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NOVEDADES EN EL IRPF APROBADAS

TRIBUTACION DURANTE 2004

NUm.
11/2005

TEODORO CORDON EZQUERRO

Inspector de Hacienda del Estado

I Extracto:

En el presente articulo se analizan las principales novedades que se han
producido en el Impuesto sobre la Renta de las Personas Fisicas como
consecuencia de los cambios introducidos por diferentes normas apro-
badas durante el afio 2004 (Leyes de Presupuestos Generales del Estado
para 2005 y de modificacién de tasas y de beneficios fiscales de aconte-
cimientos de excepcional interés ptiblico; Real Decreto Legislativo que
aprueba el texto refundido de la Ley sobre responsabilidad civil y segu-
ro en la circulacién de vehiculos a motor; Real Decreto-Ley sobre indem-
nizaciones a los participantes en operaciones internacionales de paz y
seguridad, Reales Decretos que desarrollan las medidas para atender
los compromisos derivados de la celebracién de la XXXII edicion de la
«Copa de América» en la ciudad de Valencia y que modifica el
Reglamento del IRPF en materia de salario medio anual del conjunto
de contribuyentes y de retenciones e ingresos a cuenta sobre rendi-
mientos del trabajo, y Orden que desarrolla para el afio 2005 el método
de estimacién objetiva del IRPF).
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VI.

VII.

Sumario;

Ley 2/2004, de 27 de diciembre, de Presupuestos Generales del Estado para el afio 2005.

Ley 4/2004, de 29 de diciembre, de modificacion de tasas y de beneficios fiscales de acon-
tecimientos de excepcional interés publico.

Real Decreto Legislativo 8/2004, de 29 de octubre, por el que se aprueba el texto refundi-
do de la Ley sobre responsabilidad civil y seguro en la circulacion de vehiculos a motor.

Real Decreto-Ley 8/2004, de 5 de noviembre, sobre indemnizaciones a los participantes en
operaciones internacionales de paz y seguridad.

Real Decreto 2146/2004, de 5 de noviembre, por el que se desarrollan las medidas para
atender los compromisos derivados de la celebracion de la XXXII edicion de la «Copa de
América» en la ciudad de Valencia.

Real Decreto 2347/2004, de 23 de diciembre, por el que se modifica el RIRPF, en materia
de salario medio anual del conjunto de contribuyentes y de retenciones e ingresos a cuen-
ta sobre rendimientos del trabajo.

Orden EHA/3902/2004, de 29 de noviembre, por la que se desarrollan para el afio 2005 el
método de estimacion objetiva del Impuesto sobre la Renta de las Personas Fisicas y el
Régimen especial simplificado del Impuesto sobre el Valor Afiadido.
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I. LEY 2/2004, DE 27 DE DICIEMBRE, DE PRESUPUESTOS GENERALES DEL ESTADO
PARA EL ANO 2005

Desde el afio 1993, tradicionalmente, ha habido al final de afio dos leyes con incidencia
tributaria, la Ley de Presupuestos, cuyo efecto fiscal se desplegaba exclusivamente, con carac-
ter general, a su afio de vigencia, y la conocida como Ley de medidas o de acompafiamiento que
introducia modificaciones tributarias de mayor vigencia temporal, hasta que otras normas pos-
teriores la derogaban.

Para el afio 2005 se vuelve al patrén existente en 1992 y afios anteriores.

Para justificar este cambio nada mejor que las reflexiones que la exposiciéon de motivos de la
Ley de Presupuestos del 2005 realiza sobre su oportunidad y motivaciones.

Asi, en este sentido, expresa que:

«El Tribunal Constitucional, ha ido precisando el contenido posible de la ley anual de
Presupuestos Generales del Estado y ha venido a manifestar que existe un contenido
necesario que esta constituido por la determinacion de la prevision de ingresos y la auto-
rizacidn de gastos que pueden realizar el Estado y entes a él vinculados o de él depen-
dientes en el ejercicio de que se trate.

Junto a este contenido necesario, cabe la posibilidad de que se afiada un contenido even-
tual, aunque estrictamente limitado a las materias o cuestiones que guarden directa rela-
cion con las previsiones de ingresos, las habilitaciones de gasto o los criterios de poli-
tica econdmica general, que sean complemento necesario para la mas facil interpretacion
y mas eficaz ejecucion de los Presupuestos Generales del Estado y de la politica eco-
némica del Gobierno.

Por otra parte, el Tribunal Constitucional sefiala que el criterio de temporalidad no resul-
ta determinante de la constitucionalidad o no de una norma desde la perspectiva de su
inclusion en una Ley de Presupuestos. Por ello si bien la Ley de Presupuestos puede
calificarse como una norma esencialmente temporal, nada impide que ocasionalmente
puedan formar parte de la Ley preceptos de caracter plurianual o indefinido.
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De otro lado, en materia tributaria el apartado 7 del articulo 134 de la Constitucién dis-
pone que la Ley de Presupuestos no puede crear tributos aunque si modificarlos cuan-
do una Ley tributaria sustantiva asi lo prevea.

Las materias que queden al margen de estas previsiones son materias ajenas a la Ley de
Presupuestos Generales del Estado. De esta forma, el contenido de la Ley esté consti-
tucionalmente acotado —a diferencia de lo que sucede con las demas Leyes, cuyo con-
tenido resulta, en principio, ilimitado— dentro del ambito competencial del Estado y con

las exclusiones propias de la materia reservada a Ley Organica.

Consecuentemente, la Ley de Presupuestos Generales del Estado para 2005 regula Uni-
camente, junto a su contenido necesario aquellas disposiciones que respetan la doctri-
na del Tribunal Constitucional sobre el contenido eventual.

La delimitacion constitucional del contenido de la Ley de Presupuestos Generales del
Estado, unida a la necesidad o conveniencia de introducir modificaciones en el orde-
namiento juridico que no eran materia de la Ley de Presupuestos Generales del Estado,
dio lugar a partir del afio 1993, a la tramitacion simultanea a la Ley de Presupuestos
Generales del Estado, de una Ley ordinaria denominada Ley de Medidas Fiscales,
Administrativas y del Orden Social.

Sin embargo, con el transcurso de los afios, las Leyes de Medidas han ido alcanzado
una gran extension y junto a ella una notable heterogeneidad. Asi, las mismas han inclui-
do materias tan dispares como las tributarias, las ligadas directamente a la gestion de
los ingresos o los gastos, la contratacidn publica, la organizacién administrativa, la regu-

lacion de los mercados o incluso las hipotecarias, por solo citar algunos ejemplos.

La promulgacién de una ley de estas caracteristicas dificulta, sin duda, su conocimien-
to real por los ciudadanos, lo cual no contribuye a fortalecer el principio de seguridad
juridica.

Junto a ello debe valorarse igualmente que su técnica de elaboracion —compasada a la
Ley de Presupuestos aunque separada de ella— su volumen, brevedad en los plazos y
acumulacion al trabajo de elaborar la propia Ley de Presupuestos ha conducido a que
el protagonismo de las Cortes, como representantes de la soberania popular, no haya
alcanzado el nivel deseado.

El Consejo de Estado se ha manifestado con contundencia en su critica a la Ley de
Medidas desde el punto de vista de la técnica legislativa y asi podemos citar su Memoria
de 1999 donde sefialaba lo siguiente:

"El Consejo de Estado percibe las graves distorsiones que, con creciente intensidad, se
siguen de la periédica incorporacion al ordenamiento juridico —incorporacion, a veces,

asistematica y por aluvién— de innovaciones normativas heterogéneas y dispares en
cuanto a su relevancia e, incluso, en cuanto al fundamento —correcto o no— de su inser-
cion en tan singulares instrumentos legales, como son las llamadas leyes de 'acompa-
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flamiento' a las de Presupuestos Generales del Estado o leyes de medidas usualmente
identificadas como 'fiscales, administrativas y del orden social'. (...) Por lo demas, el
empleo de esta técnica legislativa no hace sino aumentar la dispersion normativa exis-
tente; dispersion que dificulta el conocimiento de la aplicacién de unas normas juridi-
cas que tienen como destinatarios principales, no sélo a autoridades, funcionarios y pro-
fesionales del Derecho, sino también a los particulares. Como ya ha reiterado este
Consejo en otros dictamenes, 'razones de seguridad juridica y de buena técnica legisla-
tiva aconsejan que todas las normas, y muy en especial aquellas que tienen rango de
Ley, nazcan en el seno propio de la materia que es objeto de regulacion, y vivan dentro
de ella hasta que sean sustituidas por otras. Resulta perturbador para los destinatarios
del derecho objetivo —nunca excusados del cumplimiento de las Leyes— que la produc-
cion normativa quede reducida a una tarea formal, a la mera utilizacion de un procedi-
miento en el que no se tenga en cuenta la necesaria homogeneidad de unos preceptos

con otros, dentro del ordenamiento™.

Por todo ello, el Gobierno ha optado este afio por remitir a las Cortes Unicamente la Ley
de Presupuestos, reservando a otros proyectos legislativos, con coherencia sistematica
interna y tramitados por los procedimientos legislativos habituales, las reformas que
sean precisas. Se pretende con ello mejorar la calidad de nuestra legislacion, facilitan-
do asi su conocimiento por los ciudadanos y potenciando el principio de seguridad juri-
dica. Con esta decision se refuerza el control democratico que el parlamento debe de
ejercer sobre la iniciativa legislativa del Gobierno.»

Las modificaciones normativas que se introducen en esta Ley 2/2004, son las siguientes:

I. Ganancias y pérdidas de patrimonio.

a) Para la transmision, durante 2005, de inmuebles no afectos a actividades econémicas se
establecen los coeficientes de actualizacion (art. 57).

b) Para la transmision, durante 2005, de inmuebles afectos a actividades econdmicas se esta
blecen los coeficientes de correccion monetaria, aplicables de acuerdo con las reglas del
IRPF (art. 60).

Il. Escalas del impuesto.

Como consecuencia de la deflactacién de la tarifa, estatal y autonémica, en el 2%, no en la

inflacién real, se modifican la cuantia de cada tramo, asi como la cuota integra correspondiente, con
vigencia exclusiva para 2005 (arts. 58 y 59). Dado su caracter aislado y limitado no vamos a entrar
a analizar la incidencia recaudatoria de la inflacion en ausencia de procesos de reforma fiscal con
reduccion de tipos marginales.
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Ill. Compensacion por arrendamiento y compra de vivienda habitual.

a) Compensacion por alquiler de vivienda.

(Disposicion transitoria primera de la Ley 2/2004, con efectos para 2004)

La disposicién transitoria 13.2 del Real Decreto Legislativo 3/2004, de 5 de marzo, establece
que la Ley de Presupuestos Generales del Estado determinara el procedimiento y las condiciones
para la percepcién de compensaciones econémicas. Asi, en el apartado 1.b) se establece que: «Lc
contribuyentes con derecho a la deduccion por alquiler de vivienda por razén de contrato de anti-
gledad anterior al 24 de abril de 1998, en el caso de que la presente Ley les resulte menos favora
ble que la Ley 18/1991, de 6 de junio, del Impuesto sobre la Renta de las Personas Fisicas, comc

consecuencia de la no aplicacién de la mencionada deduccién por alquiler, siempre que mantengar
el sistema de arrendamiento para su vivienda habitual».

Sobre la base de dicha posibilidad de compensacion, se desarrolla para el afio 2004, en los
mismos términos que para los afios 1999 a 2003.
1. Antigliedad de los contratos.

Los contratos de alquiler de la vivienda habitual deben ser anteriores al 24 de abril de 1998
y haberse mantenido el mismo contrato en el ejercicio 2004.

2. Cuantia de las rentas obtenidas.

a) En tributacion individual: 21.035,42 euros anuales.

b) En tributacién conjunta: 30.050,61 euros anuales.

En ambos casos se computa la base imponible total, parte general y especial, antes de mino-
rar el minimo personal y familiar.

3. Esfuerzo financiero del inquilino.

Que el importe del alquiler satisfecho, es decir, pagado, exceda del 10% de los rendimien-
tos netos del contribuyente.

Si tiene ganancias de patrimonio, las mismas no se computan.
4. Limite de la deduccion.

Seréa deducible el 10% de las cantidades satisfechas en 2003, con el limite de 601,01 euros
anuales.

-8- ESTUDIOS FINANCIEROS ndm. 263
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5. Método de compensacion.

El importe deducible se restara de la cuota liquida total, una vez aplicadas las deducciones
por doble imposicién a que se refieren los articulos 81 y 82 de la LIRPF, que son deduc-

ciones de caracter técnico.

Ademas, todos estos requisitos, entendemos que son aplicables cuando se den cualquier:
de las siguientes circunstancias adicionales:

1) Cuando el contrato de alquiler no se haya mantenido en vigor durante todo el afio.

Asi, un contribuyente que hasta el 10 de agosto de 2004 estaba alquilado y en dicha
fecha se cambia a la casa que acaba de comprar, tiene derecho a la compensacior
por los meses que ha estado alquilado, asi como por la vivienda habitual en el nuevo

régimen.
2) Cuando ademas de estar alquilado tiene abierta una cuenta vivienda para comprar su pri-
mera vivienda que vaya a ser la habitual.

Cumpliendo los requisitos, tiene derecho a las dos deducciones: compensacién por el
alquiler de vivienda y deduccion por la cuenta vivienda.

b) Compensacién por adquisicién de vivienda habitual.

(Disposicion transitoria segunda de la Ley 2/2004, con efectos para 2004)

También en este caso la compensacion esta basada en la disposicion transitoria 13.2 de la LIRPF

Los requisitos establecidos para aplicar la compensacion, en el afio 2004, son los mismos que
en los afios 1999 a 2003.

1. Fecha de adquisicion de la vivienda habitual.
Tiene que haberse adquirido con anterioridad al 4 de mayo de 1998.

2. Cuantia de la deduccioén.

Para ello hay que comparar el incentivo tedrico sobre la base de la Ley 18/1991 y el incen-
tivo existente con la LIRPF.

(A) Incentivo (Ley 18/1991) — (B) Incentivo (LIRPF) = Cuantia deduccién.

Sdélo procede aplicar la compensacién cuando A > B; si B > A, no procede. Ello es logico
pues sdlo se aplica la compensacidn cuando como consecuencia de la LIRPF, la deduccion
es menor, al haber cambiado el incentivo fiscal por la adquisicion de vivienda.
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3. Célculo del incentivo teorico con la Ley 18/1991.

Para ello hay que tener en cuenta el incentivo que existia en la base imponible y en la cuota,
en los siguientes términos:

[) Aplico el tipo medio al antiguo rendimiento del capital inmobiliario.

+ (C) Intereses por capitales ajetibs
+ (D) Cuotay recargo por IBR)
— (E) Rendimiento imputado por articulo 34.b), Ley 18/1991

(+) F Saldo positivo
F x tipo medio(3) = G

(1)Hasta 4.808,10 euros en tributacion individual y 6.010,12 euros en conjunta.
(2)No se incluyen los recargos de apremio.
(3)Por tipo medio se entiende el establecido en la LIRPF en los articulos 64.2 y 75.2.

II) Aplico el 15% al importe de las inversiones.

15% x cuantia de las inversiones = H.

La cuantia de las inversiones durante 2004, sera la que cumpla los requisitos del articu-
lo 69.1 de la LIRPF, excluidos los intereses derivados de la financiacion ajena, y que

estén dentro del limite del 30% de la base liquidable general y especial, adicionado el
minimo personal y familiar.

4. Cuantia de la deduccion a compensar.

G+H=A

A — B = Cuantia del incentivo o deduccion.

5. Método de compensacion.

La deduccidn se restard a la cuota liquida total, después de las deducciones por doble impo-
sicién de dividendos y doble imposicion internacional a que se refieren los articulos 81 y
82 de la LIRPF.
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IV. Actividades prioritarias de mecenazgo.

El articulo 22 de la Ley 49/2002, de 23 de diciembre, de Régimen Fiscal de las Entidades
sin Fines Lucrativos y de los Incentivos Fiscales al Mecenazgo, habilitaba a que la Ley de
Presupuestos Generales del Estado de cada afio estableciese una relacion de actividades priot
tarias de mecenazgo, asi como las entidades beneficiarias del mismo. Ademas, podia elevar et
cinco puntos porcentuales, como maximo, los porcentajes y limites de las deducciones. En apli-
cacion de esta habilitacién legal la Ley 2/2004, en su disposicion adicional 10.2 establece las
actividades que se consideran prioritarias y el incremento en cinco puntos porcentuales de los
porcentajes y limites a que se refieren los articulos 19, 20 y 21, deducciones en la cuota del
IRPF, IS e IRNR, de la Ley 49/2002. En el IRPF el porcentaje de deduccién pasa del 25% al
30% vy el limite de deduccidn del 10% al 15%.

Il. LEY 4/2004, DE 29 DE DICIEMBRE, DE MODIFICACION DE TASAS Y DE BENEFICIOS
FISCALES DE ACONTECIMIENTOS DE EXCEPCIONAL INTERES PUBLICO

La Ley 49/2002, de 23 de diciembre, de Régimen Fiscal de las Entidades sin Fines Lucrativos
y de los Incentivos Fiscales al Mecenazgo, regula en su articulo 27 los programas de apoyo a acon
tecimientos de excepcional interés publico y, en particular, el conjunto de incentivos fiscales espe-
cificos aplicables a las actuaciones que se realicen para asegurar el adecuado desarrollo de tales acc
tecimientos. Asimismo, en el citado articulo se establece que dichos acontecimientos han de determinars
por ley, y que ésta debera regular, al menos, la duracién del programa de apoyo, la creacién de ur
consorcio o la designacion de un 6rgano administrativo que se encargue de la ejecucion del progra-
ma y de las certificaciones de gastos e inversiones, las lineas bésicas de las actuaciones que se org
nicen en apoyo del acontecimiento y los beneficios fiscales aplicables a dichas actuaciones.

Beneficios fiscales aplicables a determinados acontecimientos de excepcional interés publico,
con efectos 1 de enero de 2005.

a) Beneficios fiscales aplicables a «Salamanca 2005. Plaza Mayor de Europa» (art. decimo-
quinto).

1. La celebracidn de «Salamanca 2005. Plaza Mayor de Europa» tendré la consideracion de
acontecimiento de excepcional interés publico a los efectos de lo dispuesto en el articu-
lo 27 de la Ley 49/2002.

2. La duracion del programa de apoyo a este acontecimiento alcanzara desde el 1 de enero d
2005 hasta el 30 de junio de 2006.
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3. La certificacion de la adecuacion de los gastos e inversiones realizadas a los objetivos y
planes del programa sera competencia de un Consorcio que se creara conforme a lo dis-
puesto en el articulo 27.2.b) de la citada Ley 49/2002.

4. Los beneficios fiscales de este programa seran los maximos establecidos en el articulo 27.3
de la Ley 49/2002.

b) Modificacion de la Ley 62/2003, de 30 de diciembre, de Medidas Fiscales, Administrativas
y del Orden Social, en relacién al régimen fiscal del acontecimiento «Copa América 2007» (art.
decimosexto).

La disposicion adicional trigésima cuarta de la Ley 62/2003, de 30 de diciembre, de Medidas
Fiscales, Administrativas y del Orden Social, se modifica en los siguientes términos:

Se afiade, con efectos desde el 1 de enero de 2004, un nuevo apartado nueve con el siguient
contenido: «Nueve. No estaran sujetas al Impuesto sobre Sucesiones y Donaciones las adquisicio:
nesmortis causy las cantidades percibidas por los beneficiarios de seguros de vida, cuando el cau-
sahabiente o beneficiario haya adquirido la residencia en Espafia como consecuencia de su desple
zamiento a dicho territorio con motivo de la celebracidn de la XXXIl Copa América. La no sujecién
regulada en el parrafo anterior estara vigente hasta el 31 de diciembre de 2007 y podra acreditarse
mediante certificacion, que a tal extremo debera emitir el Consorcio Valencia 2007.»

Como esos beneficiarios han adquirido la condicion de residentes y tributan por renta mun-
dial, se les aplica las reglas de la relacion entre el IRPF y el ISD, de tal forma que de acuerdo con el
articulo 6.3 de la LIRPF no estara sujeta al IRPF la renta que se encuentre sujeta al ISD, y el articu-
lo 4 del RISD, que establece la incompatibilidad con el IRPF al regular que «En ningln caso un
mismo incremento de patrimonio podra quedar gravado por el IRPF o por el ISD».

¢) Beneficios fiscales aplicables a «Galicia 2005. Vuelta al Mundo a Vela» (art. decimosép-
timo).

1. La celebracién de «Galicia 2005. Vuelta al Mundo a Vela» tendré la consideracién de acon-
tecimiento de excepcional interés publico a los efectos de lo dispuesto en el articulo 27 de
la Ley 49/2002.

2. La duracion del programa de apoyo a este acontecimiento alcanzara desde el 1 de enero de
2005 hasta el 31 de diciembre de 2006.

3. La certificacion de la adecuacion de los gastos e inversiones realizadas a los objetivos y
planes del programa ser4 competencia de un Consorcio que se creara conforme a lo dis-
puesto en el articulo 27.2.b) de la citada Ley 49/2002.
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4. Los beneficios fiscales de este programa serdn los méximos establecidos en el articulo 27.3
de la Ley 49/2002.

d) Beneficios fiscales aplicables al «IV Centenario del Quij(det> decimoctavo). Se modi-
fica el apartado 2 de la disposicion adicional vigésima de la Ley 62/2002, de 30 de diciembre, de
Medidas Fiscales, Administrativas y del Orden Social, para prolongar hasta el 30 de junio de 2006
la duracion del programa.

e) Beneficios fiscales aplicables al Programa de preparacion de los deportistas espafioles de
los Juegos de «Pekin 200&st. decimonoveno)

1. El programa de preparacion de los deportistas espafioles de los Juegos de «Pekin 2008>
tendra la consideracion de acontecimiento de excepcional interés publico a los efectos de
lo dispuesto en el articulo 27 de la Ley 49/2002.

2. La duracidn de este programa sera de 15 de septiembre de 2005 a 15 de septiembre
de 2008.

3. La certificacion de la adecuacion de los gastos e inversiones realizadas a los objetivos y
planes del programa sera competencia de un Consorcio que se creara conforme a lo dis-
puesto en el articulo 27.2.b) de la citada Ley 49/2002, de 23 de diciembre.

4. Los beneficios fiscales de este programa seran los maximos establecidos en el articulo 27.3

de la Ley 49/2002, a excepcion de lo contemplado en los apartados primero a) y b) y ter-
cero de dicho articulo.

f) Modificacion de la Ley 49/2002, de 23 de diciembre, de régimen fiscal de las entidades sin
fines lucrativos y de los incentivos fiscales al mecengagovigésimo).

La disposicién final primera de la Ley 49/2002, queda redactada de la siguiente manera:
«Disposicién final primeradabilitacion a la Ley de Presupuestos Generales del Estadbey de
Presupuestos Generales del Estado, de conformidad con lo previsto en el articulo 134.7 de la
Constitucion Espafiola, podra:

a) Modificar el tipo de gravamen de las entidades sin fines lucrativos.

b) Modificar los porcentajes de deduccion y los limites cuantitativos para su aplicacion pre-
vistos en esta Ley.

¢) Determinar los acontecimientos de excepcional interés publico y regular los extremos a que
se refiere el apartado 2 del articulo 27 de esta Ley.»
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Esta modificacién, adicién del contenido de la letra c), realizada con la finalidad de habi-
litar a la Ley de Presupuestos Generales del Estado para regular los programas de apoyo a los
acontecimientos de excepcional interés publico que puedan reconocerse en el futuro, busca que
puedan concretarse en la citada ley los extremos a los que se refiere el apartado 2 del articulo 27
de la Ley 49/2002, de 23 de diciembre. La evidente vinculacién con la prevision de ingresos y
beneficios fiscales que anualmente contiene la Ley de Presupuestos Generales del Estado justi-
fica la incorporacion a ésta del reconocimiento de estos acontecimientos y la fijaciéon de los aspec-
tos relativos a su duracién y a los érganos de control de la ejecucion de los programas en los que
se concreten aquéllos.

[Il. REAL DECRETO LEGISLATIVO 8/2004, DE 29 DE OCTUBRE, POR EL QUE SE
APRUEBA EL TEXTO REFUNDIDO DE LA LEY SOBRE RESPONSABILIDAD CIVILY
SEGURO EN LA CIRCULACION DE VEHICULOS A MOTOR

El articulo 7.d) de la LIRPF regula la exencion de las indemnizaciones percibidas por los dafios
personales sufridos como consecuencia de responsabilidad civil, en la cuantia legal o judicialmente
reconocida. Cuando se trate de indemnizaciones derivadas de contratos de seguros de accidente
salvo cuando las primas hubieran podido reducir la base imponible o ser gasto deducible, se toma-
rd como sistema para la valoracién de dafios y perjuicios causados a las personas en accidente ¢
circulacion, el incorporado como anexo en la Ley sobre responsabilidad civil y seguro en la circu-
lacién de vehiculos a motor, en la redaccion dada por la Ley 50/1995, de 8 de noviembre, de orde-
nacion y supervision de los seguros privados.

Este texto refundido viene a sustituir a la Ley 50/1995 manteniéndose las valoraciones y remi-
siones de caracter fiscal, con efectos desde el dia 6 de noviembre de 2004.

Asi, el articulo 1.3 del citado texto refundido establece que: «Las indemnizaciones paga-
das con arreglo a lo dispuesto en el apartado 2 tendran la consideraciéon de indemnizaciones er
la cuantia legalmente reconocida, a los efectos del articulo 7 de la LIRPF, en tanto sean abona-
das por una entidad aseguradora como consecuencia de la responsabilidad civil del asegurado»
Por su parte, tiene la consideracién de judicialmente reconocida la cuantia derivada de senten-
cia judicial, desistimiento, allanamiento, conciliacion en juicio, o cualquier otra forma de inter-
vencion judicial.

