir el IVA, aun-
que la sociedad destinataria del servicio sea una socie-
dad filial propiedad 100 por 100 de la primera. Esta
repercusién del Impuesto no seria necesaria si el Esta-
do miembro en el que se encuentran establecidas las
dos empresas hubiera optado por la aplicacion del régi-
men especial de los grupos en el IVA. Por el contrario,
los servicios prestados entre dos sucursales de una
misma empresa no tienen la consideracién de servicios
sujetos a efectos del Impuesto, por lo que no habra que
repercutir el IVA en la prestacion de los mismos (3).

En consecuencia, las entidades que se valen de una
estructura sucursal-establecimiento principal, dentro de
una sola entidad juridica, disfrutan de una mayor flexi-
bilidad para la imputacién de las operaciones internas
sin IVA. El resultado de estas estructuras en términos
de IVA es mas favorable que el de las empresas con una
estructura matriz-filial.

2. Distorsiones causadas a los clientes
de servicios financieros

2.1. Clientes que son sujetos pasivos del Impuesto

Cuando los servicios financieros son prestados a suje-
tos pasivos del Impuesto, se produce un incremento de
la carga total de éste derivado de la interrupcioén de la
cadena de deducciones, y del hecho de que los ope-
radores financieros tratan de repercutir el IVA soporta-
do no deducible de forma oculta, mediante un aumen-
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to del precio de los servicios. Esto produce un efecto
acumulativo, o0 en cascada, sobre los productos que se
hayan obtenido con financiacién de estas entidades.
Estos productos soportaran el impuesto liquidado por
su entrega mas la parte del impuesto oculto incluido en
el precio de los servicios financieros. Debido a este efec-
to, el IVA que no ha podido deducir el operador finan-
ciero y que le supone un coste que intentara trasladar,
se recupera en la siguiente fase, resultando beneficia-
da la Hacienda del Estado en que se realice la opera-
cion. Con ello, los bienes y servicios en cuya obtencion
se ha utilizado este tipo de financiacion resultaran gra-
vados en mayor proporcién que los que no han conta-
do con ella, lo que supone una discriminacién en con-
tra de aquéllos y un estimulo para disminuir su consumo.

2.2. Clientes que son consumidores finales

Los clientes que no sean sujetos pasivos del Impues-
to, en principio, experimentan un beneficio como con-
secuencia de la exencion, al recibir los servicios sin IVA,
pero dicho ahorro no sera equivalente al resultado de
aplicar el tipo impositivo al precio del servicio exento,
sino solo al importe correspondiente al valor anadido
por el operador que realiza la operacién exenta. El
impuesto correspondiente a las fases anteriores ha sido
ingresado en el Tesoro publico, y supone un coste
soportado por los operadores financieros que estos tra-
taran de recuperar mediante un aumento del precio de
sus servicios. Ademas, en el caso de los consumidores
finales, sus posibilidades para encontrar financiacion
alternativa son menores que para las empresas.

3. Distorsiones causadas al Tesoro publico

Las exenciones de los servicios financieros en el IVA
también pueden ser evaluadas por el efecto que tienen
sobre los ingresos de los estados miembros, aunque no
es facil determinar si favorecen los incrementos o las dis-
minuciones de la recaudacion. Asi, cuando los servicios
financieros son prestados a sujetos pasivos del Impues-
to, se produce un incremento de la carga total de éste
y, por lo tanto, de la recaudacion, derivado de la inte-
rrupcion de la cadena de deducciones y del hecho de
que los operadores financieros tratan de repercutir el IVA
soportado no deducible de forma oculta, mediante un
aumento del precio de los servicios. Esto produce un
efecto acumulativo, o en cascada, sobre los productos
que se hayan obtenido con financiacion de estas enti-
dades. Por el contrario, se produciria una disminucion
de la recaudacion cuando los servicios financieros sean
prestados a consumidores finales. El efecto neto varia
de un Estado miembro a otro, dependiendo de la pro-
porcién en que se encuentren las dos clases de opera-
ciones.
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IV. LOS SERVICIOS FINANCIEROS
Y LA JURISPRUDENCIA DEL TJUE

Como hemos comentado anteriormente, las dificulta-
des para delimitar con claridad qué operaciones finan-
cieras se encontraban exentas, y cuéles no, ha provoca-
do numerosos conflictos entre los diferentes operadores
financieros y los estados miembros, lo que ha traido como
consecuencia un creciente nimero de asuntos plantea-
dos ante el Tribunal de Justicia de la Unién Europea.

A este respecto, el TUUE ha desarrollado una exten-
sa jurisprudencia en torno a las exenciones contempla-
das en el articulo 13 (B) de la Sexta Directiva (actual
articulo 135 (1) de la Directiva 2006/112/CE), basada en
tres pilares fundamentales. Estos tres pilares son:

1) Los términos empleados para designar las exen-
ciones en el IVA deben ser interpretados estrictamente,
puesto que constituyen excepciones al principio gene-
ral relativo a que cada servicio prestado por un sujeto
pasivo esta sujeto a este impuesto.

2) La naturaleza del servicio es lo importante. No
importa quién preste el servicio o cémo se preste.

3) La interpretacion de las exenciones debe respetar
el principio de neutralidad fiscal.

Los tres pilares anteriores se apoyan en otros tres
pilares adicionales, que surgen de la especifica juris-
prudencia del TJUE en relacién con los servicios finan-
cieros:

a) Las exenciones de los servicios financieros cons-
tituyen conceptos autonomos del derecho comunitario,
y requieren por tanto una definicién uniforme estableci-
da por el derecho comunitario. Para evitar distorsiones
en la competencia entre de los diferentes estados miem-
bros de la Union Europea, se debe garantizar que las
exenciones sean aplicadas de manera uniforme en la
Comunidad. Este obijetivo se puede poner en peligro si
las exenciones son concretadas por conceptos de dere-
cho nacional, que pueden divergir mucho de un Esta-
do miembro a otro.

b) Las exenciones deben ser interpretadas de acuer-
do con el contexto y la finalidad de las normas de las
cuales forman parte y, al hacer eso, el TUUE debe ana-
lizar el propdsito que el legislador perseguia en el
momento en el que las actuales reglas fueron introdu-
cidas, es decir, en 1977.

c) Eltercer principio se basa en dos elementos funda-
mentales: en primer lugar, el TUUE debe conseguir lograr
una coherencia entre las distintas exenciones contempla-
das en el articulo 135 (1) de la Directiva 2006/112/CE
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(antiguo articulo 13 (B) de la Sexta Directiva). Y en
segundo lugar, el TJUE, debe decidir cual sera el impac-
to que tendra para los servicios financieros la elabora-
cién de normas comunitarias horizontales sobre la inter-
pretacién de los términos de las exenciones en el
Impuesto sobre el Valor Ahadido.

V. POSIBLES ALTERNATIVAS AL REGIMEN ACTUAL

Son varias las medidas que se pueden adoptar como
posibles alternativas al tratamiento actual de las opera-
ciones financieras en el IVA, algunas de las cuales ya
se usan en algunos paises.

1. Ampliacion del ambito actual de la exencién

Esta medida consiste en ampliar el ambito de las
actuales exenciones para los servicios B2B (es decir,
para las operaciones realizadas entre empresas).

La ampliacién de las actuales exenciones se podria
hacer de dos formas:

a) Incluyendo dentro del ambito de la exencion a ope-
raciones que se encuentran por detras en la cadena de
servicios, de forma que, operaciones que en la actuali-
dad estan sujetas pasarian a estar exentas del Impues-
to sobre el Valor Ahadido.

b) Aclarando el ambito de aplicacion de las exen-
ciones actuales, para asi garantizar una aplicacion mas
uniforme en todos los estados miembros.

La aplicacion de esta medida presentaria las siguien-
tes ventajas:

— Solucionaria algunos de los problemas del IVA
soportado no deducible. Por ejemplo, si los servicios
externalizados estuvieran también exentos, no tendrian
que soportar un coste adicional por el IVA soportado no
deducible. Esto permitiria a los operadores explotar algu-
nas estrategias que aumentarian su competitividad.

— Se trata de una medida de facil implantacién, pues-
to que podria ser incorporada mediante una moderniza-
cién de la definicion de los servicios exentos. El articulo
135 (1) (b) a (f) de la Directiva 2006/112/CE (antiguo articu-
lo 13 (B) (d) (1) a (5) de la Sexta Directiva) se puede modi-
ficar para incluir a las modernas operaciones bancarias,
mas complejas y sofisticadas que las existentes en 1977.

— Las exenciones actuales podrian ampliarse no sélo
para incluir a las operaciones bancarias principales, sino
también para eximir a los actuales sistemas de distri-
bucion.
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Por el contrario, esta medida presentaria los siguien-
tes inconvenientes:

— Los operadores financieros pueden externalizar o
compartir la mayoria de sus servicios, por lo que definir
las fronteras de las exenciones llegaria a ser casi impo-
sible. Esto dificultaria la compatibilidad entre la normati-
va reguladora del IVA y la jurisprudencia emanada del
TJUE, segun la cual, la naturaleza del servicio es la que
determina si dicho servicio estd amparado por la exen-
cién y no el sujeto pasivo que lo preste o cOmo se preste.

— Las normas nacionales aplicables a la externali-
zacion divergen considerablemente de un Estado miem-
bro a otro, por lo que integrar los diferentes enfoques
en un unico sistema seria muy dificil.

— La ampliacién del ambito actual de las exencio-
nes de los servicios financieros podria ser dificil de ges-
tionar por las autoridades fiscales de los diferentes
estados miembros, ya que tendrian que resolver indivi-
dualmente muchas de las situaciones que se pudieran
dar.

— Al incluir un mayor nimero de actividades exen-
tas, existiria el riesgo de que los problemas asociados
al IVA soportado no deducible fueran desplazados hacia
otro sector.

2. Reduccion del alcance de la exencion
en los servicios B2B

Esta medida es precisamente la opuesta a la anterior,
y consiste en reducir el alcance de las exenciones actua-
les para los servicios B2B.

La aplicacion de esta medida presentaria las siguien-
tes ventajas:

— Esta medida permitiria ampliar la base imponible
de los operadores financieros, y reduciria asi sus cos-
tes por el IVA soportado no deducible.

— Los destinatarios de las operaciones financieras
que fueran sujetos pasivos del Impuesto podrian dedu-
cir el IVA soportado en aquellas.

Por el contrario, con el establecimiento de esta medi-
da surgirian muchos problemas en cuanto a la valora-
cién de determinadas operaciones financieras, que
ahora quedarian sometidas a tributacién. Esto conlle-
varia altos costes administrativos tanto para los opera-
dores financieros como para las autoridades fiscales,
por lo que esta medida se acabaria limitando en la prac-
tica a aquellos servicios cuyo precio estuviera basado
en una comisién o una prima.
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3. Posibilidad de optar por la tributacion
en los servicios B2B

Esta medida consiste en otorgar a los operadores
financieros el derecho a optar por la tributacion de los
servicios financieros prestados a otros sujetos pasivos.
Esta medida permitiria recuperar el IVA soportado en
los bienes y servicios adquiridos para poder prestar el
servicio, ya que podrian atribuirse a una operacion suje-
ta posterior.

La opcién por la tributacién de los servicios financieros
esta actualmente a disposicion de los estados miembros
en virtud del articulo 137 (1) (a) de la Directiva 2006/112/CE
(antiguo articulo 13 (C) (b) de la Sexta Directiva). Sin
embargo, dicha disposicion no es obligatoria para los esta-
dos miembros, es decir, pueden hacer uso de ella o no.
Actualmente sdlo cinco estados miembros han hecho uso
de ella: Alemania, Bélgica, Francia, Lituania y Estonia.

Por otro lado, hay que tener en cuenta que, antes de
establecer esta medida, habria que resolver las siguien-
tes cuestiones practicas:

a) Si es necesario solicitar el consentimiento del des-
tinatario de los servicios o la autorizacién expresa de la
autoridad fiscal correspondiente, o al menos una comu-
nicacion.

b) Sila opcidn por tributacion puede ejercitarse con
respecto a cada operacién, con respecto a cada clien-
te o con respecto al conjunto de la actividad.

Las ventajas que presentaria la aplicacion de esta
medida son las siguientes:

— Esta medida es de facil implantacién, puesto que
so6lo se necesitaria modificar la Directiva 2006/112/CE
para asi garantizar que todos los estados miembros de
la Unién Europea permitiesen a los sujetos pasivos resi-
dentes en dichos estados el derecho a aplicar dicha
opcion. Esto ayudaria a lograr una mayor uniformidad
y neutralidad en toda la Unién Europea. No obstante, la
opcién por la tributacién tendria que estar sometida a
unas condiciones precisas, que permitieran asociar el
IVA repercutido por los operadores financieros al IVA
soportado en la prestacion de los citados servicios finan-
cieros sujetos, sin tener que incurrir por ello en excesi-
vos gastos administrativos.

— Aumentaria la competitividad del sector, ya que
permitiria a los operadores deducir el IVA soportado,
reduciendo asi sus costes.

— Es una solucion equitativa porque concede a los

operadores financieros los mismos derechos que a otros
operadores.
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— Esta solucién es compatible con la jurisprudencia
del TJUE. Los términos utilizados para definir las exen-
ciones de los servicios financieros pueden continuar
siendo interpretados estrictamente, es decir, la natura-
leza de los servicios continuaria desempefando un
papel fundamental para determinar si un determinado
servicio esta o no exento del IVA. Asimismo, el principio
de neutralidad, también seria respetado con la aplica-
cion de esta solucion.

— Dentro del marco regulador descrito en el Libro
Blanco sobre politica de los servicios financieros, los
operadores financieros tienen inevitablemente que desa-
rrollar herramientas de gestién de costes especificas
para sus productos, para medir su competitividad y veri-
ficar si cumplen las normas establecidas, como por
ejemplo, las emanadas de Basilea Il. Por lo tanto, el
incentivo adicional de poder deducir el IVA soportado
calculado por estas herramientas de gestion represen-
taria un incentivo adicional, y contribuiria a la competi-
tividad de los operadores implicados.

— La opcién por la tributacién de los servicios finan-
cieros prestados a sujetos pasivos del impuesto gene-
raria seguridad juridica para los operadores financieros
implicados, lo que les permitiria tener una perspectiva
a largo plazo de su negocio, asegurando asi sus inver-
siones.

No obstante, la aplicacién de esta medida también
presentaria los siguientes inconvenientes:

— Esta solucién no eliminaria por completo el coste
por el IVA soportado no deducible, pues sélo se apli-
caria a los servicios B2B.

— Esta solucién se podria aplicar facilmente a aque-
llos servicios cuyo precio estuviera basado en comisio-
nes o primas, pero implicaria muchos problemas de
valoracion si se aplicara a servicios cuya contrapresta-
cién esta basada en un margen financiero.

— Implantar esta opcién requiere tiempo y conside-
rables inversiones para los operadores financieros, par-
ticularmente en aquellos estados miembros donde la
opcion no esta actualmente disponible. Asi la carga de
distinguir entre las operaciones del tipo B2B y del tipo
B2C constituiria una obligacién incomoda para los ope-
radores implicados.

— En los servicios transfronterizos, en los cuales el
sujeto pasivo es el destinatario de la operacion, existi-
ria la necesidad de comunicar que el operador finan-
ciero que presta el servicio ha optado por someter éste
a tributacién, para que asi las autoridades fiscales del
estado miembro de residencia del destinatario pudie-
ran ejercer el debido control fiscal.
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— La aplicacién de esta medida supondria una
reduccion de los ingresos de los estados miembros,
puesto que la reduccién del impuesto soportado por los
operadores financieros reducira, en principio, el coste
de los servicios financieros prestados a otras empresas.

4. Aplicacion del tipo impositivo cero

Esta medida consiste en la aplicacién del tipo imposi-
tivo cero a determinados servicios financieros. De esta
forma, los operadores financieros no tendrian que reper-
cutir el impuesto sobre determinados servicios, pero
podrian recuperar el IVA soportado asociado a éstos. Las
ventajas de aplicar esta solucién serian las siguientes:

— La aplicacién de esta medida implicaria que los
operadores financieros podrian deducir el IVA soporta-
do en la prestacion de sus servicios, lo que provocaria
una reduccion de sus precios y, por tanto, un incremento
de la competitividad del sector financiero europeo.

— La solucién no elimina completamente el proble-
ma del IVA soportado no deducible, pero lo reduce para
aquellos servicios en los que se aplica el tipo impositi-
VO Cero.

— Puede aplicarse a operaciones cuya contra-
prestacion esté basada tanto en comisiones como en
el margen.

— La aplicacién del tipo impositivo cero tiene la ven-
taja de ser una solucion clara y transparente, y de facil
implantacién.

— La aplicacién de esta medida evita la desnatura-
lizacion del IVA, que supone que la carga del Impuesto
sea soportada por las empresas.

No obstante, la aplicacién de esta medida también
presentaria los siguientes inconvenientes:

— La aplicaciéon de esta medida no es plenamente
compatible con la integridad global del sistema del IVA.
Asi, la aplicacién del tipo impositivo cero para un deter-
minado sector econdmico constituiria una importante
brecha para el sistema del Impuesto sobre el Valor Ana-
dido.

— Hay ciertas obligaciones de contabilidad y de infor-
macién asociadas a la aplicacién de esta medida que
pueden incrementar los riesgos en términos de control,
y que seguramente afnadirian complejidad al sistema.
No obstante, hay que sefalar que aquellas actividades
alas que ya se les estéa aplicando el tipo impositivo cero
cuentan con programas informaticos de contabilidad
para tratar tales obligaciones.
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— El sistema general del IVA, con la excepcion de
las operaciones intracomunitarias, no prevé una distin-
cioén de las operaciones sobre la base de la capacidad
de un cliente para poder deducirse el impuesto sopor-
tado y, por lo tanto, se necesitaria introducir medidas
que solucionaran este problema. Teniendo como punto
de partida el actual sistema de la exencion, hay que
sefalar que la base imponible no siempre sera obvia.
El operador deberia identificar la base imponible, con
el fin de permitir al cliente que ha adquirido el servicio
de otro, con otros fines que los completamente fiscales,
contabilizar el IVA correctamente.

— La aplicacién de esta medida tendria efectos pre-
supuestarios negativos para los estados miembros,
puesto que permitiria solucionar el incremento de la
carga total del impuesto que se produce como conse-
cuencia de la interrupcién de la cadena de deduccio-
nes, cuando los servicios financieros exentos son pres-
tados a sujetos pasivos del impuesto, y del hecho de
que los operadores financieros tratan de repercutir ese
IVA soportado no deducible de forma oculta, mediante
un aumento del precio de los servicios. Asimismo, ase-
gurar la aplicacién correcta de esta medida aumentaria
los costes administrativos para las autoridades fiscales.

5. El establecimiento del régimen de los grupos
IVA con caracter obligatorio

a) Grupos de IVA nacionales

Esta medida consiste en el establecimiento con carac-
ter obligatorio para todos los estados miembros del régi-
men de los grupos nacionales en el IVA. Se trataria de
una opcién que podrian ejercitar los sujetos pasivos que
lo consideraran conveniente, sin que fuese una medida
obligatoria para ellos. De esta forma se igualarian las
condiciones de los operadores financieros en la Union
Europea, ya que actualmente este tipo de régimen sélo
se permite en algunos estados miembros (Austria, Chi-
pre, Dinamarca, Estonia, Finlandia, Alemania, Hungria,
Irlanda, ltalia, Holanda, Reino Unido, Suecia y Espana).

Lo que supone este régimen, en definitiva, es consi-
derar como sujetos pasivos Unicos a los grupos, sin que
tengan ese caracter las sociedades que los integran,
por lo que las operaciones realizadas entre ellas que-
dan al margen del impuesto.

La ausencia de este tipo de régimen en los estados
miembros parece estar teniendo las siguientes conse-
cuencias:

— Provoca un coste para las organizaciones empre-
sariales por el IVA repercutido en las operaciones intra-
grupo y por los servicios compartidos.
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— Tiene un efecto significativo en la toma de deci-
siones para localizar las operaciones de servicios finan-
cieros.

— Tiene incidencia en la eleccién de la estructura
empresarial del grupo, con una tendencia clara hacia
estructuras empresariales basadas en sucursales en
lugar de en filiales.

Para aplicar esta medida, las regulaciones naciona-
les de estos grupos deberan precisar las condiciones
que deben concurrir para que se entienda que existe
vinculacion financiera, organizativa y econémica. La pri-
mera hace referencia a la existencia de control, que
puede determinarse a través de la participacién en los
capitales sociales o a través de un acuerdo contractual,
la segunda en la direccidn conjunta de las entidades
que los integran a través de una estructura comun y la
tercera a la persecucion de los mismos objetivos eco-
némicos. También deberian precisar el campo de apli-
cacion del régimen, si se puede acoger a él cualquier
actividad o si se excluyen de él determinados sectores
o ramas de actividad.

Las ventajas de aplicar esta solucion serian las
siguientes:

— La aplicacién de esta medida permite dar flexibi-
lidad a la definicion de sujeto pasivo, permitiendo des-
ligarla de la nocién de independencia puramente juridi-
ca de las empresas.

— El establecimiento a escala europea del régimen
de los grupos transfronterizos en el IVA tendria como
ventaja una aplicacién mas armonizada de las disposi-
ciones nacionales sobre los grupos, asi como ayudaria
a reducir los costes de cumplimiento de las diferentes
disposiciones nacionales sobre grupos, creando una
mayor seguridad juridica.

— El establecimiento de esta medida parece tener
un impacto pequeno en los presupuestos de los esta-
dos, puesto que se veria compensado con los benefi-
cios derivados de otros aspectos, tales como puestos
de trabajo, crecimiento y mayores cuotas del impuesto
sobre sociedades.

— Asimismo, otorgaria a los operadores financieros
mayor flexibilidad para reaccionar a las presiones com-
petitivas y, por lo tanto, ayudaria a reforzar la competi-
tividad del sector europeo, cumpliendo asi con los obje-
tivos previstos en la Agenda de Lisboa.

— Para convertir en obligatorio el régimen de los gru-

pos de IVA nacionales bastaria con una modificacién de
la Directiva 2006/112/CE.
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b) Grupos de IVA transfronterizos

Esta medida consiste en el establecimiento con carac-
ter obligatorio para todos los estados miembros de la
Union Europea del régimen de los grupos transfronte-
rizos en el IVA. Esto permitiria a los operadores finan-
cieros reducir los costes de IVA asociados a las opera-
ciones transfronterizas y establecer el mismo tratamiento
fiscal a las estructuras corporativas basadas en sucur-
sales y en filiales.

En la actualidad, s6lo dos estados miembros (Reino
Unido y Paises Bajos) permiten los grupos transfronte-
rizos en el IVA, y sdlo respecto de sus propios IVA y den-
tro de unas circunstancias cuidadosamente definidas.
Esto provoca una desigualdad de las condiciones para
los distintos operadores financieros dentro de la propia
Unién Europea. Y si el mercado Unico significa un Unico
mercado y no 27 mercados distintos, entonces, es inevi-
table obligar a los estados miembros a que permitan los
grupos transfronterizos en el IVA. Sin embargo, seria
preciso realizar algunos ajustes en los mecanismos de
recaudacién actualmente previstos para poder hacer un
seguimiento, siempre que sea posible, de las entregas
y servicios eventuales. Esto implicaria, por supuesto, la
necesidad de una mayor cooperacién entre las autori-
dades fiscales de los distintos estados miembros.

Las ventajas que presentaria la aplicacién de esta
medida son las siguientes:

— La ausencia del régimen de los grupos de IVA
transfronterizos genera una enorme burocracia en las
operaciones transfronterizas entre entidades del mismo
grupo residentes en diferentes estados miembros. Por
lo tanto, el establecimiento de esta medida permitiria
reducir los costes administrativos de los estados miem-
bros y aumentar la calidad de su supervision fiscal. Al
mismo tiempo, podria reducir los gastos administrati-
vos del destinatario de los servicios dentro de dicho

grupo.

— El régimen de los grupos transfronterizos en el IVA
podria suponer para los estados miembros una alter-
nativa interesante al régimen de la «Sociedad Europea»
(4), en virtud del cual no se considera que se ha pres-
tado un servicio sujeto al IVA cuando dicho servicio ha
sido prestado por las diferentes ramas de la sociedad
establecidas en diferentes estados miembros, sin llevar
a cabo el pertinente control fiscal.

No obstante, la aplicacion de esta medida presenta-
ria los siguientes inconvenientes:

— La experiencia ha demostrado que los estados

miembros han limitado el entusiasmo por esta medida
debido a las posibles pérdidas de ingresos en concep-
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to de IVA, los riesgos de manipulacién y el incremento
de costes administrativos.

— Se trata de un concepto nuevo, y su aplicacién
requeriria llegar a un acuerdo sobre los estandares y
procedimientos de informacioén.

En cualquier caso, conviene destacar la utilizacion
del articulo 132 (1) (f) de la Directiva 2006/112/CE (anti-
guo articulo 13 (A) (1) (f) de la Sexta Directiva) como
una disposicidén cuasi-grupo. Aunque es una disposi-
cion obligatoria, todavia no ha sido puesta en practica
en todos los estados miembros. De conformidad con la
normativa actualmente en vigor, los acuerdos sobre
reparto de costes adoptados en el seno de agrupacio-
nes de interés publico que realizan operaciones exen-
tas, o no sujetas, estan amparadas por la exencién en
el Impuesto sobre el Valor Ahadido.

La aplicacién de esta disposicion a los servicios finan-
cieros no ha sido todavia analizada por el TUUE vy, por
lo tanto, no esta claro si podria ser aplicada a este tipo
de servicios. Asimismo, como ya hemos comentado, no
todos los estados miembros la han puesto en practica
y s6lo algunos de los que lo han hecho han decidido
aplicarla a los servicios financieros. No obstante, esta
disposicion promete como posible mecanismo que per-
mita unificar el tratamiento en el IVA de los acuerdos
sobre reparto de costes.

6. Aclaracion y armonizacion del régimen sobre
acuerdos de reparto de costes

Un acuerdo sobre reparto de costes constituye un
acuerdo entre empresas cuyo objeto es compartir los
riesgos y costes que conlleva desarrollar, producir o
adquirir un activo, servicio o derecho de forma conjunta.

La Directiva 2006/112/CE establece ya la posibilidad
de una exencién para los mecanismos de reparto de
costes en determinadas circunstancias. No obstante, el
distinto grado de implementacion y los requisitos para
su aplicacién en los distintos estados miembros hacen
aconsejable su armonizacién. Por lo tanto, esta medida
consistiria en establecer una interpretacion clara y defi-
nitiva sobre el régimen de IVA aplicable a los acuerdos
de reparto de costes, para asi poder hacer frente a la
actual situacion.

Esta medida podria adoptarse de dos maneras.

a) Mediante una disposicion especifica sobre los
mecanismos de reparto de costes en la prestacién de
servicios financieros exentos. En la practica, este enfo-
que consistiria en una medida sectorial, cuyas ventajas
serian limitadas.
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b) Mediante un acceso mas generalizado a la exen-
cion por reparto de costes, con vistas a integrar los meca-
nismos transfronterizos y los terceros proveedores de
servicios que no sean operadores financieros. Estas dis-
posiciones existen en la actualidad dentro de los esta-
dos miembros, pero la mejor manera de lograr su apli-
cacién mas general seria aclarando la actual Directiva.

Las ventajas que presentaria la aplicacion de esta
medida son las siguientes:

— Una orientacién europea indicando que la dispo-
siciodn es aplicable en un entorno empresarial, y que
cualquier servicio financiero estara exento del IVA, podria
crear mayor seguridad juridica y una aplicaciéon mas uni-
forme en todos los estados miembros.

— La exencién por reparto de costes puede reducir
considerablemente la fragmentacién del mercado, al
permitir a las distintas ramas del sector agruparse para
reducir costes y a las empresas adoptar decisiones
estratégicas en condiciones de neutralidad.

No obstante, antes de aplicar esta medida deberian
resolverse aspectos como la forma correcta de tratar las
operaciones intracomunitarias y, posiblemente, el esta-
blecimiento de requisitos de informacion adicionales.

7. Calculos mas refinados para la recuperacion
del IVA soportado

La diversidad que existe en la actualidad en cuanto
al alcance y la complejidad de los métodos utilizados
para calcular la cantidad de IVA soportado deducible
abarca desde métodos de prorrata inflexibles y Unicos
hasta complejos métodos sectorizados. Esto provoca
complejidad, inseguridad juridica, distorsiones en la
competencia entre sujetos pasivos establecidos en dis-
tintos estados miembros y altos costes de cumplimien-
to. Por lo tanto, esta medida consistiria en establecer
célculos mas refinados y sencillos para la recuperacion
del IVA soportado a escala europea.

Las ventajas que presentaria la aplicacién de esta
medida son las siguientes:

— Permitir a los sujetos pasivos que puedan optar
por aplicar un método fijo para la recuperacion del IVA
soportado podria suponer una gran simplificacion.

— Un sistema basado en el método aplicado en Sin-
gapur, en virtud del cual se puede recuperar un por-
centaje fijo de IVA soportado, puede ser muy benefi-
cioso para las pequenas empresas que no cuentan con
los recursos necesarios para operar con un sistema de
prorrata complicado o un método especial.
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— Una orientacién europea, que no requiere ningun
cambio legislativo, podria ayudar a identificar el alcan-
ce y la aplicacién de los métodos especiales comunes,
asi como el calculo del volumen de negocios utilizado
por los sujetos pasivos de todos los estados miembros.
De este modo, se conseguiria eliminar la ventaja com-
petitiva de la que actualmente gozan determinados ope-
radores financieros Unicamente como resultado de su
ubicacion.

— La experiencia ha demostrado que los estados
miembros con métodos mas refinados tienen servicios
financieros mas eficientes que los estados miembros
que no los tienen.

No obstante, hay que tener en cuenta que la aplica-
cion de un régimen especial trae consigo sus propias
dificultades en cuanto a la definicion de los limites y de
las fronteras.

8. Aplicacion de una deduccidn limitada
y uniforme del IVA soportado

Esta medida consiste en establecer un tipo fijo de IVA
soportado deducible que se aplique de manera gene-
ral a todas las adquisiciones de bienes o servicios, o0 a
un grupo predefinido de ellos.

El objetivo de esta medida seria permitir a los opera-
dores financieros recuperar una parte del IVA soporta-
do, de modo que se encontrasen en una situaciéon simi-
lar a la que se hubiera producido si el bien o servicio se
hubiera generado internamente.

Para la aplicacién de esta medida, los estados miem-
bros tienen que determinar qué porcentaje de IVA sopor-
tado deducible es relevante para el servicio en cuestion.
Por ejemplo, Australia y Singapur han adoptado un
modelo simplificado de deduccién limitada del IVA
soportado basado en los costes salariales estimados
necesarios para la prestacién del servicio, mas el valor
anadido del proveedor del servicio.

Las ventajas que ofreceria la aplicaciéon de esta medi-
da serian las siguientes:

— Eliminaria el actual sesgo en favor de la integra-
cién vertical, en contra de la utilizaciéon de centros de
servicios compartidos, externalizados, etcétera, y mejo-
raria la competitividad del sector.

— Es una medida simple de aplicar, y la practica ha
demostrado su viabilidad.

— Evita tener que examinar cada supuesto indivi-
dualmente.
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— Podria combinarse con un sistema de prorrata
simplificado para las PYME.

Por el contrario, la aplicacién de esta medida pre-
sentaria los siguientes inconvenientes:

— Como los tipos de recuperacion varian signifi-
cantemente de un estado miembro a otro, podria ser
extremadamente dificil llegar a un acuerdo sobre el tipo
comun de recuperacién. Las razones para la existencia
de diferencias en los tipos de recuperacién no son siem-
pre evidentes. Ademas, la existencia de un rango de
tipos de IVA estandares no hace mas facil el objetivo de
alcanzar un nivel de juego comun.

— Representaria un cambio sustancial en la estruc-

tura del sistema actual del Impuesto sobre el Valor
Anadido.

9. Orientacion europea

Todas las medidas anteriores podrian potenciar sus
ventajas con la incorporacion de una orientacion
europea clara sobre las normas de IVA aplicables, para
asi poder eliminar las diferencias nacionales existentes
en relaciéon con la aplicacién del IVA en el sector finan-
ciero y de seguros.

La aplicacion de esta medida permitiria reducir la
necesidad de los sujetos pasivos y de las autoridades
fiscales de tener que recurrir a los tribunales naciona-
les y europeos para solucionar sus discrepancias.

Para la aplicacién de esta medida, seria necesaria la
creacién de un foro o grupo de trabajo de IVA que se
encargara de los acuerdos sobre la orientacion europea
y la creacion de la documentacion sobre las directrices
propuestas en forma de libro azul o documento orien-
tativo.

El método previsto para su ejecucién seria a través
de presentaciones al Comité del IVA, quien haria a su
vez las propuestas al Consejo Europeo. Posteriormen-
te, el Consejo podria poner en practica las propuestas
a través de un Reglamento que tendria un efecto inme-
diato y directo en todos los estados miembros. Asi las
cuestiones menos conflictivas sobre servicios financie-
ros podrian ser rapidamente solucionadas.

Para que la orientacion europea fuera eficaz, la Comi-
sién Europea, en dltima instancia, tendria que garanti-
zar que la orientacion fuera aplicada y, si no fuera asi,
hacerla cumplir.

Las ventajas que ofreceria la aplicacion de esta medi-
da serian las siguientes:
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— Una aplicacién incoherente de las actuales nor-
mas del IVA tiene efectos negativos. En algunos supues-
tos, esta incoherencia estd motivada por la discrecio-
nalidad otorgada por la Ley originaria. La eliminacion
con éxito de estas inconsistencias y la aplicacién uni-
forme de las normas del IVA generaria mayor seguridad
juridica.

— La orientacion europea no requiere de ningun

cambio legislativo.

No obstante, hay que tener en cuenta que una orien-
tacion europea uniforme, si no va acompanada de otros
cambios sustanciales, no solucionara las distorsiones
actuales.

10. Combinacion de soluciones

a) Ampliacién del ambito actual de las exenciones
con la opcién por la tributacién en las operaciones finan-
cieras B2B. Esta solucion daria mas flexibilidad a los
operadores para que gestionaran su IVA soportado.

b) Grupos de IVA obligatorios combinados con acuer-
dos sobre reparto de costes. Esta combinacién de medi-
das ofreceria al sector financiero la necesaria flexibili-
dad para estructurar sus planes de negocio y asi
maximizar su posicién competitiva en un mercado mun-
dial, en cumplimiento con los objetivos de Lisboa.

c) Deduccién limitada y uniforme del IVA soportado
con calculos mas refinados para la recuperacion del IVA
soportado. Esta medida ofreceria una solucién mas com-
pleta para los impactos identificados de los métodos
actuales de recuperacion del IVA soportado en el sec-
tor de servicios financieros.

La aplicacion de las anteriores medidas y, por tanto,
la solucion de las actuales distorsiones existentes en el
IVA, podria tener impactos en diferentes &mbitos.

— Impacto en el empleo:

La aplicacion de medidas alternativas al régimen actual
en el IVA de los servicios financieros garantizaria el
empleo directo en el sector financiero y generaria empleo
indirecto en otros sectores, como el de las TIC (tecnolo-
gias de la informacion y la comunicacion) y otros pro-
veedores de servicios de externalizacién (como provee-
dores de hardware, servicios de seguridad, proveedores
de servicios para la construccion, etc.). Estas propues-
tas deberian impedir que los operadores europeos des-
localicen sus operaciones, ya que, si se aplican de mane-
ra eficaz, las nuevas normas pueden ofrecer una opcioén
atractiva para que las empresas centralicen sus activida-
des o las subcontraten en el interior de la Unién Europea.
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— Impacto para los operadores financieros:

Al aplicarse las medidas anteriores se incrementaria
la seguridad juridica y, en consecuencia, se reducirian
los costes de cumplimiento. En la actualidad, las empre-
sas tienen que verificar como se interpreta la exencién
en cada estado miembro, y muchas veces tienen que
recurrir al TUUE. Esto supone un gran gasto y un obs-
taculo para la integraciéon europea y para la competiti-
vidad internacional.

Una interpretacion coherente conseguiria que el sis-
tema que se aplicase en un estado miembro fuera vali-
do en el resto de estados miembros. Ademas, el acce-
s0 mas general a los mecanismos de reparto de costes
y la opcion por la tributacion ayudaria a los operadores
financieros a gestionar mejor el impacto del IVA sopor-
tado no deducible en su estructura de costes internos.
Asi se incrementara la rentabilidad de los operadores
financieros, al permitirles competir mejor en el merca-
do mundial y reducir el coste de la financiacién para la
economia europea y los consumidores en general

— Impacto presupuestario para las administraciones
fiscales nacionales:

El incremento de la seguridad juridica garantizaria los
derechos impositivos de los estados miembros y redu-
ciria las posibilidades de una planificacién fiscal radical.

Por otra parte, la carga administrativa de las admi-
nistraciones fiscales nacionales deberia reducirse al ser
mas claras las normas sobre exenciones.

No obstante, no se puede excluir que, en algunos
estados miembros, ciertos servicios que ahora se con-
sideran sujetos pasasen a estar exentos, y viceversa.
Aun asi, el efecto global de todas estas incidencias
financieras seria pequeno, e incluso neutro, ya que los
operadores financieros mas rentables tendrian que
pagar mas impuestos directos, contribuyendo asi a las
arcas publicas. Ademas, buena parte del IVA que teé-
ricamente se perderia en los supuestos de aplicacion
de los mecanismos de reparto de costes no se recau-
da en la actualidad, ya que los operadores reducen al
minimo este coste mediante medidas organizativas
complejas y costosas desde el punto de vista admi-
nistrativo.

Sin embargo, hay que sefalar que es dificil calcular
el efecto de estas soluciones para el IVA. En gran parte
dependera de como reaccionen a los cambios los ope-
radores financieros. En cuanto al reparto de costes, la
reduccién de los impuestos recaudados depende de si
ya existen mecanismos y si estan sujetos al IVA o no. Si
las nuevas normas animan a los operadores financieros
a establecer mecanismos orientados a la eficacia que
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de otro modo no habrian contemplado, no habra pér-
dida del IVA. Si ya existen los mecanismos y estan suje-
tos al IVA, puede haber una pérdida de ingresos a causa
de un mayor alivio fiscal. En cuanto a los cambios en
las normas por la opcién por la tributacion, es de espe-
rar una pérdida de impuestos netos en las operaciones
B2B, ya que los destinatarios de servicios financieros
que son sujetos pasivos podran, con caracter general,
recuperar el IVA que pagan.

VI. OPINION DEL SECTOR

Como se comentd al comienzo de este trabajo, entre
el 9 de mayo y el 9 de junio de 2006 la Comision
Europea llevé a cabo una consulta abierta a través de
Internet, cuyo objeto era recabar informacion del sector
para decidir si acometer finalmente una posible reforma
del IVA en los servicios financieros y de seguros o no.

La consulta estaba basada en un documento que
contenia el marco juridico legal establecido en la Sexta
Directiva y las opciones posibles de modificacién.

Con caracter general, las respuestas de los interesa-
dos permitieron obtener dos conclusiones principales:

— La solucién elegida deberia aportar mayor segu-
ridad juridica al régimen actual, para asi poder reducir
las cargas administrativas de los operadores financie-
ros y de las autoridades fiscales.

— Los intereses de los operadores financieros dife-
rian apreciablemente de los intereses de los operado-
res de seguros.

El sector de seguros manifesté el siguiente orden de
prioridad:

1. El régimen de grupos transfronterizos en el IVA.
2. La modernizacion de las definiciones.

3. La introduccién del tipo impositivo cero.

4. La opcioén por la tributacion.

5. La deduccion limitada y uniforme del IVA sopor-
tado.

Mientras que el sector bancario manifestd el
siguiente:

1. Los grupos transfronterizos en el IVA.

2. La opcién por la tributacién en las operaciones
B2B.
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3. La modernizacion de las definiciones.
4. La introduccioén del tipo impositivo cero.

5. La deduccién limitada y uniforme del IVA sopor-
tado.

A continuacién, se describen las opiniones del sec-
tor financiero en relacién con las principales medidas
propuestas para solucionar las distorsiones provocadas
por el régimen actual de los servicios financieros en el
Impuesto sobre el Valor Anadido.

1. Modernizacioén de las operaciones

La mayoria del sector se mostro6 a favor de la moder-
nizacién de las actuales definiciones de los servicios
financieros, para que asi puedan reflejar mejor la reali-
dad de las actuales practicas comerciales.

A este respecto, opinaban que la nueva redaccién de
las definiciones deberia tener en cuenta otro tipo de
normativa comunitaria aplicable a los sectores empre-
sariales afectados, para que de esta manera las deci-
siones comerciales no estuvieran influenciadas exclusi-
vamente por razones fiscales.

Asimismo, los que participaron mostraron especial
interés en que las nuevas definiciones incluyeran, den-
tro del ambito de aplicacién de la exencién, a los servi-
cios externalizados. No obstante, la mayoria de los ope-
radores era consciente de que la modernizacién de las
definiciones no iba a solucionar completamente el pro-
blema de la externalizacion.

Por ultimo, algunos de los participantes sugirieron
que los criterios para la aplicacién de la exencién estu-
vieran basados en la naturaleza del servicio prestado,
siguiendo asi el criterio manifestado por el TJUE en la
sentencia SDC.

2. Régimen de los grupos
transfronterizos en el IVA

La mayoria del sector también se mostré a favor del
establecimiento de esta medida. Esta fue sin duda la
medida favorita de los operadores financieros, pero tam-
bién eran conscientes de la dificultad de su aplicacion,
ya que los estados miembros se iban a mostrar caute-
losos por sus posibles implicaciones presupuestarias.

Muchos operadores hicieron hincapié en que las
estructuras basadas en sucursales se benefician de un
régimen en el IVA mas favorable que las estructuras
basadas en filiales, favoreciendo de esta forma la inte-
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gracion vertical frente a la integracion horizontal. En un
contexto como el actual, el régimen de los grupos trans-
fronterizos en el IVA permitiria equiparar el régimen de
las estructuras basadas en sucursales al régimen de las
estructuras basadas en filiales.

En ese contexto, la opinidon generalizada del sector
fue que el establecimiento de esta medida podria resolver
algunos de los problemas asociados a la externaliza-
cion y alos CSC que no podrian ser resueltos aplican-
do exclusivamente una modernizacion de las definicio-
nes actuales.

Por otro lado, los participantes recordaron que tanto
la Comision Europea como los estados miembros, se
habian comprometido, a través del Plan de Accién sobre
Servicios Financieros, a fomentar la consolidacién del
sector, y el establecimiento de esa medida ayudaria a
cumplir este objetivo.

Por dltimo, algunos participantes matizaron que la
introduccién del régimen de los grupos transfronterizos
en el IVA deberia ir acompanada de la opcion por la tri-
butacion. Los servicios de la Comision estuvieron de
acuerdo en que existia una cierta relacién entre ambas
medidas, por lo que el establecimiento de la opcidn por
la tributacién deberia ser analizada conjuntamente con
la creacion de vehiculos transfronterizos en el IVA, inclu-
S0 aunque esto supusiera un incremento de la pérdida
de ingresos para los estados miembros y pudiera cons-
tituir una fuerte restriccién al resto de posibles opcio-
nes.

3. Opciodn por la tributacion
en las operaciones B2B

La mayoria de los participantes opinaba que el esta-
blecimiento de esta medida deberia aplicarse tanto a
los servicios financieros como a los servicios de segu-
ros, aunque eran conscientes de que algunos estados
miembros se iban a mostrar reacios a su establecimiento
en el sector de seguros por el hecho de que actualmente
ya aplicaban impuestos sobre la prima de seguros o
similares en sus respectivos territorios, por lo que la apli-
cacion de dicha medida podria dar lugar a una doble
imposicion.

Asimismo, los participantes estaban de acuerdo en que
la opcién por la tributacion deberia estar a disposicion de
los operadores y no de los estados miembros, para que
asi pudieran contar con mayor flexibilidad para reducir el
IVA soportado no deducible en determinadas areas.

Un punto clave de la opinién del sector fue que las
cargas administrativas derivadas de esta medida, tanto
para los operadores como para las autoridades fisca-
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les, deberian estar contenidas dentro de unos parame-
tros razonables, de modo que no excediesen de los
posibles efectos positivos derivados de su aplicacién.

4. Tipo impositivo cero

Una gran parte del sector se mostré a favor de la apli-
cacion de esta medida. No obstante, la mayoria consi-
derd que su establecimiento podia constituir una opcién
poco realista.

Asimismo, los operadores financieros estuvieron de
acuerdo en que el establecimiento de esta medida
podria llegar a no ser coherente con los principios fun-
damentales del IVA, en particular, con el principio de
neutralidad. De hecho, se podrian generar importantes
distorsiones en la competencia dificiles de justificar con
el resto de operadores.

Por Ultimo, los operadores también criticaron el esta-
blecimiento de esta medida porque les obligaria a dife-
renciar, de forma permanente y obligatoria, entre los
clientes sujetos pasivos y los clientes consumidores fina-
les, siendo en algunos casos practicamente imposible.

5. Deduccion limitada y uniforme
del IVA soportado

La mayoria de los operadores financieros opinaba
que el establecimiento de esta medida traeria mas pro-
blemas que ventajas. La opinidén general fue que los sec-
tores afectados eran tan distintos que seria practica-
mente imposible determinar unos porcentajes de
recuperacién comunes que reflejasen con precisién los
costes laborales de las operaciones.

Ademas, el hecho de que este modelo hubiera sido
utilizado con éxito en Australia y Singapur no significa-
ba necesariamente que fuera a funcionar en Europa,
puesto que las diferencias existentes entre los citados
sistemas provocan que, en la practica, no puedan ser
comparables.

Por otro lado, el establecimiento de dicha medida a
favor de determinados sectores crearia importantes dis-
torsiones en la competencia, y el establecimiento de
diferentes porcentajes de recuperacion para varios sec-
tores diferentes provocaria que el sistema fuese inma-
nejable.

Ante estas circunstancias, los operadores financieros
llegaron a la conclusién de que la aplicacion y la ges-
tién de esta medida les generaria elevados costes admi-
nistrativos que no estaban justificados por el incremen-
to de la seguridad juridica resultante. De hecho, habria
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una constante necesidad de actualizar el sistema, y los
operadores financieros tendrian que estar continuamente
diferenciando los escenarios en los que pueden aplicar
esta medida de aquellos en los que no pueden.

Por ultimo, los operadores también sehalaron que el
establecimiento de esa medida tampoco seria muy
coherente con el sistema general del IVA, por lo que
seria preferible el establecimiento de otros métodos para
el calculo del porcentaje de IVA soportado deducible.

VIl. REFORMA PROPUESTA
POR LA COMISION EUROPEA

1. Propuesta de Directiva

El 28 de noviembre de 2007 la Comision Europea
adoptd una propuesta de Directiva para acometer una
reforma de los servicios financieros y de seguros en el
Impuesto sobre el Valor Afadido.

La propuesta tenia dos objetivos:

a) Ofrecer una mayor seguridad juridica a los opera-
dores y a las autoridades fiscales nacionales, reducien-
do las obligaciones administrativas que debian cumplir
para aplicar correctamente las normas sobre la exencién
del IVA a los servicios financieros y de seguros.

b) Reducir la incidencia del IVA oculto en los costes
de los operadores financieros y de seguros.

Estos objetivos se pretendian conseguir mediante el
establecimiento de tres medidas:

1.1. Clarificacion de las normas que regulan
la exencién del IVA aplicable a los servicios
financieros y de seguros

Con esta primera medida, se persigue el proposito de
lograr una aplicacién mas uniforme de dicha exencién,
ofreciendo a los operadores econémicos una mayor
seguridad juridica y reduciendo la carga administrativa
que supone para éstos el cumplimiento de tales normas.

Esta medida consiste fundamentalmente en aclarar
que:

— Las condiciones para aplicar la exencion del IVA
se basan en criterios econdmicos objetivos que evitan
que aquéllas dependan de una interpretacién funda-
mentada en conceptos de Derecho privado nacional,
que constituye una de las principales causas de que la
interpretacion y la aplicacion difieran entre los estados
miembros. Estos criterios econémicos objetivos garan-
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tizan que la exencién del IVA se aplique también a los
nuevos servicios que se desarrollen en el futuro, si se
ajustan a dichos criterios.

— La exencion debe abarcar la entrega de cualquier
elemento integrante de un servicio financiero o de segu-
ro que forme un conjunto diferenciado y tenga el carac-
ter especffico y esencial del servicio exento de que se trate.

Las nuevas normas introducen un concepto comun
armonizado de intermediacion en relacién con los ser-
vicios financieros y de seguros.

Asimismo, se ha intentado dar a las nuevas defini-
ciones una mayor coherencia con las normas del mer-
cado interior; por ejemplo, en relacién con las normas
relativas a los fondos de inversién.

Esta medida se ha llevado a cabo mediante la modi-
ficacién de la redaccion actual del articulo 135 de la
Directiva 2006/112/CE y la introduccién de un nuevo
articulo 135 bis.

1.2. Ampliacién de la opcién por la tributacion
existente, mediante la transferencia del derecho
a optar por la tributacién de los estados miembros
a los operadores financieros y de seguros

Se trata de una posibilidad que ya aparece en la
redaccion originaria de Sexta Directiva, pero cuya apli-
cacion se pretende que sea ahora una potestad del suje-
to pasivo y no de los distintos estados miembros. De
esta forma, el sector financiero podra desarrollar su acti-
vidad en condiciones mas equitativas, condiciones que
hasta ahora no habian podido lograrse puesto que muy
pocos estados miembros ofrecian a las empresas el dere-
cho a optar, y las exigencias variaban entre unos y otros.

Como es sabido, la mayoria de los servicios presta-
dos por los operadores financieros a sus clientes, salvo
contadas excepciones, se encuentran exentos de IVA.
La medida supondria la concesién a los operadores
financieros de una facultad para renunciar a la aplica-
cion de estas exenciones, quedando, por tanto, some-
tidas al Impuesto sobre el Valor Ahadido.

En principio, la medida no supondra un encareci-
miento de los costes para los usuarios, puesto que su
aplicacién estaria pensada Unicamente en transacciones
que tuviesen como destinatarios a sujetos pasivos del
impuesto, para las cuales el impuesto, en principio, no
representa un coste. Con ello, se aseguraria un trata-
miento mucho mas neutral, que se traduciria en un incre-
mento significativo de la prorrata de deduccion del IVA
aplicada por los operadores financieros.
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Al mismo tiempo, se ofrece a los estados miembros
la flexibilidad necesaria para que ellos mismos puedan
determinar las normas de aplicacién de esa opcién,
adaptandolas a sus estructuras nacionales de supervi-
sion fiscal.

Esta medida se llevaria a cabo mediante la introduccién
de un nuevo articulo 137 bis de la Directiva 2006/112/CE.

1.3. Introduccién de un concepto de grupo de reparto
de costes, que permite a los operadores realizar
sus inversiones conjuntamente y redistribuir los
costes de las inversiones del grupo, exentas del
IVA, entre sus miembros

Esta figura tampoco supone una novedad. No obs-
tante, el distinto grado de implementacién y los requi-
sitos exigidos para su aplicacién en los diferentes esta-
dos miembros hacian aconsejable una revision.

Se trata de una medida tendente a evitar que se pro-
duzca una distorsién en la competencia en el sector finan-
ciero. En efecto, en muchas ocasiones, al objeto de con-
seguir una mayor eficiencia en sus costes, los grupos
financieros de tamarno medio deciden acometer proyec-
tos de manera conjunta con otros operadores indepen-
dientes (aplicaciones informaticas, tareas administrativas
o de gestidn, plataformas de recobro, etc). En un gran
numero de casos, en ausencia de este régimen, la exter-
nalizacion de estos servicios se encontraria sujeta al
impuesto, con el consiguiente incremento de los costes.
Esta problematica no se plantea con la misma intensidad
en los grandes grupos financieros, con mayor capacidad
para acometer estos proyectos al nivel interno, y para los
cuales esa distorsion puede corregirse a través de otras
figuras, como por ejemplo la consolidacion fiscal en el
IVA. No obstante, en tanto en cuanto no se permita la
consolidacion internacional fiscal en el IVA, la utilizacion
de esta figura puede resultar también adecuada para
determinados grupos financieros con presencia interna-
cional.

Esta medida estaria recogida en el nuevo articulo 137
ter de la Directiva 2006/112/CE.

2. Propuesta de Reglamento

El 28 de noviembre de 2007 la Comisién Europea
también adoptd una propuesta de Reglamento en desa-
rrollo de la propuesta de Directiva.

La propuesta de Reglamento contiene disposiciones
para la aplicacion de los articulos 135 y 135 bis de la
Directiva del Consejo 2006/112/CE, relativos a los ser-
vicios financieros y de seguros.
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Estas disposiciones aclaran las normas que regulan la
exencion del IVA aplicable a los servicios financieros y de
seguros con el fin de lograr una aplicaciéon mas uniforme
de dicha exencion, ofreciendo una mayor seguridad juri-
dica y reduciendo la carga administrativa de los opera-
dores financieros y de las administraciones fiscales.

Como ya hemos comentado anteriormente, el plantea-
miento seguido en la reforma consiste en lo siguiente:

— Basar las condiciones para aplicar la exencion del
IVA en criterios econdmicos objetivos.

— Aclarar que la exencion abarca la entrega de cual-
quier elemento constitutivo de un servicio financiero o
de seguro que forme un conjunto diferenciado y tenga
el caracter especifico y esencial del servicio exento de
que se trate.

— Introducir un concepto comun armonizado de
intermediacién en relacién con los servicios financieros
y de seguros.

El objetivo del presente reglamento era incrementar
el nivel de detalle de ese planteamiento y de los ele-
mentos antes expuestos, aportando una mayor seguri-
dad juridica y reduciendo la carga administrativa para
los operadores y las administraciones.

A este respecto, la propuesta de Reglamento enu-
mera los servicios financieros, de seguros, gestion e
intermediacion que pueden optar a la exencion del IVA,
asi como aquellos servicios que tienen el caracter espe-
cifico y esencial del servicio exento y que, en conse-
cuencia, pueden acogerse a la exencién por derecho
propio. De esta forma, el Reglamento elimina las posi-
bles fuentes de litigio al ofrecer, en muchos casos, una
solucion clara, lo cual aumenta la seguridad juridica. Sin
embargo, vista la complejidad de los servicios financie-
ros y de los mercados de seguros, ademas de la apari-
cién continua de nuevos productos, estas listas no resul-
tan exhaustivas.

El Reglamento, a diferencia de la Directiva, que nece-
sita trasposicién a los ordenamientos internos de los
estados miembros, es directamente aplicable y ayuda-
ra a reducir considerablemente la carga administrativa
de los operadores financieros y las autoridades fisca-
les. En la practica, los operadores financieros necesita-
ban, en muchas ocasiones, el asesoramiento fiscal de
expertos independientes y, con frecuencia, tenian que
comprobar, mediante largas y pesadas negociaciones
con los ministerios de Hacienda nacionales, si determi-
nado servicio prestado estaba o no amparado por la
exencién del IVA. Las administraciones tributarias loca-
les debian igualmente soportar una gravosa carga admi-
nistrativa por tener que aclarar con los ministerios de
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Hacienda nacionales como debian actuar en casos con-
cretos. En aquellos casos en los que el Reglamento
aporta una solucién clara, los operadores financieros y
las administraciones podran aplicar la exencion del IVA
a los servicios financieros y de seguros correctamente,
sin tener que soportar esa carga.

En lo que respecta a la intermediacion en los servi-
cios financieros y de seguros, la propuesta solo ha podi-
do ofrecer una solucién inequivoca en un nimero limi-
tado de casos. Ello se debe a que los conceptos y las
formas de intermediacién estan adn fuertemente arrai-
gados en el Derecho civil nacional, por lo que varian
sustancialmente. A fin de favorecer, asimismo, la segu-
ridad juridica en relacién con tales servicios, el Regla-
mento establece con caracter adicional criterios objeti-
vos que deberan aplicarse para evaluar si un servicio
representa una actividad diferenciada de mediacion.

El Reglamento, finalmente, integra la jurisprudencia
pertinente del TUUE, manteniendo asi principios bien
establecidos de determinacion de las caracteristicas
relevantes de los servicios financieros y de seguros.

VIIl. CONCLUSIONES

En el presente articulo hemos descrito los principa-
les problemas que actualmente se han detectado en la
aplicacion del IVA en los servicios financieros, asi como
sus posibles soluciones.

Entre los problemas detectados figura la limitacion a
la que estan sometidos los operadores financieros para
poder deducir el IVA que soportan en las compras de
bienes y servicios que realizan a otros operadores, tales
como la adquisicion de ordenadores, servicios de sumi-
nistro eléctrico y otros servicios diversos. Esta restric-
cién del derecho a la deduccién del IVA soportado de
los operadores financieros viene provocada por la apli-
cacién de la conocida regla de prorrata, en virtud de la
cual los sujetos pasivos que realizan operaciones suje-
tas y operaciones exentas sélo pueden deducir el IVA
soportado en la adquisicion de aquellos bienes y servi-
cios que van a ser utilizados en sus operaciones suje-
tas. Légicamente, cuanto mayor sea el importe de las
operaciones exentas, menor sera el porcentaje de pro-
rrata y, por tanto, serd menor el importe deducible del
IVA soportado. Esto supone un gran obstaculo para el
proceso de consolidacién del sector y coloca a los ope-
radores europeos en una posicion de clara desventaja
en relacion con sus competidores extracomunitarios,
puesto que el actual sistema del IVA no les permite recu-
perar el IVA pagado a sus proveedores.

Para solucionar este antiguo problema, los servicios
de la Comisién ofrecen varias soluciones, entre las que
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destaca la opcién de gravar con IVA los servicios finan-
cieros que presten cuando el destinatario de la opera-
cién sea una empresa totalmente sujeta al impuesto.

Con esta propuesta, los operadores financieros podrian
incrementar el porcentaje de prorrata, al incrementar el
importe del numerador y mantener el mismo denomina-
dor, por lo que, ante un determinado volumen del IVA
soportado, se incrementaria el IVA que tendrian derecho
a deducir. No obstante, el destinatario de la operacion
debera pagar mas, al incluirse el IVA en el servicio que
esta prestando, pero este importe no le va a suponer nin-
gun coste, puesto que lo deducira del IVA que repercu-
tird a su vez a sus clientes, por lo que la cantidad final de
IVA a ingresar a la Hacienda publica, sera menor. Es decir,
si se llega a aplicar finalmente esta reforma, la Hacienda
publica de cada estado miembro recaudaria de los ope-
radores financieros unas cuotas de IVA que con el actual
sistema de la exencién no percibe, pero, al mismo tiem-
po, dejara de ingresar unas cuotas de IVA, por el mismo
importe, del destinatario de la operacién. Asimismo, el
operador financiero podra deducir un mayor importe del
IVA soportado en sus adquisiciones de bienes y servi-
cios, por lo que el importe global del IVA que se ingre-
sara en la Hacienda publica serd menor.

En definitiva, esta reforma beneficia de una forma
clara a los operadores financieros, otorgandoles los mis-
mos derechos que a otros operadores, que ven incre-
mentada su competitividad, pero al mismo tiempo per-
judica los ingresos de la Hacienda publica de cada
estado miembro, que verian mermada su recaudacion
por el Impuesto sobre el Valor Ahadido.

No obstante, aunque la propuesta de reforma de la
Comision Europea debe ser tratada con especial inte-
rés por parte de los operadores financieros, considero
que es poco probable que se lleve a cabo una verda-
dera reforma de la Directiva 2006/112/CE, dada la regla
de unanimidad que es requisito imprescindible para que
se lleve a cabo un cambio legislativo en el ambito fiscal
comunitario, lo que impide, de hecho, realizar modifi-
caciones de mayor calado.

NOTAS

(1) La Primera Directiva del Consejo 67/277/CEE, de 11 de abril de
1967, en materia de armonizacion de las legislaciones de los estados
miembros relativas a los impuestos sobre el volumen de negocios, esta-
blecié las lineas maestras del Impuesto, mientras que la Segunda Direc-
tiva del Consejo 67/228/CEE, de 11 de abril, en materia de armoniza-
cion de las legislaciones de los estados miembros relativas a los
impuestos sobre el volumen de negocios, establecié la estructura y
modalidades de aplicacion del sistema comun del Impuesto sobre el
Valor Anadido.

(2) Tax calculation account (TCA). Es una cuenta suspensiva que
trata de evitar los problemas que pueden surgir por el pago del impues-
to y la aplicacion de las deducciones en el momento en el que se pro-
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ducen los flujos de capital. Con este sistema, la cuota total del impues-
to correspondiente a cada operacion de crédito se va determinando a
lo largo de la vida de la operacion. Las cuotas son cargadas y abona-
das a la TCA y trasladadas al periodo en que se produzca la transac-
cién contraria a la inicial. Pero estos aplazamientos dan lugar al deven-
go de intereses en los dos sentidos, que se cargan y abonan, asimismo,
en la TCA. Estos intereses estaran constituidos por la diferencia entre
los intereses realmente percibidos por cada préstamo o pagados por
cada dep0sito y un tipo tedrico de interés denominado indexing rate.
El indexing rate es un tipo de interés puro que no incluye ni el margen
de intermediacién ni la prima de riesgos.

(3) EI TJUE declaré, en la sentencia de 23/03/2006 (asunto C-
210/04), que los servicios prestados entre establecimientos perma-
nentes situados en diferentes estados miembros de la Unién Europea
no se consideran servicios sujetos a efectos del IVA, ya que los esta-
blecimientos permanentes no constituyen unidades juridicas inde-
pendientes de la sociedad a la que pertenecen, de manera que no
deben ser considerados como sujetos pasivos independientes.

(4) Societas Europaea, también conocida como SE o sociedad
europea por acciones, es una sociedad de capital por acciones que
desarrolla su actividad a escala europea. El Estatuto de la Societas
Europaea se aprob6 por el Reglamento del Consejo de la UE de 8 de
octubre del 2001 (n°2157/2001).
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Los grupos de entidades de crédito
y la tributacion consolidada en el IVA

Leopoldo Delgado Momp6

I. COMENTARIO PRELIMINAR

Cualquier régimen especial de tributacién consoli-
dada se configura como un tratamiento fiscal favorable
para reducir o diferir la presion fiscal en un determina-
do impuesto. Asi se entiende, por ejemplo, el régimen
de consolidacion fiscal en el Impuesto sobre Socieda-
des que, desde el Real Decreto-Ley 15/1977 de 25 de
febrero, permite, entre otras ventajas, que las pérdidas
fiscales de algunas sociedades puedan compensarse
en el mismo ejercicio con los beneficios de otras, siem-
pre dentro del perimetro que a tal efecto se configura.

Visto de esta manera, es légico y comprensible que
tanto la Confederacion Espafola de Cajas de Ahorros
como la Asociacion Espanola de Banca llevaran mucho
tiempo solicitando la aprobacién de un régimen con-
solidado en el Impuesto sobre el Valor Afadido (IVA),
puesto que las entidades financieras soportan una ele-
vada carga fiscal por este impuesto, cuestién que raras
veces se ha analizado con el detalle que merece.

Esta acreditado que las diferentes directivas del IVA
han declarado las operaciones financieras exentas, no
tanto por una cuestidn técnica o social (estos dos son
los motivos principales que sustentan la lista de exen-
ciones en este impuesto), sino debido a la enorme com-
plejidad que supondria someterlas al régimen general
de repercusiones y deducciones. Es importante que esta
circunstancia, que pocas veces se tiene en mente, en
ningln momento se pierda de vista cuando se trata de
revisar la aplicacién del IVA a una entidad de crédito.

Vale la pena insistir en ello sirviéndonos de un senci-
llo ejemplo: la base imponible del IVA es la contrapres-
tacion por la entrega de un bien o servicio. Si se trata
de la transmisién de un activo, dicha contraprestacion
vendra representada por el precio de venta de dicho
activo. En el caso, por ejemplo, de los activos financie-
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ros representativos de deuda, las compras y ventas en
la cartera de negociacion se realizan por importes ele-
vados, y con una alta frecuencia de rotacion. Someter
dichas operaciones a la repercusién general del IVA
degeneraria en una complejidad administrativa y finan-
ciera excesiva, y en ningun caso justificada por las fina-
lidades perseguidas por este impuesto. No es necesa-
rio traer a colacién otros negocios juridicos, ciertamente
complejos, muy habituales hoy en el trafico habitual ban-
cario, aunque practicamente inexistentes al tiempo de
aprobarse las anteriores directivas del IVA, y que redun-
dan en esta conclusion.

En este contexto es en el que se inscriben los parrafos
18y 21 de la sentencia del Tribunal de Justicia de la Union
Europea (en adelante, TJCE) de 13 de diciembre de 2001,
en el asunto C-235/00 «CSC Financial Services Ltd»:

18. El Gobierno del Reino Unido sostiene que las exen-
ciones establecidas en el articulo 13, parte B, letra d), de
la Sexta Directiva fueron acordadas para los servicios finan-
cieros y los servicios prestados por intermediarios corres-
pondientes porque dichos servicios no podian quedar suje-
tos al IVA, sobre todo debido a la dificultad, en numerosos
casos, de distinguir la contrapartida del servicio de cam-
bio de moneda o de documentos de valor que el servicio
engloba. No obstante, la prestacién de servicios de admi-
nistracion y de gestién —a los que, en general, no hay difi-
cultad para aplicar el IVA— queda sujeta al IVA, aunque
se realice en el marco de operaciones financieras. Ade-
mas, en los casos en los que el suministro de servicios de
gestiéon o de administracién debe estar exento, asi esta
previsto explicitamente, como en el articulo 13, parte B,
letra d), nUmeros 1, 2 y 6, de la Sexta Directiva.

(..)

21. La Comision considera que el articulo 13, parte B, letra
d), de la Sexta Directiva tiene por objeto excluir la aplica-
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ciéon del IVA a determinadas operaciones financieras, en
concreto las que se refieren directamente a instrumentos
financieros, debido a las dificultades practicas que impli-
ca la tributacién de semejantes operaciones, asi como a
las posibles repercusiones de tal tributacién sobre el coste
del crédito. Anhora bien, la Comisién estima que estas con-
sideraciones no justifican la extensién de la exencién a ser-
vicios utilizados por la persona que realiza una prestacion
exenta. La Comisién no cree que los servicios prestados
por CSC en el asunto principal, es decir, la informacién a
la clientela y la tramitacién de los impresos de solicitud,
con exclusién de cualquier acto que afecte a los derechos
u obligaciones correspondientes a los titulos valores, pue-
dan ser calificados de operaciones relativas a titulos valo-
res propiamente dichas.

Como resultado practico de todo lo anterior, los ban-
cos y cajas de ahorros no pueden repercutir el impues-
to sobre sus operaciones, lo que les limita casi total-
mente la posibilidad de recuperar el IVA soportado en
sus adquisiciones de bienes y servicios consumidos en
el ejercicio de su actividad empresarial.

Este régimen de tributacidon comporta limitaciones
relevantes a la hora de organizar las estructuras socie-
tarias de los grupos bancarios. Por ejemplo, dificilmen-
te podria la direccion de una entidad ubicar en una
sociedad participada a los profesionales dedicados a
los desarrollos tecnolégicos para que dicha sociedad
facturara sus servicios informaticos al banco, opcién
que, siendo perfectamente legitima en el orden organi-
zativo, acaba resultando inviable debido precisamente
al sistema de IVA y a las ineficiencias de éste: la socie-
dad participada practicamente tendria tan sélo perso-
nal laboral, y sin soportar ningun IVA en sus compras,
repercutiria el impuesto al banco por todos sus servi-
cios de programacion y lo ingresaria integramente en
la Hacienda publica (es decir, sin deduccién de cuotas);
y el banco usuario de los servicios, que soporta y paga
este impuesto, no lo podria deducir al no repercutir IVA
en sus operaciones. Son muchos los ejemplos que
podrian ponerse, pero no es necesario detenernos
mucho mas.

Frente a esta situacién, la tributacién consolidada en
el IVA se presenta como una herramienta imprescindi-
ble que salvaguarda el principio de neutralidad fiscal,
entendido éste como que «los impuestos, la estructura
tributaria debe disefnarse de forma tal que no introduz-
ca distorsiones en el comportamiento de los sujetos,
esto es, que no incite a comportamientos distintos de
aquellos que se hubieran producido en ausencia de
impuestos» (Sevilla, 1987:29).

La insistencia constante de la Confederacién Espa-

fola de Cajas de Ahorros y de la Asociacion Espanola
de Banca tuvo como resultado que en el transcurso de
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la tramitacion parlamentaria de la Ley 36/2006, de 29 de
noviembre, de medidas para la prevencion del fraude
fiscal, ya en sede del Senado se tramitaran las enmien-
das numero 144 del Grupo Parlamentario Catalan en el
Senado, de Convergéncia i Unid, y nimero 148 del
Grupo Parlamentario Socialista, dando lugar a un nuevo
capitulo IX en la Ley 37/1992, de 28 de diciembre, del
Impuesto sobre el Valor Afadido (en adelante, Ley del IVA
o la Ley) con el titulo de «<Régimen especial del grupo
de entidades», aprobado por el Senado el 4 de octubre
de 2006 y remitido al Congreso de los Diputados a los
efectos previstos.

Igualmente se comprende con la exposicién anterior
que, en relacién con la actual reestructuracién del sec-
tor financiero propugnada por el Banco de Espafay la
entrada en juego de una nueva forma juridica hasta
ahora inexistente, los sistemas institucionales de pro-
teccién (en adelante, los SIP), se haya contemplado
igualmente la facultad de tributar por el IVA de forma
consolidada. En sintesis, los SIP permiten que, por
medio de un contrato, diferentes entidades de crédito
procedan a su integracién en torno a una entidad cen-
tral con forma de banco, sin necesidad de acudir a las
férmulas ordinarias de la fusidn, es decir, manteniendo
cada uno de los participantes su personalidad juridica
y subsistiendo en el ejercicio de su actividad, si bien
este Ultimo punto ha admitido diferentes matices segun
los casos ejecutados.

Esta entidad central se constituye con la vocacién de
prestar servicios generales al resto de miembros del SIP,
cuya tributacién por el IVA en el régimen general podria
generar una ineficiencia capaz de hacer inviable la refor-
ma del sector financiero pretendida por el regulador. El
Real Decreto-ley 11/2010, de 9 de julio, de érganos de
gobierno y otros aspectos del régimen juridico de las
cajas de ahorros, ha venido a dar solucién a esta situa-
cion, con las particularidades que a continuacién se va
a tener oportunidad de analizar.

Il. ENGARCE DEL REGIMEN ESPANOL
EN EL MARCO COMUNITARIO

La Directiva 2006/112/CE del Consejo, de 28 de
noviembre de 20086, relativa al sistema comun del Impues-
to sobre el Valor Ahadido (en adelante, la Directiva del
IVA o la Directiva) contempla, en su articulo 11, la facul-
tad que tienen los estados miembros de regular un régi-
men de tributacién consolidada en este impuesto:

Articulo 11
Previa consulta al Comité consultivo del Impuesto sobre

el Valor Ahadido (denominado en lo sucesivo «Comité del
IVA»), cada Estado miembro podra considerar como un
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solo sujeto pasivo a las personas establecidas en el terri-
torio de ese mismo Estado miembro que gocen de inde-
pendencia juridica, pero que se hallen firmemente vincu-
ladas entre si en los 6rdenes financiero, econdmico y de
organizacion.

Un Estado miembro que ejerza la facultad contemplada
en el parrafo primero podra adoptar todas las medidas
necesarias para evitar que la aplicacion de dicha disposi-
cién haga posibles el fraude o la evasion fiscales.

Esta posibilidad no es nueva. Ya constaba en idénti-
cos términos en el segundo parrafo del apartado 4 del
articulo 4 de la Sexta Directiva 77/388/CEE del Conse-
jo, de 17 de mayo de 1977, aunque lo cierto es que ha
sido tan sélo recientemente cuando se ha comprobado
un interés creciente por parte de los estados miembros
en ejercer esta posibilidad. Segun la informacion publi-
cada por la Comisién de las Comunidades Europeas
(en adelante, la Comision), al 2 de julio de 2009 dieci-
séis estados miembros habian introducido en su legis-
laciéon interna un régimen de grupos de IVA (1).

Una lectura superficial de este articulo 11 podria lle-
varnos a una confusion. Si la posibilidad contemplada
consiste en poder considerar como un solo sujeto pasi-
VO a una mera organizacion de diferentes personas fuer-
temente ligadas entre si, parece como si dicho régimen
hiciera referencia a esas figuras ciertamente habituales
en nuestro trafico juridico como son las uniones tem-
porales de empresas, las comunidades de propietarios,
las comunidades de bienes o, en general, las herencias
yacentes y demas entidades que, carentes de perso-
nalidad juridica, constituyen una unidad econdmica o
un patrimonio separado susceptibles de imposicién,
conforme dice el articulo 35 de la Ley 58/2003, de 17 de
diciembre, General Tributaria.

En efecto, no cabe duda de que una comunidad de
vecinos no son mas que diferentes personas (fisicas o
juridicas, segun quienes sean los propietarios, pero en
todo caso sujetos de derecho independientes) que se
hallan firmemente vinculadas entre si por razén del régi-
men legal de propiedad horizontal de un edificio. Razo-
namiento analogo puede realizarse en relacién con las
uniones temporales de empresas y las comunidades de
bienes.

Pues bien, conviene aclarar cuanto antes que la iden-
tificacion de tales organizaciones como un solo sujeto
pasivo a los efectos del IVA (con un NIF Unico frente a
terceros y una sola obligacion tributaria de presentar
modelos, etc.) no guarda relacién alguna con la facul-
tad prevista en el articulo 11 de la Directiva del IVA. Antes
bien, estas subjetividades meramente fiscales quedan
exclusivamente enmarcadas en el concepto general de
sujeto pasivo, articulo 9 de la Directiva, por considerar-
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se que son dichas unidades administrativas las que real-
mente realizan, con independencia de quiénes sean sus
socios 0 miembros, una actividad econémica frente a
terceros (por ejemplo, el alquiler de un elemento comudn
de la fachada, como es la azotea, para la instalacién de
una antena de telefonia). Por este motivo, la Ley del IVA
siempre ha incluido un apartado tres en su articulo 84
sobre sujetos pasivos con el siguiente tenor:

Tres. Tienen la consideracion de sujetos pasivos las heren-
cias yacentes, comunidades de bienes y demas entidades
que, careciendo de personalidad juridica, constituyan una
unidad econdémica o un patrimonio separado susceptible
de imposicion, cuando realicen operaciones sujetas al
Impuesto.

Huelga decir que este precepto no requiere la con-
sulta previa al Comité del IVA. En esta materia, nos
encontramos ante auténticas unidades susceptibles por
si solas de imposicion en el IVA, de tal manera que cabe
mas bien su identificacién con lo que son las socieda-
des de personas, cuyo protagonismo fiscal se configu-
ra de manera autbnoma y al margen del de sus socios,
que mantienen en todo momento su propia subjetividad
fiscal con independencia de que se le atribuya otra sub-
jetividad diferente a la «agrupacioén organizativa», a los
solos efectos de determinados tributos. Por ejemplo, la
condiciéon de comunero en una comunidad de vecinos
se adquiere con la propiedad de un departamento de
la propiedad horizontal, y cuando éste se transmite se
cede con ello la cuota de participacién, sin que la comu-
nidad como tal experimente cambio alguno. De igual
forma, en el caso de una comunidad de bienes, el falle-
cimiento de un comunero no determina la extincién de
la comunidad con constitucién de una nueva, sino algo
parecido a la transmisidén mortis causa de la participa-
cion en la comunidad en favor de los herederos, ase-
mejandose este cambio mas bien a la transmision de
un valor o de una participaciéon en una sociedad sin per-
sonalidad juridica. En ambos ejemplos se aprecia cla-
ramente que el comunero mantiene su propia condicion
de sujeto pasivo por las actividades empresariales o pro-
fesionales que pueda desarrollar por él mismo, es decir,
al margen de la comunidad de bienes.

El régimen de grupos previsto en la Directiva es otra
cosa. Se trata de la posibilidad de que diferentes per-
sonas dejen de tener trascendencia autbnoma por ellas
mismas para tributar en el IVA como si se fueran un solo
ente, es decir, conjuntamente. Algo parecido a lo que
se produce con el régimen de consolidacion fiscal en el
Impuesto sobre Sociedades.

Esta remision al Impuesto sobre Sociedades cobra
mucho sentido llegados a este punto. No podemos abs-
traernos del hecho de que nuestro sistema tributario se
caracteriza por un férreo control administrativo muy eficaz,
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merced a un elevado nimero de obligaciones de carac-
ter informativo, lo que, por otra parte, le permite a nuestra
Administracion tributaria arrojar las mejores ratios de efi-
ciencia, en cuanto a la intensidad de empleo publico reque-
rido para el logro de los resultados alcanzados, en com-
paracion con el resto de paises de nuestro entorno.

La instauracién de un sistema de tributacion conso-
lidada que llevara aparejada la supresion de las decla-
raciones individuales de las entidades participantes
podria poner en peligro el resultado antes indicado. No
puede obviarse que todo el detalle de la informacién fis-
cal declarada facilita en gran medida las labores de com-
probacion e investigacion a cargo de la Inspeccion de
Hacienda. Por eso se explica que un régimen como el
de consolidacion fiscal en el Impuesto sobre Socieda-
des permita alcanzar los objetivos deseados sin pérdida
de informacion, es decir, manteniendo todas las obli-
gaciones tributarias formales de las diferentes socieda-
des propias del régimen individual de tributacién, sin
que baste con la presentacién de una declaracién «con-
solidada».

Con mayor razén procede llegar al mismo disefo tri-
butario en relacién con el IVA, porque ademas, en este
caso, la existencia de la funciéon comercial de factura-
cién y de los diferentes controles a través de los libros
registro recomienda encarecidamente que el régimen
consolidado en ningun caso produzca efectos signifi-
cativos en las relaciones comerciales de las distintas
empresas con terceros ajenos al grupo de tributacion.

Cualquier otro planteamiento que intente basarse en
la simplificacién podria generar no pocas complicacio-
nes, sobre todo si tenemos en cuenta que, a diferencia
de los ejemplos antes expuestos de comunidades de
bienes (que, como se ha visto, permanecen inalteradas
hasta su extincién con independencia del cambio de
comuneros), en estos casos de tributacion consolida-
da de sujetos independientes es frecuente la modifica-
cién permanente de las diferentes entidades que com-
ponen un perimetro de tributacién, lo que en el ambito
de la repercusién del IVA tendria unas consecuencias
nada recomendables si se eliminan determinadas obli-
gaciones individuales (como la facturacion, los libros
registro y las declaraciones).

Por estos motivos, el «<Régimen especial del grupo
de entidades», introducido como capitulo IX en la Ley
del IVA, mantiene a todos los efectos la identidad fiscal
de las diferentes entidades, logrando unos resultados
equivalentes a una auténtica tributaciéon consolidada
gracias a un tratamiento especial exclusivamente para
las operaciones internas, es decir, las realizadas entre
las entidades del grupo de IVA (en adelante, las opera-
ciones intragrupo), como mas adelante se tendra oca-
sién de comprobar.
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Cabe preguntarse si esta férmula por la que ha opta-
do el legislador espanol vulnera la Directiva. Esta pre-
gunta tiene mucho sentido, sobre todo, a la vista de la
sentencia TJCE de 22 de mayo de 2008, en el asunto C
162/07, Ampliscientifica Srl y Amplifin SpA.

En los parrafos 19 y 20 de esta sentencia, el tribunal
deja patente que la aplicacion del régimen previsto en
la Directiva implica que las entidades dejen de ser con-
sideradas sujetos pasivos del IVA distintos, para ser suje-
to pasivo Unico, excluyendo que «las citadas personas
subordinadas continten haciendo por separado las
declaraciones del IVA y sigan siendo consideradas, den-
tro de su grupo y fuera de él, como sujetos pasivos,
dado que tan sélo el sujeto pasivo Unico estéa facultado
para efectuar las citadas declaraciones». Como conse-
cuencia de ello, y a juicio del tribunal: la normativa nacio-
nal que adapte el Derecho interno debera hacerlo de tal
forma que «el sujeto pasivo sea Unico y que se conce-
da tan sélo un nimero de IVA para el grupo».

Tales consideraciones se vertieron en relacién con un
régimen previsto en ltalia para la liquidacion agregada
del IVA, aunque bien es verdad que en dicho supuesto
no estaba claro que el régimen italiano fuera una medi-
da de adaptacion del Derecho interno al parrafo segun-
do del articulo 4.4 de la Sexta Directiva. Aclarar esta
duda podria ser muy relevante por cuanto en dicho caso
habia quedado acreditado que la Republica ltaliana
habia incumplido la exigencia procesal establecida con-
sistente en formular consulta previa al Comité consulti-
vo del IVA (parrafo 18), requisito imprescindible para
poder aplicar un régimen de grupos en IVA. La duda en
cuestion la centraba el parrafo 21 de dicha sentencia,
al apuntar que la tributaciéon consolidada prevista en la
Directiva es algo diferente a la creaciéon de un mero régi-
men de declaracién y de pago simplificados que per-
mita a las sociedades de un mismo grupo seguir sien-
do sujetos pasivos distintos.

Por lo tanto, y a la vista de esta sentencia, la pregunta
que cabe formularse es si un régimen de consolidacion
en IVA que mantiene las subjetividades fiscales de sus
miembros contraviene la Directiva. Dos reflexiones nos
permiten concluir que no hay contravencion en el caso
espanol:

1) En primer lugar, hay que decir que las directivas
comunitarias, a diferencia de los reglamentos, deben
transponerse al Derecho interno de los estados miem-
bros de manera tal que se cumplan sus objetivos (articu-
lo 249 del Tratado de la Unién Europea) y, en este caso
concreto, los objetivos del articulo 11 de la Directiva se
ven cumplidos, puesto que los resultados arrojados por
el capitulo IX de la Ley del IVA son sustancialmente equi-
valentes a los que resultarian de un sujeto pasivo Unico,
como luego se vera (Sanchez Gallardo, 2008: 11). En
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otras palabras, vista la parquedad con la que se con-
templa la opcidn en la Directiva, no cabe sino pensar
que compete a los estados miembros determinar la
forma en la que se concrete dicha consolidacion en IVA,
sujeta a la condicion de que se aseguren unos resulta-
dos equivalentes a lo que resultaria de la existencia de
un sujeto pasivo Unico.

2) Ademas, la consulta formulada por Espafa al
Comité Consultivo del IVA debid tener resultado favo-
rable. Asi puede deducirse de la informacién publicada
el 20 de noviembre de 2009 (2) por la cual se sabe que
la Comisién adoptdé emprender acciones contra ocho
estados miembros, entre ellos Espana, por discrepan-
cias en la transposicion del régimen de grupos de IVA.
El procedimiento contra Espana (2008/2142) obedecia
tan sélo al hecho de que se autorizaba que entidades
que no fueran sujetos pasivos del IVA formaran parte
del perimetro del grupo. Sin embargo, el procedimien-
to contra los Paises Bajos (2004/4719), por ejemplo,
ademas de lo anterior también denunciaba que no se
habia notificado al Comité del IVA el establecimiento del
régimen especial. Como también se sabe, el 5 de mayo
de 2010 la Comision cerr6 el procedimiento contra Espa-
na por haberse modificado la legislacion (3), por lo que
no cabe sino concluir que se produjo la consulta previa
al Comité del IVA y su contestacion fue favorable.

Por lo tanto, y con el &nimo de seguir avanzando,
debemos concluir que el régimen de grupos contenido
en el capitulo IX de la Ley del IVA es una correcta trans-
posicion interna del articulo 11 de la Directiva y la con-
secuencia logica de ello sera que su regulacion deba
interpretarse necesariamente a la luz de la doctrina exis-
tente sobre la materia, lo que va a ser objeto de comen-
tario a continuacion.

lll. PRINCIPIOS RECTORES DEL REGIMEN
PREVISTO EN LA DIRECTIVA

A modo de recapitulacién, y con caracter previo al
andlisis concreto del régimen aplicable en Espana, es
conveniente detenerse un momento para dejar asenta-
dos los siguientes puntos:

— EI'IVA es un impuesto especialmente complica-
do, y sobre todo en el ambito de las operaciones tipi-
cas de los bancos y cajas de ahorros, de ahi que la
voluntad primigenia del legislador comunitario haya sido
intentar dejar a este tipo de entidades al margen de la
gestion del impuesto, precisamente habida cuenta de
su complejidad.

— El régimen de consolidacion en IVA siempre debe
ser tenido como una ventaja que comporta ahorros fis-
cales en este impuesto, y de ahi que, una vez instaura-
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do por el estado miembro, se presente como una opcién
cuyo ejercicio le corresponde decidir exclusivamente a
las empresas, no a la Administracion.

— La Directiva del IVA esta redactada de forma sucin-
ta, dejando a los estados miembros una gran libertad
para establecer el detalle de las disposiciones concre-
tas de aplicacién, siendo la consecuencia de ello que,
en la practica, existen grandes diferencias entre los dis-
tintos regimenes aplicables segun cada territorio nacio-
nal.

— Ajuicio de la Comisién, el régimen de grupos con-
tenido en el capitulo IX de la Ley espafola del IVA ya se
ajusta actualmente a las previsiones de la Directiva, por
lo que debe quedar descartado que el Estado espanol
haya vulnerado la nhorma comunitaria, como lo prueba
el hecho de que se haya cerrado favorablemente el pro-
cedimiento de infraccién iniciado por la Comisién a fina-
les de 2009.

Con todo ello, y sin perder de vista en ningn momen-
to la primera consideracion, se hace necesario ahora, y
aunque sea muy brevemente, centrar bien los principios
que inspiran el régimen de grupos de IVA a la luz del
marco comunitario.

La Comision tiene muy bien explicada (4) la forma en
la que considera que deben traducirse en disposicio-
nes practicas las normas del articulo 11, es decir, cdmo
debe entenderse que se estan respetando los principios
basicos del sistema comunitario del IVA. Para ello, arran-
ca como premisa de partida de que la Sexta Directiva,
cuando introdujo el concepto de grupo de IVA, dejo
claro en su exposicidn de motivos que el objeto de este
régimen consiste, en primer lugar, en garantizar la sim-
plificacién administrativa, vigilando también que no se
permitan practicas abusivas que pudieran producir
situaciones injustas derivadas de la creacion de grupos
de IVA.

La Comisién ha insistido con reiteracién en que el
articulo 11 de la Directiva de IVA debe interpretarse a la
luz de estos objetivos iniciales, entre los que destaca,
citando las palabras textuales de la Comisién: «la posi-
bilidad de establecer un grupo de IVA constituye, ante
todo, una medida de simplificacién administrativa» (5).

Este principio general tampoco podra olvidarse en
relacién con la facultad que tienen los estados miem-
bros de adoptar cualquier medida necesaria para evitar
la evasion y el fraude fiscales. La Comision parte de la
base de que del régimen de IVA no «debe derivarse nin-
guna ventaja ni perjuicio injustificados» (6), como ocu-
rriria de aprobarse un sistema cuya gestion fuera extre-
madamente compleja.
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En otras palabras, este régimen fiscal entendido fun-
damentalmente como medida de simplificacion no
puede comportar perjuicios injustificados, como serian
unas cargas administrativas que no estén sélidamente
motivadas como medidas para evitar el fraude fiscal.

Una vez apuntalados ya estos principios rectores, se
hace mucho mas sencillo adentrarse en el régimen fis-
cal aplicable en nuestro territorio, puesto que las dudas
interpretativas que puedan surgir podran resolverse con
mejor criterio a la luz de la exposicion anterior.

IV. NATURALEZA Y REGULACION DEL REGE

1. Nivel basico y nivel avanzado

El capitulo IX de la Ley del IVA contiene la regulacion
legal del régimen de grupo de entidades, contemplan-
do dos modalidades de tributacion.

En primer lugar, una modalidad sencilla, o meramente
agregada (Franch, 2009), mediante la cual la entidad
dominante debe confeccionar unas autoliquidaciones
periddicas agregadas del grupo, procediendo al ingre-
so de la deuda tributaria, 0 a la solicitud de compensa-
cién o devolucién que proceda. Esta agregacion se rea-
liza acumulando aritméticamente los resultados de las
autoliquidaciones individuales de las distintas entidades
incluidas en el grupo de IVA.

Con esta modalidad sencilla, simplemente se arroja
para cada periodo de liquidacién un resultado Unico glo-
bal consistente en la diferencia entre la cuantia total de
los saldos a devolver a favor de las entidades que apli-
can el régimen y el importe de los saldos a ingresar del
resto de entidades.

Esta modalidad agregada no consiste realmente en
una tributacion agrupada en el IVA, sino que se parece
mas bien al sistema ya comentado antes y descrito en
el parrafo 21 de de la sentencia TJCE de 22 de mayo
de 2008, en el asunto C 162/07, Ampliscientifica Srl y
Amplifin SpA:

21. Por consiguiente, la adaptacién de un Derecho inter-
no al articulo 4, apartado 4, parrafo segundo, de la Sexta
Directiva debe distinguirse de la creacién de un régimen
de declaracion y de pago simplificados del IVA que per-
mita, en particular, a las sociedades de un mismo grupo
seguir siendo sujetos pasivos distintos, aun cuando pueda
figurar el IVA en la contabilidad de la sociedad matriz.

La segunda modalidad contemplada en el capitulo IX
de la Ley es la que realmente permite la consolidacion
en el IVA'y produce los resultados equivalentes al articu-
lo 11 de la Directiva. Conforme a ella, las entidades que

56

forman parte de un grupo pueden optar por la aplica-
cion del sistema avanzado contemplado en el articulo
163.sexies.cinco de la Ley.

En dicho caso, la base imponible de las operaciones
intragrupo estara constituida por el coste de los bienes
y servicios utilizados directa o indirectamente, total o
parcialmente, en su realizacién y por los cuales se haya
soportado el IVA. De esta manera, este mecanismo per-
mite operar unos traslados internos de cuotas soporta-
das, alcanzando un resultado equivalente a lo que seria
la consideracién del conjunto de todas las entidades
como un sujeto Unico. Légicamente, la opcidn por el
nivel avanzado cambia por completo la tributacién por
el IVA, por lo que el ejercicio de aquélla debe afectar
por completo a todas entidades incluidas en el mismo.

Ademas, una facultad muy importante que otorga esta
modalidad avanzada del régimen es la posibilidad de
renunciar a las exenciones reguladas en el articulo
20.uno de la Ley que pudieran resultar aplicables a las
operaciones internas.

Quizas un matiz de lo mas relevante, como luego se
vera, es que la opcidn por el nivel avanzado sélo vincu-
la para un ejercicio. O, dicho de otra manera, un grupo
de IVA podra alternar de ejercicio en ejercicio de nivel
béasico a nivel avanzado sin ningun tipo de traba. Asi lo
permite el reglamento cuando dice que esta opcién ten-
dra una validez minima de un afio natural, y la renuncia,
que también tendra una validez minima de un afo, «no
impedira que las entidades que la formulen continden
aplicando el régimen especial del grupo de entidades»,
con exclusién, lbgicamente, de lo dispuesto para el nivel
avanzado.

Mas adelante se tendra la oportunidad de entrar con
detalle en el funcionamiento del nivel avanzado del régi-
meny en las obligaciones formales que comporta. Antes
de ello, se considera interesante aprovechar este estu-
dio para dar cuenta de los criterios administrativos en
relacién con otros aspectos del régimen especial, dis-
tintos a las propias particularidades del nivel avanzado,
y que atafien basicamente a la configuracion del peri-
metro del grupo de IVA, por ser éste el aspecto que con
mayor frecuencia se ha consultado a la Administracion
tributaria.

2. Perimetro subjetivo

Con independencia de que se haya optado por el
nivel basico o por el nivel avanzado, el perimetro del
grupo es siempre el mismo. Las entidades que pueden
quedar incluidas son aquellas que, reuniendo la condi-
cién de empresarios o profesionales, estén participadas
en un 50 por 100 por otra, que sera la dominante; una
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regla importante para delimitar perimetros en supues-
tos poco claros es que no podra actuar como dominante
una entidad que pueda ser considerada como depen-
diente de otra.

Ahora bien, se permite total discrecionalidad para ele-
gir a las entidades que, reuniendo las anteriores condi-
ciones, se integren en el grupo. Bastara para ello que
asi lo acuerden individualmente cada una de ellas por
separado (opcion que no vincula al resto, excepto 16gi-
camente a la entidad dominante), si bien se establece
un requisito de permanencia por el cual la opcién por
la baja en el régimen tan sélo podra ejercitarse una vez
transcurrido un plazo minimo de tres anos. Esta flexibi-
lidad llega hasta el punto de considerar que la configu-
racion inicial del grupo en modo alguno entorpece que,
con posterioridad, puedan incluirse otras entidades sin
necesidad de esperar a que transcurra el plazo inicial
de tres anos (7).

Casi todas las contestaciones a consultas vinculantes
evacuadas por la Direccién General de Tributos (en ade-
lante, DGT) versan sobre los criterios interpretativos en
materia del perimetro subjetivo, por lo que a continua-
cion se va a realizar una breve resefa de las mismas.

2.1. Entidades que no tienen la condicion
de empresarios o profesionales

Asi, por ejemplo, se ha analizado con suficiente deta-
lle la incidencia que tienen las entidades que no tienen
la condicién de empresarios o profesionales. En un prin-
cipio, se realizé la distincién entre dominantes y depen-
dientes, en el sentido de que una entidad que no reali-
zaba operaciones empresariales podia ser entidad
dominante (8), pero nunca dependiente (9). En este con-
texto, se resolvid que una «sociedad holding pura» no
podia ser dependiente (10).

