Tomas Marcos Sanchez
Vocal Responsable de Estudio e Investigacion de AEDAF

César Garcia Novoa se ocupa de la tributacion de las participaciones preferentes en el IRPF. Titulos que confieren
al titular derecho a una parte alicuota del beneficio, preferencia en el cobro de la retribucién y prioridad en el
momento de la liquidacién, y que no cotizan en Bolsa de forma que no garantizan liquidez inmediata. En el marco
de la situacion de las entidades financieras espafolas se han comercializado durante mas de una década, con
el resultado final de todos conocido. Entre las salidas al desaguisado han existido alternativas: recursos ante la
jurisdiccién ordinaria reclamando la nulidad del contrato de adquisicion; solicitud de arbitraje para anular los
contratos por vulneracion de la Ley de Defensa de los Consumidores; y procedimiento de canje con entrega al
Fondo de Garantia de Depdsitos de las acciones recibidas a cambio de las preferentes. En el ambito de laimposicion
indirecta la emision de las preferentes estuvo exenta en la modalidad de operaciones societarias del ITPAJD. En la
imposicion directa, exentos los no residentes, examina la tributacion de las retribucion pagada al preferentista,
que es gasto financiero para la entidad pagadora (sujeto a limites por razén de cuantia), y rendimientos de capital
por cesion a terceros de capitales propios para el perceptor (prima la condicién de deuda aunque computen
como capital propio en las entidades). Para evitar el arbitraje algunas entidades vendieron participaciones
preferentes por cuenta del cliente con relevantes quitas y garantizando precio minimo. Para la DGT si el banco
abona una cantidad adicional a la que deriva de la venta tal cantidad serd rendimiento de capital mobiliario,
calificacion forzada, porque el pago no deriva de una cesion patrimonial, pero favorable en la medida en que
permite compensar rendimientos positivos del preferentista, cosa que no ocurriria con una ganancia patrimonial.
La calificacién como rendimientos del capital mobiliario implica obligacién de retener, en tanto que las ganancias
derivadas de la transmision de activos financieros con rendimiento explicito no estan sujetas a retencion. Esta
calificacion es criticable. La calificacion como intereses excluye la de dividendo que es retribucion vinculada al
beneficio, con notas de variabilidad, incertidumbre y riesgo. La retribucion fija o garantizada sobre un beneficio
es una mera preferencia en el cobro del dividendo, pero no es un rendimiento fijo y cierto. En las preferentes no
se devenga retribucién alguna si no hay beneficio, y a efectos fiscales el articulo 25 LIRPF incluye dentro de los
rendimientos obtenidos por la participacion en fondos propios a los rendimientos procedentes de cualquier clase
de activos que faculten para participar en los beneficios. La calificacion como rendimientos (negativos) derivados
de la cesién de capital a terceros determina que sean compensables con rendimientos positivos de idéntica
calificacion, pero no con el saldo positivo de las ganancias y pérdidas patrimoniales, ni con la renta de la base
general. En el canje de las participaciones preferentes por acciones se produce una pérdida que no se califica como
tal sino como rendimiento de capital mobiliario negativo, aunque si las acciones recibidas se enajenan existir
ganancia o pérdida patrimonial con su correspondiente tratamiento segUin periodo de generacion mayor o menor
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de un afo, sin posible compensacién entre los dos supuestos, ni con los rendimientos negativos de la base de
ahorro. También cabe la anulacion de los contratos de suscripcion de participaciones preferentes, por resolucion
judicial con obligacién de restitucion reciproca de las prestaciones y sus intereses (reajustados al legal) o por lado
arbitral, que también suelen realizar un ajuste de intereses en funcién de los atribuidos a productos de ahorro. A
este reajuste de intereses se le aplica el tratamiento de rendimiento negativo de capital mobiliario, a compensar
con otros positivos de la misma naturaleza. Cabria plantearse si estos reajustes pueden dar lugar a solicitudes
de devolucién de ingresos indebidos por los impuestos indebidamente retenidos. La DGT considera que no
existe ingreso indebido en el momento de la retencién practicada, cuando posteriormente la operacién queda
sin efecto por resolucion judicial firme. La norma reglamentaria permite la rectificacion de autoliquidaciones
instada por quien hubiera soportado indebidamente una retencion, pero, en su momento el ingreso fue debido,
aunque posteriormente se anulara el contrato que generé el rendimiento gravado. No procedera la solicitud de
devolucién, pero habra una pérdida en sentido amplio que forma parte de la base general dado que no estamos
en sentido estricto ante una transmision.