Cuando la indemnizacion se perciba como consecuencia de un contrato de seguro de acci-
dentes, en el que el asegurado es la persona dafada, con la excepcidn prevista, la exencion, cua
quiera que sea la causa del dafio, tiene como limite la cuantia que resulte de aplicar al dafio sufridc
el sistema para la valoracion de los dafios y perjuicios causados a las personas en accidente de cil
culacion, que se regula en su anexo.
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Ademads, se regula también que este sistema no se aplicara cuando los dafios y perjuicios
sean consecuencia de delito doloso; en cualquier momento podra convenirse o acordarse judi-
cialmente la sustitucion total o parcial de la indemnizacion fijada por la constitucién de una renta
vitalicia a favor del perjudicado; y, anualmente deberan actualizarse las cuantias indemnizatorias
fijadas en el anexo.

IV. REAL DECRETO-LEY 8/2004, DE 5 DE NOVIEMBRE, SOBRE INDEMNIZACIO-
NES A LOS PARTICIPANTES EN OPERACIONES INTERNACIONALES DE PAZ Y
SEGURIDAD

La presencia internacional de Espafa ha crecido sensiblemente en las ultimas décadas. Ellc
se ha traducido en un notable incremento de la presencia de espafioles que prestan sus servicios fue
del territorio nacional, en especial en operaciones de paz y seguridad internacionales, asistencie
humanitaria o en otras misiones oficiales de representacion o de servicio exterior del Estado que se
ven expuestos a situaciones de peligro.

Tampoco puede olvidarse al personal destacado en misiones diplomaticas y representaciones
permanentes en el exterior; asi como los integrantes de organizaciones no gubernamentales, peric
distas o el resto de las personas enviadas por Espafia en misién oficial para representar al Estado
para contribuir a la puesta en marcha de la politica exterior espafiola, que asumen igualmente un ries
go que, en ocasiones, puede afectar a su vida o integridad, cuando tienen que ejercer sus funcione
en situaciones de conflicto o de violencia.

Teniendo en cuenta todas estas consideraciones, el articulo 7 establece la exencion, en el IRPF
el Impuesto de Sucesiones y de cualquier impuesto personal que pudiera recaer sobre ellas, para le
cantidades percibidas como consecuencia de las indemnizaciones a las que se refiere este Rei
Decreto-Ley.

En sus disposiciones adicionales establece: 1.2 Otros beneficiarios. Amplia el sistema de indem-
nizaciones que se establece en este Real Decreto-Ley a los beneficiarios que en la misma se est:
blece, espafioles integrados en ONG o como periodistas, en las condiciones establecidas. 2.2 Pension
excepcionales. En atencion a las circunstancias excepcionales en las que se produjo su fallecimien
to, a cinco personas se les reconoce una pension anual, concepto que es distinto del de indemnize
cion que regula este Real Decreto-Ley, a efectos del posible alcance de la exencidn. Si el motivo fue
un acto terrorista tendrian cabida en el articulo 7.a) de la LIRPF. 3.2 Indemnizaciones por falleci-
miento o gran invalidez. Con caracter retroactivo se establecen unas indemnizaciones por falleci-
miento para personas concretas.

La LIRPF en su articulo 7.0) ya reconoce la exencién para las gratificaciones extraordinarias
satisfechas por el Estado espafiol por la participacion en misiones internacionales de paz o humani
tarias en los términos que reglamentariamente se establezcan.
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Por su parte el RIRPF, en su articulo 4, vincula la exencién a los siguientes motivos: a) Las
gratificaciones extraordinarias de cualquier naturaleza que respondan al desempefio de la misién
internacional de paz o humanitaria. b) Las indemnizaciones o prestaciones satisfechas por los dafios
personales que hubieran sufrido durante las mismas.

Por tanto, en parte, ya existia una exencion anterior a la que se regula con efectos desde el 10 d
noviembre de 2004.

V. REALDECRETO 2146/2004, DE 5 DE NOVIEMBRE, POR EL QUE SE DESARROLLAN
LAS MEDIDAS PARA ATENDER LOS COMPROMISOS DERIVADOS DE LA CELE-
BRACION DE LA XXXII EDICION DE LA «COPA DE AMERICA» EN LA CIUDAD DE
VALENCIA

En su articulo 13 se desarrolla el régimen fiscal de las personas fisicas que presten sus servi-
cios a la entidad organizadora o a los equipos participantes por los rendimientos del trabajo o de acti-
vidades economicas durante la celebracion del acontecimiento y que estén directamente relaciona-
das con el acontecimiento, como retribucion a los servicios que presten a la entidad organizadora, a
los equipos participantes, a los establecimientos permanentes o a las personas juridicas residente
que la entidad organizadora o los equipos participantes constituyan con motivo del acontecimiento.

a) Si se trata de contribuyentes por el IRNR, sin establecimiento permanente, tales rentas no
tendran la consideracion de rentas obtenidas ni de trabajos efectivamente realizados en
Espafia.

b) Si se trata de contribuyentes por el IRNR, con establecimiento permanente, estaran exen-
tos de los rendimientos de actividades economicas imputables a los establecimientos per-
manentes que constituyan durante el acontecimiento.

c) Si se trata de personas fisicas que adquieran la condicién de contribuyentes por el IRPF
como consecuencia de sus desplazamientos a territorio espafiol con motivo del aconteci-
miento, aplicardn una reduccion del 65% sobre la cuantia del rendimiento neto.

Por tanto, para la aplicacion practica de esta reduccién del 65% debemos tener en cuenta lo
siguiente:

1.° En relacion con los rendimientos del trabajo, que las reducciones del articulo 17 de la
LIRPF se aplican sobre los rendimientos integros, no netos; que el rendimiento neto es el
que deriva de disminuir el rendimiento integro en los gastos deducibles a que se refiere el
articulo 18 de la LIRPF, y si proceden, los gastos del articulo 8.B) 1 del RIRPF. Para deter-
minar la base de retencién, articulo 82 del RIRPF, se tendra en cuenta la reduccién del 65%

-16 - ESTUDIOS FINANCIEROS ntm. 263



Teodoro Cordén Ezquerro

en los siguientes términos: a) Se aplicara sobre la cuantia del rendimiento neto del traba-
jo resultante de las minoraciones previstas en el articulo 82.3.a) y b) del RIRPF y con carac-
ter previo a la minoracion del minimo personal y familiar. b) Se tendra en cuenta para la
aplicacion de las reducciones previstas en el articulo 82.3. d) del RIRPF.

2.9 Enrelacidn con los rendimientos de actividades econémicas, la reduccién se aplicara sobre
el rendimiento neto calculado de acuerdo con el articulo 28 de la LIRPF, previa aplica-
cion, si procede, de la reduccion prevista en el articulo 30 de la citada ley.

En su articulo 14 se establece que las entidades sin fines lucrativos constituidas con motivo
del acontecimiento por la entidad organizadora, o por los equipos participantes, tendran durante la
celebracién del acontecimiento la consideracion de entidades beneficiarias del mecenazgo a los efec
tos previstos en los articulos 16 a 25 de la Ley 49/2002, sin que a estos efectos resulte exigible el
cumplimiento de los requisitos establecidos en el articulo 3 de dicha ley.

Estas medidas han entrado en vigor a partir del dia 7 de noviembre de 2004.

VI. REALDECRETO 2347/2004, DE 23 DE DICIEMBRE, POR EL QUE SE MODIFICAEL
RIRPF, EN MATERIA DE SALARIO MEDIO ANUAL DEL CONJUNTO DE CONTRIBU-
YENTES Y DE RETENCIONES E INGRESOS A CUENTA SOBRE RENDIMIENTOS DEL
TRABAJO

El salario medio anual sera de 19.600 euros (art. 10.4).

Como consecuencia de la deflactacion de las tarifas en el 2%, el articulo 83 del RIRPF tam-
bién se deflacta para calcular el tipo de retencion, de tal forma que el pago anticipado del impuesto
via retenciones se haya calculado con la tarifa definitiva con la que se determinara la carga tributa-
ria que soportara el contribuyente en funcién de su capacidad econémica.

Las dos modificaciones han entrado en vigor en 1 de enero de 2005.

VII. ORDEN EHA/3902/2004, DE 29 DE NOVIEMBRE, POR LA QUE SE DESARROLLAN
PARAELANO 2005 EL METODO DE ESTIMACION OBJETIVA DEL IMPUESTO SOBRE
LA RENTA DE LAS PERSONAS FISICAS Y EL REGIMEN ESPECIAL SIMPLIFICADO
DEL IMPUESTO SOBRE EL VALOR ANADIDO

La Orden mantiene la estructura de la vigente para el afio 2004, manteniéndose las mismas
cuantias monetarias de los médulos que se aplicaron en dicho afio.
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Por otra parte, de acuerdo con lo previsto en la Orden para el afio 2004, se procede a la
reduccién de determinados signos, indices o mddulos aplicables a las actividades de transporte,
para paliar el efecto producido por el precio del gaséleo en el ejercicio 2004 en dichas activida-
des econdmicas.

Por esta razoén, se incorpora a la Orden una disposicion adicional que reduce determinados
signos, indices 0 mddulos contemplados en la Orden HAC/3313/2003, de 28 de noviembre, por
la que se desarrollan para el afio 2004 el régimen de estimacién objetiva del Impuesto sobre la
Renta de las Personas Fisicas y el régimen especial simplificado del Impuesto sobre el Valor
Afadido.

Asimismo, la disposicion adicional segunda incorpora medidas excepcionales, con vigencia
en el afio 2004 en el Impuesto sobre la Renta de las Personas Fisicas y que se afiaden a las ya incl
das en la disposicion adicional segunda de la Orden HAC/3313/2003, para paliar el efecto produci-
do por el precio del gasoéleo en las actividades agricolas y ganaderas.

De igual forma, en otra disposicion adicional se establecen medidas provisionales para la deter-
minacion de los pagos fraccionados en el método de estimacion objetiva del Impuesto sobre la Renta
de las Personas Fisicas y cuotas trimestrales en el régimen simplificado del Impuesto sobre el Valor
Afiadido, a realizar en 2005 por estas actividades de transporte, sin perjuicio de su revision una vez
conocido el precio medio de gaséleo en este Ultimo ejercicio.
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EL ALCANCE DE LA RESPONSABILIDAD TRIBUTARIA

EN LANUEVA LEY GENERAL TRIBUTARIA: ANALISIS Nam.

JURIDICO Y EXAMEN COMPARATIVO RESPECTO DE 12/2005
LALEY GENERAL TRIBUTARIA DE 1963

TRIBUTACION

JOAQUIN ALVAREZ MARTINEZ

Profesor Titular de Derecho Financiero y Tributario. Universidad
de Zaragoza

I Extracto:

Una de las cuestiones que mayor interés ha venido despertando en los
ambitos doctrinal y jurisprudencial, en sede de la responsabilidad tri-
butaria, ha sido, sin lugar a dudas, la relativa al contenido y extensién
de la misma. El presente trabajo tiene como objetivo examinar los dife-
rentes componentes de naturaleza pecuniaria que integran dicho conte-
nido, asi como las circunstancias y presupuestos cuya concurrencia deter-
mina la exigibilidad de cada uno de ellos.

A tal fin, y al objeto de facilitar el desarrollo de la exposicién, el examen
de la cuestién debatida se ha llevado a cabo distinguiendo y analizando
de forma separada, por una parte, los diversos componentes que, en la
actualidad, pueden llegar a integrar la deuda tributaria tal y como la
misma aparece definida en el articulo 58 de la nueva LGT (cuota y recar-
gos exigibles legalmente sobre las bases o cuotas, a favor del Tesoro o de
otros entes publicos, recargos del periodo ejecutivo, interés de demora
y recargos por declaracién extempordnea) y, por otra, el problema de las
sanciones, elemento este que, por sus especiales caracteristicas y signi-
ficado, exigfa un andlisis independiente.

Por lo demds, el presente trabajo se ha desarrollado efectuando, en rela-
cién con cada uno de los elementos citados con anterioridad, un anali-
sis comparativo de las previsiones contenidas al respecto en la nueva
LGT con las recogidas en la LGT de 1963 (en sus sucesivas versiones) y
sus reglamentos de desarrollo, lo cual ha permitido no sélo comprobar
la evolucién experimentada en esta materia, sino también, y con base en
ello, efectuar la correspondiente critica de la legislacién hoy vigente.
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Sumario;

I. Introduccién: planteamiento del problema y esquema expositivo.

Il. Los elementos integrantes de la deuda tributaria.

a) La cuota. Los recargos exigibles legalmente sobre las bases o cuotas, a favor del Tesoro
o de otros entes publicos.
b) Los recargos del periodo ejecutivo.

c) El interés de demora.

d) Los recargos por declaracion extemporanea.

Ill. Las sanciones.
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I. INTRODUCCION: PLANTEAMIENTO DEL PROBLEMAY ESQUEMA EXPOSITIVO

Como es sabido, la cuestion de la concrecién y determinaci@tceake o extension de la
responsabilidad tributarida constituido, desde siempre, uno de los temas a los que mayor atencion
se ha venido prestando desde los mas diversos foros tributarios. Esta circunstancia debe reputars
I6gica, pues no en vano dicha cuestion resulta ser, mas all4 de una preocupacion meramente teori
ca, un problema de indudable trascendencia y efectos, que surge y se plantea de manera reiterada «
el seno del procedimiento de recaudacion y cuya adecuada resolucién viene exigida por las impor-
tantes repercusiones practicas que de ello se derivan para quienes ostentan, en la esfera tributaria,
condicidn juridica de responsables.

Es precisamente esta razén, unida a la importante conflictividad a la que el mismo ha venido
dando lugar —hecho este que resulta ratificado a la vista de los multiples pronunciamientos, no siem-
pre coincidentes, de nuestros tribunales acerca de la cuestion debatida—, lo que justifica la eleccior
del tema objeto de estudio, el cual pretende, como su propio titulo indica, llevar a cabo el analisis
del alcance de la responsabilidad tributaria en la nueva LGT, labor que se efectuara realizando un
examen comparativo respecto de su antecesora, la LGT de 1963 (y su normativa de desarrollo), dadc
gue ello permitirh comprender mejor, a nuestro entender, la regulacidn contenida a este respecto et
sede del primero de los textos legales referidos.

Y a estos efectos, es evidente que el precepto del que debemos partir para llevar a cabo nues
tro andlisis no es otro que el articulo 41 de la nueva LGT, cuyo apartado primero sefiala que «La ley
podré configurar como responsables solidarios o subsidiarios de la deuda tributaria, junto a los deu-
dores principales, a otras personas o entidades». Partiendo de dicha prevision legal, y atendiendo e
exclusiva al tenor literal de la misma, la conclusion que cabria extraer en un primer instante acerca
del problema que nos ocupa seria que los responsables deben hacer frente, en su calidad de tales
la deuda tributaria correspondiente al deudor principd¢uda esta —la tributaria— cuya composi-
cion aparece recogida, al igual que sucedia en la LGT de 1963 (aunque no en los mismos términos)
en el articulo 58 de la nueva LGT, de conformidad con el cual: «1. La deuda tributaria estara cons-
tituida por la cuota o cantidad a ingresar que resulte de la obligacion tributaria principal o de las obli-
gaciones de realizar pagos a cuenta. 2. Ademas, la deuda tributaria estara integrada, en su caso, pc
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a) El interés de demora. b) Los recargos por declaracion extemporanea. ¢) Los recargos del periodc
ejecutivo. d) Los recargos exigibles legalmente sobre las bases o las cuotas, a favor del Tesoro o d¢
otros entes publicos. 3. Las sanciones tributarias que puedan imponerse de acuerdo con lo dispues
to en el Titulo IV de esta ley no formaran parte de la deuda tributaria, pero en su recaudacion se apli-
caran las normas incluidas en el Capitulo V del Titulo Ill de esta ley».

De conformidad con lo anterior, y si continuamos con el razonamiento iniciado en el parrafo
precedente, el alcance de la responsabilidad tributaria quedaria constrefiido, en princiguiaries
tes elementggodos ellos correspondientes al deudor principal: la cuota (0, en su caso, la cantidad
a ingresar correspondiente a los pagos a cuenta), el interés de demora, los recargos por declaracié
extemporanea, los recargos del periodo ejecutivo y los recargos exigibles legalmente sobre las base
o las cuotas. En cambio, no quedarian incluidas en el ambito de la susodicha responsabilidad las
posibles sanciones tributarias que, en su momento, hubieran podido imponerse al referido deudor
principal en su calidad de sujeto infractopues las mismas, a diferencia de lo previsto en el articu-
lo 58.2 de la LGT de 1963 quedan en la actualidad excluidas, de manera expresa, del ambito de la
deuda tributarig.

No obstante lo anterior, la conclusion arriba apuntada no es la que resulta del conjunto de las
previsiones contenidas, en materia de responsabilidad, en la nueva LGT, pues, como es bien sabida
el articulo 41 de la misma viene a concretar con posterioridad la mencién inicial que, en lo que se
refiere a la cuestion aqui debatida, aparece recogida en el apartado primero de dicho precepto. Er
este sentido, sefala el apartado tercero del referido articulo que «La responsabilidad alcanzara a I
totalidad de la deuda tributaria exigida en periodo voluntario. Cuando haya transcurrido el plazo
voluntario de pago que se conceda al responsable sin realizar el ingreso, se iniciara el periodo eje-
cutivo y se exigiran los recargos e intereses que procedan», disponiendo a su vez el apartado cuar
to del mismo que «La responsabilidad no alcanzara a las sanciones, salvo las excepciones que e|
esta u otra ley se establezcan».

Asi pues, el contenido y alcance de la responsabilidad tributaria no es el que, en un principio,
se deduce de una interpretacion conjunta y sistematica de los articulos 41.1 y 58 de la nueva LGT,
dado que las previsiones normativas que acaban de ser transcritas dan lugar, como mas adelante
expondra con mayor detalle, a una interpretacion bien distinta que supone no sélo que entre las can-
tidades exigidas a los responsables no se encuentren las relativas a ciertos elementos que, en su ca
dad de obligaciones tributarias accesorias, pueden llegar a formar parte de la deuda tributaria exigi-
da al deudor principal, sino también, en algunas ocasiones, que entre tales cantidades se incluyan la
sanciones correspondientes al referido deudor, elemento este que, como ya hemos tenido ocasion d

1 Aeste respecto, téngase en cuenta que el articulo 181.2 de la nueva LGT declara que el sujeto infractor tendra la consi-
deracion de deudor principal a los efectos de lo dispuesto en el apartado primero del articulo 41 de dicha ley en relacion
con la declaracién de responsabilidad.

2 Recuérdese, en este sentido, que el precepto citado en el texto sefialaba que «En su caso, también formaran parte de
deuda tributaria: (...) €) Las sanciones pecuniarias».

3 Habiéndose seguido asi las recomendaciones sugeriddafeneé de la Comision para el estudio y propuesta de medi-
das para la reforma de la Ley General Tributaria (primera versibtijjsterio de Hacienda, Madrid, 2001, pag. 77.
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indicar, no forma, en el instante presente, parte integrante de la deuda tributaria. Todo ello, ademas
sin olvidar la posible exigencia a los responsables, en estos casos, de determinadas cantidades ac
cionales que se derivan y tienen su origen @ndpia conductadoptada por los mismos con rela-

cion al pago de la deuda que, en su condicion de tales, les es exigida.

En consecuencia, en las paginas sucesivas procederemos a delimitar qué elementos o preste
ciones de naturaleza pecuniaria resultan exigibles a los responsables en el marco de la ifjeva LGT
examinando asimismo las condiciones y presupuestos necesarios para ello. A estos efectos, y ante
de proceder al analisis en cuestion, es preciso efettgasbservaciones previgsrimera, que la
nueva LGT, siguiendo los pasos de la LGT de 1963 tras la reforma operada en la misma por la Ley
25/1995, ha mantenido unificado —y equiparado- el tratamiento dispensado a los responsables (soli-
darios y subsidiarios) en cuanto al objeto (o @mbito) de su obliggqidn lo que las reflexiones
desarrolladas en las siguientes lineas seran plenamente validas para las dos modalidades de respc
sabilidad existentes, sin perjuicio de que, en algunas ocasiones, puedan efectuarse menciones esp
cificas al respecto de alguna de ellas; y segunda, que el desarrollo de la exposicion se efectuar:
comenzando nuestro analisis por los diversos componentes que integran la deuda tributaria, tal y
como ésta aparece definida en la actualidad en el articulo 58 de la nueva LGT, dejando para el Glti-
mo momento la —siempre espinosa— cuestion de las sanciones.

II. LOS ELEMENTOS INTEGRANTES DE LA DEUDA TRIBUTARIA

Como ya hemos tenido ocasion de poner de manifiesto, el articulo 41.1 de la nueva LGT esta-
blece la posibilidad de configurar como responsables solidarios o subsidiarios de la deuda tributaria,
junto a los deudores principales, a otras personas o entidades. No obstante, y como también hemos ind
cado, la extension de la referida responsabilidad no coincide con el contenido de la deuda tributaria tal
y como ésta se describe en el articulo 58 de dicho texto positivo, al disponer a este respecto su articu
lo 41.3 que «La responsabilidad alcanzara a la totalidad de la deuda tributaria exigida en periodo volun-
tario. Cuando haya transcurrido el plazo voluntario de pago que se conceda al responsable sin realiza
el ingreso, se iniciara el periodo ejecutivo y se exigiran los recargos e intereses que procedans.

4 En relacién con esta cuestion, la doctrina ha venido sefialando que los responsables Ginicamente deben hacer frente a le
obligaciones de contenido material 0 econémico derivadas del tributo, no estando vinculados al cumplimiento de las debe-
res formales, habiéndose pronunciado en este sentido, entre otrosy IUERALT, J., LozANO SERRANO, C., CASADO
OLLERO, G. y TEJERIZOLOPEZ J.M.:Curso de Derecho Financiero y Tributayib4.2 ed., Tecnos, Madrid, 2003, pag. 279,

DE LA HucHa CELADOR, F.: «Reflexiones para una redefinicion dogmatica de la responsabilidad en Derecho tributario (y
11)», REDF, n.° 95 (1997), pag. 325, yEMENDEZ MORENQ, A.: «Los sujetos pasivos de la obligacién tributaria», en
Comentarios a la Ley General Tributaria y lineas para su refoifol |, IEF, Madrid, 1991, pag. 506-507. Por su parte,

ARias ABELLAN [«EI régimen juridico del responsable en la nueva Ley General TributREDE n.° 123 (2004),

pag. 496] ha sefialado recientemente que, si bien el responsable no esta obligado al cumplimiento de las obligaciones for-
males que acomparien a la obligacién de la que es titular el deudor principal, si podra estar obligado al cumplimiento de
este tipo de prestaciones formales cuando asi lo establezca la ley respagteogéobligacion.

5 Circunstancia que, como méas adelante veremos, no sucedia con anterioridad a la referida reforma, dado que el Reglament:
General de Recaudacion (RGR) de 1990 establecia, en esta materia, reglas diferentes para la responsabilidad solidari
(art. 12.2) y la subsidiaria (art. 14.3).
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Examinando el precepto transcrito se comprueba de inmediato como el mismo presenta, en lo
que se refiere a su inciso inicial, una evidente similitud con el articulo 14.3 del RGR de 1990, el cual
iniciaba su redaccién indicando que «La responsabilidad subsidiaria, salvo que una norma especial
disponga otra cosa, se extiende a la deuda tributaria inicialmente liquidada y notificada al deudor
principal en periodo voluntario». No obstante, y dejando aparte otras cuestiones de interés menor,
una diferencia importante que cabe observar entre ambos radica en el hecho de que mientras que ¢
ultimo de los preceptos citados advierte, de manera expresa, que la deuda tributaria que constituye
el objeto de la responsabilidad es la liquidada y notificada en periodo voluntario al «deudor princi-
pal», el inciso inicial del articulo 41.3 de la nueva LGT guarda silencio en este punto, lo que puede
suscitar la duda de si la deuda exigida en periodo voluntario (a la que este ultimo precepto alude y
a la cual se extiende inicialmente la responsabilidad) es la correspondiente al deudor principal o la
del propio responsable.

En nuestra opinidn, es indudable —y asi lo hemos apuntado ya con anterioridad— que el pre-
cepto en cuestion se refiere a la deuda requerida, en periodo volustdeador principal y
ello ya no solo porque ésta es la interpretacion mas coherente en atencion al tenor que present:
el articulo 41.1 de la nueva LGT, sino también porque la opinidn contraria (entender que es la
exigida, en periodo voluntario, al propio responsable) haria que el contenido del inciso inicial
del propio articulo 41.3 careciese de sentido, ya que es obvio que el responsable ha de disponer
en su calidad de tal y una vez declarada su responsabilidad (arts. 174 a 176 de la nueva LGT),
desu propio plazo voluntaripara el ingreso o pago de la deuda objeto de derivacién (arts. 174.6
nueva LGTS®), por lo que la mencién que al mismo se efectiia en dicho inciso seria innecesaria
y redundante. En consecuencia, hay que entender que el referido articulo 41.3 ha querido dife-
renciardos cantidades bien diferentedas que deben hacer frente los responsables: una, la exi-
gida, en un primer momento, al deudor principal —inciso inicial del citado precepto—, la cual se
concreta en la deuda requerida a éste en periodo voluntario; y otra, representada por la que, er
su caso, se derive del incumplimiento, por parte de los propios responsables, de su obligacion de
ingresar aquella deuda en el correspondiente plazo voluntario que para ello se les conceda —inci-
so final del precepto en cuestion—.

Efectuada la anterior aclaracion, procederemos a continuacion a examinar los diversos com-
ponentes de la deuda tributaria que conforman el contenido de la obligacion exigible a los respon-
sables, labor que llevaremos a cabo analizando, de modo independiente, los diferentes elemento:
que pueden llegar a integrar la misma.

6 Acuyo tenor: «E| plazo concedido al responsable para efectuar el pago en periodo voluntario sera el establecido en
el apartado segundo del articulo 62 de esta ley», precepto este que regula los plazos de pago en periodo voluntario
para las deudas tributarias resultantes de liquidaciones practicadas por la Administracion. Entre los autores que
defienden asimismo que la mencion a «la totalidad de la deuda exigida en periodo voluntario» recogida en el inci-
so inicial del articulo 41.3 debe entenderse referida al deudor principal se encuemsafiiLLAN, M.2 D.: «El
régimen juridico del responsable en la nueva Ley General Tributapasijt, pag. 496, y BizQuez Lipoy, A.:
«Novedades de la Ley General Tributaria 58/2003 en la regulacion de la responsabilidad tributaria y de la suce-
sion»,Revista de Contabilidad y Tributacio8EF, n.° 255 (2004), pag. 7.
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a) La cuota. Los recargos exigibles legalmente sobre las bases o cuotas, a favor del Tesoro o de
otros entes publicos.