Precisamente esta distincién administrativa entre
dominante y dependientes, en el sentido que implicaba
una aplicacién de la norma de IVA, dio lugar al proce-
dimiento de infraccion iniciado por la Comision ya refe-
renciado mas arriba (11), por el que se le remitié a Espa-
Aa un dictamen motivado con fecha 20 de noviembre
de 2009 concediendo el plazo de dos meses para la rec-
tificacion. La forma escogida por el Estado para acoger
los criterios del dictamen motivado enviado por la Comi-
sién fue evacuar una nueva contestacion DGT (12), pre-
cisamente instrumentada a través de un escrito pre-
sentado ad hoc por la Confederacién Espanola de Cajas
de Ahorros con la finalidad de rectificar el criterio ante-
riormente publicado.

Asi pues, para dar cumplimiento a este dictamen moti-
vado y cerrar el procedimiento de infraccién, no fue
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necesario modificar la norma, puesto que, por tratarse
de una controversia en el ambito de la aplicacion de ésta
bastd con rectificar el criterio administrativo por medio
de una nueva consulta vinculante.

Posteriores pronunciamientos administrativos (13) rati-
fican esta postura, impidiendo por ejemplo a las admi-
nistraciones publicas ser entidades dominantes de gru-
pos de IVA (14) en la medida en que, normalmente, no
tendran la consideracién de empresarios o profesiona-
les a los efectos del impuesto. Quiza llame la atencion
que si pueda ser entidad dependiente una sociedad inac-
tiva pero no disuelta (15); en este caso, la DGT ha hecho
prevalecer el principio de seguridad juridica de obligar a
toda dependiente a permanecer dentro del grupo al
menos tres ejercicios, relegando como segunda priori-
dad que pudiera dejar de ser empresario por cesar en
sus actividades, todo ello para garantizar en mejores con-
diciones que no se obtengan ventajas indebidas como
consecuencia de la aplicacién del régimen de agrupa-
cién en IVA, tal y como considera la Comision (16).

En resumidas cuentas, la rectificacion del criterio impi-
de que una «sociedad holding pura», es decir, aquella
cuya actividad se limita a la mera tenencia de acciones
o0 participaciones de sus entidades dependientes, y que
por tanto no tiene la condicién de empresario o profe-
sional, pueda actuar como entidad dominante de un
grupo de IVA (Granizo y Verdun, 2009).

2.2. Requisito de la participacién en el capital

Las consultas DGT también han analizado el requisi-
to de participacion de una forma muy flexible. Aunque
la norma contempla literalmente que la entidad domi-
nante debera tener «una participacién, directa o indi-
recta, de al menos el 50 por 100 del capital de otra u
otras entidades» (y que dicha participacion se manten-
ga durante todo el ano natural), la doctrina del Ministe-
rio ha venido a relativizar mucho este concepto de capi-
tal. Asi, por ejemplo, se contempla que una fundacién,
aunque no tenga capital ni ningln concepto que se le
pueda asimilar (no hay propiedad), si puede ser entidad
dependiente en la medida en que, teniendo la condi-
cidon de empresario o profesional, esté participada al
menos en el 50 por 100 de su dotacién total por otro
empresario o profesional (17) como ocurre con las fun-
daciones constituidas por cajas de ahorros para cana-
lizar a través de ellas la obra benéfico-social.

Otras contestaciones permiten considerar como
dependiente a una entidad sobre la cual se titula un 75
por 100 del capital, pero sin tener derechos politicos
(18), es decir, cuando el control sobre dicha entidad lo
tiene un tercero. En dicho caso, se exige adicionalmente
que este porcentaje de participaciéon igual o superior al

57



50 por 100 se vea acompanado «de una firme vincula-
cion financiera, econdmica o de organizacion, sin que
sea necesaria la concurrencia de los tres 6rdenes simul-
taneamente». En palabras de la DGT, la circunstancia
de disponer de un porcentaje de derechos de voto infe-
rior al 50 por 100 no es un obstaculo, por si solo, para
la existencia de una fuerte vinculacién entre si, en los
distintos 6rdenes citados por la Directiva; el porcentaje
de participacion establecido por la Ley consiste tan solo
en la interpretacion que el legislador nacional ha hecho
de la vinculacién a la que alude la Directiva, pero no
cabe desvincular ambos preceptos, so pena de contra-
venir la norma comunitaria y de su naturaleza prevalente
respecto del Derecho interno, y bajo esta consideracion
cabe evacuar el criterio expuesto.

Por el contrario, también en otros supuestos se ha
negado la posibilidad de formar grupo, como en el caso
de una entidad cabecera de un grupo cooperativo, que
pretendia aplicar el régimen especial al citado grupo
actuando como entidad dominante por ejercer facultades
o emitiendo instrucciones de obligado cumplimiento para
las cooperativas agrupadas, formando una unidad de deci-
sion en el ambito de dichas facultades. En dicha consul-
ta (19), la cabecera del grupo no podia tener la conside-
racion de entidad dominante al incumplir uno de los
requisitos legales para ser considerada como tal, esto es,
la participacion, directa o indirecta, de al menos el 50 por
100 del capital de las otras entidades, no pudiendo entrar
por ello a evaluar las vinculaciones, sin duda existentes,
en los érdenes financiero, econdmico y de organizacion.

A la vista del criterio anterior, faciimente deducible del
tenor de la Ley, el legislador debié operar una modifi-
cacion legislativa para permitir que los SIP pudieran apli-
car el régimen de grupos de IVA. Como ya se ha ade-
lantado antes, esta novedad ha venido introducida por
el Real Decreto-ley 11/2010, de 9 de julio, de érganos
de gobierno y otros aspectos del régimen juridico de
las cajas de ahorros, como resultado del esfuerzo nego-
ciador llevado a cabo por la Confederacién Espanola
de Cajas de Ahorros.

2.3. Reglas para la determinacién de la condicién
de dependiente o dominante

Otras consultas analizan la forma de delimitar los peri-
metros en diferentes supuestos de estructura societa-
ria. Sirva de explicacién por todas ellas el ejemplo que
se presenta en el esquema 1.

La regla enunciada al principio, por la cual una enti-
dad no podia ser dominante si a su vez se dan las con-
diciones para poder ser considerada dependiente de
otra establecida en el territorio de aplicacién del Impues-
to, tiene como consecuencias practicas en este supues-
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ESQUEMA 1
Sociedad A
67 por 100 Y
Sociedad B
100 por 100
Sociedad C
46 por 100
Sociedad D
50 por 100 \\L
\i ,
Sociedad E,| |Sociedad E,| |Sociedad E;| |[Sociedad E,| |Sociedad E

to que la estructura dibujada puede dar lugar a dos gru-
pos de IVA, el formado por las sociedades A, By C, y
el formado por las sociedades D y sus participadas E,,
por cuanto la sociedad D no puede ser considerada
dependiente de B ni de C (pues ellas a su vez son
dependientes de A), y A no es dominante de D al no par-
ticipar en al menos un 50 por 100, o, expresado en las
palabras de la DGT: como «no hay ninguna entidad que
pueda considerarse como dominante respecto de la
entidad D, hay que concluir que esta entidad, junto con
sus sociedades operativas, podran aplicar el régimen
especial del grupo de entidades», y el «hecho de que
las sociedades A, B y C apliquen o no el régimen espe-
cial de grupo de entidades en el Impuesto sobre el Valor
Anadido no es obstaculo para que la sociedad consul-
tante [entidad D] lo aplique respecto del grupo de enti-
dades de la que ella es la sociedad dominante» (20).

Varias contestaciones recogen razonamientos ana-
logos (21). Quizas el caso mas curioso se presente
cuando una entidad es dependiente de otra estableci-
da en un territorio foral. En dicho supuesto, la interpre-
tacién conjunta de la Ley de IVA y de la Ley 12/2002
reguladora del Concierto Econémico con el Pais Vasco,
permiten concluir que la entidad establecida en el terri-
torio foral no puede actuar como dominante, por lo que
su «supuesta» dependiente podra ser dominante de un
grupo de entidades (22).

2.4. Sucursales establecidas fuera del territorio
de aplicacioén del IVA

Por concluir con esta resena de la doctrina administra-
tiva mas reciente, otras consultas tratan la posible exis-
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tencia de sucursales operativas abiertas fuera del territo-
rio de aplicacion del IVA (23). A este respecto, simplemente
anadir que, como la Directiva restringe el ambito territorial
del régimen de agrupacion de IVA a las personas esta-
blecidas en el territorio del Estado miembro concreto, saber
quién puede considerarse «establecido» en el sentido de
esta disposicion reviste una importancia fundamental.

La Comision considera (24) que «establecido en el terri-
torio de ese mismo Estado miembro» incluye a las empre-
sas cuya sede de actividad econémica esta situada en el
territorio del Estado que aplica el régimen de agrupacion,
pero no a los establecimientos situados en el exterior. No
obstante, si deben quedar incluidos los establecimientos
permanentes de empresas extranjeras situados en el terri-
torio de los estados miembros que aplican el régimen de
agrupacion a efectos de IVA. Por consiguiente, sélo pue-
den formar parte de un grupo de IVA aquellas empresas
cuya sede de actividad esté situada fisicamente en el terri-
torio del Estado que haya establecido el régimen de agru-
pacion a efectos del IVA, o los establecimientos perma-
nentes de dichas empresas o de empresas extranjeras
situados fisicamente en ese mismo territorio.

En los mismos términos se regula igualmente por la
norma espanola. Con todo ello se permite que la ges-
tion y el control del régimen de agrupacién de IVA se
lleven a cabo con facilidad, puesto que todas las enti-
dades incluidas en el grupo estan sujetas a las normas
del mismo Estado.

Estas consideraciones, a la vista de la sentencia TJCE
de 23 de marzo de 2006 en el asunto C 210/04, FCE
Bank plc, tienen como consecuencia que cuando una
entidad financiera se adhiere a un grupo de IVA, se des-
liga de sus sucursales abiertas en el extranjero o en las
Islas Canarias, Ceuta y Mellila, por lo que cualquier
servicio ulteriormente prestado a dichas sucursales se
considerara una prestacion efectuada entre dos sujetos
pasivos distintos. Por tanto, el hecho de que el estable-
cimiento permanente no tenga derecho a participar en
un grupo de IVA no contradice la sentencia citada.

3. Obligaciones formales de caracter censal

A continuacién, y con caracter previo al andlisis del
nivel avanzado, se va a realizar un andlisis de las prin-
cipales obligaciones formales, con excepcion de las que
son propias de dicho nivel avanzado, que seran anali-
zadas con posterioridad.

3.1. Opcidn por la aplicacién del régimen especial

El régimen especial de grupos, al configurarse como
un régimen voluntario, requiere que la opcién expresa
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por su aplicacién se ejercite mediante acuerdos de los
consejos de administracion (u 6rgano equivalente) de
todas las entidades que vayan a formar parte del mismo,
que deberan adoptarse antes del inicio del afo natural.
Para las entidades que en lo sucesivo se incorporen al
grupo simplemente se distingue segln sean de nueva
creacion (se permite su integracion desde el momento
de su constitucién) o preexistentes (que se integran a
partir del comienzo de un nuevo afno natural).

La falta de adopcién de dicho acuerdo por alguna de
las entidades determinara su no inclusién en el grupo,
sin perjuicio de la aplicacion del régimen por el resto de
entidades que hayan adoptado validamente el acuerdo,
salvo que la falta de éste se refiera a la entidad domi-
nante, caso que determinaria la imposibilidad de apli-
car el régimen especial.

También por acuerdo de los consejos de administra-
cién debera aprobarse la opcién por el nivel avanzado,
opcién que podra ejercitarse para el primer ejercicio
de aplicacién del régimen de grupos, o en cualquiera
posterior.

3.2. Renuncia a la aplicacion del régimen especial

Transcurrido el plazo de tres anos de validez minima
de la opcidn, el grupo podra renunciar a la aplicacién del
régimen especial. Ya se ha visto que en modo alguno
este plazo de permanencia de tres anos implica la apli-
cacion del nivel avanzado, pues podra optarse por el nivel
basico al afo siguiente, sin necesidad de esperar mas
que el transcurso de un ejercicio entero, y viceversa, si
se vuelve a optar por pasar del nivel basico al avanzado.

La renuncia a la aplicacion del régimen especial ten-
dra, asimismo, una validez minima de tres anos: las enti-
dades que hayan renunciado a la aplicacién del régi-
men no podran volver a optar por su aplicaciéon, en
cualquiera de sus dos niveles, en tanto no hayan trans-
currido tres anos desde el Ultimo ano en que se aplico.

Teniendo en cuenta que la renuncia puede ser total
(de todas las entidades del grupo) o individual, y tam-
bién que pueden incorporarse entidades dependientes
al grupo en un momento posterior al de su constitucién,
pueden plantearse algunas situaciones complejas no
resueltas por la norma. Por ejemplo, una entidad (A)
cumple las condiciones requeridas para ser entidad
dominante de un grupo y ostenta una participacion de
mas del 50 por 100 en cuatro entidades (B, C, D y E)
que cumplen las condiciones requeridas para ser enti-
dades dependientes, pero en el ano n tan sélo han opta-
do por la aplicacién del régimen la entidad dominante
y dos de sus dependientes (A, By C), y en el ano n+1,
han optado el resto de entidades (D y E).
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Cabe preguntarse si seria posible que el grupo renun-
cie a la aplicacion del régimen especial y aplique el régi-
men general en n+3, teniendo en cuenta que las enti-
dades A, B y C han cumplido el plazo minimo de
permanencia en el régimen de tres anos, pero no asi D
y E. La respuesta deberia de ser afirmativa, por cuanto
la entidad dominante tiene la facultad de renunciar por
haber transcurrido el plazo minimo previsto por la norma
y la inexistencia de una entidad dominante que aplique
el régimen especial impide la aplicacién de dicho régi-
men por las dependientes; en cambio, no seria posible
la renuncia individual de D o E para n+3 si la dominan-
te sigue aplicando el régimen especial.

3.3. Exclusion o pérdida del régimen especial

La norma tiene previstas diferentes causas de exclu-
sién del grupo para aquellas entidades en las que con-
curran determinadas circunstancias, tales como situacion
de concurso o proceso de liquidacién, la disminucion del
porcentaje de participacion por debajo del 50 por 100 o
el traslado del domicilio fuera del territorio de aplicacién
del impuesto.

Las entidades que queden excluidas del régimen
especial pasaran a aplicar el régimen general desde el
periodo de liquidacién en que se produzca la causa
determinante de su exclusién. Si la entidad excluida
fuera la dominante, dicha exclusion determinaria inevi-
tablemente la extincion del grupo.

La extincion del grupo también se producira si con-
curren las circunstancias que, de acuerdo con lo esta-
blecido en el articulo 53 de la Ley 58/2003, de 17 de
diciembre, General Tributaria, determinan la aplicacién
del método de estimacion indirecta, o si se esta incum-
pliendo la obligacién de confeccién y conservacion del
sistema de informacion analitica (al que mas adelante
se hara referencia). La pérdida del régimen especial pro-
ducira efectos en el periodo de liquidacién en que con-
curra alguna de estas circunstancias, debiendo todas
las entidades del grupo aplicar desde ese momento el
régimen general.

Un caso particular, que se ha resuelto recientemente
en el ambito de las reestructuraciones bancarias, trata
el supuesto de cuando una entidad pasa a adquirir una
participacién superior al 50 por 100 en la entidad domi-
nante del grupo de IVA, perdiendo ésta por lo tanto tal
condicion. El criterio administrativo (25) es que:

— Si se trata de un proceso de fusion en el que la
absorbida sea la entidad dominante de un grupo que
aplica el régimen especial, la nueva condicién de enti-
dad dominante sera asumida sin solucion de continui-
dad por la entidad absorbente, siempre que el consejo
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de administracion de la nueva entidad dominante asi lo
acuerde (en caso contrario, la aplicacion del régimen
especial cesara con efectos desde el dia en que la fusién
proyectada se realice).

— Si se trata de un proceso de integracion llevado a
cabo por medio de un SIP en el que alguna de las cajas
de ahorros involucradas sea entidad dominante, dicha
caja perdera tal condicidén y se extinguira su grupo en
todo caso, pasando a ser dominante el banco que se
constituya como entidad central del SIP, todo ello en el
momento en que este Ultimo asuma efectivamente, y
con caracter vinculante, la determinacién de las politi-
cas y estrategias de negocio, asi como los niveles y
medidas de control interno y de gestion de riesgos del
SIP, momento que podra ser, por consiguiente, poste-
rior a la constitucidon nominal de dicho SIP. Evidente-
mente, también se extinguira el grupo en el mismo
momento indicado si el banco no adopta el acuerdo
para la aplicacion del régimen de grupos. La extincion
del grupo en los términos expuestos no dara lugar a nin-
gun incumplimiento del plazo legal de permanencia den-
tro del grupo porque en este supuesto, a diferencia del
anterior, no se produce la sucesion universal en dere-
chos y obligaciones: el nuevo grupo de IVA que se cons-
tituye con la entidad central del SIP como dominante no
hereda preexistencia alguna del anterior, por tratarse de
un supuesto de hecho independiente, distinto a los gru-
pos de IVA definidos en el capitulo IX de la Ley.

Estos criterios administrativos permiten concluir que
en cualquier otro supuesto de pérdida de la condicion
de entidad dominante (por ejemplo, porque su capital
pase a estar participado en al menos un 50 por 100 por
otro empresario persona juridica) se producira la extin-
cion del grupo de IVA con efectos desde el momento
en que se produzca esta situacion, debiendo esperar al
ano natural siguiente para poder volver a aplicar el régi-
men, salvo que la condicién de dominante se pierda por
aportacién de las participaciones representativas de su
capital a una sociedad de nueva constitucién, en cuyo
caso cabria defender con la redaccién de la norma la
aplicacion del régimen desde el momento de su cons-
titucion, si bien se trata de un supuesto que no esta cla-
ramente regulado y que convendria confirmar por medio
de consulta tributaria vinculante.

3.4. Otras obligaciones formales

Otras obligaciones formales, que corren a cargo de
la entidad dominante en su calidad de representante del
grupo ante la Administracion tributaria, son: la comuni-
cacion a la Administracion de la opcidn (y la renuncia)
por la aplicacion del régimen especial mediante la pre-
sentacion del modelo censal 039, en el que quedan iden-
tificadas todas las dependientes, asi como los porcen-
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tajes de participacion y fecha de adquisicion de las par-
ticipaciones por la entidad dominante, acompafnandose
todos los acuerdos del consejo de administracién. Este
modelo también informara de la opcién, en su caso, por
la aplicacién del nivel avanzado del régimen especial.

El modelo 039 se empleara igualmente para comu-
nicar con caracter anual la relacién de entidades del
grupo que aplican el régimen especial, asi como cual-
quier modificacidn que afecte a las entidades integran-
tes del mismo, que podra referirse tanto al porcentaje
de participacion, como a la fecha de adquisicién de par-
ticipaciones, o a la integracién o exclusién de alguna
entidad dependiente.

Finalmente, también le corresponde a la entidad domi-
nante presentar las autoliquidaciones periddicas agre-
gadas del grupo a través del modelo 353, procediendo
al ingreso de la deuda tributaria o a la solicitud de com-
pensacion o devoluciéon que proceda, todo ello una vez
presentadas las autoliquidaciones individuales de todas
las entidades del grupo.

Con independencia de ello, todas las entidades del
grupo seguiran cumpliendo con las obligaciones for-
males derivadas de la aplicacion del régimen general
del impuesto, con excepcion l6gicamente del pago de
la deuda tributaria, o de la solicitud de compensacién o
devolucién derivada de la autoliquidacion individual de
cada entidad. En particular, el periodo de liquidacion del
impuesto para todas las entidades dependientes siem-
pre coincidira con el mes natural, empleandose el mode-
lo 322, aunque el volumen de operaciones de cada una
de ellas pudiera ser inferior a 6.010.121,04 euros.

V. APLICACI()N DEL NIVEL AVANZADO
DEL REGIMEN ESPECIAL

La verdadera trascendencia que comporta la tributa-
cion agrupada por el IVA consiste, en palabras de la
Comisién, en la «desaparicién» desde la perspectiva del
IVA de las operaciones entre sus miembros. Esta impor-
tante caracteristica adquiere toda su relevancia cuando
las entidades que integran el grupo estan sometidas a
regla de prorrata limitando su derecho a la deduccion,
por cuanto la Administracion «deja de percibir el IVA no
deducible que debe pagarse con respecto a una ope-
racion imponible llevada a cabo por uno de los miem-
bros del grupo en beneficio del otro que no tiene dere-
cho a deduccioén (o sélo lo tiene parcial), ya que las
operaciones internas se consideran inexistentes a efec-
tos del IVA» (26).

En otras palabras, el grupo viene a ser, por lo que
respecta al IVA, como un sujeto pasivo con diferentes
sucursales. La Comisién insiste, en relacién con las
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operaciones intragrupo, en que deben considerarse
realizadas por el propio grupo, por lo que no existen a
los fines del IVA: se encuentran «fuera de su ambito de
aplicacion» (27).

El régimen de grupos contenido en el capitulo IX de
la Ley del IVA produce este mismo resultado cuando
se ejercita la opcidn por el nivel avanzado, al estable-
cer, por el articulo 163 octies.uno, una regla especial
por la cual: la base imponible de las operaciones intra-
grupo estara constituida tan sélo por el coste de los
bienes y servicios utilizados directa o indirectamente,
total o parcialmente, en su realizacién y por los cuales
se haya soportado o satisfecho efectivamente el Impues-
to; lo que se completa con otra regla especial para la
imputacion del coste de los bienes de inversion que,
en todo caso, debera tener lugar dentro del periodo
de regularizacion del articulo 107 de la Ley, regla que
ha sido mejor explicada por la Direccion General de
Tributos (28).

Esta regla ventajosa de base imponible cobra todo
su sentido al llevar aparejada también una regla espe-
cial de deduccion segun el apartado tres del mismo
articulo 163 octies: las cuotas soportadas que se corres-
pondan con estos costes directos o indirectos, totales
o parciales, consumidos en la realizacién de las opera-
ciones intragrupo, seguiran su propio régimen de deduc-
ciones independiente por medio de la técnica del sec-
tor diferenciado, es decir, a modo de un compartimento
estanco. Esta imputacién parcial al sector diferenciado
«operaciones intragrupo» incluso se contempla para
aquellas adquisiciones de bienes y servicios de utiliza-
cién en comun en varios sectores diferenciados, lo que
constituye una importante excepcioén a lo dispuesto en
el parrafo 4 del articulo 101.uno de la Ley, que las some-
te a la regla de prorrata de la entidad en funcion de los
sectores diferenciados afectados.

Conforme a esta regla especial de deduccion, cada
entidad del grupo podra deducir integramente las cuo-
tas de IVA soportado en la parte que proporcionalmen-
te se corresponda con las operaciones intragrupo, siem-
pre que dichas operaciones sean de las que generen el
derecho a la deduccién segun lo previsto en el articulo
94 de la Ley, que basicamente son las operaciones no
exentas, aquellas por las que se repercuta IVA. Ademas,
la opcién, conforme al articulo 61 bis.3 del reglamento,
por la aplicacién de la regla de prorrata especial dentro
de este sector diferenciado «operaciones intragrupo»
permite asegurar que incluso en los consumos total-
mente imputables a este sector diferenciado se aplique
la misma regla especial de deduccién con los mismos
efectos, es decir, asegurando la deduccién integra de
las cuotas soportadas en los consumos imputables a
las operaciones intragrupo por las que se repercuta el
Impuesto sobre el Valor Ahadido.
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Con esta construccién, la tributacion agrupada en
Espana «deja fuera» del sistema de IVA a las operacio-
nes intragrupo mediante una especie de traslado inter-
no de cuotas soportadas: una entidad podra deducir la
cuota de IVA por un consumo empleado en una opera-
cién intragrupo en la medida, y por la parte, en que
dicho consumo se identifique con dicha operacién intra-
grupo, siempre que, dicho de una forma resumida, la
operacién en cuestion devengue IVA y se repercuta el
Impuesto a otra entidad del grupo.

De esta manera, puede afirmarse que pierde total-
mente relevancia el concepto de contraprestacién o pre-
cio, como por otra parte también lo tiene reconocido la
DGT cuando afirma que «a los solos efectos del calcu-
lo de la base imponible del Impuesto en las operacio-
nes intragrupo conforme a los indicados criterios, resul-
tara irrelevante la valoracién de mercado de los servicios
y, en particular, que la contraprestacion pactada con las
entidades dependientes sea superior a la referida base
imponible» (29), lo que, dicho sea de paso, atenla algu-
nos de los posibles problemas que pueden derivarse
de la valoracion de operaciones vinculadas (las reglas
de valoracién de éstas siguen siendo aplicables a la hora
de calcular los términos de la regla de prorrata, y por
ello se obliga a que dichos importes se sigan consig-
nando en la factura y sean asentados en los libros regis-
tro (Ereno, 2007), aunque la base imponible liquidable
sea otra).

Dicho de una forma resumida, los criterios que deben
seguirse para la determinacién de la base imponible son
los siguientes (30):

— No debe incluirse el margen comercial o de explo-
tacién que eventualmente pudiera obtener la entidad
prestadora; Unicamente se computaran las partidas de
coste en que se incurra.

— De los costes que se soporten para la realizacién
de las operaciones, sélo se computaran aquellos por
los que se haya soportado o satisfecho efectivamente
el Impuesto en su adquisicién. Por tanto, conceptos de
coste por los que no soporte el tributo, tales como cos-
tes de personal (consumos no sujetos) o gastos finan-
cieros (consumos sujetos pero exentos), no se tendrian
en cuenta.

— Los bienes y servicios cuyo coste ha de integrar-
se en la base imponible son los utilizados total o par-
cialmente, directa o indirectamente, en la realizacion de
las operaciones. Por eso, tratandose de bienes y servi-
cios que se utilizan total y directamente para la realiza-
cién de las operaciones internas, se computara su coste
integro siempre que se haya soportado efectivamente
el Impuesto.
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Esta técnica fiscal adquiere mayor relevancia al per-
mitirse dentro del nivel avanzado (conforme el articu-
lo 163 sexies.cinco) la facultad de poder renunciar a
las exenciones reguladas en el articulo 20.uno de la
Ley. El reglamento del IVA, por su parte, aclara que
esta facultad de renunciar a la exencién puede efec-
tuarse operacioén por operacién, es decir, sin vincular
al resto de las operaciones intragrupo, y con inde-
pendencia de que las cuotas repercutidas puedan ser
no deducibles para la entidad adquirente, como seria
el caso de un banco o una caja de ahorros que apli-
can la regla de prorrata que limita la deduccién del IVA
soportado.

Pero quizé lo mas llamativo de este nivel avanzado
del régimen no sea la forma de valorar la base imponi-
ble, sino la manera de calcular la cuota repercutida intra-
grupo. La regulacion normativa del régimen guarda silen-
cio al respecto, pero la DGT ha venido a resolver el
misterio aplicando, con un espiritu l6gico, la filosofia
antes apuntada del traslado intragrupo de cuotas sopor-
tadas: el tipo impositivo aplicable a las operaciones inter-
nas debera determinarse «de forma coherente con el
propio procedimiento de determinacién de la base impo-
nible de las operaciones, de tal forma que debera apli-
carse el mismo tipo impositivo que correspondié con la
adquisicién de los bienes y servicios consumidos cuyo
coste se integra en la base imponible» (31) siguiendo la
siguiente mecanica:

— Se determinara para cada uno de los consumos
de bienes y servicios utilizados directa o indirectamen-
te, total o parcialmente, para la realizacién de las ope-
raciones, y que por lo tanto van a formar parte de la base
imponible de la operacion interna, el tipo impositivo que
fue aplicable cuando se produjo la adquisicion de los
referidos bienes y servicios.

— La cuantia de la base imponible total de la opera-
cion se dividira en la proporcién que corresponda con
el tipo impositivo general o los tipos reducidos, de acuer-
do con lo establecido en los articulos 90 y 91 de la Ley
del Impuesto sobre el Valor Afadido.

— Por Ultimo, se repercutiran a la entidad destinata-
ria de la operacion los diferentes tipos impositivos segiin
corresponda sobre la parte de la base imponible, asi
calculada, que se derive de la imputacion del coste de
bienes y servicios en cuya adquisicion se hubiera sopor-
tado o satisfecho el Impuesto.

Como resumen de lo anterior, cabe recapitular resal-
tando dos comentarios principales:

1) Adquiere una relevancia esencial la cuantificacién
de la base imponible de las operaciones intragrupo por-
que ahora esta magnitud, a los efectos de la repercu-
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sién del impuesto, ya queda completamente desligada
del concepto de contraprestacion o precio.

2) La deduccién de las cuotas soportadas de IVA
debera tener en cuenta qué parte de los consumos pro-
cede imputar a las operaciones intragrupo no exentas.
Sensu contrario, las cuotas soportadas imputables al
resto de consumos intragrupo seran no deducibles, y
la parte imputable a los consumos ajenos a las opera-
ciones intragrupo se deduciran conforme a la regla de
deduccién que les corresponda.

Estos dos comentarios deben conciliarse a la luz de
los principios rectores de la consolidacion en IVA; a
saber, que este régimen especial constituye, ante todo,
una medida de simplificacion administrativa y que su
aplicacién no puede provocar ninguna ventaja ni, desde
luego, perjuicio injustificados. Esta reflexién adquirira
pleno sentido con el andlisis de la obligacién de con-
feccionar un sistema de informacién analitica, como a
continuacion se va a tener oportunidad de comprobar.

VI. SISTEMA DE INFORMACION ANALITICA

La opcién por el nivel avanzado del régimen de IVA
le impone a la entidad dominante como obligacién admi-
nistrativa de caracter formal que la correcta determina-
cién de la base imponible de las operaciones intragrupo,
asi como la aplicacion del tipo impositivo correspon-
diente, se realice por medio de un sistema de informa-
cion analitica en los términos del apartado cuatro, del
articulo 163.nonies de la Ley (32).

Esta obligacion formal es esencial, puesto que su
incumplimiento puede dar lugar a una sancién por
importe del 2 por 100 del volumen de operaciones del
grupo. Ademas, una llevanza incorrecta también puede
ser grave, por cuanto las inexactitudes u omisiones en
el sistema de informacién también pueden ser sancio-
nables con multa del 10 por 100 del importe de los bie-
nes y servicios adquiridos a terceros a los que se refie-
ra la informacién inexacta u omitida.

Por eso, interesa ahora precisar muy bien los estric-
tos términos en los que se impone esta obligacidon con
la finalidad de acotar bien el tipo de infraccién contem-
plado en la Ley.

El articulo 163.nonies.cuatro expresa con claridad que
el contenido del sistema de informacién analitica debe
de tener por objeto las operaciones intragrupo a las que
se refiere el articulo 163 octies.uno —y no el resto de las
operaciones intragrupo o extragrupo (Fernandez Jun-
quera, 2008)—, es decir, exclusivamente las operaciones
por las que se repercuta el IVA, en el mismo sentido que
el apuntado por la Direccién General de Tributos (33).
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A la misma conclusién puede llegarse a partir del
articulo 61.quinquies.1 del reglamento, cuando, en su
letra d), establece que el sistema de informacién anali-
tica debera explicar los criterios utilizados para la impu-
tacién del coste de los bienes y servicios a la base im-
ponible de las operaciones intragrupo, criterios que
deberan especificarse en una memoria atendiendo a la
utilizacion real de los citados bienes y servicios en las
operaciones intragrupo (sin perjuicio de la utilizacion de
cualesquiera otros, como la imputacién proporcional al
valor normal de mercado de dichas operaciones en con-
diciones de libre competencia cuando se trate de bie-
nes y servicios cuya utilizacion real resulte imposible de
concretar).

Llegados a este punto, hay que darse cuenta de que
las operaciones intragrupo que estén exentas (y siem-
pre, claro esta, que no se renuncie a la exencion por las
mismas), y también las no sujetas, no son operaciones
imponibles en la esfera del IVA, y por lo tanto no tienen
base imponible, sin perjuicio que deban valorarse, por
ejemplo, a los efectos de los términos de la regla de
prorrata, cuestion que no tiene nada que ver con las
finalidades del sistema de informacion analitica si nos
atenemos estrictamente a la regulacion de esta obliga-
cion.

Como deduccion légica de ello, puede afirmarse que
no pertenece al ambito obligatorio del sistema de infor-
macion el andlisis de los costes de los bienes y servi-
cios incurridos (directa o indirectamente, total o par-
cialmente) en la realizacion de las operaciones exentas,
como por ejemplo las operaciones financieras, puesto
que la finalidad de dicho sistema reside tan sélo en per-
mitir conocer las imputaciones interiores de cuotas de
IVA, y por las operaciones exentas no hay nada que tras-
ladar intragrupo.

Esta conclusion esta respaldada por la redaccion de
los preceptos citados, es coherente y se ajusta a la fina-
lidad perseguida por la norma, que se puede resumir
asi: en el articulo 163.octies.uno reside la verdadera ven-
taja resultante de la aplicacién de este régimen espe-
cial; a saber, que la base imponible de las entregas de
bienes y prestaciones de servicios intragrupo esta cons-
tituida tan sélo por el coste de los bienes y servicios uti-
lizados en su realizacién y por los cuales se haya sopor-
tado o satisfecho efectivamente el Impuesto.

Esta regla tan ventajosa de base imponible lleva 16gi-
camente aparejada la obligacion de llevar un sistema
de informacién, precisamente para permitir cuantificar
dicha base imponible con seguridad juridica y facultar
a la Administracién la comprobacién de la aplicacion
del régimen especial. En otras palabras, se hace nece-
sario analizar el coste de los bienes y servicios que reu-
nan dos condiciones:
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a) que por ellos se haya soportado o satisfecho efec-
tivamente el IVA'y

b) que hayan sido utilizados directa o indirectamen-
te, total o parcialmente, en la realizacién de las entre-
gas de bienes y prestaciones de servicios intragrupo.

Pero la norma que establece esta obligacién deja
patente que su finalidad es comprobar la aplicacion del
163.octies.Uno, que trata exclusivamente de la base
imponible de las entregas de bienes y prestaciones de
servicios intragrupo. Luego, en ausencia de base impo-
nible, carece de finalidad el sistema de informacion,
como por otra parte corrobora el articulo 61.quin-
quies.1.d) del reglamento del Impuesto.

Con todo ello, es perfectamente comprensible que,
si se opta por la aplicacién del nivel avanzado, y a la vez
se incumple esta regla minima de documentacion que
permite a la Administracién comprobar la cuantificacion
de las nuevas bases imponibles intragrupo, entre en
juego un fuerte régimen sancionador.

Pero no puede aceptarse que, mas alla de este obje-
tivo l6gico y razonable, el sistema de informacién ana-
litica sea un fin en si mismo y que deba entrar a anali-
zar otras cuestiones diferentes como el andlisis de los
consumos incurridos por las operaciones exentas y los
criterios de deduccioén de cuotas, puesto que estos extre-
mos, como tales, no forman parte del objeto del siste-
ma, al menos tal y como esta regulado por la norma si
nos atenemos a su redaccion.

Ademas, no olvidemos que este régimen especial es,
ante todo, una medida de simplificacidon administrativa.
Por lo tanto, no hay inconveniente en que el sistema de
informacion analitica se confeccione de forma tan ambi-
ciosa como se quiera, pero, mas alla de sus estrictos
términos, nunca podra dar lugar a sanciones.

Siguiendo con este razonamiento y considerando el
tantas veces aludido principio de simplificacion, es per-
fectamente posible que, por aplicacién del principio de
importancia relativa, la entidad dominante opte por que
determinadas operaciones intragrupo no exentas pue-
dan ser despreciadas en el andlisis. En tales casos, la
entidad prestadora les aplicara el régimen general, que
comporta una base imponible superior y un ingreso de
IVA mas elevado.

Esta solucién practica, que en ningun caso com-
porta ventajas fiscales, si podria determinar algun per-
juicio para las entidades, pero sobradamente justifi-
cado por el principio de eficiencia en la gestién fiscal.
Por todo ello, y teniendo en cuenta la ausencia de
merma recaudatoria para las arcas publicas, este tipo
de inexactitudes u omisiones en el sistema de infor-
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macion tampoco podria dar lugar a la imposicion de
sanciones.

Veamos todo ello con un ejemplo. Una caja de aho-
rros es la dominante de un grupo de IVA con una sola
entidad dependiente cuyo objeto social lo constituyen
las actividades propias de un club deportivo. La entidad
dependiente le presta a la caja de ahorros un servicio
de publicidad, en el marco del tipico contrato de patro-
cinio publicitario sujeto y no exento de IVA, cuotas de
IVA no deducibles para la caja de ahorros por encon-
trarse en regla de prorrata.

Pues bien, si el club deportivo pretende reducir la
base imponible por la que repercute el IVA a la caja de
ahorros, qué menos que documente los calculos apli-
cados por medio de criterios razonables de imputacion
de los bienes y servicios utilizados directa o indirecta-
mente, total o parcialmente, en la realizacién del servi-
cio publicitario indicado (dicho sea de paso: la mayoria
de estos consumos no formaran parte de la base impo-
nible intragrupo por tratarse de las nédminas de los
deportistas). Pero no perdamos de vista la necesaria
simplicidad del régimen: el sistema de informacién ana-
litica debera ser sencillo. Cualquier otra pretension va
en contra del principio rector del régimen de consoli-
dacion en IVA.

Por ese motivo, en el caso de que la entidad depen-
diente sea destinataria de servicios no exentos de IVA
prestados por la caja de ahorros, tales como comisio-
nes de gestion de cobro de efectos comerciales, recar-
gas de teléfonos moviles, custodia de valores o alquiler
de cajas de seguridad, etc., nada impide que la caja de
ahorros opte por despreciar estas operaciones a los
efectos del régimen especial y repercutir el IVA general
al club deportivo. Esta solucién aporta una enorme sim-
plicidad al sistema, y ademas, en ningln caso puede
provocar merma recaudatoria ni supone ventaja alguna
para los miembros del grupo de IVA, mas alla de la sim-
plificacion operada, economias de indole administrati-
VO que compensan con creces cualquier perjuicio que
pudieran soportar estas entidades como consecuencia
del aumento de la carga fiscal.

Por eso, carece de todo sentido denunciar que, en
un caso como éste, el sistema de informacion analitica
contiene inexactitudes u omisiones sancionables, entre
otras cosas porque no se da el presupuesto de hecho
preceptivo para la imposiciéon de sanciones, como es la
conducta culpable.

Todo ello, lbgicamente, debera quedar bien explica-
do y justificado en la memoria del sistema de informa-
cion analitica, pudiendo abordar todas las simplifica-
ciones que se quiera con el unico limite de que no se
vea mermada la funcién publica recaudatoria. Este tipo
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de soluciones aumentaran siempre la carga fiscal del
grupo de IVA, por lo que carece de sentido identificar la
comisién de infracciones tributarias, una vez ha queda-
do ya claro que el sistema de informacion analitica no
es en absoluto un fin en si mismo, sino el medio para
llevar a cabo una medida que, ante todo, tiene por fina-
lidad la simplificacién administrativa.

Bajo estas premisas, queda protegido el espiritu
auténtico del sistema de informacién analitica, que no
es otro que el mandato impuesto por el articulo 242 de
la Directiva: «Los sujetos pasivos deben llevar una con-
tabilidad suficientemente detallada para hacer posible
la aplicacién del IVA y su control por la Administracion
fiscal».

Una buena recomendacién puede ser también, a la
luz de todos estos principios, someter a la valoracion
previa de la Administracién tributaria los criterios del sis-
tema de informacién analitica, si bien es verdad que
siguen pendientes de dictarse por parte de la ministra de
Economia y Hacienda las disposiciones necesarias para
el desarrollo y aplicacion de esta valoracion previa.

Este acuerdo previo con la Administracién también
podria emplearse para documentar los criterios emplea-
dos para la deducibilidad de las cuotas soportadas de
IVA, siempre bajo la éptica de la mas ambiciosa simpli-
cidad dentro de los limites de la proteccién de la fun-
cion publica recaudatoria.

VIl. COMENTARIO RECAPITULATIVO

El capitulo IX de la Ley del IVA contempla dos moda-
lidades de tributacion:

1) Un sistema de simple agregacién (Franch, 2009)
o de mera compensacion automatica intragrupo (Rodri-
guez Vegazo, 2007), que no constituye ni mucho menos
un régimen de tributacién consolidada en el IVA, y que,
por lo tanto, queda al margen de todas las considera-
ciones que se han hecho en relacién con el articulo 11
de la Directiva y la doctrina de la Comision, y cuya ges-
tién fiscal no genera ningln tipo de problematica ni esta
sujeta a controversia alguna.

2) El nivel avanzado, que si representa un sistema
de tributacion consolidado en el IVA, pues produce el
mismo resultado que la consideracién de un sujeto pasi-
vo Unico.

El nivel avanzado tiene por finalidad Ultima que, sea
cual sea la entidad del grupo a través de la cual se hayan
soportado las cuotas de IVA, la deduccién de éstas sea
la que corresponda a aquella entidad que realmente uti-
liza los bienes y servicios origen de tales cuotas en la
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realizacion de operaciones con terceros. El importe de
las citadas cuotas sera el mismo que aquel por el que
se soportaron por primera vez desde fuera del grupo,
ya que la base imponible de las operaciones intragru-
po es el coste con IVA, trasladandose asi via repercu-
sién y deduccion las mismas cuotas. Con estas pala-
bras explica Rodriguez Vegazo (2007) el espiritu del
régimen, concluyendo que en el nivel avanzado «lo que
se prescribe es que la entidad que entrega bienes o
presta servicios a otra entidad del grupo se transparen-
te por asi decirlo en el IVA, produciendo el mismo efec-
to que si las cuotas soportadas lo hubieran sido direc-
tamente por la entidad que realmente utiliza los bienes
y servicios en operaciones para destinatarios ajenos al
grupo».

Este objetivo se logra plenamente cuando se renun-
cia a la exencién por todas las operaciones que pudie-
ran estar exentas. Veamos un sencillo ejemplo (esque-
ma 2).

La sociedad B es la dominante de un grupo cuyas
dependientes son las entidades C,.. En este ejemplo, las
entidades dependientes C,, no realizan operaciones fren-
te a terceros, pues toda su operativa se dirige exclusi-
vamente a la sociedad B (quien, a su vez, no presta ser-
vicios intragrupo sino soélo a terceros). Ademas, los
servicios que prestan las entidades C, son de tracto con-
tinuado o sucesivo y no se ha pactado contraprestacion
por ellos, pudiendo estar algunos exentos de IVA, como
seria el caso de las operaciones financieras o de la
mediacién en las operaciones financieras realizadas por
la sociedad B.

Pues bien, si las entidades C, renuncian a la exen-
cién por todas sus operaciones que pudieran haber que-
dado exentas (de manera que se asegure que toda su
operativa esté no exenta de IVA), el sistema de infor-
macion analitica sera bien sencillo: la factura que cada
entidad C,, debera emitir en cada 31 de diciembre esta-
r& compuesta por la totalidad de su libro registro de fac-
turas recibidas en el ejercicio, que ya expresa con todos
los desgloses las cuotas soportadas que, tal cual, seran
trasladadas intragrupo a la sociedad B, de tal manera
que esta sociedad B, auténtica consumidora mediata
de las adquisiciones, practique la deduccién en las mis-

ESQUEMA 2
Sociedad B
/}//‘ V\\\;
Sociedad C,| |[Sociedad C,| |Sociedad C,| |Sociedad C,| |Sociedad C
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mas condiciones que se darian en ausencia de las enti-
dades dependientes C, (como si no se hubieran cons-
tituido, o simplemente se hubieran absorbido por la
sociedad B). Con este modelo se cumple plenamente
el resultado antes apuntado de transparencia fiscal en
el IVA, que produce resultados equivalentes al sujeto
pasivo Unico preconizado por la Directiva.

En el caso de que la sociedad B tuviera otra depen-
diente (distinta de estas entidades C,) a la que le pres-
tara servicios o que recibiera servicios de ella, estas ope-
raciones intragrupo deberian ser objeto de andlisis en
el sistema de informacién analitica confeccionado bajo
los principios expuestos en el apartado anterior, es decir,
solo y en la medida en que dichas operaciones supu-
sieran imputaciones interiores de cuotas por tratarse de
operaciones no exentas (0 exentas por las que se hubie-
ra renunciado a la exencion).

En cualquier caso, si al final las dudas acerca de la
confeccidn de este sistema de informacion analitica no
compensaran la aplicacion del régimen de tributacion
consolidada, y sin necesidad de esperar tres anos, bas-
taria con que en el mes de diciembre del ejercicio se
optara para el afno siguiente por el nivel basico de mera
agregacion, en el que deja de tener incidencia alguna
cualquier sistema de informacién analitica, al no tra-
tarse propiamente de un régimen de consolidacion
en IVA.

VIIl. REFLEXION FINAL

A modo de conclusion, la primera reflexion que uno
puede realizar es si, a la vista de la sentencia TJCE de
22 de mayo de 2008, en el asunto C 162/07, Amplis-
cientifica Srl y Amplifin SpA, el régimen de consolida-
cion en IVA que representa el nivel avanzado del régi-
men de grupos contenido en el capitulo IX de la Ley del
IVA es conforme al articulo 11 de la Directiva.

Varias consideraciones pueden realizarse al respec-
to, comenzando por la primera de ellas, a saber, que el
estado espanol cumplié con el tramite previo de elevar
consulta al Comité del IVA, por lo que, en caso de con-
travencion de la Directiva, algo deberia de haberse
dicho. En contra de esta consideracion cabe decir que
la sentencia TJCE de 14 de septiembre de 2006, en el
asunto C 228/05, Stradasfalti Srl, afirma, en su parrafo
31, que la Directiva no prevé ninguna obligacién en
cuanto al resultado de la consulta al Comité IVA y, en
particular, no obliga a este Comité a pronunciarse a favor
0 en contra de la medida nacional por la que se esta-
blece el régimen especial. En consecuencia, nada impi-
de que el Comité del IVA se limite a tomar conocimien-
to de la facultad ejercitada por el Estado miembro para
establecer un régimen de grupos de IVA.
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Asi pues, una vez aclarado que esta consulta previa
al Comité del IVA, aunque preceptiva para la validez del
régimen, no deja de ser un mero tramite, lo siguiente
que cabe plantearse es qué relevancia a este respecto
cabe atribuir al procedimiento de infraccién abierto con-
tra Espana y a su resolucion favorable. Seria légico con-
cluir que, en la medida en que la Comisioén, tras el estu-
dio correspondiente de los diferentes regimenes de
agrupacion en IVA, decidié emprender acciones judi-
ciales contra algunos estados miembros, pero no con-
tra Espafna, nuestro sistema de consolidacion en IVA se
ajusta a los criterios de la Comision.

Otras consideraciones también pueden realizarse al
respecto. La iniciativa adoptada por la Comisién de revi-
sar las diferencias existentes entre los distintos regi-
menes de agrupacion en IVA en funcién de los estados
miembros puede ser mas bien interpretada como un
mero intento de aproximacion y de coordinacion,
habiendo centrado su revision tan sélo en aquellos
aspectos de mayor relevancia con la finalidad de poner
un poco de orden entre tanta discrepancia. Asi pues,
las conclusiones que pueden extraerse de la exposi-
cién realizada en este estudio tampoco garantizan real-
mente que, en caso de llevarse este régimen especial
de grupos ante el TJCE, pudiera sobrevivir a una con-
traposicion con la Directiva del Impuesto sobre el Valor
Anadido.

Aspectos tales como la identificacién fiscal de los
miembros del grupo, la existencia de base imponible
en las operaciones internas y la necesidad de imple-
mentar un sistema de informacién analitica como herra-
mienta basica para la gestion fiscal del régimen espe-
cial, arrojan no pocas dudas frente a lo que seria la
consideracion de un sujeto pasivo Unico como expre-
sa la Directiva.

Quiza pueda pensarse que la Comision no quiso ser
tan ambiciosa en su iniciativa, al menos en una prime-
ra instancia; o al menos si que lo fue en cuanto al alcan-
ce (al pretender abarcar de una tacada a todos los esta-
dos miembros), pero no en cuanto al detalle de los
diferentes regimenes existentes; y en su lugar opté mas
bien por centrarse tan sélo en las diferencias mas sig-
nificativas, centrando el tiro en aquellos casos en los
que si que era urgente imponer un criterio uniforme,
como las limitaciones de aplicacién del régimen a deter-
minados sectores empresariales (34), la inclusién de no
empresarios en el perimetro del grupo (35) y el incum-
plimiento procedimental de la consulta previa (36).

Ahora bien, tampoco debe obviarse que la Comisién
es rotunda cuando literalmente entiende que (37):

— Frente a terceros, el grupo de IVA actia como un
Unico sujeto pasivo.
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— Todas las entregas de bienes y servicios realiza-
das por cualquiera de los miembros del grupo a un des-
tinatario no perteneciente al mismo deben considerar-
se efectuadas por el propio grupo, y no por uno de sus
miembros. Paralelamente, las entregas de bienes y pres-
taciones de servicios por parte de terceros a uno o varios
miembros de la agrupacién deben considerarse efec-
tuadas a la propia agrupacion.

— Las importaciones y adquisiciones intracomuni-
tarias efectuadas por los miembros del grupo deben
considerarse efectuadas por éste. Asi pues, la situacion
del grupo, por lo que respecta al IVA, y la consideracion
de sus operaciones entrantes y salientes son plena-
mente comparables a las de un sujeto pasivo con dife-
rentes sucursales.

Con estos planteamientos, poco ayudan expresiones
tales como que «la entidad dominante {(...) tiene el carac-
ter de representante del grupo, pero no constituye suje-
to pasivo que sustituya la identidad propia como tales
de las entidades conformantes de aquel» (38).

Con todo ello, como conclusién de este estudio debe
considerarse que toda esta discusién es estéril, al menos
en lo que respecta a las relaciones con la Administra-
cion tributaria de las entidades que optan por el régi-
men especial.

Mientras no se sustancie, si es que algun dia se llega
a ello, este régimen en el TICE, la Administracién tri-
butaria no puede dudar de la legalidad de la norma
espanola y debe aplicarla con arreglo a los principios
de simplicidad administrativa que se han expuesto con
suficiente detalle. Esta conclusién, por otra parte, con-
fiere la necesaria seguridad juridica que requieren los
operadores privados para adentrarse en un régimen
novedoso como éste, con una regulacion que, por la
urgencia con la que se tramitd, contiene bastantes dudas
interpretativas.

En este trabajo, se ha intentado realizar un enfoque
diferente al régimen especial de grupos, precisamente
con la finalidad de despejar las dudas que pudieran exis-
tir acerca de su validez a la luz de la Directiva, y también
para dejar asentadas las grandes directrices que debe-
ran ser tomadas en consideracion a la hora de resolver
las lagunas de regulacién facilmente detectables, que
se anaden a la complejidad intrinseca del IVA en el sec-
tor bancario.
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El impuesto autonomico sobre
depositos bancarios

Isaac Merino Jara

I. INTRODUCCION

Mediante la Ley 14/2001, de 29 de diciembre, del
Impuesto sobre Depdsitos de las Entidades de Crédito
(en lo sucesivo, IDEC), Extremadura, con base en lo dis-
puesto por los articulos 156 y 157.1.b) de la Constitu-
cion Espanola y 54 y 57.b) del Estatuto de Autonomia
de Extremadura cred un impuesto propio, destinado,
segun su exposicién de motivos, a gravar la obtencion
de fondos reembolsables por parte de bancos, cajas de
ahorros y cooperativas de crédito que operen en Extre-
madura. Su aparicién en el panorama juridico resultd
muy controvertida, como, por lo demas, ha ocurrido con
muchos de los «impuestos propios» creados por las
comunidades auténomas, pocos de los cuales no se
han recurrido ante el Tribunal Constitucional por el Esta-
do. En ocasiones, pocas es verdad, ese recurso ha sido
retirado (particularmente, con respecto a Extremadura,
cfr. el Acuerdo de la Comision Bilateral de Cooperacién
Administracion General del Estado-Comunidad Aut6-
noma de Extremadura publicado en el BOE de 26 de
mayo de 2005, en relacién con los recursos de incons-
titucionalidad interpuestos contra el impuesto sobre ins-
talaciones que incidan en el medio ambiente y contra el
impuesto sobre suelo sin edificar y edificaciones ruino-
sas). No es éste el caso, puesto que el recurso sigue
pendiente (Recurso de inconstitucionalidad niimero
1894-2002), como bien se han encargado de recordar
desde Andalucia con ocasién de la aprobacion de un
impuesto similar, el Impuesto sobre los Depdsitos de
Clientes en las Entidades de Crédito (en lo sucesivo,
IDCEC), mediante el Decreto Ley 4/2010, de 6 de julio.

Los contextos en los que se aprueban ambos impues-
tos son distintos, pero, al fin y a la postre, son practica-
mente iguales.

Es evidente que el impuesto andaluz se ha mirado en
el espejo del extremeno y ha pretendido, con éxito,
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desde nuestro punto de vista, corregir algunas defi-
ciencias detectadas en la regulacion del primero, a las
que después nos referiremos. Como deciamos, ambos
son sustancialmente iguales, y ambos tienen una voca-
cién recaudatoria, pero, al tiempo, tienen una finalidad
no fiscal. La exposicién de motivos de la ley extremena
habla, entre otras cosas, de que un objetivo irrenuncia-
ble de ella «es atajar el endémico problema de la fuga
de ahorro que sufre Extremadura y que ha propiciado
durante décadas un proceso de descapitalizacion y
«exportacion» del ahorro». No parece dejar lugar a equi-
vocos la exposicion de motivos del Decreto Ley 4/2010,
de 6 de julio: el nuevo impuesto andaluz constituye una
medida fiscal mas para la reduccién del déficit publico
y para la sostenibilidad. Sea como fuere, al margen de
lo que digan las respectivas exposiciones de motivos,
lo cierto es que del articulado de ambos textos norma-
tivos (que ya veremos que es muy similar), y particular-
mente de determinadas deducciones especificas, se
desprende que la finalidad extrafiscal estd muy presen-
te en ambos, lo que podria tener importancia de cara a
confirmar su constitucionalidad, segln se desprende
del ATC 456/2007 (Pleno) de 12 de diciembre, que decla-
ra la inadmisibilidad de la cuestion de inconstituciona-
lidad planteada en relacién con el impuesto andaluz
sobre depdsito de residuos radiactivos. Particular inte-
rés tiene la sentencia del Tribunal Superior de Justicia
de Extremadura de 27 de julio de 2010, que, refiriéndo-
se al impuesto sobre instalaciones que inciden en el
medio ambiente, declara:

La funcién extrafiscal de los tributos tiene acomodo cons-
titucional en el ambito del poder tributario autonémico, y
en este caso, en modo alguno, el nuevo Impuesto auto-
némico ha mermado la capacidad recaudatoria de las Enti-
dades Locales de la Comunidad Auténoma de Extrema-
dura. La materia imponible o fuente de riqueza gravada en
los tributos locales en nada resulta afectada por la impo-
sicion del tributo autondémico de actividades que incidan
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en el medio ambiente. No existe disminucién de la recau-
dacion de los tributos locales, y ello es asi debido a que
no existe similitud de materias imponibles. El Impuesto
autondémico en nada perturba ni incide en el poder tribu-
tario local sino que funciona independientemente de las
figuras impositivas locales que existen. El Legislador auto-
némico no ha creado una nueva fuente de ingresos publi-
cos con fines genéricamente fiscales, sino un tributo fina-
lista encaminado a corresponsabilizar a los creadores de
riesgos para el medio ambiente y la estimulacién de acti-
vidades menos perturbadoras del mismo. El Impuesto
tiene, por tanto, un caracter extrafiscal al gravar las activi-
dades que inciden en el medio ambiente, conforme a la
configuracion efectuada por el Legislador, teniendo los
ingresos un caracter finalista al estar destinados a finan-
ciar medidas y programas de caracter medioambiental,
pudiéndose afirmar que el caracter finalista del tributo se
materializa en unos términos que pueden reputarse res-
petuosos con la prohibicién de doble imposicion estable-
cida en el articulo 6,3 LOFCA. Este precepto, en la redac-
cion anterior a la reforma efectuada por la Ley Orgéanica
3/2009, de 18 de diciembre, prohibe el establecimiento de
impuestos autonémicos que incidan sobre una materia
imponible gravada por las Entidades Locales, aseveracién
que sélo es posible partiendo de la confrontacion entre
dos impuestos fiscales, lo que no sucede cuando estamos
ante un impuesto autonémico extrafiscal como es el
Impuesto sobre actividades que incidan en el medio
ambiente y otros impuestos locales fiscales como son el
Impuesto sobre Bienes Inmuebles y el Impuesto sobre Acti-
vidades Econémicas.

Ni mucho menos son temas pacificos, por un lado,
el mantenimiento del impuesto extremero (de hecho en
el Anteproyecto de Ley de medidas tributarias y admi-
nistrativas de la Comunidad Auténoma de Extremadu-
ra para 2011 se prevé un incremento de las cuotas, de
manera que durante este ano se acaben recaudando
4.500.000 euros) y, por otro, el establecimiento (con
efectos 1 de enero de 2011), en la actual coyuntura, de
un nuevo impuesto de esta naturaleza (el andaluz),
dadas las dificultades de financiacién de las entidades
de crédito espanolas. Efectivamente, éstas, como se ha
puesto de manifiesto a lo largo de los dos Ultimos anos,
y particularmente, durante el primer semestre de 2010,
han tenido unas dificultades enormes para acceder al
mercado interbancario internacional, y ya se ha visto la
influencia negativa que ello esta teniendo sobre la eco-
nomia. Dichas medidas se trasladan a 1 de enero de
2011, quizas en el entendimiento de que para este afo
la mejoria de la economia ya sera perceptible.

Realizaremos un andlisis conjunto de ambos impues-
tos. Primero nos fijaremos en sus aspectos esenciales,
desde el punto de vista de su estructura. En segundo
lugar, examinaremos su constitucionalidad, puesto que,
como decimos, el impuesto extremeno esta recurrido
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ante el Tribunal Constitucional, y decimos también que
desde Andalucia no se descarta —es mas, parece que
se esta seguro de que asi sera— que el Estado recurra
su regulacion. Naturalmente, examinaremos la consti-
tucionalidad de la regulacion del impuesto autonémico
de depdsitos bancarios desde la perspectiva actual.
Avancemos ya que algunas dudas que se suscitaron
sobre el impuesto extremeno pueden haberse, a estas
alturas, disipado, por lo que, dejando a un lado el pro-
blema de los actos aplicativos del tributo producidos
desde su entrada en vigor, muy probablemente, el Tri-
bunal Constitucional en el recurso de inconstitucionali-
dad no se pronuncie sobre la adecuacion del impues-
to a los preceptos de la LOFCA vigentes al tiempo de
su aprobacioén, sino sobre la adecuacién del mismo a
los preceptos vigentes al tiempo en que el Tribunal
Constitucional acabe dictando su sentencia. Todo ello
acorde con la doctrina del ius superveniens que ha sido
aplicada por el TC en numerosas ocasiones, entre otras,
en las siguientes sentencias: 87/1985, de 16 de julio;
137/1986, de 6 de noviembre; 27/1987, de 27 de febre-
ro; 154/1988, de 21 de julio; 170/1989, de 19 de octu-
bre; 28/1997, de 13 de febrero; 1/2003, de 16 de enero;
109/2003, de 5 de junio; 14/2004, de 13 de febrero;
47/2004, de 25 de marzo; 178/2004, de 21 de octubre;
135/2006, de 27 de abril; 13/2007, de 18 de enero. En
todas ellas se ha declarado que el control de las nor-
mas que incurren en un posible exceso competencial
debe hacerse de acuerdo a las normas del bloque de
la constitucionalidad vigentes al momento de dictarse
la correspondiente sentencia, lo cual seria muy benefi-
cioso para Extremadura, tanto en la colisién del impues-
to extremeno con los impuestos locales, habida cuen-
ta la modificacion del articulo 6.3 de la LOFCA, como
en su confrontacién con los impuestos estatales.

No podemos dejar de mencionar que el articulo 6,3
de la Ley Orgénica 8/1980, de 22 de septiembre, de
Financiacién de las Comunidades Auténomas, ha sido
reformado por la Ley Organica 3/2009, de 18 de diciem-
bre; pues bien, nada mejor que recoger las siguientes
palabras de la sentencia del Tribunal Superior de Justi-
cia de Extremadura de 27 de julio de 2010: «La reforma
legal pretende clarificar también los limites para la crea-
cion de tributos propios por las Comunidades Autdéno-
mas. Para ello y con el fin de reducir la conflictividad, se
modifica el articulo sexto de la LOFCA para que las
reglas de incompatibilidad se refieran al “hecho impo-
nible” y no a la “materia imponible”, con lo que habria
un espacio fiscal autonémico mas claro en relacién con
los tributos locales, con una delimitacién similar a la que
existe en relacién con los tributos estatales» (preambu-
lo de la Ley Organica 3/2009). Es importante tener en
cuenta esta modificacion legislativa pues es doctrina del
Tribunal Constitucional, recogida en la sentencia nime-
ro 168/2004, y las ahi citadas, la siguiente: «Este cam-
bio normativo reviste indudables consecuencias para
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nuestro examen acerca de la compatibilidad del grava-
men autondémico impugnado con las bases estatales en
los subsectores energéticos concernidos, pues, como
hemos recordado recientemente, «la legislacién basica
del Estado a tener en cuenta como elemento de refe-
rencia para el enjuiciamiento de las normas autonémi-
cas en este tipo de proceso constitucional... ha de ser
la vigente en el momento de adoptarse la decision sobre
la regularidad constitucional(SSTC 87/1985, 137/1986,
27/1987 y 154/1988) (STC 1/2003, de 16 de enero, FJ 2).
A mayor abundamiento, en esta ocasion ni tan siquiera
es preciso proceder a una verificacion prima facie de la
conformidad de la norma estatal con el orden constitu-
cional de competencias (en los términos de la STC
54/2002, de 27 de febrero, FJ 3 y las numerosas reso-
luciones alli citadas), para concluir que, de haber exis-
tido en algln momento contradiccién entre los precep-
tos autondmicos impugnados y la normativa basica
estatal, las reformas legales antes mencionadas han
venido a salvarla”. De esta manera, no existe vulnera-
cion de los limites fijados al poder tributario autonémi-
co en el articulo 6,3 LOFCA pues ha sido el Legislador
estatal quien, mediante la aprobacién de la Ley Orga-
nica 3/2009, clarifica el articulo 6,3 LOFCA que tantos
conflictos y dudas interpretativas habia generado en la
jurisprudencia y la doctrina».

En tercer lugar, haremos algunas referencias al dere-
cho comunitario, pues aunque no tengamos noticias de
que en relacién con el impuesto andaluz, a diferencia
de lo que ocurrié cuando comenzé la tramitaciéon del
proyecto de ley extremeno, se esté suscitando su ade-
cuacion al derecho comunitario (particularmente al régi-
men de ayudas de Estado y a la libre circulacién de capi-
tales), parece interesante realizar dicho estudio.

Il. ASPECTOS ESENCIALES DE LA REGULACION
DEL IMPUESTO AUTONOMICO SOBRE
DEPOSITOS BANCARIOS

Como hemos dicho, la regulacion del IDEC extreme-
Ao y del IDCEC andaluz es muy similar. A los presentes
efectos partiremos de la regulacion del primero, para, a
continuacién analizar el segundo, fijindonos, claro est4,
en los aspectos que lo diferencian.

1. Naturaleza y objeto del impuesto

El IDEC es un impuesto propio de la Comunidad
Auténoma de Extremadura, de caracter directo, que, en
los términos establecidos en esta Ley, «gravara la obten-
cién de fondos reembolsables por parte de las entida-
des de crédito de los clientes de las mismas». La regu-
lacién del IDCEC es similar. No obstante, existe una
diferencia que para nosotros tiene mucha importancia,
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cual es que «grava la tenencia de depdsitos de clien-
tes». Como deciamos, la diferencia no es baladi, como
veremos después. Y ademas la regulacién del dltimo es
mas consecuente, puesto que esta en linea con la defi-
nicion de la base imponible, mientras que en el prime-
ro eso no ocurre, como veremos a continuacion al refe-
rirnos al hecho imponible.

2. Hecho imponible

El IDEC define el hecho imponible como la «capta-
cion» (ndtese que utiliza la expresion «captacién», en
lugar de «obtencion», si bien las diferencias entre uno
y otro término son meramente gramaticales) de fondos
de terceros, cualquiera que sea su naturaleza juridica,
por parte de las entidades de crédito y que comporten
la obligacién de restitucién. En cambio, para el IDCEC
el hecho imponible esta constituido por la «tenencia de
depositos de clientes que comporten la obligacion de
restitucion». La diferencia no es de matiz, sino de carac-
ter sustancial. Efectivamente, ese cambio terminoldgi-
co puede contribuir a echar por tierra determinados
reparos puestos a la regulacién del IDCEC. Efectiva-
mente, si el hecho imponible es la «captacién», puede
discutirse si esa captacion esta gravada también por el
IVA 'y por el IAE, pero si se entiende, como es el caso
andaluz, que el hecho imponible es la «tenencia», difi-
cilmente puede seguirse sosteniendo eso. Resultaria
paraddjico que, siendo ambos impuestos sustancial-
mente iguales, pueda llegarse a soluciones distintas por
deficiencias, en el caso del impuesto extremeno, en la
definicién de algunos de sus aspectos esenciales.

¢Cual es, realmente, el hecho imponible del IDEC?
Para salir de dudas habra que ver cual es su base impo-
nible. En ese sentido, recuérdese que la base imponi-
ble es, segun el articulo 50 de la Ley General Tributaria,
«la magnitud dineraria o de otra naturaleza que resulta
de la mediacién o valoracién del hecho imponible». Pues
bien, como advirtié oportunamente el dictamen del Con-
sejo Econdmico y Social de Extremadura (en lo sucesi-
vo CESEX) sobre el anteproyecto de Ley del Impuesto
sobre los Depdsitos de las Entidades de Crédito, fecha-
do el 4 de junio de 2001, mientras el hecho imponible
es una actividad econémica (la captacion de fondos),
la base imponible es un saldo, es decir, una situacion
en un momento dado, concretamente el momento del
devengo. Ello, como también advierte el CESEX, pro-
duce una situacion paraddjica. Textualmente dice: «Si
un Banco durante un ejercicio no capta nada de depé-
sitos no incurriria en el hecho imponible, presupuesto,
recordemos, del nacimiento de la obligacion tributaria,
y, sin embargo, si tendria base imponible: los saldos a
31 de diciembre que, l6gicamente, coincidirian con los
saldos a 31 de diciembre anterior, cuando la base impo-
nible no es sino la traduccién monetaria del hecho impo-
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nible. En definitiva nos encontrariamos ante un absur-
do, ya que tendriamos deuda tributaria sin que hubiera
nacido la obligacion tributaria». Nos hallamos ante un
callejon sin salida. La solucion, no explicitada legalmente
pese a que implicitamente asi lo demandaba el CESEX,
seria considerar que realmente el hecho imponible es
la tenencia de fondos en el momento del devengo.

3. Exenciones y no sujecion

En el IDEC gozan de exencidn subjetiva el Banco de
Espanfa y las autoridades de regulacién monetaria, en
cuanto tales, el Banco Europeo de Inversiones, el Banco
Central Europeo y las secciones de crédito de las coo-
perativas. En el IDCEC, por su parte, no se contemplan
exenciones, sino supuestos de no sujecién, supuestos
que, en gran parte, coinciden con el elenco de supues-
tos de exencién. No obstante, existen dos diferencias:
una, se incluye un nuevo ente no sujeto, el Instituto de
Crédito Oficial, y, por el contrario, se elimina toda refe-
rencia a la seccién de crédito de las cooperativas.

La seccién de crédito de las cooperativas se ampa-
ra en lo dispuesto en el articulo 5 de la Ley estatal
27/1999 de 16 de julio, de Cooperativas, en la que se
dispone que las cooperativas de cualquier clase, excep-
to las de crédito, podran tener, si sus estatutos lo pre-
vén, una seccién de crédito, sin personalidad juridica
independiente de la cooperativa de la que forma parte,
limitando sus operaciones activas y pasivas a la propia
cooperativa y a sus socios, sin perjuicio de poder ren-
tabilizar sus excesos de tesoreria a través de entidades
financieras, de forma que el volumen de las operacio-
nes activas de la seccion de crédito en ningln caso
podra superar el 50 por 100 de los recursos propios de
la cooperativa.

El legislador extremeno decidié de este modo excluir
a las secciones de crédito de las cooperativas de cré-
dito del pago de este impuesto, dada su singular natu-
raleza, exclusién que no abarca a las cooperativas de
crédito como tales. En la Comunidad Auténoma de
Extremadura son los articulos 81 a 87 de la Ley 5/2001
de 10 de mayo, del Crédito Cooperativo, los que regu-
lan los pormenores del establecimiento de estas sec-
ciones, no pudiendo incluir en sus denominaciones las
expresiones «cooperativa de crédito», «caja rural» u otra
analoga y con la obligacién de constituirse en un regis-
tro especifico, el Registro de Cooperativas con Seccién
de Crédito.

En la actualidad, los desafios que tienen las seccio-
nes de crédito varian en atencién a la comunidad auté-
noma en la que radiquen; «los dos mas significativos y
que son comunes a todas ellas son: la necesidad de fir-
mar acuerdos de colaboracién con entidades de crédi-
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to para poder ofrecer los servicios financieros que
demandan sus socios y que necesitan las cooperativas;
y las limitaciones legales impuestas principalmente a
sus operaciones de activo» (Campos Climent y Sanchis
Palacio, 2005). En este contexto, resulta fundamental
una legislacién favorable a la creacién y consolidacion
de secciones de crédito con las que ofrecer a las coo-
perativas mayores posibilidades de financiacion para
afrontar sus necesidades de inversién, aspecto que en
el impuesto extremeno examinado ha sido tenido en
cuenta por el legislador autonémico al exonerar del pago
a estas secciones.

4. Sujetos pasivos

La Ley del IDEC establece que son sujetos pasivos,
a titulo de contribuyentes, las entidades de crédito, por
los fondos captados por su casa central y sus sucursa-
les que estén situados en territorio de la Comunidad
Auténoma de Extremadura. El anteproyecto de Ley esta-
blecia que los sujetos pasivos eran las entidades de cré-
dito por los recursos que capten de residentes con domi-
cilio fiscal en Extremadura. El voto particular formulado
al dictamen del CESEX sobre el anteproyecto advertia
de que esa redaccién suscitaba dos interrogantes sobre
el verdadero ambito de aplicacién. Uno, si el impuesto
grava la totalidad de los depdsitos y demas fondos
reembolsables situados en sucursales de entidades de
crédito domiciliadas en territorio extremeno o, exclusi-
vamente, la parte de fondos que corresponda a resi-
dentes con domicilio fiscal en Extremadura. La respuesta
I6gica es la primera, la segunda provocaria muchos pro-
blemas, dado que las entidades de crédito deberian
conocer previamente cual es el domicilio fiscal de sus
clientes. El otro interrogante que se podia plantear es si
el impuesto pretendia gravar también los recursos que
los residentes con domicilio fiscal en Extremadura ten-
gan depositados en sucursales situadas fuera del terri-
torio extremeno. La respuesta no podia ser mas que
negativa, porque de la definicién que el propio ante-
proyecto hace del &mbito territorial del impuesto se des-
prende que se aplicara exclusivamente al territorio extre-
meno. No debe perderse de vista que una solucién
distinta seria contraria al articulo 157.2 CE y 9 LOFCA.
Como puede comprobarse, finalmente, se modifico la
redaccion, con lo cual se atajaron de raiz los problemas.
Adviértase que la definicion del sujeto pasivo si esta en
consonancia (no podia ser de otra manera) con la defi-
nicion del hecho imponible, pero no lo esta con la base
imponible. En cambio, esa discordancia esta ausente
en el impuesto andaluz, pues declara que son sujetos
pasivos, también a titulo de contribuyentes, «las enti-
dades de crédito por los depdsitos de clientes de la sede
central u oficinas» que estén en el territorio de la Comu-
nidad Auténoma de Andalucia.

PERSPECTIVAS DEL SISTEMA FINANCIERO
N.° 101/ 2011



No aclara la norma reguladora del impuesto extre-
meno qué ha entenderse por entidades de crédito; taci-
tamente, por tanto, se remite a la norma sectorial corres-
pondiente. En cambio, la norma andaluza si se remite
expresamente a la legislacién que las define. Son enti-
dades de crédito las definidas como tales en el articulo
1 del Real Decreto Legislativo 1298/1986, de 28 de junio,
sobre adaptacion del Derecho vigente en materia de
entidades de crédito al de las Comunidades Europeas.
Segun ese articulo, son entidades de crédito los ban-
cos, las cajas de ahorros y las cooperativas de crédito.
La lista es cerrada, y, por tanto, quedan al margen del
impuesto autondmico, entre otros, las entidades ase-
guradoras, los fondos de inversién, y los planes y fon-
dos de pensiones.

Por tanto, el impuesto autondmico se aplica exclusi-
vamente a los principales protagonistas del sistema finan-
ciero de nuestro pais, esto es, los bancos, las cajas de
ahorros y las cooperativas de crédito. Como conse-
cuencia de la crisis financiera, fundamentalmente, se ha
producido un cierto descenso en el nimero de entida-
des financieras que operan en nuestro pais en estos Ulti-
mos anos. Dos anos después, a finales de junio de 2009,
estas entidades contaban 45.137 oficinas en el pais, cifra
que, comparada con la del ejercicio anterior, refleja que
en tan s6lo doce meses se clausuraron un total de 903
sucursales, de forma que solo en el segundo trimestre
del ano el nUmero de oficinas se redujo en 552. La ralen-
tizacién econdmica, el incremento del desempleo, la caida
en los niveles de confianza, asi como el cierre de los mer-
cados de financiacion, han generado un incremento en
la morosidad de la clientela en las entidades bancarias y
un aumento en sus dificultades de financiacion.

Entre estas cifras tan poco alentadoras, las coopera-
tivas de crédito presentan ratios muy positivas tanto en
su expansiéon —2009 aumentaron su numero de sucur-
sales con 62 establecimientos mas que en 2008— como
en sus niveles de morosidad. A diferencia de las sec-
ciones de crédito, las cooperativas de crédito extreme-
nas se hallan sujetas y no exentas del pago del tributo
autondémico por los fondos captados por su casa cen-
tral y sus sucursales que estén situadas en el territorio
de la Comunidad Autbnoma de Extremadura.

Los sujetos pasivos no pueden repercutir juridica-
mente a terceros la cuota de este impuesto a satisfacer
por ellos, lo cual esta en la linea de la conceptuacion
como directo del impuesto. No obstante, una cosa es
que no puede repercutirse juridicamente la cuota y otra
es que se produzca la traslacién o repercusién econé-
mica de ésta. Si no lo hicieren, naturalmente las enti-
dades de crédito verian reducidos sus beneficios. Ya lo
advertia el dictamen de 4 de junio de 2001 del CESEX
sobre el anteproyecto del impuesto: «dicha prohibicion
juridica carece de efectividad real a la hora de que las
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entidades de crédito establezcan «su» politica comer-
cial en funcion de sus nuevas circunstancias operativas.
Ello puede traducirse en una elevacién de las comisio-
nesy el cobro de servicios»

5. La base imponible

La base imponible del IDEC estéa representada por la
cuantia econémica total, en términos de fondos, calcu-
lada promediando aritméticamente el saldo final de cada
trimestre natural de cada afno de la partida del pasivo
del balance «4. Depdsitos de la clientela», excluidos los
importes de los epigrafes correspondientes a las parti-
das de ajustes por valoracion (4.1.5,4.2.5,4.3.2y 4.4.5).
En términos similares se expresa la norma reguladora
del impuesto andaluz, si bien con mayor precision ter-
minoldgica. Ademas, aclara que los mencionados para-
grafos incluidos en los «ajustes por valoracién» se
corresponden con los definidos en el titulo Il y en el
anejo IV de la circular 4/2004, de 22 de diciembre, del
Banco de Espana, sobre normas de informacion finan-
ciera publica y reservada, y modelos de estados finan-
cieros 0 norma que la sustituya.

6. Cuota tributaria

Tanto en el impuesto extremefo como en el andaluz
la cuota integra es el resultado de aplicar sobre la base
una escala de gravamen, escala que es idéntica en
ambos tributos (ver cuadro n.° 1).

Sobre la cuota integra se aplican una serie de deduc-
ciones, de las cuales unas tienen caracter general y otras
son especificas, obteniéndose la cuota liquida, sin que
ésta pueda resultar, como es légico, un valor menor de
Cero euros.

Las deducciones generales son las siguientes:

1) 200.000 euros cuando la casa central y los servi-
cios generales de la entidad de crédito estén efectiva-
mente radicados en Extremadura.

2) 5.000 euros por cada sucursal. Esta cantidad se

elevara a 7.500 euros cuando la sucursal esté radicada

CUADRO NUM. 1

BASE CUOTA RESTO BASE TIPO
IMPONIBLE INTEGRA IMPONIBLE APLICABLE
HASTA EUROS EUROS HASTA EUROS PORCENTAJE

150.000.000 0,3

150.000.000  450.000 600.000.000 0,4

600.000.000 2.250.000 En adelante 0,5
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en municipios cuya poblacién de derecho sea inferior a
2.000 habitantes. La iniciativa para elevar el importe ini-
cialmente contenido en el anteproyecto de Ley proce-
de del CESEX, ya que en su dictamen sobre el ante-
proyecto de Ley de 4 de junio de 2001 recomendaba
una atencioén especial para las sucursales ubicadas en
zonas rurales por considerar que prestan servicios cuyos
objetivos no son expresamente la obtencién de benefi-
cios, sino mas bien una prestacion social.

Tanto en el impuesto extremefo como en el andaluz
aplican los mismos importes.

Hagamos un inciso. El articulo 42 del anteproyecto
de Ley de medidas tributarias y administrativas de la
Comunidad Auténoma de Extremadura para 2011 da
nueva redaccion al art. 45.1 del texto refundido de las
disposiciones legales de la Comunidad Autdbnoma de
Extremadura en materia de tributos propios, aprobado
por el Decreto legislativo 2/2006, de 12 de diciembre.

Segun la reforma que se quiere introducir con efec-
tos 1 de enero de 2011, la cuota seria la que recoge el
cuadro n.° 2.

Se eleva, asimismo, la cuantia de las deducciones
generales existentes en este impuesto, que pasa a ser
de 500.000 euros cuando la casa central y los servicios
generales de la entidad de crédito estén efectivamente
radicados en Extremadura, y de 10.000 euros por cada
sucursal, elevandose esta cifra a 30.000 euros cuando
la sucursal esté radicada en municipios cuya poblacién
de derecho sea inferior a 2.000 habitantes.

Es muy significativo el incremento de la cuota que se
pretende introducir, pero no lo es menos el incremento
del importe de las deducciones generales.

Como avanzabamos, también se prevén deduccio-
nes especificas. Concretamente, en el impuesto extre-
meno, las siguientes:

a) Aquellas inversiones que, siendo de utilidad publi-
ca o interés social para la regién, se concierten y aprue-
ben con la Consejeria de Hacienda, previo informe de
la consejeria con competencias en la materia relacio-
nada con el objeto de la inversion.

CUADRO NUM. 2

BASE _CUOTA RESTO BASE TIPO
IMPONIBLE INTEGRA IMPONIBLE APLICABLE
HASTA EUROS EUROS HASTA EUROS PORCENTAJE

150.000.000 0,34
150.000.000  450.000 600.000.000 0,46
600.000.000 2.250.000 En adelante 0,57
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Nos parece que los contornos de la deduccién son
demasiado imprecisos, lo cual genera inseguridad. No
se olvide, por lo demas, que ello supone reconocer un
margen de discrecionalidad al gobierno bastante noto-
rio, discrecionalidad que puede suponer, llegado el caso,
un quebradero de cabeza, pues podria desembocar en
una denuncia por infraccién del régimen comunitario de
ayudas de Estado (cfr. sentencias del Tribunal de Pri-
mera Instancia —hoy Tribunal General— de 6 de marzo
de 2002, Diputacién Foral de Alava y otros/Comision
(TJCE 2002, 92) (T-127/99, T-129/99 y T-148/99, Rec. p.
1I-1275; conocida como, «sentencia Demesa») y Dipu-
tacién Foral de Alava y otros/Comisién (TJCE 2002, 94)
(T-92/00 y T-103/00, Rec. p. 11-1385; conocida como
«sentencia Ramondin»).

Las leyes de Presupuestos de cada afo sefialaran
los sectores sociales y econdémicos que tengan la con-
dicion de utilidad o interés para la region.

La norma andaluza establece algo similar. No obs-
tante, realiza alguna precisidon que nos parece relevan-
te; concretamente, prevé que son deducibles no sélo
las inversiones, sino también los importes de créditos y
préstamos destinados en el ejercicio a proyectos en
determinados sectores de interés para la Comunidad
Autdnoma.

b) Las cajas de ahorros y las cooperativas de crédi-
to podran a su vez deducirse las cantidades destinadas
a la Obra Benéfico Social, en el primer caso, y al Fondo
(sic) de Educacion y Promocidn, en el segundo, efecti-
vamente invertidas y autorizadas o acordadas con la con-
sejeria competente en materia de politica financiera.

También en Andalucia se establece una deduccién
equivalente; sélo difiere, parcialmente, la redaccién.

Estas deducciones, las analizaremos mas tarde desde
el prisma de las ayudas de Estado.

¢) Por ultimo, en Extremadura se deja la puerta abier-
ta a la existencia de otras deducciones mediante la remi-
sién a hipotéticas leyes. Con buen criterio en Andalucia
se omite esa referencia, pues no anade nada, basta que
una futura ley concrete esa posibilidad, siendo innece-
saria esa «habilitacion».

A estos efectos, se entenderan efectivamente inver-
tidas aquellas cantidades que supongan gastos reales
para la entidad que pretenda aplicar la deduccién, sin
que puedan serlo las transferencias a otras entidades
de ella dependientes, salvo que éstas, a su vez, reali-
cen el gasto real en el ejercicio correspondiente. No obs-
tante ello, en el caso de inversiones (y gastos dice la
norma andaluza) de caracter plurianual o que se tras-
laden a ejercicios futuros, se podrd, con la debida jus-
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tificacion, optar por deducir la cantidad efectivamente
invertida en los periodos impositivos correspondientes
o bien en el primer periodo impositivo el importe total
comprometido o contratado, siempre que en los dos
anos siguientes se ejecuten tales inversiones (o gastos
dice la norma andaluza). En este Ultimo caso, se prac-
ticara liquidacién caucional por el total importe que
hubiera debido girarse de no mediar el beneficio fiscal
aplicado, deducidas las cantidades efectivamente inver-
tidas en el primer ejercicio impositivo.

De no ejecutarse las inversiones, se procedera a la
exaccion del impuesto no pagado con los intereses de
demora correspondientes, y sin perjuicio de la imposi-
cion de las sanciones que, en su caso, pudieran pro-
ceder. Estas Ultimas precisiones no se recogen en la
norma andaluza, lo cual no quiere decir que la solucion
no haya de ser la misma, si es el caso, por aplicacion
de la normativa general sobre recaudacion.

7. Periodo impositivo y devengo

El periodo impositivo de este impuesto es el ano natu-
ral, salvo cuando el sujeto pasivo haya iniciado su acti-
vidad en la Comunidad Auténoma, bien mediante sucur-
sal o a través de su casa central, en fecha distinta al
primero de enero, en cuyo caso abarcara desde la fecha
de comienzo de la actividad hasta el final del ano natu-
ral, momento en que se produce el devengo.

Cuando la entidad se extinga, el periodo impositivo
concluira en esa fecha, sin esperar al final de afo, sur-
giendo entonces la obligacién de contribuir por este
impuesto.

Lo que se acaba de decir es valido para ambos
impuestos.

8. Gestion, inspeccion, recaudacion e infracciones

El impuesto se liquida mediante la presentacién de
la correspondiente autoliquidacion por el sujeto pasivo.
No queremos entrar en demasiados detalles sobre los
aspectos incluidos en el titulo de este epigrafe. Solo que-
remos decir dos cosas: so6lo el impuesto andaluz con-
templa la realizacién de un pago a cuenta; sélo el extre-
meno contempla infracciones especificas. En particular,
en el parrafo segundo del art. 16 de su Ley reguladora
se establece que tiene la consideracidn de infraccién
tributaria muy grave la deslocalizacién del tributo, indi-
cando seguidamente que, «a titulo meramente ejempli-
ficativo», tendran esa consideracién la desviacion de
pasivo a cuentas de ahorro o a cualesquiera otra corres-
pondientes a sucursales que tengan su sede fuera del
territorio de la Comunidad Auténoma de Extremadura.
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La tipificacion de este supuesto, probablemente, es con-
traria a la libre circulacién de capitales. Lo cierto es que
ello no puede producirse en ningln caso, puesto que
no se ha previsto la sancion que lleva aparejada la comi-
siéon de dicha infraccion.

Con mejor criterio, el impuesto andaluz no contem-

pla este supuesto.

lIl. CONSTITUCIONALIDAD DEL IMPUESTO
AUTONOMICO SOBRE DEPOSITOS

La Constitucion atribuye a las comunidades auténo-
mas la potestad de establecer y exigir tributos. Los recur-
sos de éstas son los enumerados en el articulo 157 de
la Constitucién, entre los cuales se encuentran los
impuestos propios, las tasas y las contribuciones espe-
ciales. El poder tributario autonémico, como es natural,
esta sometido a limites; algunos de ellos son comunes
atodos los entes impositores, otros, sin embargo, estan
pensados soélo para las comunidades auténomas. Entre
los primeros, merecen destacarse los contenidos en el
articulo 31.3 de la Constitucién (reserva de ley, no con-
fiscatoriedad, capacidad econdémica, igualdad y pro-
gresividad..); entre los segundos, merecen serlo, entre
otros, los que se desprenden del articulo 6 de la LOFCA.
En ese sentido, conviene recordar que «el poder tribu-
tario propio, reconocido por la Constitucion a las Comu-
nidades Autbnomas, en nuestro Ordenamiento esta tam-
bién constitucionalmente condicionado en su ejercicio»
(STC 289/2000, de 30 de noviembre); dicho de otro
modo, «la potestad tributaria de las Comunidades
Auténomas no se configura constitucionalmente con
caracter absoluto, sino que aparece sometida a los
limites intrinsecos y extrinsecos que no son incompa-
tibles con el reconocimiento de la realidad constitu-
cional de las haciendas autonémicas» (STC 49/1995,
de 16 de febrero).

Entre dichos limites, que inciden «de forma impor-
tante en la capacidad de las Comunidades Autbnomas
para establecer un sistema de tributos propio como con-
secuencia de la ocupacién de la riqueza gravable tanto
por los tributos estatales como por los locales» (STC
289/2000, de 30 de noviembre), se encuentra la prohi-
biciéon de doble imposicidn establecida en el articulo 6
de la LOFCA, precepto que somete la creacion por las
comunidades auténomas de tributos propios (en reali-
dad impuestos propios) a dos limites infranqueables
que se contienen en sus apartados 2 y 3. La vigente
redaccién de ambos, procedente de la Ley Organica
3/2009, de 18 de diciembre, es mas generosa con las
comunidades autébnomas.

El primer limite se concreta diciendo que dichos tri-
butos «no podran recaer sobre hechos imponibles gra-
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vados por el Estado», y el segundo, por su parte, que
dichos tributos «no podran recaer sobre hechos impo-
nibles gravados por los tributos locales». La modifica-
ciébn mas importante afecta a este segundo limite, pues
donde antes decia «materias imponibles», ahora se dice
«hechos imponibles». Ese cambio, que habia sido recla-
mado insistentemente por un amplio sector doctrinal
(Checa Gonzalez, 2008), es un acierto «que va a servir
para introducir un esquema mas flexible de coordina-
cion entre los tributos autondmicos y los tributos loca-
les, permitiendo que los primeros incidan sobre mate-
rias gravadas por los segundos, con lo que de paso se
avanza en la linea de abrir nuevos espacios fiscales para
las comunidades autdbnomas, y garantizando al mismo
tiempo y en todo caso la suficiencia financiera de las
Haciendas locales» (Adame Martinez, 2010). En relacion
con el primer limite, hay que significar que sigue sien-
do valida la jurisprudencia del Tribunal Constitucional
recaida sobre él, dado que la Unica modificacién con-
siste en que lo que ahora se incluye en el apartado 2
antes figuraba en el apartado 4 del articulo 6, que con-
siste en la obligacién del Estado de articular las corres-
pondientes medidas de compensacion en aquellos
casos en que estableciera tributos sobre hechos impo-
nibles ya gravados por las comunidades auténomas.
En ese sentido, la STC 37/1987, de 26 de marzo, decla-
ra que «el articulo 6.2 de la LOFCA no tiene por objeto
impedir a las Comunidades Autbnomas que establez-
can tributos propios sobre objetos materiales o fuentes
impositivas ya gravadas por el Estado, porque, habida
cuenta de que la realidad econdmica en sus diferentes
manifestaciones esta toda ella cubierta por tributos esta-
tales, ello conduciria.... a negar en la practica la posi-
bilidad de que se creen, al menos por el momento, nue-
vos impuestos autondémicos. Lo que el articulo 6.2
prohibe, en sus propios términos es la duplicidad de
hechos imponibles, estrictamente». Lo mismo puede
decirse ahora con respecto al nuevo articulo 6.3: lo que
prohibe en sus propios términos es la duplicidad de
hechos imponibles, estrictamente. Ahora bien, tanto en
un caso como en el otro se establecen mecanismos de
compensacion. Efectivamente, en el segundo parrafo
del articulo 6.2 LOFCA se establece que «cuando el Esta-
do, en el ejercicio de su potestad tributaria originaria
establezca tributos sobre hechos imponibles gravados
por las Comunidades Autdbnomas, que supongan a éstas
una disminucién de ingresos, instrumentara las medi-
das de compensacion o coordinaciéon adecuadas a favor
de las mismas». En resumen, en el articulo 6.2 de la
LOFCA se prohibe a las comunidades auténomas el
establecimiento de tributos que recaigan sobre hechos
imponibles ya gravados por el Estado, prohibicion que,
alainversa, no rige para éste, si bien, en su caso, éste
ha de establecer las medidas de compensacién o coor-
dinacién adecuadas en favor de aquéllas. Por su parte,
el parrafo segundo del articulo 6.3 establece que «las
Comunidades Autonomas podran establecer y gestio-
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nar tributos sobre las materias que la legislacion de Régi-
men Local reserve a las Corporaciones Locales. En todo
caso, deberan establecerse las medidas de compen-
sacién o coordinacién adecuadas a favor de aquellas
corporaciones, de modo que los ingresos de tales Cor-
poraciones Locales no se ven mermados ni reducidos
tampoco en sus posibilidades de crecimiento futuro».

Como deciamos, la jurisprudencia constitucional ya
recaida sobre el limite contenido en el articulo 6.2 de la
LOFCA conserva su validez y, por tanto, nos sirve para
pronunciarnos sobre la constitucionalidad del impues-
to extremeno sobre depdsitos de las entidades de cré-
dito, en tanto en cuanto el recurso de inconstitucionali-
dad numero 1894/2002, se interpone por considerar que
su regulacion vulnera, entre otros, el articulo 6.2 de la
LOFCA.

En este sentido, es interesante el articulo 81 de la pro-
puesta de reforma del Estatuto de Autonomia de la
Comunidad Autdbnoma de Extremadura, puesto que per-
mite a Extremadura establecer impuestos propios que
no recaigan sobre hechos imponibles «efectivamente»
gravados por el Estado. La expresion «efectivamente»
gravados no aparece en el art. 6.2 de la LOFCA, ni aun
después de su reforma por la LO 3/2009, de 18 diciem-
bre. Si esta redaccién de la propuesta prosperase, y
hasta el momento el Estado no ha hecho objecion algu-
na al respecto durante la tramitacién parlamentaria en
el Congreso de los Diputados, se posibilitaria una mejor
defensa constitucional del impuesto extremeno frente
al IVA, ya que aquél gravaria algo que no lo esta «efec-
tivamente» por el Estado, debido a las numerosas exen-
ciones establecidas para las operaciones financieras y
bancarias en el Impuesto sobre el Valor Anadido.

La doble imposicién interna se da Unicamente para
hechos imponibles idénticos; pero no se produce, por
el contrario, cuando a través del cauce legal se esta-
blecen dos o mas impuestos, con hechos imponibles
diferentes, para gravar a través de ellos un mismo obje-
to econdmico, una misma materia imponible.

En esa linea, la STC 289/2000, de 30 de noviembre,
declara que al <hecho imponible» —creacién normati-
va— le preexiste como realidad factica la materia impo-
nible u objeto del tributo, que es la manifestacion de
riqueza efectivamente gravada, esto es, el elemento de
la realidad que soportara la carga tributaria configura-
da a través del hecho imponible exponente de la ver-
dadera riqueza sometida a tributacion como expresion
de la capacidad econdmica de un sujeto»; afadiendo
seguidamente que la prohibiciéon de doble imposicion
en él contenida (se esta refiriendo al art. 6.2 de la LOFCA)
«atiende al presupuesto adoptado como hecho impo-
nible y no a la realidad o materia imponible que le sirve
de base».
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Luego de lo expuesto, hay que afirmar que el IDEC
no incurre, en modo alguno, en doble imposicion inter-
na con ninguna figura impositiva estatal: ni con la des-
tinada a gravar los beneficios de las entidades, esto es,
el Impuesto sobre Sociedades (IS), ni tampoco con la
que se ocupa, en el marco de la imposicién indirecta,
del gravamen de las entregas de bienes y prestaciones
de servicios realizadas por empresarios en el ejercicio
de su actividad empresarial, esto es, el Impuesto sobre
el Valor Ahadido (IVA); y ello, basicamente, al existir dife-
rencias esenciales entre ellos y el IDEC en el aspecto
material de sus respectivos presupuestos de hecho.