Maria Jesus Garcia Torres Fernandez estudia la Reforma Tributaria derivada del proceso armonizador comunitario
y su repercusion en el impuesto sobre sociedades. Entiende que la limitacién de los gastos financieros deducibles
no es una respuesta a la crisis econdmica sino que persigue el objetivo de adecuar nuestra normativa a los demas
paises de nuestro entorno, ademas de dar respuesta a problemas detectados por la inspeccion de los tributos, ante
el fracaso de la norma de subcapitalizacion, que producia una situacién de asimetria en el tratamiento de los gastos
financieros asociados a la deuda generada para la adquisicion de participaciones en sociedades filiales y el régimen
de exencion de los beneficios propio del régimen de la doble imposicion intersocietaria. En este contexto los paises
europeos sustituyeron las normas de subcapitalizacion por limitaciones a la deducibilidad de los gastos financieros.
Lo que en Espafia se concreta en un nuevo supuesto de gasto no deducible para los intereses entre sociedades
de un mismo grupo por préstamos destinados a la adquisicion de participaciones en el capital de otras entidades
del grupo, sin existencia de motivo econémico valido. También se ha introducido limitacion a la deducibilidad de
gastos financieros netos cualquiera que sea su origen para los que se establecen los limites del 30% del beneficio
operativo definido en la norma, y un millén de euros, siendo realmente una regla de imputacién temporal, méas
que una prohibicion de deduccién, dado que el exceso no deducido traslada a ejercicios posteriores. Pero no se
distingue la deuda abusiva de la que no lo es. También se declaran no deducibles las rentas negativas obtenidas por
establecimientos permanentes en el extranjero o por uniones temporales de empresas en el extranjero, excepto
en caso de transmision o cese en la actividad. Pero si el adquirente es una entidad del mismo grupo, se difiere la
imputacién al momento en que el establecimiento permanente sea transmitido a terceros. En las normas sobre
doble imposicion, en caso de rentas negativas derivadas de una transmision de participaciones en entidades no
residentes se ordena la minoracion de dicha renta en el importe de la renta positiva de transmisiones precedentes
que hubieran gozado de exencidn, y de los dividendos percibidos desde 1 de enero de 2009. Esta reforma también
persigue la unificacion del criterio de imputacion de pérdidas de grupos de empresas internacionales, ante los
riesgos de doble imputacion de pérdidas y de evasion fiscal. Finalmente se ha modificado el momento del pago del
gravamen de salida sobre empresas y activos y establecimientos permanentes, en caso de cambios de residencia
con traslado al extranjero, sobre las plusvalias tacitas de los elementos patrimoniales transferidos. La Ley 22/2013
con efectos 1 de enero de 2013, introduce la opcién por el aplazamiento del pago de la deuda tributaria devengada
en estos casos, hasta la fecha de transmision a terceros de los elementos afectados. Lo que elimina el problema
detectado por las instituciones europeas en la exigibilidad inmediata del pago, por lo que también esta reforma es
resultado de la armonizacion negativa desarrollada por la jurisprudencia del TJUE con la vista en la Directiva sobre
asistencia mutua entre los Estados.