Obviamente, el primero de los componentes de la deuda tributaria al cual tenemos que hacer
mencién es el relativo a taota tributarig cuyo pago —indica expresamente el articulo 19 de la
nueva LGT- constituye el objeto de la obligacién tributaria principal.

A este respecto, es indudable —y sobre ello no existe controversia alguna— que los responsa-
bles van a tener que hacer frente, en todo caso, a la cuota tributaria exigida al deudor principal, cir-
cunstancia esta que ha sido reconocida, sin ambages de ningun tipo, por la dpcpuieaesulta
I6gica si se tiene en cuenta, como con acierto se ha indicado, que el responsable nace para garant
zar la obligacion tributaria en que se concreta el deber de congribeimhi que suscribamos en su
totalidad las palabras des&ra REGUERACUaNdoO afirma que la cuota tributaria —débito pecuniario
gue, normalmente, se cuantifica sobre la base de la capacidad econémica de un sujeto— constituy:
el corazon de la deuda tributaria y su prestacion principal, razén por la cual no puede sorprender que
dicho elemento quede dentro de la cobertura de la responsatilidad

Por su parte, y ya en lo que concierne adoargos exigibles legalmente sobre las bases o
cuotas, a favor del Tesoro o de otros entes puhlieosonclusion a la que se ha llegado por parte
de la doctrina es idéntica a la referente a la cuota, habiéndose entendido que también tales recargo:
cuando los mismos hayan sido exigidos al deudor principal, deben entenderse comprendidos dentrc
del ambito de la deuda exigible a los responsaBl&dlo es debido a que si bien resulta innegable

7 PaLao TABOADA, C.: «Notas a la Ley 25/1995, de 20 de julio, de Modificacion Parcial de la Ley General Tributaria (111)»,
Revista de Contabilidad y Tributaci6BEF, n.° 158 (1996), pag. 7rAs ABELLAN, M.2 D.: «Articulo 37», eha refor-
ma de la Ley General Tributari€edecs, Barcelona, 1995, pags. 67-&8{. DHucHA CELADOR, F.: «Reflexiones para
una redefinicion dogmatica de la responsabilidad en Derecho tributario @pll)it, pag. 326; GERRAREGUERA M.:
Garantias personales del crédito tributari@omares, Granada, 1997, pag. 117.
Ya sea —afirmaba®as ABELLAN («Articulo 37»,0p. cit, pag. 67)— a través del hecho imponible o por medio de otros
presupuestos de hecho. Partiendo de esta afirmacion, dicha autora concluia que la funcién de garantia atribuida al res-
ponsable se limitaba, en exclusiva, a los conceptos enumerados en el articulo 58.1 de la LGT de 1963, lo que suponia
incluir asimismo, en el ambito de la responsabilidad, las cantidades correspondientes a los denominados pagos a cuenta
Dicha inclusién —defendida también par&b TasoaDA [«Notas a la Ley 25/1995, de 20 de julio, de Modificacion Parcial
de la Ley General Tributaria (Ill)p. cit, pag. 7]- entendemos que sigue siendo plenamente admisible en la actuali-
dad, pues si bien es cierto que la obligacion de efectuar dichos pagos a cuentadigae autbnomoespecto de la
obligacion tributaria principal y presenta unos presupuestos diferentes a los de ésta, no lo es menos, como bien han indi-
cado \EcaHERREROY MuRoz DEL CasTiLLO («Tributos y obligaciones tributarias»,lemnueva Ley General Tributaria
Thomson-Civitas, Madrid, 2004, pag. 112), que, a tenor de lo dispuesto en el articulo 58.1 de la nueva LGT, las cantida-
des a ingresar que resulten de aquéllos son consideradas cuota tributaria.
9 GuerrAREGUERA, M.: Garantias personales del crédito tributarip. cit, pag. 117.
10 ARrIAs ABELLAN, M.2 D.: «Articulo 37»0p. cit, pag. 68 y «El régimen juridico del responsable en la nueva Ley General
Tributaria»,op. cit, pag. 497; R.ao TABoADA, C.: «Notas a la Ley 25/1995, de 20 de julio, de Modificacién Parcial de
la Ley General Tributaria (Il)»gp. cit, pag. 7; & LA HucHA CELADOR, F.: «Reflexiones para una redefinicion dogma-
tica de la responsabilidad en Derecho tributario (y p>,cit, pag. 326; GERRA REGUERA, M.: Garantias personales
del crédito tributarig op. cit, pag. 117. Mas recientemente, dicha opinién ha sido sostenida, ya en el marco de la nueva
LGT, por B.AzQUEz Lipoy, A.: «Novedades de la Ley General Tributaria 58/2003 en la regulacién de la responsabilidad
tributaria y de la sucesiénep. cit, pag. 6.
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que se trata —como ha recordado el Consejo de Estado— de prestaciones en cierta forma accesorit
en la medida en «que se establecen sobre la obligacién tributaria principal, calculadas como un por-
centaje de esta ultima», también lo es, como ha venido a sefialat®HucHA CELADOR, que

dichos recargos son, en rigor, objeto de obligaciones tributarias principales, dado que los mismos
deben fundamentarse en el principio de capacidad econ&nicajue viene a ratificar la conclu-

sion arriba expuesta.

b) Los recargos del periodo ejecutivo.

El segundo de los elementos integrantes de la deuda tributaria al que debemos referirnos es e
relativo a logrecargos del periodo ejecutivims cuales aparecen recogidos en el articulo 28 de la
nueva LGT.

Como es sabido, con anterioridad a la reforma llevada a cabo en la LGT de 1963 por obra de
la Ley 25/1995, el articulo 37.1 de aquel texto legal disponia que «La ley podra declarar responsa-
bles de la deuda tributaria, junto a los sujetos pasivos, a otras personas, solidaria o0 subsidiariamen:
te». Dicha previsién vino a ser complementada tras la aprobacion del RGR de 1990, pues mientras
gue el articulo 12.2 de dicho reglamento establecia que «La responsabilidad solidaria alcanza a la
totalidad del importe exigido al deudor principal por todos los componentes de la deuda tributaria
mencionados en el articulo 58 de la LGT y, en su caso, por las costas del procedimiento de apre-
mio» 13, su articulo 14.3 sefialaba que «La responsabilidad subsidiaria, salvo que una norma espe-
cial disponga otra cosa, se extiendedelada tributaria inicialmente liquidada y notificada al deu-
dor principal en periodo voluntarid.a responsabilidad subsidiaria no alcanza a las sanciones
pecuniarias impuestas al deudor principal, salvo cuando aquélla resulte de la participacién del res-
ponsable en una infraccion tributarid»

Como de inmediato se deduce de los preceptos que acaban de ser transcritos, el tratamientc
proporcionado en aquellos momentos acerca de la cuestion que nos ocupa era bien diferente segu
la naturaleza de la responsabilidad. Asi, en el caso de la responsabilidad solidaria era evidente —dado
los términos del articulo 12.2 del RGR arriba citdadta(idad de la deuda tributaria exigida al deu-
dor principal— que el recargo de apremio correspondiente a este Ultimo se incluia entre las canti-
dades exigibles a esta clase de responsables, conclusién que era asimismo extensible, segun dict

11 Consejo de Estad@®ictamen al Anteproyecto de Ley General Tributakitadrid, 2003, pag. 61.

12 D LA HucHa CeLADOR, F.: «Reflexiones para una redefinicion dogmatica de la responsabilidad en Derecho tributario
(y I)», op. cit, pag. 326. Una opinion coincidente mantiemea8ABELLAN, M.2 D.: «El régimen juridico del responsa-
ble en la nueva Ley General Tributariap, cit, pag. 497. Buena prueba de la afirmacién recogida en el texto la consti-
tuye el hecho de que la mencién a dichos recargos aparecia inicialmente recogida, junto a la cuota tributaria, en el articu-
lo 19 del Anteproyecto de la nueva LGT, precepto este a cuyo tenor: «La obligacion tributaria principal tiene por objeto
el pago de la cuota tributaria y, en su caso, los recargos legalmente exigibles como consecuencia de la realizacion del
hecho imponible».

13 La cursiva es nuestra.

14 | a cursiva es nuestra.
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precepto, a las costas del procedimiento de apr&reo cambio, en las hip6tesis de responsabili-

dad subsidiaria los responsables no debian hacer frente ni al recargo en cuestiéon ni tampoco a la
citadas costas, dado que la deuda de la que los mismos respondian coincidéaaatfialanicial
notificada al deudor principal en periodo voluntatfoEn consecuencia, cabia afirmar que la deuda
exigible a los responsables subsidiarios era, en términos monetarios, inferior a la de los solidarios,
pues, a diferencia de aquéllos, éstos debian afrontar el pago de ciertos conceptos (como el recarg
de apremio) devengados como consecuencia de la actuacion del deudor principal

Dicha regulacién fue duramente criticada por la doctrina en lo que respecta al régimen pre-
visto para la responsabilidad solidaria, habiéndose alabado, por el contrario, el establecido en rela-
cion con la responsabilidad subsidiaria. Ello se debid, como vino a poner de relieve un importante
grupo de autores, a que carecia de sentido exigir a los responsables aquellas cantidades (como |
relativa al recargo de apremio) cuyo origen se encontrase retrasp exclusivamente imputable
al deudor principaly que, por tanto, aquéllos no hubieran podido evitar, encontrandonos ademas,
cuando se ejercitaba la accion de cobro frente a los referidos responsables, ante un procedimient
nuevo, distinto e independiente, al que no resultaba posible trasladar los incidentes del seguido er
un momento anterior contra el susodicho deudor print§pBrecisamente por ello, vino a sefalar-
se —a nuestro entender, con buen criterio— que el recargo en cuestidn solo resultaria exigible a los
responsables cuando fueran éstos quienessu propia conductaubieran realizado el presupuesto

15 No obstante, debe sefialarse que algunos autores entendieron que, pese a lo dispuesto en el texto reglamentario, las co
tas del procedimiento de apremio no resultaban exigibles a los referidos responsables, y ello porque la deuda tributaria a
la que se referia el articulo 58 de la LGT de 1963 no las incluia —ni mencionaba expresamente— entre los elementos inte-
grantes de aquélla, habiéndose producido, en consecuencia, una extralimitacion por parte del RGR de 1990, opinion estz
defendida por ERASTEROROMERO, C. y VAHI SERRANO, A.: «La responsabilidad en el procedimiento de recaudacion.
Obligados al pago de las deudas tributariassAdaptacion del sistema tributario al Estado de Deredkanzadi,

Pamplona, 1994.

16 Arias ABELLAN, M.2 D.: «El estatuto juridico del responsable del tributo en el Derecho espEDIE, n.© 42 (1984),
péag. 203.

17 por su parte, ya en lo que se refiere al recargo y a las costas derivadas del apremio consectasiaicifmldel pro-
pio responsabledebe recordarse que el articulo 12.2 del RGR de 1990 disponia, en su inciso final, que «Una vez reque-
rido el pago al responsable solidario, los intereses y costas que se produzcan hasta el momento del pago seran, asimis
mo, exigibles a dicho responsable». En opinion BesBbo GaRrcia [«El alcance de la responsabilidad tributaria: una
cuestion abiertaXREDF, n.° 106 (2000), pag. 219] —que compartimos—, el significado de dicha prevision no era otro que
el responsable solidario debia hacerse cargo de todos los conceptos —intereses y recargos— que se generasen como cc
secuencia de no haber satisfecho la deuda que le fuera exigida, en su condicion de tal, en el plazo que a estos efectos ¢
le hubiera otorgado. Por lo demas, y aunque el articulo 14.3 del referido reglamento guardase silencio al respecto, esti-
mamos que dichos efectos se producian también con relacion al responsable subsidiario cuando éste se comportara en |
forma descrita, conclusion a la que también llega la autora a la que nos acabamos deprefieripdg. 219).

18 Opinién esta que fue mantenida, entre otros, EOsSAMBELLAN, M.2 D.: «El estatuto juridico del responsable del tribu-
to en el Derecho espafioby. cit, pag. 203, BroNA DE PEROGORDQ J.J. y BLER RocH, M.2 T.: Derecho financiero.

Volumen | Libreria Compas, Alicante, 1989, pag. 10if1cB AcosTa E.: «Obligados tributarios», é€uestiones tri-

butarias practicas2.2 ed., La Ley, Madrid, 1990, pag. 226MBARROSVILLANUEVA , V.E.: «La responsabilidad tributa-

ria, solidaria y subsidiaria, en el procedimiento de recaudad®#tDF, n.° 23 (1979), pag. 391 DA HucHA CELADOR,

F.: «Algunas consideraciones sobre la responsabilidad tributaria en el Reglamento General de Recaudacion de 1990: II.
La responsabilidad subsidiaria®T, n.° 63 (1992), pag. 58; y AMMoRRA MANRIQUE DE LARA, S.:Los responsables tri-

butarios IEF-Marcial Pons, Madrid, 1994, pag. 188.
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de hecho que generd la exigencia de aquél, al no cumplir, una vez dictado el acto de derivacion de
responsabilidad, su obligacién de ingresar la deuda objeto del mismo en el plazo voluntario que les
fuera otorgado a tal fit?, tesis esta que, sin duda, influy6 en la regulacidon que, acerca de esta con-
creta cuestion, vino a plasmarse, pocos afios mas tarde, en el seno de la LGT de 1963.

En efecto, como es de sobra conocido, la reforma operada en dicho texto legal a través de
la Ley 25/1995 vino a proporcionar al articulo 37.3 de la citada LGT una nueva redaccion, a cuyo
tenor: «La responsabilidad alcanzara a la totalidad de la deuda tributaria, con excepcion de las
sancionesEl recargo de apremio sélo sera exigible al responsable en el supuesto regulado en
el parrafo tercero del apartado siguientéd, el cual establecia, a su vez, gd@anscurrido el
periodo voluntario que se concedera al responsable para el ingreso, si no efectla el pago la res-
ponsabilidad se extendera automaticamente al recargo al que se refiere el articulo 127 de esta
ley y la deuda le sera exigida en via de aprerdioEvidentemente, la conclusion que de inme-
diato se obtenia de la lectura de tales previsiones normativas —las cuales establecieron un régi-
men idéntico en este punto para las responsabilidades solidaria y subsidiaria— era obvia: el recar-
go de apremio sélo resultaba exigible a los responsables cuando, una vez derivada la responsabilida
y ya en el marco del nuevo procedimiento seguido frente a los mismos, éstos dejasen transcurrir
el plazo voluntario que les fuera otorgado a fin de proceder al ingreso de la deuda objeto de deri-
vacion2z; por el contrario, la deuda exigida a los responsables no podia incluir, en modo algu-
no, el recargo de apremio devengado por el deudor principal, por lo que aquéllos no tenian que
hacer frente al pago del mismo.

Atendiendo a lo anterior, y dadotehtamiento unitariootorgado en esta cuestion a ambas
especies de responsabilidad, el efecto inmediato derivado de la nueva situacion legislativa no fue
otro que la ilegalidad sobrevenida de las previsiones recogidas en este punto, en relacién con la res
ponsabilidad solidaria, por el articulo 12.2 del RGR de 1990, dado que, como ya ha quedado expues-
to, este precepto extendia el ambito de la referida responsabilidad al recargo de apremio imputable
al deudor principa®3. De este modo, los responsables subsidiarios y solidarios resultaban juridica-
mente equiparados a este respecto, en la medida en que tanto unos como otros Unicamente debic
hacer frente a spropio recargo de apremieesto es, el originado por su propia conducta en los tér-
minos arriba expuestos—, conclusion esta que no solo fue compartida —de manera unanime— por nues

19 v¢ase la nota 17.Mas ABELLAN, M.2 D.: «El estatuto juridico del responsable del tributo en el Derecho espgiol»,
cit., pag. 203; B LA HucHA CELADOR, F.: «Algunas consideraciones sobre la responsabilidad tributaria en el Reglamento
General de Recaudacién de 1990: Il. La responsabilidad subsidigriait, pag. 59.

20 | a cursiva es nuestra.

21 La cursiva es nuestra.

22 Conclusién que, a juicio de diversos autoreRE2Rovo, F.: y AGUALLO AVILES, A.: en su obr&€omentarios a la refor-
ma de la Ley General Tributaridranzadi, Pamplona, 1996, pag. 100;8.&np0 GARCIA, A.M.2; «El alcance de la res-
ponsabilidad tributaria: una cuestion abiertp: cit, pags. 235-236), debia hacerse extensiva asimismo a las costas deri-
vadas de la apertura y desarrollo del correspondiente procedimiento de apremio.

23 DE LA HucHA CELADOR, F.: «Reflexiones para una redefinicién dogmatica de la responsabilidad en Derecho tributario (y I)»,
op. cit, pag. 329.

-28 - ESTUDIOS FINANCIEROS ntm. 263



| LGT: RESPONSABILIDAD TRIBUTARIA | Joaquin Alvarez Martinez

tra doctrina24, sino también por nuestros tribunatee, incluso, por la propia Administracion tri-
butaria, siendo muestra de ello el contenido de la Instruccion del Departamento de Recaudacién de
la AEAT de 2 de noviembre de 1925

Ante tal unanimidad —raras veces alcanzada en cuestiones de naturaleza juridico-tributaria— y
dada la coherencia de dicha regulacidn, no resulta extrafio que el legislador haya entendido conve:
niente mantener dicha situacion sin alteraciones, habiéndolo plasmado asi en sede de la nueva LG1
pues no en vano dispone el articulo 41.3 de la misma que «La responsabilidad alcanzara a la totali-
dad de la deuda tributaria exigida en periodo voluntario. Cuando haya transcurrido el plazo volun-
tario de pago que se conceda al responsable sin realizar el ingreso, se iniciara el periodo ejecutivo \
se exigiran los recargos e intereses que procedan».

En efecto, como de inmediato se comprueba, el inciso inicial de dicho precepto —cuyo conte-
nido se asemeja al del articulo 14.3 del RGR de #89mita en un primer instante el alcance de
la responsabilidad (tanto subsidiaria como solidaria)deuda exigida en periodo voluntario al
deudor principaPk8, lo cual implica que los responsables, cualquiera que sea su clase, no van a res-

24 cavo ORTEGA, R.: Curso de Derecho Financierg 3.2 ed., Civitas, Madrid, 1999, pag. 19%i4S ABELLAN, M.2 D.:
«Articulo 37»,0p. cit, pag. 63 y 65; Geca GonzALEZ, C.: «Los responsables tributarios»,Lenreforma de la Ley
General Tributaria Lex Nova, Valladolid, 1996, pag. 154, y «Notas sobre la nueva regulacion de los responsables tri-
butarios en el anteproyecto de la LGRJTr, n.° 5 (2003), pag. 30gRez Rovo, F.: Derecho Financiero y Tributario
9.2 ed., Civitas, Madrid, 1999, pags. 151 y 158nEhpEz MORENQ, A. (Dir.): Derecho Financiero y Tributario. Parte
General 2.2 ed., Lex Nova, Valladolid, 2001, pag. 278:48 TaBoADA, C.: «Notas a la Ley 25/1995, de 20 de julio, de
Modificacion Parcial de la Ley General Tributaria (I1Ipp. cit, pag. 8; [ LA HucHa CELADOR, F.: «Reflexiones para
una redefinicién dogmatica de la responsabilidad en Derecho tributario @plipit, pags. 327-329;4erRiBANOLOPEZ F.:
«Notas sobre la futura regulacion de la responsabilidad tribut@fas,.© 13 (1995), pag. 11SEVERRIMARTINEZ, E. y
LorPEZMARTINEZ, J.:Temas practicos de Derecho Financiero. Parte gendrainzadi, Pamplona, 1999, pag. 408z
Rovyo, F. y AcuaLLo AviLES, A.: Comentarios a la reforma de la Ley General Tributaoia. cit, pag. 100; BNT MESTRES
M. y PonT CLEMENTE, J.F.:Andlisis de la Ley 25/1995, de Modificacion de la Ley General Tribyt&riatas, Madrid,
1995, pag. 49; BnacLocHE PEREZ J.:La Ley General Tributaria reformadéa Ley-Actualidad, Madrid, 1995, pag. 24;
LeTEACHIRICA, C.:La responsabilidad tributaria de los administradores de las sociedades mercabitigss, Madrid,
2000, pags. 184-185 y 200pE&RrAREGUERA, M.: Garantias personales del crédito tributarap. cit, pag. 113.

25 Asi, la Sentencia del Tribunal Superior de Justicia de Extremadura de 11 de marzo de 1998 (FJ 4.°) afirmé en este senti-
do, en relacion con la hipétesis de responsabilidad de los administradores del articulo 40.1, parrafo primero, de la LGT
de 1963, que «Ninguna duda cabe de que la exigencia de la cuota es correcta. Por lo demas, como puede comprobarst
no se exige el recargo de apremio, lo cual es |6dad que los consejeros no son causantes de su exaec{tcur-
siva es nuestra). En idéntica linea vinieron a pronunciarse dos Resoluciones del TEAC de 15 de enero de 1999 (FJ 4.°
y 9.9). Por su parte, la Sentencia del Tribunal Superior de Justicia de Aragén de 13 de febrero de 2004 (FJ 8.°) vino a sefia-
lar a este respecto, con relacion al supuesto enjuiciado, que resultaba procedente la exigencia del recargo de apremio ¢
administrador en la medida en que el mismo no era el girado «al deudor principal, sino al actor en su condicién de res-
ponsable tributario».

26 En este sentido, sefialaba dicha Instruccién, en el epigrafe concerniente a los responsables solidarios, que «Sélo se exi
gira el recargo de apremio al responsable solidario cuando transcurrido el periodo voluntario que se le concedera para el
pago de la deuda, no efectue el ingreso, de conformidad con lo establecido en el articulo 37.3 de la LGT», régimen que,
como es obvio, resultaba también plenamente aplicable a los responsables subsidiarios, pese al silencio guardado en est
punto por la citada instruccion respecto de los mismos.

27 E| cual, como es sabido, establecia que «La responsabilidad subsidiaria, salvo que una norma especial disponga otra cosz
se extiende a la deuda inicialmente liquidada y notificada al deudor principal en periodo voluntario».

28 Como ya hemos explicado con anterioridad, la mencion al deudor principal, pese a no aparecer recogida de manera expli-
cita en el inciso inicial del articulo 41.3 de la nueva LGT, debe sobreentenderse, pues lo contrario resultaria absurdo.
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ponder, en modo alguno, de los recargos del periodo ejecutivo —ni tampoco, en su caso, de las cos
tas del procedimiento de apremio— que sean imputables al deudor principal y que tengan su origen
en el comportamiento de este Ultid%oEllo resulta l6gico, dado que no parece coherente exigir a

los responsables los referidos recargos —que, como indica el articulo 28.1 de la nueva LGT, sélo se
devengan con el inicio del periodo ejecutivo- si se tiene en cuenta que, de conformidad con dicho
texto legal, la Administracion tributaria no puede dirigirse validamente contra aquéllos hasta una vez
finalizado el periodo voluntario de ingreso de la deuda otorgado al deudor principal —responsabili-
dad solidaria (art. 175.1)— o tras la declaracion de fallido del mismo y, en su caso, de los responsa-
bles solidarios —responsabilidad subsidiaria (art. 136)—

Frente a lo anterior, los responsables si deberan responder de los recargos del periodo ejecu
tivo (en cualquiera de sus modalidades) cuando sean ellos los que, en su calidad de tales y una ve
derivada la responsabilidad, dejen transcurrir el plazo, asimismo voluntario, del que dispongan para
realizar el ingreso de la deuda objeto de derivacion (esto es, la exigida, en periodo voluntario, al deu-
dor principal)3?, conclusion que aparece ratificada en el articulo 174.6 de la nueva LGT, cuyo inci-
so final sefiala que «Si el responsable no realiza el pago en dicho plazo (esto es, el plazo voluntaric
que se le concede), la deuda le sera exigida en via de apremio, extendiéndose al recargo del peric
do ejecutivo que proceda segun el articulo 28 de esta ley». Por lo demés, entendemos que en estc
casos también resultaran exigibles a los responsables las posibles costas del procedimiento de apre
mio que puedan llegar a devengarse como consecuencia del comportamiento ahora descrito, ya quu
si bien el inciso final del articulo 41.3 de dicho texto legal no hace alusién expresa a las mismas,
aquéllas deben entenderse incluidas en virtud de lo previsto en su articulo 161.4, a cuyo tenor: «El
inicio del periodo ejecutivo determinara la exigencia de los intereses de demora y de los recargos
del periodo ejecutivo en los términos de los articulos 26 y 28 de esta ley y, en su caso, de las costa:
del procedimiento de apremio».

c) El interés de demora.

El tercero de los componentes de la deuda tributaria al que tenemos que hacer alusion es el
relativo alinterés de demoralemento este que aparece regulado en el articulo 26 de la nueva LGT.

29 En este sentido se han pronunciado asimisom&VALDES, J.A.: «Sucesores y responsables en el Proyecto de la Ley
General TributariaxGF, n.° 226 (2003), pag. 29, y&Quez Lipoy, A.: «Novedades de la Ley General Tributaria 58/2003
en la regulacion de la responsabilidad tributaria y de la sucesjonsit, pag. 6.

30 Argumento que fue ya utilizado, durante la vigencia de la normativa anteriog poHDcHA CELADOR, F.: «Reflexiones
para una redefinicién dogmatica de la responsabilidad en Derecho tributario ¢p.iit, pag. 329.