Cinéndonos a los hechos imponibles del IDEC y del
IS, se observa con total claridad que aquél, a diferencia
de este Ultimo, no grava el beneficio de las entidades
de crédito, sino Unicamente la captacién de depdsitos
por dichas entidades, que es un paso previo a la con-
crecién de sus beneficios, puesto que éstos se obtie-
nen, en la mecanica operativa de estas entidades, por
la realizacion de sus operaciones activas —no grava-
das por el IDEC—, y mas concretamente por la dife-
rencia existente entre los intereses que las entidades de
crédito pagan en sus operaciones pasivas y los intere-
ses que cobran en sus operaciones activas.

Al no sujetarse a gravamen por el IDEC el beneficio
real de dichas entidades crediticias, sino sdélo un ele-
mento previo a la obtencién del mismo, cual es la obten-
cién de depositos y préstamos que son necesarios para
la obtencion de aquél, pero que no representan, desde
luego, tal beneficio, la respuesta es clara y concluyen-
te en el sentido de que no existe, ni cabe apreciar, de
ningin modo, duplicidad impositiva de clase alguna
entre el IDEC y el IS, al ser completamente diversos y
diferentes sus correspondientes aspectos materiales de
los respectivos hechos imponibles.

Esencialmente, los argumentos serian similares si se
considerase que el hecho imponible del IDEC extreme-
Ao es la tenencia de depdsitos por las entidades de cré-
dito, pues ello tampoco entranaria el gravamen de la
renta de estas entidades. Ello, de paso, nos sirve para
sostener que el andaluz, cuyo hecho imponible si es,
sin duda, la «tenencia de fondos», no vulnera el articu-
lo 6.2 de la LOFCA.

Por lo demas, la peculiar caracterizaciéon del IVA obli-
ga a efectuar un andlisis mas detallado al respecto, y
ello, por una parte, porque el art. 20.18.a) de su Ley
reguladora (Ley 37/1992, de 28 de diciembre), al decla-
rar la exencion de los depdsitos en efectivo en sus diver-
sas formas, incluidos los depdsitos en cuenta corriente
y cuentas de ahorro y las demas operaciones relacio-
nadas con los mismos, incluidos los servicios de cobro
0 pago prestados por el depositario a favor del deposi-
tante, esta de hecho declarando la sujecién de los mis-
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mos al IVA, puesto que la exencidon de una operacion
presupone, inevitablemente, su previa sujecion a gra-
vamen, a diferencia de las operaciones no sujetas en
las que este fenbmeno no se produce, lo que podria
implicar la colisiéon del IDEC con el Impuesto sobre el
Valor Ahadido.

Sin embargo, pese a la sujecidon de los depdsitos,
incluidos entre las operaciones financieras, al IVA, la
practica totalidad de tales operaciones estan exentas
de este impuesto, conforme establece el ya citado articu-
lo 20.Uno.18, a) de la Ley 37/1992. Esta circunstancia
permite que puedan quedar gravadas por otros impues-
tos diferentes, pese a estar sujetas al IVA, y un buen
ejemplo de ello es lo que ha hecho el propio legislador
estatal en un tema similar a éste: el de operaciones
inmobiliarias, también sujetas al IVA, pero exentas en
su inmensa mayoria en este impuesto, ante lo cual el
referido legislador ha optado por considerar que las
operaciones inmobiliarias sujetas pero exentas del IVA
quedan sometidas a gravamen por el Impuesto sobre
Transmisiones Patrimoniales y Actos Juridicos Docu-
mentados.

Pues bien, si esto ha sucedido de esta forma en rela-
cién con las operaciones inmobiliarias, no se aprecia
razén alguna para que una solucién similar no se pueda
adoptar respecto a las operaciones financieras, de tal
forma que ningun obstaculo existe para que otro legis-
lador diferente del estatal, —en este caso, el extreme-
no— disponga, a la vista del dato incontestable de que
la inmensa mayoria de dichas operaciones estan exen-
tas del IVA, que las mismas —y, ademas, no todas, sino
Unicamente las que tienen relacion con los depdsitos y
préstamos recibidos, esto es, con las operaciones pasi-
vas de las entidades crediticias— queden gravadas con
otro impuesto distinto: el IDEC, a través del que se con-
siga lo que con el IVA no es factible: que estas opera-
ciones tributen (Checa Gonzalez y Merino Jara, 2006).

No obstante, Calvo Vergez (2003) considera, en rela-
cion con la traslacion de lo realizado por el legislador
estatal al ambito autonémico que «seria de gran tras-
cendencia el poder contar con el visto bueno del legis-
lador comunitario, ya que el Impuesto de Transmisiones
Patrimoniales, a diferencia de lo sucede con el tributo
extremeno, es un impuesto estatal, y estaba estableci-
do cuando tuvo lugar la implantacion del IVA. Y no debe
olvidarse que la Unién Europea no permite que se creen
nuevos impuestos sobre materias armonizadas».

El recurso de inconstitucionalidad contra el impues-
to extremefo asevera que su regulacion también vul-
nera los limites previstos en el articulo 6.3 de la LOFCA.
Ya dijimos al principio de este trabajo que el anlisis lo
ibamos a realizar partiendo de la redaccién actual de
este precepto. En ese sentido, bueno sera recordar que
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la prohibicién que en él se consagra se refiere a hechos
imponibles.

Las materias reservadas a las corporaciones locales
se encuentran actualmente en el Texto Refundido de la
Ley Reguladora de las Haciendas Locales. Entre ellas
se halla la mera actividad empresarial, profesional o artis-
tica gravada a través del Impuesto sobre Actividades
Econdmicas.

Efectivamente, la que podria presentar algun tipo de
colision o solapamiento con el IDEC seria la materia gra-
vada por el Impuesto sobre Actividades Econdmicas
(IAE), desde el momento en que este ultimo grava el
mero ejercicio en territorio nacional de actividades
empresariales, profesionales o artisticas, se ejerzan o
no en local determinado y se hallen o no especificadas
en las tarifas del impuesto (Gutiérrez de Gandarilla,
2002).

La vulneracion del articulo 6.3 de la LOFCA se pro-
duciria, segun los recurrentes, porque la actividad que
grava el IDEC es la «obtencién de fondos reembolsa-
bles por parte de las entidades de crédito de sus clien-
tes» y dicha actividad coincide con la que configura los
grupos 811 y 812 de la seccion primera de la tarifa del
Impuesto sobre Actividades Econémicas que, tal y como
se especifica en la nota comun, consiste en la «capta-
cién de depésitos u otros fondos reembolsables».

Aunqgue, en buena légica, el citado mero ejercicio para
las entidades de crédito —y, por ende la obligacion de
satisfacer el pago del IAE— sdlo debiera entenderse
que se realiza cuando conjuntamente se realizan «ope-
raciones pasivas» y «operaciones activas», es decir,
cuando las referidas entidades obtienen crédito de sus
clientes a través de las denominadas «operaciones pasi-
vas» y a su vez conceden créditos a sus clientes por
medio de las que se denominan «operaciones activas»,
ya que no en vano la propia definicion de las entidades
de crédito contempla estos dos aspectos indisociable-
mente unidos, al disponer el articulo 1° del Real Decre-
to Legislativo 1298/1986, de 28 de junio (en la redac-
cion dada al mismo por el articulo 39 de la Ley 26/1988,
de 29 de julio, sobre intervencion y disciplina de las enti-
dades de crédito) que dichas entidades son «las empre-
sas que tienen como actividad tipica y habitual captar
fondos del publico, en forma de depdsito, préstamo,
cesion temporal de activos financieros y otras analogas
que comporten la obligacién de restitucién, empleando
tales fondos en la concesion de créditos por cuenta pro-
pia»; debe tenerse presente, sin embargo, que cabria
considerar la realizacion de «operaciones pasivas» como
auxiliares o instrumentales que, por si mismas, ya gene-
ran la obligacién de abonar el IAE, entendiendo, en
suma, que el citado mero ejercicio se cumple con la rea-
lizacién de cualquiera de las operaciones de las enti-
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dades de crédito, esto es, inclusive Unicamente por el
desarrollo en exclusiva, al menos por algunas de sus
sucursales, de operaciones pasivas, aunque esto no
sea ciertamente lo normal en este tipo de entidades,
tesis que ya ha sido sustentada por la jurisprudencia en
alguna ocasioén aislada.

Para las entidades de crédito debe entenderse, en
opinién de Checa Gonzalez y Merino Jara (2006), a la
vista de la definicién anteriormente citada existente para
ellas en nuestro ordenamiento juridico, que el ejercicio
de su actividad debe necesariamente concretarse en la
articulacion conjunta de operaciones de captacion y de
concesioén de créditos, no en una sola de las operacio-
nes aisladamente considerada, y sélo del juego con-
junto de ellas, que es lo que origina la intermediacién
en el crédito, y que es la esencia de su actividad, es de
donde puede entenderse que nace el ejercicio de la
misma, el mero ejercicio al que alude el hecho imponi-
ble del IAE, por lo que, en suma, este Ultimo impuesto
Unicamente debiera exigirse cuando se realicen de
manera conjunta ambas operaciones, no sélo una de
ellas aisladamente considerada; y si esto es asi, enton-
ces no habria incompatibilidad alguna entre el IDEC y el
IAE, ya que aquél se exigiria al efectuar las operaciones
de captacién de fondos del publico, mientras que este
ultimo seria exigible tan solo cuando las referidas opera-
ciones se completasen con las de empleo de dichos fon-
dos en la concesion de créditos por cuenta propia.

No podemos dejar de reconocer que, en todo caso,
el tema es polémico. En ese sentido no esta de mas
recordar el voto particular del magistrado Aragdn Reyes
a la sentencia 179/2006, de 13 de junio, dictada en la
cuestion de inconstitucionalidad n.° 1219-2005, en rela-
cién con el impuesto extremeno sobre instalaciones que
inciden en el medio ambiente: «Mas clara me parece la
inconstitucionalidad por la coincidencia con el impues-
to de actividades econdmicas, en cuanto que el impues-
to extremeno, en definitiva, como antes he dicho, lo que
viene es a gravar una determinada actividad ya someti-
da a tributacién por el impuesto de actividades econé-
micas, infringiéndose asi, pero por esa causa, el citado
art. 6.3 LOFCA. Es cierto que ninguna de las partes en
el proceso constitucional lo ha alegado, pero ello no nos
hubiera impedido, a tenor de lo dispuesto en el art. 39.2
de nuestra Ley Organica, fundar en tal infraccion la
inconstitucionalidad de la norma impugnada».

No obstante, no comparte las tesis a la que apunta
dicho voto particular la sentencia del Tribunal Superior
de Justicia de Extremadura de 27 de julio de 2010:

el objeto o la materia imponible del Impuesto sobre Acti-
vidades Econémicas es la fuente de riqueza consistente
en el ejercicio de actividades potencialmente generadoras
de ingresos econdémicos para quienes las realizan, ingre-
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sos que se miden en funcién del beneficio medio presun-
to. A diferencia de ello, el gravamen autonémico no so-
mete a tributacién la capacidad econdémica exterioriza-
da derivada hipotéticamente del ejercicio de actividades
empresariales, profesionales o artisticas, sino la realiza-
cion de las actividades, a través de las instalaciones y
demas elementos patrimoniales afectos a las mismas, que
incidan, alteren u ocasionen riesgo de deterioro sobre el
medio ambiente. El objeto de gravamen no es la mera rea-
lizacion de actividades econdmicas o la titularidad de deter-
minados elementos sino el riesgo que para el medio
ambiente suponen las actividades gravadas en el tributo
autondémico. Los sujetos pasivos son quienes realicen las
actividades gravadas. Todo ello, nos conduce a identificar
como obijeto del gravamen el riesgo, la incidencia o la alte-
racién que para el medio ambiente encierran las activida-
des citadas en el articulo 2 de la Ley 7/1987. El hecho
imponible se fija en las actividades con posible incidencia
o riesgo medioambiental. Actividades de produccion, alma-
cenaje o transformacioén de energia eléctrica o las activi-
dades de transporte de energia eléctrica, telefonia y tele-
matica efectuada por los elementos fijos del suministro de
energia eléctrica o de las redes de comunicaciones, cuya
especial potencialidad para afectar al medio ambiente esta
suficientemente comprobada. Las actividades gravadas
son congruentes con la finalidad de proteccién del medio
ambiente, tratdndose de actividades que inciden, pertur-
ban o crean un riesgo en el entorno natural, no pudiendo
negarse un margen de actuacion a favor del Legislador
para determinar de todas las actividades que pudieran
afectar al medio ambiente las que decide gravar o el ejer-
cicio de su libertad de configuracion en la seleccién del
objeto de gravamen siempre que se elijan actividades
potencialmente perturbadoras para el medio ambiente,
como lo son las gravadas. (...), la Ley incide en las activi-
dades que considera mas perturbadoras para el medio
natural de Extremadura, y en relacién a ello, establece un
tributo que estimula la realizacién de actividades de pro-
duccién, almacenaje, transformacién o transporte de ener-
gia menos perjudiciales para el medio ambiente con la fina-
lidad de fomentar las energias renovables que no estan
sujetas al tributo. No se grava la actividad porque pueda
generar rentas para quienes la realicen sino en tanto en
cuanto represente un peligro para el medio ambiente, por
lo que no esta gravando la misma materia imponible o
fuente de riqueza que el Impuesto sobre Actividades Eco-
némicas. Se grava una actividad no por su caracter eco-
ndémico sino por el dafo que ocasiona en el entorno natu-
ral y la finalidad de la Ley es aminorar su realizacion.
Tengamos también en cuenta que en la determinacién de
la base imponible la Ley de la Asamblea de Extremadura
ha empleado criterios no vinculados con los ingresos de
las empresas que realizan las actividades —la Ley 8/2005
elimina el volumen de facturacién como criterio de deter-
minacion de la base imponible— sino con su produccién
bruta media de los tres Ultimos ejercicios expresada en
Kw/h o la extensién de las estructuras fijas expresadas en
kilbmetros y en nimero de postes o antenas no conecta-
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das entres si por cables(articulos 6 y 7 de la Ley 7/1997);
aspectos que cuantifican la incidencia de la actividad en
el entorno natural. La regulacién legal del gravamen se
vincula a la realizacién de una politica publica sectorial —el
impulso de las energias solares o edlicas—, asi como su
afeccion a la financiacién de un fin concreto al destinarse
los ingresos a las medidas y programas de caracter
medioambiental, ya que los programas a los que se des-
tinan los ingresos obtenidos por el tributo reducen direc-
tamente la contaminacion y favorecen de la misma forma
el medio ambiente. Lo gravado son las actividades que tie-
nen consecuencias o constituyen un riesgo para el medio
ambiente. El gravamen extremefio no grava la mera titu-
laridad de los elementos con los que se desarrollan las
actividades o las hipotéticas rentas que estas generan sino
que grava unos procesos productivos con incidencia en
el medio ambiente de la Comunidad Autébnoma de Extre-
madura, y presenta una naturaleza, estructura y finalidad
diferentes tanto al Impuesto sobre Bienes Inmuebles como
al Impuesto sobre Actividades Econdémicas.

Consecuentemente, cabe afirmar que el Legislador auto-
némico no ha creado una nueva fuente de ingresos publi-
cos con fines genéricamente fiscales, sino un tributo fina-
lista encaminado a corresponsabilizar a los creadores de
riesgos para el medio ambiente y la estimulacién de acti-
vidades menos perturbadoras del mismo. La actividad
potencialmente perturbadora para el medio ambiente es
la perspectiva tomada en cuenta por la Asamblea de Extre-
madura para el establecimiento del Impuesto.

No olvidemos, tampoco, que la STC 168/2004, de 6
de octubre de 2004, del gravamen catalan, fija una doc-
trina en relacién con el gravamen sobre los elementos
patrimoniales afectos a actividades de las que pueda
derivar la activacién de planes de proteccion civil, bas-
tante favorable para las haciendas autonémicas. Pues
bien, «a la vista de la regulaciéon que del gravamen se
efectla en el articulado de la Ley, podemos afirmar que
el caracter finalista del tributo se materializa en unos tér-
minos que pueden reputarse respetuosos con la prohi-
biciéon de doble imposicién establecida en el art. 6.3
LOFCA (..pues..) el objeto no coincide con ninguno de
los dos impuestos municipales a los que se ha referido
el Abogado del Estado, puesto que el gravamen no
somete a tributacion la capacidad econémica exteriori-
zada por la titularidad de determinados bienes inmue-
bles o de derechos reales sobre ellos, como sucede en
el impuesto sobre bienes inmuebles, ni la hipotética-
mente derivada del ejercicio de actividades empresa-
riales, profesionales o artisticas, que es el caso del
impuesto sobre actividades econémicas, sino las insta-
laciones y actividades en las que concurre una induda-
ble peligrosidad para las personas y los bienes y a las
que ha de hacerse frente mediante la activacién de los
correspondientes planes de proteccién civil».
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Y, por ultimo, también deben tenerse muy presentes
los argumentos contenidos en el ya citado ATC 456/2007
(Pleno) de 12 de diciembre, que declara la inadmisibili-
dad de la cuestién de inconstitucionalidad planteada en
relacién con el impuesto andaluz sobre depdsito de resi-
duos radiactivos.

La reforma de la LOFCA a través de la Ley Organica
3/2009, de 18 de diciembre, ha resuelto gran parte de
las dudas que se suscitaban ante el establecimiento de
una nueva figura tributaria autonémica (Borrero Moro,
2004) al cambiar la nocién de materia reservada por la
de hecho imponible. No esta de mas recordar, de la
mano del TC, que «El hecho imponible es un concepto
estrictamente juridico que, en atencién a determinadas
circunstancias, la Ley fija en cada caso “para configu-
rar cada tributo y cuya realizacion origina el nacimien-
to de la obligacién tributaria” (SSTC 37/1987, de 26 de
marzo, y 186/1993, de 7 de junio), es decir, es el acto
0 presupuesto previsto por la Ley cuya realizacién, por
exteriorizar una manifestacién de capacidad econémi-
ca, provoca el nacimiento de una obligacién tributaria.
Por el contrario “por materia imponible u objeto del tri-
buto debe entenderse toda fuente de riqueza, renta o
cualquier otro elemento de la actividad econémica que
el legislador decida someter a imposicién, realidad que
pertenece al plano de lo factico”. De ahi que, en rela-
cién con una misma materia impositiva, el legislador
pueda seleccionar distintas circunstancias que den lugar
a otros tantos hechos imponibles, determinantes a su
vez de figuras tributarias diferentes. En suma, al “hecho
imponible” creacién normativa le preexiste como reali-
dad factica la materia imponible u objeto del tributo,
que es la manifestacién de riqueza efectivamente gra-
vada, esto es, el elemento de la realidad que soporta-
ra la carga tributaria configurada a través del hecho
imponible exponente de la verdadera riqueza someti-
da a tributacion como expresion de la capacidad eco-
némica de un sujeto» (STC 289/2000, de 30 de noviem-
bre [y en el mismo sentido, STC 168/2004, de 5 de
octubre]). La modificacién practicada posibilita un
mayor espacio para el ejercicio del poder tributario auto-
némico al tener que fundamentar la posible inconstitu-
cionalidad de la figura autonémica en la duplicidad de
hechos imponibles, lo cual se presenta, sin duda, alta-
mente complicado.

Junto a la vulneraciéon de lo dispuesto en el articulo
6 de la LOFCA, los recurrentes sostienen la conculca-
cion del principio de territorialidad consagrado en el
articulo 157.2 de la Constitucion, que establece que «las
Comunidades Auténomas no podran en ningln caso
adoptar medidas tributarias sobre bienes situados fuera
de su territorio 0 que supongan obstaculo para la libre
circulacion de mercancias o servicios». Esta prohibicién
se articula en el articulo 9 de la LOFCA, que, en su ver-
sion actual, dispone, en sus letras a) y b), que los
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impuestos propios de éstas deben respetar las siguien-
tes prescripciones:

— No pueden sujetar elementos patrimoniales situa-
dos, rendimientos originados ni gastos realizados fuera
del territorio de la respectiva comunidad auténoma.

— No pueden gravarse, como tales, negocios, actos
o hechos celebrados o realizados fuera del territorio de
la comunidad impositora, ni la transmisidén o ejercicio
de bienes, derechos y obligaciones que no hayan naci-
do ni hubieran de cumplirse en dicho territorio o cuyo
adquirente no resida en el mismo.

Pues bien, «en el articulo 157.2 se formulan dos prin-
cipios diferentes. Conforme al primero de ellos, que
usualmente suele denominarse por la doctrina como
principio de territorialidad o con la sugerente expresion
de ausencia de carga fiscal extraterritorial o extrajuris-
diccional se prohibe a las comunidades auténomas gra-
var bienes situados en el territorio de otra comunidad.
El constituyente quiso establecer una prohibicion espe-
cialmente rigida, ya que utilizé la clausula “en ningun
caso”», senala Adame Martinez (2010), quien acto segui-
do asevera que «la segunda regla que aparece formu-
lada en ese precepto constitucional es el denominado
“principio de neutralidad”, conforme al cual las comu-
nidades autébnomas no pueden crear obstaculos fisca-
les a la libre circulacién de mercancias o servicios. Este
segundo principio prohibe, por tanto, la creacion de
cualquier tipo de barrera fiscal o aduanera, como por
ejemplo la introduccién de un gravamen sobre cualquier
bien o servicio que pretenda entrar o salir del mercado
interior de una comunidad auténomas.

Por su parte, el articulo 139.2 CE, establece lo siguien-
te: «Ninguna autoridad podra adoptar medidas que
directa o indirectamente obstaculicen la libertad de cir-
culacién y establecimiento de las personas y la libre cir-
culacién de bienes en todo el territorio espanols.

Como puede advertirse, este precepto, en el que se
consagra implicitamente el principio de unidad de mer-
cado, contiene también dos prohibiciones (Adame Mar-
tinez, 2010). «La primera de ellas afecta las personas, a
las que no se hace referencia en el articulo 157.2, y con-
siste en que las comunidades auténomas no pueden
adoptar ningun tipo de medida (no soélo tributaria sino
de cualquier otra indole) que pueda ser considerada
como un obstaculo para las decisiones que puedan
adoptar las personas sobre el establecimiento en uno u
otro territorio. La segunda prohibicién se refiere a los bie-
nes y es también mas general que la contenida en el
articulo 157.2. En concreto lo que se prohibe a las comu-
nidades auténomas en el articulo 139.2 es la aprobacion
de medidas de cualquier tipo que puedan limitar u obs-
taculizar la libre circulacién de bienes en Espana».

PERSPECTIVAS DEL SISTEMA FINANCIERO
N.° 101/ 2011



Adecuandose a ambos preceptos, el articulo 9.c) de
la LOFCA establece, por su parte, que las medidas impo-
sitivas que las comunidades auténomas decidan adop-
tar en su respectivo ambito territorial no pueden supo-
ner obstaculo para la libre circulaciéon de personas,
mercancias, servicios y capitales, ni afectar de manera
efectiva a la fijacion de residencia de las personas o a la
ubicacién de empresas y capitales dentro del territorio
espanol, conforme a lo establecido en el art. 2.1.a) de la
propia LOFCA, ni comportar cargas trasladables a otras
comunidades, mandatos todos ellos a través de los cua-
les se pretende garantizar, basicamente, la libertad de
establecimiento personal o empresarial, sin que dichas
libertades se vean condicionadas por la politica imposi-
tiva que un ente regional pueda adoptar en su ambito
territorial, remachando, ademas, el principio de no tras-
lacion territorial de las cargas tributarias, que constituye
una especificacion del ya antes aludido de ausencia de
carga fiscal extrajurisdiccional, y que es, sin embargo,
de dificil enjuiciamiento en la practica, ya que si la pro-
hibicién de repercusion juridica de un impuesto es facil-
mente constatable, bastando para ello con analizar la
estructura normativa del impuesto de que se trate, mucho
mas dificil es determinar, en un caso concreto, si se ha
producido, o no, la traslacién econémica del mismo, lo
que exigira en la gran mayoria de los casos complejas
pruebas que certifiquen y acrediten tal extremo.

Las sentencias del Tribunal Constitucional 37/1981,
de 16 de noviembre, y 64/1990, de 5 de abril, afirman:
«... no toda medida que incida sobre la circulacién de
bienes y personas por el territorio nacional es necesa-
riamente contraria al articulo 139.2 CE, sino que lo sera
cuando persiga de forma intencionada la finalidad de
obstaculizar la libre circulaciéon o genere consecuencias
objetivas que impliquen el surgimiento de obstaculos
que no guarden relacion y sean desproporcionados res-
pecto del fin constitucionalmente licito que pretendia la
medida adoptada».

Por lo demas, resulta evidente que la consagracién
del principio de autonomia de las comunidades auté-
nomas lleva aparejada, implicitamente, la existencia de
desigualdades; ahora bien, ello no quiere decir que
siempre, y en todo caso, esas desigualdades sean con-
trarias a la Constitucion, puesto que en ningin momen-
to la CE exige uniformidad en el tratamiento que los
entes territoriales puedan dispensar a sus ciudadanos.
Y asi, por ejemplo, el ATC 182/1986, de 26 de febrero,
declara que «salvaguardada la identidad basica de dere-
chos y deberes de los espanoles, las cargas fiscales
que deben soportar pueden ser distintas»

Como recuerda la STC 168/2004, de 6 de octubre: «La
alusion alos arts. 157.2 CE y 9 LOFCA remite, obviamente,
a la vigencia de los principios de territorialidad de las nor-
mas y actos de las Comunidades Auténomas y de unidad
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de mercado. Ahora bien, dichos principios, por su cuali-
dad de tales, no pueden ser interpretados en unos térmi-
nos que impidan a las instancias autonémicas, en el ejer-
cicio de sus propias competencias, adoptar decisiones
cuyas consecuencias puedan proyectarse sobre otros
lugares del territorio nacional [por referencia al principio
de territorialidad, SSTC 37/1981, de 16 de noviembre (),
F. 1; 150/1990, de 4 de octubre (), F. 5; y 126/2002, de 23
de mayo (), F. 9 a)]. Asi, especificamente para el princi-
pio de unidad de mercado, hemos insistido en que las
actuaciones autonémicas revisten entidad suficiente para
reputarlas vulneradoras de la libertad de circulacion de
personas y bienes cuando su incidencia sobre ésta impli-
que el “surgimiento de obstaculos que no guarden rela-
cién y sean desproporcionados respecto del fin constitu-
cionalmente licito que persiguen” (SSTC 64/1990, de 5
de abril [ ], F. 5; 66/1991, de 22 de marzo [ ], F. 2; 233/1999,
de 13 de diciembre [ ], F. 26; y 96/2002, de 25 de abril [ ],
F 11)».

Estimamos que todos los limites expuestos se cum-
plen plena y totalmente por parte de la normativa regu-
ladora del Impuesto sobre Depdésitos de las Entidades
de Crédito.

IV. EL IMPUESTO AUTONOMICO Y SU ADECUACION
AL DERECHO COMUNITARIO

En este apartado vamos a analizar tres cuestiones:
en primer lugar, la conculcacion de las directivas sobre
el IVA, particularmente el articulo 401 de la Directiva
2006/112/CE, de 28 de noviembre, por la regulacion de
este impuesto; en segundo lugar, el respeto al régimen
de ayudas de Estado, particularmente en relacién con
la seccidn de crédito de las cooperativas y en relacion
con las deducciones previstas para la inversiones rea-
lizadas por la Obra Social de las cajas de ahorros y por
el Fondo de Educacién y Promocién de las cooperati-
vas. Por ultimo, haremos alguna breve referencia a la
libre circulacion de capitales.

1. Las Directivas sobre el IVA y el impuesto
sobre depdsitos

Respecto a la primera de las cuestiones menciona-
das, la de la adecuacion del IDEC a lo establecido por
el articulo 401 de la Directiva 2006/112/CE, de 28 de
noviembre, recordemos que éste dispone que:

Sin perjuicio de lo establecido en otras disposiciones comu-
nitarias, las disposiciones de la presente Directiva no se
oponen al mantenimiento o establecimiento por parte de
un Estado miembro de impuestos sobre los contratos de
seguros y sobre los juegos y apuestas, impuestos espe-
ciales, derechos de registro y, en general, de cualquier
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impuesto, derecho o gravamen que no tenga caracter de
impuesto sobre el volumen de negocios, siempre que la
recaudacion de impuestos, derechos o gravamenes no dé
lugar, en los intercambios entre Estados miembros a for-
malidades relacionadas con el paso de una frontera.

La prohibicion, pues, no es absoluta, ya que el refe-
rido articulo 401 si que permite el mantenimiento o esta-
blecimiento por parte de los estados miembros de
impuestos, derechos y tasas que graven las entregas
de bienes, las prestaciones de servicios y las importa-
ciones, siempre que, eso si, no tengan el caracter de
impuesto sobre el volumen de negocios. Haremos una
breve referencia a la cuestién trayendo a colacién la
jurisprudencia recaida en relacién con su antecedente,
el articulo 33 de la Sexta Directiva.

En ese sentido, reiteradamente se ha dicho que el
articulo 33 de la Sexta Directiva IVA s6lo permite el man-
tenimiento o el establecimiento, por un Estado miem-
bro, de impuestos, derechos y tasas que graven las
entregas de bienes, las prestaciones de servicios o las
importaciones si no tienen caracter de impuesto sobre
el volumen de negocios (véanse las sentencias de 29
de julio de 2010, Profaktor Kulesza, Frankowski, J6zwiak,
Orlowski, C-188/09, de 15 de enero de 2009, K-1,
C-502/07 y 3 de octubre de 2006, Banca popolare di
Cremona, C-475/03, Rec. p. I-9373).

Para apreciar si un impuesto, un derecho o unatasa
tiene caracter de impuesto sobre el volumen de nego-
cios en el sentido del articulo 33 de la Sexta Directiva
IVA, es preciso, en particular, cerciorarse de si produce
el efecto de entorpecer el funcionamiento del sistema
comun del IVA al gravar la circulacion de bienes y
servicios e incidir en las transacciones comerciales de
manera comparable a la que caracteriza al IVA (sen-
tencia de 11 de octubre de 2007, Kégaz y otros,
C-283/06 y C-312/06, Rec. p. 1-8463,).

Para dilucidar convenientemente este extremo se hace
preciso y necesario establecer cuando un gravamen pre-
senta las caracteristicas de constituir un impuesto sobre
el volumen de negocios, lo cual ya ha sido realizado con
detalle por la propia jurisprudencia comunitaria (por todas,
sentencias del Tribunal de Justicia de 29 de julio de 2010,
Profaktor Kulesza, Frankowski, J6zwiak, Ortowski, C-
188/09, de 15 de enero de 2009, K-1, C-502/07, de 11 de
octubre de 2007, Kégaz y otros, C-283/06 y C-312/06,
Rec. p. I-8463, y 3 de octubre de 2006, Banca popolare di
Cremona, C-475/03, Rec. p. I-9373), que ha fijado las lineas
esenciales de lo que deba entenderse por tal concepto,
y que son, sintéticamente expuestas, las siguientes:

a) Que se aplique, en principio, a todas las transac-

ciones que tengan como objeto entregas de bienes o
prestaciones de servicios.
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b) Que se recaude en todas las fases del proceso de
produccion y distribucion.

c) Que tenga incidencia exclusivamente sobre el valor
anadido, con base en la deduccién del impuesto pre-
viamente soportado.

Hay que poner de relieve, ademas, que el Derecho
comunitario no incluye ninguna disposicion especifica
que tenga por objeto excluir o limitar la potestad de los
estados miembros de establecer impuestos, derechos
o tasas distintos de los impuestos sobre el volumen de
negocios, como ya se habia indicado en la sentencia
de 13 julio 1989, asuntos acumulados 93/88 y 94/88,
Wisselink y otros; y que del propio articulo 33 de la Sexta
Directiva en materia de IVA se deduce que el Derecho
comunitario admite la existencia de otros regimenes de
imposicion aparte del IVA, conforme ha sido ya declara-
do, entre otras, por las sentencias de 8 julio 1986, 73/85,
Kerrutt; 13 julio 1989, asuntos acumulados 93 y 94/88,
Wisselink y otros; y 19 marzo 1991, C-109/90, Giant.

Bajo estas premisas hay que senalar, inmediatamen-
te, que el IDEC es completamente diferente del IVA y,
por consiguiente, no tiene acomodo en el seno de los
impuestos sobre el volumen de negocios, y ello, basi-
camente, porque aquél, a diferencia del IVA, ni se recau-
da en todas las fases del proceso de produccion y dis-
tribucion de bienes y de servicios, ni tiene incidencia en
exclusiva sobre el valor anadido, con base en la deduc-
cion del impuesto previamente soportado, ya que en el
IDEC no se establece —mas bien se imposibilita, debi-
do a que esta prohibida la repercusion juridica del
mismo hacia terceros (articulo 5.3 de su Ley regulado-
ra)— el ejercicio del derecho a la deduccion, que, por
el contrario, constituye el eje central sobre el que se
articula el IVA, y sin cuya existencia éste no puede ope-
rar, habiéndose sefalado a este propédsito que el dere-
cho de deduccion constituye el nicleo fundamental del
mecanismo de aplicacién del IVA, pues si el propésito
de hacer recaer la carga fiscal en el consumidor se con-
sigue a través del ejercicio obligatorio de la repercusion,
el objetivo de la neutralidad del impuesto en relacién
con los operadores econémicos que intervienen en el
ciclo de produccion y distribucién de bienes y servicios
se alcanza fundamentalmente mediante el derecho a la
deduccion o, en Ultima instancia, con el derecho de
reembolso (Checa Gonzalez y Merino Jara, 2006).

Como se observa, son grandes y evidentes las dife-
rencias existentes entre el mecanismo impositivo de apli-
cacion del IDEC y el del IVA, razén por la que, desde esta
perspectiva, aquél no puede considerarse como uno de
los impuestos que se pueda entender como prohibido por
el mandato del articulo 401 de la Directiva 2006/112/CE,
de 28 de noviembre, de la Sexta Directiva en materia de
IVA; sino, por el contrario, como plenamente admisible

PERSPECTIVAS DEL SISTEMA FINANCIERO
N.° 101/ 2011



y compatible con este Ultimo, debiendo, ademas, seha-
larse que el Tribunal de Justicia de las Comunidades
Europeas viene manteniendo una doctrina respecto a
la interpretacion del contenido y alcance del referido
articulo 33 de dicha Directiva sumamente flexible y abier-
ta, siendo muy pocas las ocasiones en las que se ha
declarado que un impuesto encaja en la prohibicion de
dicho precepto.

2. Ayudas de Estado

Comenzaremos recordando que el eurodiputado Sr.
Garcia Margallo y Marfil planteé el 19 de abril una pre-
gunta oral (H-0391/01) en el Parlamento Europeo, sobre
el Anteproyecto de Ley del impuesto extremerio, dirigi-
da a la Comisién Europea de la que ahora nos interesa
lo siguiente:

La Junta de Extremadura (Espana) ha aprobado reciente-
mente un anteproyecto de ley que pretende gravar fiscal-
mente la captacion del ahorro por entidades situadas en la
Comunidad Autbnoma de Extremadura si éstas no se rein-
vierten en proyectos productivos para la regién. En con-
creto, el nuevo impuesto gravara (entre un 0,3 por 100 y un
0,6 por 100) los depdsitos captados por las entidades de
crédito que operen en Extremadura, si bien éstas tendran
derecho a deducir del impuesto las cantidades reinvertidas
en obras y servicios de interés regional pues la intencién
de las autoridades autonémicas no es tanto gravar el aho-
rro captado en Extremadura como penalizar el que no se
reinvierta en la region.

¢{Entiende la Comision que esta nueva figura impositiva
puede constituir una discriminacion que distorsiona la libre
competencia? ¢{Considera la Comisién que esta medida
puede vulnerar el Cédigo de Conducta sobre fiscalidad de
las empresas?

La respuesta, dada el 17 de mayo de 2001, a las pre-
guntas fue la siguiente:

En la medida en que el anteproyecto de ley de la Junta de
Extremadura introduciria una discriminacién entre dife-
rentes entidades de crédito en funcién de que inviertan o
no en la regién, se podria considerar que presenta ele-
mentos que pueden caracterizarse como ayudas estata-
les. No obstante, la informacién de que dispone la Comi-
sion al respecto no le permite pronunciarse de manera
definitiva sobre este asunto.

El Cédigo de Conducta sobre fiscalidad de las empresas
contempla las medidas fiscales que prevean un nivel efec-
tivo de imposicion fiscal mucho mas bajo (incluida la impo-
sicion cero) que los niveles que se aplican generalmente
en el Estado miembro en cuestion, y cuyo atractivo pueda
influir de manera significativa en la ubicacién de las empre-
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sas dentro de la Comunidad. El anteproyecto de ley apro-
bado por el Gobierno de la Comunidad Autbnoma de Extre-
madura no parece figurar entre los casos contemplados
en estas normas.

Por Ultimo, en lo que se refiere a la tercera pregunta, la
Comision considera que no cabe descartar que los efec-
tos de la figura impositiva mencionada puedan represen-
tar un obstaculo a la libre circulacién de capitales seguin
lo establecido en el articulo 56 del Tratado CE. Un impues-
to de estas caracteristicas podria constituir un obstaculo
para la inversién entre la Comunidad Auténoma de Extre-
madura y los Estados miembros, lo que, de conformidad
con el Tratado, esté prohibido. No obstante, la Comisién
considera que en este momento seria prematuro hacer
mas observaciones sobre el asunto dado que la pregun-
ta se refiere a un anteproyecto de ley.

Con respecto al concepto de ayuda, hay que decir
que en el articulo 107 del Tratado de la Unién Europea
se establece que «seran incompatibles con el mercado
interior, en la medida en que afecten a los intercambios
comerciales entre Estados miembros, las ayudas otor-
gadas por los Estados o mediante fondos estatales, bajo
cualquier forma, que falseen o0 amenacen falsear la com-
petencia, favoreciendo a determinadas empresas o pro-
ducciones».

No existe una definicién legal de ayuda (Dos Santos,
2009). Segun jurisprudencia reiterada, el concepto de
ayuda es mas general que el de subvencion, dado que
incluye no sélo prestaciones positivas, como las propias
subvenciones, sino también las intervenciones del Esta-
do que, bajo distintas formas, reducen las cargas que
suelen gravar el presupuesto de una empresay que, sin
ser subvenciones en el sentido estricto de la palabra,
son de la misma naturaleza y tienen efectos idénticos.
En ese sentido, segun la Comunicacién de la Comisién
relativa a la aplicacion de las normas sobre ayudas esta-
tales a las medidas relacionadas con la fiscalidad direc-
ta de las empresas (DO C 384, p. 3), tal ventaja puede
concederse mediante una reduccién de la carga fiscal
de la empresa de distintas formas, concretamente:
mediante la reduccién de la base imponible (deduccio-
nes especiales, amortizacion extraordinaria o acelerada,
inscripcion de reservas en el balance, etc.); mediante la
reduccion total o parcial de la cuantia del impuesto (exen-
cion, crédito fiscal, etc.) o mediante el aplazamiento, la
anulacién, o incluso el reescalonamiento excepcional,
de la deuda fiscal. A priori, una exencién, como es el
caso, concedida por una comunidad auténoma, podria
constituir una ayuda de Estado.

Noétese, no obstante, las cautelas con las que se pro-
nuncia la Comisién. No es para menos, dada la com-
plejidad de la regulacidon comunitaria sobre ayudas de
Estado.
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Como anticipabamos, al menos en hipotesis la exen-
cion relativa a las secciones de crédito de las coopera-
tivas podria considerarse ayuda de Estado. Nosotros
no lo creemos asi por la sencilla razén de que, como
hemos dicho, sus operaciones activas y pasivas estan
limitadas a la propia cooperativa y a sus socios. {Que
quiere decir esto? Que los principios mutualistas son
mas que notorios y por ello pueden traerse a colacion
con provecho las conclusiones del Abogado General
Sr. Jaaskinen presentadas el 8 de julio de 2010, Paint
Graphos, Asuntos acumulados C-78/08 a C-80/08, pues
considera que para determinar si una medida fiscal
constituye una ventaja ha de compararse la situacion
de la empresa beneficiaria en relacién con otras empre-
sas que se encuentren en una situacion factica y juridi-
ca comparable. En ese sentido, afirma que el régimen
general de tributacion de las personas juridicas no esta
destinado a aplicarse a las sociedades que siguen el
principio mutualista, sin perjuicio de algunas excepcio-
nes. En su opinién, «cuando las reglas generales rela-
tivas a la tributacién de las personas juridicas se apli-
can a las sociedades cooperativas, dichas reglas tienen
por objeto regular los elementos pertinentes para la
determinacién de la base imponible y del calculo del
rendimiento imponible. Sin embargo, la tributacion defi-
nitiva esta sujeta a disposiciones excepcionales que se
aplican bien a todas las cooperativas, bien a las coo-
perativas de determinados tipos o de determinados sec-
tores. De este modo, el régimen general en su conjun-
to solo es aplicable a una sociedad cooperativa cuando
dicha sociedad no haya cumplido los criterios deriva-
dos de las disposiciones estrictas sobre su caracter
mutualista, o en otras palabras, cuando no haya actua-
do de forma caracteristica de las cooperativas». Con
esta argumentacion, el Abogado General justifica el tra-
tamiento dispar de las sociedades cooperativas en gene-
ral, y de las italianas en particular, acudiendo al carac-
ter mutualista como elemento o rango diferenciador de
estas sociedades respecto del resto de entidades mer-
cantiles, excluyendo, por lo expuesto, la consideracion
de ventajosa de la medida concreta examinada.

El Abogado General ve, pues, con buenos ojos el
régimen fiscal aplicable a las cooperativas, en particu-
lar, en el impuesto sobre sociedades, cuando estas cum-
plan los criterios derivados de las disposiciones estric-
tas sobre su caracter mutualista. No queremos entrar
ahora a considerar si esta tesis es o no demasiado res-
trictiva. Desde luego, para el sector lo es (Karlshausen,
2010). En ese sentido, particularmente en Espana, se
asegura que progresivamente se ha ido produciendo la
liberalizacién de las operaciones de la cooperativa con
terceros y la crisis del principio de mutualidad (Gadea,
Sacristan y Vargas Vasserot, 2009), y no por ello deben
eliminarse toda suerte de medidas fiscales que se vie-
nen aplicando a las cooperativas, en atencién a los inte-
reses generales. No se esta de acuerdo con que el fun-
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cionamiento mutual sea el Unico fundamento del espe-
cial régimen fiscal de las cooperativas. En todo caso,
esa es la visidon que, a dia de hoy, parece tener la Comi-
sion Europea.

El marcado caracter social de las cooperativas les ha
hecho merecedoras de un tratamiento fiscal peculiar
que las singulariza respecto del resto de sociedades
mercantiles. Y mas aun cuando la propia Comisién, en
su Libro Verde Fomentar un marco europeo para la res-
ponsabilidad social de las empresas (*), sehalaba que,
por la peculiar estructura y forma de funcionamiento de
las empresas en ella integradas, la economia social
supone un ejemplo de responsabilidad social, ademas
de constituir un instrumento especialmente valioso para
las politicas sociales y de empleo.

En la actualidad, se encuentra en tramitacion el pro-
yecto de Ley de Economia Social. Se consideran enti-
dades de economia social las cooperativas, las mutua-
lidades, las fundaciones y las asociaciones que lleven
a cabo actividad econdmica, las sociedades laborales,
las empresas de insercion, los centros especiales de
empleo, las cofradias de pescadores, las sociedades
agrarias de transformacién y las entidades singulares
creadas por normas especificas que se rijan por los prin-
cipios que rigen el funcionamiento de estas sociedades.

Esos principios reflejan el caracter especial de estas
entidades con un gran componente social, que las sin-
gulariza frente al resto de sociedades:

a) Primacia de las personas y del fin social sobre el capi-
tal, que se concreta en gestion autbnoma y transparente,
democratica y participativa, que conlleva priorizar la toma
de decisiones mas en funcién de las personas y sus apor-
taciones de trabajo y servicios prestados a la entidad que
en relacién a sus aportaciones al capital social.

b) Aplicacion de los excedentes disponibles de la activi-
dad econémica principalmente en funcién del trabajo apor-
tado y servicio realizado por los socios y, en su caso, al fin
social objeto de la entidad.

c) Promocién de la solidaridad interna y con la sociedad
que favorezca el compromiso con el desarrollo local, la
cohesidn social y la sostenibilidad.

d) Independencia respecto a los poderes politicos.

Es precisamente ese componente social el que les
hace merecedoras de una legislacién especifica, con la
que «establecer un marco institucional favorable para la
constitucion y registro de las Cooperativas de manera
rapida, sencilla y econdmica, la dotacién de reservas
irrepartibles, al menos parcialmente, y de fondos de soli-
daridad, adopcién de medidas de control que respeten
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su naturaleza y autonomia, y facilitar la integracion y
asociacionismo entre las Cooperativas» (Garcia Jimé-
nez, 2010); justifica asimismo el peculiar régimen juri-
dico, y particularmente fiscal, de estas sociedades y
ampara la necesidad de su refuerzo. En el ambito de la
Unién Europea se han producido timidos avances en el
reconocimiento y despliegue de politicas favorables a
la economia social, avances, que, sin embargo, chocan
con dos asuntos que, actualmente, ocupan un lugar
central en la politica y la agenda comunitaria: por un
lado, las barreras procedentes de la politica de la com-
petencia, y por otro, la revisiéon de la politica de ayudas
de Estado (Monzon et al., 2010).

Cuando se piensa en medidas para favorecer la eco-
ndmica social, no cabe pensar sélo en las que establezca
el Estado, también las comunidades auténomas y las
entidades locales tienen mucho que decir. Consciente
de ello, la Comunidad Auténoma de Extremadura prevé
una deduccion en los términos que vamos a ver.

Si, cumplidos los requisitos indicados, los beneficios
fiscales reconocidos a favor de las cooperativas predo-
minantemente mutualistas no pueden reputarse ayudas
de Estado, con mayor motivo tampoco puede concep-
tuarse como tal la exencién prevista en el impuesto extre-
mefo a favor, especificamente, de la seccién de crédi-
to de las cooperativas, dada la regulacion de dicha
seccion.

También se suscita la duda de la adecuacién al régi-
men de ayudas de Estado de las deducciones en la
cuota integra, concretamente las que afectan a las coo-
perativas de crédito y a las cajas de ahorros.

Pues bien, las cooperativas de crédito extremefas
pueden realizar toda clase de operaciones activas, pasi-
vas y de servicio propias de las entidades de crédito,
atendiendo preferentemente las necesidades financie-
ras de sus socios.

Para ello, el conjunto de las operaciones activas con
terceros no podré alcanzar el 50 por 100 de los recur-
sos totales de cada entidad. El caracter mutualista
caracteristico de las cooperativas de crédito espano-
las se ha flexibilizado mucho desde la década de los
anos sesenta del siglo pasado a la actualidad; antes
era netamente mutualista, dado que sélo los socios
podian recibir créditos y, aunque podian captar depo-
sitos de terceros no socios, en la practica, los deposi-
tantes y los perceptores de los préstamos eran los mis-
mos. Ahora, como se ha dicho, se han flexibilizado las
operaciones con terceros no socios (Gadea, Sacristan
y Vargas Vasserot, 2009). Sea como fuere, en dicho
porcentaje no se computaran las operaciones realiza-
das por las cooperativas de crédito con los socios de
las cooperativas asociadas, las de colocacion de los
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excesos de tesoreria en el mercado interbancario, ni
la adquisicion de valores y activos financieros de renta
fija que pudiesen adquirirse para la cobertura de los
coeficientes legales o para la colocacion de los exce-
sos de tesoreria.

No obstante, la Consejeria de Economia, Industria
y Comercio de la Junta de Extremadura, previo infor-
me del Banco de Espana, podra autorizar la amplia-
cién del limite sefalado en relacién con las operacio-
nes activas que las cooperativas de crédito pueden
realizar con terceros, durante el plazo que se fije,
cuando, por circunstancias excepcionales no impu-
tables a las cooperativas de crédito, su actuacién den-
tro de dicho limite suponga una reduccién de activi-
dad econdmica de la entidad que ponga en peligro
su viabilidad.

El excedente neto del ejercicio econdmico, resultado
de la diferencia entre el saldo acreedor de la cuenta de
resultados y las posibles pérdidas que se presenten, va
a verse reducido en los impuestos exigibles y los inte-
reses al capital desembolsado para, de este modo, obte-
ner el excedente disponible, que se destinara en un 20
por 100 al Fondo de Reserva Obligatorio, y en un mini-
mo del 15 por 100 al Fondo de Educacién y Promocion.
Este Ultimo porcentaje se reduce hasta un 10 por 100
en la normativa estatal, la Ley 13/1989, de 26 de mayo,
de Cooperativas de Crédito.

El Fondo de Reserva Obligatorio y el Fondo de Edu-
cacion y Promocién constituyen una de las principales
prerrogativas en el funcionamiento de las sociedades
cooperativas, hasta tal punto que sus dotaciones no
pueden repartirse entre los socios ni siquiera en el caso
de liquidacién de la cooperativa.

La razén de ser del Fondo de Reserva Obligatorio
coincide con la que justifica la existencia de una reser-
va legal en otras sociedades, cual es el fortalecimien-
to patrimonial de la cooperativa, su consolidacién, desa-
rrollo y garantia. Se trata de una obligacion que la ley
tradicionalmente impone a la cooperativa por su espe-
cial naturaleza de sociedad con capital variable, y con
el fin de dotarle de mayor credibilidad y seguridad fren-
te a los terceros (Crespo Miegimolle, 1999). Las par-
tidas que lo integran no pertenecen a nadie en parti-
cular, no son objeto de redistribucién, caracteristica
que se explica «por la proyeccion social que persiguen
las sociedades cooperativas: el patrimonio colectivo
se destina a hacer efectivo el principio de solidaridad
entre sus socios actuales y futuros, o respecto a per-
sonas ajenas a la cooperativa que experimenten las
mismas necesidades, porque, si llega a disolverse la
cooperativa, el remanente del Fondo se destina a la
promocion del cooperativismo» (Morillas Jarillo y Felit
Rey, 2002).
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En definitiva, serian la destacada funcién social y el
interés publico que persiguen los verdaderos funda-
mentos del tratamiento fiscal favorable concedido a esas
entidades. En ese sentido, la sentencia del Tribunal de
Justicia de 24 de julio de 2003, Altmark Trans y Regie-
rungsprasidium Magdeburg, C-280/00, Rec. p. I-7747,
apartados 87 a 93, declardé que no constituye una ayuda
de Estado una compensacién que constituye la contra-
partida de las prestaciones realizadas por las empresas
beneficiarias para el cumplimiento de obligaciones de
servicio publico, de forma que estas empresas no gozan,
en realidad, de una ventaja financiera, y que, por tanto,
dicha intervencién no tiene por efecto situar a estas
empresas en una posicion competitiva mas favorable
respecto a las empresas competidoras, tal intervencion
no esta sujeta al articulo 87 CE, apartado 1 (equivalen-
te al actual 107 del TFUE). Ademas, segun el Tribunal
de Justicia, para ello es necesario que se cumplan cua-
tro requisitos acumulativos:

1) la empresa beneficiaria debe estar efectivamente encar-
gada de la ejecucién de obligaciones de servicio publico
y éstas deben estar claramente definidas;

2) los parametros para el calculo de la compensacién
deben establecerse previamente de forma objetiva y trans-
parente;

3) la compensacién no puede superar el nivel necesa-
rio para cubrir total o parcialmente los gastos ocasiona-
dos por la ejecucion de las obligaciones de servicio
publico, teniendo en cuenta los ingresos correspon-
dientes y un beneficio razonable por la ejecucion de
estas obligaciones,

y 4) cuando la eleccién de la empresa encargada de eje-
cutar obligaciones de servicio publico no se haya reali-
zado en el marco de un procedimiento de contratacién
publica, el nivel de la compensacion necesaria debe cal-
cularse sobre la base de un andlisis de los costes que
una empresa media, bien gestionada y adecuadamente
equipada para poder satisfacer las exigencias de servi-
cio publico requeridas, habria soportado para ejecutar
estas obligaciones, teniendo en cuenta los ingresos
correspondientes y un beneficio razonable por la ejecu-
cion de estas obligaciones.

Pero centrémonos en el Fondo de Educacioén y Pro-
mocidn, puesto que los importes destinados a él son
los que disfrutan del beneficio fiscal de la deduccién.
En ese sentido, hay que decir que a diferencia del Fondo
de Reserva Obligatorio, la finalidad del Fondo de Edu-
cacién y Promocién no es econémica, sino que se
destina a la realizacion de actividades que repercuten
directamente en beneficio de la comunidad, y en la con-
secucion del interés general. Pueden ser agrupadas en
tres categorias:
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A) Actividades relacionadas con el cooperativismo

— La formacion y educacién de sus socios y traba-
jadores en los principios y valores cooperativos, o en
materias especificas de su actividad societaria o labo-
ral y demas actividades cooperativas.

— La difusién del cooperativismo.

— La promocidn de las relaciones inter-cooperati-
vas.

B) Actividades relacionadas con la sociedad

— La formacién y educacion de los socios y traba-
jadores en materias relativas a la actividad societaria,
laboral y demés relacionadas con la sociedad.

— La formacién y educacion de los socios en técni-
cas empresariales, econémicas o profesionales.

— La formacion en la direccion y control empresa-
rial adecuada a los miembros del 6rgano de adminis-
tracion o los interventores.

C) Actividades de interés general

— La promocidn cultural, profesional y asistencial
del entorno local o de la comunidad en general, asi
como la mejora de la calidad de vida y del desarrollo
comunitario.

— La promocion de acciones de proteccion medioam-
biental y desarrollo sostenible.

— La realizacion de objetivos de incidencia social y
de lucha contra la exclusién social.

La condicién de inembargables y no repartibles de
los fondos descritos provoca que el excedente maximo
distribuible en las cooperativas sea inferior al que se
genera en otro tipo de sociedades de capitales; de este
modo se asegura el cumplimiento de los fines referidos
y el cumplimiento de los valores y principios que guian
el funcionamiento de estas entidades. El Tribunal de Jus-
ticia de la Unién Europea ha interpretado que en el con-
cepto de ayuda no tienen cabida las medidas que intro-
ducen una diferenciacién entre empresas cuando ésta
resulte de la naturaleza y estructura del sistema de car-
gas que dichas empresas soportan y en el que se
enmarcan. En el ambito de las cooperativas, no cabe
ninguna duda de que las obligaciones que éstas asu-
men son considerables y no se presentan en el resto de
figuras societarias, lo cual precisa y justifica cierto trato
favorable en determinadas obligaciones tributarias (Meri-
no Jara y Manzano Silva, 2010).
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Por su parte, es el articulo 96 de la Ley 2/1999, de 31
de marzo, de Sociedades Cooperativas Andaluzas, el
que se refiere al Fondo de Educacién y Promocién, que
es similar al extremeno. Las diferencias no son sustan-
ciales. Por ello nos limitamos a resefar algunos apar-
tados de dicho articulo:

— EI 20 por 100, al menos, de la dotacién minima
legal y anual que, sobre los excedentes, asi como sobre
los resultados derivados de operaciones realizadas con
terceros no socios, debe integrar este fondo, se pondra
a disposicion del Consejo Andaluz de Cooperacion, que
acordara su destino en el ambito de los fines a los que
legalmente ha de destinarse el Fondo de Educacién y
Promocioén, y procedera a su aplicacion.

Las cooperativas cuyos excedentes anuales sean infe-
riores a veinticinco millones de pesetas quedan exen-
tas de la obligacién establecida en el parrafo anterior de
este apartado.

Otro 20 por 100, al menos, de dicha dotacién se des-
tinara por las cooperativas que lo generen a las lineas
de actuacion que, a este fin, acuerde, asimismo, el Con-
sejo Andaluz de Cooperacion.

En cuanto al resto, y siempre para el cumplimiento de
dichos fines, las cooperativas podran acordar la aporta-
cién del mismo o de parte de él a las federaciones anda-
luzas de ambito regional, pudiéndose igualmente cola-
borar con otras sociedades o asociaciones cooperativas,
instituciones publicas y privadas, y con organismos
dependientes de la Administracion estatal y autonémica.

— Las dotaciones al Fondo de Educacion y Promo-
cién, asi como las aplicaciones del mismo, se reflejaran
separadamente en la contabilidad social, en cuentas
que expresen claramente su afectacion a dicho fondo.
Asimismo, figurara en el pasivo del balance con sepa-
racion de los restantes fondos y del capital social.

— La memoria anual formulada por el Consejo Rec-
tor debera reflejar la liquidacién de ingresos y gastos,
asi como de beneficios o pérdidas de este fondo. Se
reflejara, asimismo, la cantidad que, con cargo a dicho
fondo, se ha destinado a los fines del mismo, con indi-
cacion de la labor realizada y, en su caso, mencién de
las sociedades o entidades a las que se remitieron para
el cumplimiento de dichos fines.

— La Asamblea General Ordinaria que apruebe las
cuentas del ejercicio fijara las lineas basicas de aplica-
cion del fondo para el ejercicio siguiente. En el supues-
to de las cooperativas de crédito, dichas lineas bésicas
de aplicacién deberan ser sometidas a autorizacién con-
forme a lo dispuesto en el apartado 2 del articulo 146
de la presente Ley.
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— Cuando, en cumplimiento de las lineas basicas
de aplicacion fijadas por la Asamblea General, no se
gaste la totalidad de la dotacién del Fondo de Educa-
cién y Promocioén durante el ejercicio, el importe que no
se haya aplicado debera materializarse, dentro del
mismo ejercicio, en cuentas de ahorro o en titulos de
deuda publica cuyos rendimientos financieros se apli-
caran al propio fondo. Dichos depésitos o titulos no
podran ser pignorados ni afectados a préstamos o cuen-
tas de crédito.

En relacién con la deduccion relativa a la Obra Social
de las cajas de ahorros, diremos que estas entidades
combinan dos funciones, una financiera y otra social.
Como entidades financieras, las cajas gestionan mas
de la mitad de los recursos captados entre las empre-
sas y las familias espafolas, y lideran al sumar los acti-
vos de las 45 cajas, la actividad crediticia del sistema
financiero. En su vertiente social, las cajas se ocupan,
en esencia, de evitar la exclusion financiera y de fomen-
tar el desarrollo econémico, y promover el progreso
social y cultural de sus comunidades de origen.

Aunque el caracter social orienta cualquier actividad
de las cajas, donde este compromiso se hace mas visi-
ble es a través de las distintas manifestaciones socio-
culturales de la Obra Social; como la construccién y/o
mantenimiento de diversos centros y la realizacion de
actividades que se destinan a las principales demandas
sociales, desde el medio ambiente a la cultura, sin olvi-
dar los programas de integracion de los colectivos con
mayores problemas, asi como a la restauracién y con-
servacioén del patrimonio histérico-artistico.

Sin la Obra Social de las cajas, muchos ciudadanos,
especialmente en el medio rural, carecerian de nume-
rosos servicios asistenciales y verian practicamente
imposibilitado su acceso a la cultura.

Pues bien, el Real Decreto-ley 11/2010, de 9 de julio,
de érganos de gobierno y otros aspectos del régimen
juridico de las Cajas de Ahorros, ha reformado la Ley
31/1985, de 2 de agosto, de regulacion de las normas
béasicas sobre 6rganos rectores de las Cajas de Ahorro,
creando la Comision de Obra Social, con la finalidad,
segun su exposicion de motivos de velar «por el correc-
to cumplimiento de la obra benéfico-social, cualquiera
que sea el modelo de actividad de la caja». Se regula
en el nuevo articulo 27. Ter de la Ley 31/1985 y esta inte-
grada por los consejeros generales que nombre la
Asamblea, y a ella pueden incorporarse representantes
de las comunidades auténomas en las que la caja tenga
su sede social y en las que haya captado al menos el
10 por 100 del total de sus depdsitos.

La Ley 8/1994, de 23 de diciembre, de Cajas de Aho-
rros de Extremadura, dedica los articulos 21 a 24 a regu-
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lar la Obra Social. Nos interesa retener de ellos lo
siguiente:

— Las cajas de ahorros con domicilio social en Extre-
madura destinaran la totalidad de los excedentes que,
conforme a la normativa vigente, no se apliquen a reser-
vas o a fondos de provisidon no imputables a riesgos
especificos o no sean atribuibles, en su caso, a los
cuota-participes, a la dotacion de un fondo para la Obra
Social, que tendra por finalidad la financiacién de obras
propias o en colaboracion, y excepcionalmente ajenas,
en los campos de la investigacion, la ensehanza, la cul-
tura, la sanidad, los servicios de asistencia social, el
apoyo a la economia social, al fomento del empleo y
otros que tengan caracter social o favorezcan el desa-
rrollo socioecondmico de Extremadura.

— La Consejeria de Economia y Hacienda podra
establecer las directrices a seguir en materia de obra
social y otros fines, indicando las carencias y priorida-
des dentro del mas absoluto respeto a la libertad de las
cajas de ahorros para la eleccion de las inversiones con-
cretas.

En relacion con lo que ahora importa, la regulacion
de la Obra Social en la Ley 15/1999, de 16 de diciem-
bre, de Cajas de Ahorros de Andalucia, es similar.

Ninguna duda tenemos de que la deduccion relativa
a la obra social no constituye ayuda de Estado. Nétese
que no es toda la caja la que esta exenta, sino una parte
de la misma, su obra social. Basta invocar el principio
de proporcionalidad para descartar que esta deduccion
sea contraria al derecho comunitario. Por lo demas, tam-
bién podria traerse a colacion con provecho la senten-
cia «<BUPA» del Tribunal de Primera Instancia (Tribunal
General, tras la entrada en vigor del Tratado de Lisboa,
el 1 de diciembre de 2009), de 12 de febrero de 2008,
As. T-289/03, en la medida en que aplica la doctrina
sobre el marco juridico de los SIEG (es decir, los servi-
cios de interés econdmico general), a los servicios socia-
les de interés general (SSIG). Consagra, pues, una cier-
ta intercomunicacion entre los SIEG y los SSIG.

En fin, no tenemos noticia sin embargo de que, a nivel
comunitario la controversia haya ido a mas, pero es
importante destacar, siquiera sea a efectos dialécticos,
que en el hipotético caso de que se considerara en un
futuro que las deducciones fueran ayudas de Estado, y
por tanto se exigiere su restitucion, las beneficiarias, si
alegaran el principio de confianza legitima, en la creen-
cia de que el tiempo transcurrido puede interpretarse
como una tacita admision de su adecuacion al régimen
comunitario de ayudas de Estado, se encontrarian muy
probablemente con una desagradable sorpresa, dado
qgue su pretension resultaria desestimada. En supues-
tos mas dudosos que éste no se ha dado la razén al
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beneficiario por el Tribunal de Justicia de la Unién
Europea. Efectivamente, en la sentencia de 12 de febre-
ro de 2008, CELF y ministre de la Culture et de la Com-
munication (C-199/06, Rec. p. 1-469; «sentencia CELF I»
puede leerse (apartados 66 a 68):

— (...) el Tribunal de Justicia ya declard, en una situacién
en la que la Comisién habia decidido inicialmente no plan-
tear objeciones a las ayudas controvertidas, que no podia
considerarse que tal circunstancia hubiera podido originar
en la empresa beneficiaria una confianza legitima, ya que
esta decision fue impugnada dentro de los plazos sefala-
dos para la interposicion de un recurso contencioso y fue
posteriormente anulada por el Tribunal de Justicia (senten-
cia de 14 de enero de 1997, Espana/Comision, C-169/95,
Rec. p. 1-135).

— El Tribunal de Justicia ha afirmado, igualmente, que,
hasta que la Comisién no adopte una decisién de apro-
bacion, e incluso hasta que venza el plazo sefalado para
interponer un recurso contra dicha decisién, el beneficia-
rio no tiene certeza alguna acerca de la legalidad de la
ayuda prevista, que es la Unica que puede originar en él
una confianza legitima (véase la sentencia de 29 de abril
de 2004, Italia/Comisién, C-91/01, Rec. p. 1-4355).

— Es preciso constatar que, de igual modo, cuando se
ha interpuesto un recurso de anulacion, el beneficiario no
puede albergar tal certeza hasta que el juez comunitario
no se haya pronunciado de forma definitiva.

Por tanto, si en una situacidon como esta no se apre-
cio la existencia de confianza legitima, mucho menos
se apreciaria en una situacion como la que nos hemos
planteado hipotéticamente. Situacién, por cierto, que
no deberia ni siquiera presentarse. La duda de si son
ayudas o no se suscita, en el caso del impuesto extre-
mefo, en relacién con la exencién de la que disfrutan
las secciones de crédito de las cooperativas y en rela-
cién con las deducciones especificas, particularmente
las aplicables a la Obra Benéfico Social de las cajas de
ahorros y el Fondo de Educacion y Promocion de las
cooperativas de crédito. En el caso del impuesto anda-
luz, las dudas solo se nos plantean con la Obra Benéfi-
co Social de las cajas de ahorros y el Fondo de Educa-
cién y Promocion de las cooperativas de crédito, puesto
que no esté exenta (ni no sujeta) la seccion de crédito
de las cooperativas.

3. Libre circulacion de capitales

Comenzaremos recordando que el eurodiputado Sr.
Garcia Margallo y Marfil planteé el 19 de abril una pre-
gunta oral (H-0391/01) en el Parlamento Europeo, sobre
el anteproyecto de Ley del impuesto extremeno, dirigi-
da a la Comisién Europea del siguiente tenor: «¢Estima
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la Comision que la citada figura constituye un obstacu-
lo a la libre circulacion de capitales?»

La respuesta, dada el 17 de mayo de 2001, a la pre-
gunta fue la siguiente:

La Comisién considera que no cabe descartar que los efec-
tos de la figura impositiva mencionada puedan represen-
tar un obstaculo a la libre circulacién de capitales segun
lo establecido en el articulo 56 del Tratado CE. Un impues-
to de estas caracteristicas podria constituir un obstaculo
para la inversién entre la Comunidad Autonoma de Extre-
madura y los Estados miembros, lo que, de conformidad
con el Tratado, esta prohibido. No obstante, la Comision
considera que en este momento seria prematuro hacer
mas observaciones sobre el asunto dado que la pregun-
ta se refiere a un anteproyecto de ley.

En ese sentido, la STJUE de 3 de junio de 2010
C-487/08, Comisién/Espana, establece que para que
una normativa fiscal nacional pueda considerarse com-
patible con las disposiciones del Tratado relativas a la
libre circulacion de capitales, es preciso que la diferen-
cia de trato resultante afecte a situaciones que no sean
objetivamente comparables o esté justificada por razo-
nes imperiosas de interés general (véanse las senten-
cias de 6 de junio de 2000, Verkooijen, C-35/98, Rec. p.
1-4071; y de 7 de septiembre de 2004, Manninen, C-
319/02, Rec. p. I-7477). En este campo, como en otros,
es recomendable conducirse con cautela, pues el prin-
cipio de no discriminacién no impide que el legislador
dé un trato fiscal diferente si existen razones objetivas
para ello, lo cual implica que quien alegue su vulnera-
cion debera demostrar que se ha dispensado un trata-
miento fiscal distinto a situaciones iguales o similares.

Pues bien, algunos autores, entre otros, Rodriguez
Mufoz (2002), consideran que el tributo disefiado por
la Comunidad Auténoma de Extremadura puede coli-
sionar con la libre circulacidon de capitales.

Lo cierto es que, desde la perspectiva que da el tiem-
po, no parece que dicha colisidn exista. No se olvide
que la pregunta a la Comisién se planted sobre el ante-
proyecto de Ley, y este experimentd modificaciones sus-
tanciales, desde nuestro punto de vista, que despejan
las dudas acerca del respeto 0 no a la libre circulacion
de capitales.

V. PALABRAS FINALES

Como se ha dicho al principio, el IDEC se establecio
por parte de una comunidad auténoma que ha estado
siempre en primera linea a la hora de «inventar impues-
tos». Varios de ellos claramente con una finalidad extra-
fiscal; tal fue el caso de los impuestos, ya suprimidos,
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sobre dehesas calificadas en deficiente aprovechamiento
y sobre las tierras calificadas como regadios infrautili-
zados —hasta el extremo de que no llegaron a recau-
dar nada durante todo el tiempo que estuvieron en
vigor—, otros no tanto. La tardanza del TC en resolver
el recurso de inconstitucional interpuesto contra su ley
reguladora nos ha privado a estas alturas de tener cri-
terios firmes sobre su constitucionalidad. La modifica-
cién de la LOFCA realizada en el afo 2009 hace que la
bruma sea menos densa, de manera que es mas facil
ver su constitucionalidad. Casi una década después,
Extremadura ha sido «imitada» por Andalucia, si bien es
cierto que ahora las circunstancias son muy otras. Ade-
mas, pudiera darse el caso de que se acabara estable-
ciendo un impuesto estatal sobre la materia gravada o
sobre otra similar, en cuyo caso habria de solucionarse
la «convivencia» del impuesto estatal y los impuestos
extremeno y andaluz, pero eso es algo que todavia no
se ha producido y, por tanto, lo procedente es cerrar ya
en este punto el presente trabajo.

NOTAS

(*) COM (2001) 366. Véase, asimismo, la Comunicacion de la
Comisién al Parlamento Europeo, al Consejo y al Comité Econémico
y Social Europeo, de 22 marzo de 2006, «Poner en practica la aso-
ciacion para el crecimiento y el empleo: hacer de Europa un polo de
excelencia de la responsabilidad social de las empresas», COM (2006)
136 final.

BIBLIOGRAFIA

ADAME MARTINEZ, F. (2010), «Los impuestos propios de las comunida-
des auténomas. Especial referencia a la modificacién del articulo
6.3 de la LOFCA por la Ley Orgéanica 3/2009», en prensa

BorRERO MORO, C. (2004), «La materia imponible en los tributos extra-
fiscales. {Presupuesto de realizaciéon de la autonomia financie-
ra?», Cuadernos de Aranzadi Jurisprudencia Tributaria, n.° 33, Pam-
plona.

Cawvo VERGEZ, J. (2003), «Algunas consideraciones acerca del impues-
to sobre los depdsitos de las entidades de crédito de Extremadu-
ra», Quincena Fiscal, n.° 1.

Campos CLIMENT, V., y SANCHIis PaLAcio, J.R. (2005), «Las secciones de
crédito de las cooperativas en Espafna. Andlisis de su situacion
actual y su papel en la financiacién al cooperativismo agrario y al
desarrollo rural», Revista de Desarrollo Rural y Cooperativismo Agra-
rio, n.° 9: 49.

CHeca GoNzALEzZ, C. (2008), Propuestas para un nuevo modelo de finan-
ciacién de las comunidades auténomas de régimen comin en
materia de impuestos propios y cedidos, Thomson-Aranzadi, Pam-
plona.

CHecA GonzALEZ, C., y MERINO JARA, |. (2006), «Impuesto sobre depo-
sitos de entidades de crédito», Tributos Locales y Autonémicos,
Thomson-Aranzadi, Pamplona.

CResPo MIEGIMOLLE, C, (1999), Régimen fiscal de las cooperativas,
Aranzadi, Pamplona: 164.

Dos SanTOs, A. C. (2009), L’Union européenne et la régulation de la
concurrence fiscale, L.G.D.L., Bruylant.

89



FaLcon y TELLA, R. (2001), «La inconstitucionalidad declarada del
impuesto balear sobre instalaciones que incidan en el medio
ambiente y la previsible inconstitucionalidad del impuesto catalan
sobre grandes superficies y del proyectado impuesto extremeno
sobre ahorro», Quincena Fiscal, n.° 5.

GADEA, E.; SACRISTAN, F., y VARGAS VAsSEROT, C, (2009), Régimen juri-
dico de la sociedad cooperativa del siglo XXI. Realidad y propues-
tas de reforma, Dykinson, Madrid: 449 y siguientes.

GARcia JIMENEZ, M. /2010), «La necesaria armonizacion internacional
del Derecho cooperativo: el caso espanol», Revista de Estudios
Cooperativos, Revesco, n.° 102: 85,60.

GUTIERREZ DE GANDARILLA GRAJALES, F. A. (2002), «Algunas reflexiones
juridicas sobre el nuevo Impuesto Extremefio sobre Depdsitos de
Entidades de Crédito», Impuestos, n.° 1.

KARLSHAUSEN, L. (2010), «Fiscalité des coopératives», Comunicacion
presentada en el ICA European Research Conference Cooperati-
ves Contributions to a Plural Economy, Lyon, 2-4 septiembre.

90

MaNzano SiLva, E. (2010), «Extremadura ante el nuevo modelo de finan-
ciacién autonémica y la reforma de su Estatuto de Autonomia»,
inédito, pendiente de publicacion.

MERINO JARA, |. y MaNzANO SiLva, E. (2010), «Credit cooperatives socie-
ties, particularly in the Autonomous Community of Extremadura»,
Comunicacion presentada en el ICA European Research Confe-
rence Cooperatives Contributions to a Plural Economy, Lyon, 2-4
septiembre.

MonzéN, J.L. (coord.); CALvo ORTEGA, R.; CHAVES AviLa, R.; FAJARDO
GARCiA, |.G., y VALDES DAL-RE, F. (2009), Informe para la elaboracién
de una Ley de Fomento de la Economia Social, Civiec: 106.

MOoRILLAS JARILLO, M.J., y FELIU REY, M.I. (2002), Curso de cooperativas,
Tecnos, Madrid: 439.

RobriGuEZ MuNoz, J.M. (2002), «El impuesto extremefo sobre los
depositos de las entidades de crédito: una primera aproxima-
cién», Revista de Derecho Financiero y de Hacienda Publica, volu-
men 52, n.° 265.

PERSPECTIVAS DEL SISTEMA FINANCIERO
N.° 101/ 2011



La tasa municipal de cajeros automaticos:
una primera batalla ganada
por los ayuntamientos

Pablo Chico de la Camara

I. PLANTEAMIENTO

A lo largo de estas paginas, analizaremos la pres-
tacion tributaria que grava la utilizacién de cajeros
automaticos, y que ha generado en los Ultimos anos
mucha conflictividad entre los ayuntamientos y las enti-
dades financieras, y responderemos a las siguientes
preguntas:

¢{Qué tipo de tributo es?, épor qué concepto se
paga?, équién lo paga?, écuanto se paga?, écOmo se
paga?, éresulta legitimo exigirlo basandose en la juris-
prudencia dictada hasta la fecha? Y, en caso afirmati-
Vo, éexiste alguna alternativa legal por parte de las enti-
dades financieras para eludir la realizacién del hecho
imponible?

Il. NATURALEZA TRIBUTARIA Y COBERTURA LEGAL

Como cuestidn previa al analisis juridico de este tri-
buto, cabe afirmar que no existe una actuacién unani-
me por parte de los ayuntamientos al objeto de confi-
gurar esta prestacion tributaria (1), lo que ha llevado a
que unos ayuntamientos la incluyan en una ordenanza
general de tasas por utilizaciones privativas y aprove-
chamientos especiales de dominio publico (v.gr. Alco-
bendas, Burgos, Méstoles y Pozuelo de Alarcén); otros,
en una ordenanza mas especifica de tasas por ocupa-
cién del subsuelo, suelo y vuelo de los terrenos de domi-
nio publico (v.gr. Castellén, Palma de Mallorca y Las
Rozas), y por Ultimo, el supuesto mas inusual de aque-
llos otros ayuntamientos que han aprobado una orde-
nanza propia de tasa por instalacién de cajeros auto-
maticos en las fachadas de los inmuebles con acceso
directo desde la via publica (v.gr. Alcala de Henares y
Ciudad Real) (2).
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La cuestiéon que puede plantearse reside en si dichas
ordenanzas fiscales tienen cobertura legal de acuerdo
con la profusa doctrina del Tribunal Constitucional. Como
es sabido, nuestro Alto Tribunal tiene declarado en las
SSTC 185/1995; 233/1999; 106/2000; 63/2003, y 150/2003
que, con independencia del nomen iuris que utilice el
legislador a la hora de denominar a una determinada
exaccioén, toda prestacién pecuniaria de caracter coac-
tivo que relina los requisitos intrinsecos de una tasa
debe venir regulada por una ley. Nos encontramos por
consiguiente ante una garantia para el conjunto de los
ciudadanos con el fin de que la Administraciéon no actie
con interdiccion de la arbitrariedad creando bajo la deno-
minacién formal de «tasas» figuras que se correspon-
den mas con el disefo técnico de un «impuesto» (3). Se
trataria, en definitiva, de un fraude de ley para salvar las
limitaciones legales a la creacién ex novo de impuestos
por parte de las entidades locales (4). En efecto, néte-
se que una entidad local puede verse tentada a crear
nuevas figuras tributarias que, bajo la denominacién for-
mal de «tasa» (sobre la que el TR. LRHL no establece
tantas limitaciones para su creacién), esconda por sus
caracteristicas intrinsecas un verdadero impuesto. Asi,
podria resultar contrario al principio de legalidad que
mediante una Ordenanza se crease bajo el paraguas
formal de «tasa» un tributo en el que el ente publico no
ofreciese a cambio del pago del tributo ninguna con-
traprestacion directa, inmediata y a corto plazo. El prin-
cipio de legalidad precisamente constituye una garan-
tia de que el ente publico incardine el citado tributo en
alguno de los dos grandes bloques de presupuestos de
hecho que gobiernan el marco conceptual de una tasa
(a saber, prestacion de un servicio publico y utilizacion
o aprovechamiento especial del dominio publico).

Pues bien, cabe afirmar que resulta cierto que el
articulo 20.3 TR. LRHL no recoge expresamente el esta-
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blecimiento de tasas «por la utilizacién de cajeros auto-
maticos», pero no por ello resulta inconstitucionalidad
por falta de cobertura legal ex art. 31.3 CE (5). Recien-
temente se han manifestado en ese sentido las SSTS de
22 de octubre de 2009 (RJ 2009/7636 y JUR 2009/467511)
al declarar que «todo ello permite apreciar que la exis-
tencia de cajeros automaticos comporta un aprovecha-
miento, no privativo pero si especial, de la via publica
por parte de la entidad bancaria titular del cajero auto-
matico, que es la que obtiene con dicha instalacién un
beneficio econdmico especifico y exclusivo, subsumi-
ble en el articulo 20 Ley 39/1988, RHL, donde se con-
tiene una relacién no cerrada, sino abierta, es decir,
meramente enunciativa, de los conceptos concretos que
motivan el cobro de una tasa. En relacién con esta
misma tasa, la anterior STS de 12 de febrero de 2009
(RJ 2007, 1797) también se manifestaba en estos tér-
minos al afirmar que «las entidades locales pueden esta-
blecer tasas —remarcandose asi el caracter potestati-
vo y voluntario de estos tributos, cuyo establecimiento
depende exclusivamente de la voluntad de la entidad
local respectiva, pudiéndose exigir Gnicamente previo
acuerdo expreso de imposicién y ordenacion— por cual-
quier supuesto de utilizacién privativa o aprovechamiento
especial del dominio publico local, y en particular por
los que aparecen expresamente configurados con carac-
ter no taxativo, sino meramente enunciativo, en el refe-
rido precepto, del que se desprende que para que la
utilizacién del dominio publico pueda generar tasas loca-
les es necesaria la concurrencia de estas tres circuns-
tancias: a) que se trate de un aprovechamiento espe-
cial o privativo; b) que su uso sea legitimo, y c) que los
bienes sean de dominio publico local. «En rigor —con-
cluye el Alto Tribunal—, no es necesario ninguna rela-
cién de supuestos, ni abierta ni cerrada, en base a que
las Entidades Locales puedan exigir tasas, ya que la
configuracion en la Ley de la categoria genérica de tasa
local y la regulacién, también genérica, de todos sus
elementos esenciales, es suficiente como para dar por
adecuadamente cumplido el principio de reserva de ley».

Anteriormente, la STS de 29 de octubre de 1993 (RJ
1993, 7436) también se habia pronunciado respecto de
la tasa de apertura de establecimientos comerciales,
afirmando que la lista recogida en la LRHL no era nume-
rus clausus, sino numerus apertus. Y, en esta misma
linea, una profusa jurisprudencia de los tribunales supe-
riores de Justicia (vid. entre otras, las sentencia del TSJ.
de Asturias de 2 de julio de 2001 —JT 2001, 1301—;
del TSJ. de Castilla-La Mancha de 17 de enero 2005
—JUR 2005/37944— y de 19 de diciembre de 2006
—JUR 2007/82974—; del TSJ. de Madrid de 26 de junio
(JT 2008/310), de 6 de septiembre (JUR 2008/6945) y
de 2 de octubre (JUR 2008/5208 y JUR 2008/5208), 26
de octubre (JUR 2008/21304) y 11 de diciembre de 2007
(JUR 2008/118153); y de 10 de enero (JT 2008/359), de
6 de marzo —JUR 2008/198665—, de 29 de mayo (JUR
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2008/284181), de 26 de junio (JUR 2008/293362), de 3
de julio —JUR 2009/292663—, de 4 —JUR 2009/89238
y JUR 2009/89345—) y 18 de diciembre de 2008
(JT 2009/431); también se ha manifestado expresamente
sobre el caracter no exhaustivo o abierto del elenco de
supuestos recogidos en la Ley.

Sin embargo, la STSJ Valencia de 27 de septiembre
de 2007 (JUR 2008, 5701) declard nula la ordenanza fis-
cal del Ayuntamiento de Mondvar que regulaba la tasa
por utilizacién privativa o aprovechamiento especial de
dominio publico local por cajeros automaticos en via
publica, entendiendo que la LRHL de 1988 (situacion
que puede entenderse aplicable también a la situacion
actual) establecia «un catalogo, numerus clausus, de
supuestos para el establecimiento de tasas, entre los
que no figura la instalacién de cajeros automaticos que
se encuentren ubicados en las fachadas de las entida-
des de crédito».

Por otro lado, nétese que el articulo 26 LBRL recoge
una serie de servicios que han de prestarse obligato-
riamente por los entes locales (6), pero fuera de éstos,
no existe ninguna limitacién para la configuracion de
tasas que sirvan para financiar servicios que presta el
Ayuntamiento de forma voluntaria (vid. SSTS de 29 de
mayo de 2000 —RJ 2000, 4278—; de 1 de junio de 2002
—RJ 2002, 5915—, y de 19 de abril de 2005 —RJ 2005,
3798—). En todo caso, a la tasa por utilizacién de caje-
ros, al tratarse de una prestacion que grava el aprove-
chamiento especial de dominio publico, y no los servi-
cios, tampoco le afectaria esta disposicion.

lll. HECHO IMPONIBLE

1. Planteamiento

Como venimos senalando, a la luz de los articulos
2.2.a) de la Ley General Tributaria (en adelante LGT), 12
del Texto Refundido de la Ley Reguladora de las Hacien-
das Locales (en adelante, TR. LRHL) y 1.2 de la Ley de
Tasas y Precios Publicos (en adelante, LTPP), nos encon-
tramos ante una prestacién pecuniaria coactiva por el
aprovechamiento especial del dominio publico y que
beneficia de modo particular al administrado.

2. Delimitacion positiva

2.1. Aprovechamiento especial del dominio publico

Como es sabido, las tasas pueden traer origen bien
en la utilizacién privativa o aprovechamiento especial
del dominio publico, o bien en la prestacién de servi-
cios y realizacion de actividades en régimen de dere-

PERSPECTIVAS DEL SISTEMA FINANCIERO
N.° 101/ 2011



cho publico. En nuestro caso, es evidente que las tasas
por utilizacion de cajeros automaticos han de incardi-
narse en el primero de los grupos citados.

Por su parte, dentro del subgrupo de tasas por utili-
zacion privativa o aprovechamiento especial del domi-
nio publico cabe incardinarlas en las tasas por el apro-
vechamiento especial, y no por utilizacion privativa del
dominio publico. Asi las cosas, la diferencia entre uno
y otro supuesto de hecho reside en una cuestion de
«grado» en la intensidad del aprovechamiento especial.
Los supuestos de utilizacion privativa tienen una maxi-
ma intensidad, mientras que en los casos de aprove-
chamiento especial les corresponde una menor inten-
sidad de utilizacién del dominio publico. Es doctrina
pacifica en la jurisprudencia que en los supuestos de
tasas por utilizacion de cajeros automaticos las entida-
des financieras restringen el uso del dominio publico de
forma parcial (aprovechamiento especial) pero no total
(utilizacioén privativa) (7). En efecto, como sostiene entre
otras la STSJ de Madrid de 31 de mayo de 2004, «la ins-
talacion de los cajeros automaticos que ocupan por
parte de la entidad bancaria apelante, en linea de facha-
da y orientados hacia la via publica, con la evidente fina-
lidad de posibilitar su utilizacién por todo usuario que
posea el documento magnético, imprescindible para
ello, y acceder asi a una serie de servicios, cuya pres-
tacion resulta posible llevar a cabo mediante tales caje-
ros automaticos, tiene como consecuencia inmediata la
realizacion de operaciones bancarias desde la via publi-
cay através de tales instrumentos con la consiguiente
ocupacion temporal y parcial de la via publica por los
usuarios mencionados, receptores de servicios banca-
rios, cuyo desarrollo es trasladado asi desde el interior
de la oficina bancaria a la via publica. Obviamente, todo
ello supone un aprovechamiento no privativo, pero si
especial, de la via publica por parte de la entidad ban-
caria titular del referido cajero automatico subsumible
en el articulo 20 LRHL de 1988. En esta linea, se mani-
festo la STSJ de Madrid de 16 de enero de 2004 (JUR
2004/222534) al afirmar que «tanto la expedicién como
la recepcién pertenecen al mismo servicio, como tam-
bién el manejo de la maquina con la tarjeta y el accio-
namiento de los mecanismos de aquella, de tal mane-
ra que si no hubiera esa actividad callejera no habria
servicio, en el cual se utiliza el dominio publico para algo
bien distinto del uso general colectivo de la via publica
o del mero deambular».

A esta conclusién han llegado las SSTS citadas de
22 de octubre de 2009 al afirmar que «no ofrece dudas
que la instalacién de cajeros por una entidad bancaria,
en linea de fachada y orientados hacia la via publica,
con la evidente finalidad de posibilitar su utilizacién por
todo usuario que posea la tarjeta magnética imprescin-
dible para acceder a la serie de servicios que prestan,
tiene como efecto inmediato la realizacién de opera-
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ciones bancarias desde la via publica a través de tales
instrumentos, con la consiguiente ocupacion de la via
publica por los clientes receptores de los servicios ban-
carios, cuya prestacion es trasladada asi desde el inte-
rior de la oficina bancaria a la via publica».

En alguna ocasion, sin embargo, algun tribunal ha
declarado de forma mas que discutible que «el hecho
de pararse en la acera los ciudadanos para utilizar los
cajeros automaticos no incorpora al uso comun de la via
publica circunstancias de especial intensidad (la cursi-
va es nuestra) que puedan caracterizar ese uso comun
de especial en cuanto que ni es un uso prolongado ni
obstruccion (sic) ni reviste mayores diferencias con otras
actividades que se ejercen en la via publica como la
generada por las personas que se acumulan en las puer-
tas de los pubs, en la entrada a espectaculos o de otras
actividades comerciales, en las paradas de transportes,
contemplacién de escaparates, etc. y que forman parte
de la utilizacién cotidiana de la via publica(...)»; vid. STSJ
de Valencia de 27 de septiembre de 2007 (JUR 2008,
5701).

Llegados a este punto, cabe cuestionarse quién tiene
la carga de la prueba para acreditar la existencia del
citado aprovechamiento especial del dominio publico y,
en segundo lugar, qué elementos de prueba han de con-
currir para la acreditacion de este aserto.

Respecto de la primera cuestién, cabe afirmar que
corresponde a la Administracion la prueba de la con-
currencia del citado presupuesto de hecho de la tasa,
es decir, del aprovechamiento especial de dominio publi-
co de conformidad con el articulo 105.1 LGT, que pres-
cribe, como es sabido, que «en los procedimientos de
aplicacion de los tributos quien haga valer su derecho
debera probar los hechos constitutivos del mismo».

En segundo lugar, respecto de la prueba del citado
aprovechamiento especial pueden enumerarse como
elementos probatorios los siguientes argumentos:

Cabe entender que en estos casos si existe una res-
triccién del uso de dominio publico de acuerdo con el
articulo 75 del Reglamento de Bienes de Entidades
Locales, aprobado por el RD. 1372/1986, de 13 de junio,
que sefala que «en la utilizacién de los bienes de domi-
nio publico se considerara: 1° uso (...) especial, si con-
currieran circunstancias de este caracter por la peligro-
sidad, intensidad del uso o cualquiera otra semejante»,
y en su apartado 2°, uso privativo, el constituido por la
ocupacion de una porcién del dominio publico, de modo
que limite o excluya la utilizacién por los demas intere-
sados».

Efectivamente, esa «intensidad de uso» constituye un
uso especial de la via publica por los usuarios de caje-
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ros, restringiendo su utilizacién para el resto de la colec-
tividad. Algun autor hace referencia a ciertas molestias
que se causan al resto de ciudadanos por la utilizacion
de los cajeros, como son la existencia de recibos de los
que se desprenden los usuarios fuera de las papeleras
habilitadas expresamente a ese fin, o de la concurren-
cia de vehiculos que se detienen en la propia via con el
fin de acceder a su utilizacién (cfr. Checa Gonzalez,
2007).

Asimismo, también cabe destacar que el articulo 85
de la Ley del Patrimonio de las Administraciones Publi-
cas (en adelante, LPAP), aprobado por la Ley 33/20083,
de 3 de noviembre, titulado «tipos de uso de los bienes
de dominio publico», sefiala que «es uso que implica un
aprovechamiento especial del dominio publico el que
sin impedir el uso comun, supone la concurrencia de
circunstancias como la peligrosidad o intensidad del
mismo, preferencia en casos de escasez, la obtencion
de una rentabilidad singular u otras semejantes, que
determinan un exceso de utilizacién sobre el uso que
corresponde a todos o un menoscabo de éste». En efec-
to, siguiendo al Tribunal Supremo en la sentencia de 8
de julio de 1987 (RJ 1987, 6870), y de conformidad con
los articulos 59 y 61 del Reglamento de Bienes de las
Entidades Locales de 27 de mayo de 1955, «es comun
porque no impide el uso por los demas interesados, es
especial por la intensidad del uso, y es normal porque
es conforme con el destino de los bienes. Pero es nece-
sario aclarar —puesto que el razonamiento del juzga-
dor debe ser, hasta donde es posible, persuasivo— que,
en realidad, y pese a lo que dice la norma citada, uso
comun propiamente dicho, o uso comun sin mas es sélo
aquél en que no concurre ninguna circunstancia singu-
lar y se ejerce con arreglo a la naturaleza de los bienes
utilizados, esto es con arreglo al destino primario y nor-
mal de esos bienes, por lo que no exige ningun titulo en
el usuario, siendo ese uso libre y gratuito, sin que nece-
site licencia ni autorizacién ni ningun acto administrati-
VO previo para su utilizacién. Por eso el uso comun sélo
convencionalmente, es —podriamos decir— comun...
pero menos. En realidad este uso comun especial es
un grupo o modalidad autbnoma que esta muy cerca
del uso privativo pero que no se identifica con él. Y es
que ya no es libre o publico sino que, por la especial
intensidad en el caso (peligrosidad, etc. en otros, y quiza
también en éste) exige de una intervencion adminis-
trativa concretada en el acto de licencia. Y que es nor-
mal, el uso de que aqui se trata, no parece que exija
mayor razonamiento, pues no desvirtla ni altera el des-
tino del subsuelo. Por todo lo cual, es correcto que el
Ayuntamiento haya utilizado la forma de licencia y no
de concesion».

La utilizacién de estos cajeros automaticos produce

sin lugar a dudas, un provecho econémico, una «renta-
bilidad singular» (en los términos de la LPAP) para la
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entidad financiera al suponer un ahorro de costes por
permitir la realizacion de operaciones comerciales (ban-
carias y de otro tipo lucrativo) en horario y fuera del hora-
rio comercial (8). En esta linea se ha pronunciado el Tri-
bunal Supremo en la sentencia de 12 de febrero de
2009, que, haciendo suyo un fundamento juridico de la
STSJ de 25 de abril de 2005 (JT 2006, 131), afirma que
«mediante este sistema operativo, usual en la practica
bancaria, determinados servicios y operaciones propias
de los contratos de naturaleza bancaria que tales enti-
dades ofrecen a sus clientes son prestados de forma
ininterrumpida no ya en el interior del centro bancario
sino con aprovechamiento, de forma no excluyente pero
si especial del espacio exterior, sobre la via publica, en
la que el cliente puede realizar un amplio abanico de
operaciones fuera del horario comercial sin necesidad
de utilizar las dependencias de la entidad de crédito,
que indudablemente obtiene un provecho econdémico
de esta operativa que se realiza en espacio de dominio
publico local mediante un sistema inteligente que es
complemento de su propio centro de actividad». Efecti-
vamente, como advierten las SSTSJ de Madrid de 15y
22 de julio (JUR 2008/291337 y JUR 2008/383542), de
9 de octubre (JUR 2009/93147) y de 18 de diciembre
de 2008 (JT 2009/431) y de 30 de diciembre de 2009
(JUR 2010/107532), a través de los cajeros automaticos
«son prestados por el banco determinados servicios y
operaciones propias de los contratos de naturaleza ban-
caria. A través de tales aparatos puede verificarse un
amplio nimero de operaciones de ese tipo sin necesi-
dad de disponer para ello de un espacio fisico propio,
de empleados, ni del resto de los servicios ordinarios,
lo que permite la extensidn de la actividad negocial ban-
caria a todo el dia. Es, por tanto, un sistema comple-
mentario del tradicional nlcleo de actividad de la ofici-
na, sistema en que el despacho con los clientes se
verifica en el dominio publico. Nos hallamos, en defini-
tiva, ante un servicio prestado por el banco al cliente y
del que aquél obtiene el consiguiente beneficio econé-
mico inherente a toda operacién bancaria, incrementa-
do, en lo que aqui interesa, con el ahorro que conlleva
prescindir de los locales precisos para su prestacion y
su sustitucién por la via publica. No cabe duda de que
el titular del cajero automatico utiliza en beneficio par-
ticular el dominio publico, con la consiguiente adquisi-
cion de la condicién de sujeto pasivo del tributo en los
términos del art. 23 de la LRHL de 1988».