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Teresa Mata Sierra describe la Organizacion y competencias de las Administraciones autondmicas en la aplicacion
de los tributos cedidos con andlisis particular del procedimiento inspector autonémico. El progresivo aumento
de recursos financieros potencia la creacion de Entes instrumentales, con fundamento en la eficacia y eficiencia,
para el ejercicio de las potestades publicas de orden tributario, con independencia y autonomia. Al modo del
Estado. La delegacién de competencias estatales en los tributos cedidos incluye la gestion tributaria, con algunas
exclusiones como las consultas, la recaudacion tributaria con salvedades no significativas y previendo conciertos,
la inspeccion tributaria incluyendo la cooperacion con la estatal, y la revisién en via administrativa. El articulo 27
de la Ley de Financiacién de 2009 prevé que los tributos cedidos se regulan por la normativa estatal y el articulo
53 seiala el caracter supletorio de las normas estatales. Debe entenderse que el campo normativo propio de
las Comunidades Auténomas es el ambito procedimental. En materia de gestion tributaria las CCAA pueden
regular aspectos de gestion y de liquidacion. En materia de recaudacion son competentes en aplazamientos y
fraccionamientos. En materia de inspeccion ejercen las funciones del articulo 141 de la Ley 58/2003. En materia
de revision en via administrativa pueden asumir competencias revisoras con respeto a las normas estatales en
el procedimiento econdmico administrativo cuando tenga lugar el traspaso de servicios y funciones adscritos a
dicha competencia. En el plano organizativo Andalucia, Asturias, Cantabria, Catalufia, Galicia, Baleares y Murcia han
optado por la creacién de Entes de Derecho Publico a impulsos de una mal entendida autonomia fiscal que podria
servirse igualmente con modelos colaborativos con la AEAT. Por razones de economias de escala, uniformidad en
los criterios, centralizacion de la informacion tributaria, y minimizacién de la presion fiscal al ciudadano. En el caso
de Asturias es muy escaso el acervo de la normativa autonémica de desarrollo, siendo el aspecto organizativo
regulado en el Decreto 38/2005, y la funcién inspectora se regula por la normativa estatal; existe una Relacion de
puestos de trabajo publicada en 2009. En Catalufa la Agencia Tributaria Catalana se configura en la Ley 7/2007,
desarrollada en el aspecto organico por la Orden de 24 de diciembre de 2007, conteniendo para la funcion
inspectora un mayor desarrollo normativo, con modelo de actas. En Andalucia la Ley 23/2007 crea la Agencia
Tributaria de Andalucia y el Decreto 324/2009 aprueba su Estatuto, siendo la Orden de 19 de enero de 2010 la
que regula la funcion inspectora con delimitacion de funciones y competencias. La Agencia Tributaria de Baleares
se crea por la Ley 3/2008, y la Orden de 11 de noviembre de 2011 regula la funcién inspectora con remision a la
normativa estatal. La Agencia Cantabra de Administracion Tributaria se crea por la Ley 4/2008, desarrollada por
el Decreto 125/2008, con remision a las normas estatales y modelo de actas de inspeccion propio. En Galicia el
Decreto 202/2012 crea la Agencia Tributaria de Galicia, en la que se reserva al personal funcionario el ejercicio
de potestades publicas, y las funciones inspectoras cuentan con la regulacion contenida en la Orden de 20 de
diciembre de 2012. La Agencia Tributaria de la Regidon de Murcia se aprueba por la Ley 14/2012, desarrollada por
el Decreto 32/2006, siendo de aplicacion a la funcion inspectora las normativa estatal. Llama la atencion sobre la
disparidad del criterio regulatorio de la funcion inspectora en las CCAA. A falta de normativa propia es aplicable la
estatal, pero en cualquier caso debe existir separacion entre las funciones de inspectores actuarios y el inspector
jefe que liquida; debe existir organizacion del trabajo en equipo con asignacion de competencias y funciones
especificas, con expresion de la jefatura competente para liquidar, sancionar, y asignacion de firma de actas, de
forma que el personal laboral no funcionario no pueda firmar actas de inspeccion.
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