31 CaLvo ORTEGA, R.: «Obligados tributarios», éma nueva Ley General Tributari@homson-Civitas, Madrid, 2004,
pag. 169; A&Rias ABELLAN, M.2 D.: «El régimen juridico del responsable en la nueva Ley General Tributgriait,
péags. 497-498; iEca GonzALEZ, C.: «Notas sobre la nueva regulacion de los responsables tributarios en el anteproyecto
de la Ley General Tributariaep. cit, pag. 31. De conformidad con el articulo 174.6 de la nueva LGT, el plazo conce-
dido al responsable para efectuar el pago en periodo voluntario es «el establecido en el apartado segundo del articulo 62 dt
esta ley», precepto este que, como ya hemos indicado, regula los plazos de pago en periodo voluntario para las deuda:
tributarias resultantes de liquidaciones practicadas por la Administracion.
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Procediendo de la misma forma que en el epigrafe precedente, debe volver a recordarse que
el articulo 37.1 de la LGT de 1963 establecia, con anterioridad a la reforma llevada a cabo por la
Ley 25/1995, que «La ley podra declarar responsables de la deuda tributaria, junto a los sujetos pasi
VOS, a otras personas, solidaria o subsidiariamente». Por su parte, y como también hemos sefialad
ya, el RGR de 1990 vino a complementar dicha prevision, estableciendo dos reglas bien diversas er
materia de extension de responsabilidad, ya que mientras que la solidaria alcanztiialidada
del importe exigido al deudor principal por todos los componentes de la deuda tributaria mencio-
nados en el articulo 58 de la LGT y, en su caso, por las costas del procedimiento desagftemio
(art. 12.2)en el caso de la subsidiaria, y salvo que una norma especial dispusiera otra cosa, su con-
tenido se extendia «adauda tributaria inicialmente liquidada y notificada al deudor principal en
periodo voluntarie 33 (art. 14.3).

Atendiendo al tenor de los preceptos arriba citados, resultaba evidente que los intereses de
demora generados por la actuacion del deudor principal quedaban incluidos, en todo caso, entre la
cantidades exigibles a los responsables solid#ies cambio, y en la medida en que la deuda exi-
gible a los responsables subsidiarios coincidia con la cuantia inicial liqguidada y notificada al deudor
principal en periodo voluntario, era obvio que aquéllos no debian responder de los intereses gene-
rados a raiz de la apertura del periodo ejecutivo frente a dicho deudor (consecuencia del impago de
su deuda en el plazo voluntario previsto al efecto), aunque si, en nuestra opinidn, de los posibles
intereses de demora que, en su caso, contuviera la liquidacion inicialmente girada y notificada al
referido deudor principal (como sucedia, por ejemplo, en la hipétesis de responsabilidad por infrac-
ciones tributarias graves prevista, acerca de los administradores de las personas juridicas, en el parr:
fo primero del art. 40.1 de la LGT de 1968 conclusion esta que fue compartida tanto por un sec-
tor de la doctrind® como por nuestros tribunalés

Sea como fuere, lo cierto es que nuestros autores, siguiendo la pauta marcada con relacion a
recargo de apremio, vinieron también a defender la inexigibilidad de los referidos intereses a los res-
ponsables cuando los mismos obedecieran a un retraso imputable, en exclusiva, a la conducta de

32 | a cursiva es nuestra.

33 La cursiva es nuestra.

34 DELGADO GARcia, A.M.2; «El alcance de la responsabilidad tributaria: una cuestién abiggtai, pag. 222.

35 pues en este caso era innegable que la deuda a la que se referia el articulo 14.3 del RGR de 199h{eisimes-la
te liquidada y notificada al deudor principal en periodo voluntaimeluia los intereses de demora que hubieran sido
debidamente liquidados por el 6rgano competente de la Administracion tributaria con ocasién de la regularizacion de la
situacion tributaria de la respectiva persona juridica, debiendo recordarse a este respecto la prevision recogida en ese ins
tante en el articulo 77.5 de la LGT de 1963, a cuyo tenor: «al regularizarse la situacion tributaria de los sujetos pasivos
o de los restantes obligados, se exigira, ademas de las cuotas, importes y recargos peltoemssondiente interés
de demora, mandato este que también aparecia contemplado en el articulo 69.1 del RGIT de 1986.

36 CaLvo ORTEGA, R.: «La responsabilidad tributaria subsidiartdBE, n.° 10 (1971), pag. 155 y nota 73RrEAJ0 VASCO,
D.: «La responsabilidad tributaria de los administradores de las sociedades mercantiles. Analisis del art. 40.1 de la Ley
General Tributaria>CT, n.° 76 (1995), pag. 68sEiNosALOPEZ F.: «Derechos, obligaciones y responsabilidades de los
administradores de las sociedades anéniniiE$,n.° 15 (1991), pags. 20-21.

37 Sentencias de la Audiencia Nacional de 27 de diciembre de 2002 (FJ 5.9) y 28 de enero de 2002 (FJ 3.%) y Resoluciones
del TEAC de 24 de marzo de 2000 (FJ Bé&tmacef FiscalNFJ09558), 15 de abril de 1998 (FJ 6.°), 22 de septiembre
de 1996 (FJ 5.°), 5 de junio de 1996 (FJ 5.°), 21 de febrero de 1996 (FJ 7.°), 6 de septiembre de 199 ifalcB,
Fiscal, NFJ004175) y 19 de abril de 1995 (FJ 5.°).
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deudor principal, insistiendo en la idea de que cuando se ejercitaba la accién de cobro frente a aqué
llos nos encontramos ante un procedimiento independiente y distinto, al que no era posible trasla-
dar los incidentes del seguido, en un momento anterior, contra dicho gfelmahi que también

en este caso se indicara que los intereses de demora Unicamente debian resultar exigibles a los re
ponsables cuando fuera éstos quiec@s su propio comportamientioubieran dado lugar al deven-

go de aquéllos, al incumplir, una vez derivada la responsabilidad, su obligacion de ingresar, en el
plazo voluntario otorgado a tal fin, la deuda objeto de derivacion, dado que en estas hipétesis tal
prestacion tendria su razon de ser en un retraso en el pago solo atribuible a los propios re§ponsables
tesis esta que, sin embargo, y a diferencia de lo que sucedié en materia del recargo arriba citado, nc
tuvo su correspondiente reflejo normativo a raiz de la reforma operada en la LGT de 1963 con oca-
sion de la Ley 25/1995.

Ello se debe, como es bien sabido, a que tras la Ultima ley citada el articulo 37.3 de la LGT
de 1963 vino a concretar el alcance de la responsabilidadetalldad de la deuda tributarig
exceptuando no obstante, y de modo expreso, las sanciones —a las cuales nos referiremos con po:
terioridad— y el recargo de apremio —en los términos ya examinados en paginas precedentes—. Er
consecuencia, y dado que el citado precepto no contenia prevision especifica alguna que permitiere
su exclusidn, cabia entender —y asi se reconocié de manera practicamente unanime— que, desde !
plano de la legalidad entonces vigente, los intereses de demora resultaban exigibles, en todo caso,
los responsables (fueran éstos solidarios o subsidia?ios)

La conclusién anterior —a la que también llegd la Instruccién del Departamento de Recaudacion
de la AEAT de 2 de noviembre de 1995 no fue, empero, impedimento para que un sector amplia-
mente mayoritario de nuestra doctrina, asi como algunos pronunciamientos aislados de nuestros
tribunales, vinieran a mostrarse especialmente criticos con la regulacién que de esta materia realiz¢

38 véanse los autores citados en la nota 18.

39 véase la nota 17.@as ABELLAN, M.2 D.: «El estatuto juridico del responsable del tributo en el Derecho espgiol»,
cit., pag. 203; B LA HucHA CELADOR, F.: «Algunas consideraciones sobre la responsabilidad tributaria en el Reglamento
General de Recaudacion de 1990: Il. La responsabilidad subsidigriait, pag. 59.

40 ARIAS ABELLAN, M.2 D.: «Articulo 37»pp. cit, pag. 68; ®NzALEZ ORTIZ, D.: «La figura del responsable tributario en
el Derecho espafiol: concepto, naturaleza juridica y fundam&ifpn,® 98 (2001), pag. 91. Por su parte, y ya desde la
perspectiva jurisprudencial, la idea indicada en el texto fue plasmada en la Sentencia del Tribunal Superior de Justicia de
Extremadura de 11 de marzo de 1998 (FN®Anacef FiscaNFJ006407), la cual, tras afirmar —en relacién con la hip6-
tesis de responsabilidad de los administradores del art. 40.1, parrafo primero, de la LGT de 1963— que no cabia exigir a
los mismos el importe del recargo de apremio al no ser éstos los causantes de su exaccion, sefialaba a continuacién qu
«el mismo razonamiento deberia servir para no exiginteseses de demardado que obedecen a un retraso en el cum-
plimiento que tampoco es imputable a los consejeros, sino a la propia soperddd,cierto es que, de momento, ésa
no es la voluntad del legislade(la cursiva es nuestra). Asimismo, dicha tesis vendria a ser sostenida por la Sentencia
de la Audiencia Nacional de 21 de febrero de 2000 (FJ 2.°9), la cual vino a sefialar a este respecto que dentro de la «tota-
lidad de la deuda tributaria» a la que se referia el articulo 40.1, parrafo primero, de la LGT de 1963, cabia incluir «con
toda obviedad» los intereses de demora. Junto a las anteriores, y ya en lo que concierne a la hipétesis de responsabilida
de los administradores del articulo 40.1, parrafo segundo, de la LGT de 1963, la exigibilidad de los referidos intereses a
los responsables aparece reconocida por la Sentencia del Tribunal Superior de Justicia de Madrid de 1 de abril de 2003
(F37.9).

41 En la cual se afirmaba expresamente, con relacion a los responsables solidarios y subsidiarios, que la deuda exigible a
los mismos incluiria los intereses de demora inicialmente liquidados al deudor principal.
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el precepto arriba citado, poniendo de relieve el error cometido al no haber equiparado, en este
ambito, el tratamiento dispensado a los intereses de demora con el otorgado al recargo de apre
mio, y ello sobre la base del ya conocido argumento de la incoherencia que suponia exigir a los
responsables dichos intereses cuando los mismos no les fueran atribuibles por no haber podidc
evitar su devengé?.

No obstante, y pese a ello, algunos autores vinieron a justificar la exigencia de los citados
intereses a los responsables sobre la base dedasguientes razoneggrimera, que el responsa-
ble siempre podria resarcirse del importe de dichos intereses a través del ejercicio de la corres-
pondiente accion de regreso contra el deudor printipalsegunda, que de no exigirse tales inte-
reses la prevision recogida en el parrafo primero del articulo 37.3 de la LGT de 1963 —la cual,
recordémoslo, extendia el alcance de la responsabilidad a la totalidad de la deuda tributaria— ven-
dria a quedar vacia de contenido, dada la exclusion, legalmente prevista, del recargo de apremio y
de las sanciondd. Sin embargo, estimamos que ninguno de dichos argumentos resultaba valido al
objeto de mantener la inclusion, en cualquier caso, de los intereses de demora entre las cantidade
exigibles a los responsables.

Ello se debe, en primer lugar, a que si bien es cierto que los responsables gozan, en principio,
de una accidn de regreso contra el deudor principal, no lo es menos que dicha accién sienesulta
pre efectiva, circunstancia apreciable, en especial, en aquellos casos en que la responsabilidad e:
subsidiaria, pues en estas situaciones el resarcimiento del responsable dificilmente es factible dad:
la situacién de insolvencia en la que se encuentra el deudor prificipad otra parte, y en segun-
do lugar, es obvio que la no inclusién de los intereses de demora en el ambito de la responsabilidac
no dejaba sin contenido la previsién recogida en el susodicho parrafo primero del articulo 37.3, pues
el responsable debia hacer frente a la cuota tributaria exigida al deudor principal, asi como, en su
caso, a los recargos iniciales exigibles sobre las bases o sobre lagécuotas

42 Auto del Tribunal Superior de Justicia de Asturias de 24 de junio de 2002 (FJ 2.°) y Sentencia del Tribunal Superior de
Justicia de la Comunidad Valenciana de 20 de marzo de 2003 (FJ 3.9). Entre la doetvm@rZEGA, R.: Curso de
Derecho Financiero,lop. cit, pags. 197-198; as ABELLAN M.2 D.: «Articulo 37»pp. cit, pags. 66-67; #Rez Rovo,
F.: Derecho Financiero y Tributarimp. cit, pags. 151-153; BLA HucHA CELADOR, F.: «Reflexiones para una redefi-
nicion dogmatica de la responsabilidad en Derecho tributario (yf)x%it, pag. 330; BREzRoYO, F. y AGUALLO AVILES,
A.: Comentarios a la reforma de la Ley General Tributaoija. cit, pag. 100; EcriBANOLOPEZ F.: «Notas sobre la futu-
ra regulacion de la responsabilidad tributar@p, cit, pag. 11; EEVERRIMARTINEZ, E. y LOPEZ MARTINEZ, J.: Temas
practicos de Derecho Financiero. Parte genex. cit, pag. 404; @zorLA PRrIETO, L.M.2: Derecho Financiero y
Tributario, 3.2 ed., Aranzadi, Pamplona, 2002, pag. 352 AcHIRICA, C.: La responsabilidad tributaria de los admi-
nistradores de las sociedades mercantitgs cit, pags. 185 y 200; £&&IANO ESTEVAN, J. e FQUIERDORIVAS, J.:La res-
ponsabilidad tributaria Ciss, Valencia, 1997, pags. 70 y 84.

43 PerezRoY0, F. y AGUALLO AVILES, A.: Comentarios a la reforma de la Ley General Tributaoia. cit, pag. 100; GERRA
REGUERA M.: Garantias personales del crédito tributarip. cit, pag. 123.

44 PaLao TABOADA, C.: «Notas a la Ley 25/1995, de 20 de julio, de Modificacion Parcial de la Ley General Tributaria (111)»,
op. cit, pag. 8.

45 pPues no en vano ya el articulo 64 del RGR de 1990 consideraba insolventes a «aquellos deudores respecto de los cuale
se ignore la existencia de bienes o derechos embargables o realizables».

46 En idéntico sentido se manifestaroriAs ABELLAN, M.2 D.: «Articulo 37»9p. cit, pAgs. 67-68 y GERRAREGUERA, M.
Garantias personales del crédito tributarap. cit, pag. 117.
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Atendiendo a lo anterior, y dada la falta de otros argumentos que permitiesen fundamen-
tar la exigibilidad de los citados intereses a los responsables, no resulta extrafio que la doctrina
viniese a propugnar la aplicacion, en este punto, del mismo criterio que el expresamente previs-
to, en sede del precitado articulo 37.3 de la LGT de 1963, en materia de recargo de apremio,
debiendo aquéllos hacer frente a los referidos intereses Gnicamente cuando los mismos les resul-
tasen imputable¥. De acuerdo con ello, no cabia exigir a los responsables (fueran solidarios o
subsidiarios) los intereses de demora nacidos por la falta de pago por parte del deudor principal,
resultdndoles exigibles, por el contrario, los intereses surgidos a raiz del incumplimiento, por
parte de aquéllos, drl propia obligacion de ingresauna vez derivada la responsabilidad y en
el plazo voluntario que les fuera otorgado a tal objeto, la deuda requerida por la Administracion
tributaria, dado que en estas hipétesis tal exigencia tenia su origen en un retraso en el pago atri-
buible, en exclusiva, a los responsabifes

Siendo la arriba expuesta la tesis defendida, en relacién con los intereses de demora, con ante
rioridad a la nueva LGT, debemos proceder a continuacion a examinar cudl es el criterio que, a este
respecto, ha venido a plasmarse en el referido texto legal, cuyo articulo 41.3 dispone que «La res-
ponsabilidad alcanzara a la totalidad de la deuda tributaria exigida en periodo voluntario. Cuando
haya transcurrido el plazo voluntario de pago que se conceda al responsable sin realizar el ingreso
se iniciara el periodo ejecutivo y se exigiran los recargos e intereses que procedan». De conformi-
dad con dicho precepto, es evidente que, a diferencia de la LGT de 1963, la nueva LGT si ha veni-
do a establecer de manera expresa, en sede de responsabilidad, sendas previsiones que permiten de
mitar en qué casos los intereses de demora forman parte del contenido de la deuda exigible a los
responsables (sean éstos solidarios o subsidiarios).

A este respecto, y dado que el inciso inicial del referido precepto —siguiendo los parame-
tros establecidos por el articulo 14.3 del RGR de #89@iene a limitar en un primer momen-
to el alcance de la responsabilidath dotalidad de la deuda exigida en periodo voluntario al
deudor principal9, es obvio, a nuestro entender, que los responsables no deben hacer frente a
los intereses devengados como consecuencia de la apertura del periodo ejecutivo frente a dichc
deudor (por no haber abonado éste, en el plazo voluntario previsto al efecto, la deuda que le
hubiera sido requerida); en cambio, si forman parte de la deuda exigible a tales responsables
—desde la perspectiva legal- los intereses de demora que, en su caso, aparezcan ya incluidos e
la liquidacion inicialmente notificada al referido deudor principal para su pago en periodo volun-

47 véanse los autores citados en la nota 42.

48 De ello se hizo eco asimismo la Instruccién del Departamento de Recaudacion de la AEAT de 2 de noviembre de 1995,
la cual indicaba, en relacion con los responsables solidarios, que «Una vez requerido el pago al responsable, los intere-
ses que se produzcan desde la finalizacion del plazo de ingreso en periodo voluntario que se le otorga, hasta el ingresc
de la deuda le seran exigibles, asi como, en su caso, las costas del procedimiento de apremio», prevision esta que, sit
embargo, no se reiteraba con posterioridad, por la citada Instruccion, al respecto de los responsables subsidiarios, lo cual,
aungue era innecesario, resultaba criticable.

49 De conformidad con el cual: «La responsabilidad subsidiaria, salvo que una norma especial disponga otra cosa, se extien-
de a la deuda inicialmente liquidada y notificada al deudor principal en periodo voluntario».

50 v¢ase la nota 28.
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tario, como sucederd, por ejemplo, en aquellas liquidaciones que tengan su origen en la previa
regularizacion de la situacién tributaria de un contribuyente que hubiese cometido la infraccién
prevista en el articulo 191 de la nueva L&T

No obstante lo anterior, estimamos, al igual que®N v TELLA, que la exigencia a los res-
ponsables de los intereses a los que acabamos de hacer mencién debera émeacdesivaa
aquellos casos en que la exaccion de los mismos sea atribuible, de algin modo, a aquéllos, com«
sucedera, por citar un supuesto evidente, en la hipotesis de responsabilidad por infracciones esta
blecida, en relacion con los administradores de las personas juridicas, en el apartado a) del articu
lo 43.1 de la nueva LG®, ya que es evidente que las conductas de los citados administradores des-
critas en dicho precepts resultan determinantes en la comision de la infraccion por parte de la
respectiva persona juridica y, en consecuencia, en el devengo de los intereses de demora anejos a
misma, los cuales les resultan de esta manera imputables.

Junto a lo anterior, y ya con base en el inciso final del articulo 41.3 del susodicho texto legal,
los responsables deberan responder asimismo de los intereses de demora que se devenguen cor
consecuencia dau propio comportamient@sto es, cuando sean ellos quienes, una vez derivada la
responsabilidad y notificada la deuda exigida al deudor principal en periodo voluntario, no proce-
dan a efectuar el ingreso de dicha deuda en el plazo, igualmente voluntario, del que dispongan a est
fin 54, previsién esta plenamente razonable y coherente y que se ratifica a la vista del contenido que
presenta el articulo 161.4 de la nueva LGT, de conformidad con el cual: «El inicio del periodo eje-
cutivo determinara la exigencia de los intereses de demora y de los recargos del periodo ejecutiva
en los términos de los articulos 26 y 28 de esta ley y, en su caso, de las costas del procedimiento d
apremio».

51 Esto es, la consistente en dejar de ingresar la totalidad o parte de la deuda tributaria que debiera resultar de una autoli-
quidacion. En este sentido, téngase en cuenta que el articulo 26.2 de la nueva LGT dispone a este respecto que «El inte
rés de demora se exigira, entre otros supuestos, (...) b) Cuando finalice el plazo establecido para la presentacion de une
autoliquidacion o declaracién sin que hubiera sido presentada o hubiera sido presentada incorrectamente». En idéntico
sentido al mantenido en el texto se han pronunciadegBez Lipoy («Novedades de la Ley General Tributaria 58/2003
en la regulacion de la responsabilidad tributaria y de la sucesjiroi, pags. 6y 7) y BnacLocHe PERez[La LGT/2003,
Impuestosnimero especial, (2004), pag. 34], autor este Gltimo que tras recordar que «La responsabilidad se refiere a la
totalidad de la deudaxigidaen periodo voluntario», afirma que dicha deuda «no es la ingresada en periodo voluntario
en autoliquidaciones, sino que es la ajustada a la ley que la Administracionpigudiferenciag/ para la que hay otro
periodo voluntario de ingreso». Una opinién distinta es la defendidaipon GonzALEZ («Notas sobre la nueva regu-
lacion de los responsables tributarios en el anteproyecto de la Ley General Tribopardt;,pags. 31-32) y RAs
ABELLAN («EI régimen juridico del responsable en la nueva Ley General Tributgiacit, pag. 500), para quienes los
Unicosintereses exigibles al responsable son los generados una vez expirado el plazo voluntario de pago que, previa-
mente, le haya sido conferido al mismo.

52 FaLcon Y TELLA, R.: «Los responsables en la nueva Ley General Tributémiaugstosnims. 15-16 (2003), pag. 12.

53 Esto es, no realizar los actos necesarios que sean de su incumbencia para el cumplimiento de las obligaciones y debere
tributarios, consentir dicho incumplimiento por quienes de ellos dependan o adoptar acuerdos que posibiliten las infrac-
ciones tributarias.

54 Plazo que, segun dispone el articulo 174.6 de la nueva LGT, es «el establecido en el apartado segundo del articulo 62 de
esta ley», precepto este que, como ya hemos tenido ocasion de advertir, regula los plazos de pago en periodo voluntaric
para las deudas tributarias resultantes de liquidaciones practicadas por la Administracién. En el sentido apuntado en el
texto, véanse, por todosa®@o ORTEGA, R.: «Obligados tributariosep. cit, pag. 169.

ESTUDIOS FINANCIEROS ntim. 263 -35-



| LGT: RESPONSABILIDAD TRIBUTARIA | Joaquin Alvarez Martinez

d) Los recargos por declaracion extemporanea.

El dltimo de los elementos de la deuda tributaria que resta por examinar a los efectos de con-
cretar el ambito o extension de la responsabilidad es el relativeeadogos por declaracién extem-
poranea los cuales aparecen recogidos en el articulo 27 de la nueva LGT.

A este respecto, estimamos que antes de iniciar dicha labor es necesario efectobleuna
consideracionen primer lugar, que el examen en cuestién quedara centrado en aquellos supuestos
en que haya tenido lugar la presentacion, de forma extemporanea y sin requerimiento previo, de una
autoliquidacion sin que la cantidad correspondiente a la misma sea satisfecha, pues si tiene lugar st
ingreso, o bien se produce la concurrencia de cualquier otra causa extintiva distinta al pago (p.ej., la
compensacion), ello provoca, como efecto, la extincion de la obligacién de los responsables. Y, en
segundo lugar, que a diferencia de los recargos ejecutivos y los intereses de demora, la exigibilidad
de los recargos ahora examinados s6lo puede resultar procedente cuando éstos correspondan :
deudor principal, pues si el responsable ha de ser declarado como tal mediante acto administrativo
(art. 174.1 nueva LGT) no resulta factible que el mismo pueda realizar ninguno de los supuestos tipi-
ficados en el articulo 27 de dicho texto legal, careciendo de sentido, en consecuencia, el estudio de
la exigencia a los responsables de los referidos recargastpsrpropiosie los mismo8s.

Efectuadas dichas observaciones, y centrandonos ya en la regulacion contenida en esta mate
ria en sede de la LGT de 1963, cabe sefialar que tras la reforma operada en la misma por la Ley 25/199
era posible afirmar —cuando menos desgeetapectiva estrictamente legajue los citados recar-
gos integraban el contenido de la deuda exigible a los responsables. Ello era debido a que, a diferen
cia del recargo de apremio, la redaccién que presentaba en aquel momento el articulo 37.3 de la men
cionada LGT no efectuaba mencion alguna que permitiese la exclusion, en estas hipotesis, de los
recargos ahora examinados, reproduciéndose, de esta manera, la situacion existente en relacién cc
los intereses de demora, conclusion esta que fue incluso reconocida desde el ambitceéloctrinal

Sin embargo, y pese a que debe admitirse que la solucién expuesta resultaba ser, en efecto, i
que se derivaba de una interpretacion estricta y literal de la previsién legal arriba citada, algunos
autores vinieron a poner de relieve diversos argumentos criticos a la solucién proporcionada a esta
cuestions?, la cual —dicho sea de paso- fue claramente soslayada desde el &mbito administrativo,
dado el silencio absoluto mantenido a este respecto por la Instruccion del Departamento de Recaudaciél
de la AEAT de 2 de noviembre de 1995.

55 Ambas precisiones fueron ya efectuadas en su momento, en relacion con la prevision establecida en el articulo 61.3 de
la LGT de 1963, por BLA HucHA CELADOR, F.: «Reflexiones para una redefinicion dogmatica de la responsabilidad en
Derecho tributario (y I1)»op. cit, pag. 333.

56 ARrIas ABELLAN, M.2 D.: «Articulo 37»@p. cit, pAg. 68; GERRAREGUERA M.: Garantias personales del crédito tribu-
tario, op. cit, pags. 116 y 127.