En esta linea, también se ha pronunciado la STSJ de
Castilla-La Mancha de 8 de febrero de 2005 (JUR 2005,
54426) al afirmar que la entidad bancaria obtiene «un
beneficio econdmico, siendo entonces la tasa la com-
pensacion correspondiente a ese beneficio especifico
y exclusivo que sin el aprovechamiento del espacio
publico no obtendria; nada impide por tanto su inclu-
sion en el art. 75 del Real Decreto 1372/1986, Regla-
mento de Bienes de las Entidades Locales, como uso
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comun especial». Asimismo, el TSJ de Catalufa hace
referencia también a un «provecho o beneficio» que reci-
be el banco con la utilizacién del cajero (sentencia de 7
de julio de 2000 —JT 2000/1296—), asi como al «<amplio
abanico de operaciones incluso fuera del horario comer-
cial sin necesidad de utilizar las propias dependencias
de la entidad de crédito, que indudablemente obtiene
un provecho econémico de esta operativa que realiza
en espacio de dominio publico local, mediante un sis-
tema inteligente que es complemento de su propio cen-
tro de actividad y que traslada a la via publica el desa-
rrollo de los servicios que habria de ser realizados en el
interior» (sentencia de 3 de abril de 2008 —JUR
2008/180893). Y el TSJ de Castillay Ledn en sentencia
de 13 de octubre de 2006 (JUR 2006/247798) habla de
«auténticas oficinas de urgencia de las entidades finan-
cieras en horas fuera de apertura de éstas».

2.2. Delimitacion entre la tasa por utilizacién de cajeros
y la de portadas, escaparates y vitrinas

Las SSTS de 12 de febrero y de 22 de octubre de
2009 citadas (FJ 5°) delimitan de forma sibilina la exis-
tencia de un aprovechamiento especial del dominio
publico en los supuestos de utilizacion de cajeros res-
pecto del por aquél entonces precio publico por porta-
das, escaparates y vitrinas.

Asi sostienen las citadas sentencias que «la finalidad
que con los cajeros automaticos se persigue, que con-
lleva una mayor intensidad de uso del dominio publico
local o, cuando menos, una intensidad de uso superior
alo que seria el uso general colectivo de la via publica,
es lo que permite encontrar una diferencia con el
supuesto que contempld esta Sala en su sentencia de
28 de abril de 2004 (recurso num. 605/1999 ), en la que
lo que se dilucidaba era la posibilidad de que el Ayun-
tamiento de Santa Lucia (Las Palmas de Gran Canaria)
pudiese cobrar un precio publico por instalacién de por-
tadas, escaparates y vitrinas, asi como de rétulos y car-
teles. Esta Sala consider6 que siendo patente que las
portadas, escaparates y vitrinas se instalan en terrenos
de propiedad particular, ello excluye de raiz que exista
utilizacién privativa del dominio publico local. Tampoco
concurre ningun servicio prestado por la Administracién.
Del mismo modo, ha de excluirse que se dé un apro-
vechamiento especial del dominio publico, pues la ins-
talacién de portadas, escaparates y vitrinas, por llevar-
se a cabo en propiedad privada, no comporta un
aprovechamiento especial del dominio publico. El hecho
de que las portadas, escaparates y vitrinas sean vistas
desde el dominio publico no configura un aprovecha-
miento especial “del” dominio publico, sino “desde” el
dominio publico. Este cambio preposicional es también
conceptual, lo que priva de cobertura a la Ordenanza
cuestionada.
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«En el caso de instalacion de cajeros automaticos que
aqui nos ocupa, el supuesto es distinto, puesto que la
instalacion del cajero automatico implica una utilizacion
fisica del dominio publico, ya que el cajero no es sus-
ceptible de ser utilizado con su mera visién, sino que
exige una parada fisica ante él para realizar las opera-
ciones solicitadas, de manera que no solo se usa
«desde» el dominio publico sino también «en» el domi-
nio publico, aunque se encuentre materialmente empo-
trado en la pared del establecimiento bancario. Su ins-
talacion no es para ser visto, como en el caso de los
escaparates, sino para ser utilizado» (9).

El argumento formulado resulta mas que discutible,
pues parece otorgar relevancia Unicamente al hecho de
que el usuario tenga una participacién activa y no pasi-
va, tal como sucede con el aprovechamiento especial
de caracter visual que se produce con el precio publi-
co (actualmente configurada como tasa) de portadas,
escaparates y vitrinas.

En nuestra opinién, de acuerdo con la citada doctri-
na del Tribunal Supremo, cabria entender que la actual
tasa por «portadas, escaparates y vitrinas» resulta ilegal
por entender que en el citado supuesto no concurre el
«aprovechamiento especial del dominio publico» que
resulta necesario para la configuracién de la citada tasa,
pues lo mas de lo que podra hablarse sera de un «apro-
vechamiento especial desde el dominio publico», pero
no de «un aprovechamiento especial en el dominio publi-
co», haciéndonos eco del juego de palabras que emplea
nuestro mas Alto Tribunal. Siguiendo el razonamiento
del Tribunal Supremo, nos cuestionamos verdadera-
mente si la afluencia masiva de personas para contem-
plar un espectaculo ubicado en el escaparate o en la
fachada de un establecimiento privado (v.gr. cortylan-
dia) no llega a producir una «especial intensidad en su
uso» (generando molestias para la colectividad) de
acuerdo al art. 75 del Reglamento de Bienes de Enti-
dades Locales, o supone una «rentabilidad singular» de
conformidad con el articulo 85 de la Ley de Patrimonio
de las Administraciones Publicas. Siguiendo la doctri-
na del Alto Tribunal, no concurre en este supuesto apro-
vechamiento especial del dominio publico, lo que resul-
ta mas que discutible. Nétese que la Ley 51/2002, de 27
de diciembre, de reforma de la LRHL, suprimio el
supuesto de tasas por utilizacion privativa o aprove-
chamiento especial del dominio publico local en los
casos de instalacion de anuncios no ubicados en terre-
nos de dominio publico local, sino Unicamente visibles
desde el mismo (art. 20.3. s) in fine) LRHL (10). Por con-
siguiente, entendemos que habria que realizar una inter-
pretacion correctiva del actual apartado s) del articulo 20
TR. LRHL al objeto de que sea legal a la luz de la doc-
trina del Tribunal Supremo en las sentencias de 28 de
abril de 2004 (sobre la prestacidon pecuniaria propia-
mente de instalacion de portadas, escaparates y vitrinas)
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y de 12 de febrero y 22 de octubre de 2009 (sobre la tasa
de cajeros automaticos), lo que lleva a entender que solo
se devengara el citado tributo cuando dichas portadas,
escaparates y vitrinas se encuentren en suelo publico.

2.3. Delimitacién con el estacionamiento
de personas para acceder a otros
establecimientos comerciales

En algunas ocasiones, las entidades financieras recu-
rrentes han comparado el aprovechamiento especial
que se grava con ocasion de la utilizacion de los caje-
ros automaticos con el también estacionamiento de per-
sonas gue se produce con ocasién del acceso a pubs,
discotecas, espectaculos, a establecimientos comer-
ciales, o en las paradas de los transportes. Sin embar-
go, los tribunales superiores de Justicia que han tenido
ocasién de pronunciarse sobre este punto siempre han
rechazado dichas alegaciones, aunque debe recono-
cerse que sin demasiada motivacién. Asi, de entre las
escasas sentencias favorecedoras de las pretensiones
de las entidades financieras cabe citar las SSTSJ de
Valencia de 17 de mayo de 2004 (JT 2005/1676) y de
26 de abril (JUR 2007/262000) y 27 de septiembre de
2007 (JUR 2008/5701) que anularon las ordenanzas fis-
cales de Elche, Oliva y Mondvar respectivamente por
entender que no existia un aprovechamiento especial
generador de la citada tasa. Sin embargo, respecto de
la alegacion de la existencia de otros supuestos simila-
res de aprovechamientos especiales que no son igual-
mente gravados el Tribunal no resulta claro, al despa-
char el asunto aseverando que dicha comparacién «cae
[pOr su propio peso», pero sin concretar en exceso dicha
afirmacion categorica. Asi, concluye sefalando que «no
puede negarse que, en los supuestos de acumulacion
de individuos que pretenden acceder a pubs, espec-
taculos, establecimientos comerciales o transportes, por
definicion, son clientes potenciales cuyo acceso res-
pectivo supondra, desde luego, un beneficio para el ofer-
tante del servicio». Sorprende el Tribunal reconociendo
que «las circunstancias descritas generan, siempre, una
mayor concentracién de personas, con la carga de uso
del dominio publico que ello conlleva, la mayor parte de
las veces mas consistente que la simple presencia de
un ciudadano ante un cajero automatico».

De forma mas motivada se manifiesta la STSJ de
Madrid de 23 de septiembre de 1991 al afirmar que

«la mera detencién de peatones ante las taquillas de los
locales de espectaculos no constituye aprovechamiento
especial de la via publica susceptible de cobranza de dere-
chos y tasas y que la ordenanza que asi lo establece care-
ce de cobertura legal para exigirlo, ya que la adquisicion
de localidades desde la via publica no excede de las acti-
vidades licitas que se incluyen en el uso publico comun
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general y normal de dichos bienes por los ciudadanos...
ya que estas aglomeraciones de peatones se producen
inevitablemente también a la entrada y salida de los espec-
taculos, en las paradas de los transportes, en las puertas
de determinados comercios, entidades bancarias y ofici-
nas privadas y publicas, ... cuya normalidad no pueda
someterse a tributacion sin desnaturalizar el concepto razo-
nable de uso publico». En esta linea, también se ha mani-
festado la sentencia de 27 de marzo de 2007 del Juzgado
contencioso-administrativo de Valdepenas al afirmar que
«este aprovechamiento de la via publica implica una mayor
intensidad en el uso del suelo (criterio definitorio del uso
comun especial —art. 75.1°—) que se mide no por la pun-
tual aglomeracion de personas, circunstancia que también
puede acontecer en determinados comercios o0 espec-
taculos, sino por el uso continuado, a todas las horas del
dia y todos los dias del afno, del servicio bancario y, por
ende, de la via publica, ni ante supuestos de ocupacion
duradera que no implica directa e inmediatamente activi-
dad comercial y provecho para el comerciante (caso de
los escaparates), sino ante la efectiva y material prestacién
directa y permanente de servicios bancarios a clientes, que
implica un uso intensivo del suelo publico por parte de
éstos y provecho para la entidad financiera, justificando
consecuentemente la imposicién de la tasa. Se trata en
definitiva de atender a criterios de razonabilidad y propor-
cionalidad en la intensidad del uso del dominio publico,
que serviran para deslindar en cada caso la procedencia
del establecimiento de la tasa, y que justifican la proce-
dencia del mismo cuando en casos como el de los caje-
ros automaticos en fachada lindera a la via publica éste
sea continuado y permanente en el tiempo y aproveche
directa, inmediata y efectivamente al sujeto pasivo por ser
ventajoso para su negocio al formar parte de su trafico
mercantil».

3. Delimitacién negativa: éexiste sujecion al tributo
en los supuestos de cajeros automaticos
localizados en el interior de la sucursal?

La cuestién, como hemos visto, resulta pacifica a la
luz de la doctrina del Tribunal Supremo cuando el caje-
ro se encuentra ubicado en linea de fachada. Sin embar-
go, mayor problematica puede existir respecto de aque-
llos cajeros que estén encastrados en el interior de la
sucursal, de tal forma que el suelo que ocupa el usua-
rio sea propiedad de la entidad. Las SSTSJ de Castilla-
La Mancha de 8 de febrero de 2005 (JUR 2005, 54426),
de 30 de marzo de 2007 (JUR 2008/86736), de Madrid
de 20 de julio de 2007 (JUR 2008/86736), y de Catalu-
na de 25 de abril de 2005 (JT 2006, 131), de 8 de
noviembre de 2007 (JUR 2008/20455), y de 3 de abril
de 2008 (JUR 2008, 180893), entre otras, realizan pre-
cisamente dicha delimitaciéon a efectos de la sujecién o
no de la citada tasa. Efectivamente como advierte la ulti-
ma sentencia del TSJ de Cataluna, «si no es necesaria
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la ocupacion del dominio publico para el manejo del
aparato no cabe girar la tasa, pues el cajero no estara
instalado en la fachada (0, en los términos de la Orde-
nanza aqui impugnada, no dara directamente a la via
publica), sino retirado o retranqueado de ella en la media
necesaria para hacer innecesaria la ocupacién». Por
consiguiente, la situacién del cajero en la fachada o en
el interior de la sucursal marcara la sujecién o no a la
tasa, empleandose en estos casos el informe pericial
como medio habitual de prueba valido en Derecho (11).
A esta conclusion llegd la STSJ de Madrid de 20 de julio
de 2007 (JUR 2008/193131) para declarar la no sujecién
la tasa al encontrarse el cajero automatico situado en el
interior de la sucursal. En efecto, «existe una diferencia
apreciable que debe influir en la decision del litigio y es
que, tal como alega la parte actora y acreditan las foto-
grafias que aportd con el escrito de interposicion del
recurso y que obran en el expediente administrativo, asi
como el dictamen del arquitecto técnico D. José Pablo
que también aport6é con dicho escrito, el cajero auto-
matico situado en la calle Leganés n.° 25 de Fuenla-
brada, que pertenece a la entidad actora, no esta ali-
neado con la calle Leganés en la fachada del edificio,
sino que esta retirado hacia el interior, integrado dentro
del espacio perteneciente a la oficina bancaria, de tal
forma que, para su utilizacidn, no es necesario perma-
necer dentro de la via publica, ya que el espacio entre
el frente del cajero y la acera publica es de 60 cm. Con
lo que una persona puede operar en dicho espacio sin
necesidad de permanecer en la via publica».

IV. SUJETOS PASIVOS

1. Contribuyente

De acuerdo al articulo 23 TR. LRHL, son «sujetos pasi-
vos de la tasa, en concepto de «contribuyente», las per-
sonas fisicas y juridicas, asi como las entidades en atri-
bucion de rentas a que se refiere el articulo 35.4 LGT:

a) Que disfruten, utilicen o aprovechen especialmente
el dominio publico local en beneficio particular, confor-
me a alguno de los supuestos previstos en el articulo
20.3 de esta Ley».

Asi las cosas, cabe entender que seran las entidades
financieras (personas juridicas) las que se aprovecha-
ran especialmente del dominio publico con motivo de
la instalacion del cajero automatico en la fachada colin-
dante con la via publica. Las ordenanzas fiscales espe-
cificas reguladoras de la tasa por instalacién de cajeros
automaticos han previsto aquellos supuestos en los que
el administrado no solicite la licencia de instalacién seha-
lando a estos efectos que, con o sin solicitud de licen-
cia, el contribuyente de la tasa sera la entidad financie-
ra titular del cajero automatico. En efecto, los articulos
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3 de la Ordenanza fiscal de Alcala de Henares y de Ciu-
dad Real, en términos idénticos, prescriben que «son
sujetos pasivos de esta tasa las personas fisicas o juri-
dicas y las entidades que se sefalan en el articulo 35.4
de la Ley General Tributaria a cuyo favor se otorguen
las licencias o quienes se beneficien del aprovecha-
miento, si se procedié sin la oportuna autorizacion y en
cualquier caso, la entidad financiera titular del cajero
automatico». Por consiguiente, parece desprenderse de
la redaccion del precepto que el sujeto pasivo a titulo
de contribuyente de la tasa sera, en todo caso, la enti-
dad financiera titular del cajero automatico, con inde-
pendencia de que haya o no solicitado la licencia, en
cuanto se beneficia del aprovechamiento especial del
dominio publico.

2. Sustituto

Estas mismas ordenanzas de Alcala de Henares y
Ciudad Real introducen como «sustituto» del contribu-
yente a los propietarios de los edificios o locales donde
se ubiquen los aparatos o cajeros objeto de esta tasa,
lo que resulta criticable. La normativa local parece refe-
rirse a aquellos supuestos en los que el local donde esta
ubicado el cajero no es propiedad de la entidad finan-
ciera, sino que esta arrendado a un tercero. Debe seha-
larse que dicho supuesto podria tener cobertura legal
de acuerdo con el articulo 23.2. TR. LRHL, que senala
que «tendran la condicién de sustitutos del contribu-
yente: a) en las tasas establecidas por razén de servi-
cios o actividades que beneficien o afecten a los ocu-
pantes de viviendas o locales, los propietarios de dichos
inmuebles, quienes podran repercutir, en su caso, las
cuotas sobre los respectivos beneficiarios». Ahora bien,
entendemos que en el supuesto de la tasa por utiliza-
cion de cajeros la figura de sustituto, con el consiguiente
efecto de desplazamiento del contribuyente, resulta des-
proporcionada, maxime cuando el propietario no obtie-
ne ningun beneficio econdmico con dicha instalacion.

3. éDebe la entidad local exigir el tributo al usuario
del cajero como «beneficiario» del servicio
prestado por la entidad financiera?

En el anterior epigrafe nos hemos referido a la posi-
bilidad de que la ordenanza califique como sustituto al
propietario del local sobre el que se encuentra insta-
lado el cajero automatico. Con el fin de impugnar la
tasa de cajeros liquidada por los ayuntamientos, algu-
nas entidades financieras han cuestionado la legitimi-
dad de dicha prestacidén pecuniaria invitando a las cor-
poraciones locales a exigirselo a los usuarios del
cajero, por entender que son los sujetos especialmente
beneficiados por el uso de estos equipos automatiza-
dos. Incluso se ha alegado (aunque por ahora con
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poco éxito) por las entidades financieras que han de
ser los clientes de la sucursal los sujetos pasivos del
tributo en cuanto que son, a fin de cuentas, los que
ocupan fisicamente la via publica como usuarios del
cajero. Las SSTS. de 12 de febrero y 22 octubre de
2009 citadas, asi como la STSJ de Cataluna de 25 de
abril de 2005 (JT 2006, 131) defienden la exigencia de
la tasa a las entidades financieras, pues «tratandose
de un servicio financiero al cliente de que el Banco
obtiene el consiguiente provecho o ventaja al ampliar
notablemente su actividad mercantil, la contrapresta-
cién pecuniaria representada por la tasa debe exigir-
sele a los Bancos o cajas de ahorro ya que son éstos
los que resultan beneficiados por las operaciones que
se realizan en el cajero y/o de los servicios que el
mismo presta a los usuarios, al ser en la via publica
donde se presta dicho servicio».

En nuestra opinién, efectivamente esta posibilidad de
exigirse al usuario del cajero debe descartarse en cuan-
to que la normativa no contempla una figura de reper-
cusién para este supuesto, y el art. 23.2 d) TR. LRHL
sOlo establece una figura de sustituto para los aprove-
chamientos especiales de dominio publico para el
supuesto de la tasa por entrada de vehiculos o carrua-
jes. Ademas, parece evidente que la entidad financiera
si se «aprovecha especialmente de la existencia de la
via publica» en los términos que contempla el articulo
23.1.a) del citado cuerpo legal para ser merecedora de
la condicion de contribuyente del tributo. En efecto,
como sostienen las SSTSJ de Castilla-La Mancha de 19
de diciembre de 2006 (JUR 2007/82974), y de Madrid
de 27 de abril de 2007 (JUR 2008/120404), de 2 de octu-
bre de 2007 (JUR 2008/22748) y de 30 de diciembre de
2009 (JUR 2010/107532), de acuerdo con «una idea uni-
taria del servicio de cajero, la prestacion del servicio es
del banco para con el cliente, y de todos cuyos ele-
mentos, incluido el espacio, se sirve el banco para rea-
lizar su prestacién».

Con mas contundencia si cabe se ha pronunciado el
TSJ de Extremadura en la sentencia de 29 de marzo de
2006 (JUR 2006, 151068) al afirmar que «admitida la fina-
lidad de estas instalaciones, seria tanto como preten-
der que fueran los clientes los que pagasen el mobilia-
rio con el que la entidad atiende a sus clientes de forma
ordinaria; o que los usuarios de mesas en una terraza
—supuesto tipico de tasa— fuesen los que pagasen la
tasa. Y es que quien realmente se beneficia de la insta-
lacion del cajero, usando la via publica como sustituto
de sus oficinas, es la propia entidad instaladora permi-
tiendo ofrecer un servicio financiero que no es gratuito
y ampliando notablemente, como es notorio, su activi-
dad mercantil; de tal forma que quien se beneficia de
esa instalacion en la via publica y, por ello, la condicién
de sujeto pasivo, debe ser la misma entidad propietaria
de la instalacion» (12).
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V. CUANTIFICACION

1. Los sistemas empleados para valorar la utilidad
derivada del uso de dominio publico

El art. 24.a) TR. LRHL establece que el importe de las
tasas derivadas del aprovechamiento especial del domi-
nio publico se fijara, con caracter general, tomando
como referencia el valor que tendria en el mercado la
utilidad derivada de dicho aprovechamiento especial.
Podemos precisamente destacar dos tipos de sistemas
que han utilizado las corporaciones locales que han
implantado dicha tasa a los efectos de valorar la utilidad
derivada del uso de dominio publico. Uno mas simple
basado en cuotas fijas y otro algo méas complejo, pero
mas justo, en el que se aplican cuotas variables en fun-
cién de la ubicacién del cajero en las distintas calles de
la poblacion.

1.1. Cuotas fijas

Las ordenanzas fiscales suelen calcular la cuota dia-
ria en funcién del valor base de mercado por metro cua-
drado afectado, y en funcién de un tanto por ciento del
aprovechamiento especial. Debe observarse que dicha
cuota se multiplica por 365 al funcionar los cajeros 24
horas los 365 dias al afo.

Siguen este sistema ayuntamientos como Alcoben-
das (365,05 euros), Pozuelo de Alarcén (400 euros), y
Burgos (442,24 euros).

1.2. Cuotas variables

Las cuotas variables suelen conformarse aplicando
a la tarifa un coeficiente gradual que oscila desde un
minimo que generalmente es de 1 (para aquellas calles
menos transitadas) hasta un maximo de 1,5 para las de
primera categoria. Aplican este sistema, entre otros, los
municipios de Ciudad Real, Las Rozas, Alcala de Hena-
res, Méstoles, Sevilla, Palma de Mallorca y Valdepenas.

2. La legitimidad del sistema de calculo a través
del pronunciamiento de los tribunales

Los tribunales se han posicionado a favor de la legi-
timidad respecto a la utilizacion por las corporaciones
locales de estos sistemas de calculo para valorar el pre-
cio de mercado del aprovechamiento especial del domi-
nio publico. Por un lado, respecto de las cuotas varia-
bles, en cuanto que los ayuntamientos realizan una
clasificacién de las calles en las que estan ubicados los
cajeros, estableciéndose una tarifa distinta en funcion
de la categoria de las vias publicas. En este sentido se
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ha manifestado la STSJ de Madrid de 3 de julio de 2008
(JUR 2008/292663), al afirmar que «el importe de la tasa
qued? fijado tomando como referencia el valor que ten-
dria en el mercado la utilidad derivada de tal aprove-
chamiento si los bienes afectados no fuesen de domi-
nio publico. Asi, la cuantia de las tarifas se ha obtenido
relacionando el valor del suelo, determinado conforme
a las ponencias elaboradas por la Direcciéon General del
Catastro, con el aprovechamiento concreto, diferen-
ciando las distintas zonas del municipio con la aplica-
cion de los indices de situacion fijados en el Impuesto
sobre Actividades Econémicas, obteniendo un valor
anual por metro cuadrado que, dividido entre los 365
dias del ano natural, resulta un aprovechamiento por
metro cuadrado y dia de superficie ocupada. Esta rela-
cidn y cuantificacion —concluye el Tribunal— no ha sido
desvirtuada en ningdn momento por prueba alguna
aportada o practicada por la parte recurrente, por lo que
no cabe hablar de improcedencia de la cuantia de la
misma.

En otras ocasiones, este mismo Tribunal (SSTSJ de
Madrid de 22 de julio —JUR 2008/383542—y 9 de octu-
bre de 2008 —JUR 2009/93147—, asi como de 30 de
diciembre de 2009 —JUR 2010/107532—) ha desesti-
mado las alegaciones presentadas por las entidades
financieras denunciando el importe muy superior que
se liquida por la ubicacion de cajeros frente al que se
exige a las cabinas fotograficas, maquinas de fotoco-
pias u otras similares, afirmando que constituyen for-
mulaciones en abstracto carentes de toda concrecion
o de razonamiento especifico alguno del que pueda des-
prenderse arbitrariedad en su cuantificacion con rela-
cion a las exigencias legales al respecto.

Por otro lado, en cuanto a las cuotas fijas, tampoco
los tribunales han sido receptivos, invitando a las enti-
dades financieras a que acrediten que existe un siste-
ma empleado mas racional que el utilizado actualmen-
te por los bancos. En efecto, «porque utilizar el criterio
de la rentabilidad media anual —de donde se obtuvie-
ron los 432 euros anuales de cuota— como valor equi-
valente al de mercado en cuanto a su utilidad no devie-
ne en caprichoso o arbitrario, porque no se ha ofrecido
una alternativa mas razonable» (STSJ de Castilla-La Man-
cha de 8 de febrero de 2005 —JUR 2005/54426—).

Sin embargo, cuando se han alegado en alguna oca-
sion por las entidades financieras criterios alternativos
para cuantificar el aprovechamiento especial, el tribunal
jurisdiccional los ha rechazado. Asi ha sucedido con el
TSJ de Baleares respecto a la valoracion de dicho apro-
vechamiento especial en base al interés legal del dine-
ro sobre el precio del metro cuadrado. En efecto, res-
pecto de la cuota fija exigida por la ordenanza fiscal del
Ayuntamiento de Pollenca, sostiene este tribunal, en la
sentencia de 16 de febrero de 2010 (JUR 2010/146646)
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que «pretender que la rentabilidad por el aprovecha-
miento especial de ese dominio publico se compute
solamente a razoén del interés legal del dinero sobre el
precio medio del metro cuadrado, resulta contrario a la
l6gica». Por su interés reproducimos la parte mas inte-
resante del fundamento juridico cuarto:

Pero en este caso, el estudio econdmico financiero existe
y consta en el expediente administrativo y ello es acepta-
do por todas las partes. Ese estudio detalladamente expli-
ca el valor promedio del metro cuadrado del suelo en esa
localidad, asi como cuantifica la rentabilidad del aprove-
chamiento especial que se fija en un 2 por 100 del valor
de mercado de la unidad lo cual concluye en que el impor-
te de ese rendimiento sea de 2,28 euros/dia.

Asi las cosas la ordenanza cumple con el principio que
rige el ordenamiento tributario que se relaciona con la equi-
valencia entre el coste del servicio o la utilizacién del domi-
nio publico.

En efecto, con esa justificacion y detalle puede el admi-
nistrado demostrar lo irrazonable de esas cuantias, tanto
del valor promedio metro cuadrado fijado por el Ayunta-
miento de Pollenca, 113,58 euros, como que el rendimiento
por la intensidad del uso del cajero no pueda ser un 2 por
100 del valor de mercado de la unidad de aprovechamiento
en una superficie de un metro cuadrado, o sea, 2,28 euros
por dia. Y estando los cajeros automaticos operativos los
365 dias del ano y las 24 horas del dia, la cantidad resul-
tante incluso excede de los 800 euros anuales a que
asciende la tasa girada, pero la Administracion gira Uni-
camente el importe de 800 euros.

Asi, teniendo la Administracién la carga del hecho impo-
nible tal y como recoge la Sentencia del TS de 14 de
diciembre de 1999 segun la cual es el ayuntamiento quien
ha de asumir y pechar con la demostracion y acreditacion
de la existencia y elementos del hecho imponible y de los
datos necesarios y precisos para determinar la magnitud
econdmica de la base imponible de la tasa, no s6lo por-
que esté a su cargo, por mor del principio de legalidad tri-
butaria, el probar la concurrencia de los presupuestos lega-
les que legitiman la exaccién del tributo (elementos
esenciales del hecho imponible y datos cuantificadores de
la base imponible) sino también en razoén al criterio apli-
cativo de que el «onus probandi» debe ser soportado por
quien, por su posicién, funcién y potestad de comproba-
cién y de resolucién, dispone o tiene «mas facilidad» para
asumirlo y desarrollarlo con la suficiente y necesaria obje-
tividad, la sala concluye que en el estudio econémico apor-
tado, se cumplen todos esos requisitos.

Y ello hace que se desplace sobre la parte impugnante la
carga probatoria de acreditar lo erréneo o injustificado de
tales importes. Y ninguna prueba ha hecho la parte recu-
rrente sobre este particular.
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La utilizacién masiva por el publico de los cajeros es un
hecho notorio y conocido, realizdndose a través de esos
operadores mecanicos multitud de operaciones bancarias
diariamente que pueden producir pingles beneficios a la
entidad bancaria titular de aquel cajero. La intensidad del
aprovechamiento especial que se hace del dominio publi-
co, sobre las 24 horas de los 365 dias del afo, fijada en
un importe de 2,24 euros diarios, la Sala considera que no
resulta desproporcionada si atendemos a la cantidad de
operaciones que diariamente se practican en esas termi-
nales mecanicas. Y por otro lado, la renta de un espacio
de un metro cuadrado que permita operar 24 horas al dia
durante 365 dias del afo la parte recurrente no ha proba-
do que pudiera ser inferior a 2,28 euros diarios en un muni-
cipio turistico como el de Pollenga con una poblacién de
15.000 habitantes y con una poblacién turistica flotante
importantisima en los periodos de alta vacacional.

Por el contrario, el mismo TSJ de Baleares, en la sen-
tencia de 17 de noviembre de 2009 (JUR 2010/18344),
declaré nula la ordenanza fiscal del ayuntamiento de
Palma de Mallorca por no recogerse claramente en la
memoria econdmico-financiera el valor de mercado de
dicho aprovechamiento especial de dominio publico.
Como sostiene el TSJ de Baleares, «sélo a raiz de com-
pletarse el expediente, en el informe de 10 de noviem-
bre de 2005, es posible conocer de dénde se extrae el
valor base del suelo que constituye uno de los para-
metros que sirven para el establecimiento de la tarifa,
sin que se haga ni en este informe ni en el que obra en
el folio 9 del expediente la mas minima referencia o con-
sideracion al por qué de la utilizacion del resto de para-
metros o criterios de cuantificacién, o a su correspon-
dencia con el valor de mercado del aprovechamiento.
Por ello debe concluirse que el informe posterior de 10
de noviembre no puede suplir la insuficiencia del estu-
dio técnico-econdmico de 14 de octubre de 2004, con
lo que se produce la nulidad del acto impugnado al
haberse omitido un tramite esencial del procedimiento
que la jurisprudencia conecta con la necesaria motiva-
cién del acto administrativo». En todo caso, debe subra-
yarse que en la citada sentencia el tribunal declaré nula
la ordenanza por no contener la memoria econémico-
financiera las operaciones necesarias para determinar
el valor de mercado del aprovechamiento especial de
dominio publico, pero no porque la valoracion en si fuera
desproporcionada o arbitraria.

VI. GESTION TRIBUTARIA

cederse a la gestion del tributo a través de una liquida-
cion perioddica por recibo o padron. La presentacion de
la baja surtira efectos a partir del primer dia del trimes-
tre natural siguiente al de la retirada del cajero. Por otro
lado, cabe el alta en el padrén también a través de una
regularizacion tributaria practicada a través de la ins-
peccion. Nos encontraremos en este caso ante un
supuesto de descubrimiento de hechos imponibles no
declarados y que afloran a través de la importante labor
que realiza el cuerpo de inspectores locales. La oculta-
cion del hecho imponible dara lugar en todo caso a la
imposicion de sanciones urbanisticas (por el incumpli-
miento de la obligacién de solicitud de la licencia) vy tri-
butarias (con ocasién del incumplimiento de la liquida-
cién de la tasa de licencias urbanisticas). Asimismo, se
procedera a la regularizacion tributaria también respecto
de la liquidacién de la tasa por la utilizacion del cajero
automatico respecto de los anos no prescritos).

1. Periodo impositivo

Al tratarse de un tributo periddico, su periodo impo-
sitivo se extendera al afo natural (del 1 de enero al 31
de diciembre). No obstante, cabe la posibilidad de perio-
dos impositivos cortos a través del alta o la baja en el
censo, con el consiguiente derecho al prorrateo de la
cuota en funcién del nimero de trimestres. En el caso
de la baja habiéndose pagado el recibo, cabra el dere-
cho a la devolucién de deudas tributarias.

2. Devengo

De acuerdo con el articulo 26 TR. LRHL, el devengo
o nacimiento de la obligacién tributaria se producira
cuando se inicie el aprovechamiento especial de domi-
nio publico. Con buen critério, la STSJ de Madrid de 27
de abril de 2007 (JUR 2008/120404) y de 2 de junio de
2010 (JUR 2010/298033) ha declarado que el devengo
del tributo se produce con independencia de que la enti-
dad financiera haya solicitado la licencia de instalacion
del cajero. Asimismo, cabe afirmar que es indiferente
que se utilice o no el servicio a efectos del devengo del
tributo. En consecuencia, no tendra relevancia juridica
que la entidad financiera aporte prueba de que no se uti-
liza con frecuencia el cajero o que no resulta operativo.

VII. EL FUTURO DE LA TASA

La gestion de la tasa no plantea una gran compleji-
dad. El alta en el censo se producira a través de la soli-
citud de licencia para la instalacion del cajero. La soli-
citud conllevara la realizacién de un depdsito previo,
convirtiéndose en definitivo al concederse ésta (articu-
lo 26.1.a) TR LRHL). Los sucesivos ejercicios puede pro-
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Los pronunciamientos del Tribunal Supremo (hasta
la fecha en tres ocasiones) a favor de la validez de este
tributo no admiten discusion sobre la legitimidad por
parte de los ayuntamientos de exigir tasas a las entida-
des financieras por la instalacién de cajeros automati-
cos en la fachadas colindantes a la via publica (vid. las
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SSTS citadas de 12 de febrero y 22 de octubre de 2009).
No obstante, dicha problematica contiene numerosas
aristas que en nuestra opinién no quedan resueltas con
la jurisprudencia del Tribunal Supremo, lo que nos invi-
ta a la reflexion.

Por un lado, entendemos que aquellas ordenanzas
que omitan cualquier referencia expresa al hecho impo-
nible concreto de esta tasa, limitandose Unicamente a
regular sus tarifas especificas podrian ser impugnadas
por ausencia de tipificacién en cuanto que falta uno de
sus elementos esenciales, como es el derivado del pre-
supuesto de hecho generador del tributo.

En efecto, a esta conclusién parece llegar la STSJ de
la Comunidad Foral de Navarra de 7 de junio de 2005
(JUR 2005/195130) al estimar el recurso de apelacién
interpuesto por la Caja de Ahorros y Monte de Piedad
de Navarra frente al Ayuntamiento de Pamplona. Como
apunta el citado tribunal, «lo que el epigrafe referido
hace es establecer la tarifa aplicable a cada cajero en
funcién de su ubicacién en la ciudad. Pero es evidente
que previamente a esta tarificacion debe la ordenanza
recoger como hecho imponible o hecho sujeto a la tasa
la instalacién o existencia de tales cajeros, cosa que no
hace pues tal hecho no aparece entre los que el articu-
lo 2° relaciona como «hecho imponible» Cierto que tal
relacion parece tener un caracter ejemplificativo, no
exhaustivo de los supuestos que se sujetan a la tasa
pues literalmente se dice que «constituye el hecho impo-
nible, las utilizaciones privativas o aprovechamientos
especiales del dominio publico local, en suelo, vuelo y
subvuelo tales como: (...) “siguiendo una relacién de
13 supuestos entre los que se recoge (apartado i)” por-
tadas, escaparates y vitrinas» que es lo que mayor simi-
litud presenta, nos parece, con los cajeros y que podria
permitir entender comprendidos a éstos entre aquéllos
si no fuera porque, no siendo exactamente lo mismo, la
analogia no esta permitida en cuanto a la descripcion
de hecho imponible, segiin hemos visto. (...) En defini-
tiva, que lo correcto es que el Ayuntamiento tipifique de
forma clara y precisa el hecho que va a ser objeto de la
tasa. Después fije las tarifas que proceda y luego haga
el censo de cajeros existentes. Lo contrario, como vul-
garmente se dice, es poner el carro antes que los bue-
yes. No es correcto hacer una relacion censal de las
entidades que deben pagar la tasa, cuando tal hecho
no se ha tipificado de forma clara y precisa como hecho
sujeto al pago de un gravamen».

Asi las cosas, consideramos que bajo el paraguas de
la referencia genérica al devengo de tasas por aprove-
chamientos especiales de dominio publico no resulta posi-
ble exigir esta prestacion pecuniaria, aunque exista cober-
tura legal a través del marco normativo de caracter general
que establece el TR. LRHL, tal como hemos visto que es
doctrina pacifica por parte de los TSJ de las comunida-
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des autdbnomas. En todo caso, entendemos que este
defecto es faciimente subsanable tipificando expresamente
en la ordenanza reguladora general que grave los apro-
vechamientos especiales de dominio publico el supues-
to especifico de utilizacion de cajeros automaticos.

Por otro lado, como venimos senalando, debe enten-
derse que cuando el cajero esté ubicado no en linea de
fachada con la calle, sino en el mismo interior de la
sucursal, no cabe exigir dicha tasa en cuanto que no
existira el hecho generador del que trae causa el tribu-
to, es decir, el aprovechamiento especial del dominio
publico (13). Entendemos precisamente que ésta es la
Unica arma con que cuentan las entidades financieras
para «eludir la realizacién del hecho imponible» a través
de lo que seria un ejercicio legitimo de una economia
de opcidn. Asi las cosas, no resulta descartable que las
entidades financieras realicen las obras oportunas nece-
sarias para ubicar el cajero completamente en el inte-
rior de la sucursal, o bien fuera de ésta pero encastra-
do en posicion oblicua (y no en paralelo a la fachada)
a fin de que el usuario en ningin momento se posicio-
ne en la via publica durante el tiempo de ejecucion de
las operaciones electrénicas. Nos consta que esta prac-
tica no es inusual, pues existe ya al menos una entidad
financiera que, con caracter general, ya ubica sus caje-
ros automaticos en sentido oblicuo a la fachada colin-
dante a la via publica lo que entendemos no podra en
ningun caso devengar dicha prestacién pecuniaria. La
ubicacion de los cajeros en sentido oblicuo a la via publi-
ca, o en el interior de la sucursal, ya ha tenido su vali-
dacioén a través del TSJ de Madrid, en sentencia de 20
de julio de 2007 (JUR 2008/193131), que estimé el recur-
so de apelacion presentado por la Caixa, revocando la
sentencia del Juzgado de lo Contencioso por entender
que «existia una diferencia apreciable que debe influir
en la decisién del litigio y es que, tal como alega la parte
actora y acreditan las fotografias que aport6 con el escri-
to de interposicién del recurso y que obran en el expe-
diente administrativo, asi como el dictamen del arqui-
tecto técnico que también aporté con dicho escrito, el
cajero automatico situado en la calle Leganés 25 de
Fuenlabrada, que pertenece a la entidad actora, no esta
alineado con la calle Leganés en la fachada del edificio
sino que esta retirado hacia el interior, integrado dentro
del espacio perteneciente a la oficina bancaria, de tal
forma que, para su utilizacién, no es necesario perma-
necer dentro de la via publica, ya que el espacio entre
el frente del cajero y la acera publica es de 60 cm. Con
lo que una persona puede operar en dicho espacio sin
necesidad de permanecer en la via publica. La conse-
cuencia de ello es que si no hay utilizaciéon o aprove-
chamiento especial de la via publica no se produce el
hecho imponible regulado por el articulo 1 de la Orde-
nanza fiscal de la tasa y en definitiva, que la liquidacion
girada a la parte actora deba ser anulada al carecer de
sustento normativo alguno».
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Ademas, la ausencia o insuficiencia de memoria eco-
ndémico-financiera que recoja expresamente cual es el
célculo al que llega la corporacién local para fijar el valor
de mercado que tendria el aprovechamiento especial del
bien si no fuese de dominio publico es causa de nulidad
de pleno derecho de la ordenanza de acuerdo con la doc-
trina del Tribunal Supremo (SSTS de 8 de marzo de 2002
—RJ 2002,4166—; de 14 de abril de 2001 —RJ 2001,
5339— vy de 21 de marzo de 2007 —RJ 2007, 4597—).
En esta Ultima se sefala expresamente que «la motiva-
cion es una exigencia constitucional impuesta por los
articulos 9y 103 CE», lo que le sirve de base para afirmar
que «parece evidente que la modificacién de las orde-
nanzas de referencia sin un estudio econémico financie-
ro emitido por un funcionario competente, con justifica-
ciones y razonamientos que expliquen y justifiquen el
importe de las tarifas incrementadas, supone una evi-
dente infraccidn de dicho principio; impide a los intere-
sados conocer y valorar los incrementos; e impide a los
Tribunales ejercer un control jurisdiccional sobre la acti-
vidad administrativa», ahadiendo que «parece igualmen-
te evidente que la Administracién municipal con amplias
facultades y autonomia para fijar sus tasas y tributos, no
puede limitarse a su fijacién sin razonamiento, estudio ni
justificacion alguna, ni mucho menos pretender cumplir
con tan fundamental requisito con la presentacién de un
“estudio de costes” que ni aparece firmado, ni identifi-
cado su autor, ni contiene razonamiento ni explicacion
alguna que justifique el importe de los incrementos pre-
tendidos y aprobados».

Por ultimo, el pronunciamiento reciente del Tribunal
Supremo despeja las dudas sobre la validez de un tri-
buto que grava la utilizacién de este tipo de servidores
automaticos, lo que puede producir el denominado
«efecto domind» sobre otras corporaciones locales que
hasta la fecha no recogian una tasa de este tipo en sus
ordenanzas. Asi las cosas, los municipios de Granada,
Madrid, Valencia, Bilbao, A Coruna, San Sebastian y Bar-
celona podrian verse tentados a introducir esta tasa en
su normativa tributaria para sanear sus arcas publicas.
Por otro lado, se abre una puerta para que los ayunta-
mientos que ya exigian estas tasas liquiden otras nue-
vas derivadas del aprovechamiento especial del domi-
nio publico que se produce por la existencia de otras
maquinas expendedoras (por ejemplo de bebidas refres-
cantes y productos de snacks), asi como aquellas que
traigan origen de la existencia de taquillas para la venta
de entradas en espectaculos publicos u acontecimien-
tos deportivos y culturales.

VIIl. CONCLUSIONES

El Tribunal Supremo, en tres sentencias recientes de
12 de febrero y de 22 de octubre de 2009, se ha pro-
nunciado a favor de la legitimidad de la tasa por la utili-
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zacion de cajeros automaticos. Asi pues, la jurispruden-
cia es clara sobre la validez de las liquidaciones que giran
las corporaciones locales a las entidades financieras con
motivo del aprovechamiento especial de dominio publi-
co que se produce con ocasioén de la utilizacién de estos
servidores automatizados por los clientes.

Ante esta doctrina jurisprudencial consolidada, cabe
sin embargo cuestionar en nuestra opinion aquellas
ordenanzas que recogen las tarifas reguladoras de dicha
tasa pero sin especificar cual es el presupuesto de
hecho a través del cual se exige a las entidades finan-
cieras dicho tributo. A esta conclusién ha llegado pre-
cisamente la STSJ de la Comunidad Foral de Navarra
de 7 de junio de 2005.

Por otro lado, de acuerdo con esta jurisprudencia del
Tribunal Supremo, cabe afirmar que cuando el cajero
se encuentre ubicado en el interior de la entidad finan-
ciera o encastrado en sentido oblicuo a la fachada colin-
dante con la via publica no existe sujecion a la citada
tasa (en este sentido, la STSJ de Madrid de 20 de julio
de 2007), lo que puede constituir un «efecto anuncio»
para navegantes a fin de que se realicen las oportunas
obras en las sucursales a fin de eludir legitimamente la
realizacion del hecho imponible.

Por ultimo, también esta doctrina del Alto Tribunal
habilita a los ayuntamientos a que puedan exigir tasas
en otros supuestos de maquinas expendedoras (v.gr.
de bebidas refrescantes) o por la existencia de taquillas
para la venta de entradas en espectaculos publicos u
acontecimientos deportivos y culturales.

NOTAS

(1) Tal vez este hecho se deba a que no nos consta por parte de
la FEMP un modelo de ordenanza fiscal para la exigencia de esta pres-
tacion tributaria, tal como si ha existido respecto de otras tasas como
la de telefonia movil, o la de aprovechamientos especiales y utiliza-
cioén privativa constituidos en el suelo, subsuelo y vuelo a favor de las
empresas explotadoras de servicios de suministros.

(2) Eltérmino de «instalacion» puede resultar conflictivo, ya que
por su naturaleza deberia generar una Unica liquidacién de devengo
instantaneo y no periddica.

(3) Para Ruiz GARIJO (2002: 185y ss.), la aplicacién de un sistema
de cuantificacion de las tasas de acuerdo con bases imponibles impo-
sitivas resulta objeto de critica en cuanto que produce una desnatu-
ralizacion de la figura de la tasa, acercandola al impuesto y separan-
dola del efectivo servicio administrativo prestado o del aprovechamiento
realizado.

(4) El Tribunal Constitucional, en la STC. 233/1999, de 13 de diciem-
bre, ha declarado la flexibilidad del principio de legalidad en la esfera
local al afirmar que «en la STC. 37/1981 (FJ 4°) habiamos aludido a la
especial flexibilidad de la reserva de ley tributaria cuando de trata de las
tasas (...) Desde estas premisas, resulta admisible una mayor interven-
cién de la potestad de la ordenanza (o reglamentaria, aclaramos noso-
tros) en aquellos ingresos, como las tasas que aqui se recurren, en los
que se evidencia, de modo directo e inmediato, un caracter sinalagma-
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tico que no se aprecia en otras figuras impositivas. Establecido lo ante-
rior, hay que aclarar, no obstante, que la mayor flexibilidad de la reser-
va de ley tributaria respecto de las tasas —en general, respecto de todas
las prestaciones patrimoniales de caracter publico a que se refiere el
articulo 31 CE— no opera de la misma manera en relaciéon con cada
uno de los elementos esenciales del tributo (...). Hemos dicho en la tan-
tas veces citada STC 185/1995 que en el caso de las prestaciones patri-
moniales de caracter publico que se satisfacen por la prestacion de un
servicio o actividad administrativa, la colaboracion del reglamento puede
ser especialmente intensa en la fijaciéon y modificacion de las cuantias
—estrechamente relacionadas con los costes concretos de los diversos
servicios y actividades— y de otros elementos de la prestacion depen-
dientes de las especificas circunstancias de los distintos tipos de servi-
cios y actividades. En cambio, esta especial intensidad no puede
predicarse de la creacion ‘ex novo’ de dichas prestaciones». En con-
secuencia, concluye la citada sentencia, «el sentido que hay que reco-
nocer en la reserva introducida por el articulo 31.1 CE no puede enten-
derse desligado de las condiciones propias del sistema de autonomias
territoriales que la Constitucién consagra (art. 137) y especificamente
—en el presente proceso— de la garantia constitucional de la autono-
mia de los municipios (art. 140) (...). De lo expuesto cabe concluir que,
en virtud de la autonomia de los entes locales constitucionaimente garan-
tizada y del caracter representativo del Pleno de la Corporaciéon muni-
cipal, es preciso que la ley estatal atribuya a los acuerdos dictados por
éste (asi, los acuerdos dimanantes del ejercicio de la potestad de orde-
nanza) un cierto ambito de decisién acerca de los tributos propios del
municipio, entre los cuales se encuentran las tasas».

(5) Noétese que el articulo 31.3 CE prescribe que «sélo podran esta-
blecerse prestaciones personales o patrimoniales de caracter publi-
co con arreglo a la ley».

(6) De acuerdo con el articulo 26 LBRL:

«1. Los Municipios por si o asociados deberan prestar, en todo
caso, los servicios siguientes:

a) En todos los Municipios:

Alumbrado publico, cementerio, recogida de residuos, limpieza
viaria, abastecimiento domiciliario de agua potable, alcantarillado,
acceso a los nlcleos de poblacién, pavimentacién de las vias publi-
cas y control de alimentos y bebidas.

b) En los Municipios con poblacién superior a 5.000 habitantes,
ademas:

Parque publico, biblioteca publica, mercado y tratamiento de resi-
duos.

¢) Enlos Municipios con poblacién superior a 20.000 habitantes,
ademas:

Proteccion civil, prestacion de servicios sociales, prevencion y extin-
cién de incendios e instalaciones deportivas de uso publico.

d) Enlos Municipios con poblacién superior a 50.000 habitantes,
ademas:

Transporte colectivo urbano de viajeros y proteccién del medio
ambiente».

(7) Sin &nimo de exhaustividad, vid. las SSTSJ de Madrid de 6 de
febrero de 2004 (JT 2004/1212), de 16 de enero de 2004 (JUR
2004/222534), de 1 de abril de 2005 (JT 2005, 1146), de 17 de diciem-
bre de 2005 (JT 2005, 389), de 11 de enero de 2007 (JT 2007, 1529),
de 12 de enero de 2007 (JT 2007/1529), de 27 de marzo de 2007 (JT
2008/307), de 26 de abril de 2007 (JUR 2008, 120404), de 27 de abril
de 2007 (JUR 2008/120404), de 11 de mayo (JUR 2008, 129003), y de
25 de mayo de 2007 (JUR 2008, 140275), de 26 de junio de 2007 (JT
2008, 310 y JUR 2008, 140081), de 20 de julio de 2007 (JUR
2008/193131), de 6 de septiembre de 2007 (JUR 2008, 6945), de 2 de
octubre (JUR 2008, 22748 y JUR 2008, 5208), y de 26 de octubre de
2007 (JUR 2008, 21304), de 11 de diciembre (JUR 2008, 118162) y de
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28 de diciembre de 2007 (JUR 2008, 126161), de 10 de enero de 2008
(JT 2008, 359), de 7 de febrero de 2008 (JUR 2008, 123046), de 6 de
marzo (JUR 2008, 198665), de 11 de abril de 2008 (JUR 2008, 234497),
de 29 de mayo de 2008 (JUR 2008, 284181), de 5 de junio (JUR
2008/283997), de 26 junio de 2008 (JUR 2008, 293362), de 3 de julio
(JUR 2008, 292663), de 10 de julio (JUR 2008, 291791), de 15 de julio
(JUR 2008, 291337), de 22 de julio de 2008 (JUR 2008, 383542), de 9
de octubre (JUR 2009, 93147), y de 21 de octubre de 2008 (JUR 2009,
50914), de 4 de diciembre (JUR 2009, 89238 y 89345), y de 18 de
diciembre de 2008 (2009, 431), de 30 de diciembre de 2009 (JUR
2010/107532); y de la Comunidad de Castilla y Leén de 13 de octubre
de 2006 (JUR 2006, 247798); del TSJ. de Castilla-La Mancha de 3 de
enero (JUR 2005/27973) y 17 de enero de 2005 (JUR 2005/37944), y de
8 de febrero de 2005 (JUR 2005/54426); y del TSJ. de Catalufia de 7 de
julio de 2000 (JT 2000/1296) y de 3 de abril de 2008 (JUR 2008/180893).

(8) Como sostiene CHeCA GoNZzALEZ (2007), «la misma finalidad de
esos cajeros, ya no sélo reducidos a la obtencién de efectivo, aun-
que si precisamente, hace de ellos auténticas oficinas de urgencia de
las entidades financieras en horas fuera de apertura de éstas, con la
manifiesta intensidad de uso del dominio publico y, cuando menos,
con una intensidad superior a lo que seria el uso «general» que es
precisamente lo que caracteriza el uso especial que el tributo grava».

(9) En esta misma linea se han pronunciado las SSTSJ de Madrid
de 13 de mayo de 2005 (JT 2005/1152); de 12 de enero (JT 2007/1529),
de 27 de abril (JUR 2008/120404), de 11 (JUR 2008/129003) y 25 de
mayo (JUR 2008/140275), de 26 de junio (JT 2008/310 y JUR
2008/293362), de 6 de septiembre (JUR 2008/6945), de 2 y 26 de
octubre (JUR 2008/22748; JUR 2008/5208 y JUR 2008/21304), y
11 (JUR 2008/118162), 18 (JT 2009/431) y 28 de diciembre de 2007
(JUR 2008/126161); de 10 de enero (JT 2008/359), de 7 de febrero (JUR
2008/123046), de 22 de julio (JUR 2008/383542) y 18 de diciembre de
2008 (JT 2009/431) y 30 de diciembre de 2009 (JUR 2010/107532); y
del TSJ de Murcia de 10 de julio de 2009 (JUR 2009/351569).

(10) Asilas cosas, la redaccién originaria del apartado s) del articu-
l0 20.3 de la derogada Ley 39/1988, de 28 de diciembre, era la siguien-
te: «Instalaciéon de anuncios ocupando terrenos de dominio publico
local o visibles desde carreteras, caminos vecinales, y demas vias
publicas locales».

(11) De este medio de prueba se sirvié la STSJ de Catalufa de 8
de noviembre de 2007 (JUR 2008/20455) para evaluar si existia apro-
vechamiento especial o no del dominio publico.

(12) En esta misma linea, vid. las SSTSJ de Madrid de 26 de enero
(JT 2004, 1213), y de 31 de mayo de 2004 (JUR 2004, 272201) y de
1 de abril de 2005 (JT 2005, 1146), y de 7 de diciembre de 2005 (JT
2005, 389); del TSJ de Castilla-La Mancha de 20 de septiembre de
2004 (JUR 2004/264259), y de 17 de enero (JUR 2005, 37928) y de 8
de febrero de 2005 (JUR 2005, 54426); de Castillay Ledn de 22 de
septiembre de 2006 (JUR 2006, 247834); de Extremadura de 29 de
marzo de 2006 (JUR 2006, 151068); y de Cataluna de 25 de abril de 2005
(JT 2006, 131), de 12 de septiembre de 2006 (JUR 2006, 45259), y de
25 de abril de 2006 (JT 2006, 131).

(13) Vid. Entre otras, las SSTSJ de Cataluna de 8 de noviembre
de 2007 (JUR 2008/20455) y de 3 de abril de 2008 (JUR 2008, 180893);
de Castilla-La Mancha de 30 de marzo de 2007 (JUR 2008/86736) y
del TSJ Madrid de 20 de julio de 2007 (JUR 2008, 193131).
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Propuestas internacionales de tributos
especificos sobre las entidades financieras
como responsables de la crisis financiera

Francisco José Delmas Gonzdlez

I. INTRODUCCION

Se ha hablado mucho en los Ultimos meses, en dife-
rentes foros e instituciones nacionales e internaciona-
les, acerca de la posibilidad de establecer gravamenes
sobre las entidades financieras.

Se trata de un debate que afecta, y mucho, a las enti-
dades financieras, pero no es el Unico. Otras cuestio-
nes que se estan estudiando son, por una parte, modi-
ficar los esquemas de supervision para reforzarlos y
evitar que se produzcan situaciones en el futuro como
las recientemente vividas, y que ain padecemos, y por
otra, la modificacién de los requerimientos de capital
que se esta llevando a cabo en el marco de Basilea lll
para reforzar los recursos basicos propios de las enti-
dades financieras; todo ello orientado a prevenir pro-
blemas futuros en las entidades financieras, cuestiones
éstas que evidentemente trascienden los aspectos esen-
ciales de esta colaboracion.

En relacion con la implantacién de un posible grava-
men sobre las entidades financieras, en las reuniones
del G20 se ha esbozado esta posibilidad, que también
se esta barajando en la Unién Europea; es decir, el
hecho de introducir un gravamen de minimos armoni-
zado. Por otra parte, algunos estados estan plantean-
dose la introduccién de un gravamen sobre las entida-
des financieras de manera unilateral.

Pero sobre qué tipos de gravamenes se estaria tra-
bajando, cuales serian las justificaciones o razones para
su establecimiento, si serian viables estos gravamenes
en un mundo globalizado, donde existe plena libertad
en la circulacion de capitales; ademas, habria que plan-
tearse el hecho de que, si no existen unas minimas
reglas de armonizacién global, seria posible incurrir en
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esquemas de doble imposicion. Todas estas cuestio-
nes o reflexiones estan en el animo de las personas que
debaten la viabilidad o el analisis de una posible intro-
duccién de un gravamen sobre las entidades financie-
ras.

En la presente colaboracion se trata de contribuir a
un debate sosegado sobre esta cuestion y de tratar de
sintetizar las principales ideas y los aspectos basicos
que estan moviendo el debate en estos momentos en
los diferentes foros internacionales.

Il. RAZONES PARA LA INTRODUCCION
DE UN GRAVAMEN SOBRE LAS ENTIDADES
FINANCIERAS

Los argumentos que se estan esgrimiendo para jus-
tificar la introduccion de un gravamen sobre las entida-
des financieras son muy diversos.

Se dice, en primer lugar, que buena parte de la crisis
que estamos padeciendo ha sido causada por la con-
ducta impropia del sector financiero y que, como con-
secuencia de la crisis que se ha producido, los presu-
puestos de los estados se han resentido notablemente,
ya que ha sido necesario conceder ayudas directas al
sistema financiero para evitar riesgos al sistema, y tam-
bién ayudas indirectas a las familias y empresas para
paliar las consecuencias de las crisis. Desde este punto
de vista, dado que las entidades y el sistema financie-
ro en su conjunto aparecen como responsables finales
de la situacién, parece justo que las entidades contri-
buyan al presupuesto y devuelvan parte de lo que se
les ha concedido de manera directa, como responsa-
bles ultimos del importante esfuerzo presupuestario que
se ha tenido que realizar.
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A todo ello se une el importante déficit que se ha
generado en todos los estados como consecuencia de
la situacién de caida generalizada en la economia, que
ha provocado que los ingresos hayan caido de forma
estrepitosa y que los gastos hayan crecido de manera
exponencial.

Un segundo argumento se refiere a que un gravamen
podria desestimular ciertas conductas heterodoxas que
han venido realizando las entidades financieras, incu-
rriendo en un endeudamiento desmedido y asumiendo
riesgos impropios de un agente econdémico tan rele-
vante en el sistema econémico. El gravamen funciona-
ria como una especie de corrector, y reforzaria la efi-
cienciay la estabilidad de los mercados, reduciendo la
volatilidad.

Otro argumento considera que el sector financiero
deberia retornar parte de los importantes beneficios
cosechados en las dos Ultimas décadas y hacer una
importante contribucion a las finanzas publicas.

Se considera que debe instaurarse una exaccion o
gravamen que facilite la obtencion de recursos que impi-
dan que se repitan situaciones problematicas en el futu-
ro, que permita dotar un fondo para gestionar de mane-
ra eficiente las crisis futuras, ademas de proceder a la
ordenada liquidacion de estructuras financieras, y que
posibilite, entre otras cuestiones, salvaguardar adecua-
damente los depésitos de los ahorradores.

En definitiva, el sector financiero debe actuar con
mayor responsabilidad, y una forma de favorecer que
las entidades actlien de una manera mas responsable
es ejercitar la potestad normativa tributaria y posibilitar
que los actores financieros actiien con mayor eficiencia
y contribuyan a la salida futura de la crisis con una mayor
fiscalidad.

También se indica, de manera un tanto desorienta-
da, que, dado que el sistema financiero se beneficia de
un tratamiento preferencial en la imposicién indirecta,
ya que la mayor parte de las operaciones se encuen-
tran exentas en el Impuesto sobre el Valor Afadido,
parece justo que se establezca un gravamen que com-
pense esa situacion de privilegio (1), 0 que reoriente
esta aparente situacién de desfiscalizacién en el siste-
ma financiero.

Finalmente, ciertas instituciones internacionales, como
la Organizacién de las Naciones Unidas (ONU), asi como
determinadas corrientes de opinion, estan trabajando
en la instauraciéon de la denominada imposicion solida-
ria en el contexto de los objetivos programaticos que
tiene la ONU para allegar recursos a determinadas areas
del planeta con el fin de financiar el desarrollo econé-
mico de las zonas menos favorecidas.
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Como puede apreciarse, algunos de los argumentos
estan plenamente justificados e interrelacionados. Otros
tienen que ver mas con el destino que debe darse a los
recursos; es decir, si deben destinarse al presupuesto
general o debe constituirse una institucion especializa-
da que gestione la crisis con esos fondos acumulados
que pudieran obtenerse o destinarlos a un fin solidario.

ll. POSIBLES FORMULAS A INTRODUCIR

Las entidades financieras se encuentran sujetas a la
imposicién ordinaria sobre la renta; es decir, en la mayor
parte de estados se encuentran gravadas por la impo-
sicién sobre sociedades, aunque hay voces que indi-
can que en el ambito de la imposicién indirecta pudie-
ran estar infragravadas al aplicarse exenciones a la
mayor parte de las operaciones financieras.

En este apartado, se van a esbozar someramente
las diferentes férmulas o lineas de trabajo en el area
impositiva que pudieran disenarse; en este punto, hay
que senfalar que las diferentes instituciones interna-
cionales se han encargado de ampliar las posibilida-
des de andlisis sobre las tradicionales férmulas que
han defendido economistas de reconocida fama en el
pasado.

1. Contribucidn financiera sobre
las entidades o Levy bank

Los diferentes estados se estan planteando exigir un
gravamen reducido tomando como referencia el esta-
do de cuentas de las entidades financieras en determi-
nada fecha. A partir de ese estado de cuentas, se deter-
minara la base de gravamen tomando en consideracion
o bien el activo, computando especialmente los activos
de riesgo, o alternativamente el pasivo, o los derivados,
o determinadas partidas del activo o del pasivo que
constituiran la base sobre la que aplicar el gravamen.
Los tipos serian muy bajos. Los estados estan introdu-
ciendo estos gravdmenes con vocacion de permanen-
cia; unos estan planteando afectar los ingresos al Pre-
supuesto del Estado directamente, mientras que otros
estan reflexionando sobre la posibilidad de crear un
fondo especial dedicado a gestionar crisis futuras.

2. Imposicion sobre la actividad financiera

Este gravamen pivotaria sobre los beneficios y la
remuneracion del personal de las entidades financieras.
Seria un gravamen que podria asegurar un volumen
importante de recursos al Presupuesto de los estados
que decidieran imponerlo. Evidentemente, dependera
del tipo que pudiera imponerse.
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Hay una opinién bastante generalizada que mantie-
ne que las comisiones e incentivos en el sector finan-
ciero, conjuntamente con un excesivo nivel de riesgo
bancario con vistas a obtener un beneficio rapido, son
factores que han podido agravar la situacién de crisis.
Este gravamen pretende corregir esa situacién o esas
conductas. En este mismo sentido, hay otras opiniones
que plantean que deberian introducirse directamente
limitaciones en las retribuciones de los ejecutivos.

En lo concerniente al gravamen, parece que no dis-
torsionaria la competencia y no alteraria el mercado glo-
bal. Existen 3 posibles alternativas:

a) El método adicional (the addition method). Se gra-
varian la suma de los salarios y los beneficios definidos
en términos de cash-flow.

b) The rent-taxing. Se gravarian las remuneraciones
y los beneficios monetarios que superasen un determi-
nado nivel

c) The risk-taxing. Se gravarian las rentabilidades

debidas a actividades excesivamente arriesgadas.

3. Impuesto sobre el Valor Ahadido sobre
los servicios financieros

El IVA es un impuesto que esta muy extendido en todo
el mundo, con la excepcién de Estados Unidos. El impues-
to, tal como lo conocemos en el ambito de la Unién
Europea, reconoce una exencion casi general a casi todas
las operaciones financieras por razones técnicas, por la
dificil cuantificacién de la contraprestacion o para no difi-
cultar las prestaciones de servicios, que en el &ambito de
las operaciones financieras han de ser muy dinamicas.

Por tanto, cabe pensar que en este ambito, desde un
punto de vista tedrico, el potencial recaudatorio podria
ser muy importante, pero, desde un punto de vista real,
la prorrata de las entidades financieras aumentaria nota-
blemente, posibilitando una mayor compensacion de
sus cuotas de IVA soportadas, lo que ocasionaria quiza
una menor recaudacion.

Finalmente, hay que resaltar que, dada la configura-
cion estructural del Impuesto, cabe pensar que no se
producirian distorsiones en los mercados y en los cir-
cuitos financieros.

4. Impuesto amplio sobre las transacciones
financieras

Es un tributo ampliamente demandado por determi-
nados colectivos, y tiene su origen en las ideas esbo-
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zadas por el economista James Tobin, que disef6 las
primeras lineas de un posible gravamen sobre las tran-
sacciones financieras. Seria un gravamen que recaeria
sobre los mercados mayoristas, incluyendo el de divi-
sas y el mercado de derivados no organizado (2).

Sus partidarios declaran que seria muy facil su implan-
taciéon, que la recaudacién seria muy elevada a escala
mundial, que la gestion seria muy sencilla y que no
requeriria un tipo muy importante para la consecucion
de un volumen de recursos suficiente para potenciar el
desarrollo de determinadas areas del mundo.

Sus detractores senalan que constituiria una distor-
sidbn muy importante en el mundo financiero, que seria
facilmente evitable, que tendria que imponerse en todo
el mundo para que su funcionamiento fuera operativo y
que determinados centros financieros mundiales serian
los maximos recaudadores (Nueva York, Zurich, Franc-
fort, Tokio, Londres), ya que son las plazas donde se
realiza un volumen muy importante de transacciones a
escala mundial; sobre esta recaudacién habria que arbi-
trar y discutir el método de reparto de la potencial recau-
dacién, y como y a que lugares se destinaria.

Existen dos posibilidades tedricas, en funcién de la
definicién de base imponible:

a) Una ITF amplia (ITF1). Se gravarian las transac-
ciones sobre acciones, bonos y derivados. La base
imponible para los dos primeros seria el valor de la tran-
saccion, mientras que en el caso de los derivados se
plantea el problema de si habria que utilizar como base
el valor nominal del activo subyacente, lo cual genera-
ria una base imponible muy grande, o el actual precio
pagado por el derivado, que reduciria significativamen-
te la base imponible.

b) Una ITF estrecha (ITF2). Se gravarian Unicamente

las transacciones sobre acciones y bonos.

5. Impuesto nacional sobre las transacciones
de moneda

Seria un gravamen establecido a escala local, y se
gravarian las transacciones de divisas que se hicieran
dentro de una jurisdiccién. No seria exigible en este caso
un gravamen a escala mundial. Cada jurisdiccion seria
libre para establecer un gravamen de estas caracteris-
ticas.

En este sentido, hay que recordar que el grupo par-
lamentario de Izquierda Unida presenta de manera recu-
rrente una proposicion de ley con la idea de establecer
un gravamen de este tipo, que viene siendo rechazada
por las Cortes (3).
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6. Impuesto global sobre las transacciones
de divisas

Se aplicaria a todas las transacciones internaciona-
les que se hicieran en los mercados de divisas y seria
establecido a escala mundial; es decir, resultaria de apli-
cacion sobre cualquier moneda que fuera a utilizarse.

El problema que se suscita es el ya comentado de
coémo repartir la recaudacién que se concentraria en
determinadas areas concretas, quién gestionaria los recur-
sos, como solucionar el problema de las entidades recau-
dadoras, que estarian concentradas en determinadas
areas, y lo que ello podria suponer en términos de com-
petividad, asi como las consecuencias que podrian pro-
ducirse en los mercados reales de bienes y servicios.

IV. TRABAJOS DEL G20 Y DEL FMI

El Grupo de los 20, o G-20, es un grupo de paises
formado en 1999 por los siete paises mas industrializa-
dos (G-7) mas Rusia, once paises recientemente indus-
trializados de todas las regiones del mundo vy, por ulti-
mo, la Unién Europea como bloque (4). Es un foro de
cooperacion y consultas entre los paises en temas rela-
cionados con el sistema financiero internacional. Estu-
dia, revisa y promueve discusiones sobre temas rela-
cionados con los paises industrializados y las economias
emergentes sobre la forma de mantener la estabilidad
financiera internacional.

Desde 2009, el G-20 ha desplazado al G-8 y al G-14
como foro de discusién de la economia mundial. Ha
habido diferentes reuniones en Londres, Pittsburg,
Toronto, Sell, etcétera. Con motivo de la reciente crisis
financiera, se han mantenido diferentes reuniones con
el objetivo de atisbar soluciones conjuntas; aunque se
han abordado otras cuestiones, la crisis y su posible
solucién han desempefado un papel crucial en los
debates.

Efectivamente la crisis financiera internacional ha plan-
teado a la economia real mundial unos problemas
excepcionales que requieren soluciones globales, tem-
porales y proporcionales. Se considera que es impres-
cindible recuperar la confianza en los mercados inter-
nacionales.

Los miembros del G-20 sefalan que el plan global de
recuperacion debe centrarse en una serie de aspectos:

— Restablecer la confianza, el crecimiento y el
empleo.

— Reparar el sistema financiero para reactivar los
préstamos.
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— Reforzar la reglamentacion financiera para resta-
blecer la confianza de los operadores.

— Proveer de fondos a las instituciones financieras
internacionales y reformarlas a fin de superar la crisis y
evitar otras crisis similares en el futuro

Todo lo anterior sobre la base de una coordinacién
internacional.

En la cumbre de Pittsburg de 24 y 25 de septiembre
de 2009, se acord¢ instar al Fondo Monetario Interna-
cional (FMI) para que hiciera un estudio sobre las diver-
sas posibilidades de establecer una justa contribucion
del sistema financiero para compensar los gastos en
que han incurrido los gobiernos para reparar el sistema
bancario. Dicho estudio fue examinado en la cumbre de
Toronto de 26 y 27 de junio de 2010, no alcanzandose
ningun acuerdo sobre el establecimiento de un grava-
men sobre las entidades financieras.

El documento elaborado por el FMI justifica las dife-
rentes posibilidades y opciones existentes para que los
gobiernos puedan exigir una compensacion econémi-
ca al sistema financiero por las importantes ayudas des-
tinadas a evitar su riesgo. En dicho documento se hace
un repaso acerca de la ingente cantidad de ayudas pro-
porcionadas por los gobiernos. También se analizan las
medidas unilaterales que han adoptado o estaban en
aquel entonces pretendiendo aprobar diferentes esta-
dos: tasa de responsabilidad de Estados Unidos (que
finalmente no ha sido aprobada), gravamen sobre los
bonus de Francia y el Reino Unido (5) o bank levies que
estan plantedndose algunos estados miembros de la
Unién Europea.

La evaluacion general que se hace es que el sistema
menos perjudicial seria exigir un monto global para com-
pensar las ayudas recibidas y repartirlo entre las dife-
rentes instituciones.

El objetivo es el disefio de las medidas para limitar
futuras crisis financieras. Asi, se concretan los objetivos
a conseguir: asegurar, por una parte, que el sector finan-
ciero compensa por la ayuda recibida y, por otra, redu-
cir la posibilidad de que haya crisis futuras. Las posibles
medidas a establecer deben regirse por una serie de
principios basicos:

— Ser razonables y faciles de gestionar.
— Posibilitar una contribucién del sector financiero.

Esos objetivos no pueden conseguirse con un Unico
instrumento, pero si combinando varios:

— Gravamenes sobre los intermediarios financieros.
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— Otras medidas fiscales complementarias.

Se analizan los gravamenes sobre las instituciones
financieras y se recomienda una serie de aspectos basi-
cos que han de cumplir en lo relativo al perimetro de
aplicacion, base, tipo, etc. A continuacién, se sefiala que
el resultado de la recaudacién debe ir destinado a un
fondo (resolution fund; e.g: Suecia, Alemania) que ges-
tione las situaciones de crisis. Ademas estudia posibles
gravamenes adicionales.

En este apartado se analiza el impuesto sobre las
transacciones financieras (FTT- Financial Transaction
Tax) o Tasa Tobin, que se rechaza por no ser el mejor
instrumento debido a lo siguiente:

— No es el mejor mecanismo para financiar un reso-
lution fund.

— No se aplicaria sobre las fuentes esenciales de
inestabilidad del sistema financiero.

— Seria un coste que se giraria sobre el consumidor
final.

A continuacién, se analiza el gravamen sobre la acti-
vidad financiera, denominado FAT (Financial Actvity Tax),
que se exigira sobre la suma de los beneficios y de los
ingresos de la institucion financiera y que, a juicio del
FMI, podria cumplir perfectamente los objetivos que se
quieren obtener.

Todo el enfoque del informe se apoya en que las ayu-
das al sistema financiero en términos de PIB han sido
muy importantes y que, de alguna manera, han de recu-
perarse del sistema financiero. Se anade que cada Esta-
do puede disefar su propia solucién, pero esas solu-
ciones individuales no son operativas. Se trata de buscar
las mejores soluciones y evitar riesgos futuros, y para
ello las medidas han de coordinarse. El informe propo-
ne dos féormulas especificas que han de recaer sobre el
sector financiero, ambas con diferentes cometidos:

— Contribucion financiera para la estabilidad (FSC),
que sera un mecanismo de solucién de futuros proble-
mas. Seria una contribucién que compensaria el futuro
coste de apoyo al sector financiero. Esta contribucion
se incorporaria a un fondo cuyo obijetivo seria reforzar
las entidades descapitalizadas para sanearlas. Este
cometido en nuestro pais lo asumen los diferentes fon-
dos de garantia de depositos, que son fondos de acu-
mulacién y que se configuran ex ante a diferencia de
otros estados, en los cuales su constitucion es ex post.

— Otra contribucién procedente del sector finan-
ciero, que deberia pivotar en torno a un gravamen
sobre las actividades financieras que se girara sobre
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la suma de los beneficios e ingresos de las institucio-
nes financieras.

Se afnade, por otra parte, que la cooperacién inter-
nacional es esencial y que las medidas unilaterales no
son operativas. Se alude también a que deben refor-
mularse los sistemas tributarios para limitar los efectos
de los gastos financieros sobre la deuda desmedida en
que incurren las entidades financieras a consecuencia
de su deducibilidad fiscal, a diferencia de lo que suce-
de con los pagos sobre los dividendos. Finalmente, se
afirma que es preciso realizar estudios mas amplios para
reformular y mejorar las propuestas ahora disefadas en
el informe del Fondo Monetario Internacional .

Dicho informe fue examinado en una cumbre prepa-
ratoria de ministros de Economia en abril de 2010, sin
alcanzarse acuerdo alguno. Como ya se ha indicado,
en la cumbre que examiné el informe del FMI no se
alcanzé tampoco ningln acuerdo sobre la posible intro-
duccion de un gravamen.

V. FORMULAS UNILATERALES

Como consecuencia de los trabajos del G20, dife-
rentes estados han abordado soluciones unilaterales
con el objeto de establecer gravamenes sobre las enti-
dades financieras.

En este apartado se van a analizar las principales figu-
ras que estan implantando algunos estados para com-
pensar los enormes costes que han supuesto, en oca-
siones, los desembolsos de los gobiernos para tratar
de estabilizar el sistema financiero. Las referencias en
algunos casos son bastante imprecisas, ya que la infor-
macién disponible no es muy amplia.

Hay que sefalar que el planteamiento de las dife-
rentes soluciones es eminentemente practico. En la
estructura de los gravdmenes se ha optado por un
esquema muy simplista y practico, huyendo de cons-
trucciones tedricas muy atractivas pero dificiles de ges-
tionar. Asi, se ha optado por examinar el balance de los
bancos; tomar una foto fija en determinado momento
del balance y exigir un porcentaje sobre una base impo-
nible obtenida a partir del estado de cuentas de la enti-
dad. En definitiva, la evidencia empirica descarta solu-
ciones atractivas teéricamente pero imposibles o muy
complejas de gestionar desde un punto de vista opera-
tivo.

1. Estados Unidos

Fue el primer pais en avanzar un disefno de bank levy
en enero de 2010, aunque finalmente el gravamen no
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prosperd y ha sido retirado por la Administracion
Obama. Las caracteristicas basicas eran las siguientes:

— Se enmarcaba dentro del programa TARP (Trou-
bled Asset Relief Program) y tenia como finalidad recu-
perar en parte el coste de dicho programa.

— Aplicable solo a entidades financieras con mas de
50.000 millones de délares en activos, se aplicaria a
todas estas entidades financieras, hayan recibido ayu-
das o no. Se aplicaria a las entidades americanas y las
filiales de bancos de otros paises con presencia en
EE.UU. Parece que no iba a gravar a las entidades hipo-
tecarias dependientes del Gobierno de los Estados Uni-
dos.

— El tipo previsto era el 0,15 por 100 de los pasivos
no asegurados o garantizados de la entidad: volumen
de activos — [pasivos garantizados + recursos propios
TIER1 (6)] x 0,15.

— No se llegé a perfilar la forma de célculo de la
base; es decir de los activos a computar.

— Tampoco se llegd a determinar si el gravamen iba
a ser o no deducible del Impuesto sobre Sociedades.

— Se calculaba una recaudacién de alrededor de
90.000 millones de dolares durante los diez afios previ-
sibles de vigencia del gravamen.

— Estaba prevista la entrada en vigor el 1 de junio
de 2010

2. Reino Unido

Se aplicara a partir del 1 de enero de 2011, siendo
sus aspectos clave los siguientes:

a) Latasa se aplicara a:

— El balance consolidado del grupo bancario del
Reino Unido y sociedades de construccion.

— Los balances de las filiales y los estados de cuen-
tas de las sucursales que operan en el Reino Unido.

— Los balances de los bancos del Reino Unido en
grupos no bancarios.

b) Latasa se basara en el total del pasivo (es decir,
pasivos a corto plazo y largo plazo) con excepcién de:

— Capital de nivel 1 (Tier 1).

— Los depésitos asegurados minoristas.
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— Repos garantizados de la deuda soberana.

— El pasivo de los asegurados de las empresas de
seguros al por menor dentro de los grupos bancarios.

c) Se propone un gravamen que se fijara en 0,07 por
100, y se espera recaudar mas de 2.000 millones de
libras anuales. No obstante, la tasa en 2011 serd menor:
0,035 por 100.

d) También habra un tipo reducido para la financia-
cion a largo plazo: 0,035 por 100, la mitad de la tasa
principal.

e) Elimpuesto no sera deducible del Impuesto sobre
Sociedades.

f) La finalidad del gravamen es evitar conductas
arriesgadas de los gestores de las entidades.

g) Alahora de implantar el gravamen, se considera
que los bancos deben aportar una contribucion justa en
relacién con los riesgos potenciales que suponen para
el sistema financiero del Reino Unido.

h) Parece que el gravamen se destinara integramente
a engrosar el Presupuesto. El gravamen tiene vocacion
de permanencia, a diferencia del ideado en EE.UU. De
hecho, todos los gravamenes disenados tienen vocacion
de permanencia con excepcidn del norteamericano.

3. Francia

Con motivo del anuncio del Reino Unido, Francia, Ale-
mania y el propio Reino Unido firmaron una declaracion
conjunta en la que ponian de manifiesto sus intencio-
nes de introducir un gravamen, o levy bank, el 22 de
junio de 2010.

En dicha circunstancia, Francia anunci6 la implanta-
cion a partir de 1 de enero de 2011 de un gravamen de
esas caracteristicas. Del mismo modo que el Reino
Unido, los ingresos se incorporaran al Presupuesto del
Estado y la vocacién del gravamen es permanente.

— EI gravamen se exigira a los bancos, excepto a
aquellos que dispongan de menos de 500 millones de
euros en activos, y afectara a todos los grupos banca-
rios con matriz en Francia o filiales de bancos extranje-
ros. Se gravara de manera consolidada.

— El tipo sera del 0,25 por 100 de los requerimien-
tos de capital.

— La base seran los activos ponderados en funcion
del riesgo.
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4. Alemania

Como se ha indicado, Alemania, conjuntamente con
Francia y Reino Unido, ya manifestaron su deseo de
introducir un levy bank.

En tal sentido, Alemania implantara el 1 de enero de
2011 el gravamen y no se incorporaran los ingresos al
Presupuesto del Estado, sino que parece que se va a
crear un fondo especifico que gestione el patrimonio que
se vaya acumulando con vistas a gestionar crisis futuras.

La vocacién del gravamen es que sea permanente y,
a diferencia del caso francés, se pagara por el banco
individualizadamente; es decir, no se tributara en forma
de grupo.

El gravamen recaera sobre los bancos, de conformi-
dad con el concepto juridico acufado por el ordena-
miento germano y gravara a las filiales de bancos extran-
jeros, asi como a las sucursales en Alemania de bancos
extranjeros.

Se aplicara un tipo progresivo:

— 0,02 por 100 para el pasivo por debajo de 10.000
millones de euros;

— 0,08 por 100 por encima de 10.000 millones de
euros, y

— 0,04 por 100 por encima de 100.000 millones de
euros.

Ademas habra un tipo Unico para los derivados:
0,00015 por 100.

Se establece un techo al gravamen, que esta limita-
do a un maximo del 15 por 100 de los beneficios anua-
les (netos) de la entidad de crédito.

La base gravable sera el pasivo, excepto capital y depo-
sitos. Los derivados se gravaran por su importe nominal

5. Suecia

Han implantado ya su gravamen desde 1 de enero
de 2010. Los recursos iran destinados a constituir un
fondo bancario destinado a gestionar crisis futuras y evi-
tar riesgos sistémicos.

La vocacién del gravamen es la de que sea perma-
nente.

Los sujetos pasivos del gravamen son todos los ban-
cos, asi como otras instituciones de crédito.
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Se grava tanto a la matriz como a las filiales extran-
jeras y de forma individualizada, a todas las entidades.

El tipo de gravamen asciende a:

— 0,036 por 100 después de 2010;

— 0,018 por 100 para 2010-2011.

La base del gravamen es el pasivo, con exclusion de
los fondos propios, los valores de deuda incluidos en
la base de capital, las transacciones de deuda internas
entre las sociedades del grupo que pagan latasay la
deuda emitida en virtud del programa de garantia

Se prevé que el fondo de estabilidad alcance un 2,5

por 100 del PIB en los préximos 15 afnos

VI. DEBATE EN LA UNION EUROPEA

El 7 de octubre de 2010 la Comisién Europea (CE)
hizo publicos unos documentos de cara al debate inter-
nacional sobre la posible introduccion de gravamenes
para reducir el riesgo sistémico del sistema financiero.

En efecto, la reciente crisis financiera ha hecho ver
a los dirigentes la necesidad de que haya un sistema
financiero mas soélido, dado el coste que la inestabili-
dad financiera tiene para la economia real. Ademas,
hay varios desafios en el mundo: fomentar el creci-
miento de los paises en vias de desarrollo, para lo cual
hay que dotar de mayor eficiencia a los recursos que
se obtengan; ademas, el cambio climatico puede pro-
vocar importantes consecuencias presupuestarias nega-
tivas. En este contexto, el establecimiento de impues-
tos complementarios sobre el sector financiero se
percibe como una solucién potencial para generar
ingresos.

Los documentos son SEC (2010) 1166/3 y COM
(2010) 549/5. Ambos son comunicaciones evacuadas
desde la CE, cuyos destinatarios son el Parlamento
Europeo, el Consejo y el Comité Econdmico y Social.

En sintesis, el enfoque que se desprende de estos
documentos es que podrian arbitrarse una tasa mun-
dial y otra europea. Ello permitiria financiar proyectos a
escala internacional, como el desarrollo o el cambio cli-
matico, ademas de combatir las consecuencias de la
crisis econémica mundial.

La propuesta de la CE contempla dos tipos de impues-
tos. El primero solo se aplicaria en la UE y se estructu-
raria en torno a las actividades financieras de las empre-
sas del sector, mientras que el segundo gravaria las
operaciones financieras en todo el mundo.
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Se justifica el planteamiento alegando que las enti-
dades financieras fueron las principales causantes de
la crisis. Dadas las cuantiosas ayudas que han recibido
de los gobiernos en los dos Ultimos anos, el impuesto
seria una manera de contribuir, como les corresponde,
a los costes de la recuperacion.

Adicionalmente, se sefiala que, con independencia
de la crisis, el financiero es un sector de baja presién
fiscal en comparacion con otros. Por ejemplo, entre otras
ventajas, las entidades de crédito estan exentas de pagar
el Impuesto del Valor Ahadido (7).

Los ingresos asi generados no serian mas que su
justa contribucién a los presupuestos publicos.

De manera paralela, se senala en los documentos
elaborados por la CE que otra manera de obtener fon-
dos seria un impuesto internacional sobre las opera-
ciones financieras. El dinero se destinaria a politicas glo-
bales como la ayuda al desarrollo o la lucha contra el
cambio climatico.

Este planteamiento que defiende la CE seré estudia-
do por los gobiernos de los paises miembros de la UE
con vistas a alcanzar una posicién comun que sea
defendida en otras organizaciones supranacionales.

En el primer documento citado se desarrollan de
manera mas exhaustiva las ideas anteriormente esbo-
zadas. Se justifica el planteamiento en la declaracion
del Consejo Europeo celebrado el 17 de junio de 2010,
en preparacion de la Cumbre del G-20 en Toronto,
donde se acord¢ el establecimiento de gravamenes dife-
renciados, considerando, de una parte, el ambito terri-
torial de la UE y, de otra, mas alla de la UE. Asi las con-
clusiones n.° 16 y 17 del documento examinado por el
Consejo disponen lo siguiente:

16. El Consejo Europeo conviene en que los Estados
miembros introduzcan sistemas de tasas e impuestos
sobre las instituciones financieras para garantizar una justa
distribucion de la carga y que establezcan incentivos para
contener el riesgo sistémico. Dichas tasas o impuestos
deben formar parte de un marco de resolucién creible. Son
precisos nuevos trabajos urgentes sobre sus principales
caracteristicas y deben evaluarse detalladamente las con-
diciones de competencia equitativa y las repercusiones
acumulativas de las distintas medidas de reglamentacion.
El Consejo Europeo invita al Consejo y a la Comision a
que impulsen estos trabajos y vuelvan a informar en octu-
bre de 2010.

17. La respuesta de la Uniodn a la crisis debe seguir coor-
dinandose a nivel mundial para asegurar la coherencia
internacional de las medidas. Su actuacién para aumen-
tar la competitividad, sanear las finanzas publicas y refor-
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mar su sector financiero le permitird abogar con decisién
a favor de una actuacion similar a escala internacional en
la préxima cumbre del G-20. La UE debe dirigir los esfuer-
zos encaminados a fijar un planteamiento mundial para la
introduccion de sistemas de tasas e impuestos sobre las
instituciones financieras a fin de mantener unas condicio-
nes de competencia equitativas en todo el mundo y defen-
dera firmemente esta posicidn con sus socios del G-20. En
ese contexto, debe explorarse y desarrollarse ulteriormente
la introduccién de un impuesto mundial sobre las tran-
sacciones financieras.

Adicionalmente, el Parlamento Europeo también ha
estado debatiendo cuestiones relacionadas con el sec-
tor financiero y fiscal. En particular, en su Resolucién de
10 de marzo 2010, comunicé a la CE y al Consejo cémo
un impuesto sobre las transacciones financieras se
podria utilizar para financiar la cooperacion al desarro-
llo, ayudar a los paises en desarrollo para combatir el
cambio climatico y contribuir al presupuesto de la Unién
Europea.

Esos debates no se limitan a la Unién Europea. Estas
son cuestiones de hecho que reflejan el caracter global
y sistémico de la crisis financiera y sus consecuencias.
Ha habido discusiones también, como ya se ha indica-
do, en el G-20 sobre las nuevas formas de tributacion,
pero no existe un consenso mundial sobre un eventual
impuesto.

La Comunicacion presentada pretende contribuir al
debate distinguiendo dos instrumentos: el Impuesto
sobre las Transacciones Financieras (ITF) y el Impues-
to sobre Actividades Financieras (FAT).

El establecimiento de gravdmenes adicionales se jus-
tifica como sigue:

— Los impuestos podrian contribuir a mejorar la efi-
ciencia y la estabilidad de los mercados financieros y a
reducir su volatilidad.

— El sector financiero tiene una importante respon-
sabilidad en la magnitud de la crisis y sus efectos nega-
tivos sobre los niveles de deuda publica en todo el
mundo. Podrian justificarse impuestos adicionales tam-
bién por el hecho de que algunos gobiernos han pro-
porcionado un importante apoyo al sector durante la cri-
sis y, por lo tanto, debe existir una contribucioén justa a
cambio.

— El tercer argumento es el mas débil, y se refiere a
la exencion en el IVA de las operaciones activas que lle-
van a cabo las entidades financieras.

Los estados miembros estan empezando a estable-
cer instrumentos fiscales nacionales para responder a
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estos desafios, y es importante que esa actuacion se
lleve a cabo en un marco coordinado.

A continuacién, se analizan las dos figuras objeto del
informe, la primera de ellas para promover su diseno a
escala global; la segunda, sin embargo, se plantearia
s6lo en el ambito de la Unién Europea.

1. Impuesto sobre las Transacciones
Financieras (ITF)

Esta disehado para gravar el valor de las transac-
ciones individuales. Su estructura de gravamen deberia
ser extensiva, aplicAndose a una amplia gama de ins-
trumentos financieros: acciones, bonos, divisas y deri-
vados; algunas propuestas, por el contrario, pretenden
soOlo gravar las transacciones en divisas.

El estudio de los potenciales efectos recaudatorios a
escala global constituye una cifra muy importante (60
millardos para 2006, con una tasa de 0,1 por 100).

Subraya la CE que los ingresos se harian en un nime-
ro limitado de paises, donde se concentran las grandes
operaciones financieras. Esto evidentemente plantea
problemas operativos, ya que todos los paises lo apli-
carian, pero, de facto, la recaudacion sélo se haria en
los grandes centros financieros mundiales. Por ello, el
gravamen ha de tener una dimension mundial y global,
ya que todos los usuarios de los diversos servicios finan-
cieros contribuirian al gravamen, aunque éste soélo se
recaudara en un nimero limitado de paises.

En cuanto al coste econémico del impuesto, eviden-
temente las entidades financieras tratarian de repercutir
el gravamen a los clientes de los servicios financieros.

Con respecto a los efectos en los mercados y la esta-
bilidad econdmica, se sefiala que también ayudaria a
internalizar las externalidades negativas potenciales de
la actividad del sector financiero. En efecto, se ha argu-
mentado que un ITF de base amplia podria ayudar a esta-
bilizar los mercados financieros mediante la reduccion
de las operaciones especulativas a corto plazo, penali-
zando indeseables transacciones de dichos mercados.

Lo ideal seria que, para mejorar la eficiencia, el ITF
gravara las transacciones altamente especulativas, pero
en la practica es muy dificil distinguir estas operaciones
de otras. Por ello, el ITF tendria que tener una amplia
base posible para llegar a su objetivo de eficiencia.

Para reducir eficazmente las actividades con una
externalidad negativa potencial a escala mundial, y para
evitar la deslocalizacién de actividades, el impuesto debe
aplicarse en todos los centros financieros, ya que a las
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entidades financieras les resultaria muy sencillo eludir
el gravamen desplazando y moviendo centros operati-
vos a territorios donde éste no se aplicase.

2. Impuesto sobre Actividades Financieras (FAT)

Otro instrumento de posible aplicacién para cumplir
con los objetivos citados y reducir el potencial de las exter-
nalidades negativas es el Impuesto sobre Actividades
Financieras (FAT) en la forma propuesta por el FMI. El FAT
se aplicaria sobre el beneficio total y los salarios.

En el documento se hace una evaluacion del poten-
cial recaudatorio, que también es relevante a priori, pero
que simplemente constituye un estudio.

En cuanto a los efectos sobre la eficiencia del mer-
cado y la estabilidad econdmica, se considera que el
FAT no discriminaria entre diferentes productos ni depen-
deria del volumen de negocios; tampoco cambiaria los
precios de los instrumentos financieros. No parece que
pueda producirse un incentivo a la deslocalizacién de
actividades fuera de la UE con vistas a eludir el grava-
men, ya que las entidades tienen que tener centros ope-
racionales préximos a los clientes.

Se sefnala como conclusion basica que el FAT solo
deberia aplicarse en la UE, y se estructuraria en torno a
las actividades financieras de las empresas del sector,
mientras que el ITF, que gravaria las operaciones finan-
cieras en todo el mundo, deberia ir precedido de un
acuerdo a escala mundial.

En definitiva, en los documentos presentados por la
Comision, ésta se muestra partidaria, desde una pers-
pectiva real y pragmatica, de la introduccion de un
impuesto sobre las actividades bancarias; por otra parte,
desde un punto de vista meramente tedrico, defiende
la idea de un impuesto sobre las transacciones finan-
cieras (ITF) a escala mundial, ya que politicamente no
se puede rechazar.

En efecto, la Comision es consciente de que un ITF no
puede funcionar nada mas que a escala global, ya que
todos contribuirian a su establecimiento pero se recau-
daria en pocos sitios, los grandes centros financieros
mundiales. Por ello, desde un punto de vista practico
apoya el establecimiento de un FAT en la Unién Europea.

VII. CONCLUSIONES

Es indudable que hay un debate muy intenso a nivel
internacional acerca del establecimiento de un grava-
men especifico sobre las entidades financieras en sen-
tido amplio.
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Se han realizado todo tipo de formulaciones tedricas
para la posible implantacion de un gravamen.

Se ha debatido, y se continla debatiendo, sobre la
cuestion de si deberian establecerse nuevos impuestos
al sector financiero para complementar los ya existen-
tes, lo que ha sido un tépico desde que comenzd la cri-
sis econdémica, caracterizandose este debate por ideas
ya esgrimidas:

— Contribuir a aumentar la eficiencia y la estabilidad
de los mercados financieros, reducir su volatilidad y los
efectos perjudiciales de la excesiva toma de riesgos que
pueden crear externalidades negativas para el resto de
la economia.

— Como el sector financiero ha obtenido importan-
tes beneficios en las dos Ultimas décadas, es deseo de
la Comisién que se garantice que el mismo hace una
contribucién justa y sustancial a las finanzas publicas.