57 Siendo éste el caso deLRo TasoaDA, C.: «Notas a la Ley 25/1995, de 20 de julio, de Modificacion Parcial de la Ley
General Tributaria (lll)»9p. cit, pag. 8, B LA HucHA CELADOR, F.: «Reflexiones para una redefinicion dogmatica de la
responsabilidad en Derecho tributario (y 10p, cit, pag. 333, y GERRAREGUERA, M.: Garantias personales del cré-
dito tributario, op. cit, pags. 125-127.
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En este sentido, uno de dichos argumentos encontraba su fundamento en la cosaotacion
cionadoraque presentaban dichos recargos, lo cual —se afirmaba— hacia imposible su exigencia a
los responsables, dado que el inciso inicial del propio articulo 37.3 de la LGT de 1963 proclamaba
la exclusion de las sanciones del ambito de la deuda exigible a los rAtsErmpero, la admisién
de dicho argumento chocaba, en nuestra opinién, con posterioridad a la reforma operada en el por-
centaje de los citados recargos tras la Ley 25/1995, con la doctrina mantenida en este punto por e
Tribunal Constitucional, el cual, como es sabido, nego que los referidos recargos pudieran ser con-
siderados sanciones en sentido propio cuando la cuantia de aquéllos fuese moderada y entre ésta
la de las sanciones existiera una diferencia importante, de forma que dicha cuantia no alcanzase n
se aproximara al importe de las sancidfes

Ello se debe, como indicaron diversos autores, a que, a diferencia de una época anterior —en
la cual el caracter sancionador de tales recargos era indiscutible dado el porcentaje al que éstos asce
dian6—, tras la Ley 25/1995 los mismos debian reputarse correctos desde la perspectiva constitu-
cional indicada, pues dados los porcentajes fijados respecto de ellos -5, 10, 15 6 20 por 100, segi
los casos (art. 61.3 LGT de 1963)- y su diferencia con el importe minimo de las sanciones (50%),
no resultaba posible atribuir a los referidos recargos una connotacién sanciéhddictza con-
clusién tiene, por lo demés, una innegable e inmediata repercusién en la regulacién que, de esta cues
tién, se efectda en la nueva LGT, pues su articulo 27.2 ha venido a mantener la cuantia de los refe
ridos recargos en los mismos porcentajes del 5, 10, 15 6 20 por 100, por lo que su naturaleza
sancionadora debe quedar también descartada a tenor de la diferencia cuantitativa existente entr
aquéllos y las sanciones recogidas en dicho texto9egal

No obstante lo anterior, y pese a ello, un sector de la doctrina vino a sostener que los cita-
dos recargos no debian integrar el contenido de la deuda exigible a los responsables, habiendc
esgrimido, en defensa de su tesigs argumentode indudable valor: primero, que resultaba

58 GUERRAREGUERA, M.: Garantias personales del crédito tributarip. cit, pag. 125.

59 Sentencias 164/1995, de 13 de noviembrerifhiacef Fiscal NFJ003741), 198/1995, de 21 de diciemier(nacef
Fiscal, NFJ006456), 276/2000, de 16 de noviemiter(nacef FiscalNFJ009503) y 291/2000, de 30 de noviembre
(Normacef FiscalNFJ010684).

60 Hacemos alusién, con ello, a los recargos del 50 por 100 y del 100 por 100 del articulo 61.2 de la LGT de 1963 en la
redaccion otorgada a este precepto por la disposicion adicional decimocuarta de la Ley 18/1991, de 6 de junio, del IRPF,
recargos cuya naturaleza sancionadora fue puesta de relieve por el Tribunal Constitucional en sus ya citadas Sentencia:
276/2000 Normacef FiscalNFJ009503) y 291/20006rmacef FiscalNFJ010684).

61 MARTIN QUERALT, J., LozaNO SERRANQ, C., GasaDO OLLERO, G. y TEJERIZOLOPEZ J.M.:Curso de Derecho Financiero
y Tributario, 14.2 ed.pp. cit, pag. 431; GNzALEZ ORTIZ, D.: «La figura del responsable tributario en el Derecho espa-
fiol: concepto, naturaleza juridica y fundamenap» cit, pag. 92.

62 Basta para comprobar la veracidad de tal afirmacién con acudir a lo dispuesto en los articulos 191, 192 y 193 de la nueva
LGT, preceptos estos que establecen, para los casos alli previstos y siempre que la infraccién correspondiente se califi-
gue comdeve una multa pecuniaria proporcional del 50 por 100. No obstante, aunque la afirmacion efectuada en el texto
pueda mantenerse con caracter general, estimamos que quizas podrian plantearse problemas en este punto cuando n
encontremos ante las denominadas actas con acuerdo (a las que se refiere el art. 155 de la nueva LGT), dado que el artict
lo 188.1 de dicho texto legal dispone, en relacion con estas hipotesis, que el importe de las sanciones pecuniarias impues
tas se reduzca en un 50 por 100, lo cual determina, en resumidas cuentas, que la sancion se elevara, en estas situacione
a un porcentaje del 25 por 100, el cual guarda, como es obvio, una evidente proximidad cuantitativa con el recargo del
20 por 100 establecido para los casos en que la presentacion de la autoliquidacion o declaracion se efectia, de modc
espontaneo, una vez transcurridos méas de 12 meses desde la finalizacion del plazo establecido a tal efecto.
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completamente impropio y contradictorio con el esquema de la responsabilidad deducible del
ordenamiento juridico entonces vigente la exigencia de un recargo conectado con las peculiari-
dades de la excusa absolutoria en el Derecho tributario sancidiag@egundo, porque de
requerirse al responsable el pago de dichos recargos se producia la paradoja de que si el deudc
principal no declaraba ni pagaba incurria en una sancién no exigible al responsable, mientras que
éste tenia que hacer frente a aquellos recargos si el mencionado deudor declaraba espontane:
mente fuera de plazo pero no efectuaba el ingredasi pues, existia, a nuestro juicio, una base
argumentativa solida que permitia concluir que los responsables no debian hacer frente a las can:
tidades correspondientes a los recargos previstos en el articulo 61.3 de la LGT de 1963, y ello
—insistimos— pese a que una interpretacion literal del articulo 37.3 de dicha ley nos conducia a
la solucion opuesta.

Pasando ya al examen de la cuestion debatida en sede de la nueva LGT, debe recordarse, un
vez mas, que el articulo 41.3 de la misma indica, en su inciso inicial, que «La responsabilidad alcan-
zara a la totalidad de la deuda tributaria exigida (al deudor principal) en periodo voluntario». Atendiendo
a dicha prevision, y ateniéndonos en exclusiva a los términos de la misma, la conclusién que en un
principio se alcanza con relacién al problema que nos ocupa no puede ser otra que entender que lo
recargos a los que venimos haciendo mencién quedan incluidos en el &mbito de la deuda exigible a
los responsables; ello se debe, como acertadamente ha sef@asd¥ARDES, a que este tipo de
recargos, en cuanto estan llamados a ser satisfechos en periodo voluntario —esto es, antes de que
inicien actuaciones ejecutivas—, forman parte de la deuda exigida en el mismo, por lo que, en con-
secuencia, podria llegar a derivarse la respectiva accién encaminada a su ingreso contra los respor
sables de la deuda

Sin embargo, y pese a que la expuesta es la solucion que se deriva del tenor literal de la ley,
somos de la opinidn de que tales recargos no deberan tampoco formar parte de las cantidades requ
ridas a los responsables, y ello por las mismas razones que se esgrimieron, con idéntico fin, duran-
te la vigencia de la normativa precedente (art. 61.3 LGT de 1963), las cuales han sido expuestas dos
parrafos méas atras, esto es: la incoherencia que supone, dado el esquema de la responsabilidad de
vado de nuestro ordenamiento, exigir un recargo conectado con la excusa absolutoria propia del
Derecho tributario sancionador, asi como las situaciones paradodjicas a las que conduciria tal exi-
gencia, las cuales se ponen de inmediato de manifiesto con ocasidn del examen de ciertos supues
tos especificos de responsabilidad contemplados en la nueva LGT.

63 Dicho argumento corresponde a D HucHa CELADOR, F.: «Reflexiones para una redefinicién dogmatica de la respon-
sabilidad en Derecho tributario (y Il)op. cit, pag. 333.

64 Habiéndose pronunciado en este sentidad TaBoADA, C.: «Notas a la Ley 25/1995, de 20 de julio, de Modificacion
Parcial de la Ley General Tributaria (lll)ep. cit, pag. 8.

65 Rozas VALDES, J.A.: «Sucesores y responsables en el Proyecto de la Ley General Tribopariity pag. 29. Idéntica
opinién comparte BizQuez Lipoy, A.: «Novedades de la Ley General Tributaria 58/2003 en la regulacién de la res-
ponsabilidad tributaria y de la sucesiéap, cit, pag. 7. Por su parterfs ABELLAN [«EIl régimen juridico del respon-
sable en la nueva Ley General Tributari@, cit, pag. 499] recuerda a este respecto que los responsables responden, de
conformidad con el articulo 41.3 de la nueva LGT, detilidadde la deuda tributaria, comprendiendo dicho término
todos los componentes de dicha deuda recogidos en los apartados primero y segundo del articulo 58 de la nueva LGT.
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A este respecto, y si nos centramos en la hipotesis de responsabilidad de los administradores
de las personas juridicas en los supuestos de cese de actividades de las mismas [art. 43.1 b) nue
LGT], se observa como la extensién de dicha responsabilidad no alcanza, en estos casos, a las sal
ciones. De acuerdo con ello, si una persona juridica que cesa en sus actividades no hubiese efectui
do en su momento, y en el plazo establecido a tal fin, la correspondiente declaracion y pago (p.€j.,
del IS), cabria la imposicién de una sancidn que, como es obvio, no resulta exigible en modo algu-
no a los referidos administradores a través de la susodicha responsabilidad (pues la misma no si
extiende a aquélla); en cambio, si esa persona juridica hubiera procedido a declarar de modo espon
taneo y fuera de plazo pero sin efectuar el ingreso respectivo, dichos administradores si deberiar
hacer frente —en términos de estricta legalidad— a los recargos derivados de tal proceder, producién
dose, de este modo, la paradoja a la que hemos aludido, ya que comparando ambas situaciones !
comprueba que los responsables (los administradores) responden de una cantidad menor en aqu
caso en que la conducta del deudor principal (la persona juridica) resulta mas grave, circunstancia
esta que hace que nos ratifiquemos en la opinion ya expresada anteriormente en el sentido de exclui
los referidos recargos de la deuda exigida a los responsables.

[ll. LAS SANCIONES

Una vez llevado a cabo en las paginas precedentes el examen de los diversos componentes d
la deuda tributaria que integran el contenido de la deuda exigible a los responsables, debemos con
cluir el presente estudio, de conformidad con el esquema expositivo indicado en su momento, abor-
dando la cuestion de laancionesconcepto este que ha sido, sin lugar a dudas, el que mayor con-
troversia ha levantado entre la doctrina y la jurisprudencia a la hora de determinar su posible exigencia
en sede de responsabilidad. Ello es légico, pues dejando a un lado la indiscutible importancia del
referido elemento, resulta obvio que el mismo presenta unas caracteristicas propias y singulares a
derivar, en ultimo extremo, del ejercicio de una de las manifestaciones gehniendi el cual se
rige por sus reglas propias y especificas, lo que explica -y justifica— la exclusién de las sanciones
del concepto de deuda tributaria definido en el articulo 58 de la nueva LGT.

Y es precisamente esta Ultima circunstancia la que, en un principio, podria llevar a concluir,

a la vista del apartado primero del articulo 41 de la citada ley, que las sanciones quedan legalmente
excluidas del &mbito de la deuda exigible a quienes ostentan la condicién de responsables, pues ni
debe olvidarse que dicho precepto proclama que «La ley podra configurar como responsables soli-
darios o subsidiarios ded@uda tributaria..» 66, expresion esta en la que, como acabamos de apun-

tar, no tienen cabida en la actualidad las sanciones. Empero, dicha conclusion no resulta, en modc
alguno, definitiva, pues no cabe olvidar que el precepto arriba citado efectda con posterioridad una
importante precision al proclamar, en su apartado cuarto, que «La responsabilidad no alcanzara a la:
sanciones, salvo las excepciones que en esta u otra ley se establezcan». Ello obliga a analizar co

66 |a cursiva es nuestra.
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detalle la cuestion objeto de examen, para lo cual efectuaremos también, con caracter previo, un
recorrido por los antecedentes normativos en la materia, los cuales, como tendremos ocasién de com
probar, resultan asimismo fundamentales para comprender el problema planteado, arrojando luz
sobre el mismo.

A este respecto, conviene recordar, una vez mas, que el texto del articulo 37.1 de la LGT de
1963, con anterioridad a la reforma operada en la misma por obra de la Ley 25/1995, era el siguien-
te: «La ley podra declarar responsables dielada tributaria junto a los sujetos pasivos o deu-
dores principales, a otras personas, solidaria o subsidiarianiérRes su parte, también el RGR
de 1990 vino a establecer, en sus articulos 12.2 y 14.3, sendas previsiones en esta materia. En es
sentido, y por lo que respecta a los responsables solidarios, indicaba el primero de los preceptos
citados que «La responsabilidad solidaria alcanzatetddidad del importe exigido al deudor
principal por todos los componentes de la deuda tributaria mencionados en el articulo 58 de la
LGT Yy, en su caso, por las costas del procedimiento de apséfnipor su parte, y ya en lo que
concierne a los responsables subsidiarios, disponia el segundo de los referidos preceptos que «Li
responsabilidad subsidiaria, salvo que una norma especial disponga otra cosa, se extiende a le
deuda tributaria inicialmente liquidada y notificada al deudor principal en periodo voluntario.

La responsabilidad subsidiaria no alcanza a las sanciones pecuniarias impuestas al deudor prin-
cipal, salvo cuando aquélla resulte de la participacion del responsable en una infraccién tribu-
taria» 69,

De conformidad con las previsiones transcritas, y dado el tenor literal de las mismas, es evi-
dente que en aquel instante resultaba posible defender que los responsables podian llegar a hace
frente a la cuantia de las sancioffesi bien a partir del precitado RGR y en lo que atafie a los res-
ponsables subsidiarios vino a exigirse expresamente, con buen criterio, su participacion en el ilici-
to tributario origen de aquéllas, circunstancia que no sucedia, en cambio, con la responsabilidad soli-
daria, lo cual dio lugar a no pocas criticas entre la doctrina por considerar que no resultaba razonable
desde la perspectiva del principio de personalidad de la pena, que las sanciones resutiasen
exigibles a los responsables solidarios, esto es, con total independencia de que su responsabilidai
derivase de actuaciones licitas o iliciths

67 La cursiva es nuestra

68 | a cursiva es nuestra.

69 | a cursiva es nuestra.

70 En este sentido se pronuncikLi TaBoapa [«Notas a la Ley 25/1995, de 20 de julio, de Modificacion Parcial de la Ley
General Tributaria (I11)»9p. cit, pag. 6], quien, tomando como base lo dispuesto en el entonces articulo 37.1 de la LGT
de 1963 y dado que de conformidad con el mismo los responsables lo eran «de la deuda tributaria», afirmé que, a tenor
lo previsto en el articulo 58 de aquella ley, era posible mantener que la responsabilidad abarcara incluso a las sanciones.
En idéntica linea se pronunciaron asimismo nuestros tribunales, siendo buena muestra de ello, entre otras, la Sentencie
de la Audiencia Nacional de 27 de diciembre de 2002 (FJ 5.9).

71 Dicha opinién ha sido compartida por un importante sector de nuestra doctrina, pudiendo verse un compendio de la
misma en el trabajo deeDcApo GARcia, A.M.2: «El alcance de la responsabilidad tributaria: una cuestion abierta»,
op. cit, pags. 219y 222.
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Por otra parte, y ya con carécter general, la posibilidad arriba descrita fue también criti-
cada por un sector minoritario, aunque significativo, de nuestros autores por entender que la
exigencia de las referidas sancionds, responsabilidad tributariano era factible ni siquiera
en aquellas hipétesis en que los responsables ostentasen tal condicién por razén de sus propio
actos u omisiones ilicitas, debiendo penalizarse la colaboracion en la comision de las infrac-
ciones a través de una sancion pecuniaria especifica e independiente, esto es, exigida absolute
mente al margen del juego de la responsabilidad y atendiendo, en exclusiva, a su condicién de
sujeto infractor2,

A nuestro juicio, es indudable que la opcion propugnada en aquel momento por este sector
doctrinal resultaba ser la mas correcta desde una perspectiva juridica, pues, ademas de que permit
respetar en su plenitud las exigencias derivadas de ciertos principios fundamentales en la materie
(como los de personalidad, proporcionalidad y culpabilidad), ello habria evitado uno de las princi-
pales defectos que, desde hace tiempo, viene achacandose —no sin razén- al instituto de la respol
sabilidad, esto es, que el mismo resulte instrumentado al servicio de las infracciones tributarias. No
obstante ello, es indudable que la opcién propugnada por los referidos autores tropezaba, de mane
ra frontal, con el esquema normativo disefiado, en sede de infracciones y sanciones, por la LGT de
1963, dado que el apartado tercero de su articulo 77 no incluia a los responsables entre los sujeto
infractoresautbnomog3, siendo precisamente su consideracién como tales responsables la Unica
medida sancionadora que, salvo puntuales excepcihmssablecia dicha ley en relacién con quie-
nes, distintos del sujeto pasivo o del retenedor, hubiesen participado en la comisién de infracciones
tributarias’s.

Sea como fuere, la situacién que acaba de ser descrita no sufri¢ alteracion alguna hasta la apro
bacion de la Ley 25/1995, norma legal que vino a modificar la redaccion del apartado tercero del
articulo 37 de la LGT de 1963, el cual paso a disponer que «La responsabilidad alcanzara a la tota-

72 Cavo ORTEGA, R.: «La responsabilidad tributaria subsidiari, cit, pag. 140 y nota 24 y «La responsabilidad tribu-
taria solidaria por actos ilicitoskPE, n.° 5 (1970), pag. 59;.8/130 HERNANDEZ, F.: Proyecto de Ley de Represion del
Fraude Fiscalnformes, IEE, Madrid, 1984, pag. 15;AbrRRA MANRIQUE DE LARA, S.:Los responsables tributarips
op. cit, pags. 162y 190.

73 DE La HucHA CELADOR, F.: «Algunas consideraciones sobre la responsabilidad tributaria en el Reglamento General de
Recaudacion de 1990: Il. La responsabilidad subsidiania»git, pag. 61; BRez Royo, F. y AGUALLO AVILES, A.:
Comentarios a la reforma de la Ley General Tributadp. cit, pag. 99; HRRERAMOLINA, P.M.: «Coautoria y partici-
pacion en las infracciones tributarias y responsabilidad tributaria por actos iliRiéessta de Contabilidad y Tributacion
CEF, n.° 152 (1995), pag. 17.

74 Hacemos alusion con ello a las previsiones recogidas en los articulos 78.1 'y 82.3 de la LGT de 1963, pues asi como el
primero de tales preceptos permitia entender que el responsable podia realizar determinados tipos de —las entonces denc
minadas— infracciones simples, el segundo tomaba en consideracion, en los casos de comisién de infracciones graves, l¢
posible conformidad del mismo a efectos de reducir el importe de la sancién en un 30 por 100.

75 DE LA HucHA CELADOR, F.: «Algunas consideraciones sobre la responsabilidad tributaria en el Reglamento General de
Recaudacion de 1990: Il. La responsabilidad subsidiasfagit, pag. 61. Dicha circunstancia fue incluso reconocida
por CaLvo ORTEGA [«La responsabilidad tributaria subsidiariap, cit, pags. 135 (nota 6) y 160-161 y «La responsabi-
lidad tributaria solidaria por actos ilicitoop. cit, pag. 59 (nota 67)], quien, pese a mantener como criterio general en
esta materia el consistente en la imposiciéon de una sancién independiente y autonoma al responsable que hubiese cola
borado en la comision de una infraccion, entendié que dicha regla debia excepcionarse en las hipétesis contempladas er
los articulos 38 y 40.1 de la LGT de 1963.
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lidad de la deuda tributariegn excepcion de las sancioné§ inciso este Ultimo que vino a repro-

ducir, quizas si cabe con mayor intensidad, la discusién existente acerca de la posible exigibilidad
de las sanciones a quienes ostentaban la condicién de responsables. Ello es légico, pues resulta ev
dente que si se otorgaba a dicha previsiéon una eficacia derogddoaay absolutala conclusion

a la que debia llegarse, en lo que concierne a la cuestién examinada en estas lineas, era radicalmei
te opuesta a la alcanzada hasta este instante.

Y cierto es que ni la doctrina ni nuestros tribunales permanecieron al margen de dicha polé-
mica, la cual tuvo un especial y particular reflejo a raiz de la contraposicion de la prevision arriba
transcrita con otras disposiciones contenidas en el seno de la propia LGT de 1963 y, m4s en con-
creto, con sus articulos 38.1y 40.1 (parrafo primero), preceptos que, respectivamente, disponian que
«Responderan solidariamente de las obligaciones tributarias todas las personas que sean causant
o colaboren en la realizacién de una infraccidn tributaria» y «Seran responsables subsidiariamente
de las infracciones tributarias simples y de la totalidad de la deuda tributaria en los casos de infrac-
ciones tributarias cometidas por las personas juridicas, los administradores de las mismas que nc
realizaren los actos necesarios que fuesen de su incumbencia para el cumplimiento de las obliga-
ciones tributarias infringidas, consintieren el incumplimiento por quienes de ellos dependan o adop-
taren acuerdos que hicieran posible tales infracciones».

En este sentido, buena prueba de la polémica suscitada en este punto la constituye el hechc
de que el propio Tribunal Supremo se ocupase, en su momento, de abordar esta problematica.
pues no en vano dicho 6rgano jurisdiccional vino a examinar la hipotética colision existente, en
materia de sanciones, entre las previsiones recogidas al respecto en los articulos 37.3 y 38.1 d¢
la LGT de 1963. En concreto, fue en su Sentencia de 30 de enero de 1999 cuando dicho Tribunal,
tras reconocer que era posible sostener, desde la perspectiva del principio de personalidad de l¢
pena o sancién, la exigencia de las sanciones a los responsables que hubiesen participado en Ic
hechos objeto de las mismas, vino sin embargo a concluir (FJ 5.°) que «tras la reforma introdu-
cida en el articulo 37 de la LGT por la Ley 25/1995, de 20 de julio, (...) la responsabitidad
puede extenderse a las sancionés

De este modo, el Tribunal Supremo vino a otorgaralor absolute-y, en consecuencia, una
eficacia derogatoria plenaa la prevision contenida en el articulo 37.3, conclusién esta que a nues-
tro juicio, como de inmediato veremos, resultaba equivocada, pero que cerraba el paso a la exigibi-
lidad de las sanciones a los responsables incluso en aquellos supuestos en que éstos hubieran par
cipado en la comisién de la infraccién de la que aquéllas derivaban. Precisamente por ello resulta en
principio logico que, con posterioridad a la mencionada Sentencia del Tribunal Supremo y siguien-
do idéntico razonamiento, un sector de nuestros tribunales viniese a estimar, tras la reforma de la
Ley 25/1995, que la responsabilidad subsidiaria por infracciones recogida en articulo 40.1, parrafo

76 |_a cursiva es nuestra.
77 La cursiva es nuestra.

-42 - ESTUDIOS FINANCIEROS ntm. 263



| LGT: RESPONSABILIDAD TRIBUTARIA | Joaquin Alvarez Martinez

primero, de la LGT en relacién con los administradores de las personas juridicas no incluia las san-
ciones impuestas a estas Ultimas, al impedirlo el susodicho articulo 37.3 de’&qesimque fue
también defendida desde el ambito doctriAal

No obstante lo anterior, dicha tesis no fue compartida, en modo alguno, por la Administracion
tributaria, constituyendo el mejor ejemplo de ello el contenido de la Instruccién del Departamento
de Recaudacion de la AEAT de 2 de noviembre de 1995, la cual entendié que en los casos de parti-
cipacion en la comision de una infraccion si resultaba posible la exigencia a los responsables de las
sanciones impuestas, y ello no sélo por ser una consecuencia directa de la traslacion al @mbito de
Derecho administrativo sancionador de los principios penales de personalidad y culpabilidad, sino
también por la circunstancia de que el legislador, a pesar de la modificacién operada en el seno de
articulo 37 de la LGT de 1963 en materia de sanciones por obra de la Ley 25/1995, habia optado pot
mantener inalterado el contenido de los articulos 38.1 y 40.1 de la citada LGT y, en consecuencia,
el régimen de responsabilidad establecido en dichos preceptos. Dicho argumento fue, por lo demas
ratificado tanto por el TEAC como por nuestros tribunales en diversos pronunciamientos, los cua-
les vinieron a negar también la pretendida eficacia derogatoria del articulo 37.3 sobre la base de que
los dos preceptos en cuestidn era especificos y singulares respecto del citado articulo 37 y que dt
entenderse que tenia lugar la referida derogacion el articulo 40.1 de la LGT venia a quedar, en grar
parte, vacio de contenid@é

78 gentencias de la Audiencia Nacional de 8 de febrero de 2001 (Rdréicef FiscalNFJ010581), 6 de febrero de 2001
(FJ 2.9) y 25 de enero de 2001 (FJ 5.°) y de los Tribunales Superiores de Justicia de la Comunidad Valenciana de 20 de
marzo de 2003 (FJ 2.°), 5 de diciembre de 2002 (FJ 4.°) y 29 de junio de 2001 (FJ 6.°), Andalucia (Granada) de 7 de enerc
de 2003 (FJ 3.°) y 23 de diciembre de 2002 (FJ 4.°), La Rioja de 13 de febrero de 2001 (FJ 2.°) y Murcia de 22 de octu-
bre de 2003 (FJ 3.°), 23 de enero de 2002 (FM8tfpacef FiscalNFJ015449), 24 de enero de 2001 (FJ 5.9 y 13 de
julio de 1998 (FJ 5.°). Asi, sefialaba esta Ultima Sentencia que «Por ultimo, dificilmente se compadece la exigencia
de responsabilidad por las sanciones a los administradores, establecida por los preceptos resefiados, teniendo en cuen
la nueva redaccion dada al articulo 37.3 de la LGT por la Ley 25/1995, segun el cual puede responsabilizarse de la deuda
tributaria no sélo a los sujetos pasivos o deudores principales, sino también a otras personas, solidaria o subsidiariamen-
te, y ello porque el nimero 3 establece que la responsabilidad alcanzara a la totalidad de la deudatibetaep;
cion de las sancione® que supondria la exoneracion de responsabilidad respecto de las mismas».

79 En esta linea se pronuncio, entre otros’d® GALIARDO [«Presentacién» al n.2 46 (1999) déRIBT, pags. 14-15], afir-
mando a este respecto que mientras que el articulo 38.1 de la LGT describia una serie de conductas activas dirigidas a I
comision de la infraccion, el parrafo primero del articulo 40.1 de la misma contemplaba determinadas conductas pasivas
imputables al administrador, por lo que carecia de légica que en este Ultimo supuesto se exigieran las sanciones al cita-
do 6rgano directivo cuando en los casos previstos en el referido articulo 38.1 no sucedia asi. Por lo demas, la conclusion
expuesta en el texto resultaba asimismo coherente si se tiene en cuenta que, en aquellos instantes, la inmensa mayoria (
nuestros autores fRezRovo, F.:Los delitos y las infracciones en materia tributaog. cit, pag. 297; BRNOzAPEREZ,
J.J.:El sistema de infracciones y sanciones tributari@svitas, Madrid, 1992, pag. 197;08zALez ORTIZ, D.:
«Responsabilidad tributaria y sanciond®3Tr, n.° 9 (1999), pag. 25;UBRRA REGUERA, M.: Garantias personales del
crédito tributarig op. cit, pag. 162] sostuvieron, con acierto, que la responsabilidad de los administradores a la que veni-
mos haciendo mencion se situaba enrefacion de especialidatespecto de la contemplada en el articulo 38.1 de la
LGT de 1963.

80 sentencias de la Audiencia Nacional de 16 de enero de 2003 (FJ 4.°), 12 de abril de 2002 (FJ 4.°) y 28 de enero de 200z
(FJ5.9), 12 de junio de 2001 (FJ 3.°) y 8 de febrero de 2001 (RdBrfacef FiscaINFJ010581) y del Tribunal Superior
de Justicia de Aragén de 13 de febrero de 2004 (FJ 7.°), asi como Resoluciones del TEAC de 26 de abril de 2001 (FJ 7.9),
22 de marzo de 2001 (FJ 3Wrmacef FiscalNFJ013396), 5 de octubre de 2000 (FJ 5.°), 15 de enero de 1999 (FJ 7.°,
Normacef FiscalNFJ008695), 3 de diciembre de 1998 (FJ NbPmacef FiscgINFJ007431), 9 de septiembre de 1998
(FJ 4.9), 28 de abril de 1998 (FJ 2.°) y 12 de febrero de 1998 (Ravhtacef FiscalNFJ006741).
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A nuestro entender, la clave para la resolucion del problema suscitado en orden el otorga-
miento de una pretendida eficacia derogatoria a la prevision del articulo 37.3 de la LGT de 1963
radicaba en determinar si efectivamente el contenido de dicho precepto entraba en colisién frontal
con los articulos 38.1 y 40.1, parrafo primero, de dicha ley, pues de confirmarse la existencia de la
referida confrontacién es obvio que los argumentos expuestos en el parrafo precedente no podiar
ser admitidos. Ello se debe, como bien advirtieron diversos autores, a que la aceptacion de tales argu
mentos hubiera supuesto desconocer el sentido y eficacia del instituttedegiacion tacitade la
cual son caracteristicas inherentes que el precepto que se deroga continle recogido en un texto nol
mativo y que el mismo devenga total o parcialmente inopetariis mas, tampoco cabria alegar
el argumento de laspecialidadde los referidos articulos 38.1 y 40.1, parrafo primero, ya que de
admitirse el mismo (negando la eficacia derogatoria del articulo 37.3 —precepto general y posterior-),
siempre que la norma de caracter general fuera contraria al precepto hasta entonces vigente podri.
aducirse que este ultimo contenia un mandato especifico o singular respecto a lo previsto en la nueve
normativag2,

Asi pues, resultaba imprescindible, al objeto de adoptar una tesis razonada acerca del proble-
ma debatido, resolver, con caracter previo, la interrogante acerca de la posible confrontacion entre
los preceptos arriba mencionados, cuestién esta que —entendemos— debia reefifitas& nega-
tiva, y ello no sélo por razones tales como el hecho de la inexistencia, en el seno de la LGT de 1963,
de una sancion especifica y autbnoma respecto de los responsables que hubiesen participado en
comisién de una infraccion tributaria o la circunstancia de que la Ley 25/1995 no hubiese alterado
el texto de los referidos articulos 38.1y 40.1, parrafo primero, de la mencionada LGT, sino también
por otras de un evidente calado y trascendencia como son, por un ksjzedel naturalezgue
presentaban las hip6tesis de responsabilidad reguladas en los dos Ultimos preceptos mencionados
por otro, elter seguido por el tantas veces citado articulo 37.3 duratreeni#acion legislativade
la susodicha Ley 25/1995.

En este sentido, y comenzando por la cuestién de la naturaleza, es evidente que en los supues
tos regulados por los articulos 38.1 y 40.1, parrafo primero, de la LGT de 1963 nos encontrabamos
antedos hipétesis de responsabilidad por infracciones tributarregtitucion esta Gltima que, como
acertadamente ha puesto de relieve nuestra doctrina, es algo distinta de la responsabilidad tributarie
en cuanto mecanismo de garafgeEn este sentido, fueron particularmente reveladoras las refle-
xiones efectuadas porelA HucHa CELADOR cuando, en relacion con este tema, vino a sostener —a
nuestro juicio, con acierto— que «La responsabilidad por infraccién es irreductible a los esquemas

81 CavON GALIARDO, A.: «Presentacionsp. cit, pAg. 13-14; GNzALEZ ORTIzZ, D.: «Responsabilidad tributaria y sancio-
nes»,op. cit, pags. 27-28.

82 yéanse los autores citados en la nota precedente.

83 PaLao TABOADA, C.: «Notas a la Ley 25/1995, de 20 de julio, de Modificacién Parcial de la Ley General Tributaria (I11)»,
op. cit, pag. 9; & LA HucHA CELADOR, F.: «Reflexiones para una redefinicion dogmatica de la responsabilidad en
Derecho tributario (y 11)»9p. cit, pag. 345; SNCHEZ GALIANA , J.A.: «El responsable», &omentarios a la Ley General
Tributaria y lineas para su reforma&ol. |, IEF, Madrid, 1991, pag. 664;r#s ABELLAN, M.2 D.: «Articulo 37»pp.
cit.,, pag. 56; Brez Royo, F.: Derecho Financiero y Tributaricop. cit, pAg. 156; MzZORRA MANRIQUE DE LARA, S.:

Los responsables tributaripsp. cit, pags. 123 y 125.
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de la responsabilidad de la LGT encontrando, por el contrario, explicacién desde las consecuencias
y efectos de la diferenciacion entre autor y responsable en el marco del Derecho sancionador; ello
supone —concluia dicho autor— que los intensos debates sobre la aplicacién del articulo 37.3 en ordel
a la exclusién o no de las sanciones en el ambito de la responsabilidad tributaria no son validos pare
explicar la responsabilidad por infracciones, y ello por la sencilla razén de que —pese a la denomi-
nacion— estamos en presencia de dos instituciones diferenciadas, no siendo posible aplicar los prin:
cipios de la responsabilidad tributaria a la responsabilidad por infracciones tributarias»

Advertido lo anterior, y tomando como base los esquemas del Derecho penal y del Derecho
administrativo sancionador, el citado autor afirmaba asimismo que los articulos 38.1 y 40.1, parra-
fo primero, de la LGT de 1963, englobaban, bajo una Unica y misma expdesid@@éneros diver-
sos de responsabilidagor un lado, la «civil», en cuya virtud el responsable se veia obligado a repa-
rar los dafios y perjuicios derivados de la comisién de la infraégifuara lo que se recurria, de
manera instrumental, a los dictados del articulo 37 de dicha ley; y, por otro, la «punitiva» 0 «crimi-
nal», la cual comportaba, como efecto directo e inmediato, la sancién correspondiente y que no podia
ser explicada desde el prisma de la responsabilidad tribstiacia sens@b. La conclusion que de
todo ello se derivaba no era otra que la falta de operatividad, en estos supuestos, de la excepcion prc
clamada, en materia de sanciones, por el referido articul§”3nsggando asi su presunta eficacia
derogatoria.

Y a la misma conclusion se llegaba recurriendo al segundo de los argumentos arriba mencio-
nados —esto es, el relativatar experimentado por el Ultimo precepto citado con ocasiontde la
mitacion legislativade la Ley 25/1995—-, el cual indicaba, en sede de Proyecto de Ley, que «La res-
ponsabilidad alcanzara a la totalidad de la deuda tributaria, con excepcién de las sanciones pecuniarias
salvo precepto legal en contrar@8, redaccién esta que, con posterioridad, seria modificada a raiz
del Dictamen de la Comisién de Economia, Hacienda y Comercio, tramite tras el cual el susodicho
articulo 37.3 quedo redactado en su version definitiva al suprimirse el inciso «salvo precepto legal
en contrario».

Dicha supresién sirvié de argumento a un importante sector de nuestra doctrina para defen-
der la eficacia derogatoria plena y absoluta de la prevision normativa contenida, en sede del citado
precepto, en lo concerniente a las sanciones, habiéndose afirmado a este respecto que la misma poc
«desvelar la intencion de la ley de no salvar de la nueva modificacion ninguno de los supuestos (de

84 DE LA HucHA CELADOR, F.: «Reflexiones para una redefinicién dogmaética de la responsabilidad en Derecho tributario (y
I1)», op. cit, pags. 344-345.

85 Los cuales se constrefiian, en los casos de las denominadas infracciones tributarias graves, a las obligaciones tributaria
del autor de la infraccion.

86 DE LA HucHA CELADOR, F.: «Reflexiones para una redefinicién dogmatica de la responsabilidad en Derecho tributario (y
I)», op. cit, pag. 344. Una opiniéon semejante sostuma® TABOADA, C.: «Notas a la Ley 25/1995, de 20 de julio, de
Modificacion Parcial de la Ley General Tributaria (111pp. cit, pags. 9-10.

87 DE LA HucHa CELADOR, F.: «Reflexiones para una redefinicién dogmatica de la responsabilidad en Derecho tributario (y
11)», op. cit, pags. 342-343;4PAr0 TABOADA, C.: «Notas a la Ley 25/1995, de 20 de julio, de Modificacién Parcial de la
Ley General Tributaria (IlI)»op. cit, pag. 10.

88 La cursiva es nuestra.
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responsabilidad) contemplados anteriormefeinterpretacion que, de admitirse como valida,
hubiera venido a confirmar la tesis que otorgaba a dicho precepto la ya resefiada eficacia derogato-
ria. Sin embargo, un examen mas profundo de la tramitacion legislativa de la ley arriba citada -y,
mas en concreto, la lectura del contenido del Diario de Sesiones del Congreso de los Diputados—
pone de inmediato de relieve que el objetivo perseguido por el legislador al eliminar el inciso en
cuestién no fue el arriba indicado, sino otro bien distinto que, a nuestro entender, resulta trascen-
dental a la hora de solventar, de un modo definitivo, la cuestion objeto de debate.

A este respecto, y si se acude al citado Diario de Sesiones, se comprueba cémo la supresior
del inciso «salvo precepto en contrario» se justificd sobre la base de que el mismo no era claro desde
la perspectiva constitucional, dado que ninguna norma podia quebrar el principio de personalidad o
culpabilidad de la infraccion penal o tributaria y de la sancién correfitiga consecuencia, y con
base en lo anterior, queda sin duda demostrado que el fin Ultimo perseguido con la desaparicion de
dicho inciso no fue otro que el de conseguir el adecuado respeto de los citados p?intipsos,
como acertadamente pusieron de relieve algunos autores de nuestra doctrina, permitia efectuar un:
interpretacion del articulo 37.3 de la LGT de 1963 que demostrahbesdacia de una confronta-
cion con lo establecido en los articulos 38.1 y 40.1, parrafo primero, de dicho texto legal.

De acuerdo con dicha interpretacion, el inico objetivo de la previsidn contenida en esta mate-
ria en el articulo 37.3 —objetivo, por otra parte, l6gico y coherente— fue, en exclusiva, el de impedir
que quienes ostentaran la condicién de responsables viniesen a garantizar el pago de las sancione
impuestas como consecuencia de la realizaciéon de una infraccion tributaria cuandoraghébes
ran participado materialmenten la misma&2. De conformidad con la citada interpretacion, es obvio

89 CavoN GaLIARDO, A.: «Presentaciongp. cit, pag. 14. En idéntico sentido se pronunciarorrébs SANCHEZ, T.:
«Responsabilidad de los administradores de entidades en materia tributaresesgponsabilidad de los administra-
dores de las sociedades de capifacnos, Madrid, 1999, pag. 211, yitin JMENEZ, F.J.: «La responsabilidad tribu-
taria en la Ley General Tributaria: supuestd&i¥, n.° 42 (2000), pag. 36 (nota 78). Dicha interpretacion fue también
apuntada como posible patfEz Royoy AcuAaLLo AviLEs (Comentarios a la reforma de la Ley General Tributaoip.
cit., pag. 98) y por GeERRAREGUERA (Garantias personales del crédito tributarap. cit, pag. 168), si bien todos estos
autores optaron, en definitiva, por su desestimacion.

90 Diario de Sesiones del Congreso de los Diputados (Comisiones) n.° 487/V Legislatura.

91 GonzALEZ GARCIA, E. y LEJEUNEVALCARCEL, E.: Derecho Tributario ] 2.2 ed., Plaza Universitaria Ediciones, Salamanca,
2000, pag. 240. Dicha opinién no fue compartida sin embargo —a nuestro entender, de forma claramente errébnea— por
alguno de los tribunales que sostuvo la tesis de la eficacia derogatoria tacita del articulo 37.3 de la LGT de 1963 en lo
relativo a la no extension de la responsabilidad a las sanciones, siendo muestra de ello la Sentencia del Tribunal Superior
de Justicia de Murcia de 24 de enero de 20@trHacef FiscaINFJ010516), en la cual se afirmaba, de manera expresa
(FJ 5.9), que sobre la base del citado precepto «la responsabilidad tributaria no se podra extender a lasrsaimziones
gun casd...), esto es, con independencia de que la responsabilidad tributaria sobre las sanciones suponga vulneracién
0, por el contrario, sea respetuosa con el principio de personalidad de la sancion. Tal interpretacion del articulo 37.3 LGT
supone que dicho precepto es una proyeccion del principio de personalidad de la sanciéfia cursiva es nuestra).

92 perezRovo, F. y AGUALLO AviLEs, A.: Comentarios a la reforma de la Ley General Tributaoip. cit, pag. 100; R.A0
TABOADA, C.: «Notas a la Ley 25/1995, de 20 de julio, de Modificacion Parcial de la Ley General Tributariag!11)»,
cit., pa4g. 10; @eca GonzALEz, C.: «Notas sobre la nueva regulacion de los responsables tributarios en el anteproyecto
de la LGT»0p. cit, pag. 29; Grcia Novoa, C.: «El principio de personalidad en el ordenamiento sancionador tributa-
rio», enTemas de Derecho Penal Tributaidarcial Pons, Madrid, 2000, pags. 48-48N&iLEz ORTIZ, D.: «Responsabilidad
tributaria y sancionessp. cit, pag. 28. La idea expuesta en el texto ha sido reconocida, de forma expresa, por la Sentencia
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gue podia afirmarse asimismo que el citado precepto no venia a prohibir la exigencia de sanciones
a los responsables todo casy de modo absolut®?, lo que permitia admitir la plena vigencia y
eficacia de ciertos preceptos —como los referidos articulos 38.1 y 40.1, parrafo primero, de la LGT
de 1963 que extendian los efectos de la infraccion (las sanciones) a aquellas personas que, distinte
del sujeto infractor, hubiesen intervenido en su comiidposibilidad que, por otra parte, encon-

traba incluso un respaldo implicito en el texto que presentaba algun otro precepto de la préfpja LGT
gue, sobre todo, resultaba plenamente respetuosa con los principios de personalidad y culpabilidac
aludidos con anterioridef, aspecto este que, como veremos a continuacion, tiene una importancia

y significado vitales al objeto de llevar a cabo el examen —y critica— de la regulacion que, de la cues-
tién debatida en estas lineas, se efectla en la nueva LGT.

del Tribunal Superior de Justicia de Madrid de 1 de abril de 2003, en la cual se indica (FJ 6.°) que lo que pretende evitar
el referido articulo 37.3 es que «se establezcan supuestos de responsabilidad objetiva ajenos a todo principio de culpabi-
lidad que se exige para las sanciones» (la cursiva es nuestra).

93 Tal y como sostuvo, de modo incorrecto y equivocado, el Tribunal Supremo en su Sentencia de 30 de enero de 1999y,
ya con posterioridad, otros érganos jurisdiccionales inferiores como el Tribunal Superior de Justicia de Murcia, que, en
sus Sentencias de 23 de enero de 2002 (FI@Macef FiscalNFJ015449) y 24 de enero de 2001 (FIN?macef
Fiscal, NFJ010516), vino a sefalar que el susodicho articulo 37.3 «en realidacheshilsiaién general y absolutde
extender la responsabilidad tributaria sobre las sanciones imputadas a los deudores» (la cursiva es nuestra). Evidentementt
no es necesario llevar a cabo profundas reflexiones para demostrar lo endeble de dicha tesis, y ello porque resulta obvio
gue dificilmente la LGT de 1963 podia contener una prohibicion de este tipo (esto es, absoluta y general) dada su natu-
raleza y rango normativo, pues dicha prohibicién siempre podria ser desconocida por una ley posterior, proceder este del
gue constituy6 un excelente ejemplo la previsién del articulo 87.Uno de la Ley del IVA, precepto cuya redaccion fue obje-
to de modificacion con ocasién de la Ley de Acompafiamiento para el afio 2003, pasando a disponer desde dicho momen-
to que «Seran responsables solidarios de la deuda tributaria que corresponda satisfacer al sujeto pasivo los destinatario
de las operaciones que, mediante accion u omision culposa o dolosa, eludan la correcta repercusién del Impuesto. A estos
efectos, la responsabilidattanzara a la sancion que pueda proced@a cursiva es nuestra).

94 Asi lo entendieron también las Sentencias de la Audiencia Nacional de 12 de abril de 2002 (FJ 4.%) y 17 de septiembre
de 2001 (FJ 3.9) y de los Tribunales Superiores de Justicia de Andalucia (Sevilla) de 14 de enero de 2003 (FJ 3.9), Asturias
de 20 de julio de 2004 (FJ 7.°) y Extremadura de 22 de octubre de 2002 Keir@&cef FiscalNFJ013966), 29 de
abril de 2002 (FJ 1.°), 13 de noviembre de 2001 (FJ 2.°) y 11 de marzo de 1998\&dhtaeef FiscalNFJ006407),
afirmando esta Ultima, con relacion al supuesto de responsabilidad de los administradores recogido en el parrafo prime-
ro del articulo 40.1 de la LGT de 1963, que es cierto «que el articulo 37.3 de la LGT tras la modificacion realizada por
la Ley 25/1995, de 20 de julio, excluye, con caracter general, a las sanciones, pero también lo es que el articulo 40.1 de
la LGT ha permanecido sin variacion alguna. La manera de conciliar ambos preceptos, desde nuestro punto de vista, pas:
por entender que la responsabilidad no se extiende a las sanciones con caracter general, pero si en supuestos concretc
uno de ellos es el caso que nos esta ocupando, que es un supuesto de responsabilidad por infraccion».

95 Como su articulo 82.3, el cual establecia que «La cuantia de las sanciones por infracciones tributarias graves se reduci-
ré en un 30 por 100 cuando el sujeto infractor o, en su casspehsablemanifiesten su conformidad con la propues-
ta de regularizacion que se les formule» (la cursiva es nuestra). A este respeziRoR y AGUALLO AviLEs (Comentarios
a la reforma de la Ley General Tributariap. cit, pag. 289) vinieron a sefialar —a nuestro juicio, con acierto— que la
mencién que dicho precepto citado realizaba al responsable no constiapausncalamisino que resultaba comple-
tamente légica en aquellos casos en que la responsabilidad se derivaba de la participacion del mismo en la comision de
una infraccion tributaria, ya que en estas situaciones, si las actuaciones en el procedimiento acababan siendo entablada
con dicho responsable, era éste quien tenia que mostrar su conformidad.

96 En este sentido se pronuncié asimismo, en lo que atafie al primero de los principios citados en @ rextBEGUERA
[«Consideraciones en torno al articulo 38 de la Ley General Tributérign.° 105 (1999), pag. 49], afirmando que el
principio de personalidad «debe implantarse a todos sus efectos en este ambito, y no sélo para liberar del castigo a quier
nada tenga que ver con la infraccion, (sino) también para castigar eficazmente a todos aquellos que tengan que ver». Diche
tesis —que también compartegda DomiNGUEZ [«La sucesién en la empresa y el principio de personalidad de la pena
en el proyecto de la nueva Ley General TributafRaTy, n.° 19 (2004), pag. 44]- se ha visto respaldada asimismo desde
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Y a este fin, conviene volver a recordar que el articulo 41.4 de la nueva LGT dispone a este
respecto que «La responsabilidad no alcanzara a las sanciones, salvo las excepciones que en ests
otra ley se establezcan». De este modo, y en lo que a esta concreta materia concierne, el legisladc
ha venido a decantarse por una férmula que se asemeja, en su contenido y efectos, a la que inicial
mente aparecia recogida en este punto en el Proyecto de Ley que dio origen a la Ley 25/1995, pue
no en vano, y como ya hemos tenido ocasién de indicar con anterioridad, el texto que se otorgaba al
articulo 37.3 de la LGT de 1963 en sede de dicho proyecto era el siguiente: «La responsabilidad
alcanzaré a la totalidad de la deuda tributaria, con excepcién de las sanciones pecuniarias, salvo pre
cepto legal en contrario».

Sin duda, el dato mas relevante que presenta el referido articulo 41.4 (y que mayores proble-
mas puede plantear) es, precisamente, la mencion expresa a la posibilidad de excepcionar —obvia
mente, en virtud de ley— la que, al parecer, pretende sgjldagenerakn la materia, esto da,no
exigibilidad de las sanciones a los responsable€on ello, el objetivo perseguido no es, a nues-
tro entender, legitimar al legislador futuro para que establezca, en su caso, nuevas hipétesis de res
ponsabilidad cuya extension alcance a las sanciones —cosa innecesaria, pues dado el rango normat
vo de la nueva LGT es evidente que tal posibilidad seria factible aunque no se hubiera establecido
dicha clausula de excepci#-, sino, mas bien, mantener la validez y eficacia de los supuestos de
responsabilidad previstos en este sentido en la propia LGT (a los que ahora aludiremos), asi como
-y sobre todo- de los ya vigentes con anterioridad a la misma y recogidos en otros text®8,legales
evitando, de este modo, reproducir la problematica surgida acerca de esta cuestion tras la aproba
cion de la Ley 25/1995 y de la cual hemos dado cuenta en las paginas precedentes.

Siendo la arriba expuesta la prevision contenida en esta materia en sede de la nueva LGT,
debemos analizar a continuacion las consecuencias que pueden llegar a derivarse de la mismay s
correccién o no desde la perspectiva constitucional, tarea para la cual nos centraremos en las hip6:
tesis de responsabilidad contempladas en dicho texto legal cuya extensién abarca o incluye las san
ciones, esto es, las contempladas en las letras a) y c) de su articulo 42.1 y en la letra a) de su artict
lo 43.1, comenzando nuestro examen por aquellos supuestos de responsabilidad relacionados con |
comision de infracciones tributarias.

la optica jurisprudencial, existiendo diversos pronunciamientos [como la Resolucion del TEAC de 22 de noviembre de
1996 (FJ 5.°), la Sentencia del Tribunal Superior de Justicia de Extremadura de 25 de septiembre de 1998 (FJ 5.°) e, inclu-
s0, la propia Sentencia del Tribunal Supremo de 30 de enero de 1999 (FJ 5.°)] que han reconocido la efectividad del prin-
cipio de personalidad en el sentido que acaba de apuntarse.

97 ARIAS ABELLAN, M.2 D.: «El régimen juridico del responsable en la nueva Ley General Tributgriait, pag. 497.

98 Recuérdese, en este sentido, que el antiguo articulo 37.3 de la LGT de 1963, en su redaccién obra de la Ley 25/1995, ni
siquiera contemplaba la posibilidad de excepcionar la regla contenida en el mismo en el sentido de que la responsabili-
dad no alcanzaba a las sanciones y, sin embargo, leyes posteriores a la citada vinieron a establecer hip6tesis de respor
sabilidad en las cuales la misma abarcaba a las sanciones, habiéndose recogido un ejemplo de ello en la nota 93 del pre
sente trabajo.

99 Como, por ejemplo, el previsto en el ya citado articulo 87.Uno de la Ley del IVA, a cuyo tenor: «Seran responsables soli-
darios de la deuda tributaria que corresponda satisfacer al sujeto pasivo, los destinatarios de las operaciones que, median
te accion u omisién culposa o dolosa, eludan la correcta repercusion del Impuesto. A estos efectos, la responsabilidad
alcanzara a la sancion que pueda proced@a cursiva es nuestra).
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En este sentido, dispone el articulo 42.1 de la nueva LGT que «Seran responsables solidarios
de la deuda tributaria las siguientes personas o entidades: a) Las que sean causantes o colaboren ac
vamente en la realizacién de una infraccion tributaria. Su responsabilidad también se extendera a lz
sancion». Por su parte, el articulo 43.1 de dicha norma legal establece que «Seran responsables su
sidiarios de la deuda tributaria las siguientes personas o entidades: a) Sin perjuicio de lo dispuestc
en el parrafo a) del apartado 1 del articulo 42 de esta ley, los administradores de hecho o de derech
de las personas juridicas que, habiendo éstas cometido infracciones tributarias, no hubiesen realiza
do los actos necesarios que sean de su incumbencia para el cumplimiento de las obligaciones y debe
res tributarios, hubiesen consentido el incumplimiento por quienes de ellos dependan o hubiesen
adoptado acuerdos que posibilitasen las infracciones. Su responsabilidad también se extendera a le
sanciones».