— Se tiene la percepcién de que el sector financie-
ro es responsable en gran medida de la existencia 'y
alcance de la crisis. Por tanto, podria contribuir, via nue-
vos impuestos, a la consolidacion fiscal necesaria por
paliar las secuelas de aquélla.

— Larazén fundamental es la necesidad acuciante
de recursos para consolidar los presupuestos y cumplir
con los requerimientos de déficit que ha establecido la
Comision

En los debates mantenidos en organismos multilate-
rales, no se ha alcanzado ningun principio de acuerdo
para el establecimiento de un gravamen mas o menos
homogéneo.

Tanto el G20 como la UE han debatido este aspecto.
De momento, el G20 no lo ha cerrado, pero tampoco
ha habido un consenso minimo. Lo mismo cabe decir
de la UE, pero en la UE se mantiene la esperanza de
alcanzar algun tipo de acuerdo por una razén funda-
mental: algunos estados miembros, de manera unilate-
ral, estan estableciendo gravamenes que recaen sobre
los balances de las entidades financieras.

La razén de esa eleccion es que se considera una
opcién mas sencilla desde el punto de vista de la ges-
tion del nuevo impuesto o gravamen. Pero esas deci-
siones unilaterales pueden ocasionar en un mercado
Unico fenémenos de doble imposicion sobre las enti-
dades, y resulta preciso, en aras de la libre prestacion
de servicios y de evitar distorsiones en el funcionamiento
de las entidades, la estructuracion de un gravamen de
minimos configurado para el ambito de la UE, con el
objetivo fundamental de asegurar que no haya proble-
mas con la libre competencia.
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La Comision es conocedora de la situacion de los
estados y de la necesidad de recursos que tienen; por
ello, lo que pretende es que el gravamen que se pudie-
ra aprobar pueda acomodarse a las estructuras que
estan disefiando los estados, con el objeto de que los
gravamenes disefados por éstos prevean una clausu-
la de salida para adaptarse a un futuro gravamen armo-
nizado.

En cuanto a qué podria hacer Espana en el debate,
como hemos visto, la UE defiende un impuesto para
toda la UE, que giraria sobre la actividad financiera, y
otro a escala global, el impuesto sobre transacciones
financieras; por otra parte, en la ONU Espana ha defen-
dido la creacion de un impuesto global sobre las tran-
sacciones financieras como mecanismo idéneo para la
obtencidon de recursos y para fomentar el desarrollo en
determinadas areas del planeta.

En la UE lo ideal seria que se estructurase un marco
comunitario de resolution fund, equivalente a nuestro
FGD, con vistas a solventar crisis futuras sin apelar al
presupuesto de los estados. Este resolution fund cons-
tituiria una estructura de minimos que deberian respe-
tar todos los estados y supondria, en su caso, acomo-
dar la normativa interna al modelo que se determinase;
con ello se equilibraria el marco competencial con el
que deben actuar todas las entidades.

Ello sin perjuicio de que se acordase en los debates
el establecimiento de un gravamen equivalente al FAT
con vistas a hacer llegar recursos al Presupuesto de los
estados.

En cuanto a la posible introduccion de un gravamen
sobre las entidades financieras o un levy bank, de con-
formidad con la declaracioén formulada por el Consejo
Europeo del mes de junio de 2010, debe evaluarse de
manera positiva el hecho de que los estados refuercen
de manera individualizada sus estructuras garantistas y
de solvencia de las entidades financieras con un gra-
vamen o tasa.

El hecho de constituir dentro de un Estado un fondo
que permita resolver situaciones de crisis sin apelar a
los presupuestos de los estados constituye un avance
muy importante. Ahora bien habria que reflexionar sobre
la conveniencia de que fuera estructurado para toda la
UE de una manera armonizada, en aras de evitar dobles
imposiciones o posibles desimposiciones, y de preser-
var un entorno econémico y competitivo razonable.
Como es sabido, ahora los sistemas de fondos de
garantia depésitos (FGD) son ex ante o ex post en fun-
cién de que los recursos se capten previamente o con
posterioridad a las situaciones de crisis. A estos efec-
tos, los mecanismos ex ante son el mejor sistema, ya
que permiten constituir un patrimonio relevante que per-
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mite, en situaciones criticas, proceder a sanear entida-
des, pero también constituyen un handicap, ya que en
los estados que lo tienen disefiado, como Espana, sus
entidades de crédito podrian tener un lastre operativo
desde el punto de vista competencial que no tienen otras
entidades de otros estados que cuentan con un siste-
ma ex post.

Espafa ya cuenta con unos FGD muy importantes,
cuyo patrimonio es sufragado por las entidades finan-
cieras (8). La financiacién de estos fondos se nutre de
las cuotas aportadas por sus asociados, calculadas
como un porcentaje sobre los depdsitos asegurados
(9). Excepcionalmente, y al efecto de salvaguardar la
estabilidad del conjunto de las entidades adscritas a él,
un fondo podra nutrirse con aportaciones del Banco de
Espana, cuya cuantia se fijara por Ley (art.3 Real Decre-
to 2606/1996) (10).

Quizéa la mejor solucion en el marco de la Unidn
Europea seria establecer un FGD a nivel armonizado
que permitiera crear unos patrimonios creibles con ingre-
sos de las entidades financieras, que posibilitaran su
utilizacién cuando las circunstancias lo requirieran.

En cualquier caso la discusion no esta cerrada y sera
alo largo del afo 2011 cuando podamos atisbar cémo
es la evolucion de los debates y ello indudablemente
estara condicionado por la manera en que evolucione
la crisis economica.

NOTAS

(1) Este argumento puede ser un tanto criticable, ya que lo que pare-
ce que es una situacién de beneficio no deja de ser quiza un perijuicio,
ya que el hecho de que la mayor parte de las operaciones financieras
se encuentren exentas en el IVA implica que el actor principal, es decir,
las entidades, no pueden compensarse nada mas que una parte de las
cuotas de IVA soportadas en sus compras de bienes y servicios.

(2) Los mercados no organizados de derivados se denominan
OTC (over the counter).

(3) Los elementos caracteristicos de la propuesta son:

El objeto de la propuesta es el establecimiento de un impuesto sobre
las operaciones de cambio de divisas, billetes de banco y monedas.

En cuanto a los argumentos que justifican la citada propuesta, se
destacan los dos siguientes: por una parte, la consecucion de la esta-
bilidad de los mercados financieros (en un entorno cada vez mas glo-
balizado econémicamente) para evitar los movimientos especulativos
de capital, y por otra, la obtencién de unos ingresos cuyo destino sera
contribuir a superar los desequilibrios sociales y territoriales a esca-
las europea y mundial.

Los principales elementos materiales de dicho impuesto indirec-
to, cuyo ambito de aplicacion previsto seria el territorio espanol, son
los siguientes:

— El hecho imponible consiste en la realizacién de todo tipo de
operaciones de cambio de divisas.

— La base imponible estaria constituida por el importe integro de
las operaciones sujetas al mismo, si bien se declaran exentas deter-
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minadas operaciones (las efectuadas por personas fisicas de hasta
6.000 euros, las realizadas por los bancos centrales e instituciones
internacionales, asi como las operaciones que efectivamente se hayan
gravado en otro Estado miembro de la Unién Europea).

— Se proponia el tipo del 0,02 por 100.

— Se pretendia afectar la recaudacion que se obtenga por el
impuesto a la financiacién de un fondo de cooperacion, desarrollo y
justicia social, que sera gestionado por la Unién Europea.

(4) Los paises integrantes del G20 son: Alemania, Canada, Esta-
dos Unidos, Francia, ltalia, Japon, Reino Unido y Rusia, Arabia Sau-
dita, Argentina, Australia, Brasil, China, India, Indonesia, México, Repu-
blica de Corea, Sudéfrica, Turquia y la Unién Europea. Espana asiste
como invitada, ya que no es miembro formal del G20.

(5) Tanto el Reino Unido como Francia han disefado gravdamenes
coyunturales con vistas a disciplinar el importante volumen de comi-
siones e incentivos que perciben los ejecutivos de las entidades finan-
cieras, que, conjuntamente con el excesivo nivel de riesgo bancario
asumido como elemento determinante para percibir esos incentivos
cuando la operacion es positiva, ha determinado que se agravara la
situacion de crisis por ese estimulo claro a disefar grandes opera-
ciones de riesgo.

(6) Desde el punto de vista de la solvencia de las entidades finan-
cieras, son los recursos de primer nivel o primera categoria, funda-
mentalmente capital y reservas.

(7) Como puede advertirse, constituye una idea recurrente el plan-
teamiento en torno al IVA. En este sentido, ver nota 1.

(8) Su regulacion figura en el Real Decreto 2606/1996, de 20 de
diciembre, sobre fondos de garantia de depdsitos de entidades de
crédito (BOE 21 diciembre). Hay tres fondos: de bancos, de cajas de
ahorros y de cooperativas de crédito. El cometido de los fondos de
garantia es, por una parte, asegurar los depésitos y, por otra, el sanea-
miento y el reflotamiento de entidades de crédito en dificultades.

Los fondos de garantia de depdsitos en establecimientos banca-
rios, cajas de ahorro y cooperativas de crédito tienen personalidad
juridica, con capacidad para el desarrollo de sus fines, en régimen de
derecho privado y sin sujecién a las normas reguladoras de los orga-
nismos publicos.

(9) La Orden ECA/3515/2009, de 29 de diciembre, por la que se
establecen las aportaciones al FGD de cajas de ahorros, fija el por-
centaje en el 1 por 1.000 del importe de las aportaciones a aplicar
sobre la base de célculo.

La Orden ECO/18/2002, de 14 de febrero, por el que se estable-
cen las aportaciones al FGD en Establecimientos Bancarios fija en el
0,6 por 1.000 el importe de las aportaciones a aplicar sobre la base
de calculo.

(10) Datos FGD de Espana

— Datos recaudacién 2008, bancos: 176.112.000.

— Datos recaudacion 2008, cajas: 187.318.500.

— Datos recaudacién 2008, cooperativas: 54.185.800.

— El patrimonio neto del FGD de los bancos ascendia en 2009 a
2.962,3 millones de euros (2.963.395.300).

— El patrimonio neto del FGD de las cajas de ahorro en 2009 a
4.367,9 millones de euros (4.367.959.100). Fuente: www.fgd.es.
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Los requerimientos individualizados
de informacion a las entidades bancarias

Javier Galan Ruiz

I. INTRODUCCION

La obligacién de proporcionar a la Administracion tri-
butaria datos, informes o antecedentes con trascenden-
cia tributaria constituye una manifestacion de los llamados
doctrinalmente deberes de colaboracién, encuadrables
en la categoria mas amplia de los deberes de prestacién
a gue implicitamente se refiere el articulo 31.3 de la Cons-
titucion Espanola. Esta obligacion de colaboracion con la
Administracion encontraria igualmente su fundamento en
la exigencia por el articulo 31.1 de la misma CE de un sis-
tema tributario justo (STC 76/1990, de 26 de abril) (1).

Estos deberes u obligaciones de informacién pueden
clasificarse en dos categorias: los que derivan del cum-
plimiento de obligaciones ya establecidas (que es la lla-
mada obtencién de informacion «por suministro»), como
puede ser la informacién que de forma periddica se faci-
lita a la Administracion a través de declaraciones infor-
mativas en modelos oficiales (retenciones a trabajadores
y profesionales, operaciones con terceros, retenciones
del capital mobiliario, etc.), y los que resultan del cum-
plimiento de requerimientos individualizados de infor-
macion (a los que nos referimos con el nombre de obten-
cién de informacion «por captacion») (2).

De acuerdo con la doctrina del Tribunal Supremo (3)
deben distinguirse dos clases de informacion tributaria
(en aquel momento recogidas en los apartados 1y 3
del art. 111 LGT 1963 y hoy reguladas en los apartados
1y 3 del art. 93 LGT 2003).

La primera (art. 111.1 LGT 1963 y art. 93.1 LGT 2003)
es una informacién a priori, de caracter general y pre-
via a la actuacion inspectora, cuyas modalidades mas
importantes serian:

1°) el suministro general por las empresas y entida-
des afectadas de datos con trascendencia tributaria con
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caracter regular y periédico, cuyo ejemplo mas signifi-
cativo es la informacioén sobre retenciones;

2°) el suministro general por las empresas y entida-
des afectadas de datos con trascendencia tributaria con
cardacter ocasional;

3°) requerimiento individualizado de determinados
datos;

4°) obtencion por actuacion directa de la Inspeccion
cerca de las empresas afectadas.

La segunda, segun manifiesta la STS de 10 de enero
de 2008 (RJ 2008, 408), «es una obligacion de informa-
cidon “a posteriori”, una vez iniciada la actuacion ins-
pectora, cuando existe la necesidad de conocer los
movimientos de las cuentas activas y pasivas que el
sujeto pasivo objeto de la inspeccion tiene en los Ban-
cos o Entidades de Crédito, y que, por la incidencia en
la intimidad personal, debe seguir el procedimiento y
las garantias que establecia el apartado 3 de dicho
articulo 111 LGT» (hoy en dia en el art. 93.3 LGT).

Sera a este Ultimo tipo de requerimientos de infor-
macion a entidades bancarias y crediticias al que nos
referiremos en el presente trabajo, si bien limitandonos
a sus obligaciones «de captacion» y no a las generales
«de suministro».

En la practica, los requerimientos individualizados de
informacién a entidades bancarias, tanto previos como pos-
teriores al inicio de actuaciones de comprobacion e inves-
tigacion, son los que se promueven con mas frecuencia
por parte de la Administracion tributaria, y han dado lugar
a una elevada produccién doctrinal y jurisprudencial.

Estos requerimientos de informacion, como actos
administrativos que son, tienen caracter ejecutivo, y
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s6lo la concesiodn de su suspensién en el seno de un
procedimiento de revisidn permitiria su paralizacion, y
con ello evitar la entrega de la informacion requerida
hasta que se resolviera el recurso interpuesto. No obs-
tante, la jurisprudencia es restrictiva a la hora de con-
ceder la suspension en estos procedimientos, razén
por la cual, en la mayoria de los casos, el recurso care-
ce de eficacia, puesto que si se entrega la informacién,
por no haberse concedido la suspension, de nada sirve
que via recurso se reconozca que no era ajustado a
derecho el requerimiento, dado que la informacion ya
se habria facilitado.

De la misma forma, la concesion de la suspensién
supone de facto la estimacion del recurso, puesto que,
incluso en el caso de que se considerase por el 6rga-
no jurisdiccional que procede la entrega de la infor-
macion requerida, se habria logrado posponer dicha
entrega muchos afnos (veremos como en algunos
supuestos la sentencia del Tribunal Supremo se habia
producido catorce afnos después del requerimiento de
informacion).

No obstante, los pronunciamientos jurisprudenciales
son numerosos, si bien sobre determinados tipos de
requerimientos sobre productos concretos, como han
sido las cesiones de créditos o los seguros de prima
Unica, por citar los supuestos mas recurrentes.

La atencion a estos requerimientos individualizados
de informacion por parte de las entidades bancarias y
crediticias, por no hacer mencién a las obligaciones «de
suministro» que se cumplen de forma periédica por
estas entidades, obliga a las mismas a dedicar un ele-
vado numero de personas para tales actividades. Al ana-
lisis de los presupuestos necesarios para que puedan
solicitarse estos datos bancarios y al procedimiento para
su obtencién dedicaremos las siguientes paginas.

Il. REQUERIMIENTOS DE INFORMACION:
EVOLUCION NORMATIVA

1. Evoluciéon normativa de los deberes
de informacion: La entrada en vigor de la Ley
230/1963, de 28 de diciembre, General Tributaria
y el Reglamento General de Inspeccion de 1986

La regulacion de los deberes de informacion, y en
particular del que afecta a las entidades bancarias, ha
sufrido una constante evolucién normativa. Comenza-
remos realizando un breve analisis de las modificacio-
nes introducidas en el ordenamiento legal y reglamen-
tario en esta materia, partiendo de la redaccién original
de la Ley General Tributaria de 1963, pero centrando
nuestro andlisis en los requerimientos individualizados
de informacién (4).
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La entrada en vigor de la Ley General Tributaria de
1963 supuso un cambio sustancial de las relaciones
entre la Administracién tributaria y los contribuyentes.
Como es sabido, la anterior Ley General Tributaria dedi-
caba los articulos 111 a 113 a la regulacion de los debe-
res de informacion.

En su redaccioén original, el articulo 111 LGT dispo-
nia, de forma ciertamente escueta, que toda persona
natural o juridica estaba obligada, a requerimiento de la
Administracién, a proporcionar toda clase de datos,
informes o antecedentes con trascendencia tributaria
deducidos de sus relaciones econémicas con otras per-
sonas. Se excluia del deber de colaboracion, para deter-
minados datos, a los sacerdotes, a los profesionales y
a las personas o entidades en cuanto a los actos u ope-
raciones que por ley estuvieran exceptuados de inves-
tigacion tributaria.

En aquél momento, los deberes de informacién no
afectaban a las entidades bancarias, amparadas por el
denominado secreto bancario, que encontraba su fun-
damento normativo en el articulo 62 de la Ley de Refor-
ma Tributaria de 16 de diciembre de 1940, segun la cual
quedaban excluidas de cualquier investigacién admi-
nistrativa las cuentas corrientes acreedoras a la vista de
los clientes que se llevasen por bancos, banqueros y
cajas de ahorros. Este privilegio finalizd con la aproba-
cion de la Ley 50/1977, de 14 de noviembre, de Medi-
das Urgentes de Reforma Fiscal.

Fue la Ley 10/1985, de 26 de abril, primera gran refor-
ma de la Ley General Tributaria de 1963, la que modifi-
co el citado articulo 111, extendiendo las obligaciones
de informacién «a toda clase de datos, informes o ante-
cedentes con trascendencia tributaria, deducidos de
sus relaciones econdémicas, profesionales o financieras
con otras personas». A esta obligacion de informacion
también se sujetaban las entidades «bancarias, crediti-
cias o de mediacion financiera en general, que legal,
estatutaria o habitualmente, realicen la gestion o inter-
vencién en el cobro de honorarios profesionales o en el
de comisiones, por las actividades de captacion, colo-
cacion, cesion o mediacién en el mercado de capita-
les». Estas entidades debian cumplir su deber de infor-
macion tanto con caracter general como a requerimiento
individualizado de la Administracion tributaria.

Asimismo, se afiadia un apartado 3 en el articulo 111,
cuya interpretacion y alcance fue objeto de amplia dis-
cusion jurisprudencial, que disponia lo siguiente:

3. Elincumplimiento de las obligaciones establecidas en
este articulo no podra ampararse en el secreto bancario.

Los requerimientos relativos a los movimientos de cuentas
corrientes, depdsitos de ahorro y a plazos, cuentas de prés-
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tamos y crédito y demas operaciones activas y pasivas de
los Bancos, Cajas de Ahorro, Cooperativas de Crédito y
cuantas personas fisicas o juridicas se dediquen al tréafico
bancario o crediticio, se efectuaran previa autorizacion del
Director general o, en su caso, del Delegado de Hacienda
competente y deberan precisar las operaciones objeto de
investigacion, los sujetos pasivos afectados y el alcance de
la misma en cuanto al periodo de tiempo a que se refieren.

También se anfadian dos apartados mas, con los
numeros 4 y 5, que regulaban las obligaciones de infor-
macion de los funcionarios publicos (con las limitacio-
nes debidas al secreto de contenido en la correspon-
dencia, secreto de datos suministrados con fines
estadisticos y el secreto notarial) y de profesionales (con
las limitaciones del secreto profesional). Finalmente, se
anadia un apartado 6, relativo al uso que la Administra-
cion podia dar a los datos obtenidos a través del deber
de informacion.

Dos anos mas tarde, la Ley 33/1987, de 23 de diciem-
bre, introdujo una letra c) en el apartado 1 del articulo
111, segun la cual «c) Las personas o Entidades depo-
sitarias de dinero en efectivo o en cuentas, valores u
otros bienes de deudores a la Hacienda Publica en
periodo ejecutivo, estan obligados a informar a los érga-
nos y agentes de recaudacion ejecutiva y a cumplir los
requerimientos que les sean hechos por los mismos en
el ejercicio de sus funciones legales».

Posteriormente, la Ley 31/1991, de 30 diciembre,
modificé nuevamente el apartado 3 del articulo 111, que
quedd redactado en los siguientes términos:

3. El incumplimiento de las obligaciones establecidas en
este articulo no podra ampararse en el secreto bancario.

Los requerimientos relativos a los movimientos de cuen-
tas corrientes, depdsitos de ahorro y a plazo, cuentas de
préstamos y créditos y demas operaciones activas y pasi-
vas, incluidas las que se reflejen en cuentas transitorias o
se materialicen en la emisidn de cheques u otras 6rdenes
de pago a cargo de la Entidad, de los Bancos, Cajas de
Ahorro, Cooperativas de Crédito, y cuantas personas fisi-
cas o juridicas se dediquen al trafico bancario o crediticio,
se efectuaran previa autorizacién del Director general o,
en su caso, del titular del 6rgano competente de la Admi-
nistraciéon Tributaria, y deberan precisar los datos identifi-
cativos del cheque u orden de pago de que se trate, o bien
las operaciones objeto de investigacion, los obligados tri-
butarios afectados y el periodo de tiempo a que se refie-
ren. La investigaciéon podra comprender la informacion
relativa al origen y destino de los movimientos o de los
cheques u otras 6rdenes de pago.

Sin embargo, el Tribunal Constitucional, en sentencia
195/1994, de 28 de junio (RTC 1994, 195) declaré incons-
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titucional y nulo el inciso final de este apartado 3, en la
redaccion dada por la Ley 31/1991, de 30 diciembre,
segun el cual «La investigacion podra comprender la
informacion relativa al origen y destino de los movi-
mientos o de los cheques u otras érdenes de pago».

La ultima modificacién que sufrié el articulo 111 LGT
se produjo a través de la Ley 25/1995, de 20 de julio,
que dejo redactado el apartado 3 de la siguiente forma:

3. Elincumplimiento de las obligaciones establecidas en
este articulo no podra ampararse en el secreto bancario.

Los requerimientos individualizados relativos a los movi-
mientos de cuentas corrientes, depositos de ahorroy a
plazo, cuentas de préstamos y créditos y demas opera-
ciones activas y pasivas, incluidas las que se reflejen en
cuentas transitorias o se materialicen en la emisién de che-
ques u otras érdenes de pago a cargo de la entidad, de
los Bancos, Cajas de Ahorro, Cooperativas de Crédito, y
cuantas personas fisicas o juridicas se dediquen al trafico
bancario o crediticio, se efectuaran previa autorizacién del
Director del Departamento competente de la Agencia Esta-
tal de Administracién Tributaria o, en su caso, del Delega-
do de la Agencia Estatal de Administracion Tributaria com-
petente. Los requerimientos individualizados deberan
precisar los datos identificativos del cheque u orden de
pago de que se trate, o bien las operaciones objeto de
investigacion, los obligados tributarios afectados y el perio-
do de tiempo a que se refieren.

La investigacion realizada en el curso de actuaciones de
comprobacién o de investigacion inspectora para regula-
rizar la situacion tributaria de acuerdo con el procedimiento
establecido en el parrafo anterior, podra afectar al origen
y destino de los movimientos o de los cheques u otras
6rdenes de pago, si bien en estos casos no podra exce-
der de la identificacion de las personas o de las cuentas
en las que se encuentra dicho origen y destino.

De esta forma se determinaba el 6rgano competen-
te para dar la autorizacion en los requerimientos indivi-
dualizados, pasando a corresponder al «Director del
Departamento competente de la Agencia Estatal de
Administracion Tributaria o, en su caso, del Delegado
de la Agencia Estatal de Administracion Tributaria com-
petente». Asimismo, se suprimia el apartado relativo a
que «la investigacion podra comprender la informacion
relativa al origen y destino de los movimientos o de los
cheques u otras 6rdenes de pago», declarado incons-
titucional, y se anadia un Ultimo parrafo segun el cual
«La investigacioén realizada en el curso de actuaciones
de comprobacién o de investigacion inspectora para
regularizar la situacion tributaria de acuerdo con el pro-
cedimiento establecido en el parrafo anterior, podra afec-
tar al origen y destino de los movimientos o de los che-
ques u otras érdenes de pago, si bien en estos casos
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no podra exceder de la identificacién de las personas o
de las cuentas en las que se encuentra dicho origen y
destino».

El desarrollo reglamentario de este deber de infor-
macion se produjo a través del Real Decreto 939/1986,
de 25 de abril, por el que se aprobaba el Reglamento
General de Inspeccioén de los Tributos y que dedicaba
sus articulos 37 y 38 a la regulacion del deber de infor-
macion (5).

2. Régimen actual de los deberes de informacion:
La Ley 58/2003, de 17 de diciembre, General
Tributaria, y el Reglamento General de las
actuaciones y los procedimientos de gestion
e inspeccion tributaria de 2007

La Ley 230/1963, de 28 de diciembre, fue derogada
por la Ley 58/2003, de 17 de diciembre, General Tribu-
taria, que entr6 en vigor el 1 de julio de 2004, regulan-
dose el deber de informacion en sus articulos 93 (Obli-
gaciones de informacién), 94 (Autoridades sometidas
al deber de informar y colaborar) y 95 (Caracter reser-
vado de los datos con trascendencia tributaria).

Debido a que el objeto de nuestro trabajo se refiere
a los requerimientos individualizados de informacién
realizados a entidades bancarias y crediticias, nos cen-
traremos en analizar el contenido del articulo 93 LGT (y
especialmente su apartado 3), cuya redaccién repro-
ducimos a continuacién:

Articulo 93. Obligaciones de informacion.

1. Las personas fisicas o juridicas, publicas o privadas, asi
como las entidades mencionadas en el apartado 4 del
articulo 35 de esta Ley, estaran obligadas a proporcionar
a la Administracion tributaria toda clase de datos, informes,
antecedentes y justificantes con trascendencia tributaria
relacionados con el cumplimiento de sus propias obliga-
ciones tributarias o deducidos de sus relaciones econé-
micas, profesionales o financieras con otras personas.

En particular:

a) Los retenedores y los obligados a realizar ingresos a
cuenta deberan presentar relaciones de los pagos dine-
rarios o en especie realizados a otras personas o enti-
dades.

b) Las sociedades, asociaciones, colegios profesionales
u otras entidades que, entre sus funciones, realicen la de
cobro de honorarios profesionales o de derechos deriva-
dos de la propiedad intelectual, industrial, de autor u otros
por cuenta de sus socios, asociados o colegiados, debe-
ran comunicar estos datos a la Administracion tributaria.
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A la misma obligacién quedaran sujetas aquellas perso-
nas o entidades, incluidas las bancarias, crediticias o de
mediacién financiera en general que, legal, estatutaria o
habitualmente, realicen la gestion o intervencion en el cobro
de honorarios profesionales o en el de comisiones, por las
actividades de captacion, colocacién, cesidon o mediacion
en el mercado de capitales.

c) Las personas o entidades depositarias de dinero en
efectivo o en cuentas, valores u otros bienes de deudores
a la Administracion tributaria en periodo ejecutivo estaran
obligadas a informar a los érganos de recaudaciény a
cumplir los requerimientos efectuados por los mismos en
el ejercicio de sus funciones.

2. Las obligaciones a las que se refiere el apartado ante-
rior deberan cumplirse con caracter general en la formay
plazos que reglamentariamente se determinen, o median-
te requerimiento individualizado de la Administracién tri-
butaria que podra efectuarse en cualquier momento pos-
terior a la realizacidon de las operaciones relacionadas con
los datos o antecedentes requeridos.

3. El incumplimiento de las obligaciones establecidas en
este articulo no podra ampararse en el secreto bancario.

Los requerimientos individualizados relativos a los movi-
mientos de cuentas corrientes, depdsitos de ahorroy a
plazo, cuentas de préstamos y créditos y demas opera-
ciones activas y pasivas, incluidas las que se reflejen en
cuentas transitorias o se materialicen en la emisién de che-
ques u otras érdenes de pago, de los bancos, cajas de
ahorro, cooperativas de crédito y cuantas entidades se
dediquen al trafico bancario o crediticio, podran efectuar-
se en el ejercicio de las funciones de inspeccién o recau-
dacion, previa autorizacion del érgano de la Administra-
cién tributaria que reglamentariamente se determine.

Los requerimientos individualizados deberan precisar los
datos identificativos del cheque u orden de pago de que
se trate, o bien las operaciones objeto de investigacion,
los obligados tributarios afectados, titulares o autorizados,
y el periodo de tiempo al que se refieren.

La investigacion realizada segun lo dispuesto en este apar-
tado podra afectar al origen y destino de los movimientos
o de los cheques u otras 6rdenes de pago, si bien en estos
casos no podra exceder de la identificacion de las perso-
nas y de las cuentas en las que se encuentre dicho origen
y destino.

4. Los funcionarios publicos, incluidos los profesionales
oficiales, estaran obligados a colaborar con la Adminis-
tracion Tributaria suministrando toda clase de informacion
con trascendencia tributaria de la que dispongan, salvo
que sea aplicable:

a) El secreto del contenido de la correspondencia.
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b) El secreto de los datos que se hayan suministrado a la
Administracién para una finalidad exclusivamente esta-
distica.

c) El secreto del protocolo notarial, que abarcara los ins-
trumentos publicos a los que se refieren los articulos 34
y 35 de la Ley de 28 de mayo de 1862, del Notariado, y
los relativos a cuestiones matrimoniales, con excepcién
de los referentes al régimen econdmico de la sociedad
conyugal.

5. La obligaciéon de los demas profesionales de facilitar
informacién con trascendencia tributaria a la Administra-
cién tributaria no alcanzara a los datos privados no patri-
moniales que conozcan por razén del ejercicio de su acti-
vidad cuya revelacién atente contra el honor o la intimidad
personal y familiar. Tampoco alcanzara a aquellos datos
confidenciales de sus clientes de los que tengan conoci-
miento como consecuencia de la prestacién de servicios
profesionales de asesoramiento o defensa.

Los profesionales no podran invocar el secreto profesio-
nal para impedir la comprobacién de su propia situacion
tributaria.

El nuevo articulo regulador de los deberes de infor-
macioén introduce algunas variaciones respecto de su
precedente (articulo 111 LGT 1963), que pasamos a enu-
merar.

1°. Se amplia el ambito subjetivo de los obligados a
suministrar informacion, incluyéndose también a las enti-
dades recogidas en el articulo 35.4 LGT (comunidades
de bienes, sociedades civiles, etc.). En la redaccion del
articulo 111.3 LGT 1963 nada se decia sobre este tipo
de entidades, entonces mencionadas en el articulo 33
LGT, razoén por la cual podia surgir la duda sobre si
tenian que cumplir con los deberes de informacién.

2°, Se afnade la obligacién de proporcionar a la Admi-
nistracion «justificantes», y no sélo datos, informes o
antecedentes. Se sale al paso de cualquier duda que
pudiera surgir sobre la obligacion de suministrar los jus-
tificantes de la informacién requerida y aportada (la
redaccién anterior hacia mencioén a «datos, informes o
antecedentes»).

3°. Se extiende la obligacién de informacién a las
obligaciones tributarias del propio contribuyente, cuan-
do la redaccion anterior sélo hacia mencion a la obli-
gacién de facilitar informacion de datos, informes o ante-
cedentes «deducidos de sus relaciones econémicas,
profesionales o financieras con otras personas». El
incumplimiento de esta obligacién supone la comision
de una infraccion tipificada en el articulo 203 LGT que
establece sanciones especificas en su apartado 5.

PERSPECTIVAS DEL SISTEMA FINANCIERO
N.° 101 /2011

Podriamos cuestionarnos si la aportacion de datos
propios, cuando se refieren movimientos de cuentas
bancarias, deben o no estar sujetos a la autorizacion
que se prevé en el apartado 3 del articulo 93. Para Pinel
Lépez (2004: 472), esta fuera de toda duda que esta
informacion debe venir acompanada de la preceptiva
autorizacion:

En efecto, el Tribunal Constitucional en su Auto de 18 de
febrero de 1992 (RTC 1992/52) declard que la exigencia
de autorizacion previa ... «aparece vinculada en el propio
precepto legal —art. 111 LGT— a los supuestos en que el
requerimiento se efectla a terceras personas (en este caso
a la correspondiente entidad bancaria) que, como se seha-
la al inicio del mismo precepto, no podran ampararse para
su incumplimiento en el denominado secreto bancario. Por
el contrario, cuando el requerimiento se efectla directa-
mente al particular, el supuesto se encuentra contempla-
do en los articulos 109y, sobre todo, 110 de la citada LGT
y, en tales casos, la investigacién o comprobacién docu-
mental a cuya colaboracién se encuentra obligado el suje-
to pasivo en virtud de tales normas, no requiere autoriza-
cién especifica alguna».

Con la nueva estructura del precepto, dicha afirmacién ya
no es correcta puesto que la restriccion del apartado 3 no
contiene ninguna limitacién subjetiva y, por lo tanto, a par-
tir de ahora, la Inspeccién no podra solicitar del propio
contribuyente los movimientos de sus cuentas bancarias,
sino que precisara para ello de la correspondiente autori-
zacion.

4°, Por lo que se refiere a los deberes de informacion
de los retenedores y obligados a realizar pagos a cuen-
ta, el articulo 93 generaliza la informacion que deben
suministrar al disponer que sera la relativa a «pagos dine-
rarios o en especie realizados a otras personas o enti-
dades», cuando el articulo 111 LGT 1963 establecia que
debia informarse de «las cantidades satisfechas a otras
personas en concepto de rendimientos del trabajo, del
capital mobiliario y de actividades profesionales». De la
misma forma también se generaliza y amplia la infor-
macion que deben presentar las sociedades, asocia-
ciones y colegios profesionales que realizan cobros por
cuenta de sus socios o colegiados.

5°. Una modificacién que podria pasar inadvertida
es la remision que, en el apartado 2 del articulo 93, se
hace respecto a «la forma y plazos» de los requeri-
mientos de informacién. Con la nueva norma, existe una
remision reglamentaria para la forma y plazo de los
requerimientos de informacion generales (por suminis-
tro), pero no asi en los requerimientos individualizados,
mientras que en la LGT 1963 el articulo 111 se remitia la
regulacién reglamentaria para todo tipo de requerimiento
de informacién. No obstante, el Real Decreto 1065/2007,
de 27 de julio, regula en sus articulos 55 a 57 los reque-
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rimientos individualizados de informacioén, tanto en la
forma como en los plazos.

6°. Los requerimientos individualizados de informa-
cion podran efectuarse en cualquier momento posterior
a la realizacién de las operaciones relacionadas con los
datos o antecedentes requeridos (art. 93.2 in fine).

7°. El apartado 3 regula los requerimientos individua-
lizados de informacion a entidades bancarias o crediti-
cias precisando que «podran efectuarse en el ejercicio
de las funciones de inspeccion o recaudacion, previa
autorizacién del 6rgano de la Administracion tributaria
que reglamentariamente se determine». En la redaccion
del articulo 111.3 LGT 1963 sdlo se hacia referencia a que
los requerimientos de informacién podian realizarse en
«el curso de actuaciones de comprobacion o de investi-
gacion inspectora». La nueva redaccion incluye también
los procedimientos de recaudacion que, no obstante, ya
se mencionaban en el articulo 133 de la LGT 1963.

8°. En cuanto al érgano encargado de la autoriza-
cién para obtener informacion de entidades bancarias
y crediticias, el articulo 111.3 LGT 1963 establecia que
deberia ser el director del departamento competente de
la Agencia Estatal de Administracién Tributaria o, en su
caso, el delegado de la Agencia Estatal de Administra-
cion Tributaria competente. Sin embargo, el articulo 93.3
LGT 2003 hace una remision a la normativa reglamen-
taria para su determinacién. Tal y como ya destacara
Pinel Lopez (2004: 486), «se trata de una reforma que
se ha justificado en la necesidad de que la norma se
ajuste a los cambios en la organizacion de la Adminis-
tracion tributaria, evitando que cada vez que se pro-
duzca una modificacién organizativa sea preciso modi-
ficar la Ley, pero que se pretende mantener en la norma
reglamentaria el principio de que, en la esfera central,
deben ser los Directores Generales competentes y, en
la territorial, los Delegados de Hacienda».

9°. Finalmente, se incorpora una ultima modificacién
en este apartado 3 segun la cual estos requerimientos
especiales pueden dirigirse a «bancos, cajas de ahorro,
cooperativas de crédito y cuantas entidades se dedi-
quen al trafico bancario o crediticio». Con la normativa
anterior (articulo 111.3 LGT 1963) se mencionaba que
los requerimientos podian hacerse a «Bancos, Cajas de
Ahorro, Cooperativas de Crédito, y cuantas personas
fisicas o juridicas se dediquen al trafico bancario o cre-
diticio». Por lo tanto, con la nueva normativa quedan
extramuros de los requerimientos de informacion las
personas fisicas, y ello es asi en virtud de la exclusion
existente por la cual las entidades de crédito no pueden
ser personas fisicas, impidiéndose, de la misma mane-
ra, que con la nueva redaccién pudiera solicitarse infor-
macion a los llamados agentes financieros que si pue-
den ser personas fisicas (Pihel Lépez, 2004: 485).
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Tal y como puede observarse a partir de lo anterior-
mente expuesto, la nueva regulacién legal es muy simi-
lar a la prevista en el articulo 111 de la LGT de 1963,
salvo por los matices a que hemos hecho referencia.
Esta regulacion legal se ve complementada por una
regulacién reglamentaria méas exhaustiva a través del
Real Decreto 1065/2007, de 27 de julio, por el que se
aprueba el Reglamento General de las actuaciones y
los procedimientos de gestion e inspeccion tributaria y
de desarrollo de las normas comunes de los procedi-
mientos de aplicacion de los tributos (en adelante Regla-
mento de Gestidn e Inspeccidn), que recoge dentro del
titulo 11, capitulo V la regulacién de las «obligaciones de
informacién», tanto de las que vienen impuestas por nor-
mas de caracter general (deberes de suministro) como
de las obligaciones de informacion que derivan de un
requerimiento individualizado (deberes de captacion).

Asi, el articulo 30 del Reglamento recoge el desarro-
llo del régimen general de las obligaciones de informa-
cion establecidas en los articulos 93 y 94 LGT, hacién-
dose mencion tanto del deber de informacién de
caracter general (articulo 30.2), o deber de suministro,
que se efectuara a través de los modelos aprobados por
el Ministerio de Economia y Hacienda, como del deber
de informacién por contestacién a requerimientos indi-
vidualizados, o deber de captacion (articulo 30.3). Dos
precisiones se introducen en relacién con el caracter de
la informacién requerida, de forma que si el requeri-
miento individualizado es respecto de terceros podra
hacerse dentro de un procedimiento de aplicacion de
los tributos o fuera de él, mientras que si el requerimiento
de informacién se refiere a obligaciones propias del
requerido no supondra en ninglin caso que se esté ini-
ciando un procedimiento de comprobacién o investi-
gacién. Otra cosa distinta es que a partir del resultado
de la informacién facilitada a la Administracion pueda
iniciarse un procedimiento de comprobacién o investi-
gacion. Finalmente, el articulo 30.4 precisa que las soli-
citudes de datos, informes, etc., que se efectlian en los
procedimientos de aplicacion de los tributos al propio
contribuyente no quedan encuadrados como requeri-
mientos de informacion.

En cuando a los denominados deberes de suminis-
tro, el Reglamento de Gestion e Inspeccion regula en la
seccidén 22 del citado capitulo V la obligacién de pre-
sentar declaraciones informativas, clasificando dicha
obligacion en diferentes deberes como la obligacion de
informar sobre operaciones con terceras personas
(articulos 31 a 35), la obligacién de informar sobre las
operaciones incluidas en los libros registro (articulo 36),
obligacién de informar sobre cuentas, operaciones y
activos financieros (articulos 37 a 42) (6), la obligacion
de informacién respecto de determinadas operaciones
con participaciones preferentes y otros instrumentos de
deuda (articulos 43 y 44), las obligaciones de informa-
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cion respecto de determinadas rentas obtenidas por
personas fisicas residentes en otros estados miembros
de la Unioén Europea (articulos 45 a 49), asi como otras
obligaciones de informacion como las que se refieren,
entre otras, a la constitucion y extincion de entidades,
concesién de subvenciones, indemnizaciones, aporta-
ciones a sistemas de prevision social, operaciones finan-
cieras sobre inmuebles, etc. (articulos 50 a 54).

Estos deberes de informacién facilitan la actuacion
comprobadora de los 6érganos de inspeccién. Asi ocu-
rre por ejemplo con la obligaciéon de suministro de infor-
macion de las imposiciones y disposiciones de fondos
y de los cobros de cualquier documento que se reali-
cen en moneda metalica o billetes de banco cuando su
importe sea superior a 3.000 euros. La informacion faci-
litada a la Administracion por las entidades bancarias
viene resultando fundamental y determinante para que
los 6rganos de inspeccidn puedan iniciar actuaciones
de comprobacion con la persona fisica o juridica que
ha realizado ingresos o disposiciones de efectivo, y que
tendra que acreditar el origen o destino de los citados
fondos para poder evitar asi su calificacién como un
ingreso no justificado de patrimonio.

La seccion 32 del mismo capitulo V regula los reque-
rimientos individualizados de obtencién de informacion
(articulos 55 a 57), comunmente denominados deberes
de captacioén. El régimen general de estos requeri-
mientos individualizados de informacién se recoge en
el articulo 55, los requerimientos a autoridades someti-
das al deber de informar y colaborar se regulan en el
articulo 56, mientras que es el articulo 57 el que se refie-
re a una de las cuestiones mas polémicas desde el
punto de vista jurisprudencial: el procedimiento para
realizar requerimientos a entidades dedicadas al trafico
bancario o crediticio.

lIl. REGIMEN JURIDICO DE LOS REQUERIMIENTOS
INDIVIDUALIZADOS DE INFORMACION
A ENTIDADES BANCARIAS

De acuerdo con la normativa reglamentaria (articulo
55.1 Reglamento de Gestidn e Inspeccion), estos reque-
rimientos individualizados de informacion a los obliga-
dos tributarios deben incluir los siguientes datos:

a) Nombre y apellidos o razén social o denomina-
cion completa y NIF del obligado tributario que debe
suministrar la informacion.

b) Periodo de tiempo a que se refiere la informacién
requerida.

c) Los datos relativos a los hechos respecto de los
que se requiere la informacion.
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Para cumplir con la obligacién de suministro de datos
debe concederse un plazo minimo de diez dias, que se
contaran a partir del dia siguiente al de la notificacion
del requerimiento. Sin embargo, si el requerimiento de
informacién lo realizasen érganos de inspeccion, como
por otra parte viene siendo habitual, o de recaudacion,
las actuaciones se pueden iniciar de forma inmediata,
incluso sin previo requerimiento escrito, pero para ello
deben darse dos requisitos o circunstancias de forma
conjunta:

1°. que lo justifique la naturaleza de los datos a obte-
ner o de las actuaciones a realizar;

2°. que el 6rgano actuante se limite a examinar docu-
mentos, elementos o justificantes que deban estar a su
disposicién. Si no debieran estar a su disposicién, se
tendra que dar el plazo minimo de diez dias para su
aportacion.

Si bien lo anteriormente expuesto afecta a cualquier
tipo de requerimiento de informacién, en el articulo 57
se recogen determinadas especialidades relativas al pro-
cedimiento para realizar los requerimientos individuali-
zados de informacion a entidades dedicadas al trafico
bancario o crediticio.

De acuerdo con lo dispuesto en este articulo, los érga-
nos de inspeccion y de recaudacién pueden solicitar
informacién sobre movimientos de cuentas bancarias o
de las operaciones relacionadas en el art. 93.3 LGT y lo
pueden hacer de dos formas:

a) Solicitdndola directamente al obligado tributario,
ya sean titulares o autorizados.

b) Requiriéndola directamente a las entidades ban-
carias o crediticias. En este caso, no es necesario noti-
ficar el requerimiento al obligado tributario al que se
refiere la informacién. No obstante, para poder efectuar
este requerimiento directo es necesario que se cumpla
alguno de los siguientes requisitos:

— Que haya una autorizacién previa del 6rgano com-
petente, que debera estar debidamente justificada y
debe motivar las razones que aconsejan que se requie-
ran los datos directamente a la entidad, asi como la pro-
cedencia, en su caso, de no notificar el requerimiento
al obligado tributario.

— Que el obligado tributario haya dado su consen-
timiento.

De este modo, ha desaparecido tanto la obligacion
de que el requerimiento se notifique al sujeto pasivo o
al retenedor, que podian estar presentes cuando las
actuaciones se llevaran a cabo en las entidades ban-
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carias, como el requisito de subsidiariedad por el cual
la informacion debia pedirse en primer lugar al obliga-
do tributario. Tal y como destacara Calvo Vérgez (2008:
14), «nétese que ha desaparecido el criterio de subsi-
diariedad contenido en el articulo 38 del antiguo RGIT,
dado que ya no se exige que la informacion sea solici-
tada, en primer lugar, al obligado tributario y sélo, en su
defecto, dirigirse a las entidades mencionadas. También
destaca la ausencia de la obligacién de notificarselo e
incluso del derecho que anteriormente tenia dicho obli-
gado a estar presente cuando la actuacion de obten-
cion de informacién se desarrollara mediante persona-
cién directa en la oficina, despacho o domicilio de la
entidad requerida. La Unica notificacién obligatoria es a
la entidad requerida».

En cuanto al alcance del requerimiento, la autoriza-
cidn que se conceda por parte del 6rgano competente,
habilitara para que puedan efectuarse requerimientos
de informacién relativos a:

— Movimientos de cuentas u operaciones financieras.

— Requerimientos posteriores relativos a la docu-
mentacion soporte de los movimientos (7).

— Nombre y apellidos o razén social o denomina-
cién completa de las personas o entidades que partici-
pan en las operaciones cuya informacion se solicita.

— ldentificacién de las cuentas a las que se refieran
el origen o destino de los movimientos, cheques u otras
ordenes de cargo o abono, aun cuando dichos cheques
u érdenes hubieran sido sustituidos o tuvieran origen
en otros del mismo o diferente importe.

El articulo 93.3 LGT se remite a una regulacion regla-
mentaria para determinar el érgano competente para
conceder la autorizacién en el &ambito de competencias
del Estado. El articulo 57 del Reglamento de Gestion e
Inspeccion determina el 6rgano competente, que sera
el director de departamento o los delegados de la Agen-
cia Estatal de Administracién Tributaria de los que
dependa el 6rgano actuante que solicita la autorizacion.

Una vez obtenida la autorizacion o el consentimiento,
se notificara el requerimiento a la entidad precisandose
las cuentas u operaciones objeto del requerimiento, los
obligados tributarios afectados y, en su caso, el alcance
en cuanto al periodo de tiempo a que se refiera.

El contenido del requerimiento puede ser ciertamen-
te amplio, y los datos que se pueden solicitar podran
referirse:

— alas operaciones activas o pasivas de las distin-
tas cuentas,
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— alatotalidad o parte de sus movimientos,

— al periodo de tiempo a que se refiera el requeri-
miento,

— alas restantes operaciones que se hayan produ-
cido,

— las actuaciones también podran extenderse a los
documentos y demas antecedentes relativos a los datos
solicitados.

En el requerimiento se precisara el modo en que
vayan a practicarse las actuaciones, que podra ser
mediante requerimiento a la entidad para que aporte los
datos o antecedentes objeto del mismo o mediante per-
sonacion en su oficina, despacho o domicilio para exa-
minar in situ los documentos.

Los datos podran solicitarse en soporte informatico
de acuerdo con los formatos de uso generalizado, y ten-
dran que entregarse en el plazo consignado en el reque-
rimiento, que no podra ser inferior a quince dias, con-
tados a partir del dia siguiente al de la notificacion del
requerimiento. Ese mismo plazo habra de transcurrir
como minimo entre la notificacion del requerimiento y
la iniciacion, en su caso, de las actuaciones en las ofi-
cinas, despacho o domicilio del obligado a suministrar
la informacion. Contrasta esta exigencia de un plazo
minimo con lo dispuesto con caracter general en el
articulo 55, segun el cual si el requerimiento de infor-
macién lo realizasen érganos de inspeccion o recau-
dacion las actuaciones se pueden iniciar de forma inme-
diata, incluso sin previo requerimiento escrito (si bien
para ello se tendrian que dar las circunstancias a que
hemos hecho referencia con anterioridad).

Tratdndose de cuentas indistintas o conjuntas a nom-
bre de varias personas o entidades, en los depositos de
titularidad plural y en otros supuestos analogos, la
peticion de informacién sobre uno de los cotitulares o
autorizados implicara la disponibilidad de todos los
movimientos de la cuenta, depdsito u operacién. Sin
embargo, la Administracién tributaria no podra utilizar
la informacién obtenida frente a otro titular o autorizado
distinto de aquél respecto del que se inici6 el requeri-
miento de informacién sin seguir previamente frente a
él un requerimiento del mismo tipo.

IV. ANALISIS JURISPRUDENCIAL
DE LOS REQUISITOS EXIGIDOS
EN LOS REQUERIMIENTOS INDIVIDUALIZADOS
DE INFORMACION A ENTIDADES BANCARIAS

Tal y como hemos tenido ocasién de ver, las modifi-
caciones normativas de los requerimientos de informa-
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cion han sido constantes. No obstante, las potestades
reales de la Administracion tributaria para ejercitar este
derecho han sido moduladas por una abundante juris-
prudencia que si bien es cierto que ha sido en muchos
casos muy permisiva para con la Administracién tribu-
taria, en otros supuestos ha sabido poner limite a la
amplitud de estos requerimientos, que iban mas alla de
lo permitido por la Ley General Tributaria y sus normas
de desarrollo.

En las siguientes paginas trataremos de dar a cono-
cer las lineas generales marcadas por la jurisprudencia
y la doctrina administrativa sobre los aspectos mas pro-
blematicos de los requerimientos de informacién tribu-
taria.

1. La posible vulneracion del derecho
a la intimidad y del secreto bancario

El denominado secreto bancario se amparaba en el
articulo 62 de la Ley de Reforma Tributaria de 16 de
diciembre de 1940, segun la cual quedaban excluidas
de cualquier investigacién administrativa las cuentas
corrientes acreedoras a la vista de los clientes que se
lleven por bancos, banqueros y cajas de ahorros. Segun
destaca la STS de 29 de marzo de 1999 (RJ 1999, 3573),
en 1940, cuando se pone la primera piedra del deno-
minado «secreto bancario», éste no amparaba los depé-
sitos administrados de valores mobiliarios (acciones,
obligaciones, etc.) ni las cuentas a plazo, cuentas de
ahorro y en general las demas operaciones activas y
pasivas, es decir, solo habia «secreto bancario» para los
«movimientos» de las cuentas corrientes acreedoras a
la vista.

Este privilegio finalizé con la aprobacién de la Ley
50/1977, de 14 de noviembre, de Medidas Urgentes de
Reforma Fiscal, que termind con el denominado «secre-
to bancario».

Una de las primeras cuestiones que se plantearon
ante los tribunales de justicia se referia a si los requeri-
mientos de informacién sobre cuentas bancarias que
realizaba la Administracion tributaria al amparo de lo dis-
puesto en la Ley 50/1977, de 14 de noviembre, de Medi-
das Urgentes de Reforma Fiscal, vulneraban principios
constitucionales como el derecho a la intimidad.

Esta cuestion se planted en amparo ante el Tribunal
Constitucional, que en su sentencia 110/1984, de 26 de
noviembre (RTC 1984, 110) negd que se vulnerase el
citado principio puesto que

aun admitiendo como hipétesis que el movimiento de las
cuentas bancarias esté cubierto por el derecho a la inti-
midad nos encontrariamos que ante el fisco operaria un
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limite justificado de ese derecho. Conviene recordar, en
efecto, que como ya ha declarado este Tribunal Constitu-
cional, no existen derechos ilimitados. Todo derecho tiene
sus limites que en relacién a los derechos fundamentales
establece la Constitucién por si misma en algunas oca-
siones, mientras en otras el limite deriva de una manera
mediata o indirecta de tal norma, en cuanto ha de justifi-
carse por la necesidad de proteger o preservar no sélo
otros derechos constitucionales, sino también otros bie-
nes constitucionales protegidos —STC 11/1981, de 8 de
abril, FJ 7, Sentencia 2/1982, de 29 de enero, FJ 5—. Ahora
bien, el conocimiento de las cuentas corrientes puede ser
necesario para proteger el bien constitucionalmente pro-
tegido que es la distribucién equitativa del sostenimiento
de los gastos publicos, pues para una verificacion de los
ingresos del contribuyente y de su situacién patrimonial
puede no ser suficiente en ocasiones la exhibicién de los
saldos medios anuales y de los saldos a 31 de diciembre.
Es importante senalar que las certificaciones pedidas al
recurrente o las que se exigirian a las entidades bancarias
caso de que aquél no las entregase voluntariamente son
los extractos de las cuentas, en que figuran, como es noto-
rio, solo la causa genérica de cada partida (talén banca-
rio, transferencia, efectos domiciliados, entrega en efecti-
Vo, etc.), pero no su causa concreta. Ahora bien, estos
datos en si no tienen relevancia para la intimidad personal
y familiar del contribuyente, como no la tiene la declara-
cién sobre la renta o sobre el patrimonio. El recurrente
parece insistir especialmente en la gravedad de que la
investigacion de las cuentas comprenda las operaciones
pasivas, pues a nadie le importa en qué gasta cada cual
su dinero. Pero el conocimiento de una cuenta corriente
no puede darse si no se contempla en su integridad. Las
operaciones pasivas pueden ser también reveladoras de
una anémala conducta fiscal, como ocurriria, entre otros
supuestos que podrian citarse, con la reiterada de una
masa importante de dinero sin que se explique el destino
de la misma, que ha podido trasladarse de una situacién
de transparencia fiscal a otra menos o nada transparente.

Concluye el Tribunal Constitucional afirmando que

No existen, pues, esas facultades ilimitadas de la Adminis-
tracion en materia fiscal que denuncia el recurrente ni puede
decirse que el contenido esencial del derecho a la intimi-
dad quede anulado o afectado por la LRF. Es posible que
la actuacion inspectora pueda en alguna ocasion, a través
de la investigacién de documentos o antecedentes relati-
vos a los movimientos de las cuentas bancarias, interferir-
se en aspectos concretos del derecho a la intimidad. Pero,
como ya se ha advertido, este derecho, al igual que los
demas, tiene sus limites que, en este caso, vienen marca-
dos por el deber de todos de contribuir al sostenimiento de
las cargas publicas de acuerdo con su capacidad econé-
mica mediante un sistema tributario justo, como dispone el
ya citado art. 31.1 de la Constitucién, deber para cuyo efec-
tivo cumplimiento es evidentemente necesaria la inspeccién
fiscal. La injerencia que para exigir el cumplimiento de ese
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deber pudiera producirse en el derecho a la intimidad no
podria calificarse de «arbitraria». Y el art. 18.1 de la Consti-
tucién hay que entender que impide las injerencias en la
intimidad «arbitrarias o ilegales», como dice claramente el
articulo 17.1 del Pacto de Derechos Civiles y Politicos (Pacto
de Nueva York) ratificado por Espana, y con arreglo al cual,
de acuerdo con el art. 10.3 de la Constitucion, hay que inter-
pretar las normas relativas a los derechos fundamentales
que la Constitucion reconoce y entre ellos el derecho a la
intimidad personal y familiar. Es de sefalar que con arreglo
a estos criterios de la Ley Organica 1/1982, de 5 de mayo,
de proteccion civil del derecho al honor, a la intimidad per-
sonal y familiar y a la propia imagen, que no se refiere expre-
samente a las cuestiones planteadas en el presente recur-
s0, establece que no se consideraran con caracter general
intromisiones ilegitimas las actuaciones autorizadas o acor-
dadas por la autoridad competente de acuerdo con la Ley
(art. 8.1). Entiéndase que la ley s6lo puede autorizar esas
intromisiones por «imperativos de interés publico», cir-
cunstancia que se da en los supuestos aqui contemplados.

Por lo que se refiere al denominado «secreto banca-
rio» la sentencia del Tribunal Constitucional aborda de
forma muy somera la cuestidn planteada en amparo y
desestima el recurso planteado sobre la base de que
«el secreto bancario no puede tener otro fundamento
que el derecho a la intimidad del cliente reconocido en
el art. 18.1 de la Constitucién, pues no hay una consa-
gracion explicita y reforzada de este tipo de secreto,
como la hay del secreto profesional. De forma que lo
que se ha dicho antes sobre los limites del derecho a la
intimidad es totalmente aplicable al caso en que sea la
entidad de crédito la obligada a facilitar los datos y ante-
cedentes que requiera la Inspeccién».

De este modo, el Tribunal Constitucional, en la sen-
tencia 110/1984, mantuvo, en esencia, lo siguiente:

1°) Que el secreto bancario tiene como fundamento
la proteccién del derecho a la intimidad del cliente,
garantizado por el art. 18.1 de la Constitucion, ya que
en la sociedad moderna una cuenta corriente constitu-
ye la «biografia personal en nimeros».

2°) El derecho a la intimidad no es absoluto, y debe
ceder ante derechos superiores.

3°) Lainvestigacion de las cuentas corrientes como
requisito para comprobar el fiel cumplimiento de las obli-
gaciones tributarias es licito de acuerdo con la Consti-
tucion.

4°) No obstante, la Constituciéon impide las injeren-
cias arbitrarias, ilegales y abusivas.

Posteriormente, la STC 76/1990, de 26 de abril (RTC
1990/76), que resolvid el recurso de inconstitucionali-
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dad de determinados articulos de la Ley 10/1985, de 26
de abril, de Reforma Parcial de la Ley General Tributa-
ria, dejo perfectamente claro que la Administracion tri-
butaria puede investigar los movimientos de las cuen-
tas corrientes, cuentas de ahorro, etc. como corolario
del deber primordial establecido en el articulo 31 de la
Constitucién de contribuir al sostenimiento de los gas-
tos publicos, que prevalece sobre el derecho a la inti-
midad de las personas, que no es absoluto: «no existe
un derecho absoluto e incondicionado a la reserva de
los datos econémicos del contribuyente con relevancia
fiscal y esgrimible frente a la Administracion tributaria.
Tal pretendido derecho haria virtualmente imposible la
labor de comprobacion de la veracidad de las declara-
ciones de los contribuyentes a la Hacienda Publica y,
en consecuencia, dejaria desprovisto de toda garantia
y eficacia el deber tributario que el art. 31.1 de la Cons-
titucion consagra; lo que impediria una distribucién equi-
tativa del sostenimiento de los gastos publicos en cuan-
to bien constitucionalmente protegido».

Por lo tanto, frente a los requerimientos de informa-
cion no es esgrimible la vulneraciéon del derecho a la
intimidad o la transgresion del denominado secreto ban-
cario.

La jurisprudencia de los tribunales jurisdiccionales
también se ha hecho eco de los pronunciamientos cons-
titucionales. Asi, la sentencia de la Audiencia Nacional
de 11 de marzo de 1997 (JT 1997, 244) estimé que el
requerimiento de informacién efectuado sobre contra-
tos de seguros de prima Unica no vulneraba los princi-
pios constitucionales de igualdad, derecho a la intimi-
dad y tutela judicial efectiva. La Audiencia Nacional, tras
hacer suya la doctrina de la STC 76/1990, anadio que

el deber general de contribuir al sostenimiento de los gas-
tos del Estado habilita a los poderes publicos para lograr
la consecucion de tal fin, y obliga a los ciudadanos al cum-
plimiento, no sélo de sus obligaciones tributarias, sino tam-
bién de determinados deberes que se configuran como el
instrumento necesario para garantizar el exacto cumpli-
miento de esas obligaciones, sirviendo al mismo tiempo
como garantes del respeto al deber constitucional expues-
to. En este sentido —y como ya se dijo en la Sentencia de
esta Sala de 4 octubre 1994 (JT 1994, 1166)— la obliga-
cién de comunicar datos con trascendencia tributaria se
configura como uno de esos instrumentos necesarios y
esenciales, correspondiendo tanto a los propios sujetos
pasivos de la obligacion tributaria (como interesados en el
procedimiento de gestién de que se trate) como a terceros
ajenos al circulo de obligados de dicha relacién tributaria,
en los términos del articulo 111 de la Ley General Tributa-
ria. Ahora bien, la comunicacion de los datos puede afec-
tar al derecho fundamental a la intimidad personal (art. 18.1
de la Constitucion), por lo que, para la salvaguarda de los
mismos deben establecerse limites a la obligacién del admi-
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nistrado y correlativa potestad administrativa. Estos limites
vienen impuestos por la Ley Organica 1/1982, de 5 mayo,
de Proteccion Civil del Derecho al honor, a la intimidad per-
sonal y familiar, y a la propia imagen, en cuyo articulo 8.1
proclama que no se reputaran intromisiones ilegitimas las
actuaciones autorizadas o acordadas por la autoridad com-
petente de acuerdo con la ley; remisidon genérica de la ley
que se concreta en lo que aqui interesa, en el régimen del
articulo 111 de la Ley General Tributaria.

A la misma conclusién llegaron, entre otras muchas,
la STSJ Andalucia (Sevilla) de 26 de enero de 2001 y la
STSJ Andalucia (Granada), de 26 de febrero de 2001,
segun las cuales el secreto bancario sélo puede ser rela-
cionado con el derecho a la intimidad en la medida en
que los datos bancarios reflejan datos de la vida priva-
da, lo que no puede apreciarse en meros movimientos
de saldos, abonos y cargos de cuenta sin referencia a
la causa remota de tales movimientos.

2. El concepto «datos con trascendencia
tributaria»

Segun dispone el articulo 93.1 LGT, «Las personas fisi-
cas o juridicas, publicas o privadas, asi como las entida-
des mencionadas en el apartado 4 del articulo 35 de esta
Ley, estaran obligadas a proporcionar a la Administracion
tributaria toda clase de datos, informes, antecedentes y
justificantes con trascendencia tributaria relacionados con
el cumplimiento de sus propias obligaciones tributarias
o deducidos de sus relaciones econémicas, profesiona-
les o financieras con otras personas».

El ambito subjetivo de las obligaciones de informa-
cion esta enunciado en términos muy amplios. Asi, se
menciona que pueden ser objeto de estos requeri-
mientos tanto las personas fisicas como las juridicas y
las entidades sin personalidad juridica del articulo 35.4
LGT. De este modo, cualquier persona que sea reque-
rida por la Administracién debera presentar la informa-
cién que se le solicite, si bien el contenido de la infor-
macion esta limitada a aquélla que tenga trascendencia
tributaria, tal y como dispone el articulo 93.1 de la Ley
General Tributaria.

El término «transcendencia tributaria» es un concep-
to juridico indeterminado que ha sido objeto de analisis
por parte de numerosas resoluciones y sentencias, que
han tratado de poner coto a los requerimientos efec-
tuados de forma indiscriminada por parte de la Admi-
nistracion tributaria. De este modo, como ya dispusie-
rala STS de 12 de noviembre de 2003 (RJ 2003, 8895)
a que luego haremos referencia, la inspecciéon no puede
convertir estos preceptos relativos a los requerimientos
individualizados de informacién «en una via para con-
seguir la omnisciencia fiscal absoluta».
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Sin embargo, la jurisprudencia se muestra ciertamente
generosa con la calificacion de la «trascendencia tribu-
taria» de los datos requeridos. Entre estos pronuncia-
mientos encontramos la STSJ Cantabria de 19 de junio
de 1995 (JT 1995, 893), que concluyé que «cuentan con
trascendencia tributaria todas aquellas informaciones
patrimoniales que se refieren a hechos sometidos a tri-
butacioén, y si en el caso concreto, es indiscutible que
las trasmisiones de inmuebles lo estan en si mismas, e
inciden, por demas, en otros tributos de caracter direc-
to y personal de los que son sujetos pasivos las perso-
nas afectadas por el requerimiento, la trascendencia de
los datos, aunque se adjetive de potencial, indirecta,
hipotética, toda utilidad legitima de los mismos, ha de
ser plenamente afirmada».

Ciertamente curiosa es la resolucién del TEAC de 23
de febrero de 1994 (JT 1994, 333), que no se referia a
requerimientos de informacion a entidades bancarias
sino a uno efectuado a Telefénica sobre los abonados
al servicio de telefonia movil. En aquellas fechas, la pose-
sion de un teléfono movil no era generalizada y era un
indicio de riqueza. La resolucion del TEAC estima que
estos datos tienen trascendencia tributaria y que

la «trascendencia tributaria» debe ser interpretada como la
cualidad de aquellos hechos o actos que puedan ser Uti-
les a la Administracion para averiguar si ciertas personas
cumplen o no con la obligacion establecida en el art. 31.1
de la Constitucién Espanola de contribuir al sostenimiento
de los gastos publicos de acuerdo con su capacidad eco-
némica, y poder, en caso contrario, obrar en consecuen-
cia, de acuerdo con la Ley; pudiendo ser esa utilidad direc-
ta —cuando la informacion solicitada se refiere a hechos
imponibles, es decir, a actividades, titularidades, actos y
hechos a los que la Ley anuda el gravamen—, o indirecta
—cuando la informacién solicitada se refiera solo a datos
colaterales— que pueden servir de indicio a la Administra-
cion para buscar después hechos imponibles presunta-
mente no declarados o, sencillamente, para encauzar des-
pués la labor inspectora, con criterios selectivos, hacia
ciertas y determinadas personas, con una precisién y efi-
cacia que redunda tanto en beneficio de la Administracién
como de los contribuyentes pues por una parte, la activi-
dad inspectora, que el propio Tribunal Constitucional con-
sidera imprescindible para el efectivo cumplimiento del
deber que impone el art. 31.1 de la Constitucion Espafo-
la, no puede alcanzar a todos los sujetos pasivos, y, por
otra, permite evitar las incomodidades y molestias que a
veces resultan de una actividad inspectora, en relacién con
contribuyente en los que la regularidad constatada de su
situacion tributaria acredita la no necesidad de una actua-
ciéon de comprobacion cerca de ellos; asi, en el presente
caso, en el que la informacién requerida abarca no sélo la
relacién nominal de abonados sino también la facturacién
anual por tal servicio, es un dato de indudable contenido
econémico pues no cabe duda que la capacidad de gasto
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es un dato que, por su ineludible dependencia del nivel de
ingresos, puede ser un indicio claro de presuntas oculta-
ciones de rendimientos o incluso de actividades realizadas,
que aconseje el inicio del procedimiento en el que la veri-
ficacion de otros aspectos conjuntamente con aquél per-
mitan, con las garantias necesarias para el sujeto pasivo,
calificar exactamente la situacion de éste.

Esta resolucién fue recurrida ante la Audiencia Nacio-
nal, que, en sentencia de 30 de marzo de 1998 (JT 1998,
751), anulé el requerimiento de informacioén porque se
habia extendido «de forma indiscriminada, es decir,
genérica y global en relacién con la totalidad de los
usuarios de telefonia movil automatica del afio 1991»,
que por aquellas fechas eran 108.451 usuarios, sin que
tal requerimiento tuviera trascendencia tributaria algu-
na porque la cifra mensual de facturacién era de unas
14.883 pesetas, lo que no permitia presuponer «una
especial capacidad econémica en los numerosisimos
usuarios del mentado servicio, ni una actividad econé-
mica encubierta».

El Tribunal Supremo confirmé esta sentencia de la
Audiencia Nacional, y en la STS de 12 de noviembre de
2003 (RJ 2003, 8895) recoge la doctrina de la Sala en
relacion al concepto «trascendencia tributaria», y man-
tiene su posicién anterior en la que equiparaba de forma
muy generosa este concepto a la cualidad directa o indi-
recta de los hechos o actos que pueden ser Utiles para
averiguar el correcto cumplimiento del deber de contri-
buir. No obstante, en este caso la sentencia va mas alla,
e insiste en la necesidad de la «motivacién», sin que sea
suficiente la invocacion genérica de que la informacion
tiene trascendencia tributaria:

CUARTO. No procede estimar el presente recurso casa-
cional, a pesar de lo expuesto en su acuerdo por el TEAC
y en su escrito de interposicion por el Abogado del Esta-
do, habida cuenta que, con abstraccién de lo declarado
en la sentencia de instancia (cuya exégesis, especificada
en el segundo de los fundamentos de derecho de esta
resolucién, la damos aqui por reproducida, haciéndola
nuestra), es evidente que:

A) Carece de predicamento lo arguido por el Abogado del
Estado respecto a la existencia de verdadera trascenden-
cia tributaria en los datos, informes y antecedentes que
han sido objeto del requerimiento de informacién, pues,
en el caso de autos, por muy motivado formalmente, «ex
post facto», que esté el mismo (lo que no implica que tam-
bién lo esté materialmente —en cuanto el informe obran-
te al respecto en el expediente no es, en realidad, mas que
una redundancia y una tautologia—), el requerimiento no
deja de ser excesivamente indiscriminado, genérico y glo-
bal, en relacién con la totalidad de los usuarios, en el afno
1991, del Servicio de Telefonia Mévil Automatica (cuando
tal Servicio acababa, practicamente de entrar en funcio-
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nes, y cuando los titulares eran, entonces, 108.451 y sus
facturaciones medias anual y mensual alcanzaban, res-
pectivamente, las cifras de s6lo 177.990 pesetas y 14.883
pesetas).

La trascendencia tributaria que analiza debe entenderse
como la cualidad de aquellos hechos o actos que pueden
ser Utiles a la Administracién para averiguar si ciertas per-
sonas cumplen o no con la obligacién establecida en el
articulo 31.1 de la CE de contribuir al sostenimiento de los
gastos publicos de acuerdo con su capacidad econémica,
y poder, en caso contrario, obrar en consecuencia, de acuer-
do con la Ley. Y esa utilidad puede ser «directa» (cuando la
informacion solicitada se refiere a hechos imponibles, o
sea, a actividades, titularidades, actos o hechos a los que
la Ley anuda el gravamen) o «indirecta» (cuando la infor-
macion solicitada se refiere sélo a datos colaterales, que
puedan servir de indicio a la Administracién para buscar
después hechos imponibles presuntamente no declarados
o, sencillamente, para guiar después la labor inspectora
—aque no se olvide, no puede alcanzar a absolutamente
todos los sujetos pasivos, por ser ello materialmente impo-
sible— hacia ciertas y determinadas personas).

No cabe, pues, presumir tal trascendencia tributaria por el
simple hecho de haberse solicitado la informacién (y, menos,
en un caso como el presente, en que la misma intenta abar-
car a todos los abonados y usuarios de un determinado Ser-
vicio, ninguna de cuyas contraprestaciones son, segun lo
probado, muestra palpable o indiciaria de una relevante
capacidad econdmica o de una actividad econémica encu-
bierta), debiendo concurrir una justificacién o motivo espe-
cificamente suficiente que fundamente el requerimiento de
la informacién (justificacion o motivo que, materialmente,
aqui no concurre), pues conceptuar el requisito legal de la
trascendencia tributaria de forma abstracta o genérica equi-
valdria en la practica a negar virtualidad a su exigencia, dado
que dificilmente puede colegirse, en algun supuesto con-
creto de informacion, que sea, en todo caso y circunstan-
cia, directa o indirectamente, tributariamente intrascenden-
te (y procede, en consecuencia, declarar que la entidad
interesada tiene derecho a no atender al requerimiento de
informacioén que le ha efectuado la AEAT).

El requerimiento de autos, que parece deberse a la mera
comodidad de obtener una informacién omnisciente de
los datos correspondientes a los usuarios 0.del Servicio
de Telefonia Mévil del afio 1991, no deja de carecer de tras-
cendencia tributaria, pues, frente al contenido del informe
obrante en el expediente administrativo, la prueba practi-
cada acredita que la citada informacion se esta refiriendo
a unos datos sin verdadero relieve econémico (ni expreso
ni encubierto). Y obvio es que, para tal fin, la Administra-
ciéon dispone de un amplio repertorio de actuaciones, que
no son reconducibles al articulo 111 de la LGT (so pena
de convertir tal precepto en una via para conseguir una
omnisciencia fiscal absoluta).

PERSPECTIVAS DEL SISTEMA FINANCIERO
N.° 101/ 2011



Sobre la necesidad de que los requerimientos de
informacion se refieran a datos con trascendencia tri-
butaria también se ha pronunciado el Tribunal Supremo
en sus sentencias de 3 de febrero de 2001 (RJ 2001,
250) y 7 de junio de 2003 (RJ 2003, 4014) en las que se
afirmé que el deber de colaboracién con la Administra-
cion tributaria, establecido en el entonces vigente articu-
lo 111 LGT de 1963, tiene como limite infranqueable el
que los datos requeridos han de tener trascendencia tri-
butaria y siempre que la informacién solicitada «sirva o
tenga eficacia en la aplicacion de los tributos». La ulti-
ma sentencia citada afirmaba que «siempre que la infor-
macién solicitada se encamine a la aplicacion efectiva
de los tributos —Ila exigencia de datos no patrimoniales
esta proscrita— debe ser prestada aunque su utilidad
pueda ser potencial, indirecta o hipotética».

Enlas SSTS de 18 de marzo de 1999 (JT 1999, 1478)
y de 13 de diciembre de 2001 (RJ 2002, 523) se consi-
dera que tiene trascendencia tributaria la informacion rela-
tiva a los titulares de seguros de vida de capital diferido,
incluso antes de que se produzca el fallecimiento o ven-
cimiento del plazo, de forma que el «asegurado», al igual
que el «tomador o suscriptor» del contrato, no puede que-
dar excluido de la obligacion genérica que tiene la ase-
guradora de cumplir el requerimiento informativo.

Por lo que se refiere a las cajas de seguridad que se
encuentran en entidades bancarias, las resoluciones del
TEAC de 16 de abril de 2008 y de 22 de octubre de 2008
consideraron que era procedente el requerimiento de
informacién a una entidad bancaria respecto de los titu-
lares de contratos de alquiler de cajas de seguridad,
puesto que la naturaleza de los datos requeridos con-
lleva implicitamente la motivacién y trascendencia tri-
butaria de la informacién solicitada, al referirse a la vigen-
cia de contratos de alquiler de cajas de seguridad,
elementos susceptibles de ser utilizados como recinto
blindado para salvaguardar elementos patrimoniales de
alta volatilidad. Por tanto, la informacién solicitada no
vulnera el principio de proporcionalidad ni ninguna obli-
gacion legal de confidencialidad, como tampoco el dere-
cho a la intimidad.

3. La necesidad de acudir, o no, al procedimiento
especial con autorizacion en los requerimientos
de informacion a entidades bancarias
o crediticias

El articulo 93.3 de la LGT dispone que

(...) Los requerimientos individualizados relativos a los
movimientos de cuentas corrientes, depdsitos de ahorro
y a plazo, cuentas de préstamos y créditos y demas ope-
raciones activas y pasivas, incluidas las que se reflejen en
cuentas transitorias o se materialicen en la emisién de che-
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ques u otras érdenes de pago, de los bancos, cajas de
ahorro, cooperativas de crédito y cuantas entidades se
dediquen al trafico bancario o crediticio, podran efectuar-
se en el ejercicio de las funciones de inspeccién o recau-
dacién, previa autorizacién del 6rgano de la Administra-
cioén tributaria que reglamentariamente se determine.

Los requerimientos individualizados deberan precisar los
datos identificativos del cheque u orden de pago de que
se trate, o bien las operaciones objeto de investigacion,
los obligados tributarios afectados, titulares o autorizados,
y el periodo de tiempo al que se refieren.

La investigacion realizada segun lo dispuesto en este apar-
tado podra afectar al origen y destino de los movimientos
o de los cheques u otras érdenes de pago, si bien en estos
casos no podra exceder de la identificacién de las perso-
nas y de las cuentas en las que se encuentre dicho origen
y destino.

En relacién con estos requerimientos a entidades ban-
carias o crediticias y la necesidad de autorizacion pre-
via, la STS de 29 de marzo de 1999 (RJ 1999, 3573), dis-
puso que en el caso de requerimientos de informacion
a entidades bancarias sobre cesiones de crédito no era
necesario acudir al procedimiento especial previsto en
el articulo 111.3 LGT 1963 (hoy articulo 93.3 LGT 2003).
Este recurso traia causa de la sentencia de la Audien-
cia Nacional de fecha 14 de diciembre de 1993, que
habia estimado el recurso interpuesto por la entidad
bancaria, fundando su pronunciamiento esencialmente
en que las cesiones de crédito son operaciones activas
o pasivas habituales de los bancos y entidades de cré-
dito, seguin sus modalidades, aunque se regulen por el
Caédigo Civil, arts. 1526 y siguientes, y por el Cédigo de
Comercio, arts. 347 y 348, por lo que al requerimiento
discutido le era aplicable lo dispuesto en el apartado 3,
del articulo 111 de la Ley General Tributaria, cuyas nor-
mas no habian sido cumplidas, hecho que implicaba su
anulacion.

Sin embargo, el Tribunal Supremo, en una extensay
fundamentada sentencia, llegé a una conclusion dife-
rente y se inclind por la postura defendida por la abo-
gacia del Estado, segln la cual /as cesiones de crédi-
tos en sus tres modalidades de transferencias de activos,
participaciones en activos y cesiones temporales de acti-
VOS no Son propiamente operaciones activas o pasivas,
tipicas de los bancos y demas entidades de crédito, por
lo que no les era de aplicacién el procedimiento previs-
to y regulado en el apartado 3, del articulo 111 LGT.

De la lectura de esta sentencia podemos extraer las
siguientes conclusiones generales que el Tribunal Supre-
mo ha extrapolado a otras resoluciones para determi-
nar si se debia acudir o no al procedimiento especial
con autorizacion:
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12. No hay que acudir al procedimiento especial cuan-
do la informacién ya es conocida por la Administracién
por otras vias de suministro periédico de informacién. No
todos los datos relativos a las operaciones activas y pasi-
vas de los bancos y entidades de crédito quedan some-
tidos al procedimiento garantista del articulo 111.3 LGT,
pues unos son objeto de informacién por suministro perio-
dico, otros pueden ser conocidos por captaciéon ocasio-
nal, y sélo residualmente los movimientos de dichas ope-
raciones son los afectados por dicho procedimiento.

22, No hay que acudir al procedimiento especial cuan-
do los datos deben haber sido incluidos en las declara-
ciones tributarias del contribuyente. Las garantias que
establece el articulo 111.3 LGT 1963 (hoy articulo 93.3
LGT 2003) no tiene sentido aplicarlas a aquellos datos
respecto de los cuales existe obligacion por parte de
los sujetos pasivos de declararlos a efectos del IRPF o
del entonces vigente Impuesto sobre el Patrimonio; asi,
por ejemplo, el saldo medio ponderado de los depdsi-
tos en cuenta corriente a la vista, de ahorro o a plazo,
que debia ser declarado a efectos del Impuesto sobre
el Patrimonio no es un dato cuya informacion a la Admi-
nistracion tributaria quede sometido a las garantias del
apartado 3, y lo mismo acontece respecto de las «cesio-
nes de crédito».

32, El procedimiento especial sélo debe utilizarse para
recabar los datos mas intimos. El apartado 3, del articu-
lo 111 LGT 1963 (articulo 93.3 LGT 2003) «garantiza
aquellos datos o informaciones que afectan a la intimi-
dad o privacidad de las personas, es decir de aquellos
que los sujetos pasivos no estan obligados a incluir en
sus declaraciones, y que en justa correspondencia los
Bancos y Entidades de Crédito deben facilitar a la Admi-
nistracién Tributaria, pero previo cumplimiento por ésta
de los requisitos y garantias procedimentales estable-
cidos en el apartado 3, del articulo 111 de la Ley Gene-
ral Tributaria, datos que, anticipamos, son esencialmente
los movimientos de las cuentas activas y pasivas, por-
que reflejan dia a dia lo que una persona hace, v. gr.:
actuaciones filantrépicas, gastos personales, vida social,
financiacién de los partidos politicos, conducta intima,
etcétera, por ello esta Sala Tercera ha precisado en su
Sentencia de fecha 30 de octubre de 1996 (Rec. Apel.
6269/1991) (RJ 1996, 8608) que aun respetando las
garantias procedimentales exigidas por el articulo 111.3
LGT, la Administracion Tributaria sdlo tiene derecho a
conocer la causa inmediata o genérica de los abonos o
cargos en las cuentas bancarias, pero no su causa
remota o especifica».

423, Existen dos tipos de informacién, la que tiene la
Administracion tributaria a priori antes de iniciar las actua-
ciones de comprobacién (articulo 111.1 LGT 1963) y la
que tiene a posteriori tras el inicio de las citadas actua-
ciones (que debe ajustarse el procedimiento especial
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del articulo 111.3 LGT 1963). En el supuesto del articu-
lo 111.3 LGT 1963 (articulo 93.3 LGT 2003), «se con-
templa una obligacién de informacion “a posteriori”, es
decir una vez iniciada la actuacion inspectora compro-
badora e investigadora, de la cual se deduce la necesi-
dad “técnica” de conocer los movimientos de las cuen-
tas activas o pasivas que el sujeto pasivo objeto de la
inspeccion tiene en los Bancos y demas Entidades de
Crédito, y que por respeto a su intimidad personal debe
seguir el procedimiento garantista regulado en el apar-
tado 3 del articulo 111 LGT».

Esta doctrina general del Alto Tribunal sirve de punto
de partida para analizar requerimientos concretos de
informacién como son los que afectan a cesiones de
créditos, seguros de prima Unica, compraventas de
letras del tesoro, etcétera.

En el caso analizado en la STS de 29 de marzo de
1999, la Sala llega a la conclusién de que «los datos
identificativos de las cesiones de créditos realizadas por
los Bancos, Cajas de Ahorro, etc. no implican en abso-
luto el examen de los movimientos de las cuentas pasi-
vas, con cargo a las cuales se han adquirido los crédi-
tos bancarios por los clientes, siendo operaciones que
no afectan a la intimidad o privacidad de las personas,
por ser operaciones puramente patrimoniales, como la
adquisicién de valores mobiliarios, de participaciones
en fondos de inversion, de inmuebles, etc., datos a los
que hace ya mucho tiempo ha tenido acceso la Admi-
nistracién Tributaria por via de la informacién “a priori”,
mediante las modalidades explicadas».

De la misma argumentacion partieron las SSTS de
10 de octubre de 2001 (RJ 2001, 8940) y 1 de julio de
2003 (RJ 2003, 7097) (8); en este caso en un requeri-
miento de informacion sobre operaciones de compra y
venta de Letras del Tesoro, pero en esta ocasion para
llegar a una solucién diferente y declarar la proceden-
cia de la aplicacion del procedimiento garantista del
articulo 111.3 LGT 1963 (articulo 97.3 LGT 2003) por
entender que realmente la informacién solicitada se refe-
ria a «movimientos» de cuentas corrientes y no a una
mera informacién sobre operaciones activas o pasivas
o de compraventa. Mantiene la sentencia que

el requerimiento no se reduce a obtener informacién sobre
las operaciones activas y/o pasivas o de compra y venta,
cuyos datos esenciales ya conocia la Administracién, sino
a establecer los medios materiales (cheques, cuentas
corrientes, etc.) utilizados por el sujeto pasivo para los
pagos y reintegros, lo que excede de la simple informacion
sobre operaciones y personas intervinientes, adentrando-
se en los «movimientos» de cuentas corrientes, para cuya
investigacién se exige la garantia suplementaria del apar-
tado 3 del articulo 111, en proteccién del derecho a la inti-
midad que, si bien no puede amparar la negativa a facilitar
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tales informaciones con base en el secreto bancario, impo-
ne la adopcién de dichas previsiones legales.

D) Si, a tenor del alcance del comentado apartado 3 del
citado articulo 111 de la LGT, se califica como informacién
sujeta a los requisitos en él sefialados a cualquiera que
afecte a «<movimientos» de cuentas de todo tipo, debe con-
cluirse que cualquier cargo o abono efectuado por la enti-
dad financiera en la cuenta de un cliente debe someterse
al cumplimiento de dichos requisitos.

Igualmente, se asimilan a «movimientos», protegidos por
el procedimiento del mencionado apartado 3, «la emisién
de cheques u otras érdenes de pago» a cargo de la enti-
dad crediticia o cheques bancarios (precision que se hace
como extension de los cheques a cargo de los propios
clientes, los cuales siempre corresponden con cargos o
abonos efectuados en las cuentas).

En consecuencia, si la informacion solicitada se refiere a
la identificacién de los medios de pago de determinadas
compras y ventas de activos financieros, siempre afectard
a movimientos protegidos, tanto si se instrumentalizan en
cheques, como directamente en cargos o abonos en cuen-
ta, maxime si la norma alude concretamente a la inclusiéon
en su ambito de cualquier origen o destino de tales movi-
mientos o medios de pago.

Como adecuadamente razona la actual SBB, S.A., no
puede admitirse la tesis de que el articulo 111.3 de la LGT
afecta sélo a aquellas investigaciones que parten del cono-
cimiento, por la Hacienda, de un cheque y que lo Unico
que se desea conocer es su origen o destino, y que, en
cambio, no afecta dicho apartado 3 a los supuestos en
que se conoce el origen o destino de la operacién (la venta
o compra de valores o activos financieros) y lo que se des-
conoce son los medios de pago de los mismos (en cuyo
caso se aplica sélo el apartado 1 del comentado precep-
to, que obliga a tener que facilitar toda clase de informes
de trascendencia tributaria, sin necesidad de tener que
cumplir las formalidades del apartado 3).

Y es que tal tesis parte, en cierto modo, de un sofisma, cual
es confundir el origen y destino de una operacién bancaria
(la compra o venta de valores que no constituyen, en si
misma, «movimiento» de cargo o abono de cuentas ban-
carias) con el origen y destino del medio de pago utilizado
en tal operacién. Y obvio es que, cualquiera que sea la fina-
lidad o destino de la informacién y el conocimiento previo
que de ella tenga la Hacienda requiriente, queda incursa la
solicitud en las formalidades exigidas en el apartado 3 del
articulo 111 siempre que se den las circunstancias en él indi-
cadas (requerimiento relativo a «<movimientos» de cuentas
bancarias, incluida la emision de cheques u otras érdenes
de pago, y al origen y destino de tales movimientos).

El interés objeto de proteccion por el citado apartado 3
esta referido a cualquier informacion bancaria de «movi-
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mientos» de cargo y de abono, efectuado dentro del marco
operativo de las cuentas bancarias, como medio instru-
mental que son de las relaciones confidenciales entre una
entidad financiera y sus clientes (estando sélo excluida de
tal ambito la mera informacién de la existencia de las pro-
pias cuentas y de los saldos a una determinada fecha).

No cabe, pues, entender que la informacién solicitada se
refiera, como expresa el TEAC y arguye el Abogado del
Estado, a la «<simple identificacién de la cuenta o cuentas
utilizadas» en una serie de operaciones concretas, porque
lo que se insta es la identificacién de los instrumentos de
pago utilizados con cargo a unas determinadas cuentas
(sea mediante cheques o0 meros cargos contables), iden-
tificaciéon que implica, siempre, la indagaciéon de «movi-
mientos» protegidos de cuentas corrientes y requiere, asi-
mismo, ante la especial individualizacién del requerimiento,
la autorizacién del Director General del Departamento
correspondiente de la AEAT o, en su caso, del Delegado
competente de dicha Agencia.

Como ya destacara Sesma Sanchez (2004), la rele-
vancia principal de esta sentencia estriba en insistir en
que cualquier informacion que afecte a un cargo o abono
efectuado por una entidad financiera en la cuenta de un
cliente debe someterse al cumplimiento de los requisi-
tos del procedimiento especial, asi como la informacién
relativa a la emisién de cheques u otras érdenes de pago
a cargo de la entidad. Aunque se conozca la cuantia'y
el tipo de inversién, identificar los medios y formas de
pago o reembolso de éstas incide en los movimientos
de cuentas cuyo conocimiento debe seguir un procedi-
miento especifico, particularmente garantista.

También se consideré aplicable el procedimiento
especial en la STS de 15 de septiembre de 1999 (RJ 1999,
7114), que anuld un requerimiento de informacién efec-
tuado a una entidad bancaria sobre medios utilizados
por un cliente de un banco para el abono de la prima
en una operacion de primas tnicas, y sobre los medios
de pago utilizados por el banco al suponer implicacion
de movimiento de cuentas bancarias y no haberse obte-
nido la autorizacién del Director General de Inspeccion
Financiera y Tributaria. Con anterioridad, el TEAC se
habia pronunciado en sentido opuesto en su resolucion
de 6 de octubre de 1992 (JT 1992, 572) llegando a una
solucién contraria a la que finalmente resulté del Tribunal
Supremo. El TEAC, siguiendo una doctrina ya recogida
en resoluciones anteriores como la de 8 de septiembre
de 1992 (JT 1992, 489), considerd que el requerimien-
to antes citado no iba dirigido a investigar movimientos
de cuentas corriente u otras operaciones activas o pasi-
vas, sino a obtener la justificacién documental de las
verdaderas identidades de las personas suscriptoras de
determinadas operaciones de seguro de prima Unica y
de los medios de pago utilizados a estos efectos, moti-
vo por el cual no podia entenderse que dicho requeri-
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miento encajase dentro de los supuestos contempla-
dos en el articulo 111.3 LGT 1963. La Audiencia Nacio-
nal primero y luego el Tribunal Supremo, en la senten-
cia de 15 de septiembre de 1999, se pronuncian en
sentido diferente al TEAC, considerando el Alto Tribu-
nal que «no puede aceptarse la tesis sostenida por el
representante de la Administracién General del Estado,
porque, como acertadamente pone de manifiesto la Sala
de instancia, el requerimiento formulado al “Banco Espa-
Aol de Crédito” no se reduce a obtener informacién
sobre los seguros de “prima Unica”, cuyos datos esen-
ciales ya conocia la Administracion, sino de establecer
los medios materiales (cheque, talén, etc.) utilizados por
el asegurado para el pago de la prima, asi como los
medios empleados por el Banco para el pago del segu-
ro, lo que ya apunta a los beneficiarios y excede de la
simple informacién sobre operaciones y personas inter-
vinientes adentrandose en los movimientos de cuentas
corrientes, para cuya investigacion se exige la garantia
suplementaria del nUm. 3 del art. 111 de la Ley General
Tributaria, en proteccion del derecho a la intimidad que,
si bien no puede amparar la negativa a facilitar tales
informaciones con base en el secreto bancario, impo-
ne la adopcion de dichas previsiones legales.

Es mas, tratandose de una garantia tributaria esta-
blecida para la protecciéon de un derecho fundamen-
tal, cualquier duda que se produjera —que aqui no
concurre- habia de resolverse en favor de su obser-
vancia».

Sorprende que el Tribunal Supremo no aplique la doc-
trina anteriormente expuesta cuando la entidad reque-
rida no es bancaria o crediticia, sino aseguradora. Asi,
en la STS de 7 de febrero de 2000 (RJ 2000, 777) se dis-
puso que «el articulo 111.3 de la LGT —en la redaccién
anterior a la dada por la Ley de Presupuestos Genera-
les del Estado de 1992— impone la autorizacién previa
de la Direccion General o del Delegado de Hacienda
sblo para los requerimientos relativos a... las operacio-
nes activas y pasivas... “de cuantas personas fisicas o
juridicas se dediquen al trafico bancario o crediticio”. Y
la entidad impugnante es una compania de seguros y
no se dedica, por tanto, a dicha clase de trafico, sién-
dole rigurosamente inaplicable, en consecuencia, la
mencionada exigencia autorizatoria de la LGT. La Ins-
peccion de Tributos es el 6rgano en definitiva compe-
tente para hacer los requerimientos del tipo del que aqui
se discute». Por lo demas, la doctrina de la Sala no se
separa de la manifestada en la sentencia de 15 de sep-
tiembre de 1999 a que antes nos hemos referido, pues-
to que en aquél caso la informacién se extendia a los
medios de pago del seguro y movimientos de cuentas
corrientes, mientras que en el supuesto analizado por
la STS de 7 de febrero de 2000 la informacién requeri-
da se referia a suscriptores, tomadores y asegurados
de las comentadas pélizas.
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Asimismo, el Tribunal Supremo, en sentencia de 18
de junio de 2004, manifestd que en los requerimientos
de informacién sobre compras y ventas de sociedades
mercantiles se exigen las garantias previstas para los
movimientos de cuentas bancarias. De la misma mane-
ra, el Alto Tribunal, en su sentencia de 16 de septiem-
bre de 2005, anul6 el requerimiento de informacién que,
en relacion con érdenes de compra y venta de valores
intervenidas por fedatarios, exigia identificar los medios
de pago con cargo a ciertas cuentas porque eso era
conocer el movimiento de las cuentas, lo que no per-
mitia el articulo 111.3 de la LGT de 1963.

Finalmente, en relacién con los requerimientos de
informacién sobre datos para la identificacion de las per-
sonas que efectian movimientos de efectivo con bille-
tes de 500 euros, se ha pronunciado la resolucién del
TEAC de 10 de julio de 2008, que consideré dicha soli-
citud de informacién con un ambito temporal circuns-
crito a fechas concretas y determinadas, no se refiere a
movimientos de cuentas, por lo que no resulta necesa-
ria autorizacion ni informe alguno, sino que se ajusta a
lo establecido para requerimientos individualizados,
pues no se trata de requerimientos que soliciten infor-
macién de personas o entidades que simplemente se
encuentren en una situacién determinada en relacion
con el destinatario de aquéllos, sino de informacién refe-
rida a determinadas operaciones que, por su perfil y cir-
cunstancia, tienen una trascendencia tributaria subya-
cente.

4. La exigencia de un «requerimiento
individualizado»

Dispone el articulo 93.2 GT que «2. Las obligaciones
a las que se refiere el apartado anterior deberan cum-
plirse con caracter general en la forma y plazos que
reglamentariamente se determinen, o mediante reque-
rimiento individualizado de la Administracion tributaria
que podra efectuarse en cualquier momento posterior
a la realizacioén de las operaciones relacionadas con los
datos o antecedentes requeridos».

Del mismo modo, el apartado 3 dispone que «Los
requerimientos individualizados relativos a los movi-
mientos de cuentas corrientes, depositos de ahorroy a
plazo, cuentas de préstamos y créditos y demas ope-
raciones activas y pasivas, incluidas las que se reflejen
en cuentas transitorias o se materialicen en la emisién
de cheques u otras érdenes de pago, de los bancos,
cajas de ahorro, cooperativas de crédito y cuantas enti-
dades se dediquen al trafico bancario o crediticio,
podran efectuarse en el ejercicio de las funciones de
inspeccioén o recaudacion, previa autorizacion del érga-
no de la Administracién tributaria que reglamentaria-
mente se determine».
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El Tribunal Supremo ha interpretado qué debe con-
siderarse como «requerimiento individualizado». Asi, en
su STS de 7 de febrero de 2000 (RJ 2000, 777), anali-
zando un requerimiento de informacién de titulares de
seguros de prima Unica, se consider6 que el requisito
de la individualizacién se predica del sujeto requerido
y no de los terceros a quienes se refiera el requerimiento:

TERCERO. Se ha utilizado correctamente el sistema de
obtencién de informacién consagrado en el articulo 111.2
de la Ley General Tributaria (LGT) y, ademas, el requeri-
miento efectuado por la Oficina Nacional de la Inspeccién
reune las condiciones y caracteristicas necesarias para ser
calificado —en contra del criterio de la entidad recurren-
te— de «individualizado».

El citado articulo 111.2 de la LGT establece que «las obli-
gaciones a que se refiere el apartado anterior —las de pro-
porcionar a la Administracion Tributaria toda clase de datos,
informes o antecedentes con trascendencia tributaria—
deberan cumplirse bien con caracter general, bien a reque-
rimiento individualizado de los 6rganos competentes de
la Administracion Tributaria, en la forma y plazos que regla-
mentariamente se determinen».

De dicho texto se infiere que la Administracion puede uti-
lizar dos medios de obtencién de informacién, a saber, pri-
mero, imponiendo a ciertas personas en normas de carac-
ter general la obligacion de suministrar peridédicamente los
citados datos de trascendencia tributaria, y, segundo, requi-
riendo individualizadamente a alguna o algunas de tales
personas a que proporcionen cierta y especifica informa-
cién de la clase mencionada.

La segunda via inquisitiva es la utilizada en el presente
caso. Y la entidad recurrente viene obligada a proporcio-
nar a la Administracién los datos referentes a los seguros
de prima Unica no porque exista una norma general que
la constrifia a facilitarlos siempre y de una forma periddi-
ca, sino porque en una fecha determinada recibié la comu-
nicacion de un acto administrativo especifico, dirigido sin-
gularmente a ella, que le impuso de forma precisa la
obligacion de suministrar cierta y concreta informacion: y
eso es, obviamente, por mas que trate de modularlo con-
fusamente la entidad impugnante, un requerimiento indi-
vidualizado.

No existe en la LGT norma alguna que restrinja el concep-
to de «requerimiento individualizado» sélo a los supuestos
en que el mismo se hace para averiguar datos de un suje-
to pasivo determinado, sino que la individualizacién viene
referida, amén de al contenido del requerimiento (que
puede ser mas o menos amplio, seguin las necesidades de
informacién que tenga la Administracién), al modo de ope-
rar ésta y a la singularidad del destinatario: es una decisién
concreta de la Administracién, expresada en un acto sin-
gular, y dirigida a una persona especiffica.
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Ademas, el deber general de informaciéon que, como medio
legal para la efectiva realizaciéon del deber constitucional
de colaboracién en el sostenimiento de las cargas publi-
cas mediante el pago de impuestos, esta establecido en
nuestro ordenamiento juridico no puede quedar sin efec-
to por razones meramente instrumentales que, a mayor
abundamiento, se encuentran reguladas (en el articulo
111.2 de la LGT) de forma absolutamente alternativa y con
tal amplitud que cabe afirmar que, sobre la base de los
datos proporcionados por la llamada via general de sumi-
nistro, la Administracién puede ulteriormente recabar datos
concretos sobre un extremo determinado de la informa-
cion ya facilitada u obtenida, siempre y cuando se cum-
plan los requisitos reglamentarios establecidos al efecto.

No hay, pues, con el requerimiento de autos, inseguridad en
el administrado, puesto que, si ha pagado el tributo corres-
pondiente a la operacion que realizd, no sufrira actuacion algu-
na por parte de los 6rganos de la Administracién Tributaria,
sin que la situacidn contraria, es decir, el pago de los tributos
y sanciones que correspondan, pueda calificarse de ataque
a la seguridad juridica, sino simplemente de regularizacion tri-
butaria de una operacién econémica con arreglo a las leyes.

Por otra parte, esta Seccién y Sala ya se ha pronunciado,
al respecto, de un modo reiterado, al dictar autos o sen-
tencias desestimatorios de las suspensién de ejecucion
solicitada por las entidades recurrentes en materia, preci-
samente, de seguros de vida de prima Unica; y basta con
dar por reproducida la doctrina sentada al efecto, porque
es evidente que el requerimiento practicado en el caso pre-
sente ha de calificarse, como hemos venido diciendo, de
«individualizado» al estar dirigido a entidad concreta y soli-
citar los datos de trascendencia tributaria relativos a ope-
raciones econémicas especificas y determinadas.

En la STS de 12 de noviembre de 2003 (RJ 2003,
8895), a que antes hicimos referencia en relacién con
un requerimiento de datos sobre usuarios de telefonia
moévil, el Tribunal Supremo negé la posibilidad de efec-
tuar el requerimiento no solo porque no tuviera por obje-
to hechos o datos con trascendencia tributaria, sino por-
que se habia incumplido el requisito de existir un
«requerimiento individualizado».

C) Cierto es, en principio, que la individualizaciéon del reque-
rimiento se predica, generalmente, del sujeto requerido,
que si debe ser singular y determinado, y no de los terce-
ros, pues el requerimiento tanto puede referirse a los datos
que aquél posea de una persona determinada como a
todos los que posea de ciertas operaciones o de ciertos
hechos que afecten a una pluralidad de terceros que se
hayan relacionado con él, en su calidad de sujeto reque-
rido (sometido al deber de colaboracién).

Pero ello no empece para que, en un caso como el aqui exa-
minado, que se refiere, en definitiva, a una informacién de

133



datos que no se sabe, en principio, si van a tener o no algu-
na aplicacién en la exaccion de unos tributos concretos y
que se han revelado, ademas, como carentes de toda tras-
cendencia tributaria, debamos concluir, en virtud de lo que
hemos venido razonando, que la pluralidad de los abona-
dos afectados, ascendentes a la cifra de 108.451 titulares,
convierte la comentada individualizacién, «por mor» de la
genericidad e indeterminacion subjetiva en que la actividad
del requerido se traduce y plasma, en una abstraccién incom-
patible con lo exigido en el articulo 111.1 de la LGT, en cuan-
to que el sistema de «captacion» de datos utilizado no puede
revestir, como se infiere de la propia expresion citada, un
carécter indiscriminado y no selectivo o, lo que es lo mismo,
de total extensién y comprension de la multitud de usuarios
de un servicio prestado por la empresa requerida (doctrina
ésta que para nada contraria la reiteradamente mantenida
por esta Sala en casos en que existian verdaderos supues-
tos de individualizacién del requerimiento).

A mayor abundamiento, debe destacarse, como hace la
entidad requerida en su escrito de oposicién al recurso,
que resultaria muy curioso pensar que pasaria si, en el
momento actual (el ano 1999, en el momento de tal ale-
gacion, o el ano 2003, en el momento de dictarse esta sen-
tencia), se hiciese un requerimiento similar, cuando son
millones las personas que utilizan la telefonia movil auto-
matica, como un servicio semibasico y que en absoluto
supone capacidad econémica ni relevancia fiscal alguna».

V. CONCLUSIONES

12, La regulacion legal y reglamentaria actual intro-
duce algunas modificaciones respecto de la anterior nor-
mativa, si bien no pueden calificarse de relevantes.

22, La interpretaciéon que nuestros tribunales han
hecho del articulo 111 de la Ley General Tributaria de
1963 es trasladable al vigente articulo 93 de la Ley Gene-
ral Tributaria de 2003.

32 Con caracter general, la jurisprudencia se mues-
tra reacia a suspender la ejecucion de los requerimien-
tos de informacion, razén por la cual en muchas oca-
siones los recursos contra estos requerimientos quedan
vacios de contenido, porque incluso en los casos de
estimacion de los recursos interpuestos la informacioén
ya habria sido facilitada a la Administracion.

42, De la misma forma, la concesién de la suspension
supone de facto la estimacion del recurso, puesto que,
incluso en el caso de que se considerase por el érgano
jurisdiccional que procede la entrega de la informacion
requerida, se habria pospuesto dicha entrega muchos
afos (recordemos cdmo en algunos supuestos la sen-
tencia del Tribunal Supremo se habia producido cator-
ce anos después del requerimiento de informacioén).
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53, El secreto bancario sélo puede ser relacionado
con el derecho a la intimidad en la medida en que los
datos bancarios reflejan datos de la vida privada, lo que
no puede apreciarse en meros movimientos de saldos,
abonos y cargos en cuenta sin referencia a la causa
remota de tales movimientos.

62. El requisito de que el requerimiento de informacién
se refiera a datos que tengan «trascendencia tributaria»
ha sido apreciado de forma amplia por los tribunales, si
bien se exige una motivacién en el requerimiento en la
que se justifique la trascendencia tributaria de los mis-
mos, sin que quepa una alegacién genérica.

78, El Tribunal Supremo ha conformado una conso-
lidada doctrina sobre los supuestos en los que la Admi-
nistracion debe acudir al procedimiento especial de soli-
citud de informacion del articulo 93.3 LGT (antes articulo
111.3 LGT 1963) con la necesaria autorizacion del 6rga-
no competente de la Administracion tributaria. Segun el
Tribunal Supremo, no hay que acudir al procedimiento
especial cuando la informacion ya es conocida por la
Administracion por otras vias de suministro periédico
de informacién; tampoco hay que acudir al procedi-
miento especial cuando los datos deben haber sido
incluidos en las declaraciones tributarias del contribu-
yente, y sélo se debe acudir a este procedimiento espe-
cial para recabar los datos mas intimos, que seran, basi-
camente, los que implican movimientos de cuentas
activas y pasivas y, aun asi, la Administracién Tributaria
s0lo tiene derecho a conocer la causa inmediata o gené-
rica de los abonos o cargos en las cuentas bancarias,
pero no su causa remota o especifica.

82. De acuerdo con esta doctrina, habria que acudir
a este procedimiento especial cuando se solicita infor-
macion sobre operaciones de compra y venta de Letras
del Tesoro, asi como en los requerimientos sobre segu-
ros de prima Unica y, en general, en informacion que
afecte a un cargo o abono efectuado por una entidad
financiera en la cuenta de un cliente, asi como la infor-
macién relativa a la emision de cheques u otras érde-
nes de pago a cargo de la entidad. Sin embargo, no
habria que acudir a este procedimiento especial en los
casos de cesiones de créditos.

NOTAS

(1) Asi reza la sentencia de la Audiencia Nacional de 14 de diciem-
bre de 1993 (RJ 1993, 1500), delimitando la naturaleza del denomi-
nado deber de informacién de los obligados tributarios.

(2) Para MARTIN QUERALT, LOZANO SERRANO, TEJERIZO LOPEZ y CASA-
Do OLLERO (2010: 382), «el origen de los deberes de informacion tri-
butaria puede estar, directamente, en la norma (informacién por sumi-
nistro); o bien derivar del ejercicio de una de las potestades funcionales
(poderes-deberes) de las que el legislador dota a la Administracion
para la correcta aplicacion del sistema tributario, esto es, la potestad
de requerir informacién individualizada a los distintos sujetos, lo que
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podra suceder en cualquier momento posterior a la realizacion de las
operaciones relacionadas con los datos o antecedentes requeridos
(art. 93.2 LGT)».

(8) SSTS de 1 de julio de 2003 (RJ 2003, 7097), 18 de junio de 2004
(RJ 2004, 7748), 16 de septiembre de 2005 (RJ 2005, 7686), 13 de junio
de 2006 (RJ 2006, 6317) y 19 de febrero de 2007 (RJ 2007, 920).

(4) Sobre la evolucién normativa del deber de informacién puede
consultarse la STS de 29 de marzo de 1999 (RJ 1999, 3573), ponen-
te GOTA LosADA, en la que se realiza una magistral exposicion de la
evolucién que ha sufrido el deber de informacion, especialmente el
que se refiere a las entidades bancarias y crediticias.

(5) En particular, el articulo 38 se referia a las actuaciones de obten-
cién de informacion de entidades bancarias o crediticias y lo hacia en
los siguientes términos:

Articulo 38.Actuaciones de obtencién de informacién cerca de per-
sonas o Entidades dedicadas al trafico bancario o crediticio.

1. Las personas fisicas o juridicas que desarrollen actividades ban-
carias o crediticias, tales como Bancos, Cajas de Ahorro y Coo-
perativas de Crédito, estan obligadas a proporcionar a la Admi-
nistracion Tributaria toda clase de datos, informes o antecedentes
con trascendencia tributaria deducidos de sus relaciones econé-
micas o financieras con otras personas.

2. En particular, tales personas o Entidades estaran obligadas, a
requerimiento de la Inspeccién de Tributos, a facilitar los movimientos
de cuentas corrientes, de depdsitos de ahorro y a plazo, de cuen-
tas de préstamo y crédito y de las demas operaciones activas y pasi-
vas de dichas instituciones con cualquier obligado tributario.

3. En los casos de cuentas indistintas o conjuntas a nombre de
varias personas o Entidades o de comunidades, sean o no volun-
tarias, en los depositos de titularidad plural y supuestos analogos,
la peticion de informacion sobre uno de los cotitulares implicara
la disponibilidad de todos los datos y movimientos de la cuenta,
depdsito u operacién, pero la Administracion Tributaria no podra
utilizar la informacién obtenida frente a otro titular sin seguir pre-
viamente los tramites que sean precisos del correspondiente pro-
cedimiento de colaboracién.

4. Unicamente en el caso de actuaciones de obtencion de infor-
macién de la Inspeccién de los Tributos que exijan el conocimien-
to de los movimientos de las cuentas u operaciones a que se refie-
re el apartado segundo de este articulo sera necesaria la previa
autorizacién del Director general correspondiente o del Delegado
de Hacienda.

A estos efectos, el Organo actuante de la Inspeccién de los Tri-
butos acompanara a la solicitud de la preceptiva autorizacion pre-
via un informe ampliatorio que comprenda los motivos que justi-
fiquen la actuacion cerca de la persona o Entidad bancaria o
crediticia.

El Director general correspondiente o el Delegado de Hacienda,
en su caso, resolvera en el plazo de quince dias a partir del siguien-
te a aquel en que recibieran la solicitud.

5. El requerimiento debera precisar las cuentas u operaciones obje-
to de investigacion, los sujetos pasivos afectados y el alcance de
la misma en cuanto al periodo de tiempo a que se refiere.

Los datos solicitados podran referirse a los saldos activos o pasi-
vos de las distintas cuentas; a la totalidad o parte de sus movi-
mientos, durante el periodo de tiempo a que se refiera el requeri-
miento, y a las restantes operaciones que se hayan producido.
Asimismo, las actuaciones podran extenderse a los documentos
y demas antecedentes relativos a los datos solicitados.

El requerimiento precisara también el modo como vayan a practi-
carse las actuaciones, de acuerdo con lo dispuesto en el aparta-
do siguiente de este articulo.
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6. Aprobada la resolucién correspondiente y autorizado por la Auto-
ridad competente el requerimiento, éste se notificara a la persona
o Entidad requerida.

Las actuaciones podran desarrollarse bien solicitando de la perso-
na o Entidad requerida que aporte los datos o antecedentes objeto
del requerimiento mediante la certificacién correspondiente, o bien
personandose en la oficina, despacho o domicilio de la persona o
Entidad para examinar los documentos que sean necesarios.

La persona o Entidad requerida debera aportar los datos solicita-
dos en el plazo de quince dias. Este mismo plazo habra de trans-
currir como minimo entre la notificacién del requerimiento y la ini-
ciacién de las actuaciones en las oficinas de la persona o Entidad.

7. El requerimiento, debidamente autorizado, se notificara al suje-
to pasivo o retenedor afectado, quien podré hallarse presente cuan-
do las actuaciones se practiquen en las oficinas de la persona o
Entidad bancaria o crediticia.

8. La Inspeccion de los Tributos podra solicitar de los interesados
la aportacién de certificaciones o extractos de las personas o Enti-
dades de caracter financiero con las que operen, cuando sean
necesarios para probar o justificar los hechos consignados en sus
declaraciones tributarias. Si los interesados no atendiesen este
requerimiento, podra procederse a solicitar la informacién de la
persona o Entidad correspondiente con arreglo a lo dispuesto en
este articulo.

(6) Dentro de este deber de informacién, se encuentra la obliga-
cién de informar sobre cuentas en entidades de crédito (articulo 37),
obligacién de informar acerca de préstamos, créditos y movimientos
de efectivo (articulo 38), obligacién de informar acerca de los cobros
efectuados mediante tarjetas de crédito o débito (articulo 38 bis), obli-
gacioén de informar acerca de valores, seguros y rentas (articulo 39),
obligacién de informar sobre los titulares de cuentas u otras opera-
ciones que no hayan facilitado el nimero de identificacion fiscal (articu-
lo 40), obligacién de informar acerca del libramiento de cheques por
parte de las entidades de crédito (articulo 41), obligacion de informar
sobre determinadas operaciones con activos financieros (articulo 42).

(7) De este modo, con la autorizacién inicial pueden ya requerir-
se todos los documentos posteriores, sin que resulte necesaria una
nueva autorizacién para cada requerimiento posterior (CALvO VERGEZ,
2008:14).

(8) Esta sentencia fue comentada por SESMA SANCHEZ (2004:427).
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Los fondos publicos al sector bancario
y el régimen de ayudas de Estado ¥

Saturnina Moreno Gonzalez

I. INTRODUCCION

Tradicionalmente, el sector financiero no ha mereci-
do un trato especial o particular en el ambito de las nor-
mas europeas sobre ayudas de Estado. Sin embargo,
la profunda crisis financiera y econémica global de los
Ultimos tres anos, cuyos efectos en la Unién Europea
se dejaron sentir con toda crudeza a partir de la segun-
da mitad de 2008, tras el descalabro de Lehman Bro-
thers, dio lugar a una escalada de intervenciones de los
Estados miembros a favor del sector bancario que ha
sometido a una auténtica «prueba de resistencia» el fun-
cionamiento de las normas comunitarias sobre ayudas
de Estado. La prohibicion general de ayudas estatales
y el procedimiento de control de éstas por parte de la
Comisién se consideré por algunos un obstaculo a la
adopcion de medidas de rescate rapidas y eficaces, lle-
gando a solicitar su suspension hasta el restablecimiento
de la normalidad (1). La Comisién reaccioné con agili-
dad y destreza frente al riesgo evidente de ser despla-
zada por los Estados miembros, y afirmé desde el prin-
cipio que las normas de competencia del Tratado no
son parte del problema, sino de la solucién (2). Su estra-
tegia ha consistido, a grandes rasgos, en hacer conce-
siones en la aplicacion de las normas sobre ayudas de
Estado, particularmente en el régimen de excepciones
a la prohibicién general de ayudas, en el deber de noti-
ficacion y en los procedimientos de control, para ase-
gurar que la prohibicién general de ayudas estatales y
los principios basicos del sistema sigan siendo respe-
tados (3).

Por lo que respecta a la intervencion de Espana ante
la crisis financiera, las ayudas destinadas a las entida-
des de crédito han sido fundamentalmente tres: la apro-
bacion de un régimen de avales para entidades de cré-
dito, la creacién de un Fondo de Adquisicion de Activos
Financieros y la constitucion de un Fondo de Reestruc-
turacion Ordenada Bancaria. Esta ultima medida es
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especialmente importante porque constituye un estimu-
lo estatal al proceso de reordenacién de nuestro siste-
ma financiero, motivado por la crisis, y que afecta prin-
cipalmente a las cajas de ahorros, mediante fusiones o
procesos analogos, con el objetivo final de garantizar la
solidez y solvencia del sector financiero esparnol.

Este trabajo tiene como objeto el andlisis juridico de
los cambios introducidos en la normativa europea en
materia de ayudas de Estado para hacer frente a la cri-
sis financiera, asi como de las medidas de apoyo adop-
tadas por Espana a favor del sector financiero a partir
de las orientaciones dadas por la Comisién, prestando
especial atencion al proceso de reestructuracion de las
cajas de ahorros. Pero, de forma previa al examen de
ambas cuestiones, es necesario efectuar una breve apro-
ximacion general al régimen europeo de control de ayu-
das de Estado, asi como una referencia general a las
ayudas de caracter fiscal y a algunos de los asuntos
sobre ayudas fiscales que han afectado a Espana.

. APRQXIMACIC)N GENERAL AL DERECHO DE LA
UNION EUROPEA SOBRE AYUDAS DE ESTADO

El control de las ayudas de Estado, cuya competen-
cia exclusiva corresponde a la Comisién Europea en vir-
tud de los articulos 107 a 109 del Tratado de Funciona-
miento de la Union Europea —en adelante TFUE (4)—,
constituye un elemento clave del Derecho europeo de
la competencia. La finalidad del Derecho de la UE en
materia de ayudas de Estado es evitar que se falsee la
competencia en el mercado interior mediante la conce-
sién de distintas formas de ayudas publicas a favor de
determinadas empresas en detrimento de sus compe-
tidores. Tales ventajas econdmicas, ademas de acarrear
una asignacion ineficiente de recursos, dificultan, por
un lado, el libre acceso al mercado de otras empresas
y, por otro, rompen la igualdad de oportunidades entre
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operadores econémicos, ya que los beneficiarios de las
mismas se sitlan en una situacion preeminente frente
a sus competidores.

El articulo 107.1 del TFUE contiene el principio gene-
ral de incompatibilidad de las ayudas de Estado con el
mercado interior. De acuerdo con este precepto: «Salvo
que los Tratados dispongan otra cosa, seran incompa-
tibles con el mercado interior, en la medida en que afec-
ten a los intercambios comerciales entre Estados miem-
bros, las ayudas otorgadas por los Estados o mediante
fondos estatales, bajo cualquier forma, que falseen o
amenacen falsear la competencia, favoreciendo a deter-
minadas empresas o0 producciones».

Aunque el articulo 107.1 del TFUE no ofrece propia-
mente una definicidon de ayuda de Estado, segun se des-
prende de la jurisprudencia comunitaria y de la practi-
ca de la Comisién, son cuatro los elementos que han
de concurrir simultdneamente en una medida para que
se considere ayuda estatal (5):

— Debe acordarse por el Estado o por medio de
recursos estatales. Las normas sobre ayudas estatales
afectan exclusivamente a las medidas que sean impu-
tables al Estado entendido en sentido amplio (proce-
dentes de autoridades nacionales, regionales, locales,
organismos publicos, etc.) e impliquen la transferencia,
directa o indirecta (ayudas fiscales, por ejemplo), de
recursos estatales.

— Debe suponer una ventaja econémica a favor de
una o varias empresas que no se habria obtenido en el
ejercicio normal de su actividad, traduciéndose en una
reduccion de las cargas que normalmente recaen sobre
su presupuesto. Cuando la medida estatal adopta deter-
minadas formas (tales como préstamos, participaciones
en el capital de sociedades, garantias financieras, etc.),
puede resultar mas complejo identificar la existencia de
una ventaja economica. En estos casos, la Comision y
la jurisprudencia comunitaria han desarrollado el «crite-
rio del inversor privado». A grandes rasgos, se trata de
averiguar si, en condiciones similares, la operacion finan-
ciada por los poderes publicos seria efectuada «razo-
nablemente» por un inversor privado que operase bajo
condiciones normales de mercado (6). La apreciacion
que ha de efectuar la Comisidén acerca de si una inver-
sién cumple el criterio del inversor privado requiere un
complejo andlisis econdmico del comportamiento del
operador publico (7), en funcién de datos objetivos y
verificables (8), y en el contexto de la época en que se
adoptan las medidas controvertidas (9).

— Debe tener caracter selectivo, esto es, no favore-
cer sino a ciertas empresas o determinadas produccio-
nes, rompiendo el equilibrio existente entre ellas y sus
competidoras. Quedan fuera del &mbito de aplicacién
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del articulo 107.1 del TFUE las medidas de caracter gene-
ral, es decir, aquellas que se aplican automaticamente a
las empresas de todos los sectores econdémicos de un
Estado miembro. Un régimen o medida se considera
selectivo cuando se aplica exclusivamente a una parte
del territorio de los Estados miembros (ayudas regiona-
les), a uno o varios sectores econémicos concretos (ayu-
das sectoriales), o a determinadas actividades llevadas
a cabo en cualquier sector econémico o region (ayudas
horizontales). Ahora bien, como veremos, medidas que,
en principio, tienen caracter general son consideradas
selectivas de facto por la Comisién y por el TUUE.

— Debe falsear o amenazar con falsear la compe-
tencia, afectando a los intercambios entre Estados miem-
bros. Este requisito se cumple con mucha facilidad, pues
basta con demostrar que el beneficiario desempena una
actividad econdémica y opera en un mercado en el que
existen intercambios comerciales entre Estados miem-
bros para que se considere cumplido (10).

Sin embargo, la prohibicién general de ayudas de
Estado no es absoluta ni incondicional, puesto que el
articulo 107 establece, en sus apartados 2 y 3, una serie
de excepciones a dicha prohibicion a favor de ciertos
tipos de ayudas publicas que, a pesar de que puedan
de alglin modo falsear la competencia e incidir sobre
los intercambios comunitarios, se consideran benefi-
ciosas para corregir determinados fallos o deficiencias
del mercado, o porque persiguen determinados objeti-
vos econdmicos o sociales de interés general comuni-
tario. Ahora bien, tales excepciones deben interpretar-
se de forma estricta.

Las ayudas enumeradas en el articulo 107.2 del Tra-
tado son compatibles de forma automatica con el mer-
cado interior, de modo que la Comisién se limita a veri-
ficar si la medida puede realmente incluirse en alguno
de los supuestos de excepcionalidad (11). En cambio,
el art. 107.3 TFUE recoge otros tantos supuestos en que
las ayudas estatales «pueden ser declaradas compati-
bles» con el mercado interior, correspondiendo a la
Comisién evaluar si concurre alguna circunstancia que
haga que la ayuda sea compatible, tarea para la que
dispone de una amplia discrecionalidad y que no ha
estado exenta de controversias con los Estados miem-
bros.

A lo largo del tiempo, la Comision ha ido perfilando
las condiciones precisas necesarias para autorizar las
ayudas. Para evaluar si una medida de ayuda es com-
patible con el mercado interior, la Comisién tiene en
cuenta si la medida tiene un obijetivo bien definido de
interés comunitario, si es adecuada y necesaria para el
cumplimiento del mismo, y si es proporcional. Tales prin-
cipios se han recogido, con el fin de proporcionar trans-
parencia, previsibilidad y seguridad juridica, en distin-
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tos reglamentos, directrices, marcos comunitarios,
comunicaciones, etcétera.

Como se ha sefalado, la Comision es la encargada
de inspeccionar las ayudas publicas de los distintos Esta-
dos miembros (12). Para ello, efectlia un control previo
sobre los proyectos de ayudas nuevas notificados por
los Estados miembros a fin de determinar su compati-
bilidad o incompatibilidad con el mercado interior (articu-
lo 108.3 TFUE) (13). La Comisidén se pronuncia tanto
sobre la existencia de una ayuda estatal (art. 107.1 TFUE)
como sobre la aplicacion de las excepciones al princi-
pio general de incompatibilidad de las ayudas, tarea para
la que dispone, como ya se ha sefalado, de un amplio
margen de apreciacion. Por su parte, los Estados miem-
bros tienen la obligacion de notificar a la Comision los
proyectos de ayudas nuevas (art. 108.3 TFUE), sin que
puedan ejecutarlas hasta que recaiga decision definiti-
va de la Comision. Si la ayuda no es notificada o es eje-
cutada antes de que finalice el procedimiento formal de
investigacion, se entendera que la ayuda es ilegal, y si,
finalmente, es declarada incompatible con el mercado
interior, el Estado afectado debe adoptar todas las medi-
das necesarias no sélo para eliminar o modificar la
ayuda, sino también para recuperarla de sus beneficia-
rios con los correspondientes intereses (art. 108.2 TFUE).

El examen de la ayuda notificada consta de dos fases:
una fase de examen previo (dos meses) y otra de inves-
tigacion formal (dieciocho meses). Si, tras el examen
previo, la Comision tiene dudas sobre la compatibilidad
de la medida, iniciar la investigacién formal. La deci-
sidn que ponga fin al procedimiento podra declarar: que
la medida no es ayuda; que lo es, pero es compatible
(decisién positiva); que es compatible si se cumplen
determinadas condiciones (decisién condicional), o que
se trata de una ayuda incompatible (decision negativa)
(14). Tratandose de ayudas ilegales, la Comisién podra
iniciar el procedimiento en cuanto tenga conocimiento
de una presunta ayuda de este tipo. El procedimiento
es similar al establecido para las ayudas notificadas (15),
pero el incumplimiento del deber de notificacién por
parte del Estado miembro introduce algunas diferencias
relevantes que modulan las obligaciones de la Comi-
sién. Por ejemplo, la Comisién no estd sometida a los
plazos previstos para el control de las ayudas notifica-
das, sino a resolver en un plazo razonable atendiendo
a las circunstancias del caso.

Por ultimo, es conveniente subrayar que el Plan de
Accion de Ayudas Estatales (en adelante PAAE), pre-
sentado por la Comisién en junio de 2005 (16), tenia por
finalidad reducir el nUmero de ayudas concedidas por
los Estados miembros y reorientarlas hacia fines de inte-
rés comunitario (investigacién y desarrollo, medio
ambiente, etc.). En particular, la Comision se marco
como objetivos prioritarios: lograr que las normas sobre

PERSPECTIVAS DEL SISTEMA FINANCIERO
N.° 101 /2011

ayudas estatales contribuyeran mejor a los objetivos de
la Estrategia de Lisboa, esto es, la mejora de la compe-
titividad de la industria europea y la creacion de empleo;
adaptar la politica y el control de las ayudas de Estado
al nuevo escenario de la Unién ampliada, y reducir la
creciente complejidad de las normas sobre ayudas de
Estado, haciendo mas predecible y transparente su con-
trol y mejorando y reforzando la cooperacién de los Esta-
dos miembros.

En virtud del PAAE, en los ultimos anos han sido revi-
sados y adoptados diversos textos sobre ayudas esta-
tales. El méas importante es el Reglamento General de
Exencién por Categorias (RGEC). Con arreglo al RGEC,
un buen nimero de ayudas estatales quedan dispen-
sadas de la obligacion de ser notificadas a la Comision,
siempre que cumplan los requisitos establecidos en esta
norma (17). Si no concurren los criterios establecidos
para considerar aplicable el RGEC, la ayuda debera ser
notificada a la Comisién, que evaluara su compatibili-
dad sopesando sus efectos positivos y negativos, y
atendiendo, en su caso, a los marcos, directrices o
comunicaciones que corresponda para apreciar su ade-
cuacion, necesidad y proporcionalidad.

Asimismo, el propdsito de simplificacion de los pro-
cedimientos de ayuda estatal pretendido por el PAAE
se ha materializado en la introduccion de un procedi-
miento simplificado (18), que no resulta aplicable a las
medidas notificadas en el contexto de la actual crisis
financiera con arreglo a las comunicaciones aprobadas
a tal efecto, y en la aprobacién de un Cédigo de Bue-
nas Practicas (19), centrado en la importancia de los
contactos previos a la notificacién entre la Comision y
el Estado notificador de la medida, que advierte que las
caracteristicas especificas de un determinado asunto
—por ejemplo, una medida de ayuda adoptada en el
contexto de la crisis bancaria— puede hacer necesario
adaptar las previsiones del Codigo o apartarse de él.

lll. AYUDAS DE ESTADO Y FISCALIDAD

1. El requisito de la selectividad: orientaciones
recientes

Aunque los Estados miembros tienen, en principio,
competencia exclusiva en materia de fiscalidad directa,
su soberania en este ambito se ha visto paulatinamen-
te limitada por el Derecho de la UE, esencialmente a tra-
vés de dos vias: por un lado, la salvaguardia de las liber-
tades fundamentales de establecimiento y circulacién
dentro de la UE, que no pueden obstaculizarse de forma
injustificada mediante normas fiscales nacionales; por
otro lado, por el control de las ayudas de Estado, cuya
competencia exclusiva corresponde a la Comision (20),
bajo la supervisiéon del TJUE.
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Dado que las ayudas de Estado pueden adoptarse
«bajo cualquier forma», las medidas de caracter fiscal
pueden ser un tipo de ayuda estatal indirecta cuando
concurren todos los elementos necesarios para ello y
la cuantia de la ayuda supera el umbral minimo esta-
blecido en el Reglamento de minimis. De hecho, en la
actualidad, las ayudas fiscales constituyen uno de los
tipos de ayudas estatales mas importantes (21). A su
vez, las ayudas fiscales pueden adoptar distintas for-
mas, como reducciones de la base imponible derivadas
de deducciones excepcionales, amortizaciones extraor-
dinarias o aceleradas; reducciones totales o parciales
de la cuantia del impuesto como consecuencia de exen-
ciones, créditos fiscales, tipos impositivos reducidos;
diferimiento o renegociacién de la deuda tributaria, otras
facilidades de pago de tributos, negligencia en su recau-
dacion, etcétera.

En tanto que uno mas de los distintos instrumentos de
ayuda susceptibles de ser empleados por los Estados
miembros, son aplicables a las ayudas fiscales los prin-
cipios y reglas generales en la materia. No obstante, en
1998, la Comisién publicé la Comunicacion relativa a la
aplicacién de las normas sobre ayudas estatales a las
medidas relacionadas con la fiscalidad directa de las
empresas —en adelante, Comunicacién de 1998 (22)—,
con la finalidad de ofrecer orientaciones sobre la posi-
cién de la Comisién en relacién con los criterios que han
de concurrir para estar en presencia de una ayuda de
Estado de caracter fiscal, sobre la compatibilidad con el
mercado interior de este tipo de ayudas y sobre cuestio-
nes relativas al procedimiento de control de las mismas.
Aunqgue, en principio, la Comunicacion solo se refiere a
la imposicion directa de las empresas, los criterios esta-
blecidos en ella son también aplicables en relacién con
las normas en materia de tributos indirectos, como han
advertido el Informe de 2004 sobre la aplicacién de dicha
Comunicacion (23) y la jurisprudencia comunitaria (24).

Uno de los problemas mas importantes que se plan-
tean en relacion con las ayudas de caracter fiscal es la
interpretacién del elemento de la «selectividad», porque,
aunque tedricamente pueda parecer sencillo diferenciar
entre una medida general y otra selectiva, en la practi-
ca la distincion se torna especialmente delicada, par-
ticularmente en el ambito tributario, donde «todo siste-
ma de bonificacion fiscal tiene por efecto exonerar a un
conjunto o una categoria de contribuyentes de las obli-
gaciones que comporta el régimen comun» (25).

Seguidamente, analizaremos algunos de los pro-
nunciamientos recientes mas interesantes de la Comi-
sion y del TJUE sobre este elemento, tanto en su ver-
tiente material como territorial.

Para estar en presencia de una ayuda estatal es pre-
ciso que se trate de una ventaja econémica a favor de
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determinadas empresas o producciones. Acerca del sig-
nificado del término «empresa», es interesante hacer
una breve referencia a dos recientes sentencias rela-
cionadas con el sector financiero.

La primera de ellas es la STJCE de 10 de enero de
2006, asunto C-222/04, Ministero dell’lEconomia e delle
Finanze/Cassa di Risparmio di Firenze SpA y otros (26),
relativa a una normativa italiana por la que se eximia de
la aplicacion de una retencién a cuenta del impuesto
exigible sobre los dividendos distribuidos por las socie-
dades a las entidades nacidas del proceso de privati-
zacioén de instituciones crediticias y, en particular, a las
fundaciones bancarias que sustituyeron a las cajas de
ahorros tradicionales. El Tribunal afirmé que no cabe
excluir la aplicacion del régimen de ayudas de Estado
a los beneficios fiscales vinculados a «actividades eco-
némicas» desarrolladas por fundaciones y demas enti-
dades sin animo de lucro que tengan un efecto distor-
sionador sobre la competencia, incluso si se trata de
actividades relacionadas con los fines especialmente
protegidos contenidos en su ley reguladora. Una fun-
dacioén o entidad sin animo de lucro puede considerar-
se «empresa» a efectos de las normas sobre ayudas de
Estado en dos supuestos: por un lado, si ella misma
ejerce directamente una actividad econémica que con-
sista en ofrecer bienes o servicios en un mercado deter-
minado; por otro, si las fundaciones y demas entidades
sin &nimo de lucro intervienen directa o indirectamente
en la gestién de las empresas en las que participan, mas
alla del ejercicio de los derechos de que disponen en
calidad de accionistas.

En la misma linea, las SSTPI de 4 de marzo de 2009,
asunto T-445/05, Associazione italiana del risparmio ges-
tito y Fineco (27) y asunto T-424/05, ltalia/Comision (28),
responden a los recursos de anulacién interpuestos fren-
te a la Decisién de la Comisidn de 6 de septiembre de
2005 (29), relativa al régimen de ayudas ejecutado por
Italia para determinados organismos de inversion colec-
tiva en valores mobiliarios especializados en acciones
de sociedades de pequena y mediana capitalizacion
cotizadas en mercados regulados. La medida, no noti-
ficada a la Comision, establecia que, siempre que se
cumplieran determinados requisitos especificos, el ren-
dimiento del capital correspondiente a los instrumentos
de inversion especializados en acciones de sociedades
de pequena y mediana capitalizacion, cotizadas en un
mercado regulado de la UE, estaria sujeto a un impues-
to sustitutivo del 5 por 100, en lugar del impuesto de
sociedades al tipo ordinario del 12,5 por 100. Los recu-
rrentes sostenian que la medida analizada no constitu-
ye una ventaja a favor de determinadas empresas o pro-
ducciones, fundamentalmente porque ni los beneficiarios
de la medida ni los instrumentos de inversién constitu-
yen empresas a los efectos del articulo 107.1 del Trata-
do. En relacion con los beneficiarios de la medida, el
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Tribunal recuerda que la jurisprudencia comunitaria
admite que una ventaja directamente concedida a deter-
minadas personas fisicas o juridicas que no sean nece-
sariamente empresas puede constituir una ventaja indi-
recta para otras personas fisicas o juridicas que si se
consideren empresas. La medida controvertida confie-
re una ventaja selectiva indirecta para los instrumentos
de inversién especializados (cuando adoptan la forma
de sociedad) o para las empresas que los gestionan
(cuando dichos instrumentos carecen de personalidad
juridica), pues el incremento de las participaciones sus-
critas implicara necesariamente un aumento de liquidez
y de las comisiones de gestion y de suscripcién recibi-
das por estos instrumentos o por las empresas que lo
gestionan.

En el ambito tributario, la «ventaja» se concibe como
una excepcion a la aplicacion del sistema tributario gene-
ral, esto es, como una derogacién de la norma general,
con independencia de la forma en que se instrumente
la excepcion. Dicha ventaja debe, ademas, ser selecti-
va, es decir, favorecer a determinadas empresas o pro-
ducciones en relacion con otras que se encuentren en
una situacion factica y juridica comparable, habida cuen-
ta del objetivo perseguido por el referido régimen (30).
Ahora bien, la medida fiscal no se considerara selecti-
va (y, por tanto, no sera ayuda estatal) cuando el trata-
miento diferenciado esté justificado por la «naturaleza y
economia del sistema» tributario (31). Ello sucedera
cuando el tratamiento diferenciado derive directamen-
te de los principios fundadores o directivos del sistema
fiscal del Estado miembro (capacidad econdmica, igual-
dad), o cuando se trate de medidas cuya racionalidad
econdmica las haga necesarias y funcionales con res-
pecto a la logica y |a eficacia del sistema fiscal. En todo
caso, so6lo se admiten justificaciones basadas en los
objetivos inherentes o caracteristicas intrinsecas del pro-
pio sistema fiscal (32), y el principio de proporcionali-
dad constituye un limite al tratamiento diferenciado
amparado por la excepcién (33).

Especialmente interesante, en la medida en que pre-
cisa el proceso légico que debe seguirse para apreciar
el requisito de la selectividad, es la STPI de 18 de diciem-
bre de 2008, Gibraltar y Reino Unido/Comisién, asuntos
acumulados T-211/04 y T-215/04 (34), sobre el proyec-
to de reforma de la imposicién societaria en Gibraltar
(35), considerado selectivo, tanto material como geo-
graficamente, por la Comision (36). El Tribunal sehala
que los pasos a dar para verificar la existencia de una
ventaja selectiva son: 1) identificar el régimen comun o
«normal» del sistema fiscal aplicable en la zona geo-
grafica que constituye el marco de referencia pertinen-
te, para apreciar si la medida es una excepcién al
mismo; 2) apreciar y determinar el eventual caracter
selectivo de la ventaja otorgada por la medida fiscal de
que se trate, al establecer un trato diferenciado entre
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operadores econdmicos que, con respecto al objetivo
asignado al sistema fiscal del Estado miembro de que
se trate, se encuentran en una situacion factica y juridi-
ca comparable; 3) analizar si la medida, pese a intro-
ducir una diferencia con respecto al régimen fiscal
comun o normal, esta justificada por la naturaleza y la
estructura de su sistema fiscal (37).

Para el Tribunal no basta con que la Comisién identi-
fique un sistema fiscal o unos objetivos en abstracto, sino
que debe concretar cual es el sistema fiscal normal o
general asumido por un Estado miembro y sus principios
inspiradores, ya que la Comisién no puede sustituir a los
Estados miembros en la definicion de su sistema tribu-
tario. En cambio, una vez verificado el sistema fiscal nor-
mal o general y el caracter selectivo a priori de la medi-
da controvertida, corresponde a los Estados miembros
demostrar que la eventual ventaja esta justificada en la
naturaleza o economia del sistema en que se integra.

El Tribunal anula la decision de la Comisidn por no
haber seguido ninguna de las fases del analisis relativo
a la determinacion de la selectividad, ya que no identi-
ficod ni examind previamente el sistema fiscal gibraltare-
Ao comun o normal y sus principios informadores, con
respecto al cual los impuestos sobre el nUmero de
empleados y sobre ocupacién de superficie podian
constituir una excepcioén; no demostré suficientemente
que los elementos selectivos identificados constituye-
ran excepciones al régimen fiscal comun o normal, y no
llevd a cabo una apreciacion de la eventual justificacion
de ese supuesto caracter excepcional basada en la natu-
raleza o estructura general del sistema fiscal introduci-
do por la reforma (38). El Tribunal considera que la Comi-
sion, al cuestionar la fundamentacion de la eleccion
realizada por las autoridades gibraltarefas por lo que
respecta a los elementos constitutivos del régimen
comun o normal del referido sistema fiscal, sobrepasé
los limites de su control. En concreto, el TPI afirma: «ese
sistema se basa, en esencia, en dos objetivos —a saber,
gravar el uso de dos factores de produccién escasos y
respetar la capacidad contributiva de las sociedades—
que han sido establecidos por las autoridades de Gibral-
tar en el ejercicio de sus competencias en materia fis-
cal y en la medida en que, por otra parte, en el estado
actual de desarrollo del Derecho comunitario, no exis-
te un estandar armonizado relativo al régimen “comun”
o “normal” de un sistema fiscal nacional» (39).

Al margen del proceso ldgico para apreciar la exis-
tencia de selectividad, también es preciso subrayar los
problemas generados por el propio significado y alcan-
ce del elemento «selectividad». La Comision y la juris-
prudencia comunitaria consideran que el concepto de
ayuda de Estado comprende cualquier medida que
suponga una ventaja econémica a favor de una o varias
empresas con independencia de la finalidad persegui-
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da con aquélla, ya que el concepto de ayuda estatal no
distingue segun las causas o los objetivos de las tales
medidas, sino que las define en funcién de sus efectos
(40). La doctrina de los efectos contribuye a ampliar nota-
blemente el concepto de ayuda estatal y, en determina-
dos casos, a generar confusién sobre su alcance y limi-
tes, ya que no solo son selectivas aquellas medidas que
benefician a una sola empresa o un conjunto de ellas
(41), a ciertas categorias de empresas con caracteristi-
cas comunes (42), a uno o varios sectores de la econo-
mia (43), o a ciertas producciones o actividades dentro
de un sector (44), sino que medidas en principio gene-
rales (no destinadas a sectores especificos) también pue-
den considerarse selectivas de facto si: 1) han sido dise-
Aadas o articuladas de tal forma que queden reservadas
o estén destinadas a un nimero limitado de operado-
res; 2) reconocen ciertas facultades discrecionales en
su aplicacion a las autoridades nacionales, o 3) son sus-
ceptibles de influir en el comercio a favor de las empre-
sas estatales (Martin Jiménez, 2001: 98).

En el plano de la selectividad material, un aspecto
especialmente polémico es si las medidas fiscales espe-
cificas concebidas por los Estados miembros para cier-
tas formas de empresa u operaciones intragrupo son o
no selectivas. Este problema se plante6 a raiz de la aper-
tura por parte de la Comisién, el 11 de junio de 2001,
de procedimientos formales de investigacion, en virtud
del articulo 108.2 del TFUE, frente a un buen nimero
de regimenes fiscales preferenciales para empresas mul-
tinacionales existentes en varios Estados miembros, la
mayoria de los cuales se consideraron perniciosos por
el Grupo del Cédigo de Conducta (45). No obstante, la
selectividad de estos regimenes fiscales se constaté a
partir de determinadas limitaciones establecidas por la
normativa nacional que impedian que todos los grupos
de empresas pudieran acceder a la aplicacion de la
medida, reduciéndolos a determinados esquemas o
estructuras (46). Tales limitaciones se referian, por ejem-
plo, a las funciones, actividades o servicios a realizar
(v.gr. funciones de direccion, gestién, coordinacién o
control, servicios financieros, actividades aseguradoras,
etcétera), a la pertenencia a un grupo internacional con
presencia geografica en un determinado nimero de pai-
ses extranjeros y cuya matriz estuviese situada en el
extranjero, o a la exigencia de un capital y una factura-
cion muy elevados. En algunas de ellas se aprecié un
excesivo margen de discrecionalidad en la actuacion de
las autoridades nacionales, o la aplicacion del régimen
a empresas propiedad de no residentes que no podian
operar en el mercado interno (ring fenced). Por tanto, la
cuestion de si una medida cuya aplicacién se restringe
a operaciones intragrupo, sin mayores limitaciones,
constituia una medida selectiva resultaba incierta.

En este contexto, es muy interesante las Decision de
la Comisién de 8 de julio de 2009 relativa al régimen fis-
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cal neerlandés de intereses intragrupo (groepsrentebox)
(47). Dicho régimen tiene por finalidad garantizar la neu-
tralidad fiscal en la financiacién de empresas del mismo
grupo, con independencia de que dicha financiacién se
efectle por medio de inyecciones de capital o présta-
mos. Para ello, establece que los intereses pagados y
recibidos en el contexto de la financiacién intragrupo no
estaran sujetos al tipo general del 25,5 por 100. El balan-
ce positivo entre los intereses pagados y recibidos en
dicho contexto se gravara al tipo del 5 por 100. Si el
balance es negativo, sera deducible, pero al tipo redu-
cido del 5 por 100. La cantidad que puede ser grava-
da/deducida al tipo reducido se limita a un porcentaje
de los fondos propios del contribuyente. Tal porcentaje
se determina por referencia al tipo neerlandés nominal
vigente en el cuatrimestre en que el ejercicio financiero
finaliza. Con esta limitacion se trata de evitar que empre-
sas infracapitalizadas abusen de la medida.

Aunque en su decisidn de apertura del procedimien-
to formal de examen la Comisién consideré que el régi-
men constituia una ventaja selectiva a favor de los gru-
pos de empresas multinacionales (48), en la decision
final del asunto la Comisién entiende, de acuerdo con
las autoridades holandesas, que el régimen pretende
aproximar la tributacion de dividendos e intereses, y que
las operaciones de préstamo entre empresas vincula-
das no se encuentran en una situacién comparable a
las operaciones de préstamo entre empresas indepen-
dientes. Ademas, el régimen esta abierto a cualquier
empresa sujeta al impuesto sobre sociedades que reci-
ba/pague intereses en el contexto de relaciones intra-
grupo (sin exclusion de ningun sector ni empresa en
funcién de su tamano), no incluye ningun elemento dis-
criminatorio (como una limitacién relativa al pais en que
la transaccién tiene lugar) y tiene caracter obligatorio.
Por otra parte, la Comisién advierte que cualquier ven-
taja obtenida en un contexto transnacional que exceda
de la ventaja obtenida en un contexto nacional no es el
resultado del tipo impositivo menor previsto por la legis-
lacién holandesa para los intereses intragrupo recibi-
dos, sino el resultado de una deduccion ilimitada de los
intereses intragrupo pagados en el extranjero. La Comi-
sion pone de relieve que en el estado actual del Dere-
cho de la UE, donde los tipos de gravamen del impues-
to sobre sociedades no estan armonizados, Holanda no
puede controlar los tipos aplicables en otros paises. Si
las empresas estructuran sus operaciones para sacar
el maximo partido de la diferencia de tipos impositivos,
los Estados miembros no pueden considerarse res-
ponsables de ello (49). En consecuencia, la Comision
considera que cualquier ventaja para un grupo multi-
nacional que resulte de una situacion transfronteriza,
como la descrita en la decision de apertura, es el resul-
tado de las disparidades fiscales existentes entre las
jurisdicciones fiscales, y debe excluirse del ambito de
aplicacion de las normas sobre ayudas de Estado.
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En definitiva, la Comisién concluye que el régimen
notificado no es selectivo, sino una medida de caracter
general. Es conveniente destacar, a efectos de este tra-
bajo, que la Comisidn reconoce que, aunque el régimen
controvertido puede beneficiar especialmente al sector
financiero —cuya actividad principal es la realizacién de
préstamos en el mercado y que también puede realizar
tal actividad con entidades del mismo grupo—, el hecho
de que los grupos de empresas pertenecientes al sec-
tor financiero se beneficien mas de la medida no la con-
vierte en selectiva. La Comision tiene en cuenta que el
legislador neerlandés ha introducido una regla que limi-
ta el importe que puede gravarse/deducirse al tipo redu-
cido de gravamen, aplicable especialmente al sector
financiero, con la finalidad de evitar una aplicacién abu-
siva de la medida. Y recuerda que en su Comunicacién
de 1998 ya sefald que el hecho de que algunas empre-
sas o sectores se beneficien mas que otros de las medi-
das fiscales no significa necesariamente que éstas cons-
tituyan ayudas estatales.

Argumentos similares han sido aplicados en la Deci-
sion de la Comisidn de 28 de octubre de 2009 sobre el
régimen de intereses intragrupo hingaro (50), en la que
si se ha apreciado la existencia de ayuda estatal, por-
que el régimen no esta abierto a todas las empresas
sujetas al impuesto sobre sociedades que reciben o
pagan intereses intragrupo (se excluye a las entidades
financieras y las pequefas y medianas empresas) vy,
ademas, tiene caracter opcional.

Pese a las diferencias existentes entre los asuntos
neerlandés y hingaro, la fundamentacién empleada por
la Comisién es similar, y a partir de ella puede extraer-
se alguna conclusion relevante en relacion con la dife-
renciacién entre medida tributaria general (que no cons-
tituye ayuda de Estado) y selectiva. En concreto, de
ambas decisiones se desprende que el hecho de que
una medida tributaria se reserve exclusivamente a los
grupos de empresas 0 a operaciones realizadas en el
marco de grupos de empresas no implica, por si solo,
que sea selectiva (51). Si ese tratamiento diferenciado
trata de dar respuesta a problemas especificos plan-
teados en el contexto de los grupos empresariales y es
aplicable de manera uniforme y no discriminatoria a
todos ellos, se estara ante medidas tributarias de carac-
ter general aplicables en un contexto particular.

Otro asunto interesante, en la medida en que pone
de manifiesto las dificultades existentes a la hora de esta-
blecer limites al elemento de la selectividad material, es
el caso British Aggregates Association, relativo al impues-
to britanico sobre los aridos, que grava la utilizacion y
comercializacion de aridos virgenes. La Comision deci-
dié no plantear objeciones a la exclusién de determina-
dos materiales del ambito de aplicacion del impuesto y
a la exencién de las exportaciones, pues, a su juicio, el
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impuesto sobre los aridos es un impuesto especial, cuyo
ambito de aplicacion es muy limitado, definido por el
Estado miembro en funciéon de las caracteristicas pro-
pias del sector afectado, y las exclusiones de determi-
nados materiales de su ambito de aplicacion, asi como
las exenciones establecidas encuentran justificacién en
la naturaleza y sistema general del gravamen (52). El TPI
confirmo el parecer de la Comisidon y sefalé que «un
impuesto ecoldgico es una medida fiscal autbnoma
caracterizada por su finalidad medioambiental y su base
imponible especifica», y que, por ello, «no puede, en prin-
cipio, trasladarse a ningun régimen general». El régimen
fiscal controvertido no podia considerarse selectivo, pues
«los impuestos ecologicos constituyen, por definicion,
medidas especificas adoptadas por los Estados miem-
bros como parte de sus politicas medioambientales,
ambito en el que siguen siendo competentes». El no
sometimiento a gravamen de determinados aridos y la
exencion de otros no tiene ningun caracter excepcional
en relacién con el régimen del impuesto ecoldgico exa-
minado, pues son coherentes con los objetivos me-
dioambientales perseguidos por el impuesto (53).

Sin embargo, la STJCE de 22 de diciembre de 2008,
asunto C-487/06 P, anulé la STPI, al considerar que ésta
no esta en linea con su asentada jurisprudencia segun
la cual el articulo 87.1 TCE (actual art. 107.1 TFUE) no
distingue segun las causas o los objetivos de las inter-
venciones estatales, sino que las define en funcion de
sus efectos. El planteamiento del TPI, «<basado Unica-
mente en la consideracion del objetivo medioambiental
perseguido, excluye, a priori, la posibilidad de calificar
de “ventaja selectiva” la no sujecion de operadores que
Se encuentran en situaciones comparables con respecto
al objetivo perseguido, y ello independientemente de
los efectos de la medida fiscal de que se trate, a pesar
de que el articulo 87 CE, apartado 1, no distingue segun
las causas o los objetivos de las intervenciones estata-
les, sino que las define en funcién de sus efectos». El
TJCE concluye, contrariamente a lo establecido por el
TPI, que «las exigencias relativas a la proteccion del
medio ambiente, por legitimas que sean, no justifica la
exclusién de medidas selectivas, aunque sean especi-
ficas, como los impuestos ecoldgicos, del ambito de
aplicacion del art. 87 CE (...), pudiendo, en todo caso,
tener en cuenta eficazmente los objetivos medioam-
bientales al apreciar la compatibilidad de la medida de
ayuda de Estado con el mercado comun». Por tanto,
aunque «una medida fiscal especifica justificada por la
l6gica interna del sistema fiscal escapa a la aplicacion
del articulo 87 TCE», el simple hecho de que nos encon-
tremos con un impuesto ecoldgico, no justifica que no
nos hallemos con una medida selectiva contraria al Dere-
cho comunitario (54). El TJCE confirma de nuevo la doc-
trina de los efectos en relacién con el concepto de ayuda
de Estado y, particularmente, con las ayudas estatales
de naturaleza tributaria.
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Por otra parte, en relacion con el criterio de selectivi-
dad territorial o geogréfica, la STJCE de 6 de septiembre
de 2006, Portugal/Comisién, C-88/03, relativa a la adap-
tacién del sistema tributario portugués a las particulari-
dades de la regién autonoma de las Azores en lo relativo
a la reduccioén de los tipos del impuesto sobre la renta, ha
aclarado qué requisitos deben concurrir para que los terri-
torios que disponen de autonomia tributaria puedan ejer-
citarla sin necesidad de seguir el régimen tributario apli-
cable en el resto del Estado, y sin que ello suponga una
vulneracion del articulo 107.1 del TFUE. Los criterios esta-
blecidos en la sentencia Azores han sido posteriormente
reiterados en los asuntos Pais Vasco (55) y Gibraltar (56).

El Tribunal de Justicia sefala que no siempre el marco
de referencia desde el que apreciar la selectividad de
una medida fiscal coincidira con el territorio nacional en
su conjunto. En efecto, el Tribunal parte de la premisa
general de que es posible que un ente regional o muni-
cipal goce de una posicién legal y factica que le haga
suficientemente autonomo en relacion con el gobierno
central del Estado miembro y le permita jugar un papel
fundamental en la definicién del ambiente politico y eco-
némico en el que operan las empresas. En tal caso, el
marco de referencia para determinar la generalidad o
selectividad de la medida fiscal es el territorio en el que
la entidad subcentral ejerce su competencia. A conti-
nuacioén, el Tribunal reconoce que en un sistema cons-
titucional en el que todas las autoridades de un deter-
minado nivel (regional o municipal) tengan atribuida la
competencia de fijar tipos impositivos propios (en rela-
cidon o no con un tipo impositivo nacional) no existira
medida selectiva, puesto que no es posible encontrar
una norma nacional de referencia. Sin embargo, en los
sistemas asimétricos de reparto de competencias (cuan-
do el tipo impositivo inferior al aplicable en el resto del
territorio del Estado es fijado por una entidad regional
o municipal), el Tribunal exige el cumplimiento de tres
condiciones para que la medida fiscal pueda conside-
rarse el marco de referencia: 1) autonomia institucional,
esto es, que la decisién sea adoptada por una entidad
regional o local con su propio estatuto constitucional,
politico y administrativo independiente del gobierno cen-
tral; 2) autonomia procedimental, es decir, que la deci-
sion sea adoptada por la autoridad regional o local
siguiendo un procedimiento en el cual el gobierno cen-
tral no tenga poder alguno para intervenir directamen-
te en su contenido; 3) autonomia econdmica o finan-
ciera, esto es, que el tipo mas reducido aplicable a la
regidbn o municipio no debe ser compensado con sub-
venciones procedentes de otras regiones o del gobier-
no central, de modo que debe ser la propia regiéon o
municipio que introduce la medida la que soporte las
consecuencias financieras que deriven de ella.

En el caso de Espana, la problematica de la selecti-
vidad geografica se ha puesto en relacion con la potes-
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tad tributaria de los territorios histéricos del Pais Vasco
y Navarra. La Sentencia del Tribunal Supremo de 9 de
diciembre de 2004 declaré nulos diversos preceptos de
las normas forales del Impuesto sobre Sociedades de
los territorios historicos del Pais Vasco (entre ellos, el
establecimiento de un tipo de gravamen sensiblemen-
te inferior al aplicable en el resto del territorio espanol),
al considerar que tales normas podian constituir ayudas
estatales ilegales, sin plantear cuestion prejudicial. Sin
embargo, la STJCE de 11 de septiembre de 2008, asun-
tos acumulados C-428/06 a C-434/06, Unién General de
Trabajadores de la Rioja y otros (57), siguiendo la juris-
prudencia Azores y Gibraltar, admite la autonomia insti-
tucional, procedimental y econdémica de tales territorios.
Gozan de autonomia institucional porque cuentan con
un estatuto constitucional, politico y administrativo pro-
pio, reconocido en la Constitucién Esparola, en el Esta-
tuto de Autonomia y en el Concierto Econémico. Por lo
que se refiere a la autonomia procedimental, el Tribunal
advierte que la obligacién de que una entidad infraes-
tatal tome en consideracion el interés del Estado al obje-
to de respetar los limites de las competencias atribui-
das a dicha entidad no constituye, en principio, un
elemento que menoscabe la autonomia en materia de
procedimiento de ésta cuando adopte una decisién den-
tro de los limites de esas competencias. Del examen del
Derecho nacional aplicable se desprende que no cabe
concluir que el gobierno central pueda intervenir direc-
tamente en el proceso de adopcién de una norma foral
para imponer la observancia de principios como el de
solidaridad o el de armonizacién fiscal. En lo que atafe
a la autonomia econémica y financiera, el Tribunal, tras
reconocer la complejidad del método de calculo del
cupo y exponer brevemente su forma de determinacion,
rechaza la alegacién de la Comisién segun la cual el
coeficiente de imputacién esta infravalorado vy, en con-
secuencia, los territorios histéricos contribuyen menos
de lo que debieran a las cargas del Estado. A juicio del
TJCE, «una infravaloracion de dicho coeficiente tan sélo
puede constituir un indicio de una falta de autonomia
econdémica de los Territorios Histdricos. Ahora bien, debe
existir una compensacién, es decir, una relaciéon de
causa a efecto entre una medida tributaria adoptada por
las autoridades forales y los importes puestos a cargo
del Estado espanol». No obstante, el Tribunal afirma que
corresponde al érgano jurisdiccional nacional determi-
nar si el proceso de fijacion del cupo «tiene por objeto
permitir al Gobierno central compensar el coste de una
subvencion o de una medida tributaria favorable a las
empresas adoptada por los Territorios Histéricos» y si
la metodologia adoptada y los datos econdémicos toma-
dos en consideracién para su calculo «puede tener
como efecto que el Estado espanol compense las con-
secuencias de una medida tributaria adoptada por las
autoridades forales». La Comisién alega, asimismo, que
existen otras muchas transferencias financieras, tanto
declaradas como ocultas, que compensan las medidas
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fiscales de reduccién de impuestos. No obstante, el
Tribunal puntualiza que «el mero hecho de que se
deduzca de una apreciacién global de las relaciones
financieras entre el Estado central y sus entidades
infraestatales que existen transferencias financieras de
dicho Estado hacia estas Ultimas no basta, en cuanto
tal, para demostrar que dichas entidades no asumen las
consecuencias financieras de las medidas fiscales que
adoptan y, por tanto, que no gozan de autonomia finan-
ciera, ya que tales transferencias pueden explicarse por
motivos que no tengan relacion alguna con las referi-
das medidas fiscales» (58). Finalmente, varias Senten-
cias del Tribunal Superior de Justicia del Pais Vasco de
22 de diciembre de 2008 han concluido, en relaciéon con
el cupo, que el sistema es adecuado desde la pers-
pectiva del régimen de las ayudas de Estado.

No obstante, permanece abierta la cuestién de si
resulta aplicable a las comunidades autbnomas de régi-
men comun la jurisprudencia comunitaria sobre la selec-
tividad geogréfica. En caso de respuesta afirmativa (si
se entendiese que éstas disponen de aquella triple auto-
nomia), el marco de referencia para analizar el caracter
general o selectivo de la medida fiscal seria el territorio
de la Comunidad. En caso contrario, el marco de refe-
rencia seria el territorio del Estado, lo que implicaria reco-
nocer la selectividad de la medida fiscal. La doctrina ha
advertido que, en el &mbito de las comunidades auté-
nomas de régimen comun, los tributos que podrian plan-
tear problemas desde la éptica de las ayudas de Esta-
do son los impuestos cedidos y los tributos propios, ya
que el ejercicio de competencias normativas sobre
aspectos esenciales de tales tributos puede derivar en
tratamientos diferenciados en funcion del territorio en
que resida el obligado tributario (59).

2. Breve referencia al caso espainol

La legislacion tributaria espafnola no ha escapado al
control de sus normas a la luz del articulo 107 del TFUE.
En el &mbito del Impuesto sobre Sociedades, se han visto
especialmente afectados los articulos 37 (deduccién por
actividades de exportacion) y 12.5 (amortizacion fiscal
del fondo de comercio financiero) del Real Decreto Legis-
lativo 4/2004, de 5 de marzo, por el que se aprueba el
Texto Refundido de la Ley del Impuesto (TRLIS).

La STJCE de 15 de julio de 2004, Esparia/Comision,
C-501/00 (60), declaré la incompatibilidad con el articu-
lo 4 del Tratado de la Comunidad Europea del Carbon
y del Acero (CECA) del articulo 34 de la Ley 43/1995,
de 27 de diciembre, del Impuesto sobre Sociedades
espanol, precepto que permitia la deduccién en cuota
de los gastos derivados de la creaciéon de infraestruc-
tura exportadora en el exterior (en forma de sucursales
y filiales) y de determinados gastos vinculados con el
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lanzamiento de productos nuevos y prospeccion de mer-
cados en el extranjero, o con la participacion en ferias
internacionales. A juicio del Tribunal, la deduccién fis-
cal sélo beneficiaba a una categoria de empresas, las
que realizaban actividades de exportacion y efectuaban
las inversiones detalladas en la norma controvertida, y
rechazé que la medida pudiera justificarse por la nece-
sidad de favorecer los intercambios internacionales. Tras
esa sentencia, era patente que la deduccion por activi-
dad exportadora del articulo 37 del TRLIS constituia una
ayuda estatal, y asi fue declarado por la Comision, que,
no obstante, no exigi6 la devolucién de las ayudas con-
cedidas al entender que se trataba de una ayuda exis-
tente, ordenando su eliminacion gradual y total supre-
sién a partir del 1 de enero de 2011 (61).

La Decision de la Comisién de 28 de octubre de 2009
también ha considerado incompatible con el mercado
interior la amortizacion fiscal del fondo de comercio
financiero (62). El articulo 12.5 del TRLIS, en vigor desde
el 1 de enero de 2002, permite a las empresas someti-
das a tributacién en Espana que adquieran una partici-
pacion significativa (de, al menos, un 5 por 100) en fon-
dos propios de entidades no residentes (que cumplan
ciertos requisitos) amortizar el fondo de comercio finan-
ciero (diferencia entre el coste de adquisicion de una
accién de una empresa y el valor de mercado de los
activos materiales e inmateriales de la empresa adqui-
rida) en tramos anuales iguales, durante los veinte anos
siguientes a la adquisicion. Debe tenerse en cuenta que
el contexto en el que se examind este asunto por parte
de la Comision es el de importantes procesos de adqui-
sicidn de participaciones de empresas extranjeras por
multinacionales espanolas, lo que suscitd las quejas de
las empresas competidoras en dichos procesos, que
denunciaban que el mayor precio ofrecido por las
empresas espanolas se recuperaba por medio de la
reduccion de su carga fiscal que suponia el art. 12.5 del
TRLIS. En un principio, la Comisién no presté dema-
siada atencion a esas quejas, y en varias respuestas a
preguntas parlamentarias afirmé que, de acuerdo con
la informacién disponible, las normas tributarias espa-
folas relativas al fondo de comercio tenian caracter
general (63). Sin embargo, la formulacion de nuevas
preguntas motivo la apertura del procedimiento de inves-
tigacion formal (64). En su decision final sobre el asun-
to, la Comisién estima que el articulo 12.5 del TRLIS,
cuando resulta aplicable a las adquisiciones de partici-
paciones de sociedades residentes en la UE, cumple
cumulativamente los requisitos de una ayuda estatal
(65). Una vez mas, el elemento clave es la selectividad.
La Comisién entiende que la aplicacion del articulo 12.5
del TRLIS exclusivamente a la adquisicion de participa-
ciones en un contexto comunitario, dejando fuera ope-
raciones analogas de caracter interno, supone un tra-
tamiento diferenciado de situaciones comparables que
carece de una justificacién objetiva. Para la Comision,

145



el articulo 12.5 del TRLIS constituye una excepcién al
tratamiento fiscal de la adquisicion de participaciones
en el régimen general del Impuesto sobre Sociedades
espanol que no es ni necesaria ni proporcional habida
cuenta de la l6gica del sistema espanol. La Comision
establecié un paralelismo entre este asunto y el relativo
a la deduccion esparola por actividad exportadora ante-
riormente estudiado, para concluir que es despropor-
cionado que se imponga un gravamen nominal y efec-
tivo sustancialmente distinto a empresas en situaciones
comparables Unicamente porque algunas de ellas rea-
licen actividades relacionadas con la exportacién o per-
sigan oportunidades de inversidn en el extranjero.

Aunque el articulo 12.5 del TRLIS constituye una
ayuda ilegal al haber sido aplicado sin notificacion pre-
via, la Comision acepta la existencia de confianza legi-
tima en los beneficiarios de la medida basada en las res-
puestas a las preguntas parlamentarias escritas en las
que se afirmaba el caracter general de la medida. Por
ello, se limitan los efectos de la declaracién de ilegali-
dad de la ayuda y se diferencian dos periodos:

1) El comprendido entre el 1 de enero de 2002 (fecha
de entrada en vigor de la medida) y el 21 de diciembre
de 2007 (fecha de publicacion en el Diario Oficial de la
apertura del procedimiento de investigacion formal). Las
participaciones adquiridas por los beneficiarios en este
periodo podran aplicar el articulo 12.5 del TRLIS duran-
te todo el periodo de amortizacion (anterior o posterior
al 21 de diciembre de 2007). Esta regla también se apli-
ca a las empresas espafnolas que, antes del 21 de
diciembre de 2007, hubieran convenido una obligacion
irrevocable de adquirir participaciones, pendiente de
aprobacion por las autoridades reguladoras, cuando el
contrato contenga una condicidn suspensiva vinculada
a la obtencion de dicha autorizacion y la transaccion se
haya notificado antes de aquella fecha, pero sélo en la
parte de la participacion que cumpla tales condiciones.

2) El posterior a la publicacion de la decisiéon de incoa-
cién del procedimiento de investigacion formal en el Dia-
rio Oficial. En este caso se recuperara del beneficiario
el incentivo concedido mas los intereses correspon-
dientes, salvo que la ayuda esté dentro de los limites
maximos admitidos en el Reglamento (CE) n.° 994/98,
vigente en el momento de concesién de la ayuda (66).

En relacién con el tratamiento fiscal de las coopera-
tivas, la STPI de 12 de diciembre de 2006, Asociacion
de Empresarios de Estaciones de Servicio de la Comu-
nidad de Madrid y Federacién Catalana de Estaciones
de Servicio/Comisién, asunto T-146/03 (67), anuld la
Decision de la Comision de 11 de diciembre de 2002,
relativa a las medidas ejecutadas por Espana a favor del
sector agrario tras el alza de los precios de los carbu-
rantes. La Comisién consideré que los beneficios fisca-
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les de las cooperativas espafnolas especialmente pro-
tegidas encontraban justificacidon en «la naturaleza o
economia del sistema», pues, como consecuencia de
las dotaciones obligatorias a fondos no repartibles y el
tratamiento diferenciado de la doble imposicion, el retor-
no cooperativo soportaba una mayor carga fiscal que
el dividendo de las sociedades de capital. Sin embar-
go, el TPl entiende que tal argumentacién permite jus-
tificar los beneficios fiscales a favor de las cooperativas
en el Impuesto sobre Sociedades, pero no es suficien-
te para explicar el caracter no selectivo de los benefi-
cios fiscales a favor de las cooperativas en los impues-
tos sobre Transmisiones Patrimoniales y Actos Juridicos
Documentados, Actividades Econdmicas y Bienes
Inmuebles, por lo que anulé la Decision por falta de moti-
viacion suficiente.

Asimismo, la STJCE de 11 de noviembre de 2004,
Espana/Comisién, C-73/03 (68), desestimo el recurso
de anulacién interpuesto por Espana frente a una deci-
sién de la Comision que considerd ayuda estatal la pro-
rroga para los afios 2000 y 2001 de los beneficios fis-
cales aplicables a la transmision de determinadas fincas
rusticas y explotaciones agricolas, consistentes en una
tributacidon de las plusvalias en el marco del Impuesto
sobre la Renta de las Personas Fisicas, mas favorable
que el régimen normalmente aplicable. Frente al argu-
mento esgrimido por las autoridades espanolas segun
el cual los beneficios fiscales en la transmisién de explo-
taciones agricolas se habian introducido para compen-
sar a las empresas del sector agricola espanol por no
haber procedido a la rebaja del Impuesto sobre los car-
burantes (llevada a cabo, en cambio, en otros Estados
miembros de la Unién Europea ante la subida del pre-
cio del crudo), el Tribunal recuerda que «el concepto de
ventaja concedida a los beneficiarios de una ayuda de
Estado en el sentido del articulo 87 CE, apartado 1, se
establece por comparacién con otras empresas del
mismo Estado miembro y no con empresas de otros
Estados miembros» (69). Por consiguiente, la existen-
cia de disposiciones fiscales comparables o competi-
doras en otros estados miembros no puede ser un argu-
mento que sirva para justificar la concesién de ayudas
fiscales, pues cada régimen debe analizarse en el con-
texto del sistema fiscal del Estado en cuestion.

Por ultimo, el criterio de la selectividad de facto fue
empleado para calificar como ayudas de Estado los cré-
ditos fiscales y reducciones de la base imponible con-
tenidos en la normativa sobre imposicién societaria de
los territorios histéricos vascos, que han ocasionado
una fuerte litigiosidad a la luz del articulo 107.1 TFUE.
Sobre la base de esa normativa, la Diputacion Foral de
Alava otorgd a la sociedad Daewoo Electronics Manu-
facturing Espafna S.A. (DEMESA) y a las empresas Ramon-
din S.A. y Ramondin Cépsulas S.A. los referidos incen-
tivos fiscales. Ello motivé la presentacién de varias
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denuncias ante la Comision y la incoacion por parte de
ésta de los correspondientes procedimientos de con-
trol ex articulo 88 TCE (actual art. 108 TFUE), finalizan-
do con la adopcién de dos decisiones en las que se
consideraba que las ventajas fiscales conferidas a tales
sociedades eran incompatibles con el Derecho de la UE
y se ordenaba la recuperacion de éstas de sus benefi-
ciarios (70). La Comisién considerd que se trataba de
medidas de caracter selectivo, si bien, aprecié la con-
currencia de este requisito desde una perspectiva mate-
rial y no territorial, sefialando, por lo que se refiere al
crédito fiscal, que el caracter de ventaja selectiva obe-
decia al poder discrecional de que gozaba la Adminis-
tracién para determinar qué inversiones podian disfru-
tar de dicha medida, dentro de qué plazos y con qué
limites; al establecimiento de un limite minimo de inver-
sidn, que limitaba de hecho la aplicabilidad del crédito
fiscal a los grandes inversores, y al caracter temporal
del crédito fiscal, que dejaba «a merced de las autori-
dades su concesion a determinadas empresas». En lo
que atane a la reduccién en la base imponible para las
empresas de nueva creacion, el caracter selectivo resul-
taba especialmente del hecho de que sélo las empre-
sas de nueva creacion podian acceder a la ventaja fis-
cal, siempre que, ademas, invirtiesen determinada
cantidad de dinero en el territorio y creasen un nimero
minimo de puestos de trabajo. Posteriormente, tanto el
TPI (71), como el TJCE (72) ratificaron la incompatibili-
dad de las ventajas fiscales analizadas con el Derecho
de la Unién Europea.

Tras la incoacién de los procedimientos de control de
las ayudas fiscales otorgadas a DEMESA y Ramondin, la
Comisioén evalud, a la luz del articulo 87.1 TCE (actual ar-
ticulo 107.1 TFUE), las propias disposiciones forales de
los territorios histéricos vascos en las que se establecian
el crédito fiscal y la reduccion de la base imponible en
sus respectivos impuestos sobre sociedades. Asi, en seis
decisiones de 11 de julio de 2001, la Comisién declard
la incompatibilidad de tales disposiciones forales con el
articulo 87.1 TCE, y ordenaba al Estado espariol la supre-
sién de dichas normas y la recuperacion, con intereses,
de las ayudas ilegalmente concedidas sobre la base de
las mismas (73). lgualmente, mediante decisiones de 20
de diciembre de 2001, la Comisién declaré la incompa-
tibilidad de ciertas disposiciones forales en materia de
imposicidn societaria a favor de la creacién de empre-
sas, consistentes en la exencién temporal de dicho
impuesto, siempre que las nuevas empresas cumplie-
sen determinados requisitos relativos a la fecha de cons-
titucion, capital minimo desembolsado y creacién de
puestos de trabajo (74). Nuevamente, la Comisidn
empleo el criterio de la selectividad de facto, pues, aun-
que las medidas tuvieran, en apariencia, caracter gene-
ral, favorecian a un nimero limitado de empresas. Esta
conclusién se obtenia de las condiciones normativas exi-
gidas para la concesion de las ventajas fiscales (exclu-
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sién de las empresas creadas antes de la entrada en
vigor de la norma, exigencia de una inversion minimay
creacion de numero minimo de puestos de trabajo) y al
hecho de que las diputaciones forales correspondientes
gozasen de facultades discrecionales para concretar los
beneficiarios y las condiciones de aplicacién de la ven-
taja fiscal. Asimismo, la Comision afirma que el caracter
objetivo de los umbrales establecidos no impide que
sean selectivos excluyendo a las empresas que no cum-
plen las condiciones en cuestién. También en esta oca-
sion el parecer de la Comision ha sido confirmado por
el Tribunal de Justicia de la Unién Europea (75).

IV. EL CONTROL DE AYUDAS DE ESTADO EN
EL ESCENARIO DE LA CRISIS FINANCIERA

1. Entre el respeto de los principios generales
del sistema y la flexibilidad en su aplicacion

La pregunta a la que intentara darse respuesta en las
siguientes lineas es en qué medida la crisis financiera
ha afectado al sistema comunitario de control de ayu-
das de Estado anteriormente descrito.

En primer lugar, la crisis financiera ha supuesto una
notable flexibilizacién en la aplicacién de las excepcio-
nes a la prohibicion general de ayudas. En el primer
estadio de la crisis, la Comisidn recurrié al articulo
107.3.c) del TFUE y a las directrices comunitarias sobre
ayudas de salvamento y reestructuracion de empresas
en crisis (en adelante, directrices SyR) (76), para auto-
rizar las ayudas de los Estados miembros al sector ban-
cario. Sobre esta base, la Comisién autorizé las ayudas
a Northern Rock (77), WestLB AG(78), Sachsen LB (79),
Roskilde Bank A/S (80), Bradford & Bingley (81) e Hypo
Real Estate Holding (82). Tradicionalmente, la Comision
no ha ocultado sus reticencias sobre las ayudas de sal-
vamento y reestructuracion a empresas en dificultades
pues, en su opinion, son las que afectan en mayor medi-
da a la competencia (83). Por ello, la concesién de este
tipo de ayudas sdlo se considera legitima en determi-
nadas circunstancias excepcionales y se examinan a la
luz de las directrices SyR.

Sin embargo, con la agudizacion de la crisis finan-
ciera, tras la quiebra de Lehman Brothers en septiem-
bre de 2008, los Estados miembros comenzaron a
conceder cuantiosas ayudas estatales a bancos e ins-
tituciones financieras con el fin de asegurar la estabili-
dad financiera y proteger a los depositarios. En este
escenario, el uso de las directrices SyR se considerd
inadecuado para responder a las necesidades de una
crisis que también afectaba a bancos que normalmen-
te no pueden considerarse «empresas en dificultades»
(84), por lo que surgid la necesidad de una actuacién
urgente por parte de la Comision. El caracter esencial
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del sector bancario como proveedor de crédito y liqui-
dez al resto de la economia hacia indispensable una fle-
xibilizacién del régimen de ayudas publicas para per-
mitir temporalmente las intervenciones de rescate en
este sector (Bourgeix, 2010: 34). Paralelamente, el 7 de
octubre de 2008, el Consejo de Economia y Finanzas
acordo la adopcién de todas las medidas necesarias
para reforzar la solidez y estabilidad del sistema ban-
cario, a fin de restablecer la confianza y el adecuado
funcionamiento del sector financiero (85). Se acordé
que la intervencién publica debia hacerse a escala nacio-
nal, pero en un marco coordinado y sobre la base de
varios principios comunes de la Unién Europea (86).

En este contexto especial y excepcional, entre octu-
bre de 2008 y agosto de 2009, la Comision aprobd cua-
tro comunicaciones en las que indicaba como aplicaria
las normas sobre ayudas estatales a las medidas de los
gobiernos destinadas a apoyar al sector financiero en
la crisis actual. Dichas comunicaciones son:

— «La aplicacién de las normas sobre ayudas esta-
tales a las medidas adoptadas en relacién con las ins-
tituciones financieras en el contexto de la actual crisis
financiera mundial»; desde ahora, comunicacién ban-
caria (87).

— «La recapitalizacién de las instituciones financie-
ras en la crisis financiera actual: limitacién de las ayu-
das al minimo necesario y salvaguardias contra los fal-
seamientos indebidos de la competencia»; en adelante,
comunicacion sobre recapitalizacion (88).

— «El tratamiento de los activos cuyo valor ha sufri-
do un deterioro en el sector bancario comunitario»;
desde ahora, comunicacion sobre activos deteriorados
(89).

— «La recuperacion de la viabilidad y la evaluacion
de las medidas de reestructuracién en el sector finan-
ciero en la crisis actual con arreglo a las normas sobre
ayudas estatales»; en adelante, comunicacién sobre
reestructuracién en el sector financiero (90).

A las comunicaciones anteriores hay que anadir el
«Marco temporal comunitario aplicable a las medidas
de ayuda estatal para facilitar el acceso a la financiacion
en el actual contexto de crisis econdmica y financiera»,
que constituye un instrumento destinado a ayudar no
s6lo al sector financiero, sino a todos los sectores de la
economia afectados por la crisis (91).

Si, hasta mediados de 2007, el objetivo de la Comi-
sidn en materia de ayudas de Estado era reducirlas y
reorientarlas hacia objetivos horizontales de interés
comunitario (investigacién y desarrollo, medio ambien-
te, empleo, etc.), la crisis ha obligado a la Comisién a
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replantear su postura (D’Sa, 2009; 144; Estoa, 2010:
299) y a autorizar un importantisimo volumen de ayu-
das al sector bancario (92), cuando, en circunstancias
normales, no suele tener buena opinidn sobre las ayu-
das sectoriales y se ha mostrado reticente a autorizar
ayudas publicas a empresas en dificultades, pues son
las que distorsionan en mayor medida la competencia.

La base legal empleada por la Comision para apro-
bar las ayudas de urgencia a favor del sector bancario
ha sido el articulo 107.3.b) del TFUE, segun el cual la
ayuda puede ser compatible con el mercado interior
cuando esté destinada a remediar una perturbacion
grave de la economia de un Estado miembro. La utili-
zacién de esta excepcion es llamativa, no sélo porque
apenas tiene precedentes en la historia del Derecho de
la UE (93), sino también porque, tradicionalmente, la
practica de la Comision y la jurisprudencia comunitaria
consideraban que dicha excepcidn debia aplicarse de
forma estricta, y rechazaban que aquellas medidas que
beneficiasen sélo a una empresa o a un sector pudie-
ran considerarse como tendentes a poner fin a una grave
perturbacién de la economia de un Estado miembro (94).

Sin embargo, a juicio de la Comisién, la gravedad que
ha alcanzado la crisis en los mercados financieros y su
impacto en la economia global de los Estados miem-
bros hace del articulo 107.3.b) del TFUE una base juri-
dica adecuada, en las actuales circunstancias, para auto-
rizar tanto los regimenes generales disefiados para
varias o todas las instituciones financieras de un Esta-
do miembro como las intervenciones especificas o pun-
tuales para el rescate de determinadas entidades. Ade-
mas, este precepto también se ha empleado para
autorizar ayudas a otros sectores, siempre que se gene-
re un riesgo comparable al que afecta al sector banca-
rio y que tenga un impacto inmediato sobre la econo-
mia de un Estado miembro en su totalidad.

En cualquier caso, la Comisién insiste en la impor-
tancia de que el art. 107.3.b) del TFUE tenga una inter-
pretacioén restrictiva de lo que puede ser una perturba-
cion grave en la economia de un Estado miembro, de
acuerdo con la jurisprudencia y la practica de la Comi-
sioén. Por ello, el uso de esta excepcioén no puede ser
indefinido, sino sélo mientras la situacion de crisis lo jus-
tifique. En el momento de redactar estas lineas ya se
han cumplido dos afios desde la adopcion de la comu-
nicacion bancaria, y los Estados miembros siguen con-
cediendo ayudas a su amparo. En la medida en que
todavia no se conoce como y cuando la Comisién va a
definir que se ha salido de la situacién de crisis, cabe
preguntarse por cuanto tiempo la Comision seguira
aprobando ayudas sobre la base del articulo 107.3.b)
del TFUE (en la misma linea, Bourgeix, 2010: 35). En
este sentido, el nuevo Comisario responsable de la Com-
petencia ha expresado la intencién de volver al régimen
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de ayudas estatales previo a la crisis, aunque ha mati-
zado que previamente habra que analizar las necesi-
dades y posibilidades reales de recuperacion del siste-
ma de control de ayudas de Estado previo a la crisis
(95).

En segundo lugar, la Comisién ha flexibilizado las con-
secuencias que derivan del incumplimiento del deber
de notificar un proyecto de ayuda nueva por parte de
los Estados miembros. Como es sabido, si las autori-
dades nacionales no respetan el deber de notificar esta-
blecido en el articulo 108.3 del TFUE (no notifican, lo
hacen de forma tardia o ejecutan la ayuda antes de obte-
ner autorizacién de la Comisién), la ayuda es ilegal, y
los érganos jurisdiccionales nacionales estan obligados
a ordenar su cese, a recuperar las sumas ya pagadas
y a compensar los posibles danos sufridos por terce-
ros. Es obvio que, en el contexto de la actual crisis, estas
perspectivas son bastante oscuras. Sin embargo, repre-
sentan una amenaza concreta a la eficacia de las ope-
raciones de rescate (96); de ahi que la Comision haya
sido muy permisiva en relacién con el cumplimiento del
deber de notificar, como veremos al analizar las ayudas
al sector financiero espanol.

En tercer lugar, la Comisién también ha agilizado enor-
memente el procedimiento de autorizacion de las ayu-
das. En circunstancias normales, la Comision debe lle-
var a cabo un «examen preliminar» de la ayuda notificada
en un plazo de dos meses y luego decidir si autoriza
ésta o inicia un procedimiento de investigacion formal.
En el caso de las ayudas de salvamento, la Comisiéon
ya reconocio la necesidad de cierta flexibilidad y, por lo
tanto, la conveniencia de adoptar una decisién en el
plazo de un mes, pero sélo si la ayuda no superaba los
10 millones de euros (97). Como resultado, lo habitual
es que los procedimientos de control de las ayudas esta-
tales tiendan a durar varios meses, e incluso anos.
Obviamente, los plazos no son adecuados para las ope-
raciones de rescate de emergencia o la adopcion de
planes correctivos urgentes. Posiblemente, si la Comi-
sién no hubiera estado dispuesta a tomar medidas dras-
ticas para acelerar el proceso de revision, habria sido
rapidamente desplazada por los Estados miembros, y
el futuro de la aplicacidon de la normativa sobre ayudas
de Estado habria estado en peligro. Por ello, en la comu-
nicacién bancaria, la Comisién se comprometié a adop-
tar una decision rapida de los asuntos una vez recibida
la notificacién completa de las medidas, «en caso nece-
sario en el plazo de 24 horas y durante un fin de sema-
na». Ademas, en aras de esa deseada rapidez, se con-
cedieron poderes especiales a la Comisaria de la
Competencia, de acuerdo con el Presidente de la Comi-
sién Europea y el Comisario del Mercado Interior, para
que pudiera autorizar temporalmente las ayudas de res-
cate urgentes sin pasar por el acuerdo del Colegio de
Comisarios (98).
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2. Actuaciones de la Comision
en el sector financiero

2.1. La comunicacién bancaria

La Comision Europea publicé el 13 de octubre de
2008 su comunicacion bancaria. El objetivo de esta
comunicacién es proporcionar orientacién sobre los cri-
terios que seguira la Comision para considerar compa-
tibles con el Tratado las ayudas a las instituciones finan-
cieras. Tales ayudas podran ampararse en los articulos
107.3.c) y 107.3.b) del TFUE, pero, en este Ultimo caso,
sOlo mientras la situacion de crisis lo justifique.

La Comisidn considera necesario dar un tratamiento
distinto a las instituciones financieras que, pese a no
tener temporalmente liquidez, son esencialmente séli-
das y a aquéllas caracterizadas por problemas endé-
genos. Las primeras precisan de intervenciones publi-
cas mas limitadas que apoyen su viabilidad y suponen
una menor distorsion de la competencia. Sin embargo,
las instituciones financieras con problemas enddgenos,
es decir, vinculados a una mala gestién de sus activos
y obligaciones o a estrategias arriesgadas, requieren
ayudas de salvamento y medidas de reestructuracion
de gran envergadura, cuyos negativos efectos sobre la
competencia debe limitarse mediante medidas com-
pensatorias. Asi pues, la comunicacién bancaria intro-
duce la distincién, reproducida en las comunicaciones
posteriores, entre entidades financieras sélidas y pro-
blematicas, reservando las condiciones mas duras para
estas Ultimas, mientras se da un tratamiento mas laxo a
las primeras. El principal problema de esta distincion
reside en que queda en manos de los Estados miem-
bros, lo que no parece lo mas aconsejable desde la
perspectiva del principio de igualdad de trato entre ope-
radores econdmicos, principal objetivo de las normas
comunitarias sobre ayudas de Estado (99).

La Comisién exige, para considerar la ayuda com-
patible con el mercado interior, el cumplimiento de tres
criterios generales: debe ser apropiada, es decir, estar
bien enfocada, a fin de poder lograr eficazmente el obje-
tivo de solucionar una perturbacion grave de la econo-
mia; ser necesaria en tiempo y en cuantia; y ser pro-
porcional al problema en cuestion, no yendo mas alla
de lo necesario para lograr el objetivo buscado, limi-
tando en lo posible el falseamiento de la competencia.

Tales criterios generales se traducen en una serie de
pautas que deben respetar las ayudas a las institucio-
nes financieras y que pueden resumirse del siguiente
modo: la ayuda ha de establecer criterios de elegibili-
dad objetivos y no discriminatorios; la duracién y alcan-
ce de la medida debe limitarse al minimo necesario
(100); el sector privado debe contribuir de forma signi-
ficativa al coste de la intervencién publica; han de pre-
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venirse falseamientos indebidos de la competencia
mediante la inclusion de salvaguardias y mecanismos
adecuados para minimizar las distorsiones y el abuso
de las situaciones preferenciales por parte de los bene-
ficiarios de las ayudas (por ejemplo, impedir estrategias
comerciales agresivas o la expansién de sus activida-
des), y debe hacerse un seguimiento y eventual ajuste
de las medidas adoptadas.

Los criterios y pautas anteriores son aplicables a cual-
quier clase de ayudas que perciba la institucién finan-
ciera. La comunicacion bancaria contempla los siguien-
tes tipos:

— Regimenes de garantia publica que cubran la res-
ponsabilidad de las instituciones financieras para garan-
tizar los depositos bancarios y tranquilizar asi a sus titu-
lares. No obstante, el agotamiento de los préstamos
interbancarios debido a la erosion de la confianza entre
instituciones financieras puede justificar también que se
garanticen determinados tipos de depdsitos interban-
carios, e incluso titulos de crédito a corto y medio plazo,
en la medida en que tales obligaciones no estén prote-
gidas ya de forma adecuada a través de acuerdos entre
inversores u otros medios. La extension de la cobertu-
ra de la garantia publica a otros tipos de deuda reque-
rird un analisis mas profundo de su justificacion. El régi-
men de garantia debe contemplar una remuneracion
adecuada por parte de las instituciones beneficiarias. A
falta de un precio de mercado, que no existe en una
operacioén de estas caracteristicas, los importes cobra-
dos deben aproximarse a un precio lo mas parecido
posible al precio de mercado. En caso de que deba acti-
varse la garantia, esta medida de salvamento ir4 segui-
da de la reestructuracién o liquidacién de la entidad
beneficiaria. Para ello, debera notificarse un plan de rees-
tructuracién o liquidacién que sera evaluado por la Comi-
sién de acuerdo con la comunicacion sobre reestruc-
turacién que analizaremos mas adelante.

— La recapitalizacion de las instituciones financie-
ras, empleada para apoyar a aquellas instituciones que
son fundamentalmente sélidas pero pueden verse afec-
tadas por las actuales condiciones extremas de los mer-
cados financieros. Mediante la recapitalizacion, se pro-
porcionan fondos publicos a fin de reforzar directamente
la base de capital de las instituciones financieras o se
facilita la inyeccion de capital privado por otros medios.
La recapitalizacion ira seguida de un plan de reestruc-
turacién que sera objeto de analisis por la Comision.

— Laliquidacion controlada de la entidad, bien en
aquellos casos en que, tras concederse una ayuda de
salvamento a la entidad, resulte claro que ésta no puede
reestructurarse con éxito, bien como medida Unica. Para
garantizar que no se concedan ayudas a los compra-
dores de estas entidades en crisis, o de partes de la
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misma, que provoquen nuevas distorsiones de la com-
petencia, la Comisién tendra en cuenta: que el proceso
de venta es abierto y no discriminatorio; que la venta se
realiza en condiciones de mercado, y que la institucion
financiera o el Gobierno, dependiendo de la estructura
escogida, maximiza el precio de venta de los activos y
pasivos en cuestion. En caso de que sea necesario con-
ceder una ayuda a la actividad econémica que deba
venderse, se efectuara una valoracion individual con
arreglo a los principios establecidos en las directrices
comunitarias sobre salvamento y reestructuracion.