Como de inmediato se comprueba a la vista de los preceptos citados, ninguna duda cabe de
gue el contenido de los dos supuestos de responsabilidad en ellos plasmados incluye las sancione:
circunstancia que resulta ratificada a tenor del contenido que presentan los apartados primero y segun
do del articulo 182 de la nueva L&Py que, a nuestro entender, no presenta objecién alguna desde
la estricta perspectiva constitucional, al haberse respetado, en ambos casos, los principios de culpa
bilidad y personalidad de la pena. Ello se debe, obviamente, a que la exigencia de las susodichas res
ponsabilidades viene ligadde modo necesarigpues asi lo exige su presupuesto de hecho—, a la
participacion o colaboracion efectiva de los responsablégvés de determinados comportamientos
(dolosos o culposos, activos u omisivos), ecolaision de una infraccion tributarjdqo que expli-
ca la referida inclusion de las sanciones entre las cantidades exigidas a loslfismos

Es més, entendemos que el hecho de que los responsables deban hacer frente a las sancion
en los supuestos de responsabilidad ahora descritos resulta coherente con la propia naturaleza c
aquéllos, en la medida en que, como es sabido, nos encontransendatehipétesis de responsa-
bilidad derivadas de infracciones tributarid3e ahi que, siguiendo el esquema dogmatico ya apun-
tado en lineas anteriores, pueda afirmarse también, respecto de los articulos 42.1 a) y 43.1 a) de |
nueva LGT, que dichos preceptos acogen, bajo una misma expresion, por un lado, una responsabi
lidad «civil», en cuya virtud los responsables deben reparar, cuando se produzcan, los dafios deri-
vados de la comision de la infraccion (reparacion que debera efectuarse en los términos previstos er
el articulo 41.3 de dicha ley), y, por otro, la «punitiva» o «criminal», coggecuencia inmediata
es la sancioir?, la cual —obsérvese— no sdlo es exigida de manera expresa, sino también, y ademas,

1001 os cuales disponen, respectivamente, que responderén (solidaria o subsidiariamente, segtn los casos) del pago de la
sanciones tributarias las personas o entidades que se encuentren en los supuestos del parrafo a) del apartado 1 de I
articulos 42 y 43 de la nueva LGT, en los términos establecidos en dichos articulos.

101 Habiéndose pronunciado ya en esta misma lineéoeine de la Comisién para el estudio del borrador del Anteproyecto
de la nueva Ley General Tributariklinisterio de Hacienda, Madrid, 2003, pag. 24 y 72. Por su parte, la tesis recogida
en el texto ha sido defendida asimismo por diversos autores de nuestra doctrina, pudiendo destacarse, enieestros, a C
GonzALEz, C.: «Notas sobre la nueva regulacion de los responsables tributarios en el anteproyecto de la Ley General
Tributaria»,op. cit.pag. 30, 38y 44.

102 g este sentido, el esquema expuesto en el texto resulta practicamente idéntico al previsto en materia de delitos contra le
Hacienda Publica, disponiendo a este respecto el apartado primero de la disposicién adicional 10.2 de la nueva LGT que
«En los procedimientos por delito contra la Hacienda Publica, la responsabilidad civil comprendera la totalidad de la deuda
tributaria no ingresada, incluidos sus intereses de demora, y se exigira por el procedimiento administrativo de apremio».
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separadamente de la deuda tributaria [Ultimo inciso arts. 42.1 a) y 43.1 a) y apartados primero y
segundo art. 182 nueva LGT], lo cual resulta acorde tanto con el hecho de que aquélla (la sancién)
no forme parte integrante de ésta (la deuda tributaria), como con la circunstancia de la especial natu-
raleza de las responsabilidades derivadas de infracciones tributarias, y viene ratificar, a nuestro jui-
cio, la tesis ahora expuesta en orden a la correccion de la exigibilidad de la sancién en estos casos

Sea como fuere, es evidente que con las previsiones normativas contenidas en los preceptos
arriba citados la nueva LGT viene a cerrar el polémico debate entablado a lo largo de las dos ulti-
mas décadas acerca de la posible exigencia, en los supuestos alli descritos, de las sanciones a los re
ponsables. Ello se hace, ademas, adoptando una solucién que resulta plenamente coherente dest
las diversas perspectivas indicadas en los parrafos precedentes pero a la que, sin embargo, cabe seg
reprochando aliso inapropiadajue se efectla del instituto de la responsabilidad, etongihtia
instrumentado al servicio de las infracciones tributariadquiriendo, de este modo, una indudable
finalidad represiveajena a la esencia y naturaleza de dicha institucion. De ahi que entendamos que
se ha vuelto a perder, con ocasion de la nueva LGT, una gran oportunidad para configurar en estos
supuestos a los responsables camjetos infractores autonomasstableciendo una sancién espe-
cifica respecto de los mismos que penalice, de modo independiente, su participacidén o colaboracion
en la comision de las referidas infracciol8sopcion esta que fue ya propugnada, hace més de 30 afios,
por SaINz DE BuJANDA 104y que ha sido defendida asimismo, con posterioridad, por un relevante y
amplisimo sector de nuestra doctrifa

Pasando al examen de la hipotesis de responsabilidad contemplada en la letra c) del articu-
lo 42.1 de la nueva LGT, conviene recordar que el referido precepto sefiala que «Seran responsable
solidarios de la deuda tributaria las siguientes personas o entidades: (...) ¢) Las que sucedan pol

103 posibilidad esta que ya incluso el propitorme de la Comisién para el estudio y propuesta de medidas para la refor-
ma de la Ley General Tributaria (primera versjdap. cit, pags. 208-209) vino a calificar deanzadgy deseablgara
perfeccionar el régimen sancionador tributario, si bien el referido informe realizaba a continuacién una serie de obser-
vaciones que desaconsejaban tal posibilidad, entre las cuales se encontraban, por ejemplo, la inadecuacion de traslada
del ambito penal al administrativo las diferentes formas de participacion por la distinta gravedad de las conductas, las
dificultades que se originarian en el seno del propio procedimiento sancionador en cuanto a la puesta de manifiesto del
expediente con todos los datos del obligado tributario, los problemas que podrian aparecer en orden a la obtencion de
pruebas para la instruccion del procedimiento, asi como el hecho de que los supuestos a los que se aplicarian estas for
mas de participacion resultan muy limitados, pudiendo ser solucionados por la jurisprudencia sin necesidad de una regu-
lacién tan compleja como la propuesta.

104 sainz DE BuaanDa, F.: «La responsabilidad tributaria en régimen de solidaridad#aeienda y Derechovol. VI, IEP,
Madrid, 1973, pags. 317-318.

105 perezRoYo, F.: y AGUALLO AVILES, A.: Comentarios a la reforma de la Ley General Tributania cit, pag. 99; ECRIBANO
LorPez F.: «Notas sobre la futura regulacién de la responsabilidad tributapiasit, pags. 9-10; &vo ORTEGA, R.:
«Obligados tributarios»gp. cit, pag. 169; 6N AcosTa E.: «La potestad sancionadora»Lennueva Ley General
Tributaria, Thomson-Civitas, Madrid, 2004, pag. 716ECA GoNzALEZ, C.: «Los responsables tributariosp, cit, pag.
149; De LA HucHA CELADOR, F.: «Algunas consideraciones sobre la responsabilidad tributaria en el Reglamento General
de Recaudacion de 1990: II. La responsabilidad subsidiapaeit, pag. 61; lHRRERAMOLINA, P.M.: «Coautoria y par-
ticipacion en las infracciones tributarias y responsabilidad tributaria por actos iliopo®it, pags. 15-16; NARRO
FAURE, A.: «Los supuestos de responsabilidad tributaria solidaria en el ordenamiento tributario e iaRbIB3,
nums. 225-226 (1993) pag. 624-62E61RALONSO, J.L. y ®RCUERATORRES A: La reforma de la Ley General Tributaria
McGraw-Hill, Madrid, 1995, pag. 23; @&RRA REGUERA, M.: Garantias personales del crédito tributariop. cit,
pags. 143y 168.
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cualquier concepto en la titularidad o ejercicio de explotaciones o actividades econdmicas, por las
obligaciones tributarias contraidas del anterior titular y derivadas de su ejercicio. La responsabili-
dad también se extendera a las obligaciones derivadas de la falta de ingreso de las retenciones e ingr.
S0s a cuenta practicadas o que se hubieran debido practicar. Cuando resulte de aplicacion lo previs
to en el apartado 2 del articulo 175 de esta ley, la responsabilidad establecida en este péarrafo s
limitard de acuerdo con lo dispuesto en dicho articulo. Cuando no se haya solicitado dicho certifi-
cado, la responsabilidad alcanzara también a las sanciones impuestas o que puedan imponerse».

Como puede verse, el precepto transcrito prevé, al igual que el articulo 182.1 de la nié%a LGT

la posibilidad de exigir a los sucesores arriba citados, en su calidad de responsables, las sancione
tributarias contraidas por el anterior titular de la explotacion o actividad econémica y derivadas de
Su ejercicio, si bien deberéa tenerse en cuenta en estos casos lo previsto en el articulo 175.2 de dich
texto legal, a cuyo tenor: «El que pretenda adquirir la titularidad de explotaciones y actividades eco-
némicas y al objeto de limitar la responsabilidad solidaria contemplada en el parrafo ¢) del aparta-
do 1 del articulo 42 de esta ley, tendra derecho, previa la conformidad del titular actual, a solicitar
de la Administracion certificacion detallada de las deudas, sanciones y responsabilidades tributarias
derivadas de su ejercicio. La Administracion tributaria debera expedir dicha certificacion en el plazo
de tres meses desde la solicitud. En tal caso quedara la responsabilidad del adquirente limitada a la
deudas, sanciones y responsabilidades contenidas en la misma. Si la certificacion se expidiera sir
mencionar deudas, sanciones o responsabilidades o no se facilitara en el plazo sefialado, el solici
tante quedara exento de la responsabilidad a la que se refiere dicho articulo».

Como de inmediato se deriva de la lectura conjunta de los anteriores preceptos, la exigibili-
dad de las sanciones a los sucesanésr(vivog en la titularidad de la correspondiente explotacién
o actividad econémica —cuestion esta que también originé una importante polémica durante la vigen-
cia de la LGT de 19637 no resultara posible cuando, habiendo solicitado aquéllos la susodicha

106 E| cual establece que responderan solidariamente del pago de las sanciones tributarias las personas o entidades que
encuentren en el supuesto del parrafo c) del apartado 1 del articulo 42 de la nueva LGT, en los términos establecidos er
dicho articulo.

107 Byena prueba de ello fue la diferente respuesta que, desde la perspectiva jurisprudencial, se dio a la posibilidad de exi-
gir las sanciones al sucesor con base en la prevision del articulo 72 de la LGT de 1963. En este sentido, la Sentencia
de la Audiencia Nacional de 23 de marzo de 2000 (FJ 5.°) y las Resoluciones del TEAC de 25 de septiembre de 2003
(FJ 3.° Normacef FiscalNFJ015633) y 24 de mayo de 2002 (FJ 5.°) se pronunciaron en sentido afirmativo, al estimar
que, de conformidad con el articulo 58 de dicha ley, las sanciones constituian un elemento integrante de la deuda tribu-
taria. Por su parte, en ese mismo sentido vino a pronunciarse el propio TEAC en sus Resoluciones de 12 de mayo de 200(
(FJ 8.9) y 7 de septiembre de ese mismo afio (FJ 7.9), si bien en estas ocasiones por entender que la exigencia de la sa
cién era una consecuencia de la continuidad en una actividad econémica que se manifiesta en la asuncién de una serie d
obligaciones y relaciones juridicas que originan una especie de «carga real». Frente a las anteriores, y sosteniendo la pos
tura contraria en relacion con la cuestion debatida, se encuentran, ademas de la Sentencia del Tribunal Supremo de 15 d
julio de 2000 (FJ 5.®\ormacef FiscalNFJ009395), las Sentencias de la Audiencia Nacional de 29 de febrero de 2000
(FJ3 5.9 y de los Tribunales Superiores de Justicia de Andalucia (Granada) de 14 de abril de 2003 (FJ 4.°) y Madrid de 4
de octubre de 2000 (FJ 4.°), las cuales vinieron a rechazar, en esta hipotesis, la exigencia de las sanciones al responsabl
dada la previsién contenida, tras la Ley 25/1995, en el articulo 37.3 de la LGT de 1963, argumento que fue también uti-
lizado, con idéntico sentido, por el Tribunal Superior de Justicia de Extremadura en su Sentencia de 25 de septiembre de
1998 (FJ 5.9Normacef FiscalNFJ007036), en la cual dicho tribunal afirmé asimismo que dicha conclusién no era sino
consecuencia de la aplicacion del principio de personalidad de la pena.
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certificacion, la Administracion no la facilite en el referido periodo de tres meses o bien lo haga sin
incluir en ella mencién alguna a las sanciones. Dicho de otro modo: la exigencia de las sanciones en
cuestion podré tener lugar siempre que los referidos sucesores no hayan solicitado la mencionade
certificacién y también cuando, habiéndolo hecho, la Administracién tributaria la expida en el indi-
cado plazo de tres meses haciendo constar la existencia de aquéllas, regulacién que —entendemos
resulta absolutamente indefendible desde la perspectiva de los ya indicados principios de persona-
lidad de la pena y culpabilidad.

Ello se debe, obviamente, a que el presupuesto de la referida responsabilidad no va ligado, en
modo alguno, a la participacion del sucesor, mediante la realizacion de una determinada conducta
(cuando menos culposa), en la infraccién tributaria origen de la sancién que se le requiere en su con-
dicién de responsable. En consecuencia, si dicha participacién no ha tenido lugar, dificilmente puede
sostenerse la legitimidad constitucional de la prevision en cuestién, la cual supedita la exigibilidad
de las referidas sanciones a factores (p.ej., la no solicitud de la certificacion) que nada tienen que ver
con aquellos que realmente legitimarian dicha exigencia, provocando, de este modo, que el men-
cionado sucesor deba hacer frente a una sancién derivada de un ilicito tributario con el que no guar-
da relacién alguna y que, en la mayoria de los supuestos, le resultara totalmente ajeno y desconoci
do108 De ahi que —insistimos— pueda afirmarse que nos encontramos ante una disposicién legal que
presenta graves incoherencias desde la perspectiva constitucional, al implicar la misma una grave ¢
innegable trasgresion de los principios mencionados en el parrafo a¥¥erior

La conclusion anterior es importante, pues ello determina la necesidad de efecituaetna
diata y necesaria relecturde la prevision contenida, en materia de exigibilidad de las sanciones a
los responsables, en el inciso final del articulo 41.4 de la nueva LGT, el cual, como bien se recor-
dard, prevé, frente al criterio general mantenido en dicho precepto («la responsabilidad no alcanza-
ra a las sanciones»), que la propia LGT u otras leyes estabieamgptionea esta regla. Ello se
debe, a nuestro juicio, a que las referidas excepciones no podran suponer, en ningln caso, el este
blecimiento de hipétesis de responsabilidad en las que quienes ostenten la condicién de responsa
bles vengan a garantizar el pago de las sanciones impuestas por razén de la realizacion de infrac
ciones tributarias cuando aquéllos no hubieran tenido una participacién o colaboracion efectiva en
las mismas, pues tal proceder supondria de nuevo la conculcacién de los postulados constituciona:
les de personalidad de la pena y culpabilidad, con las consecuencias —por todos conocidas— que d
ello se derivan.

108 pesconocimiento que, como indican con aciert&i QUERALT, LozANO SERRANO, CASADO OLLERO Y TEJERIZOLOPEZ
(Curso de Derecho Financiero y Tributasib5.2 ed., Tecnos, Madrid, 2004, pag. 278), puede afectar incluso al anterior
titular de la explotacién o actividad econémica, en la medida en que el precepto se refiere no sélo a las sanciones impues-
tas, sino también «a las que puedan imponerse».

109 Nuestra opinién coincide con la deLEoN v TELLA («Los responsables en la nueva Ley General Tributajasxit,
pag. 12), MRTiN QUERALT, LozAaNO SERRANO, CasaDo OLLERO Y TEJERIZOLOPEZ(Curso de Derecho Financiero y Tributario
15.2 ed.pp. cit, pag. 278), @Lvo ORTEGA («Obligados tributarios»ap. cit, pag. 176) y &N AcosTa («La potestad san-
cionadora»pp. cit, pags. 719-720). Otros autores que se han pronunciado en idéntico sentidezgorza_IDOY, A.:
«Novedades de la LeyeBeral Tributaria 58/2003 en la regulacion de la responsabilidad tributaria y de la suopsitity»,
pag. 24 y @eNA DOMINGUEZ, A.: «La sucesion en la empresa y el principio de personalidad de la pena en el proyecto de la
nueva Ley General Tributariaop. cit, pag. 46.
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I Extracto:

DeEspE un punto de vista tributario se ha planteado qué sucede cuando
se inicia un proyecto de reestructuracién empresarial al abrigo de una
norma juridica que permite acogerse al régimen privilegiado de fusio-
nes y escisiones pero como consecuencia del largo proceso, dicha norma
cambia antes de la inscripcion en el Registro. Esta cuestién no estd sol-
ventada en la normativa, y nos encontramos ante un vacio legislativo
que la DGT ha integrado sefialando que la norma aplicable es la vigen-
te en la fecha de la inscripcién, ya que conforme al articulo 245 de la LSA
la inscripcién es constitutiva. Esto ha ocurrido, sin ir mas lejos, con la
reforma del régimen acometida por la Ley 14 /2000, de Acompafiamiento
para 2001. En dicha ley hubo dos modificaciones fundamentales relati-
vas a las condiciones para acogerse al régimen. Por un lado, aparece el
motivo econémico vélido como requisito necesario de régimen. Por otro,
las escisiones subjetivas —aquellas donde cada socio se quedaba en exclu-
sividad con una entidad— donde no existfa rama de actividad se exclu-
yeron del régimen. De esta manera, a todas las operaciones que no estu-
vieran inscritas antes de 31 de enero de 2000 les serd aplicable el nuevo
régimen, incluso en aquellas en que el acuerdo de reorganizacién se
hubiera elevado a escritura publica.

Para el autor, la aplicacién de la norma vigente en la fecha de la inscrip-
cién contraviene tanto el Derecho mercantil como el propio Derecho tri-
butario, ademads de vulnerar los principios de seguridad juridica y con-
fianza legitima. Por el contrario, sostiene que la norma aplicable debe
ser, como minimo, la vigente en la fecha del acuerdo.

ESTUDIOS FINANCIEROS ntim. 263



NORMA APLICABLE EN EL REGIMEN DE FUSIONES Y ESCISIONES | Alejandro Blizquez Lidoy

1. Introduccion.
2. El procedimiento de fusidn o escisidn en la normativa mercantil y la incidencia del régi-
men fiscal aplicable. Significado de la inscripcion registral.
a) Incidencia de los aspectos fiscales en el procedimiento de fusion o escision.
b) Incidencia de los cambios legislativos fiscales en el procedimiento de fusién o escision.
Los efectos de la doctrina de la DGT.
i. Cambio legislativo fiscal antes de la aprobacion por los socios del proyecto de rees-
tructuracion.
ii. Cambio legislativo fiscal producido con posterioridad a la aprobacién por los socios
del proyecto de reestructuracion.
c) La significacion del acuerdo de fusién o escisién y de la inscripcién en el Registro
Mercantil.
d) El Derecho tributario y su acercamiento al Derecho mercantil.
3. Ladeterminacion de la norma aplicable en los procedimientos de reestructuracion. Argumentos
en contra de la DGT.
a) La existencia de un vacio normativo a la hora de determinar la ley aplicable con rela-
cion a las condiciones de las reestructuraciones empresariales.
b) La norma aplicable en el Impuesto sobre Operaciones Societarias y la Plusvalia Municipal.
c) La presentacién en el Registro y la inscripcion en el Registro.
d) La comunicacion del acogimiento al régimen de fusiones y escisiones.
e) Necesidad de que en el proyecto de fusion conste la aplicacién del régimen de privile-
gio; régimen actual y el régimen anterior.
f) La intrascendencia de las consultas tributarias y la vulneracion de la seguridad juridica.
g) Las disposiciones transitorias en las normas que han modificado los regimenes de fusion
y escision.
4. Retroactividad de la norma y los principios de seguridad juridica y confianza legitima.
5. Lanecesidad de realizar una interpretacion conforme a criterios I6gicos y constitucionales
(conclusiones).
Bibliografia.
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1. INTRODUCCION

Los procesos de fusidn y escision de entidades mercantiles son procedimientos complejos que
requieren un tiempo minimo para poder concluir con la inscripcién en el Registro Mercantil. Desde
gue se inicia la fusién o escisién con el proyecto, o incluso antes con el denominado protocolo, hasta
gue el registrador califica pueden pasar varios meses y, por lo que aqui interesa, puede empezar e
un afio y terminar en otro.

Desde un punto de vista tributario se ha planteado qué sucede cuando se inicia un proyecto de
reestructuracion empresarial al abrigo de una norma juridica que te permite acogerte al régimen pri-
vilegiado —puede tener la entidad incluso una consulta vinculante favorable— pero como consecuencia
del largo proceso dicha norma cambia antes de la inscripcion en el Registro. De esta manera, un pro
ceso de reestructuracion disefiado con un régimen tributario, que en muchos casos sera un elemer
to decisivo para adoptar el acuerdo, se ve modificado, afectando de modo sustancial a la operacion
Esto ha ocurrido, sin ir més lejos, con la reforma del régimen acometida por la Ley 14/2000, Ley de
Acompafiamiento para 2001. En dicha ley hubo dos modificaciones fundamentales relativas a las
condiciones para acogerse al régimen. Por un lado, apareogwa econdémico validcomo requi-
sito necesario de régiménPero, sobre todo, las escisiones subjetivas —aquellas donde cada socio
se quedaba en exclusividad con una entidad— donde no existia rama de actividad se excluyeron de
régimen. Asi, por centrarnos en esta segunda cuestion, una entidad juridica que realiza una sola acti
vidad econdémica con tres socios reestructura su patrimonio mediante una escision total, con la
creacion de tres entidades con valores proporcionales, cada una participada al 100 por 100 por cad
socio (escision subjetivd) Pues bien, partiendo de la base de que el motivo econdmico fuera vali-
do esa operacion se podia acoger al régimen privilegiado con la norma anterior a la Ley 14/2000,
pero no si se aplica ésta

1 Sobre el alcance y significado de los motivos econdmicos véiidepor todos, Greia Novoa (2001b, pags. 19y ss.),
PaLao TaBoADA (2002, pags. 63y ss.), yEMENDEZ GARCIA [2003].

2 El presente estudio va a tomar como ejemplo de estas situaciones la modificacién de la Ley 14/2000 con relacién a las
escisiones subjetivas. Esta eleccion tiene como finalidad apegarse a un caso real para facilitar la argumentacién. Pero Ic
gue se diga es extensible a cualquier situaciéon analoga de cambio de régimen que afecte a las condiciones necesarias pa
acogerse al régimen de neutralidad fiscal.

3 Esta reforma se ha catalogado como una norma antielusoria, en la medida que se entendia que estas situaciones eran simil
res a los supuestos de separacién de socios o, incluso, de liquidacion de la emtladli(Goa, 20014, pags. 1.814-1.815).

ESTUDIOS FINANCIEROS ndm. 263 -55-



| NORMA APLICABLE EN EL REGIMEN DE FUSIONES Y ESCISIONES | Alejandro Blizquez Lidoy

La controversia surge con relacién a las escisiones subjetivas que se comenzaron con ante-
rioridad a la Ley 14/2000, norma con la que se podian acoger a los beneficios fiscales, pero se con-
cluyeron con dicha reforma ya vigente, que impedia acudir al régimen de privilegio. Y la base del
problema radica en que, a nuestro parecer, en la normativa tributaria exiatéoulegalpara sol-
ventar este tipo de cuestiones. En ninguin lugar se dispone qué norma es la que determina los requi
sitos que se exigen en las reestructuraciones (concepto de fusion, escisién, aportaciones no dinera
rias, canje de acciones y motivo economico vahdo)

No obstante lo dicho, las soluciones a este tipo de problemas se solventan, generalmente,
mediante las disposiciones transitorias que tratan precisamente de regular las situaciones sometida
a dos 0 mas normas. La Ley 14/2000 no establecié ninguna disposicién transitoria para afrontar esta
problematica. Y, a nuestro juicio, no se establecié porque no se fue consciente derogedel
miento juridicces la base de cualquier fusion o esciSidra Direccidon General de Tributos (DGT)
(Subdireccion General de Impuestos sobre las Personas Juridicas), ante este vacio legal, ha enter
dido que la norma aplicable es la vigente cuando se produce la inscripcion en el Registro Mercantil,
momento en el que cabe entender realizadas las operaciones de fusion o escision conforme se dis
pone en el articulo 245.1 de la LSA. De esta manera, entidades que han realizado un proyecto de
reestructuracion e incluso cuando las juntas generales lo han aprobado siendo aplicable una deter
minada regulacién se encontrarian ante un régimen nuevo que les impediria aplicar los beneficios
fiscalesf. Por lo que conocemos, sin embargo, hay una consulta de la DGT que se ha separado de
esta doctrina y ha entendido que es la fecha de adopcion de los acuerdos sociales la que debe toma
se en consideracion a la hora de la aplicacion del régimen especial (Resolucion de 22 de agosto de
2003, consulta nam. 1127-08prmacef FiscalNFC018461).

El objeto del presente estudio es determinar si, ante el vacio normativo existente, la interpre-
tacion de la DGT sobre la aplicacion temporal de la norma del régimen privilegiado de fusiones o
escisiones es o no conforme a Derecho. A nuestro parecer, y avanzamos ya nuestra postura, una inte
pretacion con criterios l6gicos, sistematicos y con arreglo a principios constitucionales abogan por
un juicio distinto. La norma que se debe tomar en consideracién es la vigente, como minimo, en la
fecha de los acuerdos de fusion o escision.

4 Hay que tener en consideracién que en normativa del IS se regulan dos cuestiones diferenciadas respecto a los regimene
de privilegio en las reestructuraciones. En primer lugar, el tratamiento de las rentas en el IS y en el IRPF, que se ponen
de manifiesto como consecuencia de las operaciones de reorganizacion. Y, en segundo, se regulan los requisitos para qu
una reestructuracion pueda acogerse a la totalidad de beneficios fiscales (IVA, IS, IIVTNU, ITPAJD e IRPF). En con-
creto, estos requisitos vienen recogidos en los articulos 83y el 94 del TRLIS, que determinan qué operaciones se pueden
acoger al régimen fiscal, y el articulo 96, que regula la existencia de motivos econémicos validos y la opcion por el régi-
men.Vide, al respecto, NENDEZ GARCiA [2003].

5 Incluso LoPEZSANTACRUZ (2004, pag. 49), persona vinculada a la Administracion, advierte que con relacion a las esci-
siones subjetivas iniciadas con anterioridad a 1 de enero de 2001 pero que concluyen con posterioridad no hay un régi-
men transitorio, lo que supone reconocer que la escision es un procedimiento. No obstante, sefiala el autor que debe apli-
carse el régimen vigente en el momento en que tiene lugar la realizacién del hecho imponible derivado de la operacién,
es decir, la fecha de inscripcién. Esta tesis es, a nuestro parecer, equivocada.