— Finalmente, la Comisién reconoce que pueden
concederse otras formas de ayuda a la liquidez. En este
sentido, la Comision afirma que cuando las medidas no
estén destinadas a «determinados bancos», sino «a
todos los operadores del mercado comparables», no se
estara en presencia de ayudas estatales, sino ante medi-
das de caracter general. La Comisién no aclara en qué
sentido emplea la expresién «operadores del mercado
comparables». Sin embargo, no creemos que deba inter-
pretarse en el sentido de que las medidas de apoyo a
favor de todos los bancos establecidos en el territorio
de un Estado miembro sean medidas generales (en el
mismo sentido, Estoa, 2010: 279), puesto que ello va
en contra de la propia doctrina de la Comision (101) y
de una asentada jurisprudencia comunitaria (102). Por
otra parte, la Comisién advierte que, en determinadas
circunstancias, una ayuda individual a favor de una
determinada institucién financiera no constituye una
ayuda estatal, siempre que se cumplan determinados
requisitos. La Comision se refiere al asunto Northern
Rock, una de las primeras entidades financieras afec-
tadas por la crisis. En la Decisién sobre dicho asunto,
de 7 de diciembre de 2007, la Comision determiné que
algunas de las medidas del Banco de Inglaterra desti-
nadas a ayudar a tal entidad no constituian ayudas de
Estado, porque la institucién financiera beneficiaria era
solvente en el momento de la concesion de liquidez, la
iniciativa se tom& por iniciativa del banco central y éste
cobraba un tipo de interés penalizador al beneficiario
(103). Es sorprendente, y debe criticarse, que la Comi-
sién no efectlie ninguin andlisis, a la hora de apreciar la
«existencia» de una ayuda, del origen estatal de los fon-
dos, la existencia de una ventaja selectiva y la distorsién
de la competencia. Aunque la intencidn de la Comision
sea agilizar la autorizacién de ciertas medidas debido a
la situacion de excepcionalidad y urgencia del momen-
to, la crisis no constituye un argumento valido para pres-
cindir casi por completo de todo andlisis sobre la exis-
tencia de una ayuda estatal (Estoa, 2010: 271).

Por ultimo, la Comisién se compromete a adoptar
una decisidon rapida de los asuntos una vez recibida
la notificacién completa de las medidas, «en caso
necesario en el plazo de 24 horas y durante un fin de
semana.
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2.2. La comunicacion sobre recapitalizacion

La comunicacion sobre recapitalizacién de las insti-
tuciones financieras se publicé el 15 de enero de 2009.
Sus obijetivos son restablecer la estabilidad financiera,
conceder préstamos a la economia real y proporcionar
una respuesta adecuada a la insolvencia de algunas ins-
tituciones financieras, contribuyendo a evitar los efectos
sistémicos a corto plazo de su posible insolvencia.

De acuerdo con esta comunicacion, en la evaluacién
de cualquier régimen o medida de recapitalizacion se
deben tener en cuenta los posibles falseamientos de la
competencia en tres niveles diferentes: 1) La recapitali-
zacion por un Estado miembro de sus propios bancos
no debe proporcionar una ventaja competitiva indebida
sobre los bancos de otros Estados miembros, por lo que
las condiciones vinculadas a cualquier medida de reca-
pitalizacion deben garantizar la igualdad de condiciones.
2) Los regimenes de recapitalizacion deben diferenciar
adecuadamente a los beneficiarios en funcion de sus
perfiles de riesgo, para evitar que se otorgue una venta-
ja indebida a los bancos en dificultades o menos efica-
ces frente a los mas solidos. 3) Las condiciones de remu-
neraciéon de la recapitalizacién publica no deben situar
en una posicidn competitiva significativamente inferior a
los bancos que no recurran a ella pero busquen capital
adicional en el mercado; es decir, tales condiciones
deben estar disenadas de tal forma que persigan el res-
tablecimiento de las condiciones normales de mercado.

A fin de encontrar un equilibrio adecuado entre los
objetivos perseguidos por la comunicacion sobre reca-
pitalizacion y la libre competencia, dicha comunicacion
diferencia entre la recapitalizacion de bancos esencial-
mente solidos y la de bancos en dificultades, estable-
ciendo condiciones de recapitalizacion y remuneracion
mas estrictas para los segundos.

La mejor garantia, advierte la Comision, para limitar
los falseamientos de la competencia es la mayor cer-
cania posible de los precios fijados como remuneracion
a los precios de mercado (104). Por ello, al determinar
las caracteristicas de la recapitalizacion, ha de tenerse
en cuenta la situacion de mercado de cada entidad,
incluidos su perfil de riesgo y nivel de solvencia actua-
les, y mantener la igualdad de condiciones no propor-
cionando subvenciones demasiado cuantiosas en com-
paracion con las alternativas que ofrece el mercado.
Ademas, las condiciones de los precios deben ofrecer
un incentivo para que el banco reembolse al Estado tan
pronto como haya pasado la crisis. Cuando las inyec-
ciones de capital publico tengan lugar con una partici-
pacion significativa (30 por 100 o mas) de inversores
privados en las mismas condiciones, la Comisién acep-
tara la remuneracion fijada en el acuerdo. Asimismo, la
Comisién admite como precio para las recapitalizacio-
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nes de bancos esencialmente sélidos tipos inferiores a
los tipos de mercado actuales, a fin de facilitar que los
bancos acudan a este instrumento y se favorezca asi la
restauracion de la estabilidad financiera y la concesion
de préstamos. En cambio, en el caso de los bancos en
dificultades, la remuneracion exigida debe ser superior
a la exigida a los bancos esencialmente sdlidos.

Por Ultimo, como ya se ha sefalado, la entidad reca-
pitalizada debe someterse a un plan de reestructuracion
que garantice su viabilidad futura.

2.3. Comunicacién sobre activos deteriorados

La comunicacién sobre el tratamiento de los activos
deteriorados, de 25 de febrero de 2009, es el resultado
del debate suscitado en la Unién Europea a raiz de la
adopcion por parte de Estados Unidos de medidas de
rescate de los activos bancarios toxicos.

Aunque corresponde a los Estados miembros la deci-
sién de adquirir activos deteriorados y el modo de hacer-
lo, esta comunicacién ofrece orientaciones a la hora de
concebir, elaborar y aplicar medidas de rescate de acti-
vos. En este sentido, hace referencia a distintos plantea-
mientos para la gestion de activos deteriorados. Asi,
es posible segregar tales activos deteriorados de los
sanos, de modo que los primeros se trasladen a una
entidad juridica distinta (banco defectuoso o malo) que
goce de garantia publica. Otra posibilidad, menos acon-
sejable a juicio de la Comisién, es un régimen de ase-
guramiento de activos en cuyo marco los bancos man-
tienen los activos deteriorados en su balance, pero
reciben una indemnizacion del Estado que compensa
sus pérdidas (105).

El objetivo inmediato del rescate de activos empren-
dido por varios Estados miembros a finales de 2008 era
el de garantizar la estabilidad financiera y sostener la
oferta de crédito a la economia real. No obstante, la
Comision advierte que la eficacia de las medidas adop-
tadas, en lo que a la oferta de crédito se refiere, es cues-
tionable, pues la evolucion de la concesion de présta-
mos a la economia real desde el anuncio de los planes
de rescate ha sido desfavorable (106). Ello puede expli-
carse, entre otras razones, porque gran parte de los
capitales aportados como cobertura han sido emplea-
dos por los bancos para constituir provisiones contra
futuros deterioros. En este sentido, la comunicacién
sobre activos deteriorados aspira a proporcionar orien-
taciones que permitan que las medidas de rescate de
activos se elaboren y apliquen de manera mas eficaz
para lograr tales objetivos inmediatos. A mas largo plazo,
la finalidad del rescate de activos es sumarse a un
esfuerzo global dirigido a restaurar la viabilidad del sec-
tor bancario y la sostenibilidad de las finanzas publicas,
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para lo cual la medida debe ser conforme con la nor-
mativa en materia de ayudas de Estado y acompanar-
se de un plan de reestructuracion.

Pues bien, los requisitos que deben concurrir para
que una medida de rescate de activos deteriorados
pueda ampararse en el articulo 107.3.b) del TFUE son
similares a las establecidas en la comunicacién banca-
ria, y se centran en los siguientes aspectos:

— Obligaciones de transparencia y revelacién de
informacioén. El banco que solicite la ayuda debe deter-
minar, de forma plena y ex ante, el valor del deterioro, y
presentar un proyecto de reestructuracion o de viabili-
dad futura. Ello determinara la cuantia de la ayuda.

— La distribucién de cargas entre el Estado, los
accionistas y los acreedores. Los bancos han de sopor-
tar las pérdidas asociadas a los activos deteriorados en
la mayor medida posible. Identificadas las pérdidas,
cuando el resultado sea la quiebra técnica en ausencia
de ayuda, el banco debe ser puesto en administracion
o liquidacion.

— La adaptacién de los incentivos ofrecidos a los
beneficiarios a los objetivos de las politicas publicas.
Como regla general, la posibilidad de inscribirse en los
programas de rescate de activos deteriorados debe
cesar en un plazo de seis meses desde su apertura por
el Gobierno.

— Los principios que deben guiar las medidas de res-
cate de activos en términos de elegibilidad, valoracién y
gestiéon de activos objeto de medidas de rescate.

— Las relaciones entre el rescate de activos y otras
medidas de apoyo (garantias, recapitalizacion), asi como
la reestructuracién de los bancos que debe efectuarse
tras haber recibido una ayuda de rescate.

2.4. Comunicacién sobre medidas de
reestructuracion en el sector financiero

Cuando una institucion financiera haya recibido una
ayuda estatal en forma de garantias, recapitalizacién o
rescate de activos deteriorados, los Estados miembros
deben presentar, segun los casos, un plan de viabilidad
o un plan de reestructuracién mas radical con el que
confirmar o restablecer la viabilidad a largo plazo del
banco sin necesidad de ayuda estatal.

Si una ayuda estatal de importe limitado se concede
a un banco esencialmente sélido, el Estado miembro
s6lo debe presentar a la Comisién un informe sobre el
uso de los fondos estatales que comprenda toda la infor-
macion necesaria para evaluar la viabilidad del banco,
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la utilizacion del capital recibido y las medidas a adop-
tar para abandonar la dependencia del capital publico.
En cambio, dicho Estado debera presentar un plan de
reestructuracion cuando un banco en dificultades haya
sido recapitalizado por el Estado o cuando el banco ya
haya recibido cualquier tipo de ayuda que contribuya a
cubrir o evitar pérdidas (exceptuando la participacién en
un régimen de garantia) que en conjunto supere el 2 por
100 del total de activos del banco ponderados en fun-
cién del riesgo. El grado de reestructuracién depende-
ra de la gravedad de los problemas de cada banco (107).

En este contexto, la comunicacién sobre medidas
de reestructuracion en el sector financiero, de 22 de
julio de 2009, complementa las comunicaciones ante-
riores y explica los criterios con arreglo a los cuales la
Comisién valorara la compatibilidad de las ayudas de
reestructuracion de las instituciones financieras en la
situacion de crisis econdémica actual con arreglo al
articulo 107.3.b) del TFUE. Por consiguiente, tratan-
dose de ayudas de salvamento y reestructuracion a
favor de bancos en las circunstancias actuales de cri-
sis, se aplicara esta comunicacion, en lugar de las
directrices SyR, para las ayudas notificadas hasta el
31 de diciembre de 2010.

A grandes rasgos, la comunicacién sobre reestruc-
turacion de entidades financieras modula los siguientes
aspectos de las directrices SyR (108):

— Teniendo en cuenta que esta comunicacién esta
dirigida a un sector concreto, especifica con detalle el
tipo de informacién necesaria para determinar si las
medidas de reestructuracion propuestas son aptas para
restablecer la viabilidad a largo plazo de la entidad bene-
ficiaria. Asi, el plan de reestructuracion debe incluir un
diagnostico a fondo de los problemas del banco y expo-
ner de qué manera las medidas propuestas soluciona-
ran los problemas subyacentes. La comunicacion con-
tiene una relaciéon pormenorizada de la informacién que
el plan debe contener (estructura organizativa, finan-
ciacidon, gobernanza, gestion del riesgo, etc.) y exige
que el plan contenga la denominada «prueba de ten-
sién», o combinacién de situaciones de estrés en
supuestos de recesidon mundial prolongada.

— Habida cuenta de la incertidumbre sobre las pers-
pectivas econémicas y el nimero de bancos objeto de
reestructuracion, se presta especial atencién a que el
plan de reestructuracién contenga un calendario sufi-
cientemente flexible y realista de los pasos necesarios
para su ejecucion. El plan debe ejecutarse lo antes posi-
ble, y no debe durar mas de cinco afos, en compara-
cién con la practica habitual de dos o tres afnos.

— Las directrices SyR requieren, en principio, un 25,
40 6 50 por 100 de contribucién propia por el beneficia-
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rio de la ayuda a los costes de reestructuracién, por-
centaje exigible a las pequenas, medianas y grandes
empresas, respectivamente (109). En cambio, dadas las
dificultades en el acceso al capital privado en el contex-
to actual y la dificultad de calcular los costes de la rees-
tructuracion, la comunicacién no establece un umbral
predeterminado de contribucién propia del beneficiario
a los costes, limitdndose a sefalar que debe procurar-
se una adecuada distribucion de cargas entre los Esta-
dos miembros y los bancos beneficiarios. Las ayudas
deben limitarse al minimo necesario y el beneficiario de
la ayuda debera emplear, en primer lugar, sus recursos
propios para financiar los costes de reestructuracion (lo
que puede obligar, por ejemplo, a una venta de activos).

— Cuando la aplicacién inmediata de las medidas
estructurales no es posible debido a las circunstancias
del mercado, la Comision puede prorrogar el plazo de
aplicacién. No obstante, han de disefiarse medidas para
limitar el falseamiento de la competencia por parte del
banco salvado.

— Por ultimo, la Comision no aplica la regla «one time
last time» para las ayudas de reestructuracién a los ban-
cos en tiempos de crisis (110). Es posible la concesion
de ayudas adicionales durante el periodo de reestruc-
turacion, siempre que estén justificadas por razones de
estabilidad financiera y se limiten al minimo necesario
para garantizar la viabilidad.

2.5. La aplicacion, a partir del 1 de enero de 2011,
de las normas sobre ayudas estatales al sector
bancario en el contexto de la crisis financiera

El pasado 7 de diciembre de 2010 se publicé una
nueva comunicacién de la Comision relativa a la apli-
cacion, a partir del 1 de enero de 2011, de las normas
sobre ayudas estatales a las medidas de apoyo a los
bancos en el contexto de la crisis financiera (111).

A pesar de la recuperacién econémica que paulati-
namente ha tenido lugar desde el inicio de 2010, la
Comisién considera que la reaparicion de tensiones en
los mercados de deuda soberana y la preocupacion de
los mercados sobre los riesgos de contagio aconseja
la adopcién de las siguientes medidas:

— Las comunicaciones bancarias sobre recapitali-
zacion y sobre activos deteriorados —que orientan sobre
los criterios relativos a la compatibilidad de las ayudas
a los bancos en el contexto de la crisis sobre la base
del art. 107.3.b) TFUE— seguiran en vigor hasta el 31
de diciembre de 2011.

— También se amplia el alcance temporal de la
comunicacién de reestructuracion (Unica de las cuatro
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comunicaciones que cuenta con una fecha especifica
de expiracion —31 de diciembre de 2010—) hasta el 31
de diciembre de 2011.

— Los regimenes de ayudas estatales para los que
la autorizacion de ayuda estatal expira a finales de 2010
podran autorizarse por espacio de otros seis meses,
hasta el 30 de junio de 2011.

— Se prevé la elaboracién de nuevas normas per-
manentes relativas a las ayudas estatales SyR que, siem-
pre que lo permitan las condiciones de mercado, debe-
rian aplicarse a partir del 1 de enero de 2012.

— Se elimina la distincién entre bancos sélidos y en
dificultades a efectos de la presentacién de un plan de
reestructuracién. Por tanto, a partir del 1 de enero de
2011, se exige un plan de restructuracion a todo bene-
ficiario de una nueva medida de recapitalizacién o de
rescate de activos.

V. MEDIDAS ADOPTADAS POR ESPANA A FAVOR
DEL SECTOR FINANCIERO EN EL MARCO
DE LA CRISIS

Las ayudas adoptadas por Espana a favor del sector
financiero en los dos Ultimos anos han sido esencial-
mente de tres tipos (112): un régimen de avales para la
financiacion de entidades bancarias, un Fondo de Adqui-
sicidn de Activos Financieros y un Fondo de Reestruc-
turacion Ordenada Bancaria. Todas se adoptaron en el
marco del Plan Espafnol para el Estimulo de la Econo-
mia y el Empleo (Plan E). Seguidamente, se describira
brevemente el régimen juridico de cada una de ellas, asi
como las decisiones de la Comisién por las que se auto-
riza su aplicacién. Se prestara especial atencion al Fondo
de Reestructuracién Ordenada Bancaria, habida cuen-
ta del importante papel que ha desempefnado en los pro-
cesos de integracién y reestructuracion de las entidades
de crédito, especialmente de las cajas de ahorros.

1. Régimen de avales para entidades de crédito

El Gobierno espanol notificé a la Comision Europea,
el 14 de octubre de 2008, la creacion de un régimen de
avales publicos para las operaciones de financiaciéon de
entidades bancarias que operen en Espana, aprobado
por Real Decreto-ley 7/2008, de 13 de octubre, y des-
arrollado por la Orden EHA/3364/2008, de 21 de noviem-
bre (113).

La finalidad del régimen es restablecer la confianza
y el buen funcionamiento del mercado de financiacion
de las entidades de crédito que operan en Espana (en
el caso de filiales de entidades extranjeras, se exige que
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desarrollen una «actividad significativa» en Espana) y
cumplen determinados compromisos y requisitos (entre
los que se incluyen condiciones especiales de solven-
cia). Para ello, se autoriza la concesién de avales del
Estado a las operaciones de financiacién nuevas hasta
un importe total maximo de cien mil millones de euros
(pudiendo incrementarse hasta doscientos mil millones
si las condiciones del mercado lo exigen). Por opera-
ciones de financiacion se entiende principalmente la
emision de pagarés, bonos y obligaciones admitidas a
negociacion en mercados secundarios oficiales espa-
noles, aunque el aval se puede extender a otros instru-
mentos bancarios (como los depdsitos interbancarios).
El plazo maximo de vencimiento de las operaciones es
de cinco anos. Inicialmente, el plazo de otorgamiento
de los avales debia finalizar el 31 de diciembre de 2009.

El régimen sucintamente descrito se notificé a la
Comisién el mismo dia de su publicacién en el Boletin
Oficial del Estado y un dia antes de su entrada en vigor.
Esta circunstancia suponia la calificacion del régimen
como ayuda ilegal, ya que no se notificé «con la sufi-
ciente antelacién» para que la Comision pudiera reali-
zar sus observaciones, y comenzo a aplicarse sin espe-
rar el pronunciamiento de ésta. Pese a ello, la Comision
autorizo la ayuda el 23 de diciembre de 2008, sin pres-
tar atencidn alguna a la ilegalidad de la medida (114).
El régimen, que se ha prorrogado en cuatro ocasiones
(115), se aplica como consecuencia de las nuevas pro-
rrogas hasta el 30 de junio de 2011.

La Comisién consideré que el régimen espanol cum-
plia los principios establecidos en la comunicacién ban-
caria. En primer lugar, el sistema no era discriminatorio,
pues estaba abierto a todas las entidades de crédito sol-
ventes registradas en Espana, con independencia de su
nacionalidad, siempre que tuvieran al menos el uno por
mil del mercado crediticio, y siempre que los instrumen-
tos garantizados se hubieran emitido durante los Ultimos
cinco anos. Asimismo, el régimen estaba limitado en el
tiempo, en la cuantia y el alcance. En cuanto al tiempo,
el plazo de otorgamiento de avales finalizaria el 31 de
diciembre de 2009 (aunque ha sido prorrogado en varias
ocasiones, finalizando el 30 de junio de 2011). El plazo
maximo de vencimiento de las operaciones avaladas esta-
ba comprendido entre los tres meses y los tres anos
siguientes a su emision, si bien, excepcionalmente, dicho
plazo podia ser de hasta cinco afos, previo informe del
Banco de Espana. Por lo que se refiere a la cuantia, en
2008 se autorizaron avales por importe de cien mil millo-
nes de euros, ampliables a doscientos mil millones dis-
tribuidos entre 2008 y 2009. La Comision entendid, sin
mayor argumentacion, que el importe maximo de la
garantia era adecuado y proporcionado (116). Finalmente,
en relacién con el alcance del régimen, la Comision apre-
ci6 que las garantias individuales estaban limitadas. Asi,
cada banco podia recibir garantias ligadas a su cuota de
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mercado anterior y el Estado podia limitar la cantidad de
la garantia cuando el riesgo con respecto a la entidad de
crédito beneficiaria se considerase excesivo. Para bene-
ficiarse de la garantia, las entidades debian satisfacer una
comision conforme a las condiciones del mercado, calcu-
lada de acuerdo con las recomendaciones del Banco
Central Europeo. La Comision constaté que dicha comi-
sidn era superior a la prevista para algin régimen similar
autorizado. Por ultimo, el régimen incorporaba medidas
destinadas a evitar falseamientos de la competencia. En
concreto, establecia condiciones especiales de solven-
cia de los beneficiarios y, en caso de ejecutarse la garan-
tia, preveia la notificacion a la Comision de un plan de
reestructuraciéon de la entidad afectada. Por otra parte,
también incluia medidas tendentes a evitar un uso abu-
sivo del apoyo estatal por parte de los beneficiarios tales
como restricciones en la expansion y la comercializacion.

A la luz de todo ello, la Comision concluyé que el régi-
men era un medio adecuado, necesario y proporciona-
do para abordar una grave perturbacion en la econo-
mia espanola, y lo autorizé sobre la base del articulo
107.3.b) del TFUE.

2. Fondo de Adquisicion de Activos Financieros

Con la finalidad de proporcionar liquidez a las institu-
ciones financieras y animarlas a otorgar mas crédito a
empresas y particulares, el Real Decreto-ley 6/2008, de
10 de octubre, cred el Fondo de Adquisicién de Activos
Financieros (en adelante FAAF) (117), desarrollado
mediante la Orden EHA/3118/2008, de 31 de octubre
(118).

Se trata de un fondo sin personalidad juridica propia,
adscrito al Ministerio de Economia y Hacienda, dotado
con 30.000 millones de euros, ampliables originaria-
mente a 50.000 millones de euros (119), para la com-
pra de activos financieros de maxima calidad, segun cri-
terios de objetividad, seguridad, transparencia, eficiencia,
rentabilidad y diversificacion.

El procedimiento escogido para la adquisicién de acti-
vos financieros por el FAAF, tanto mediante compra en
firme como mediante operaciones de compraventa
simultanea, es la subasta inversa. El Estado actia como
Unico comprador de activos, mientras que las entida-
des de crédito realizan ofertas de clases de activos pre-
determinados que tengan idéntica calificacion, hayan
sido emitidos en el mismo periodo de tiempo y tengan
el mismo vencimiento. De este modo, el FAAF adquie-
re grupos de activos en gran parte homogéneos, al pre-
cio mas bajo determinado por el proceso de subasta.

No obstante, la Orden EHA/3118/2008 establece que
el FAAF puede reservar un maximo del 25 por 100 de
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los fondos ofertados en la subasta a un tramo no com-
petitivo. En este caso, la adjudicacion sera proporcio-
nal a la contribucién de las entidades solicitantes al cre-
cimiento del crédito al sector privado residente. El tipo
de interés al que se adjudican las ofertas no competiti-
vas es el menor del tramo competitivo de la subasta,
con lo que se pretende incentivar a las entidades a con-
ceder nuevo crédito.

Las entidades que pueden beneficiarse del FAAF son
todas las entidades de crédito domiciliadas con carac-
ter permanente en Espana e inscritas en el registro ofi-
cial del Banco de Espana, incluidas las filiales y sucur-
sales de entidades de crédito de la UE. La participacién
en el FAAF tiene caracter voluntario, pero las entidades
deberan manifestar de antemano su interés en ello. Los
activos en los que invierte el FAAF no tienen que ser
necesariamente espanoles, pudiendo haber sido emiti-
dos por un banco extranjero, siempre que fomenten la
oferta de nuevos créditos a empresas y particulares resi-
dentes en Espana.

La administracién, gestion y direccion del FAAF corres-
ponde al Ministerio de Economia y Hacienda a través
de un Consejo Rector y de su Comision Ejecutiva. Ade-
mas, ésta Ultima cuenta con el asesoramiento que esti-
me oportuno y, particularmente, con el de un comité téc-
nico integrado por representantes de la Direccidn
General del Tesoro y Politica Financiera, del Instituto de
Crédito Oficial, del Banco de Espana y de la Comision
Nacional del Mercado de Valores.

El FAAF esta sometido a un doble mecanismo de con-
trol. Por un lado, la Intervenciéon General de la Adminis-
tracion del Estado (IGAE) lo controla a través de audi-
torfa publica. Por otro lado, el control parlamentario se
efectlia mediante informes cuatrimestrales sobre la ges-
tién del FAAF que el Ministro de Economia y Hacienda
remite a la Comisién de Economia del Congreso de los
Diputados, asi como mediante la comparecencia cada
dos meses ante dicha Comisién del Secretario de Esta-
do de Economia para informar sobre la evolucién del
Fondo y sus efectos.

Finalmente, por lo que se refiere a la vida del FAAF,
se trata de una medida transitoria de vigencia limitada,
que debe extinguirse cuando el fallo de mercado que
justifica su existencia desaparezca. Segun la Orden
EHA/3118/2008, el FAAF no podra celebrar subastas
mas alla del 31 de diciembre de 2009 (120).

Del mismo modo que en el caso del régimen de ava-
les publicos, el régimen brevemente descrito constituia
una ayuda ilegal, pues fue notificado cinco dias antes
de su entrada en vigor. Sin embargo, tampoco en esta
ocasion la Comisién prestd demasiada atencién a dicha
circunstancia. Asi pues, el 4 de noviembre de 2008, la
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Comision informd que, tras una estrecha colaboracion
con las autoridades espanolas, habia decidido autori-
zar el Fondo Espanol para la Adquisicién de Activos
Financieros (121).

La Comision consideré que el régimen cumplia los
requisitos del articulo 107.1 de TFUE para constituir una
ayuda de Estado, pues el FAAF se financia con cargo a
los Presupuestos Generales del Estado, favorece al sec-
tor financiero y amenaza con falsear la competencia y
afectar al comercio entre las instituciones financieras en
Espana y en otros Estados miembros.

Las autoridades espanolas mantuvieron que el régi-
men no constituia una ayuda porque, por un lado, las
subastas estaban abiertas a cualquier entidad financie-
ra establecida de forma permanente en Espana y, por
otro, el mecanismo de precios aplicado en las subastas
respetaba las condiciones de mercado, de forma que
el Estado habia cumplido el «criterio del inversor priva-
do». La Comisién rechazd ambos argumentos. Respecto
al criterio del inversor privado subrayé que la menor
liquidez y limitada actividad de los mercados para el tipo
de valores adquiridos por el FAAF fue el hecho que
determiné que las autoridades espanolas establecieran
el régimen cuestionado, actuacion que no habria lleva-
do a cabo un inversor privado. Dicho de otro modo, el
mero hecho de que el Estado organice un sistema de
subastas publicas para dotar de liquidez al sector cons-
tituye una ventaja. Por lo que se refiere a los beneficia-
rios de la medida, en opinidn de la Comision el régimen
no beneficiaba exclusivamente a los bancos adjudica-
tarios, sino al sector bancario en su totalidad, ya que
todos los bancos pueden reflejar en sus libros una valo-
racion de los bonos, susceptible de incluirse en las
subastas, superior al que tendrian en el mercado.

No obstante, la Comisién considerd que el régimen
era compatible con el mercado interior sobre la base
del articulo 107.3.b) del TFUE. Aunque hasta el momen-
to se habia mostrado reacia a permitir a los Estados
miembros la compra directa de activos financieros ban-
carios, ya que la crisis financiera dificulta una valoracién
apropiada de los activos, la Comision autorizo el régi-
men espanol habida cuenta de que, tal y como estaba
disenado, resultaba apropiado, necesario y proporcio-
nal en los términos de la comunicacion bancaria. Tras
constatar que la medida era apropiada para la conse-
cucion del objetivo buscado y no discriminatoria, la
Comisién tuvo muy en cuenta, en relacion con la nece-
sidad de la medida, que el FAAF sélo podia adquirir acti-
vos de maxima calidad (con calificaciéon AAA), lo que
reducia su riesgo crediticio, y que tenia caracter tem-
poral. Asimismo, en cuanto a la proporcionalidad del
régimen, el procedimiento elegido (la subasta inversa)
permitia que el FAAF adquiriese dichos activos con la
mayor remuneracion posible, y constituia un mecanis-
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mo abierto y no discriminatorio que permitia comparar
precios de activos hasta cierto punto homogéneos. Ade-
mas, también evalué positivamente que el régimen inclu-
yese un elemento temporal de recompra, que obligaba
a los bancos a readquirir en una fecha posterior esos
activos a un precio preestablecido. Por otra parte, la
medida estaba sometida a cautelas destinadas a garan-
tizar que ningln banco se beneficiase del régimen de
forma desproporcionada, y a limitar la expansion de las
actividades de las entidades beneficiarias. Finalmente,
las autoridades espafnolas se comprometieron a revisar
el régimen e informar semestralmente a la Comision.

Al igual que en el caso del régimen espanol de ava-

les publicos, la Comisién no efectud un analisis deta-
llado sobre la importancia econdémica de la medida.

3. Fondo de Restructuracion Ordenada Bancaria

3.1. El FROB en el Real Decreto-Ley 9/2009

El Fondo de Reestructuracién Ordenada Bancaria
(desde ahora FROB) ha sido creado por el Real Decre-
to-ley 9/2009, de 26 de junio, sobre reestructuracion
bancaria y reforzamiento de los recursos propios de las
entidades de crédito (122). Con su creacién se preten-
de impulsar la reestructuracién del sistema bancario
espanol, preservando la confianza en el sistema finan-
ciero nacional, y aumentar su solidez y solvencia, de
manera que las entidades de crédito tengan una posi-
cion solida y puedan proporcionar con normalidad finan-
ciacion a la economia real.

En circunstancias normales, el ordenamiento juridi-
co espanol afronta las crisis individuales de las entida-
des financieras mediante los fondos de garantia de
depdsitos de bancos, cajas de ahorros y cooperativas
de crédito. Sin embargo, la excepcionalidad de la situa-
cion de crisis financiera internacional actual, aconseja,
a juicio del legislador, desarrollar una estrategia que
favorezca la reestructuracion o redimensionamiento del
sector bancario espanol, especialmente de las cajas de
ahorros, a la que responde la aprobacién del Fondo de
Reestructuracién Ordenada Bancaria.

El FROB goza de personalidad juridica propia y de
plena capacidad publica y privada para el desarrollo de
sus fines. El régimen juridico bajo el que desarrolla su
actividad es el contenido en el Real Decreto-ley y en las
normas dictadas en desarrollo de éste, siendo de apli-
cacion supletoria el régimen aplicable a los fondos de
garantia de depdsitos de entidades de crédito.

A tal fin, el FROB cumple dos funciones que analiza-

remos con mayor detalle mas adelante. En primer lugar,
apoya los procesos de integracién entre entidades fun-
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damentalmente sdlidas (123) que voluntariamente acuer-
den participar en fusiones u otros procesos analogos
de integracién que supongan una mejora de la eficien-
cia, una racionalizacion de su administracion y un redi-
mensionamiento de su capacidad productiva para mejo-
rar sus perspectivas futuras (articulo 9). En segundo
lugar, facilita la resolucion de crisis de entidades en situa-
cién de debilidad econémico-financiera (124) median-
te procesos de reestructuracion (articulos 6 y 7).

Para el cumplimiento de sus fines, el FROB cuenta
con un capital de 9.000 millones de euros, de los que
6.750 son con cargo a los Presupuestos Generales del
Estado y 2.250 son aportados por los fondos de garan-
tia de depdsitos de entidades de crédito. Ademas, el
FROB puede captar financiacion en los mercados de
valores emitiendo valores de renta fija, recibir présta-
mos, solicitar la apertura de créditos y realizar otras ope-
raciones de endeudamiento. No obstante, los recursos
ajenos obtenidos no deben sobrepasar el monto de tres
veces la dotacién existente en cada momento, si bien
la Ministra de Economia y Hacienda, con posterioridad
al 1 de enero de 2010, puede autorizar que se sobre-
pase dicho limite, sin que la financiacién ajena del FROB
suponga, en ningun caso, mas de diez veces su dota-
cién. El patrimonio no comprendido en el FROB debe
estar materializado en deuda publica o en otros activos
de elevada liquidez y bajo riesgo.

El FROB es regido y administrado por una Comisién
Rectora integrada por ocho miembros nombrados por
la Ministra de Economia y Hacienda, de los cuales cinco
lo son a propuesta del Banco de Espafna y uno en repre-
sentacién de cada uno de los fondos de garantia de
depésitos. Asimismo, a las sesiones de la Comisiéon Rec-
tora asiste, con voz pero sin voto, un representante de
la IGAE designado por la Ministra de Economia y
Hacienda a propuesta del Interventor General. Uno de
los miembros designados a propuesta del Banco de
Espana es su Subgobernador, que ostenta la Presi-
dencia de la Comisién Rectora. La duracién del man-
dato de los miembros de la Comisiéon Rectora es de cua-
tro afios, renovable por idéntico periodo de tiempo.

En lo que atane al control de las actuaciones del
FROB, sus operaciones se comunicaran, en su caso, a
la Comisién Europea o a la Comisién Nacional de la
Competencia, a efectos de lo establecido en materia de
defensa de la competencia y ayudas de Estado. Asi-
mismo, la Comision Rectora eleva a la Ministra de
Economia y Hacienda un informe cuatrimestral sobre la
gestion del Fondo. Por lo que se refiere al control par-
lamentario, con periodicidad trimestral, el Secretario de
Estado de Economia comparece ante la Comisién de
Economia y Hacienda del Congreso de los Diputados,
para informar sobre la evolucion agregada del crédito,
la situacién del sector bancario y la evolucién de activi-
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dades del Fondo. Ademas, el Presidente de la Comisién
Rectora comparece, en las condiciones que determine
la Comision de Economia y Hacienda del Congreso de
los Diputados, y en el plazo de 30 dias siguientes a la
realizaciéon de cada operacién por parte de dicho Fondo,
para informar sobre la misma.

Como se ha senalado anteriormente, el FROB cum-
ple esencialmente dos funciones:

a) Apoyo a procesos de integracion de entidades de
crédito fundamentalmente sélidas

La participacién del FROB en estos procesos de inte-
gracién de entidades de crédito viables, dirigidos a mejo-
rar su eficiencia a medio plazo, depende de la voluntad
e iniciativa de las entidades participantes. De hecho, en
algunos de los procesos de integracién que se han
negociado hasta la fecha no ha sido necesario y no se
ha solicitado el apoyo del Fondo.

Los procesos de integracion se materializan en ope-
raciones de fusién o de creacién de sistemas institu-
cionales de proteccién (SIP). EIl FROB puede adquirir
titulos emitidos por las entidades de crédito residentes
en Espana que necesiten reforzar sus recursos propios
con el fin exclusivo de llevar a cabo entre si procesos
de integracion. Para ello, las entidades interesadas
deben elaborar un plan de integracién que detalle las
medidas y compromisos especificos dirigidos a conse-
guir dicho objetivo. Dicho plan debe ser aprobado por
el Banco de Espana, bajo el principio de la utilizacion
mas eficiente de los recursos publicos.

Los titulos suscritos por el FROB constituyen partici-
paciones preferentes convertibles en acciones, en cuo-
tas participativas o en aportaciones de capital social, y
forman parte de los recursos propios basicos de la enti-
dad beneficiaria. La emisién de tales titulos se conside-
ra excepcional y debe llevarse a efecto en unas condi-
ciones tales que se tenga en cuenta, en todo caso, el
plazo y riesgo de la operacion, la necesidad de evitar el
riesgo de una distorsién competitiva, y el aseguramiento
de que tal adquisicion facilita e incentiva la ejecucién y
cumplimiento del plan de integracién.

Los términos y condiciones de la retribucion de estas
participaciones preferentes tendran en cuenta, en todo
caso, los principios que se establezcan por la Comision
Europea. Los intereses abonados por los titulos suscri-
tos por el FROB no son acumulativos, y su devengo se
condiciona a la existencia y a la cuantia de los benefi-
cios distribuibles que obtenga la entidad beneficiaria.
La remuneracién de los titulos suscritos por el FROB
sera igual a la menor de las siguientes: 1) rentabilidad
anual del 7,75 por 100, o 2) rentabilidad de los bonos
del Tesoro emitidos por el Reino de Espana con venci-
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miento a cinco anos mas un diferencial de 500 puntos
basicos. A modo de clausula de ajuste al alza, la remu-
neracién prevista se incrementara anualmente en quin-
ce puntos basicos desde el primer afio de emision hasta
el quinto ano. Si los titulos suscritos por el FROB no han
sido objeto de recompra transcurridos cinco anos, la
remuneracion se incrementa anualmente en cien pun-
tos basicos adicionales en los afhos sexto y séptimo, res-
pectivamente. Si la entidad beneficiaria no respeta deter-
minadas salvaguardias, a las que haremos referencia
mas adelante, la remuneracion de los titulos suscritos
se incrementa en doscientos puntos bésicos.

La entidad emisora se compromete a recomprar los
titulos suscritos por el FROB tan pronto como sea posi-
ble a partir de la fecha de emision. Transcurridos cinco
anos desde el desembolso sin que las participaciones
preferentes hayan sido recompradas por la entidad, el
FROB puede solicitar su conversién en acciones, en
cuotas participativas o en aportaciones sociales del emi-
sor. Excepcionalmente, y previa autorizacion del Banco
de Espafa, el FROB puede ampliar el plazo de cinco
anos en dos mas. Si, transcurrida la prérroga, la enti-
dad beneficiaria no puede recomprar los titulos, el FROB
puede solicitar su conversion en acciones, en cuotas
participativas o en aportaciones sociales del emisor. Asi-
mismo, si antes del transcurso del plazo de cinco afnos
el Banco de Espana considera improbable, a la vista de
la situacién financiera de la entidad o del grupo, la
recompra de las participaciones preferentes, el FROB
también podra instar la conversiéon de las participacio-
nes preferentes. Si, una vez efectuada la conversion, la
entidad beneficiaria se encuentra en situacion de debi-
lidad, se iniciara el proceso de reestructuracion previs-
to en el articulo 7 del Real Decreto-ley. En tal caso, el
FROB sera designado administrador provisional de la
entidad beneficiaria y, en el plazo de un mes, sometera
al Banco de Espana un informe detallado sobre la situa-
cion patrimonial y la viabilidad de la entidad, y somete-
ra a la aprobacién de aquél un plan de reestructuracion
que permita superar la situacion de dificultad.

Finalmente, respecto de las salvaguardias a la distor-
sidn de la competencia, debe subrayarse que a las enti-
dades beneficiarias del apoyo del FROB se les impone
el compromiso de no llevar a cabo planes de expansion
mediante la adquisicidn de otras entidades, de ajustar la
retribucion de sus altos directivos a los criterios senala-
dos por la normativa comunitaria aplicable, y de no repar-
tir dividendos que excedan del 30 por 100 de los benefi-
cios generados en el ejercicio 0, en el caso de las cajas
de ahorros, de no acordar dotaciones a la obra benéfi-
co-social que excedan dicho porcentaje, salvo en lo que
sea necesario para cumplir compromisos adquiridos.

Cuando la ayuda del FROB supere el 2 por 100 de
los activos ponderados por riesgo de una entidad bene-
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ficiaria considerada, no obstante, como fundamental-
mente sélida, se exigen cautelas adicionales. En parti-
cular, tales entidades deben acometer procesos de des-
inversion que afecten, al menos, al 10 por 100 de su
capacidad, comprometerse a no aumentar el nimero
de sucursales en Espana, a no repartir dividendos o, en
el caso de las cajas de ahorros, a no acordar dotacio-
nes a la obra benéfico-social para proyectos nuevos, y
comprometerse a mantener la ratio de productividad del
personal durante los cinco afnos siguientes, respecto de
la red estructurada y servicios centrales.

En la misma linea cautelar, pero en los casos en que
el FROB suscriba titulos de entidades que no sean fun-
damentalmente sdlidas, se exige una reduccién del 20
por 100 de la capacidad instalada, que pasados tres
anos desde la suscripcién de titulos el balance agrega-
do de la entidad beneficiaria no supere el 95 por 100 de
la suma de los balances individuales de las entidades
de crédito que participan en la fusion, y no remunerar
instrumentos hibridos pendientes a menos que asi lo
imponga una obligacién juridica.

b) Apoyo a procesos de reestructuracién de entida-
des en situacion de debilidad econdmico-financiera

El segundo objetivo del FROB es facilitar la resolu-
cion de crisis de entidades no viables, cuando no sea
posible alcanzar una solucién privada.

Cuando una entidad presente una situacién de debi-
lidad econémico-financiera que pueda hacer peligrar su
viabilidad y haga aconsejable una reestructuracion, debe
informar al Banco de Espafa y presentar un plan de via-
bilidad que concrete las acciones previstas para supe-
rar esa situacion. Tales acciones pueden ser reforzar el
patrimonio y la solvencia de la entidad, su fusién o
absorciodn, el traspaso total o parcial de su negocio o
de unidades del mismo. El Banco de Espana debe apro-
bar el plan de viabilidad, con las modificaciones que, en
su caso, entienda necesarias. El Fondo de Garantia de
Depositos correspondiente podra apoyar el plan pre-
sentado por la entidad en cuestién, en su caso, con
financiacién del FROB, en condiciones de mercado.

Si persiste la situacion de debilidad y concurre algu-
no de los supuestos tasados establecidos en el articu-
lo 7.1 del Real Decreto-ley 9/2009, se iniciara el proce-
so de reestructuracién ordenada con intervencion del
FROB. En estos casos, el FROB sustituye a los admi-
nistradores de la entidad y, en el plazo de un mes desde
su designacion (ampliable hasta un maximo de seis
meses previa peticion razonada), debe elaborar un infor-
me de situacion y someter a la aprobacion del Banco
de Espana un plan de reestructuracién de la entidad
que permita superar la situacién de dificultad en que se
encuentre mediante su fusién con otra u otras entida-
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des de reconocida solvencia, o la cesion global o par-
cial de sus activos y pasivos mediante procedimientos
competitivos. Simultaneamente, el FROB elevaréa a la
Ministra de Economia y Hacienda una memoria econé-
mica en la que se detalle el impacto financiero del plan
sobre los fondos aportados con cargo a los Presu-
puestos Generales del Estado; ésta podra oponerse
motivadamente en el plazo de cinco dias habiles. Desde
la designacion del FROB como administrador, y mien-
tras se elabora el plan de reestructuracion, dicho Fondo
puede, temporalmente, suministrar los apoyos finan-
cieros que se precisen de acuerdo con el principio de
la utilizacion mas eficiente de los recursos publicos.

El plan puede contemplar medidas de apoyo finan-
ciero (concesion de garantias, préstamos, suscripcion
o adquisicidn de valores representativos de recursos
propios, entre otras), y medidas de gestion (organiza-
cion y procedimiento y control interno de la entidad).

En el caso de las cajas de ahorros, si el FROB adquie-
re cuotas participativas adquiere también un derecho
de representacién en la Asamblea General de la enti-
dad igual al porcentaje que las cuotas representen sobre
el patrimonio neto de ésta. Es decir, se dota de dere-
chos politicos a las cuotas participativas suscritas por
el Fondo. Este derecho de representacién tiene carac-
ter excepcional, sélo puede mantenerse mientras el
FROB mantenga la titularidad de estos valores y en nin-
gun caso es transmisible a posteriores adquirentes de
las cuotas.

La aprobacion por el Banco de Espafna de un plan de
reestructuracion determina que las concretas opera-
ciones de fusion de entidades de crédito —ya sea por
absorcién o mediante la creacion de una nueva enti-
dad—, o de escisidn o cesién global o parcial de acti-
VoS y pasivos que se contengan en el mismo, asi como
las eventuales adquisiciones de participaciones signifi-
cativas que resulten de su ejecucién y las modificacio-
nes estatutarias que puedan producirse como conse-
cuencia de tales operaciones no requieren ninguna
autorizacién administrativa ulterior en el ambito de la
ordenacion del crédito y la banca, salvo las exigidas por
la legislaciéon en materia de defensa de la competencia.
No obstante, antes de aprobar el plan de reestructura-
cioén, el Banco de Espana debe solicitar, preceptiva-
mente, informe del érgano competente de la comuni-
dad auténoma correspondiente (en el caso de las cajas
de ahorros) o de la Ministra de Economia y Hacienda
(en el caso de bancos) o del que corresponda de ellos
en funcién del &mbito de actuacion si se tratara de una
cooperativa de crédito (125).

Desde la creacion del FROB, el mapa de las cajas de
ahorros en Espana ha variado significativamente (126).
En este tiempo, la reestructuracién de las cajas se ha
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articulado a través de doce procesos de integracion en
los que participan 38 de las 45 cajas espanolas. De esos
doce procesos, siete se han realizado con peticiéon de
ayudas al FROB, cuyo importe asciende a 10.189 millo-
nes de euros, y otros cinco se han abordado sin ayu-
das. A ello hay que afadir los casos de CajaSur, enti-
dad que ha seguido un proceso de reestructuracion
ordenada con intervencion del FROB, y de Caja Casti-
lla-La Mancha, entidad intervenida por el Banco de Espa-
Aa con arreglo la legislacion anterior a la creacién del
FROB y que ha recibido ayudas del Fondo de Garantia
de Depésitos. En definitiva, hasta el momento, sélo seis
cajas de ahorros se han mantenido al margen de los
procesos de integracion referidos, cuyos activos repre-
sentan el 8 por 100 de los activos totales de las cajas
de ahorros a 31 de diciembre de 2009. Por otra parte,
aunque con menor intensidad que las cajas de ahorros,
también se han producido movimientos societarios entre
bancos y cooperativas de crédito (127).

En el cuadro nim. 1 se proporciona informacién sobre
los tipos de integracion efectuados por las cajas de aho-
rros, las entidades participantes y el alcance cuantitativo
de las ayudas del FROB, en caso de existir (128):

En lo que atane a la consideracién de la medida como
ayuda de Estado, el primer aspecto que llama la aten-
cion de la Decision de 28 de enero de 2010 por la que
se autoriza el régimen del FROB es el relativo a si las
autoridades espafolas cumplieron diligentemente con
su deber de notificacién, pues, aunque el Real Decreto-

ley entrd en vigor el 28 de junio de 2009, Espana no noti-
fico el régimen hasta el 19 de enero de 2010 (129). Algu-
nos autores consideran que dicho deber no se cumplié
diligentemente, lo que determina la ilegalidad de la ayuda
(Estoa, 2010: 296). Fundamentan su parecer en que,
desde el punto de vista del control de las ayudas de Esta-
do, la propia creacion del FROB puede considerarse una
ayuda estatal en atencion a la aplicacion de la denomi-
nada «puesta en practica» de una medida. En virtud de
esta doctrina, se considera ayuda no soélo la concesion
efectiva de fondos al beneficiario, sino también la apli-
cacion de una disposicion normativa que permita dicha
concesion sin ningun otro tramite adicional (130). Sin
embargo, también podria considerarse que, pese a la
entrada en vigor de la disposicion legislativa reguladora
del FROB, para la aplicacion del régimen de ayudas pre-
visto en ella, se requeria, ademas, como tramite adicio-
nal, la aprobacioén de los criterios y condiciones a los que
se ajustaria la actuacion del Fondo, acordados por su
Comisién Rectora (131). En cualquier caso, para evitar
problemas como el mencionado, hubiera sido aconse-
jable la notificacién de la base normativa de las ayudas
antes de su entrada en vigor (durante su tramitacién par-
lamentaria) o la inclusién de una clausula suspensiva en
la disposicién normativa aprobada, en virtud de la cual
la aplicacién efectiva de la ayuda se condicionase a la
autorizacion previa de la Comision (132).

Sin embargo, la Comisién no dedica ni una sola linea
de su decision a este tema, calificando el régimen como
«notificado» y autorizandolo sobre la base del articulo

CUADRO NUM. 1
TIPOS DE INTEGRACION

ENTIDADES PARTICIPANTES

TIPO DE INTEGRACION  IMPORTE ECONOMICO

(EN MILLONES DE EUROS)
PROCESOS DE INTEGRACION APROBADOS POR EL BANCO DE ESPANA, CON AYUDAS DEL FROB
Caja Granada, Caja Murcia, Caixa Penedés y Sa NOstra .............cccoonnninninninns SIP 915
Caja Madrid, Bancaja, Caja Insular de Canarias, Caja de Avila, Caixa Laietana,
Caja Segovia y Caja RiOja.......ccuieieeeiiieieieiee e SIP 4.465
Caja del Mediterraneo, Cajastur, Caja Extremadura y Caja Cantabria SIP 1.493
Caixanova y Caixa GaliCa ........ceeveeriieriieiiieie e Fusién 1.162
Cajas de Manlleu, Sabadell y Terrassa..........cccccuc....... Fusién 380
Cajas de Catalunya, Tarragona y Manresa Fusién 1.250
Caja Duero y Caja ESPaNa..........ceeiuiiiiiiiiiiiiie sttt Fusién 525
PROCESOS DE INTEGRACION APROBADOS POR EL BANCO DE ESPANA, SIN AYUDAS DEL FROB
Caja Navarra, Caja General de Canarias, Caja Municipal de Burgos ..................... SIP —
(8 g Te= Tt VA =TT o T SUSPRRTROTROIN Fusidén —
PROCESOS DE INTEGRACION EN FASE DE AUTORIZACION, SIN AYUDAS DEL FROB
La Caixa, CaiXa GIrONA ........cccuvviiiie i s e e e e e et e e e e e s e saabre e e e e e e e e nnanreeeeas Fusiéon —
CajaSol, Caja Guadalajara............... Fusion —
CAl, CC Burgos, Caja Badajoz SIP —
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107.3.b) del TFUE. Es criticable que la Comisiéon no haya
prestado mayor atencién, tanto en ésta como en las
decisiones anteriores, al deber de notificacion por parte
de los Estados miembros.

Por lo que se refiere a la constatacién de la existen-
cia de una ayuda estatal, el FROB cumple todos los requi-
sitos necesarios para considerarlo como tal. Permite a
las entidades beneficiarias captar capital en condicio-
nes mas favorables de lo que seria posible atendiendo
a la situacién imperante en los mercados financieros,
por lo que el régimen constituye una ventaja econémi-
cay refuerza la posicion de las entidades beneficiarias
frente a sus competidoras en Espana y en otros Esta-
dos miembros. Asi pues, debe considerarse que falsea
la competencia y afecta a los intercambios entre Esta-
dos miembros. Ademas, la medida es selectiva porque
s6lo beneficia al sector financiero. Finalmente, la Comi-
sion se limita a afirmar que la medida se concede por
el Estado o mediante recursos estatales. A este respecto,
cabe recordar que la mayor parte del FROB se financia
con cargo a los Presupuestos Generales del Estado,
pero otra parte se financia mediante una dotacion pro-
cedente de los fondos de garantia de depdsitos. Tales
fondos se nutren con contribuciones efectuadas por las
entidades adheridas a ellos, pero este extremo no per-
mite negar el origen estatal del FROB. Como es sabido,
cuando un régimen de ayudas se financia a través de
un fondo, es necesario que concurran tres requisitos
acumulativos para considerar cumplido este elemento
del concepto de ayuda estatal: debe tratarse de un fondo
creado por el Estado; debe financiarse con contribu-
ciones impuestas o gestionadas por el Estado, y debe
ser utilizado para favorecer a determinadas empresas
concretas (133).

A pesar de tratarse de una ayuda estatal, la Comisién
entiende que el régimen del FROB es compatible con
el mercado interior, ya que, en consonancia con las
comunicaciones bancaria y sobre recapitalizacién, es
adecuada, necesaria y proporcional. Es adecuada por-
que la crisis financiera y la caida del mercado inmobi-
liario en Espafna han repercutido sobre el mercado del
crédito espanol ralentizandolo y registrando un aumen-
to brusco de los indices de impago. Es necesaria para
reparar el exceso de capacidad del sistema crediticio
espanol, que precisa de correccion, y para permitir a las
entidades de crédito sélidas corregir sus debilidades,
restableciendo las condiciones normales en la conce-
sién de créditos. Es proporcional porque los falsea-
mientos de la competencia producidos por el régimen
se minimizan mediante distintas cautelas y salvaguar-
dias (descritas anteriormente), y también se valora posi-
tivamente el establecimiento de la obligacion de infor-
mar a la Comision sobre las actuaciones del Fondo de
Reestructuracién Ordenada Bancaria.
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Por todo ello, la Comisién autorizé a Espana a otor-
gar, hasta el 30 de junio de 2010, las ayudas que se ajus-
tasen a los términos de la Decisidn, previa comunica-
cién de las circunstancias que, en su caso, establecieran
los criterios de actuacion del FROB (134). Las ayudas
que no se ajustasen a los términos de la Decisién debe-
rian notificarse individualmente (135). Recientemente,
la Comisién ha aprobado la prérroga del régimen hasta
el 31 de diciembre de 2010 y su modificacion para per-
mitir recapitalizaciones individuales (136).

3.2. Los cambios introducidos en el FROB por el Real
Decreto-ley 2/2011, de 18 de febrero

Con la aprobacion del Real Decreto-ley 2/2011, de 18
de febrero (137), se persigue un doble objetivo. De un
lado, reforzar la solvencia de todas las entidades de cré-
dito, mediante el establecimiento de un nivel elevado de
exigencia respecto al capital de maxima calidad. De otro,
acelerar la fase final de los procesos de reestructura-
cion de las entidades financieras.

Las medidas que dicho Real Decreto-ley introduce se
articulan en torno a esos dos grandes objetivos. Entre
ellas, se procede a adaptar el FROB como instrumento
publico para facilitar la nueva capitalizacién exigida. A
tal fin, los principales cambios introducidos en el régi-
men juridico del FROB son los siguientes:

a) Se modifica el articulo 3 del Real Decreto-ley
9/2009, relativo a la composicién de la Comision Rec-
tora del FROB, que pasa a estar integrada por nueve
miembros nombrados por la Ministra de Economia y
Hacienda. De esos nueve miembros dos lo seran en
representacion del Ministerio de Economia y Hacienda,
uno de la Secretaria de Estado de Hacienda y Presu-
puestos, otro de la Secretaria de Economia, cuatro a
propuesta del Banco de Espafna y tres en representa-
cion de los fondos de garantias de depésitos.

b) Se reforma el Titulo Il del Real Decreto-ley 9/2009,
dando nueva redaccion a los articulos 9 y 10, e intro-
duciendo tres nuevos articulos (arts. 11 a 13).

— En el nuevo articulo 9 se establecen los instrumen-
tos de los que dispondra el FROB para el reforzamien-
to de los recursos propios de las entidades de crédito.
El Fondo podra adoptar medidas de apoyo financiero
como la adquisicion de acciones ordinarias represen-
tativas del capital social o aportaciones al capital social
emitidas por bancos y cooperativas de crédito que pre-
cisen reforzar sus recursos propios y asi lo soliciten. No
sera necesario, para ello, que se encuentren en una
situacién de dificultad econdmico-financiera que pueda
afectar a su viabilidad en los términos del articulo 6.
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En todo caso, la suscripcién de los titulos se condi-
cionara a la elaboracion por la entidad solicitante de un
plan de recapitalizacién que debera ser aprobado por
el Banco de Espafna. Se mantiene la exigencia de que,
con caracter previo a la decisién de suscripcion de titu-
los, se eleve al titular del Ministerio de Economia y
Hacienda una memoria econémica en la que se detalle
el impacto financiero de la adquisicién, pudiendo éste
oponerse motivadamente en el plazo de 5 dias habiles
desde que la memoria es elevada.

Las aportaciones comprometidas por el FROB podran
realizarse en efectivo o mediante entrega de valores repre-
sentativos de deuda publica o valores emitidos por el pro-
pio Fondo. También podra satisfacer las aportaciones
comprometidas mediante la compensacion de los crédi-
tos que ostente frente a las entidades beneficiarias.

En el apartado quinto del nuevo articulo 9 se contie-
nen las normas de valoracién que regiran la adquisicion
o suscripcion de titulos por parte del FROB. Se dispo-
ne que el precio se fijara de acuerdo con el valor eco-
némico de la entidad de crédito, que sera determinado
por uno o varios expertos independientes designados
por el FROB, a través de un procedimiento que segui-
ra las metodologias comiUnmente aceptadas y aten-
diendo al valor de mercado.

La suscripciéon de acciones por el FROB dara lugar,
de forma inmediata, a su incorporacién al érgano de
administracion de la entidad emisora en la proporcion
que resulte de su participacion en la entidad, con la fina-
lidad de garantizar el cumplimiento adecuado del plan
de recapitalizacion.

Por lo que se refiere a la desinversion por parte del
Fondo, se establece que ésta se realizara mediante su
enajenacion a través de procedimientos que aseguren
la competencia y dentro de un plazo no superior a cinco
anos a contar desde la fecha de suscripcién. En todo
caso, el FROB podra concurrir junto con alguno o algu-
nos de los demas socios o accionistas de la entidad de
crédito en cuestidon a los eventuales procesos de venta
de titulos en los mismos términos que éstos pudieran
concertar. En el plazo maximo de un ano desde la fecha
de suscripcién o adquisicién, el FROB podra revender
los titulos suscritos o adquiridos a las entidades que los
hubieran emitido o a terceros propuestos por éstas, en
condiciones de mercado y siempre que el precio de
venta proporcione una rentabilidad apropiada a la inver-
sion realizada. El plazo maximo podra alcanzar los dos
anos, en cuyo caso se podra exigir a las entidades soli-
citantes compromisos adicionales a los establecidos en
su plan de recapitalizacion. Tanto para la fijacion del pre-
cio de suscripcién como para la enajenacién se exigira
previo informe de la Intervencion General de la Admi-
nistracién del Estado.
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— El articulo 10 contiene el régimen de adquisicién
por el FROB de participaciones preferentes convertibles
en aportaciones al capital social de las cooperativas de
crédito, régimen que reproduce el previsto hasta la entra-
da en vigor del Real Decreto-ley.

— El articulo 11 establece un plazo de tres meses
para el traspaso de la totalidad de la actividad financie-
ra de las cajas que soliciten los apoyos del articulo 9,
bien al banco a través del cual ejerzan indirectamente
su actividad, bien al banco correspondiente en su pro-
ceso de transformacién en fundacién, bien al banco que
actle como entidad central del SIP del que en su caso
formen parte.

— El articulo 12 precisa el contenido del plan de reca-
pitalizacién que necesariamente debera elaborar la enti-
dad para que el Fondo suscriba los correspondientes
titulos de su capital social. Dicho plan debera incluir un
plan de negocio en el que se fijen objetivos relativos a
la eficiencia, rentabilidad, niveles de apalancamiento y
liquidez. En esta linea, la norma también dispone que
las entidades solicitantes deberan asumir compromisos
de reduccién de costes de estructura, de mejora de su
gobierno corporativo y de concesién de financiacion a
pequefas y medianas empresas, en términos compa-
rables con los objetivos establecidos en su plan de
negocio. El FROB podra exigir compromisos adiciona-
les para preservar el uso eficiente de los recursos publi-
cos, asi como el suministro de informacién peridédica a
fin de cumplir con sus obligaciones de informacion a las
autoridades europeas.

— Por ltimo, el articulo 13 establece para las enti-

dades solicitantes la obligacién de cumplimiento de nor-
mas de buen gobierno corporativo.

VI. CONCLUSIONES

1. El articulo 107.1 del TFUE contiene el principio
general de incompatibilidad de las ayudas estatales con
el mercado interior. No obstante, los apartados 2y 3 del
mismo articulo contemplan una serie de excepciones a
esa prohibicién general, a favor de ciertos tipos de ayu-
das publicas que, pese a distorsionar de algin modo la
competencia, se consideran beneficiosas para corregir
fallos del mercado o porque persiguen objetivos de inte-
rés general comunitario. No obstante, tales excepcio-
nes deben interpretarse de forma estricta.

2. Dado que las ayudas estatales pueden adoptarse
bajo cualquier forma, las medidas de caracter fiscal pue-
den ser un tipo de ayuda estatal indirecta cuando con-
curren todos los elementos necesarios para ello. Uno de
los aspectos mas controvertidos en relacién con este tipo
de ayudas es la interpretacion del requisito de la selecti-
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vidad. La Comisién y el TUUE consideran que el concepto
de ayuda de Estado comprende cualquier medida que
suponga una ventaja econémica a favor de una o varias
empresas con independencia de la finalidad perseguida
con aquélla, ya que el concepto de ayuda estatal no dis-
tingue seguln las causas o los objetivos de tales medidas,
sino que las define en funcién de sus efectos. La doctri-
na de los efectos contribuye a ampliar enormemente el
concepto de ayuda estatal y, en determinados casos, a
generar confusion sobre su alcance y limites, pues no
sOlo son selectivas aquellas medidas que benefician a
una sola empresa o un conjunto de ellas, 0 a uno o varios
sectores de la economia, sino que medidas en principio
generales pueden considerarse selectivas de facto si, por
ejemplo, son susceptibles de influir en el comercio a favor
de las empresas estatales, estan disefiadas de forma que
s6lo resultan aplicables a un nimero limitado de opera-
dores o reconocen ciertas facultades discrecionales en
su aplicacion a las autoridades nacionales. No obstante,
en los Ultimos afos se aprecia cierta tendencia a poner
limites al elemento de la selectividad. Esta circunstancia
se aprecia claramente en relacion con la selectividad terri-
torial, donde los tribunales comunitarios han reiterado
que el marco de referencia desde el que analizar el carac-
ter general o selectivo de una medida puede ser el terri-
torio de una regién o municipio cuando éste sea sufi-
cientemente autbnomo del gobierno central, es decir,
disponga de autonomia institucional, procedimental y
econodmica o financiera (sentencias Azores, Pais Vasco y
Gibraltar). En cambio, la busqueda de limites en el ambi-
to de la selectividad material (pese a las conclusiones
que se desprenden del asunto sobre la reforma del sis-
tema de tributacién societaria gibraltarefio o de las deci-
siones de la Comision sobre los regimenes de tributacion
de intereses intragrupo neerlandés y hingaro) estéa resul-
tando mas problematica, como muestra el asunto British
Agregates. En cualquier caso, el rigor empleado en el
control de las ayudas fiscales contrasta con la actitud
mostrada por la Comisién en el control de la compatibi-
lidad de las ayudas a las entidades financieras en el con-
texto de la crisis econémica actual.

3. Hasta la aparicién de la crisis en la segunda mitad
de 2007, el objetivo de la Comision en materia de ayu-
das de Estado era reducirlas y reorientarlas hacia obje-
tivos horizontales de interés comunitario (investigacion
y desarrollo, medio ambiente, empleo, etc.). La crisis ha
obligado a la Comision a replantear su postura y a auto-
rizar un importantisimo volumen de ayudas al sector
bancario, cuando en circunstancias normales no suele
tener buena opinién sobre las ayudas sectoriales y se
ha mostrado reticente a autorizar ayudas puUblicas a
empresas en dificultades, pues son las que distorsio-
nan en mayor medida la competencia.

4. En un escenario de profunda crisis financiera y eco-
némica global, la Comisién ha reaccionado con agilidad
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y destreza ante el peligro evidente de ser desplazada
por los Estados miembros. Su estrategia ha consistido
en respetar los principios y fundamentos basicos del sis-
tema de control de ayudas estatales, pero introducir gran-
des dosis de flexibilidad en su aplicacién, particularmente
en el régimen de excepciones a la prohibicién general
de ayudas, en el deber de notificacién y en los procedi-
mientos de control. Con esta estrategia la Comisién ha
buscado, por un lado, ofrecer seguridad juridica a los
operadores del mercado, contribuyendo a restablecer la
confianza, pero, por otro, también ha pretendido legiti-
mar su propio papel en la gestion de la crisis.

5. Al amparo de las orientaciones ofrecidas por la
Comisién en sus comunicaciones sobre ayudas de Esta-
do y sector financiero, Espana, al igual que otros Esta-
dos miembros, ha adoptado medidas de apoyo al sec-
tor bancario que han contado con las bendiciones de
aquélla. La mas importante de esas medidas es el Fondo
de Reestructuracion Ordenada Bancaria (FROB), que
constituye un importante instrumento de apoyo finan-
ciero al actual proceso de reordenacion de las cajas de
ahorros en nuestro pais.

6. Ahora bien, la crisis financiera y econémica actual
no debe utilizarse como excusa para enervar la aplica-
cién de las normas sobre competencia, y especialmente
de las normas sobre ayudas estatales, si no se quiere
que la UE salga de la crisis mas debilitada. Conviene
recordar, en este sentido, que una de las causas de la
crisis ha sido la ausencia de mecanismos de supervi-
sidn adecuados. Uno de los retos mas importantes que
la Comision tiene por delante es regresar, a medida que
la crisis pase, a la «<normal» aplicacion de las reglas
sobre ayudas de Estado. El uso del articulo 107.3.b) del
TFUE no puede ni debe ser indefinido, sino sélo mien-
tras que la situacién de crisis lo justifique. No obstante,
todavia no se conoce bien como y cuando la Comisiéon
va a considerar que se ha salido de la crisis y, ademas,
no todos los Estados lo haran al mismo tiempo, por lo
que cabe esperar que esa vuelta sera gradual y tenien-
do en cuenta las particularidades de cada Estado.

NOTAS

(*) El presente trabajo se concluyé a mediados de septiembre de
2010. No obstante, con posterioridad a esa fecha se han producido
algunos cambios normativos que, aunque no afectan esencialmente
a su contenido, si tienen incidencia sobre él. En fase de correccion
de pruebas se ha dejado constancia de dichos cambios, realizando
las modificaciones oportunas en el texto. El trabajo se ha cerrado defi-
nitivamente el 10 de marzo de 2011.

(1) NeerEe Kroes, Comisaria de la Competencia en aquel momen-
to, afirma: «Throughout those first weeks after the collapse of Lehman
Brothers, the Commission faced great pressure to set aside the com-
petition rules on State aid, in order to allow EU Member States freedom
to implement financial sector rescue measures as they saw fit» (Kroes,
2010:3).
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(2) N. KroEs: «The role of state aid in tackling the financial & eco-
nomic crisis», SPEECH/08/683, Bruselas, 8 de diciembre de 2008.

(8) Vid., en el mismo sentido, ARMENGOL | GASULL (2009: 6), y MAR-
cos FERNANDEZ (2009: 261-263).

(4) Version consolidada del Tratado publicada en DOUE C-83, 30
de marzo de 2010, pp. 47 y ss. La numeracién de los articulos sobre
ayudas estatales ha variado a lo largo del tiempo. Originariamente, las
normas sobre ayudas de Estado se contenian en los articulos 92 a 94
del Tratado Constitutivo de las Comunidades Europeas (TCE). Tras el
Tratado de Amsterdam de 1997, pasaron a recogerse en los articulos
87 a 89 del TCE. Después del Tratado de Lisboa se contemplan en los
articulos 107 a 109 del TFUE. También a raiz del Tratado de Lisboa, el
Tribunal de Justicia de las Comunidades Europeas (TJCE) ha pasado
a denominarse «Tribunal de Justicia», y el Tribunal de Primera Instan-
cia (TPI) «Tribunal General». Dado que las sentencias citadas en este
trabajo son en su préactica totalidad anteriores a la entrada en vigor del
Tratado de Lisboa, hemos optado por mantener en la cita de jurispru-
dencia las siglas correspondientes a la antigua denominacion.

(5) Vid., por ejemplo, STJCE de 24 de julio de 2003, C-280/00, Alt-
mark Trans, Rec. 2003, p. I-7747, y Comunicacién de la Comisién rela-
tiva a la aplicacion de las normas sobre ayudas estatales a las medi-
das relacionadas con la fiscalidad directa de las empresas, DOUE
C-384, de 10 de diciembre de 1998, aps. 8 a 12.

(6) SSTJCE de 14 de noviembre de 1984, Intermills/Comision,
asunto 323/82, Rec. 1984, p. 3809, ap. 31; de 13 de marzo de 1985,
Paises Bajos y Papierwarenfabrick/Comisién, asuntos acumulados
296 y 318/82, Rec. 1985, p. 809; de 10 de julio de 1986, Meura y Bél-
gica/Comisién, asunto 234/84, Rec. 1986, p.2263, ap. 14; de 10 de
julio de 1986, BOSCH y Bélgica/Comisién, asunto 40/85, Rec. 1986,
p. 2321, ap. 13; y 21 de marzo de 1990, Bélgica/Comisién, asunto
C-142/87, Rec. 1990, p. -959, aps. 25-29; de 1 de junio de 2006, asun-
tos acumulados C-442/03 P y C-471/03 P, P&O European Ferries (Viz-
caya) S.A., y Diputacién Foral de Vizcaya/Comisién, Rec. 20086,
p. 1-4845.

(7) STPIde 11 de julio de 2002, Hijos de Andrés Molina (HAMSA),
T-152/99, Rec. 2002, p.II-3049, ap. 127.

(8) STJCE de 3 de julio de 2003, Chronopost y otros/Ufex y otros,
asuntos acumulados C-83/01 P, C-93/01 P, C-94/01 P, Rec. 2003,
p. 1-6993, aps. 38-39.

(9) STJCE de 16 de mayo de 2002, Francia/Comisién, C-482/99,
Rec. 2002, p. 1-4397, ap. 71.

(10) No obstante, se considera que las ayudas publicas de esca-
sa cuantia (ayudas de minimis), es decir, aquéllas de hasta 200.000
euros durante tres ejercicios fiscales, carecen de efecto potencial
sobre la competencia y los intercambios comerciales entre Estados
miembros, por lo que no constituyen ayudas de Estado y, en conse-
cuencia, no deben notificarse a la Comision. Tales ayudas de minimis
se regulan en el Reglamento (CE) n.° 1998/2006 de la Comision, de
15 de diciembre de 2006, relativo a la aplicacion de los articulos 87 y
88 del Tratado a las ayudas de minimis (DOUE L-379, de 28 de diciem-
bre de 2006, p. 5).

(11) En la préactica, la Comisioén exige que la ayuda se notifique
para que se verifique la procedencia de la aplicacion de cualquiera de
las excepciones establecidas en el art. 107.2 TFUE. Respalda la obli-
gacién de notificar la STJCE de 17 de septiembre de 1980, Philip Morris
Holland BV/Comisién, asunto 730/79, Rec. 1980, p. 2671, ap. 17.

(12) Excepcionalmente, el articulo 108.2 del TFUE atribuye al Con-
sejo la competencia excepcional de declarar, por unanimidad y pre-
via peticién de un Estado miembro, compatible con el mercado inte-
rior determinadas ayudas que dicho Estado haya concedido o vaya
a conceder, cuando circunstancias excepcionales lo justifiquen. No
obstante, vid. STJCE de 22 de junio de 2006, C-399/03, Comision/Con-
sejo, Rec. 2006, p. I-5629, aps. 23 a 25.
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Los distintos procedimientos de control de las ayudas estatales se
regulan, aunque determinados aspectos han sufrido modificaciones
puntales, en los Reglamentos (CE) n.° 659/1999 del Consejo, de 22
de marzo (DOUE L-83, de 27 de marzo de 1999, pp. 1-9), y nimero
794/2004 de la Comision, de 21 de abril de 2004 (DOUE L-140, de 30
de abril de 2004, pp. 1-134).

(13) Omitimos la referencia a las ayudas existentes y abusivas,
porque no tienen interés a efectos de este trabajo.

(14) Arts. 2 a 9 del Reglamento 659/1999, de 22 de marzo.
(15) Arts. 10 a 15 del Reglamento 659/1999, de 22 de marzo.

(16) Vid. «Plan de Accion de Ayudas Estatales. Menos ayudas esta-
tales con unos objetivos mejor definidos: programa de trabajo para
la reforma de las ayudas estatales 2005 - 2009», COM (2005) 107 final,
Bruselas, 7 de junio de 2005: 1-20.

(17) Reglamento (CE) 800/2008 de la Comisién, de 6 de agosto
de 2008, DOUE L-214, de 9 de agosto de 2008. El Reglamento inclu-
ye las siguientes categorias de ayudas: ayudas regionales; ayudas a
pequenas y medianas empresas; ayudas a iniciativas empresariales
de mujeres; ayudas a la investigacion, desarrollo e innovacién; ayu-
das para la protecciéon del medio ambiente; ayudas en forma de capi-
tal riesgo; ayudas a la formacion, y ayudas a favor de los trabajado-
res desfavorecidos y discapacitados.

(18) Comunicacién de la Comisién sobre el procedimiento simpilifi-
cado para tramitar determinadas ayudas estatales, DOUE C-136, 16 de
junio de 2009. Dicho procedimiento simplificado se aplica sélo a deter-
minadas categorias de ayudas notificiadas: las ayudas que entran en
las secciones de «evaluacién normal» de marcos o directrices existen-
tes; las medidas que corresponden a la préactica decisoria consolidada
de la Comisidn; y la prérroga o extension de regimenes existentes.

(19) DOUE C-136, de 16 de junio de 2009, pp. 13y ss.

(20) Para una estudio méas detenido de concepto y control de las
ayudas estatales de cardcter tributario, vid. MORENO GONZALEZ (2006).

(21) En concreto, en el periodo 2006-2008, sin tener en cuenta las
ayudas concedidas en el contexto de la crisis financiera, fue el segun-
do instrumento de ayuda méas empleado por el conjunto de los Estados
miembros, representando el 42 por 100 del total, sélo superado por las
subvenciones, que supusieron el 53 por 100 del total de ayudas esta-
tales. Vid. COMISION EUROPEA, Fact and figures on State aid in the EU
Member States, SEC (2009) 1638, 7 de diciembre de 2009: 34-35.

(22) DOUE C-384, de 10 de diciembre de 1998, pp. 3-9.

(23) Informe sobre la aplicacién de la Comunicacién de la Comi-
sion relativa a la aplicacion de las normas sobre ayudas estatales a
las medidas relacionadas con la fiscalidad directa de las empresas,
C (2004) 434, Bruselas, 9 de febrero de 2004, seccién 3, aps. 71 a 74.

(24) Vid. SSTJCE de 29 de abril de 2004, Paises Bajos/Comisién,
C-159/01, Rec. 2004, p. I-4461; y de 29 de abril de 2004, Gil Insuran-
ce Ltd., C-308/01, Rec. 2004, p. I-4777.

(25) Conclusiones del Abogado General Sr. Ruiz JARABO a la STJCE
de 19 de mayo de 1999, asunto C-6/97, ltalia/Comisién, Rec. 1999,
pag. 1-2981, ap. 27.

26
27

Rec. 2006, p. I-289.

Rec. 2009, p. 11-289.

28) Rec. 2009, p. 1I-23.

29) DOUE L-268, de 27 de septiembre de 2006, p. 1.

(80) STJCE de 8 de noviembre de 2001, Adria-Wien Pipeline,
C-143/99, Rec. 2001, p. I-8395, ap. 41.

(
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(81) Expresion empleada por primera vez en la STJCE de 2 de
julio de 1974, Italia/Comisién, 173/73, Rec. 1974, p. 709, ap. 33.
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(82) Aps. 23 a 27 de la Comunicacion de 1998. La Comunicacion
cita como ejemplos de tratos diferenciados justificados la progresivi-
dad de un baremo impositivo sobre los ingresos o los beneficios, el
calculo de las amortizaciones del activo o los métodos de valoracién
de existencias, las disposiciones establecidas en relacion con la recau-
dacion de deudas fiscales, los derivados de las diferencias objetivas
entre contribuyentes, o las disposiciones destinadas a evitar la doble
imposicion.

(83) Vid. STJCE de 29 de abril de 2004, Paises Bajos/Comision,
C-159/01, Rec. 2004, p. I-4461, aps. 44-46.

(34) Rec. 2008, p. I-3745. Esta sentencia ha sido recurrida ante
el Tribunal de Justicia, asuntos C-106/09 P y C-107/09 P,

(85) Con la reforma de la imposicion societaria gibraltarefa se
buscaba reemplazar los regimenes fiscales a favor de las companias
exentas y cualificadas, considerados ayudas estatales incompatibles,
por un nuevo sistema general de imposicion que comprendia tres
impuestos: 1) el impuesto sobre el nimero de empleados (3.000 GBP
por empleado y afno); 2) la tasa anual de registro (300 6 150 GBP
anuales en funcion de si se generan beneficios o no), y 3) el impues-
to sobre superficie ocupada. El limite méaximo del impuesto sobre el
numero de empleados y del impuesto sobre superficie ocupada seria
igual al 15 por 100 de los beneficios. Ademas, se preveia un impues-
to adicional sobre los beneficios (top-up tax) aplicable a las socieda-
des de servicios financieros, con un tipo comprendido entre el 4 por
100 y el 6 por 100 del beneficio. El total de los impuestos pagados
anualmente por estas sociedades (impuesto sobre el nimero de
empleados, impuesto sobre superficie ocupada e impuesto adicio-
nal) no superaréa el 15 por 100 del beneficio. En el caso de las empre-
sas dedicadas a la prestacion de servicios publicos, el tipo del impues-
to adicional alcanza el 35 por 100 del beneficio.

(86) Decision 2005/261/CE de la Comisién, de 30 de marzo de
2004 (DOUE L-85, de 2 de abril de 2005, pp. 1-25).

(37) Ap. 144.
(38) Ap. 173.
(39) Ap. 179.

(40) Vid., entre otras, STJCE de 26 de septiembre de 1996,
C-241/94, Kimberly Clark, Rec. 1996, p. |-4551, ap. 21.

(41) Por ejemplo, ayudas a un grupo de empresas espanol en el
marco de un procedimiento de suspensién de pagos. STJCE de 14
de septiembre de 2004, Espana/Comisién, C-276/02, Rec. 2004,
p. 1-8091.

(42) Como las dedicadas a la produccién de bienes frente a las
que se dedican a la produccién de servicios. STJCE de 8 de noviem-
bre de 2001, Adria-Wien Pipeline, C-143/99, Rec. 2001, p. I-8365.

(43) Por ejemplo, ayudas fiscales al sector bancario en el marco
de un proceso de privatizacién. SSTJCE de 15 de diciembre de 2005,
Italia/Comisién, C-66/02, Rec. 2005, p. I-10901; y Unicredito Italiano
Spa, C-148/04, Rec. 2005, p. I-11137; STG de 1 de julio de 2010,
T-335/08, BNP Paribas (pendiente de publicacién en Recopilacion).

(44) Entre otras, ayudas a determinadas especialidades dentro del
sector de prestacion de servicios médicos, STJCE de 3 de marzo de
2005, W. Heiser/Finanzamt Innsbruck, C-172/03, Rec. 2005, p. I-1627.

(45) Vid. Resolucién del Consejo y de los representantes de los
gobiernos de los Estados miembros, de 1 de diciembre de 1997,
relativa a un Codigo de Conducta en el ambito de la fiscalidad de
las empresas (DOUE C-2, 6 de enero de 1998). Asimismo, el deno-
minado «Informe Primarolo», presentado al Consejo ECOFIN de 29
de noviembre de 1999 (SN4901/99), en el que se enumeran las medi-
das fiscales de los distintos Estados miembros identificadas como
perniciosas a la luz de los criterios establecidos en el Cédigo de
Conducta.
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(46) Para un estudio mas detallado de las decisiones de la Comi-
sién sobre los distintos regimenes tributarios preferenciales a favor
de multinacionales vid. PINTO (2003: 166-193); RossI-MAccANICO (2007:
941-960).

(47) C (2009) 4511 final, de 8 de julio de 2009.

(48) Decision de 7 de febrero de 2007, DOUE C-66, de 22 de marzo
de 2007.

(49) La Comision cita en este sentido la STICE Cadbury Schweppes,
C-196/04, Rec. 2006, p. I-7995, aps. 36 y 37.

(50) Ayuda C 10/07 (ex NN 13/07), DOUE L-42, de 17 de febre-
ro de 2010. Dicho régimen, sélo aplicable a las operaciones intra-
grupo, prevé la posibilidad de deducir de la base imponible en Hun-
gria el 50 por 100 del importe del interés neto recibido de empresas
afiliadas —que es el saldo entre los intereses recibidos de las empre-
sas afiliadas y los intereses abonados a las mismas—. Ello signifi-
ca que solo se tributa sobre la mitad de los intereses netos recibi-
dos, mientras que la aplicacién normal del sistema tributario
implicaria la obligacién de tributar por el importe completo. Parale-
lamente, a nivel de la empresa afiliada que paga los intereses netos,
el 50 por 100 de los intereses netos pagados se afade a la base
imponible, por lo que, en lugar de deducir toda la cantidad, sélo
deduce la mitad. La cantidad maxima deducible se sita en el 50
por 100 de los beneficios antes de impuestos. El régimen es opcio-
nal y se refiere Unicamente a los intereses recibidos y abonados a
empresas afiliadas.

(51) En esta linea se han pronunciado MARTIN JIMENEZ (2001: 93);
RossI-Maccanico (2007: 957-958); LuJa (2008: 86-87); CALDERON (2010:
17-18).

(52) Decisién C (2002) 1478 final, de 24 de abril de 2002, Ayuda
N 863/2001.

(53) STPI de 13 de septiembre de 2006, T-210/02, Rec. 2006,
p. [1-2789, aps. 104 y ss.

(54) Rec. 2008, p. I-10505, aps. 86 a 92.

(55) STJCE de 11 de septiembre de 2008, asuntos acumulados
C-428/06 a C-434/06, Unién General de Trabajadores de la Rioja, Rec.
2008, p. I-6747, ap. 48.

(56) STPI de 18 de diciembre de 2008, asuntos T-211/04 y T-215/04,
Gibraltar y Reino Unido/Comisién, Rec. 2008, p. 1I-3745, recurrida en
casacion, asuntos C-106/09 P y C-107/09 P.

(57) Rec. 2008, p. |-3745.
(58) Aps. 129 a 135.

(59) CALDERON CARRERO Y Ruiz ALMENDRAL (2007); MANZANO SiLVA
(2009: 22-27). En este sentido, recientemente, la STJCE de 17 de
noviembre de 2009, Presidente del Consiglio dei Ministri/Regione Sar-
degna, C-169/08 (no publicada todavia en Recopilacién), ha declara-
do contrario al articulo 107.1 del TFUE un impuesto regional exigido
por la Region de Cerdena sobre las escalas de aeronaves y embar-
caciones en Cerdena, que no resulta aplicable a las entidades domi-
ciliadas en territorio sardo. A juicio del Tribunal, tal medida genera una
ayuda de Estado para las entidades domiciliadas en tal region.

(60) Rec. 2004, p. I-6717.

(61) Vid. Resolucién 1/2006, de 15 de junio, de la Direccién Gene-
ral de Tributos, sobre las limitaciones a la aplicacién de la deduccién
por actividades de exportacion en el Impuesto sobre Sociedades a
partir de la Decision de la Comision Europea de 22 de marzo de 2006,
en relacion con la Ayuda E22/2004-Espana, BOE n.° 150, de 24 de
junio de 2006. Asimismo, disposiciones adicional décima y transito-
ria vigésimo primera del TRLIS y disposicién derogatoria segunda de
la Ley 35/2006, de 28 de noviembre.

(62) Ayuda C45/2007 (ex NN51/2007, ex CP9/2007), C (2009) 8107
final.
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(63) Vid. Respuestas a las preguntas escritas E-4431/05 vy
E-4772/05.

(64) Decision de la Comision de 10 de octubre de 2007, DOUE
C-311, de 21 de diciembre de 2007, pp. 21-27.

(65) Vid. Decisién de la Comision de 12 de enero de 2011 sobre
las adquisiciones de participaciones de entidades residentes fuera de
la Unién Europea.

(66) Vid. disposicién adicional de la Ley 2/2010, de 1 de marzo,
BOE n.° 53, de 2 de marzo de 2010.

(67) Rec. 20086, p. 11-98.
(68) No publicada en Recopilacion.
(69) Ap. 28.

(70) Decisién 1999/718, de 24 de febrero de 1999, relativa a la
ayuda estatal concedida por Espana a favor de Daewoo Electronics
Manufacturing Espana SA (Demesa), DOUE L-292, de 13 de noviem-
bre de 1999, pp. 1-22; y Decisién 2000/795/CE de 22 de diciembre
de 1999, relativa a la ayuda estatal ejecutada por Espana a favor de
Ramondin SA y Ramondin Cépsulas SA, DOUE L-318 de 16 de diciem-
bre de 2000, pp. 36-61.

(71) SSTPI de 6 de marzo de 2002, Alava y Demesa/Comisién,
asuntos acumulados T-127/99, T-129/99 y T-148/99, Rec. 2002,
p. 1111275, aps. 142y 146; yAlava y Ramondin/Comisién, asuntos acu-
mulados T-92/00 y T 103/00, Rec. 2002, p. I-3651, aps. 27 y 57.

(72) SSTJCE de 11 de noviembre de 2004, asuntos acumulados
C-183/02 P y C-187/02 P, DEMESA, Rec. 2004, p. I-10609, aps. 59, 69
y 70; y asuntos acumulados C-186/02 P y C-188/02 P, Ramondin, Rec.
2004, p. I-10653, aps. 42 a 47.

(73) Decisiones de 11 de julio de 2001 sobre el régimen de ayu-
das estatales aplicado a ciertas empresas de nueva creacion en Alava
(DO L-314 de 18 de noviembre de 2002, pp. 1-16), en Guipluzcoa (DO
L-174 de 4 de julio de 2002, pp. 31-45), en Vizcaya (DO L-279 de 17
de octubre de 2002, pp. 35-49); y sobre el régimen de ayudas esta-
tales en forma de un crédito fiscal del 45 por 100 de las inversiones
aplicado en Alava (DO L-296 de 30 de octubre de 2002, pp. 1-19), en
Guipuzcoa (DO L-314 de 18 de noviembre de 2002, pp. 26-44) y en
Vizcaya (DO L-17 de 22 de enero de 2003, pp. 1-19). Asimismo, Deci-
sion de 11 de julio de 2001 sobre el régimen de ayudas estatales apli-
cado a ciertas empresas de nueva creacion en Navarra (DO L-314 de
18 de noviembre de 2002, pp. 17-25).

(74) Decisiones de la Comision de 20 de diciembre de 2001, rela-
tivas a un régimen de ayudas ejecutado por Espafa en 1993 a favor
de algunas empresas de reciente creacion en Alava (DOCE L-17 de
22 de enero de 2003, pp. 20-39), en Guipuzcoa (DOCE L-77 de 24 de
marzo de 2003, pp. 1-20) y en Vizcaya (DOCE L-40 de 14 de febrero
de 2003, pp. 11-31).

(75) Vid. SSTPI de 23 de octubre de 2002, Guiptizcoa, Alava y Viz-
caya/Comision, asuntos acumulados T-269/99, T-271/99 y T-272/99,
Rec. 2002, p. 1-4217, ap. 57; y Guiptizcoa, Alava, Vizcaya/Comision,
asuntos acumulados T-346/99, T-347/99 y T-348/99, Rec. 2002,
p. 1-4259, ap. 53; y SSTPI de 9 de septiembre de 2009, Territorios His-
téricos de Alava, Vizcaya y Guipuzcoa/Comisién, asuntos acumula-
dos T-227/01 a T-229/01, T-265/01, T-266/01 y T-270/01, recurridos en
casacion ante el Tribunal de Justicia, asuntos C-471 a 476/09 P; Terri-
torios Histéricos de Alava, Guiptzcoa y Vizcaya/Comisién, asuntos
acumulados T-230/01 a T-232/01 y T-267/01 a T-269/01. En relacion
con las exenciones en el impuesto sobre sociedades a favor de la
creacion de nuevas empresas, la STJCE de 20 de septiembre de 2007,
Comisién/Reino de Espania, asunto C-177/06, Rec. 2007, p. |-7689,
admitié el recurso de incumplimiento interpuesto por la Comisién con-
tra Espana al no haber procedido a la recuperacion de las ayudas
declaradas ilegales e incompatibles en virtud de las decisiones de 20
de diciembre de 2001. Y la STPI de 9 de septiembre de 2009, Territo-
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rios Historicos de Alava, Guiptizcoa y Vizcaya/Comisién, asuntos acu-
mulados T-30/01 a T-32/01 y T-86/02 a T-88/02 (recurrida en casacién
ante el Tribunal de Justicia, asuntos C-465 a 470/09 P), ha desesti-
mado los recursos de anulacion interpuestos frente a tales decisio-
nes.

(76) DOUE C-244, de 1 de octubre de 2004. Las directrices han
sido prorrogadas recientemente (DOUE C-156/3, 9 de julio de 2009).

(77) Decision de 5 de diciembre de 2007, Ayuda NN 70/2007.
(78) Decision de 30 de abril de 2008, Ayuda NN 25/2008.

(79) Decisién de 4 de junio de 2008, Ayuda C9/2008, DOUE
L-104/34, de 24 de abril de 2009.

80) Decision de 31 de julio de 2008, Ayuda NN 36/2008.
81)
)
)

(

( Decision de 1 de octubre de 2008, Ayuda NN 41/2008.
(82) Decision de 2 de octubre de 2008, Ayuda NN 44/2008.
(

(

83) Vid. ap. 1.4, de las directrices SyR.

84) En el ambito de las directrices SyR, la Comisién considera
que una empresa se encuentra en crisis «si es incapaz, mediante sus
propios recursos financieros o con los que estan dispuestos a inyec-
tarle sus accionistas y acreedores, de enjugar pérdidas que la con-
duciran, de no mediar una intervencion exterior, a su desaparicion
econdmica casi segura a corto o medio plazo» (ap. 9).

(85) 13784/08 (Presse 279).

(86) Las conclusiones del ECOFIN enumeran los siguientes prin-
cipios: a) las intervenciones deben ser oportunas y la ayuda debe ser,
en principio, temporal; b) los Estados miembros se mantendran vigi-
lantes por lo que respecta a los intereses de los contribuyentes; c) los
accionistas deben soportar las consecuencias de la intervencion;
d) los Estados miembros deben estar en condiciones de realizar un
cambio de direccion; e) la direccién no debera retener beneficios inde-
bidos y los gobiernos tendran poder para intervenir en la remunera-
cién; f) debe protegerse el interés legitimo de los competidores, en
especial a través de las normas sobre ayudas estatales; g) deben evi-
tarse las repercusiones negativas.

(87) DOUE C-270, de 26 de octubre de 2008.
(88) DOUE C-10, de 15 de enero de 2009.
(89) DOUE C-72, de 26 de marzo de 2009.
(90) DOUE C-195, de 11 de agosto de 2009.

(91) DOUE C-16, de 22 de enero de 2009. El analisis del Marco tem-
poral queda fuera del &mbito de este trabajo. Para un examen exhaus-
tivo de los criterios establecidos en él vid. LuJa, R. (2009: 153-158).

(92) Elvolumen de las medidas aprobadas por la Comisién (inclui-
dos los regimenes y las intervenciones ad hoc) como consecuencia de
la crisis financiera a favor del sector bancario, en el periodo compren-
dido entre octubre de 2008 y 31 de marzo de 2010, asciende a 4.131,1
millardos de euros. Vid. COMISION EUROPEA, Marcador de ayudas
estatales. Informe sobre la evolucién reciente de las ayudas concedi-
das al sector financiero en el contexto de la crisis. Actualizacioén a pri-
mavera de 2010, COM (2010) 255 final, Bruselas, 27 de mayo de 2010:6.

(93) La Comisién empled esta excepcion en la Decision de 7 de
octubre de 1987 relativa a un plan griego de ayudas a la industria del
pais en el marco de una grave crisis econémica nacional (DOUE L-76,
de 22 de marzo de 1988).

(94) Vid., al respecto, STPI de 15 de diciembre de 1999, Freistaat
Sachsen/Comisién, asuntos acumulados T-132/96 y T-143/96, Rec.
1999, p. 11-3663, ap. 167; Decision de la Comision, de 27 de julio de
1994, relativa a las medidas decididas por el Gobierno francés en el
sector porcino (DOUE L-289, de 10 de noviembre de 1994), y Deci-
sion de 17 de noviembre de 1987, relativa a la ayuda concedida por
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un Land de la Republica Federal de Alemania a una empresa que fabri-
caba productos de aluminio semiacabados y acabados (DOUE L-79,
de 24 de marzo de 1988). Esta misma doctrina es seguida en las deci-
siones adoptadas por la Comisién, entre septiembre de 2008 y sep-
tiembre de 2009, por las que se autorizan las ayudas a determinadas
entidades financieras, anteriormente citadas.

(95) Discurso de J. ALMUNIA: «State aid rules can help Europe exit
crisis», SPEECH/10/301, Bruselas, 10 de junio de 2010.

(96) GERARD (2009: 56) da noticia del recurso presentado por los
accionistas contra la nacionalizacién de Fortis Bank Bélgica seguida
de la venta a BNP Paribas, precisamente a causa de la falta de notifi-
cacion y la aplicacién inadecuada de lo que se percibe como una
ayuda ilegal.

(97) Ap. 30 de las Directrices SyR.

(98) «Minutes of the 1845th meeting of the Commission held in Bru-
ssels on Wednesday 1 October 2008», PV (2008) 1845 final, ap. 10.4.

(99) De la misma opinién, CALVO SALINERO y PASTORIZA VAZQUEZ
(2009, pagina 16 del ejemplar facilitado amablemente por los autores).

(100) Teniendo en cuenta la duracién actualmente imprevisible de
la crisis financiera, la Comisién considera necesario, para la compa-
tibilidad de cualquier régimen general de ayudas, que el Estado miem-
bro efectle, cada seis meses, un andlisis que incluya una justificacion
sobre la necesidad de seguir aplicandolo y someta dicho andlisis a
la consideracion de la Comisién. Siempre que dicho andlisis se rea-
lice regularmente, su aprobacion puede, en principio, cubrir un perio-
do de mas de seis meses y hasta un maximo de dos afnos. Puede pro-
rrogarse, previa aprobacion de la Comision, siempre que la crisis de
los mercados financieros asi lo requiera.

(101) Por ejemplo, ap. 18 de la Comunicacién de 1998 sobre la
aplicacién de las normas sobre ayudas estatales a las medidas rela-
cionadas con la fiscalidad directa de las empresas.

(102) La STJCE de 8 de noviembre de 2001, C-143/99, Adria-Wien
Pipeline, Rec. 2001, p. |-8365, ap. 48, sefal6é que el hecho de que
sean muy numerosos los sectores de la economia que pueden bene-
ficiarse de la medida no convierte la intervencion estatal en una medi-
da general. Asimismo, la STJCE de 15 de diciembre de 2005, C-148/04,
Unicredito, ap. 45, consideré selectivas unas medidas de las que se
beneficiaba exclusivamente el sector bancario.

(103) Ayuda de Estado NN 70/2007, C (2007) 6127 final, aps. 32 a 34.

(104) La Comunicacién acoge un régimen de fijacién de precios
propuesto por el Banco Central Europeo el 20 de noviembre de 2008,
consistente en una horquilla de precios lo suficientemente elevada
como para incentivar que el capital publico sea reembolsado cuan-
do lo permita el mercado. Los tipos de remuneracién son mayores
para los bancos en dificultades.

(105) Vid. anexo Il de la Comunicacién sobre activos deteriorados.

(106) «En muchos Estados miembros se estan multiplicando las
quejas de empresas a las que se deniega el acceso al crédito y da la
impresién de que la restriccion crediticia va mas alla de lo justificable
en funcién de las consideraciones coyunturales» (Comunicacién sobre
activos deteriorados, ap. 5).

(107) Vid. Comunicacién sobre recapitalizacién, ap. 42, y comu-
nicacion sobre activos deteriorados, seccidn sexta y anexo V.

(108) Para un andlisis detallado de las diferencias entre las direc-
trices SyR y la comunicacién sobre reestructuracién en el sector ban-
cario, vid. BOMHOFF, JAROSZ-FRIIS y PESARESI (2009).

(109) Ap. 44 de las directrices SyR.
(110) Seccion 3.3., aps. 72 a 77, de las directrices SyR.

(111) DOUE C-329, 7 de diciembre de 2010, pp. 7-10. Asimismo
se han llevado a cabo cambios en el Marco temporal de la Unién apli-
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cable a las medidas de ayuda estatal para facilitar el acceso a la finan-
ciacion en el actual contexto de crisis econdémica y financiera (DOUE
C-6, 11 de enero de 2011, pp. 5-15).

(112) Se excluyen del anélisis las ayudas adoptadas por Espana a
la luz del Marco temporal comunitario y destinadas a empresas perte-
necientes a sectores distintos del bancario, tales como el régimen tem-
poral espariol para apoyar la produccién de vehiculos ecoldgicos (Ayuda
N 140/2009, IP/09/499), el régimen temporal de ayuda para conceder
cantidades limitadas de ayuda compatible (Ayuda N 307/2009,
IP/09/889), y el régimen de garantias con arreglo al Marco temporal
(Ayuda N 68/200), asi como su modificacion (Ayuda N 157/2010).

(113) El Real Decreto-ley 7/2008, de 13 de octubre, de medidas
urgentes en materia econémico-financiera en relaciéon con el Plan de
Accion Concertada de los Paises de la Zona Euro, ha sido modificado
por el Real Decreto-ley 3/2009, de 27 de marzo. Asimismo, la Orden de
desarrollo ha sido modificada por la Orden EHA/3748/2008, de 23 de
diciembre, y la Orden EHA/3319/2009, de 10 de diciembre.

(114) Ayuda NN 54/B/2008, autorizada por carta de 23 de diciem-
bre de 2008, C (2008) 8960 final corr. La autorizacion se publicé en el
DO C-122, de 30 de mayo de 2009. Vid., asimismo, IP/08/2049.

(115) Decisiones N 336/2009, de 26 de junio; N 588/2009, de 1 de
diciembre; N 263/2010, de 28 de junio, y N 530/2010, de 29 de noviem-
bre.

(116) No obstante, segun se desprende del Marcador de ayudas
de Estado actualizado a primavera de 2009, el importe maximo de
fondos destinados a la medida en relacién con el producto interior
bruto (PIB) esparol esta en linea con la actuacién de otros Estados
miembros que adoptaron medidas parecidas. Dicho importe maximo
representaba el 19,39 por 100 del PIB espanol, por lo que, de los die-
ciséis Estados miembros que habian adoptado medidas similares,
Espana ocupaba el séptimo lugar en volumen de fondos en porcen-
taje del PIB (tabla 2, p. 17). Extremo advertido por ESTOA PEREZ, A.
(2010: 292, nota n.° 78).

(117) BOE n.° 248, de 14 de octubre de 2008, entrando en vigor
al dia siguiente de su publicaciéon. Fue modificado por el Real Decre-
to-ley 9/2009, de 26 de junio.

(118) Modificada por Orden EHA/3748/2008, de 23 de diciembre.
Vid. Resolucion de 9 de marzo de 2010, de la Direccién General del
Tesoro y Politica Financiera, por la que se publica el Acuerdo del Con-
sejo Rector del FAAF sobre modificacion parcial de las directrices de
inversion del Fondo.

(119) El Real Decreto-ley 9/2009, de 26 de junio, ha modificado el
articulo 2.1 del Real Decreto-ley 6/2008, situando el importe maximo
en 43.250 millones de euros.

(120) Hasta la referida fecha se convocaron cuatro subastas. Las
convocatorias y resultados de las mismas pueden ser consultadas en
http://www.fondoaaf.es/SP/Subastas.html (fecha Ultima entrada: 14
de septiembre de 2010).

(121) Vid. comunicado de prensa IP/08/2008. La Ayuda NN54/A/2008
fue autorizada mediante carta de 4 de noviembre de 2008, C (2008)
6713 final corr., publicada en el DOUE C-123, de 3 de junio de 2009.
Posteriormente, el 2 de febrero de 2009, el Gobierno espanol notificd
un cambio en el régimen, que fue autorizado mediante carta de 8 de
abril de 2009, C(2009) 2748 corr. Finalmente, el FAAF se prorrogd
hasta el 31 de diciembre de 2009 mediante decisién de 7 de agosto
de 2009 (Ayuda N 337/2009).

(122) BOE n.° 155, de 30 de junio de 2009. Modificado por el Real
Decreto-ley 6/2010, de 9 de abril, de medidas para el impulso de la
recuperacion econémica y el empleo, por el Real Decreto-ley 11/2010,
de 9 de julio, de 6rganos de gobierno y otros aspectos del régimen
juridico de las cajas de ahorros, y por el Real Decreto-Ley 2/2011, de
18 de febrero. Sobre los cambios introducidos por este Ultimo volve-
remos mas adelante.
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(123) Se considera que las entidades beneficiarias son funda-
mentalmente sélidas cuando se cumplen simultaneamente las siguien-
tes condiciones: a) a juicio del Banco de Espana, la entidad benefi-
ciaria no presenta ninguna debilidad que pueda hacer peligrar su
viabilidad en funcién de la evolucién de los mercados financieros; b)
el coeficiente resultante de dividir entre sus activos ponderados por
riesgo la suma del capital social (bancos comerciales), o los fondos
fundacionales y las cuotas participativas (cajas de ahorros) o las apor-
taciones al capital social (cooperativas de crédito) mas las reservas y
las provisiones genéricas habra de ser, al menos, del 6 por 100; c) el
importe de la inyeccién de capital del FROB no superara el 2 por 100
de los activos ponderados por riesgo. No obstante, en algunos casos
ese umbral puede sobrepasarse si la cantidad adicional de capital
guarda relacién con los costes de la integracion entre bancos para
lograr una mayor eficiencia. Ademas, cuando una entidad beneficia-
ria tenga una evaluacion de crédito A o superior, con perspectiva esta-
ble o positiva, emitida por una agencia de calificacién externa, ello se
considerara como indicador de un perfil de riesgo menor, sin consti-
tuir, no obstante, un requisito para poder considerar como funda-
mentalmente sélida a una entidad beneficiaria. Aquellas entidades
que, cumpliendo las dos primeras condiciones, soliciten una actua-
cion del FROB que supere el 2 por 100 de sus activos ponderados
por riesgo, deberan cumplir unas salvaguardias especiales. Vid. Acuer-
dos de la Comision Rectora del FROB, de 29 de enero de 2010y 27
de julio de 2010, en http://www.frob.es/notas/notas.html (fecha Ultima
entrada: 14 de septiembre de 2010).

(124) Segun el art. 6.2 del Real Decreto-ley 9/2009, constituyen
debilidades de la situacion econdmico-financiera que, en funcién del
desenvolvimiento de las condiciones de los mercados, pueden poner
en peligro la viabilidad de la entidad de crédito: el deterioro de los
activos de la entidad, grupo o subgrupo consolidable de entidades
de crédito, de sus recursos propios computables, de su capacidad
para generar resultados recurrentes o de la confianza externa en su
solvencia.

(125) Una cuestion que ha generado cierto debate es si el FROB
supone una invasién de competencias autonémicas en materia de
cajas de ahorros. Aunque este tema queda fuera del ambito material
de este trabajo, conviene destacar que la disposicion final sexta del
Real Decreto-ley 9/2009 sehala que éste «se dicta al amparo del articu-
lo 149.1.623, 112 y 132 de la Constitucién, que atribuye al Estado las
competencias exclusivas sobre legislacién mercantil, bases de la orde-
nacion del crédito, banca y seguros y bases y coordinacion de la pla-
nificacion general de la actividad econdmica, respectivamente». Vid.,
asimismo, la exposiciéon de motivos del Real Decreto-ley, que subra-
ya la necesidad de hacer frente a una situacién absolutamente excep-
cional y el papel del Banco de Espana como garante del buen fun-
cionamiento y estabilidad del sistema financiero, con apoyo en la STC
235/1999, de 16 de diciembre.

(126) Las cifras que se ofrecen seguidamente se han extraido de
BANCO DE ESPANA (2010), «La reestructuracion de las cajas de aho-
rro en Espafa. Situacion a 29 de junio de 2010», Nota informativa:
7-10, http://www.frob.es/notas/notas.html (fecha Ultima entrada: 14 de
septiembre de 2010). No obstante, el pasado 22 de diciembre de 2010,
la Comisién Rectora del FROB ha resuelto apoyar financieramente el
proceso de integracion entre Cajasol y Banca Civica.

(127) En el caso de los bancos, el Banco Guipuzcoano esta inmer-
so0 en un proceso de fusion con el Banco de Sabadell, sin ayudas del
FROB. En cuanto a las cooperativas de crédito, se ha aprobado el
proceso de fusién de Rural Multicaja y Caja de Abogados, asi como
el SIP de Cajamar con la Caja Rural de Casinos, Rural de Albalat de
Sorells y Caja Campo; y se encuentran en fase de negociacion los
procesos de fusion de Rural de Toledo y Rural de Ciudad Real y de
SIP entre Rural del Mediterraneo y otras 13 cajas rurales mas. Todos
estos movimientos entre cooperativas, sin ayudas del FROB.

(128) Elaboracién propia a partir de BANCO DE ESPANA (2010), <La
reestructuracién de las cajas de ahorro en Espafna. Situacion a 29 de
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junio de 2010», Nota informativa: 9, http://www.frob.es/notas/notas.html
(fecha Ultima entrada: 14 de septiembre de 2010).

(129) Ayuda N 28/2010.

(130) Vid. XXIll Informe sobre Politica de la Competencia 1993,
ap. 397. En el mismo sentido, la STJCE de 27 de marzo de 1984, asun-
to 169/82, Comisién/ltalia, Rec. 1984, p. 1603, ap. 11, declard el incum-
plimiento del Estado miembro al no haber notificado ciertos proyec-
tos de leyes que establecia ayudas hasta después de su aprobacion.

(131) Téngase en cuenta que Espana notificd tanto el Real Decre-
to-ley 9/2009 como «una propuesta» de Resolucion del Fondo de
Reestructuracién Ordenada Bancaria. Asimismo merece destacar que
el acuerdo definitivo de la Comision Rectora del FROB se publicé el
29 de enero de 2010, un dia después de la decisién de la Comision.

(132) En la misma linea, con caracter general, ESTOA PEREZ (2006:
69).

(133) SSTJCE de 22 de marzo de 1977, asunto 78/76, Steinike,
Rec. 1977, p. 595, ap. 22; y de 15 de julio de 2004, C-345/02, Pearle,
Rec. 2004, p. I-7139, ap. 38, entre otras. Asimismo, XXX/Il Informe sobre
Politica de la Competencia 2003, ap. 406.

(134) Vid., a este respecto, norma segunda, punto 4, y norma deci-
motercera de los Acuerdos de la Comision Rectora del FROB, de 29
de enero y 27 de julio de 2010, sobre los criterios de actuacion del
FROB.

(135) El articulo 1.7 del Real Decreto-ley 9/2009 dispone que las
operaciones desarrolladas por el FROB «se comunicaran, en su caso,
ala Comision Europea [...], a los efectos de lo establecido en la nor-
mativa en materia de defensa de la competencia y ayudas de Estado».

(136) Comunicado de prensa IP/10/997, 23 de julio de 2010. La
disposicién adicional Unica del Real Decreto-ley 11/2010, de 9 de julio,
de érganos de gobierno y otros aspectos del régimen juridico de las
cajas de ahorros, ha introducido un nuevo art. 10 en el Real Decreto-
ley 9/2009 en virtud del cual el FROB podra excepcionalmente apo-
yar procesos de recapitalizacion de entidades individuales siguiendo
el mismo procedimiento que el establecido en el art. 9, aspecto desa-
rrollado en el Acuerdo de la Comisién Rectora del FROB de 27 de julio
de 2010.

(137) BOE n2 43, de 19 de febrero de 2011, pp. 19213 y ss.
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Real Decreto-Ley 11/2010, de 9 de julio, de organos de gobierno
y otros aspectos del régimen juridico de las Cajas de Ahorros
(BOE num. 169, de 13 de julio de 2010)

(Seleccion)

Vi

El Titulo V recoge la normativa fiscal especial aplicable a las entidades resultantes de los procesos de restructuracion ya
iniciados, lo que justifica el caracter de urgencia de esta norma. Ademas se recoge la normativa fiscal especial derivada de los
nuevos modelos juridicos contemplados en este Real Decreto-ley.

En materia del Impuesto sobre Sociedades se establece la aplicacién del régimen fiscal especial establecido en el capitu-
lo VIII del titulo VII del texto refundido de la Ley del Impuesto sobre Sociedades, aprobado por el Real Decreto Legislativo
4/2004, de 5 de marzo, para las transmisiones de activos y pasivos que se realicen en el marco de esas reestructuraciones, lo
cual permite, entre otros efectos, diferir la tributacion de las rentas que se pongan de manifiesto en esas transmisiones por
aplicacién de dicho régimen fiscal especial, aun cuando las operaciones realizadas no se correspondan con las tipificadas en
dicho régimen siempre que produzcan unos resultados econdémicos equivalentes.

Igualmente se extiende el régimen de diferimiento en dicho impuesto a las rentas que se generen en las transmisiones de
activos y pasivos realizadas en el marco del cumplimiento de los acuerdos de un sistema institucional de proteccion, median-
te el intercambio de dichos activos o pasivos entre las entidades de crédito integrantes de cada sistema institucional de pro-
teccién, a condicidon de que cada entidad adquirente valore, a efectos fiscales, los elementos adquiridos por el mismo valor
que estos Ultimos tuviesen en la entidad transmitente con anterioridad a la realizacién de la transmisién, teniéndose en cuen-
ta dicha valoracién para determinar las rentas que los citados elementos puedan generar con posterioridad.

En relacion con el Impuesto sobre Transmisiones Patrimoniales y Actos Juridicos Documentados, al preverse en este Real Decre-
to-ley la aplicacion del régimen fiscal especial establecido en el capitulo VIII del titulo VII del texto refundido de la Ley del Impuesto
sobre Sociedades, incluidos sus efectos en los demas tributos que se remiten en su normativa a dicho régimen fiscal, tanto a los
procedimientos de reestructuracion financiera realizados mediante la constitucion de sistemas de proteccion integral, como a los
gestionados por el Fondo de Reestructuracién Ordenada Bancaria, siempre que se produzcan efectos econémicos equivalentes a
las reestructuraciones empresariales expresamente reguladas en dicho capitulo, el mencionado régimen especial también surtira
efectos con caracter general en relacién al Impuesto sobre Transmisiones Patrimoniales y Actos Juridicos Documentados.

Para reforzar la seguridad juridica de las operaciones de reestructuracion, se establece la posibilidad de que se solicite informe
ala Direccién General de Tributos sobre el cumplimiento de la equivalencia de los resultados econémicos de las operaciones rea-
lizadas respecto de las tipificadas en el capitulo VIII del titulo VII del texto refundido de la Ley del Impuesto sobre Sociedades, asi
como sobre las consecuencias tributarias de dichas operaciones con el objetivo de asegurar la neutralidad fiscal de las mismas.

Por otra parte, en materia del Impuesto sobre el Valor Ahadido y del Impuesto General Indirecto Canario, dado que el régi-
men especial del grupo de entidades, en vigor desde el 1 de enero de 2008, no resulta aplicable tal y como esta definido en
la actualidad a las entidades que se estructuran en torno a la creacién de un sistema institucional de proteccion al no existir
una relaciéon de intercapitalizacion que permita la formacion del perimetro subjetivo del grupo, resulta necesario para que este
régimen sea de aplicacién adaptar los requerimientos legales que, a efectos de ambos tributos, permiten definir a la entidad
dominante y a sus dependientes en el seno del sistema, tarea que aborda el presente Real Decreto-ley, fijando asimismo los
plazos para la opcion por el referido régimen especial.

También se realizan las modificaciones legales oportunas para garantizar la neutralidad fiscal en el tratamiento tributario
de la Obra-Social con independencia del modelo de organizacién que se adopte por las cajas de ahorros

[..]
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TiTULO V
REGIMEN FISCAL
Articulo 7. Régimen fiscal.

1. El régimen fiscal especial establecido en el capitulo VIII del titulo VII del texto refundido de la Ley del Impuesto sobre Socie-
dades, aprobado por el Real Decreto Legislativo 4/2004, de 5 de marzo, incluidos sus efectos en los demas tributos que se remi-
ten a tal régimen fiscal, se aplicard a las siguientes transmisiones de activos y pasivos, aun cuando no se correspondan con las
operaciones mencionadas en el articulo 83 y 94 de dicha Ley siempre que produzcan resultados econdémicos equivalentes:

a) Las realizadas para la constitucién y ampliacién de un sistema institucional de proteccién a que se refiere la letra d) del
apartado 3 del articulo 8 de la Ley 13/1985, de 25 de mayo, de Coeficientes de Inversién, Recursos propios y obligaciones de
Informacién de los Intermediarios Financieros.

b) Las realizadas en procesos de reestructuracion de entidades de crédito con intervencién del Fondo de Reestructura-
cién Ordenada Bancaria, a que se refiere el articulo 7 del Real Decreto-ley 9/2009, de 26 de julio, sobre restructuraciéon ban-
caria y reforzamiento de los recursos propios de las entidades de crédito.

2. Podran no integrarse en la base imponible del Impuesto sobre Sociedades las rentas generadas en las transmisiones
de elementos patrimoniales, consecuencia de un intercambio de activos y pasivos, realizadas entre entidades de crédito en
cumplimiento de los acuerdos de un sistema institucional de proteccién a que se refiere la letra a) del apartado anterior, a con-
dicién de que cada entidad adquirente valore, a efectos fiscales, los elementos adquiridos por el mismo valor que estos Ulti-
mos tuviesen en la entidad transmitente con anterioridad a la realizacién de la transmision, teniéndose en cuenta dicha valo-
racién para determinar las rentas asociadas a esos elementos que se generen con posterioridad.

3. Laentidad de crédito a través de la cual se articule un sistema institucional de proteccién con las condiciones estable-
cidas en la letra d) del apartado 3 del articulo 8 de la Ley 13/1985, de 25 de mayo, estara exenta por la constitucién de socie-
dades, asf como por los aumentos de su capital social y aportaciones, suscritos o realizadas por las entidades agrupadas,
siempre que se encuentren previstos en el acuerdo contractual de integracién del sistema institucional de proteccién y, en su
caso, en el plan de integracion, de la modalidad de operaciones societarias del Impuesto sobre Transmisiones Patrimoniales
y Actos Juridicos Documentados, asi como para los actos y documentos necesarios para la formalizacion de dichas opera-
ciones. De igual modo estaran exentas de la modalidad de Operaciones Societarias las operaciones que se realicen como
consecuencia de los procesos de reestructuracion con intervencion del Fondo de Reestructuracién Ordenada Bancaria a que
se refiere el articulo 7 del Real Decreto-ley 9/2009, de 26 de junio, sobre reestructuracion bancaria y reforzamiento de los recur-
sos propios de las entidades de crédito.

Asimismo estaran exentos del Impuesto sobre Transmisiones Patrimoniales y Actos Juridicos Documentados los acuerdos
contractuales a través de los cuales se establezcan entre las entidades integrantes del sistema institucional de proteccién los
compromisos mutuos de solvencia, liquidez y puesta en comun de resultados a los que se refiere la mencionada letra d) del
apartado 3 del articulo 8 de la Ley 13/1985, de 25 de mayo, asi como los documentos en los que aquéllos se formalicen.

4. Las entidades de crédito que participen en las operaciones reguladas en el presente Real Decreto-ley podran instar al
Banco de Espana o al Fondo de Reestructuracion Ordenada Bancaria, que solicite informe a la Direccién General de Tributos
del Ministerio de Economia y Hacienda, en el ambito de interpretacion de la normativa tributaria estatal, sobre la concurrencia
del requisito de equivalencia de los resultados econémicos a que se refiere al apartado 1 de este articulo, asi como sobre cua-
lesquiera otras consecuencias tributarias que se deriven de dichas operaciones.

El informe se emitira en el plazo maximo de un mes, y tendra efectos vinculantes para los 6rganos y entidades de la Admi-
nistracion tributaria encargados de la aplicacién de los tributos.

5. El régimen especial del grupo de entidades regulado en el Capitulo IX del Titulo IX de la Ley 37/1992, de 28 de diciem-
bre, del Impuesto sobre el Valor Ahadido, podréa ser aplicado por los empresarios y profesionales que integren un sistema ins-
titucional de proteccion en las condiciones establecidas en la letra d) del apartado 3 del articulo 8 de la Ley 13/1985, de 25 de
mayo, de Coeficientes de Inversion, Recursos Propios y Obligaciones de Informacion de los Intermediarios Financieros.

A estos efectos, se considerara como dominante la entidad central que determine con caracter vinculante las politicas y estrate-
gias de negocio asi como los niveles y medidas de control interno y de gestidn de riesgos del sistema institucional de proteccion.

Se consideraran dependientes las entidades que pertenezcan a dicho sistema institucional de proteccién, asi como aqué-
llas en las que las mismas mantengan una participacion, directa o indirecta, de mas del 50 por 100 de su capital.
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La entidad dominante y sus dependientes deberan estar establecidas en el territorio de aplicacion del Impuesto.

La opcidn por la aplicacion del régimen especial podra ejercitarse en el plazo de los tres meses posteriores a la compro-
baciéon por el Banco de Espanfa a que se refiere la letra d) del apartado 3 del articulo 8 de la Ley 13/1985, de 25 de mayo.
No obstante, si la comprobacién por el Banco de Espana ya se hubiera realizado a la entrada en vigor de este articulo, la
opcidén por la aplicaciéon del régimen especial podra ejercitarse en el plazo de los tres meses siguientes a dicha entrada en
vigor.

Una vez ejercitada la opcion, el régimen especial tendré efectos desde el periodo de liquidacién del Impuesto que corres-
ponda a la fecha en que la misma sea comunicada a la Administracion tributaria.

A los grupos de entidades a que se refiere este apartado no les resultaran de aplicacién los requisitos establecidos en el
articulo 163 quinquies de la Ley 37/1992, de 28 de diciembre, del Impuesto sobre el Valor Afadido.

6. El régimen especial del grupo de entidades regulado en el Capitulo VIII del Titulo Il de la Ley 20/1991, de 7 de junio, de
modificaciéon de los aspectos fiscales del Régimen Econémico Fiscal de Canarias, podra ser aplicado por los empresarios y
profesionales que integren un sistema institucional de proteccién en las condiciones establecidas en la letra d) del apartado
3 del articulo 8 de la Ley 13/1985, de 25 de mayo, de Coeficientes de Inversion, Recursos Propios y Obligaciones de Informa-
cién de los Intermediarios Financieros.

A estos efectos, se considerard como dominante la entidad central que determine con caracter vinculante las politicas y
estrategias de negocio asi como los niveles y medidas de control interno y de gestién de riesgos del sistema institucional de
proteccion.

Se consideraran dependientes las entidades que pertenezcan a dicho sistema institucional de proteccion, asi como aqué-
llas en las que las mismas mantengan una participacién, directa o indirecta, de mas del 50 por 100 de su capital.

La entidad dominante y sus dependientes deberan estar establecidas en el territorio de aplicacion del Impuesto.

La opcién por la aplicacion del régimen especial podra ejercitarse en el plazo de los tres meses posteriores a la compro-
bacién por el Banco de Espana a que se refiere la letra d) del apartado 3 del articulo 8 de la Ley 13/1985, de 25 de mayo, de
Coeficientes de Inversidn, Recursos Propios y Obligaciones de Informacién de los Intermediarios Financieros. No obstante, si
la comprobacién por el Banco de Espana ya se hubiera realizado a la entrada en vigor de este articulo, la opcién por la apli-
cacion del régimen especial podra ejercitarse en el plazo de los tres meses siguientes a dicha entrada en vigor.

Una vez ejercitada la opcion, el régimen especial tendra efectos desde el periodo de liquidacién del Impuesto que corres-
ponda a la fecha en que la misma sea comunicada a la Administracion tributaria.

A los grupos de entidades a que se refiere este apartado no les resultaran de aplicacion los requisitos establecidos en el
articulo 58 quater de la Ley 20/1991, de 7 de junio, de modificacién de los aspectos fiscales del Régimen Econdémico Fiscal
de Canarias.

7. En el caso de ejercicio indirecto de la actividad financiera de las cajas de ahorros de acuerdo con lo previsto en el articu-
lo 5 de este Real Decreto-ley, la caja de ahorros y la entidad de crédito a la que aquella aporte todo su negocio financiero
podran aplicar el régimen de consolidacion fiscal regulado en el capitulo VII del titulo VII del texto refundido de la Ley del
Impuesto sobre Sociedades, aprobado por el Real Decreto Legislativo 4/2004, de 5 de marzo, siempre que se cumplan los
requisitos establecidos para ello en el articulo 67 de dicha Ley. En caso de no aplicar el régimen de consolidacion fiscal, las
entidades aplicaran el régimen general del impuesto sin perjuicio de lo dispuesto en el apartado siguiente.

8. La dotacién a la obra social realizada por las cajas acogidas a lo dispuesto en el presente Real Decreto-ley, podra redu-
cir la base imponible del banco en el caso de ejercicio indirecto de la actividad financiera sin aplicar el régimen de consolida-
cion o de la entidad central del sistema institucional de proteccion, en la proporcién que los dividendos percibidos del citado
banco o entidad central representen sobre los ingresos totales de la caja, en los términos previstos en el articulo 24 del texto
refundido de la Ley del Impuesto sobre Sociedades, aprobado por el Real Decreto Legislativo 4/2004, hasta el limite maximo
del importe de los citados dividendos. Para ello la caja deberd comunicar al banco o entidad central que haya satisfecho los
dividendos el importe de la reduccién asi calculada y su renuncia a aplicar lo dispuesto en el citado articulo 24 por el importe
de la mencionada reduccion, sin perjuicio de que la caja continlie estando obligada a aplicar las cantidades asignadas a la
obra benéfico-social en las condiciones establecidas en dicho articulo, cuyo incumplimiento, en su caso, debera también comu-
nicarse al banco o entidad central al objeto de que se realice la regularizacion de las cantidades deducidas en los términos
establecidos en el articulo 137.3 del texto refundido de la Ley del Impuesto sobre Sociedades.
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9. Lo dispuesto en los apartados anteriores se entendera sin perjuicio de los regimenes tributarios forales de concierto y
convenio econdémico en vigor, respectivamente, en los territorios histéricos de la Comunidad Autdbnoma del Pais Vasco y en la
Comunidad Foral de Navarra.

Disposicion Transitoria Octava. Régimen transitorio fiscal.

1. El régimen fiscal de los sistemas institucionales de proteccién de entidades de crédito establecido en esta norma sera
asimismo aplicable a los sistemas institucionales de proteccién de entidades de crédito que se encuentren constituidos a la
fecha de entrada en vigor de la misma por las operaciones y actos ya realizados.

2. A efectos del Impuesto sobre Sociedades, el régimen fiscal establecido en el articulo 7 de este Real Decreto-ley sera de
aplicacion en los periodos impositivos en los que se hayan realizado las correspondientes operaciones, con independencia
de que estas Ultimas se hubiesen realizado en fechas anteriores o posteriores a la entrada en vigor de dicha norma.
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Real Decreto-Ley 2/2011, de 18 de febrero, para el reforzamiento
del sistema financiero. BOE nim. 43, de 19 de febrero de 2011.
(Correccion errores. BOE nim. 49, de 26 de febrero de 2011)
(Seleccion)

[.]

Por ultimo, cabe destacar que el Real Decreto-Ley también contempla una serie de medidas de caracter fiscal dirigidas a
asegurar la neutralidad en los procesos de reestructuracion del sistema financiero.

Las principales cuestiones fiscales que se abordan son la inclusién de las entidades de crédito integradas en un SIP en el
grupo de consolidacion fiscal de la entidad central, la aplicacion de créditos fiscales anteriores a la constituciéon del grupo fis-
cal, la segregacioén de todo el negocio financiero realizado por las cajas a favor de un banco vy, finalmente, las operaciones
intragrupo cuando la entidad bancaria deja de pertenecer al grupo fiscal.

En definitiva, estas modificaciones puntuales tienen por objeto garantizar que el proceso de reestructuracion del sector
financiero se realice sin costes fiscales asociados al propio proceso, derivados de la imposibilidad de aplicar los créditos fis-
cales generados o por generar por las entidades de crédito integrantes del proceso y que serian plenamente aplicables en un
proceso de fusidn tradicional o derivados de la incorporacion a la base imponible de los resultados intragrupo pendientes de
tributaciéon cuando se produce la salida del grupo fiscal de las entidades bancarias.

[...]

DISPOSICION FINAL PRIMERA. Modificacidn 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.

Uno. Con efectos para los periodos impositivos iniciados a partir de 1 de enero de 2011, se modifica el articulo 67 del texto
refundido de la Ley del Impuesto sobre Sociedades, aprobado por el Real Decreto Legislativo 4/2004, de 5 de marzo, que
queda redactado de la siguiente forma:

Articulo 67. Definicién del grupo fiscal. Sociedad dominante. Sociedades dependientes.

1. Se entendera por grupo fiscal el conjunto de sociedades anénimas, limitadas y comanditarias por acciones, asi como
las entidades de crédito a que se refiere el apartado 3 de este articulo, residentes en territorio espanol formado por una socie-
dad dominante y todas las sociedades dependientes de ésta.

2. Se entendera por sociedad dominante aquella que cumpla los requisitos siguientes:

a) Tener alguna de las formas juridicas establecidas en el apartado anterior o, en su defecto, tener personalidad juridica y
estar sujeta y no exenta al Impuesto sobre Sociedades. Los establecimientos permanentes de entidades no residentes situa-
dos en territorio espanol podran ser considerados sociedades dominantes respecto de las sociedades cuyas participaciones
estén afectas al mismo.

b) Que tenga una participacion, directa o indirecta, al menos, del 75 por 100 del capital social de otra u otras sociedades el
primer dia del periodo impositivo en que sea de aplicacion este régimen de tributacion, o de, al menos, el 70 por 100 del capi-
tal social, si se trata de sociedades cuyas acciones estén admitidas a negociacion en un mercado regulado. Este ultimo por-
centaje también sera aplicable cuando se tengan participaciones indirectas en otras sociedades siempre que se alcance dicho
porcentaje a través de sociedades dependientes cuyas acciones estén admitidas a negociacién en un mercado regulado.

c) Que dicha participacion se mantenga durante todo el periodo impositivo.

El requisito de mantenimiento de la participacion durante todo el periodo impositivo no sera exigible en el supuesto de
disolucién de la entidad participada.
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d) Que no sea dependiente de ninguna otra residente en territorio espanol, que redna los requisitos para ser considerada
como dominante.

e) Que no esté sometida al régimen especial de las agrupaciones de interés econémico, espanolas y europeas, y de unio-
nes temporales de empresas.

f) Que, tratdndose de establecimientos permanentes de entidades no residentes en territorio espanol, dichas entidades no
sean dependientes de ninguna otra residente en territorio espafiol que redna los requisitos para ser considerada como domi-
nante y residan en un pais o territorio con el que Espana tenga suscrito un convenio para evitar la doble imposicion interna-
cional que contenga clausula de intercambio de informacion.

3. Se entendera por sociedad dependiente aquella sobre la que la sociedad dominante posea una participacion que retina
los requisitos contenidos en los parrafos b) y c) del apartado anterior.

También tendran esta misma consideracion las entidades de crédito integradas en un sistema institucional de proteccion
a que se refiere la letra d) del apartado 3 del articulo 8 de la Ley 13/1985, de 25 de mayo, de Coeficientes de Inversion, Recur-
sos propios y obligaciones de informacién de los Intermediarios Financieros, siempre que la entidad central del sistema forme
parte del grupo fiscal y sea del 100 por ciento la puesta en comun de los resultados de las entidades integrantes del sistema
y que el compromiso mutuo de solvencia y liquidez entre dichas entidades alcance el 100 por ciento de los recursos propios
computables de cada una de ellas. Se consideraran cumplidos tales requisitos en aquellos sistemas institucionales de protec-
cién a través de cuya entidad central, de manera directa o indirecta, varias cajas de ahorros de forma concertada ejerzan en
exclusiva su objeto como entidades de crédito, conforme se dispone en el apartado 4 del articulo 5 del Real Decreto-Ley
11/2010, de 9 de julio, de 6rganos de gobierno y otros aspectos del régimen juridico de las Cajas de Ahorros.

4. No podran formar parte de los grupos fiscales las entidades en las que concurra alguna de las siguientes circunstancias:
a) Que estén exentas de este impuesto.

b) Que al cierre del periodo impositivo se encuentren en situaciéon de concurso, o incursas en la situacién patrimonial pre-
vista en el articulo 363.1.d del Texto Refundido de la Ley de Sociedades de Capital, aprobado por el Real Decreto Legislativo
1/2010, de 2 de julio, aun cuando no tuvieran la forma de sociedades an6nimas, a menos que con anterioridad a la conclu-
sién del ejercicio en el que se aprueban las cuentas anuales esta Ultima situaciéon hubiese sido superada.

c) Las sociedades dependientes que estén sujetas al Impuesto sobre Sociedades a un tipo de gravamen diferente al de
la sociedad dominante.

d) Las sociedades dependientes cuya participacion se alcance a través de otra sociedad que no relina los requisitos esta-
blecidos para formar parte del grupo fiscal.

e) Las sociedades dependientes cuyo ejercicio social, determinado por imperativo legal, no pueda adaptarse al de la socie-
dad dominante.

5. El grupo fiscal se extinguira cuando la sociedad dominante pierda dicho caracter.

Dos. Con efectos para los periodos impositivos iniciados a partir de 1 de enero de 2011, se anade la disposicion transito-
ria trigésimo tercera al texto refundido de la Ley del Impuesto sobre Sociedades, aprobado por el Real Decreto Legislativo
4/2004, de 5 de marzo, que queda redactada de la siguiente forma:

Disposicion transitoria trigésimo tercera. Régimen de consolidacién fiscal de los grupos formados por entidades de crédi-
to integrantes de un sistema institucional de proteccién y de los grupos resultantes del ejercicio indirecto de la actividad finan-
ciera de las cajas de ahorros.

1. A efectos de la aplicacion del régimen de consolidacion fiscal establecido en el capitulo VII del titulo VII de esta Ley, en
la constituciéon de grupos cuya sociedad dominante sea la entidad central de un sistema institucional de proteccién a que se
refiere la letra d) del apartado 3 del articulo 8 de la Ley 13/1985, de 25 de mayo, de Coeficientes de Inversidon, Recursos propios
y obligaciones de informacion de los Intermediarios Financieros, se tendran en consideracion las siguientes especialidades:

a) Podra aplicarse dicho régimen desde el inicio del periodo impositivo correspondiente al ejercicio 2011 o, de ser poste-
rior, desde el inicio del periodo impositivo en que se constituya el sistema institucional de proteccion. La opcién y comunica-
cion por la aplicacion de dicho régimen, a que se refiere el articulo 70 de esta Ley, se realizara dentro del plazo que finaliza el
dia en que concluya dicho periodo impositivo.
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Se incluiran en el grupo en ese mismo periodo impositivo las sociedades que cumplan las condiciones establecidas en el
articulo 67.2.a) de esta Ley, cuyas participaciones representativas de su capital social se hubiesen aportado a la entidad cen-
tral en cumplimiento del plan de integracion del sistema y dicha entidad mantenga la participacion hasta la conclusion de ese
periodo impositivo, a través de operaciones acogidas al régimen fiscal establecido en el Capitulo VIII del Titulo VII de esta Ley
o al régimen establecido en el articulo 7.1 del Real Decreto-Ley 11/2010, de 9 de julio, de 6rganos de gobierno y otros aspec-
tos del régimen juridico de las Cajas de Ahorros, y tuviesen la consideracién de sociedades dependientes de la entidad de cré-
dito aportante, como consecuencia de que esta Ultima entidad tributaba en este régimen especial como sociedad dominante.

b) Cuando las entidades de crédito que se integran como sociedades dependientes en el grupo fiscal cuya dominante es la
entidad central, estuviesen tributando en el régimen de consolidacién fiscal como dominantes, aun cuando se extingan esos gru-
pos, no se incorporaran las eliminaciones a que se refiere la letra a) del articulo 81.1 de esta Ley, que se correspondan con ope-
raciones realizadas por entidades que se integran en aquél otro grupo fiscal como sociedades dependientes. Los resultados eli-
minados se incorporaran a la base imponible de ese otro grupo fiscal en los términos establecidos en el articulo 73 de esta Ley.

c) Las bases imponibles negativas pendientes de compensar por las entidades de crédito que cumplan las condiciones
establecidas en el segundo parrafo del apartado 3 del articulo 67 de esta Ley, que se integran como sociedades dependien-
tes en el grupo fiscal cuya dominante es la entidad central, podran ser compensadas en la base imponible del grupo, en los
términos establecidos en el articulo 74.2 de esta Ley, con el limite de la base imponible individual de la entidad central o de la
entidad bancaria a la que, a su vez, la entidad central haya aportado todo su negocio financiero, a condiciéon de que las cajas
de ahorros y, en su caso, la entidad central, con posterioridad a la aportacién, no desarrollen actividades econémicas y sus
rentas se limiten a los rendimientos procedentes de las participaciones en el capital de otras entidades en las que participen.
Dicho tratamiento no se vera afectado por el hecho de que la aportacién del negocio financiero no incluya determinados acti-
VoS y pasivos como consecuencia de la existencia de alguna condiciéon que imposibilite la aportacion.

Lo anterior se aplicara aun en el caso de que la entidad bancaria quede excluida del grupo en el que la dominante es la
entidad central, incluso en el supuesto de extincién del mismo.

d) Las deducciones en la cuota pendientes de aplicar por las entidades de crédito que cumplan las condiciones estable-
cidas en el segundo parrafo del apartado 3 del articulo 67 de esta Ley, que se integran como sociedades dependientes en el
grupo fiscal cuya dominante es la entidad central, podran deducirse en la cuota integra de ese grupo fiscal con el limite que
hubiese correspondido en el régimen individual de tributacion a la entidad central o a la entidad bancaria a la que, a su vez,
la entidad central haya aportado todo su negocio financiero, a condicién de que las cajas de ahorros y, en su caso, la entidad
central, con posterioridad a la aportacién, no desarrollen actividades econdmicas y sus rentas se limiten a los rendimientos
procedentes de las participaciones en el capital de otras entidades en las que participen. Dicho tratamiento no se vera afecta-
do por el hecho de que la aportacion del negocio financiero no incluya determinados activos y pasivos como consecuencia
de la existencia de alguna condicién que imposibilite la aportacion.

Lo anterior se aplicara aun en el caso de que la entidad bancaria quede excluida del grupo en el que la dominante es la
entidad central, incluso en el supuesto de extincién del mismo.

e) Cuando se transmitan activos y pasivos a la entidad central por parte de las entidades de crédito como sociedades depen-
dientes del grupo cuya dominante es la entidad central, como consecuencia de la constitucién y ampliacién del sistema institucio-
nal de proteccién, habiéndose realizado esa transmisién mediante operaciones acogidas al régimen fiscal establecido en el capi-
tulo VIII del titulo VII de esta Ley o al régimen establecido en el articulo 7.1 del Real Decreto-Ley 11/2010, de 9 de julio, de 6rganos
de gobierno y otros aspectos del régimen juridico de las Cajas de Ahorros, las rentas generadas con anterioridad a dicha transmi-
sién imputables a esos activos y pasivos, se imputaran a la entidad central de acuerdo con lo previsto en las normas mercantiles.

Lo establecido en las letras c) y d) anteriores también sera de aplicacién en el caso de que con posterioridad a la consti-
tucién del sistema institucional de proteccion, la entidad central pase a tener la consideracion de dependiente de otro grupo
que tribute en el régimen de consolidacion fiscal.

2. A efectos de la aplicacién tanto del régimen fiscal establecido en el articulo 7.2 del Real Decreto-Ley 11/2010, de 9 de
julio, de 6rganos de gobierno y otros aspectos del régimen juridico de las Cajas de Ahorros, como del régimen fiscal estable-
cido en el capitulo VIII del titulo VIl de esta Ley al que se hayan acogido transmisiones de activos y pasivos realizadas entre enti-
dades de crédito en cumplimiento de los acuerdos de un sistema institucional de proteccién, la no integracién de rentas a que
se refieren ambos regimenes fiscales incluira, en su caso, las eliminaciones que tuviesen que ser incorporadas en la base impo-
nible del grupo fiscal consecuencia de aquellas transmisiones, en el supuesto de que esos activos y pasivos formen parte del
patrimonio de entidades integrantes de un grupo que estuviese tributando segun el régimen de consolidacion fiscal.

3. En el caso de gjercicio indirecto de la actividad financiera de las cajas de ahorros de acuerdo con lo previsto en el articu-
lo 5 del Real Decreto-Ley 11/2010, de 9 de julio, de érganos de gobierno y otros aspectos del régimen juridico de las Cajas de
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Ahorros, la caja de ahorros y la entidad bancaria a la que aquella aporte todo su negocio financiero, podran aplicar el régimen
de consolidacién fiscal regulado en el capitulo VII del titulo VIl de esta Ley desde el inicio del periodo impositivo correspon-
diente al ejercicio en el que se realice dicha aportacién, siempre que se cumplan los requisitos establecidos para ello en el
articulo 67 de esta Ley. La opcién y comunicacién por la aplicacién de dicho régimen, a que se refiere el articulo 70 de esta
Ley, se realizara dentro del plazo que finaliza el dia en que concluya dicho periodo impositivo.

En la aplicacién de dicho régimen se tendran en consideracion las siguientes especialidades:

a) Se incluiran en el grupo en ese mismo periodo impositivo las sociedades que cumplan las condiciones establecidas en
el articulo 67.2.a) de esta Ley, cuyas participaciones representativas de su capital social se hubiesen aportado a la entidad
bancaria y esta entidad mantenga la participacion hasta la conclusion de ese periodo impositivo, a través de operaciones aco-
gidas al régimen fiscal establecido en el Capitulo VIII del Titulo VII de esta Ley, y tuviesen la consideracion de sociedades
dependientes de la caja de ahorros aportante, como consecuencia de que esta Ultima entidad tributaba en este régimen espe-
cial como sociedad dominante.

b) Las bases imponibles negativas pendientes de compensar por la caja de ahorros aportante, estuviese o no tributando
en el régimen de consolidacion fiscal como dominante, podran ser compensadas en la base imponible del grupo, con el limi-
te de la base imponible individual de la entidad bancaria, en los términos establecidos en el articulo 74.2 de esta Ley, a con-
dicién de que la caja de ahorros, con posterioridad a la aportacion, no desarrolle actividades econémicas y sus rentas se limi-
ten a los rendimientos procedentes de las participaciones en el capital de otras entidades en las que participen. Dicho tratamiento
no se vera afectado por el hecho de que la aportacién del negocio financiero no incluya determinados activos y pasivos como
consecuencia de la existencia de alguna condicién que imposibilite la aportacion.

Lo anterior se aplicara aun en el caso de que la entidad bancaria quede excluida del grupo en el que la dominante es la
caja de ahorros, incluso en el supuesto de extincién del mismo.

c¢) Las deducciones en la cuota pendientes de aplicar por la caja de ahorros aportante, estuviese o no tributando en el régi-
men de consolidacién fiscal como dominante, podran deducirse en la cuota integra de ese grupo fiscal con el limite que hubie-
se correspondido a la entidad bancaria en el régimen individual de tributacién, a condicién de que la caja de ahorros, con pos-
terioridad a la aportacién, no desarrolle actividades econémicas y sus rentas se limiten a los rendimientos procedentes de las
participaciones en el capital de otras entidades en las que participen. Dicho tratamiento no se vera afectado por el hecho de
que la aportacién del negocio financiero no incluya determinados activos y pasivos como consecuencia de la existencia de
alguna condicién que imposibilite la aportacién.

Lo anterior se aplicara aun en el caso de que la entidad bancaria quede excluida del grupo en el que la dominante es la
caja de ahorros, incluso en el supuesto de extincion del mismo.

d) Cuando la aportacion de la totalidad del negocio financiero se realice mediante operaciones acogidas al régimen fiscal
establecido en el capitulo VIII del titulo VIl de esta Ley, las rentas generadas con anterioridad a dicha aportacion imputables a
esos activos y pasivos, se imputaran a la entidad bancaria de acuerdo con lo previsto en las normas mercantiles.

4. Cuando, en el caso de los grupos a que se refieren los apartados 1 y 3 anteriores que estuviesen tributando en el régi-
men de consolidacion fiscal, quedase excluida de los mismos la entidad bancaria mediante la cual las cajas de ahorros reali-
zasen el ejercicio indirecto de su actividad financiera o a la que hubiesen aportado todo su negocio financiero, incluso en los
supuestos de extincion del referido grupo fiscal, lo establecido en la letra a) del articulo 81.1 de esta Ley se aplicara con las
siguientes especialidades:

a) Sila entidad bancaria a través de la cual las cajas de ahorros realizasen el ejercicio indirecto de su actividad financiera
o0 ala que hubiesen aportado todo su negocio financiero, mantuviera participaciones en entidades que cumplan las condicio-
nes establecidas en el articulo 67.3 de esta Ley, dicha entidad bancaria y sus participadas que rednan los requisitos para ello
podran aplicar el régimen de consolidacion fiscal desde el inicio del periodo impositivo en que tenga lugar dicha exclusién. La
opcién y comunicacion por la aplicaciéon de dicho régimen, a que se refiere el articulo 70 de esta Ley, se realizara dentro del
plazo que finaliza el dia en que concluya dicho periodo impositivo. En tal caso, los resultados eliminados se incorporaran a la
base imponible de ese otro grupo fiscal en los términos establecidos en el articulo 73 de esta Ley, siempre que se integren en
dicho grupo las entidades que hayan intervenido en las operaciones que hayan generado tales resultados.

b) Cuando se cumpla lo establecido en la letra a) anterior, pero no se integren en dicho grupo alguna de las entidades que
hayan intervenido en las operaciones que hayan generado los resultados eliminados, tales resultados se incorporaran en los
términos establecidos en el articulo 73 de esta Ley, en la base imponible del grupo persistente en el que se generd la renta
que fue, en su momento, objeto de la eliminacién, a condicién de que tanto la otra entidad que no forma parte del grupo fis-
cal al que pertenezca la entidad bancaria, como esta Ultima entidad formen parte de un mismo grupo a que se refiere el articu-
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lo 42 del Cédigo de Comercio en el que la dominante sea la entidad central de un sistema institucional de proteccién o la caja
de ahorros que, en ambos casos, hayan aportado todo su negocio financiero a la entidad bancaria.

Tres. Con efectos para los periodos impositivos iniciados a partir de 1 de enero de 2010, se anade la disposicion transito-
ria trigésimo cuarta al texto refundido de la Ley del Impuesto sobre Sociedades, aprobado por el Real Decreto Legislativo
4/2004, de 5 de marzo, que queda redactada de la siguiente forma:

Disposicién transitoria trigésimo cuarta. Régimen fiscal en el ejercicio 2010 de las entidades de crédito integrantes de un
sistema institucional de proteccién.

A los solos efectos de determinar la base imponible del periodo impositivo correspondiente al ejercicio 2010 de las cajas
de ahorros y de la entidad central integrantes de un sistema institucional de proteccion que se haya constituido en dicho ejer-
cicio, en los términos establecidos en la letra d) del apartado 3 del articulo 8 de la Ley 13/1985, de 25 de mayo, de Coeficien-
tes de Inversion, Recursos propios y obligaciones de informacién de los Intermediarios Financieros, siempre que sea del
100 por ciento la puesta en comin de los resultados de las entidades integrantes del sistema y que el compromiso mutuo de
solvencia y liquidez entre dichas entidades alcance el 100 por ciento de los recursos propios computables de cada una de
ellas, no tendran la consideracion de gasto deducible y de ingreso computable, segin proceda, en las cajas de ahorros y en
la entidad central, aquellos gastos e ingresos contabilizados por esas entidades como consecuencia de la puesta en comun
de los resultados de las entidades integrantes del sistema.
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Resolucion de la Direccion General de Tributos
de 26 de octubre de 2010 (REF. V2302-10).
Impuesto sobre el Valor Afiadido

DESCRIPCION-HECHOS:

Aplicacion del régimen especial del grupo de entidades a determinadas operaciones de integracion llevadas a cabo por
las cajas de ahorro.

CUESTION-PLANTEADA:

1. En operaciones de fusién por absorcién, cuando una de las cajas de ahorro que se extingue después de realizada la
misma era dominante de un grupo que aplicaba hasta ese momento el régimen especial, se consulta si la sociedad absorben-
te pasa a ser la nueva dominante de dicho grupo.

2. Plazo para optar por la aplicacién del régimen especial en un proceso de integracién por medio de un sistema institu-
cional de proteccioén (SIP).

3. Momento en el que en un SIP en donde una de las cajas involucradas venia aplicando el régimen especial antes de la
integracion, se pierde por dicha caja su condicién de dominante en favor del banco que se crea.

4. Obligatoriedad de aplicar el régimen especial por todas las entidades dependientes en un SIP cuando sélo una parte
de esas entidades dependientes decidan dicha aplicacion.

5. Consideracién de entidades dependientes en un SIP de aquéllas en las que se participe en un cincuenta por ciento pero
se posea la mayoria de los derechos de voto.

CONTESTACION-COMPLETA:

1. El Régimen especial del grupo de entidades se regula en los articulos 163 quinquies a 163 nonies de la Ley 37/1992, de
28 de diciembre, del Impuesto sobre el Valor Afadido (BOE del 29), estando recogido su desarrollo reglamentario en el Capi-
tulo VII del Titulo VIII del Reglamento del Impuesto, aprobado por Real Decreto 1624/1992, de 29 de diciembre (BOE del 31).

Dicha normativa tiene su correlato en el articulo 11 de la Directiva 2006/112/CE del Consejo, de 28 de noviembre de 2006,
relativa al sistema comun del impuesto sobre el valor anadido, precepto que dispone lo siguiente:

“Previa consulta al Comité consultivo del Impuesto sobre el Valor Ahadido (denominado en lo sucesivo «Comité del IVA»),
cada Estado miembro podra considerar como un solo sujeto pasivo a las personas establecidas en el territorio de ese mismo
Estado miembro que gocen de independencia juridica, pero que se hallen firmemente vinculadas entre si en los 6rdenes finan-
ciero, econémico y de organizacion.

Un Estado miembro que ejerza la facultad contemplada en el parrafo primero podra adoptar todas las medidas necesarias
para evitar que la aplicacion de dicha disposicion haga posibles el fraude o la evasion fiscales”.

La Comisién Europea, en su Comunicacion al Consejo y al Parlamento Europeo relativa a los grupos de IVA, de 2 de julio
de 2009, ha analizado el referido articulo 11 de la Directiva 2006/112/CE, sefnalando las siguientes cuestiones:

1°. Modificaciones legales para el establecimiento del régimen especial: deben comunicarse preceptivamente a la Comi-
sién antes de su adopcion por cada Estado miembro. Dicho requisito de comunicacion debe entenderse aplicable, igualmen-
te, a la modificacion legal del régimen.
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2°. Miembros de un grupo: necesariamente, dominantes y dependientes deben ser empresarios o profesionales.

3°. Dominante y dependientes deben estar unidas por lazos financieros, econémicos y organizativos, debiendo apreciar-
se la concurrencia de todos ellos.

A tales efectos, la Comision entiende por lazos financieros aquéllos definidos de acuerdo con porcentajes de participacion
por encima del 50 por ciento, por ostentar la mayoria de derechos de voto o por existir un contrato de franquicia que garanti-
ce el control de una entidad sobre otra.

Por su parte, los lazos econdmicos atienden a que la actividad de todas las entidades del grupo debe ser la misma, o, en
otras palabras, la entidad debe prestar de forma global servicios a favor del grupo.

Finalmente, son lazos organizativos aquéllos determinantes de la puesta en comun de una estructura directiva, total o par-
cialmente.

2. El articulo 163 quinquies de la Ley 37/1992, establece los requisitos subjetivos del régimen.

En este sentido, el apartado primero de dicho precepto establece lo siguiente: “podran aplicar el régimen especial del
grupo de entidades los empresarios o profesionales que formen parte de un grupo de entidades. Se considerara como grupo
de entidades el formado por una entidad dominante y sus entidades dependientes, siempre que las sedes de actividad eco-
némica o establecimientos permanentes de todas y cada una de ellas radiquen en el territorio de aplicacién del Impuesto. Nin-
gun empresario o profesional podra formar parte simultaneamente de mas de un grupo de entidades”.

Con dicho planteamiento general, los apartados dos y tres del mismo precepto legal definen especificamente qué se con-
sidera como entidad dominante y como dependiente, respectivamente, sefialando a tales efectos los siguientes requisitos:

“Dos. Se considerard como entidad dominante aquella que cumpla los requisitos siguientes:

a) Que tenga personalidad juridica propia. No obstante, los establecimientos permanentes ubicados en el territorio de apli-
cacioén del Impuesto podran tener la condicion de entidad dominante respecto de las entidades cuyas participaciones estén
afectas a dichos establecimientos, siempre que se cumplan el resto de requisitos establecidos en este apartado.

b) Que tenga una participacion, directa o indirecta, de al menos el 50 por ciento del capital de otra u otras entidades.
¢) Que dicha participacién se mantenga durante todo el afo natural.

d) Que no sea dependiente de ninguna otra entidad establecida en el territorio de aplicacién del Impuesto que retina los
requisitos para ser considerada como dominante.

Tres. Se considerard como entidad dependiente aquella que, constituyendo un empresario o profesional distinto de la enti-
dad dominante, se encuentre establecida en el territorio de aplicacién del Impuesto y en la que la entidad dominante posea una
participaciéon que reuna los requisitos contenidos en las letras b) y c) del apartado anterior. En ningin caso un establecimiento
permanente ubicado en el territorio de aplicacion del Impuesto podra constituir por si mismo una entidad dependiente”.

3. En cuanto a la obligacién de permanencia en el régimen especial, el articulo 163 sexies uno de la Ley 37/1992 dispone
un plazo minimo de tres afos.

4. Por otra parte, el articulo 7.5 del Real Decreto-ley 11/2010, de 9 de julio, de 6rganos de gobierno y otros aspectos del
régimen juridico de las Cajas de Ahorros (BOE del 13), dispone lo siguiente:

“5. El régimen especial del grupo de entidades regulado en el Capitulo IX del Titulo IX de la Ley 37/1992, de 28 de diciem-
bre, del Impuesto sobre el Valor Afadido, podra ser aplicado por los empresarios y profesionales que integren un sistema ins-
titucional de proteccion en las condiciones establecidas en la letra d) del apartado 3 del articulo 8 de la Ley 13/1985, de 25 de
mayo, de Coeficientes de Inversién, Recursos Propios y Obligaciones de Informacién de los Intermediarios Financieros.

A estos efectos, se considerara como dominante la entidad central que determine con caracter vinculante las politicas y
estrategias de negocio asi como los niveles y medidas de control interno y de gestion de riesgos del sistema institucional de
proteccion.

Se consideraran dependientes las entidades que pertenezcan a dicho sistema institucional de proteccioén, asi como aqué-
llas en las que las mismas mantengan una participacion, directa o indirecta, de mas del 50 por ciento de su capital.

PERSPECTIVAS DEL SISTEMA FINANCIERO

182 N.° 101/ 2011



La entidad dominante y sus dependientes deberan estar establecidas en el territorio de aplicacion del Impuesto.

La opcidn por la aplicacion del régimen especial podra ejercitarse en el plazo de los tres meses posteriores a la compro-
bacién por el Banco de Espana a que se refiere la letra d) del apartado 3 del articulo 8 de la Ley 13/1985, de 25 de mayo. No
obstante, si la comprobacion por el Banco de Espana ya se hubiera realizado a la entrada en vigor de este articulo, la opcion
por la aplicacion del régimen especial podra ejercitarse en el plazo de los tres meses siguientes a dicha entrada en vigor.

Una vez ejercitada la opcion, el régimen especial tendra efectos desde el periodo de liquidacién del Impuesto que corres-
ponda a la fecha en que la misma sea comunicada a la Administracion tributaria.

A los grupos de entidades a que se refiere este apartado no les resultaran de aplicacion los requisitos establecidos en el
articulo 163 quinquies de la Ley 37/1992, de 28 de diciembre, del Impuesto sobre el Valor Ahadido”.

5. En consecuencia con los preceptos indicados, este Centro Directivo considera ajustada a Derecho la siguiente contes-
tacion a la consulta presentada:

1°. En un proceso de fusidon por absorcion o por creacion de una nueva entidad, la entidad absorbente, o la que se crea nueva,
suceden universalmente en los derechos y obligaciones de las entidades absorbidas. Al respecto, puede ocurrir que la entidad
absorbente no aplicara previamente a la fusion el régimen especial mientras que la absorbida o absorbidas si lo hicieran.

En estas circunstancias, en la medida en que la condicién de entidad dominante sera asumida, sin solucién de continui-
dad, por la sociedad absorbente o por la de nueva creacion, sera dicha entidad, en su condicidon de nueva dominante, la que
tendra tal naturaleza a efectos del Impuesto de acuerdo con lo dispuesto por el articulo 163 quinquies.dos de la Ley 37/1992.

En todo caso, resultara necesario que el consejo de administracién de la nueva entidad dominante adopte el acuerdo de
aplicar el régimen especial.

Dicho acuerdo debera adoptarse en los términos que establece el articulo 61 bis.4, segundo parrafo del Reglamento del
Impuesto, precepto en el que se establece la validez de la adopcién antes de la finalizacién del periodo de presentacién de la
primera declaracién-liquidacion individual que corresponda en aplicacién del régimen especial.

En el supuesto de que no se procediera conforme a lo dispuesto en el parrafo anterior de la presente contestacion, la apli-
cacioén del régimen especial cesara con efectos desde el dia en que la fusién proyectada se realice, en la medida en que la
entidad que ostentaba hasta ese momento la condicién de dominante perdera la misma y, por tanto, dejaran de cumplirse los
requisitos legales establecidos por los articulos 163 quinquies.dos.d) y 163 sexies.uno de la Ley 37/1992.

La sucesioén universal en derechos y obligaciones, insita al proceso de fusidn a que acaba de hacerse referencia, determi-
nara que, a los efectos del computo de los tres afos en los que como minimo debe aplicarse el régimen especial una vez se
ha optado por el mismo, habra de sumarse el plazo de tiempo trascurrido desde el inicio de dicha aplicacién por la entidad
absorbida que se extingue con el que se desarrolle desde que la fusion tenga lugar.

2°, Los plazos para solicitar la aplicacion del régimen especial del grupo de entidades se regulan con caracter general en
el articulo 61 bis.1 del Reglamento del Impuesto, donde se exige que la solicitud se presente durante el mes de diciembre
anterior al inicio del ano natural en el que deba surtir efecto.

Por su parte, el articulo 7.5 del Real Decreto-ley 11/2010 dispone plazos especificos para la presentacion de la citada soli-
citud cuando se trate de sistemas institucionales de proteccién (SIP).

En consecuencia, la solicitud para la aplicacion del régimen especial por uno de estos SIP podra presentarse, preferente-
mente, en los plazos establecidos por dicho articulo 7.5 del Real Decreto-ley 11/2010, si bien, cumplidos el resto de requisi-
tos para que el régimen especial sea procedente, sera igualmente valida su presentacién durante el mes de diciembre ante-
rior al inicio del afio natural en el que el régimen especial deba surtir efecto.

3°. En el marco de un proceso de integracién llevado a cabo por medio de un SIP en el que una de las cajas de ahorro
involucradas hubiera sido entidad dominante de un grupo que hubiera venido aplicando el régimen especial con anterioridad
a la integracion, dicha caja perdera tal condicion, que pasara a ser asumida por el banco que se constituya, en el momento
en que este Ultimo asuma efectivamente tal condicion.

Esta circunstancia ocurrird cuando dicho banco o entidad central asuma, efectivamente y con caracter vinculante, la deter-
minacion de las politicas y estrategias de negocio asi como los niveles y medidas de control interno y de gestion de riesgos
del SIP, momento que podra ser, por consiguiente, posterior a la constitucién nominal de dicho SIP.
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4°, Siendo una de las caracteristicas esenciales del régimen especial por disposicién legal expresa la voluntariedad de
cada una de las sociedades dependientes para optar por su aplicacién, esta voluntariedad debera entenderse aplicable, igual-
mente, a las entidades incluidas en el perimetro de un SIP.

En todo caso, como se ha indicado, la aplicacién efectiva del régimen especial requerira de un acuerdo expreso del con-
sejo de administracién de cada entidad dependiente. En ausencia del mismo, el régimen especial no sera aplicable por la enti-
dad o entidades que no hayan adoptado dicho acuerdo.

5°. Tendran la consideracion de entidades dependientes en un SIP aquellas que, aun siendo participadas directa o indirec-
tamente e individual o conjuntamente en un porcentaje igual al cincuenta por ciento, se posea sobre las mismas la mayoria
de los derechos de voto siempre que, adicionalmente y de acuerdo con los criterios sefialados por la Comisién Europea que
se han citado, dichos lazos financieros concurran con otros econémicos y organizativos, hecho que tiene lugar en el supues-
to consultado.

6. Lo que comunico a Vd. con efectos vinculantes, conforme a lo dispuesto en el apartado 1 del articulo 89 de la Ley
58/2003, de 17 de diciembre, General Tributaria.

NORMATIVA:

Ley 37/1992 art. 163 quinquies a 163 nonies.
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Empresas por el Instituto de Empresa. Comenzd su actividad pro-
fesional en Bankinter, continuandola en el despacho de asesoria
fiscal de Arthur Andersen y en la Empresa Nacional Santa Bar-
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bara. Entre los afios 1989 a 2009 ha sido director de Gestion Tri-
butaria y Asesor Fiscal de Caja Madrid. Actualmente es director
de Asesoramiento Fiscal de la Confederaciéon Espanola de Cajas
de Ahorros (CECA).

La actividad docente ha sido una constante en su vida profesio-
nal, tanto en el &mbito universitario (Facultades de Derecho y de
Ciencias Empresariales de la Universidad Pontificia Comillas-
ICADE), como en cursos de postgrado (Master de Analisis Finan-
ciero Avanzado de la Universidad Carlos Ill y Master de Merca-
dos Financieros de la Universidad San Pablo-CEU). Actualmente
es profesor de los masteres de Tributacion y de Banca y Finan-
zas del Centro de Estudios Garrigues. Ha sido ponente en nume-
rosos seminarios especializados en materia tributaria.

LUQUE CALVO, Dolores. Es licenciada en Derecho por la Univer-

sidad Complutense de Madrid, tiene un master en Mercados
Financieros por el Instituto de Estudios Bursatiles, un master en
Asesoria Fiscal por el Instituto de Empresa y un master en Finan-
zas por la Universidad de Deusto. Ha trabajado en diferentes
empresas, pero siempre dentro del &mbito tributario. Actualmente,
presta sus servicios en el Departamento de Asesoramiento Fis-
cal de la Confederacion Espanola de Cajas de Ahorros.

MERINO JARA, Isaac. Catedratico de Derecho Financiero y Tribu-

tario en la Facultad de Derecho de la Universidad del Pais Vasco.
Es autor de numerosos trabajos en materia de haciendas loca-
les. Es vocal de la Junta Arbitral prevista en el Concierto Econé-
mico con el Pais Vasco y forma parte de los consejos de redac-
cién de importantes revistas de su especialidad.

MORENO GONZALEZ, Saturnina. Es profesora contratada docto-

ra de Derecho Financiero y Tributario en la Facultad de Derecho
de Albacete, Universidad de Castilla-La Mancha. Es autora de
numerosas publicaciones en materia tributaria.

PEREZ-BUSTAMANTE, David. Profesor titular interino de Derecho

Financiero y Tributario en la Universidad Rey Juan Carlos de
Madrid. Es abogado del llustre Colegio de Abogados de Madrid,
integrado en el despacho profesional Uria-Menéndez.
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CAJAS DE AHORROS CONFEDERADAS

BANCAJA (Caja de Ahorros de Valencia, Castellén y Alicante).

BBK (Bilbao Bizkaia Kutxa).

CAIXA LAIETANA (Caixa d'Estalvis Laietana).

CAIXA ONTINYENT (Caja de Ahorros y M. P. de Ontinyent).

CAIXA PENEDES (Caixa d'Estalvis del Penedés).

CAJA CANARIAS (Caja General de Ahorros de Canarias).

CAJA CANTABRIA (Caja de Ahorros de Santander y Cantabria).
CAJA CIRCULO (Caja de Ahorros y M.P. del Circulo Catdlico de Obreros de Burgos).
CAJA DE AVILA (Caja de Ahorros de Avila).

CAJA DE BADAJOZ (M.P y Caja General de Ahorros de Badajoz).
CAJA DE BURGOS (Caja de Ahorros Municipal de Burgos).

CAJA DE EXTREMADURA (Caja de Ahorros y M.P. de Extremadura).

CAJA ESPANA Y CAJA DUERO (Caja Espafa de Inversiones, Salamanca y Soria, Caja de Ahorros y Monte de Piedad).

CAJA GRANADA (Caja General de Ahorros de Granada).

CAJA INMACULADA (Caja de Ahorros de la Inmaculada de Aragén).
CAJA MADRID (Caja de Ahorros y M.P. de Madrid).

CAJA MURCIA (Caja de Ahorros de Murcia).

CAJA NAVARRA (Caja de Ahorros y M.P. de Navarra).

CAJA RIOJA (Caja de Ahorros de la Rioja).

CAJA SEGOVIA (Caja de Ahorros y M.P. de Segovia).

CAJASOL (M.P. y Caja de Ahorros de San Fernando, de Guadalajara, Huelva, Jerez y Sevilla).

CAJASTUR (Caja de Ahorros de Asturias).

CAM (Caja de Ahorros del Mediterraneo).

CATALUNYA CAIXA (Caja d'Estalvis de Catalunya, Tarragona i Manresa).
COLONYA CAIXA POLLENGCA (Caja de Ahorros de Pollenca).

IBERCAJA (Caja de Ahorros y M.P. de Zaragoza, Aragén y Rioja).

KUTXA (Caja de Ahorros y M.P. de Guipuzkoa y San Sebastian).

LA CAIXA (Caixa d'Estalvis i Pensions de Barcelona).

LA CAJA DE CANARIAS (Caja Insular de Ahorros de Canarias).

NOVA CAIXA GALICIA (Caixa de Aforros de Galicia, Vigo, Ourense e Pontevedra).
SA NOSTRA (Caja de Ahorros y M.P. de Baleares).

UNICAJA (M.P. y Caja de Ahorros de Ronda, Cadiz, Almeria, Malaga, Antequera y Jaén).

UNNIM (Caixa d'Estalvis Uni6é de Caixes de Manlleu, Sabadell i Terrassa).
VITAL KUTXA (Caja de Ahorros de Vitoria y Alava).
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GUIAS DEL LECTOR

EL NUEVO REGIMEN FISCAL DE LOS SISTEMAS
INSTITUCIONALES DE PROTECCION DE ENTIDADES
DE CREDITO

Antonio Lopez Poza

Los sistemas institucionales de proteccién (SIP) pueden definirse
como acuerdos contractuales en virtud de los cuales varias entida-
des financieras se protegen mutuamente a fin de evitar la quiebra
cuando resulte necesario, en particular garantizando su liquidez y sol-
vencia a través de garantias cruzadas y, en algunos casos, mediante
una infraestructura de servicios comunes.

Sus antecedentes normativos se encuentran en la normativa regu-
ladora de los recursos propios de las entidades de crédito que, en
propiedad, no suponen férmulas para la integracion y reestructura-
cién de las entidades de crédito. Sin embargo, fueron incluidas en el
Real Decreto-Ley 9/2009, de 26 de junio, a efecto de la posibilidad de
ser apoyados por el Fondo de Reestructuracién Ordenada Bancaria
(FROB) mediante su capitalizacién transitoria para mejorar su eficien-
cia a medio plazo.

A partir de ese momento, cobran importancia para propiciar inte-
graciones interregionales de cajas de ahorros, pues permiten salvar
los obstaculos que las comunidades auténomas de origen podrian
plantear a una fusién tradicional.

Tras el Informe de estabilidad financiera del Banco de Espana de
marzo de 2010, se publica el Real Decreto-Ley 6/2010, de 9 de abril,
que aborda las reformas del marco regulatorio del sector financiero
necesarias para agilizar su proceso de reestructuracion, pero es el
Real Decreto-Ley 11/2010, de 9 de julio, el que aborda una reforma
del régimen fiscal para garantizar la neutralidad fiscal de los distin-
tos modelos de ejercicio de su actividad por parte de las cajas de
ahorros.

Basicamente, para conseguir ese objetivo, permite la aplicacion
del régimen fiscal de las reestructuraciones, previsto en el Impuesto
sobre Sociedades, a las transmisiones de activos realizados para la
constitucion y ampliacion de un SIP, se establece una exencién en el
Impuesto sobre Transmisiones Patrimoniales y Actos Juridicos Docu-
mentados, en los conceptos de «operaciones societarias» y «actos
juridicos documentados» aplicable a la entidad central del SIP en la
constitucion y en las ampliaciones de capital o aportaciones suscri-
tas por las entidades agrupadas, y se establece la posibilidad de que
las entidades integradas en un SIP puedan tributar por IVA y por IGIC
en el régimen especial de grupo de entidades.

El Real Decreto-Ley 11/2010 dejo, no obstante, sin resolver un
buen nimero de cuestiones que han sido abordadas en el Real Decre-
to-Ley 2/2011, de 18 de febrero, para el reforzamiento del sistema
financiero, que es, asimismo, analizado en este articulo.

REGIMEN FISCAL DE LAS MODIFICACIONES ESTRUCTURALES
DE LAS SOCIEDADES MERCANTILES

David Pérez Bustamante

La Ley de Modificaciones Estructurales de las Sociedades Mer-
cantiles pretende unificar y ampliar el régimen juridico de las altera-
ciones que afectan a la estructura patrimonial o personal de las socie-
dades y que, por tanto, incluyen la transformacion, la fusion, la
escision, la cesion global de activo y pasivo, asi como el traslado inter-
nacional del domicilio social. Ahora bien, esta Ley no contiene la regu-
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lacion del régimen fiscal aplicable a las operaciones que regula, que
aparece contenido en el Texto Refundido de la Ley del Impuesto sobre
Sociedades.

El autor senala la necesidad de realizar un esfuerzo para, al menos,
coordinar las categorias de modificaciones estructurales existentes
en la normativa mercantil con las existentes en la normativa tributa-
ria, con objeto de despejar las dudas respecto a cuales de las ope-
raciones de modificacion estructural puede aplicarse el régimen fis-
cal especial de neutralidad.

Dicho régimen especial pretende descargar de implicaciones tri-
butarias inmediatas a la operacién protegida, con el objeto de favo-
recer la integracién y reorganizaciéon de empresas comunitarias, impi-
diendo el trato discriminatorio de operaciones transfronterizas.

Los objetivos pretendidos se alcanzan a través de dos técnicas:
a) la no integracion en la base imponible del Impuesto sobre Socie-
dades, que grava a las entidades transmitentes, de los incrementos
y disminuciones de patrimonio correspondientes a los bienes trans-
mitidos, y b) las entidades adquirentes deben valorar los elementos
recibidos, a efectos fiscales, por el importe que tenian con anteriori-
dad a la realizacién de la transmision.

El articulo plantea la cuestion relativa a la posibilidad de acogi-
miento al régimen fiscal especial de aquellas operaciones que, sien-
do modificaciones estructurales de acuerdo con la normativa mer-
cantil, no cumplen estrictamente con los requisitos establecidos en
la normativa fiscal para aplicar el régimen de reestructuracion.

Una primera posibilidad (principio de calificacion unitario) consis-
tiria en considerar que, en la medida en la que una determinada ope-
racién pueda ser calificada desde la perspectiva mercantil como
operacion de modificaciéon estructural de fusion o escision, automa-
ticamente debera recibir esta calificacién en el &mbito tributario, sien-
do, por tanto, susceptible de acogerse al régimen fiscal especial. En
opinién del autor. este principio de calificacion unitaria s6lo podria
defenderse en aquellos casos en los que se produzca un resultado
efectivamente equivalente al pretendido por el régimen de reestruc-
turacion, lo que excluye todas aquellas operaciones en las que se pro-
duzca una compensacion en metalico o activos respecto de los cua-
les no procede la aplicacion del régimen de diferimiento, ideado para
ser aplicado respecto de acciones o participaciones. En consecuen-
cia, el autor considera necesaria una modificacion legislativa para
adaptar el texto de la norma tributaria al sentido del régimen de rees-
tructuracion de acuerdo con las nuevas definiciones realizadas por la
Ley de Modificaciones Estructurales.

A continuacién se estudian de manera pormenorizada las opera-
ciones de transformacién, fusién —incluyendo las fusiones especia-
les—, escision y cesidn global de activo y pasivo. A la vista del andli-
sis realizado, se concluye que el régimen de restructuracién es
aplicable a las operaciones de fusién general y, dentro de las fusio-
nes especiales, a los supuestos de absorciéon de sociedades inte-
gramente participadas, a la absorcién de sociedad participada al 90
por 100 y a las fusiones inversas, siempre que la participacion sea
directa, pero no es el caso de participacion indirecta. Aunque consi-
dera que el régimen especial deberia ser de aplicacion a las fusiones
horizontales o generales, en aquellos supuestos en que el socio es
una persona juridica, de acuerdo con el tenor literal de la norma,
actualmente estas operaciones no quedarian protegidas.

En cuanto a la escision, es clara la posibilidad de aplicar el régi-
men especial, y también a la aportacion no dineraria de rama de acti-
vidad. Por Ultimo, la cesi6n global de activo y pasivo, en la medida en
que requiere que la contraprestacion que recibe cada socio no puede
consistir en valores, no podra tener encaje en el régimen de restruc-
turacion.



EL IVAY LOS SERVICIOS FINANCIEROS
Dolores Luque Calvo

La justificacion de la amplia gama de exenciones en los servicios
financieros se encuentra en motivos histéricos de tipo socio-econé-
mico y de caracter técnico, como las dificultades préacticas para deter-
minar la tributacién de ciertas operaciones financieras. Tras varios
intentos de reconsideracién de estas exenciones, la crisis econdmi-
ca internacional ha hecho que la reforma de los servicios financieros
no haya visto todavia la luz.

Como es sabido, el derecho a la deduccion del IVA soportado en
los gastos en los que ha incurrido un determinado sujeto pasivo para
prestar sus servicios surge exclusivamente cuando dichos gastos se
corresponden con la realizacion de operaciones sujetas. Por tanto, si
las prestaciones estan exentas del IVA, no surge derecho a la deduc-
cion del IVA soportado. Asi, cuando los proveedores de servicios exen-
tos deciden externalizar una parte de sus actividades, soportan un IVA
que, al no poder deducirse, pasa a formar parte de sus costes.

Los efectos de las exenciones en las operaciones financieras pue-
den examinarse desde distintos angulos. Asi, se generan costes supe-
riores a los de sus homologos no europeos, inseguridad juridica en
las definiciones de las operaciones financieras, mayores costes admi-
nistrativos y obstaculos para incrementar la competitividad de los ope-
radores financieros europeos y optar por modelos de actuacién no
optimos desde el punto de vista empresarial. Se enumeran, asimis-
mo, distorsiones para los clientes y para el tesoro publico.

Las dificultades para delimitar con claridad qué operaciones finan-
cieras se encontraban exentas, y cuéles no, han provocado numero-
sos conflictos entre los operadores financieros y los estados miem-
bros. El TJUE ha desarrollado una extensa jurisprudencia basada en
tres pilares: 1) las exenciones han de interpretarse estrictamente;
2) la naturaleza del servicio es lo importante, con independencia de
quién lo preste o como se preste, y 3) la interpretacion de las exen-
ciones debe respetar el principio de neutralidad fiscal.

El trabajo ofrece las posibles alternativas que pueden adoptarse
al tratamiento actual de las operaciones financieras en el IVA, para
comentar posteriormente la reforma propuesta por la Comision
Europea en la propuesta de Directiva aprobada el 28 de noviembre
de 2007, cuyos objetivos eran ofrecer una mayor seguridad juridica
reduciendo las obligaciones administrativas y reducir la incidencia del
IVA oculto en los costes de los operadores financieros y de seguros.
Asimismo, se da cuenta de la propuesta de Reglamento de la misma
fecha, en desarrollo de la propuesta de Directiva.

Por ultimo, la autora se pronuncia en favor de la opcién de gravar
los servicios financieros que se presten cuando el destinatario de la
operacion sea una empresa totalmente sujeta al impuesto.

LOS GRUPOS DE ENTIDADES DE CREDITO
Y LA TRIBUTACION CONSOLIDADA EN EL IVA

Leopoldo Delgado Mompé

Cualquier régimen especial de tributacién consolidada se confi-
gura como un tratamiento fiscal favorable para reducir o diferir la pre-
sién fiscal en un determinado impuesto. La imposibilidad de deducir
el IVA soportado por parte de las entidades financieras, como conse-
cuencia de la exencion de tales servicios, hace que la tributacién con-
solidada en el IVA se presente como una herramienta imprescindible
para salvaguardar el principio de neutralidad fiscal. Por ello, la Direc-
tiva 2006/112/CE del Consejo, de 28 de noviembre de 2006, contempla
la posibilidad de que los estados miembros regulen un régimen de

tributacion consolidada en el IVA. En Espania, el régimen se encuen-
tra regulado en el capitulo IX de la Ley del IVA, que contempla dos
modalidades de tributacién: la sencilla, o meramente agregada, y la
que realmente permite la consolidacion en el IVA, o sistema avanza-
do. En este caso, la base imponible de las operaciones intragrupo
estara constituida por el coste de los bienes y servicios utilizados direc-
ta o indirectamente, total o parcialmente, en su realizacién y por los
cuales se haya soportado el Impuesto sobre el Valor Ahadido.

Con independencia de que se haya optado por el nivel basico o por
el nivel avanzado, el perimetro del grupo es siempre el mismo: entida-
des participadas en un 50 por 100 por la dominante. Tras analizar los
criterios interpretativos en materia del perimetro subjetivo, el articulo
detalla las obligaciones formales de caracter censal y pasa a ocupar-
se detalladamente de la aplicacién del nivel avanzado del régimen espe-
cial, cuya verdadera transcendencia consiste en la «desaparicién» desde
la perspectiva del IVA de las operaciones entre sus miembros..

Conviene sefalar que la opcién por el nivel avanzado impone a la
entidad dominante la obligacién de determinar la base imponible de
las operaciones intragrupo, asi como la aplicacién del tipo impositi-
vo correspondiente, por medio de un sistema de informacion analiti-
ca, regulado en la Ley del Impuesto sobre el Valor Afadido.

Este articulo intenta dar un enfoque diferente al régimen especial
de grupos con la finalidad de despejar las dudas que pudieran existir
acerca de su validez a la luz de la Directiva, y para dejar asentadas las
grandes directrices que deberan ser tenidas en consideracién a la hora
de resolver las lagunas de regulacion facilmente detectables que se
anaden a la complejidad intrinseca del IVA en el sector bancario.

EL IMPUESTO AUTONOMICO SOBRE DEPOSITOS BANCARIOS
Isaac Merino Jara

Con la promulgacion de la Ley 14/2001, de 29 de diciembre, del
Impuesto sobre Depositos de las Entidades de Crédito, la Comunidad
Auténoma de Extremadura cred un impuesto propio destinado a gra-
var la obtencion de fondos reembolsables por parte de bancos, cajas de
ahorros y cooperativas de crédito que operen en su territorio. Desde que
se anuncié la intencién de establecer este impuesto, se manifestaron
diversas reacciones contrarias a su implantacién que quedaron mate-
rializadas en la interposicidn de un recurso de inconstitucionalidad por
el Presidente del Gobierno el dia 27 de marzo de 2002, al entender que
vulneraba los limites previstos en los apartados 2 y 3 del articulo 6 de la
Ley Organica 8/1980, de 22 de septiembre, de Financiacion de las Comu-
nidades Auténomas, asi como el principio de territorialidad y de libre cir-
culacion previsto en el articulo 157.2 de la Constitucién Espaniola, y con-
cretado, para la materia tributaria, en el articulo 139.2 del texto constitucional.
A la espera del examen de constitucionalidad del impuesto extremeno,
Andalucia ha establecido el llamado Impuesto sobre los Depositos de
Clientes en las Entidades de Crédito, por el articulo 6° del Decreto-Ley
4/2010, de 6 de julio, de medidas fiscales para la reduccion del déficit
publico y para la sostenibilidad, figura tributaria de configuracion, salvo
contadas excepciones, practicamente idéntica a la extremena. Median-
te un andlisis conjunto de ambos tributos, en este articulo se examinan
esencialmente, por un lado, los principales argumentos en favor de su
inconstitucionalidad y, por otro, su adecuacién al derecho comunitario.

LA TASA MUNICIPAL DE CAJEROS AUTOMATICOS: UNA
PRIMERA BATALLA GANADA POR LOS AYUNTAMIENTOS
Pablo Chico de la Camara

Durante los ultimos afnos, se ha generado una numerosa conflicti-
vidad entre los ayuntamientos y las entidades financieras como con-
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secuencia de la aplicacién de la tasa municipal de cajeros automati-
cos, que ha quedado saldada a través de la jurisprudencia del Tribunal
Supremo. Al estudio de dicha jurisprudencia se dedica este articulo.

Como cuestion previa, se analiza la naturaleza de esta prestacion
tributaria, pues algunos ayuntamientos la incluyen en una ordenanza
general de tasas por utilizaciones privativas y aprovechamientos espe-
ciales de dominio publico, en tanto que otros lo hacen en una orde-
nanza mas especifica de tasa por ocupacion del subsuelo, suelo y
vuelo de los terrenos de dominio publico, y aun otros han aprobado
una ordenanza propia por instalacién de cajeros automaticos en las
fachadas de inmuebles con acceso desde la via publica.

El autor plantea la cuestion relativa a si dichas ordenanzas tienen
cobertura legal de acuerdo con la doctrina del Tribunal Constitucio-
nal. El Tribunal Supremo se ha pronunciado claramente en favor de
la validez del tributo, pero han quedado sin resolver algunas cuestio-
nes problematicas.

Asi, aquellas ordenanzas que omitan cualquier referencia expresa
al hecho imponible concreto de la tasa, limitandose Unicamente a regu-
lar sus tarifas especfficas, podrian ser impugnadas por ausencia de tipi-
ficacién en cuanto que faltaria uno de los elementos esenciales, como
es el derivado del presupuesto de hecho generador del tributo.

En segundo lugar, debe entenderse que cuando el cajero esté ubi-
cado no en linea de fachada con la calle, sino en el mismo interior de
la sucursal, no cabe exigir la tasa, por cuanto no habria aprovecha-
miento especial del dominio publico.

En tercer lugar, la ausencia o insuficiencia de la memoria econé-
mico-financiera que recoja expresamente cual es el célculo al que
llega la corporacion local para fijar el valor de mercado que tendria el
aprovechamiento especial del bien si no fuese de dominio publico es
causa de nulidad de pleno derecho de la ordenanza.

Por Ultimo, ha de sefalarse que la doctrina del Tribunal Supremo
habilita a los ayuntamientos para que puedan exigir tasas en otros
supuestos de maquinas expendedoras (v. gr. de bebidas refrescan-
tes) o por la existencia de taquillas para la venta de entradas en espec-
taculos publicos o acontecimientos deportivos y culturales.

PROPUESTAS INTERNACIONALES DE TRIBUTOS
ESPECIFICOS SOBRE LAS ENTIDADES FINANCIERAS
COMO RESPONSABLES DE LA CRISIS FINANCIERA

Francisco José Delmas Gonzalez

Se ha hablado mucho en los Ultimos meses, en diferentes foros e
instituciones nacionales e internacionales, acerca de la posibilidad de
establecer gravamenes sobre las entidades financieras para com-
pensar el perjuicio presupuestario que han causado en la mayor parte
de los estados.

La discusién es muy intensa en los foros internacionales donde se
plantea. Se trata de un debate que afecta, y mucho, a las entidades
financieras, pero no es el Unico. Otras cuestiones que se estan estu-
diando son modificar los esquemas de supervision para reforzarlos y
evitar que se produzcan situaciones en el futuro como las reciente-
mente vividas y que aun padecemos, y de otra parte, la modificacion
de los requerimientos de capital que se esta llevando a cabo en el
marco de Basilea Il para reforzar los recursos basicos propios de las
entidades financieras; todo ello orientado a prevenir problemas futu-
ros en las entidades financieras.

En relacién con la implantacién de un posible gravamen sobre las
entidades financieras, en las reuniones del G20 se ha esbozado esta
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posibilidad; también se esta barajando esta circunstancia en la Unién
Europea. Por otra parte, algunos estados estan planteandose la intro-
duccion de un gravamen sobre las entidades financieras de manera
unilateral.

Pero acerca de a qué tipos de gravamenes se refieren, se esta tra-
bajando: cuales serian las justificaciones o razones para su estableci-
miento, si seran viables estos gravamenes en un mundo globalizado
en el cual existe plena libertad en la circulacion de capitales; ademas,
habria que plantearse el hecho de que si no existen unas minimas
reglas de armonizacién global, seria posible incurrir en esquemas de
doble imposicién. Todas estas cuestiones o reflexiones estan en el
animo de las personas que debaten la viabilidad o el analisis de una
posible introduccién de un gravamen sobre las entidades financieras.

En la presente colaboracion se trata de contribuir a un debate sose-
gado sobre esta cuestion y de tratar de sintetizar las principales ideas
y los aspectos basicos que estan moviendo el debate en estos
momentos en los diferentes foros internacionales

LOS REQUERIMIENTOS INDIVIDUALIZADOS DE INFORMACION
A LAS ENTIDADES BANCARIAS

Javier Galan Ruiz

La obligacién de proporcionar a la Administracion tributaria datos,
informes o antecedentes con transcendencia tributaria constituye una
manifestacioén de los llamados «deberes de colaboracién», que pue-
den clasificarse en dos categorias: los que derivan del cumplimiento
de obligaciones previamente establecidas (informacién «por sumi-
nistro») y los que resultan del cumplimiento de requerimientos indivi-
dualizados de informacién (informacién «por captacion»). Este articu-
lo se ocupa de este Ultimo tipo de informacién recabado de entidades
bancarias y crediticias.

Tras analizar ampliamente la evolucién normativa de los deberes
de informacién, se estudian las normas contenidas en la Ley 58/2003,
de 17 de diciembre, General Tributaria, y el Reglamento General de
las actuaciones y los procedimientos de gestién e inspeccion tribu-
taria de 2007.

La normativa reglamentaria regula detalladamente los datos que
han de incluirse en los requerimientos individualizados, asi como las
formas, el alcance de los mismos y los érganos competentes para
conceder la autorizacion y el contenido del requerimiento.

Por su parte, la jurisprudencia y la doctrina administrativa se han
ocupado de precisar varios extremos relacionados con esta materia.
Destacan, en particular, los siguientes aspectos.

En primer término, la posible vulneracion del derecho a la intimidad
y del secreto bancario. La sentencia del Tribunal Constitucional 110/1984,
de 26 de noviembre, mantuvo, en esencia, los siguientes criterios:

1. El secreto bancario tiene como fundamento la proteccion del
derecho a la intimidad del cliente, garantizado por el art. 18.1 de la
Constitucion.

2. El derecho a la intimidad no es absoluto, y debe ceder ante
derechos superiores.

3. Lainvestigacion de las cuentas corrientes como requisito para
comprobar el fiel cumplimiento de las obligaciones tributarias es lici-
to de acuerdo con la Constitucion.

4. No obstante, la Constitucién impide las injerencias arbitrarias,
ilegales y abusivas.



En segundo lugar, el articulo aborda la delimitaciéon del concepto
«datos con transcendencia tributaria» basandose en la jurisprudencia
y en la doctrina administrativa.

La tercera cuestion estudiada es la necesidad de acudir, o no, al
procedimiento especial con autorizacién en los requerimientos de
informacién a entidades bancarias y crediticias, senalando, de acuer-
do con la jurisprudencia del Tribunal Supremo, que el procedimiento
especial sélo debe utilizarse para recabar los datos mas intimos.

LOS FONDOS PUBLICOS AL SECTOR BANCARIO
Y EL REGIMEN DE AYUDAS DE ESTADO

Saturnina Moreno Gonzalez

Este articulo tiene como objeto el andlisis juridico de los cambios
introducidos en la normativa europea en materia de ayudas de Esta-
do para hacer frente a la crisis financiera, asi como de las medidas
de apoyo adoptadas por Espana a favor del sector financiero a partir
de las orientaciones dadas por la Comision.

El principio general determina la incompatibilidad de las ayudas esta-
tales con el mercado interior, pero se contemplan, asimismo, una serie
de excepciones a esa prohibicién general para ciertos tipos de ayudas
publicas que se consideran beneficiosas para corregir fallos del mer-
cado, o porque persiguen objetivos de interés general comunitario.

Al amparo de estas excepciones, Espana ha adoptado medidas
de apoyo al sector bancario, la méas importante de las cuales es el lla-
mado Fondo de Reestructuracién Ordenada Bancaria (FROB). Su crea-

cion pretende impulsar la reestructuracion del sistema bancario espa-
fol, preservando la confianza en el sistema financiero, aumentando
su solidez y su solvencia, de manera que las entidades de crédito ten-
gan una posicién sélida y puedan proporcionar con normalidad finan-
ciacion a la economia real. Sus funciones son, en primer lugar, apo-
yar los procesos de integracion entre entidades fundamentalmente
sélidas que voluntariamente acuerden participar en fusiones u otros
procesos analogos de integracion. En segundo lugar, facilita la reso-
lucion de crisis de entidades en situacion de debilidad econémico-
financiera mediante procesos de reestructuracion.

A pesar de tratarse de una ayuda estatal, la Comision Europea
entiende que el régimen del FROB es compatible con el mercado inte-
rior, ya que, en consonancia con las comunicaciones bancaria y sobre
recapitalizacion, es una ayuda adecuada, necesaria y proporcional.

Es adecuada porque la crisis financiera y la caida del mercado
inmobiliario en Espafa ha repercutido sobre el mercado del crédito
espanol, ralentizandolo y registrando un aumento brusco de los indi-
ces de impago.

Es necesaria para reparar el exceso de capacidad del sistema cre-
diticio espanol, que precisa de correccion, y para permitir a las enti-
dades de crédito solidas corregir sus debilidades, estableciendo las
condiciones normales en la concesion de créditos.

Es proporcional porque los falseamientos de la competencia pro-
ducidos por el régimen se minimizan mediante diversas cautelas y
salvaguardias, y también se valora el establecimiento de la obligacién
de informar a la Comisién sobre las actuaciones del Fondo de Rees-
tructuracién Ordenada Bancaria.
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L sistema finandiero espafiol vive hoy una situa-

cion de cambio. Su proceso de modernizacion y
reforma ha dado origen a nuevas instituciones y a la
alteracién en su funcionamiento de muchas de las ya
existentes.

Facilitar un conocimiento mejor del sistema financie-
ro espanol en la actualidad constituye el propésito de
PERSPECTIVAS DEL SISTEMA FINANCIERO.

Con tal finalidad, PERSPECTIVAS DEL SISTEMA FINAN-
CIERC trata de facilitar a sus lectores una contempla-
cién de nuestra actual realidad financiera, analizando las
principales instituciones que la integran, asi como su
operativa y funcionamiento. Este estudio de las insti-
tuciones del sistema financiero espaficl se comple-
mentara con la valoracién de sus principales problemas,
gue trataremos de obtener de quienes conocen o dirigen
iariamente sus actividades.

Aspiramos a que estas tareas se realicen en el marco de
los principios que presiden la actuacion de la Fundacion
de las Cajas de Ahorros.

—== Plena libertad intelectual de nuestros colabora-
dores.

—= La responsabilidad de las opiniones emitidas y el
respaldo riguroso de las afirmaciones realizadas
para avalar adecuadamente tanto los plantea-
mientos como las soluciones a los problemas
estudiados.

—== El compromiso de las opiniones con los pro-
blemas planteades por el sistema financiero
espafiol.

—= La busqueda y la defensa de los intereses gene-
rales en |los temas objeto de tratamiento.

—= La colaboracién y sugerencias criticas de los lec-
tores para que nuestras PERSPECTIVAS logren el
propdsito que con ellas pretendemos.
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