6 Resoluciones de la DGT de 9 de octubre de 2002 (consulta vinculante S6r@cef FiscalNFC017272), de 29 de
enero de 2003 (consulta vinculante 14M8;macef FiscalNFC017413) e indirectamente la de 23 de diciembre de 2003
(consulta vinculante 145-03).
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2. EL PROCEDIMIENTO DE FUSION O ESCISION EN LA NORMATIVA MERCANTIL
Y LA INCIDENCIA DEL REGIMEN FISCAL APLICABLE. SIGNIFICADO DE LA INS-
CRIPCION REGISTRAL

Si partimos de la base que la DGT sefiala como fecha que determina las condiciones de apli-
cacion del régimen fiscal privilegiado, la de inscripcion de la fusion o escision, por ser el momento
en que éstas tienen eficacia mercantiimente (art. 245 de la LSA), el primer paso, a nuestro juicio,
sera establecer cual es la funcion y significado de la regulacién mercantil de las reestructuraciones
empresariales y cudl es la finalidad de la inscripcion en el Registro.

Tanto la Tercera Directiva, sobre fusién de sociedades anénimas (78/855/CEE), como la Sexta
Directiva (82/891/CEE), referente a la escisién de sociedades andnimas, tienen como objetivo armo-
nizar los diversos regimenes nacionales relativos a la fusion y escision de sociedades, con vistas i
procurar que en todos ellos se diese una tutela de los diversos intereses en curso; socios, trabajt
dores y acreedores. Y se desarrollpatedimient@uya base esta en el reforzamiento de la infor-
macion, fundamentalmente a los socios. Nuestra normativa interna, en la transposicion de la Directiva,
ha establecido un proceso al que deben ajustarse las entidades que pretendan una reestructuracis
empresarial. Y estprocedimiento actla, por tanto, como presupuesto de la eficacia de la,fusion
y, a su vez, trata de proteger todos los intereses en juego, estableciéndose en la norma diversa
mecanismos de tutelagkco GiL, 2002, pag. 5.055) Y precisamente por este procedimiento, la
fusidn o escision se convierte en un proceso largo y complejo, lo que puede mefinaciade
la institucions.

Los procedimientos de fusion se inician materialmente con lo que se dermwaiowolq
donde con caracter previo a la realizacion del proyecto, se sientan ya unas determinadas bases ent
las parte9. Pero, juridicamente, el procedimiento de fusiébn comienza con un proyecto de fusion
completo y concluye con la publicacién de la reorganizacion en el Boletin Oficial del Registro
Mercantil, instante de la traslacion a terceros de buena fe de los efectos juridicos dimanantes. Los
momentos criticos son los siguientes:

7 ANDREU MARTI (2002, pag. 31) sefiala que la transcendencia que se otorga al procedimiento de fusién no se limita a
determinar las fases en que debe ser construida esta modificacion estructural, sino que su importancia va, al tiempo,
intrinsecamente unida tanto al despliegue de sus efectos caracteristicos como al propio concepto y naturaleza juridi-
ca de la operacion de la fusién. Se concibe la fusion como un proceso que transcurre en el tiempo mediante determi-
nadas fases, cuyo cumplimiento deviene necesario para producir los efectos caracteristicos y diferenciadores de la
fusion. Se trata de una sucesidn de actos de naturaleza esencial, concatenados entre si, de los que no cabe predic
prevalencia alguna de unos sobre los otros, porque ello conllevaria una vision parcial del complejo fenémeno de esta
modificacion estructural.

8 Sefiala BREz TROYA (1998, pag. 14, nota a pie 7) que una excesiva reglamentacion de la fusién, por mor de ofrecer sufi-
ciente garantia a los diversos sujetos susceptibles de ser afectados por la operacién, puede menguar su eficiencia hasta
punto de convertirla, por su farragosidad, en una operaciéon desventajosa frente a otras alternativas.

9 El protocolo de fusién es un documento de bases donde se suele plasmar el propésito de la operacién de reestructuraciol
y la distribucién primaria del patrimonio y accionistas de la sociedades que desaparecen entre las sociedades beneficia-
rias, el destino de los administradores, etc. Carece de valor juridico en el sentido de que no es fuente de derechos y obli-
gaciones para las sociedades cuyos representantes intervieoesqBspiNosA 2002, pag. 4.890).
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(i) El comienzo formal se encuentra en la formulacion de un proyecto de fusion, dotado con
el contenido minimo que exige la normay que se certifica con la firma de todos los admi-
nistradores (krGco GIL, 2002, pag. 5.057). El proyecto de fusién o escision no vincula a
las entidades, sino que actlla a modo de propuesta prenegocial con la que los socios rea-
lizaran sus deliberaciones. Pero el proyecto es el punto final de las negociaciones con los
administradores (art. 234 de la LSA) y ha sido, ademas, el eje del sistema de informacion
previa dispuesta legalmente (arts. 238, 240.2 de la LSAYy art. 226 delRRM)

A pesar de que el proyecto de fusion no vincula a las entidades los administradores de
las mismas, si tienen que cumplir con las obligaciones de la fusién —deber de diligen-
cia—y el principio que debe regir en las actuaciones es el de buenade (L, 2002,

pag. 5.058}1

(i) Posteriormente sera necesario que la junta de accionistas, publicada la convocatoria con
un mes de antelacion a la fecha prevista (art. 240.2 de la LSA), apruebe el proyecto de
reestructuracion presentado por los administradores, siempre dentro del plazo de seis
meses a contar desde la firma del mismo (art. 234.3 de la LSA). Y sera dicho instante el
gue dote dealideza la operacion de reestructuracion, a efectos internos, entre las enti-
dades. Es el momento en el que el nexo negocial entre todas las sociedades queda ya per
feccionado. A partir del mismo, la ley establece que todas las entidpdstan obliga-
das a continuar con el procedimiento de fusigert. 64.3 de la Ley de Cooperativas). Es
decir, la adopcién de los acuerdos es un punto de no retorno, donde ya no cabe alterar el
contenido de los mismos ni cabe la revocacion sin graves consecuencias juridicas y donde
cada una de las sociedades esta en condiciones de exigir su cumplimiento al resto. Este
acuerdo se debe plasmar en escritura publica, una vez que haya pasado el plazo de ur
mes desde la fecha de publicacidn del dltimo anuncio del acuerdo (art. 243.1 de la LSA
y 227.2.2.° del RRM).

Con relacion a la gestion de las entidades, es posible que en el proyecto se haya incluido
la concrecion de las facultades de los administradores desde la adopcién de los acuerdos
hasta la fecha de la inscripcién de la fusion, de tal manera que no se podran realizar deci-

10 El articulo 238.1 de la LSA impone la obligacién de poner a disposiciones de los accionistas, obligacionistas, titulares de
derechos especiales distintos de las acciones y representantes de los trabajadores el proyecto y el resto de documentos ¢
el domicilio social. El articulo 240.2 reconoce, a favor de tales sujetos, con la excepcion de los representantes de los tra-
bajadores, el derecho a obtener la entrega o envio gratuito de su texto integro. El articulo 226 del RRM exige el depdsi-
to del proyecto en el Registro Mercantil antes de la publicacién de la convocatoria de las juntas de socios que hayan de
resolver sobre la reestructuracion, para que pueda ser consultada alli por cualquier interesado.

11 En concreto, los administradores tienen que depositar un ejemplar del proyecto en el Registro Mercantil (art. 226 del
RRM); formular un informe explicativo del contenido del proyecto de fusion (art. 237 de la LSA); solicitar del Registro
Mercantil la designacién de los expertos independientes que deben realizar un informe adicional sobre el proyecto de
fusion (art. 236 de la LSAYy articulo 349 del RRM); convocar a los socios para que decidan sobre la fusion, en los plazos
y forma fijada por la ley (arts. 234.2 y 240.2 de la LSA, y 226.4 del RRM); reunidos los socios, deberan ademas infor-
marles acerca de las modificaciones importantes que se hayan producido en el activo de la sociedades que participan entre
la fecha de redaccion del proyecto de fusion y la de reunién de la Junta (art. 238.2 de la LSA). Ademas, desde la fecha de
la firma del proyecto y al menos hasta la celebracion de las juntas generales respectivas deberan abstenerse de realize
cualquier acto o negocio que pueda comportar un especial riesgo (art. 234.2 de la LSA), lo que supone un conducta con-
forme con el principio de buena fe.

- 58 - ESTUDIOS FINANCIEROS ndm. 263



NORMA APLICABLE EN EL REGIMEN DE FUSIONES Y ESCISIONES | Alejandro Blazquez Lidoy

siones extraordinarias sin consultar previamente con los administradores de otras socie-
dades, con lo que se facilita el acercamiento de las mismas y se vela por el buen fin de la
fusion (Larco GIL, 2002, pags. 5.071-5.072).

(iii) La eficacia juridicade la fusién o escision esta supeditada en nuestro Derecho a la ins-
cripcion registral, que es cuando se desencadenarian los efectos caracteristicos de la misma
En concreto, se afirma que las entidades que desaparecen tienen plena personalidad juri-
dica hasta la inscripcion registral de la nueva sociedad, siendo este el momento en el que
las entidades beneficiarias adquieren las aportaciones patrimoniales procedentes de la
sociedad extinguidas y la adquisicién de la cualidad de socio o participe de las nuevas
sociedades (RUERIA, 1993, pag. 269).

Ahora bien, y como veremos al hacer mencion a la significacion mercantil de la fusién o
escision, estaficacia sélo tiene efectos frente a tercepexro no entre las sociedades y
socios, de tal manera que, internamente, las transmisiones se producen desde el momen
to en que tiene validez el acuerdo de fusién o escision, aunque condicionadas para su plena
eficacia a su inscripcion en los plazos legales. Es decir, si uno de los bienes inmuebles
gue adquiere una nueva entidad escindida en un proceso de escision total se incendia
durante el periodo que va desde la elevacion a publico del acuerdo a la inscripcién en el
Registro, la pérdida patrimonisblola habré sufrido la nueva sociedad aun cuando no
esté todavia inscrita y formalmente el inmueble no sea de su titularidad. Y esto sélo tiene
justificacion en tanto la verdadera adquisicién interna se produce con los acuerdos de
fusion o escisién aunque se condicione a la inscrigéion

Por otro lado, aun cuando la eficacia externa de la fusién se encuentra en la inscripcion
registral, no hay que preterir que los presupuestos para interponer la accion de nulidad
sobre una fusion o escisi§a inscritason la concurrencia en alguna causa de nulidad o
anulabilidad de loacuerdos socialeadoptados por las sociedades (art. 246 de la LSA),

lo que no viene sino a confirmar que el elemento basilar esta constituido por los acuerdos
y el procedimiento hasta la toma de decision.

(iv) Por ultimo, esta la traslacion frente a terceros de buena de los efectos juridicos de la fusion
0 escision, que se produciran a partir de la publicacion en el BORME de la inscripcion
registral.

a) Incidencia de los aspectos fiscales en el procedimiento de fusién o escision.

Como hemos dicho, la reestructuracion empresarial es mercantiimente un procedimiento que
se alarga en el tiempo y donde el elemento teleolédgico esta constituido por la garantia de los socios
y terceros interesados en el procedimiento. Pues bien, uno de los elementos fundamentales en es

12 pesde un punto de vista mercantil, la nueva sociedad escindida se inscribira en el Registro constando que tiene un bien
gue en dicho momento no existe, consecuencia légica de que lo que se inscribe son las escrituras publicas realizadas co
anterioridad al evento de la pérdida. Y en el instante posterior en que el bien esta inscrito se debe computar la pérdida.
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procedimiento esta representado por el régimen fiscal aplicable, debido a la incidencia econémica
que tiene en la reestructuracién. En efecto, sabido es que el aspecto tributario de las fusiones y esci
siones es, en muchos casos, determiridnio en vano, el fundamento del régimen de privilegio

de las fusiones y escisiones radica, precisamente, en que los motivos fiscales no sean un freno a la
operaciones de reorganizacién empresarial que se consideren oportunas desde un punto de vista ec
némico. Es decir, que las consecuencias fiscales que normalmente se pondrian de manifiesto no sea
un impedimento para las decisiones de caracter econémico

De hecho, la importancia del aspecto fiscal se manifiesta en la necesidad de que el propio pro-
yecto de fusion haga expresa mencion al sometimiento al régimen privilegiado [art. 96.1(a) TRLIS].
Esta norma se redact6 por la Ley 14/2000 y sus hacedores justificaron su conteniti@@amia
importanciadel régimen fiscal aplicable por cuanto afectaba a las entidades y, en la mayoria de los
casos, a los socios, porque resultatgaescindibledotar de la maxima transparencia a los acuerdos
correspondientes y exigir que los mismos se adopten con la participacion, o al menos, con la aquies-
cencia tacita de todos los implicadasPero desde el punto de vista mercantil su incidencia es mucho
mayor, pues se trata de un régimen que afecta a la valoracion patrimonial de toda la operacion y donde
su no aplicacién puede, en muchos casos, suponer que la reestructuracion no se lléée a cabo

Podemos convenir que la aplicacién o no del régimen de privilegio es algo que tiene una impor-
tancia fundamental en todo el procedimiento mercantil. En particular, en el contenido del proyecto
de fusioén, en el del informe de los expertos independientes y en el informe de los administradores.
Es decir, resulta imprescindible que todos los que tengan intereses en el procedimiento —socios, acree
dores y trabajadores— conozcan si se va aplicar el régimen fiscal o no de privilegio desde el primer
momento. Dar por vdlida la teoria de la DGT cuando se produce un cambio legislativo fiscal que

13 Advierte Larco GIL (2000, pag. 92) que el peso de la fiscalidad fue tal durante algunas épocas (afios ochenta y primeros
de los noventa) que llegd a oscurecer los demas objetivos y motivaciones de las partes que habia que en la base de I
mayoria de las fusiones societarias. Incluso fue uno de los factores definitivos a la hora de esbozar el proyecto de fusion,
de tal manera que en algunos casos se cambid la estrategia inicial para acomodarla a los requisitos del régimen fiscal.

14 MenEnDEz GaRrcia [2003] sefiala que «Este caracter incentivador del régimen especial no entra en contradiccién con el
objetivo de neutralidad. El régimen especial tiene un caracter incentivador porque evita que las consecuencias deriva-
das de la estructura normal de los tributos disuadan de realizar la reestructuracion y, de este modo, facilita la misma. Pero,
al mismo tiempo, es congruente con el objetivo de neutralidad, porque la configuracién de los requisitos de aplicacion de
los beneficios fiscales y el propio contenido de estos beneficios pretenden evitar que la reestructuracion se realice con el
fin exclusivo o principal de lograr esos beneficios u otras ventajas tributarias. Ciertamente, no es la perspectiva de lograr
los beneficios fiscales integrantes del régimen especial lo que motivara la realizacion de la operacién, pues esos benefi-
cios se limitan tendencialmente a evitar las gravosas consecuencias fiscales que, en su ausencia, provocaria la propia ope
racion. En sintesis, la existencia de esos beneficios coadyuva a la realizacién de la operacién, pero no la provoca.

15 Desde el punto de vista tributario, su importancia se circunscribe a determinar si su incumplimiento supone la exclusién

del régimen fiscal privilegiado o, por el contrario, se trata de un incumplimiento meramente formal que no impide some-
terse al mismo. Al parecer de la DGT, se considera no una obligacion formal, sino un requisito para la aplicabilidad del
régimen (Resolucion de la DGT de 23 de septiembre de 2004, consulta vinculanteN@rra¢ef FiscaNFC019979).
Anuestro parecer, por el contrario, el dato fundamental es verificar si los valores de canje, que se determinan con base en
el patrimonio real, se han realizado tomando en consideracion o no este régimen, con independencia de que esté expre
samente sefialado. No obstante, lo cierto es que si los administradores no lo han plasmado expresamente en ningun lugai
ni siquiera en su informe, habrian omitido a los accionistas la posibilidad de que exista una contingencia fiscal.

16 Hay que recordar, conaMarrO EGEA [1997, pég. 118], que la incidencia fiscal se ha convertido en un importante obs-
taculo para llevar a cabo las reestructuraciones empresariales, hasta el punto de constituir la nica causa del fracaso.
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impediria la reestructuracién supone, como veremos en el siguiente epigrafe, que el proyecto y los
informes estén, en la mayoria de los casos, heridos de muerte y no sean validos juridicamente po
haberse tomado unas bases equivocas.

El proyecto de fusion o escisién debe contar, como minimo, con los aspectos recogidos en los
articulos 235 y 255 de la LSA. A partir de ese minimo, se puede incluir cualquier otra informacion
gue se considere oportuna. Por lo aqui interesa, el régimen fiscal incide sobre todas aquellas cues
tiones del proyecto que tengan una valoracién econdmica. En concreto:

(i) Determinacion del tipo de canje sobre la base del valor real de patrimonio social [art. 235
(a) de la LSA]. El tipo de canje constituye la base societaria esencial de la fusion o esci-
sién porque manifiesta el principio de continuidad de los socios de la sociedad segun dere-
chos societarios equivalentes, de tal manera que la contraprestacion societaria sea equili-
brada, justa o adecuada&@@z Trova, 1998, pags. 71y ss).

Y el tipo de canje requiere que se valore el patrimonio social. De esta manera, debera
determinarse cual es patrimonio neto que en cada caso se traspasa de una entidad a otr:
siendo el valor real el que determinara el tipo de dan)do obstante, en ciertos casos

no se acude a dicho valor real para determinar los tipos de canje, sino que se toman otras
técnicas convencionales. Esto no debe suponer, sin embargo, un vaciamiento del princi-
pio del valor real, que debe actuar como un limite que determine un umbral minimo de
participacion de sus socios, sobre todo los minoritarios, en las entidades beneficiarias
(PEREZ TROYA, 1998, pags. 87 y s¥

Consecuencia de los tipos de canje con base en el valor real del patrimonio es la deter-
minacién de los capitales sociales y primas de fusién o escisidn que aparecen en las nue-
vas entidades o en las beneficiarias.

(i) En la escision, se debe establecer la designacion y el reparto preciso de los elementos del
activo y del pasivo que han de transmitirse a cada una de las sociedades [art. 255(a) de la
LSA]. Se trata de establecer un inventario de activo y pasivo con una descripcién com-
pleta y valorativa de los elementos que se pretendan transmitir.

Como se puede ver, el establecimiento de los tipos de canje, los patrimonios netos, los aumen-
tos de capital y las primas de fusién o escision, la determinacién de las deudas, sélo pueden deter
minarse teniendo en consideracién un determinado régimen juridico tributario, pues los efectos impo-
sitivos afectan tanto al valor de las sociedades como al de las acciones o participaciones.

17 patrimonio neto que en ninglin caso puede ser negativo, pues se trataria entonces de un supuesto de cesién de deudas
viciaria la operacion de nulidad (&nso EsPiNnosa 2002, pags. 4.897-4.898).

18 Esto resulta importante desde el punto de fiscal en la medida en que si no se toman los valores reales el hecho de estz
acogido o no al régimen de privilegio puede no afectar al valor de canje. Si afecta, sin embargo, a la hora de determinar
ese minimo patrimonial, pues el patrimonio esta afectado por la aparicién o no de pasivos tributarios.
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Toda esta informacion que se completa en un proyecto debe ir acompafiada de los informes
de los expertos independientes (arts. 236 y 256 de la LSA). El objeto genérico de estos informes
es garantizar la veracidad técnica de los diversos pormenores de la operacién a los sectores impli-
cados en ellos. A su vez, procuran que la informacién vaya acompafiada de una garantia o control
de veracidad sobre ciertos aspectos especialmente importantes de la operacion [tipos de cambio
valoracion del patrimonio no dinerario procedente de la sociedad o sociedades que desaparecen ¢
escinden y efectiva correspondencia del capital de las nuevas sociedad o de los aumentos de capi
tal de las absorbentes con el valor total de las distintas sociedades que se reestructuran (arts. 236.
y 256.1 de la LSAy art. 230.4 del RRM)]. De esta manera, se verifica que las valoraciones son
correctas y, por tanto, se ajustan a los principios ordenadores del capital social y no se defraudan
los intereses de los socios y accionistas. En concreto, en el informe sobre el proyecto de fusién o
escision debe constar su valoracién sobre si los métodos escogidos y los valores a los que condu
cen son adecuados. Esta valoracion pasa, a nuestro parecer de forma obligatoria, por justificar la
aplicacion fiscal del régimen.

Por ultimo, esta el informe de los administradores que acompafia el proyecto de fusion o esci-
sion y que debe justificar en sus aspectos juridicos y econdmicos el proyecto de fusién. Pues bien,
en el informe deben quedar reflejados cuales son las ventajas e inconvenientes de la opcién escogi
da con relacion al resto, asi como cuéales son los beneficios o sinergias esperadas y los riesgos qu
debe afrontar. A nuestro juicio, la valoracion juridica y econémica debe comprender de forma pre-
ceptiva las cuestiones referentes al régimen fiscal y como influye éste en la operacion, pues es un
factor que en muchos casos sera determirinte

b) Incidencia de los cambios legislativos fiscales en el procedimiento de fusién o escisién. Los
efectos de la doctrina de la DGT.

Partiendo de la indudable importancia econémica derivada del aspecto fiscal, cabe pregun-
tarse, entonces, como se puede valorar mercantilmente que la norma que permitia acogerse al régi
men de privilegio cambie, impidiendo dicho acceso, durante el proceso de fusion o escision. Es
decir, un proyecto de fusién y escisién donde expresamente se haga referencia a que se acoge
régimen especial. Que, como consecuencia de ese régimen de privilegio, el valor de las nuevas
acciones o participaciones de los accionistas, el patrimonio de las entidades beneficiarias e inclu-
so la relacion de canje fijada para los accionistas, se ha determinado, partiendo de la base de qu
la operacidn no tenia costes fisc&edJna situacion verificada por expertos independientes y con
una valoracion de la situacion realizada por los administradores. Un procedimiento, en fin, donde
accionistas, acreedores y trabajadores daban por sentado un proyecto basado en una reestructur
cion sin carga fiscal.

19 Asi, ALonsOEsPINOSA(2002, pég. 4.922) entiende que una de las cuestiones que debe constar en el informe de los admi-
nistradores es el régimen fiscal.

20 MEeNENDEZ GARCIA [2003] sefiala que el contenido del régimen tributario aplicable tiene «generalmente influencia sobre
la valoracion de los patrimonios implicados en la misma, valoracion que sirve para la fijacién de la relacion de canje».
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i. Cambio legislativo fiscal antes de la aprobacion por los socios del proyecto de reestructu-
racion.

Una vez suscrito el proyecto de fusién o escision, la nueva ley que entre en vigor puede hacer-
lo antes de la aprobacién del proyecto por parte de los accionistas o bien una vez que ya ha sido aprc
bado. Si la nueva norma es conocida por los administradores con anterioridad y la incidencia fiscal
de la nueva norma es significativa, el proyecto de fusion o escision inicialmente formulado no sera,
a nuestro juicio, ya vélido. No hay que olvidar ques<administradores de las sociedades que se
fusionan estan obligados a informar a la junta general de su sociedad sobre cualquier modificacion
importante del activo o del pasivo acaecida en cualquiera de ellas entre la fecha de redaccion del
proyecto de fusién y de la reunion de la junta gemefait. 238.2 de la LSA). Y lo mismo cabe decir
con relacion a las escisiones (art. 258 de la LSA). Pues bien, la no aplicacién del régimen de neu-
tralidad fiscal por cambio de la norma es una contingencia que generalmente afectara de una mane
ra significativa al patrimonio neto de las entidades, pues aparecera un pasivo como consecuencia d
la no aplicacion de dicho régiméh Nos encontramos, a nuestro entender, con una circunstancia
sobrevenida que debe comunicarse —si los administradores conocen la modificacion tributaria— a los
accionistas de la entidad, pues afecta a todo el proceso de reestrucdracion

La cuestion, llegados a esto punto, es si el proyecto de fusién o escision queda viciado de ini-
cio, siendo necesario volver a formularlo, o bien puede ser modificado por la junta de accionistas de
las sociedades involucradas. La doctrirexrcantilse mueve en torno a dos corrientes con relacion
a la modificacion del proyecto de fusi&h Aquellos que entienden que éste no puede ser cambia-
do por las juntas generales, debido a que, por un lado, el articulo 240.1 de la LSA dispone que las
juntas sajustenal proyecto de fusidn, lo que supone una distribucién de competencias entre la junta
y los administradores donde estos ultimos formulan y la junta aprueba o no lo formulado. Por otro
lado, se recuerda que la tutela de los socios y resto de interesados se basa en el proyecto de fusio
de tal manera que las modificaciones que sobre el mismo se realizaran comportaria el desconoci-
miento de tal derecho y de las cautelas establecidas con relacion a dicho proyecto. En caso de acey
tar esta tesis, un cambio en la normativa fiscal aplicable que modificase los valores econémicos de
la fusién o escisién supondria la imposibilidad de aprobar el proyecto de fusién inicialmente pre-
sentado y la necesidad de comenzar con todo el procedimiento legalmente establecido.

21 En la generalidad de los casos la no aplicacion del régimen de privilegio supondra que se devenguen tributos en una cuan:
tia significativa. No obstante, también es posible que esos tributos no tengan una importancia relevante en la operacion,
lo que ocurrira cuando, por ejemplo, alguna de las entidades sea del sector servicios y no tenga activos importantes o bier
cuando haya entidades con bases imponibles negativas.

22 | a realidad es que teniendo en cuenta el espacio de tiempo que transcurre desde que se formula el proyecto hasta que ¢
aprueba por los socios ser4 muy posible que los administradores no sean conscientes de la modificacion y no informen a
los socios. Técnicamente, sin embargo, se habria producido un incumplimiento del articulo 238.2 de la LSA, y no hay
gue olvidar que la aprobacion del proyecto de fusion o escisién no libera a los administradores de la responsabilidad en
la que hayan podido incurrir por su conducta durante todo el procedimiento (art. 133.3 de la LSA).

23 vide, con relacion a la modificacion de los proyectos de fusién por la junta gemeah GiL (2002, pags. 5.052 y ss.).

Sefiala esta autora que los Registradores Mercantiles aceptan practicamente cualquier cambio en el proyecto de fusion s
el mismo es aprobado de manera unanime por todas las entidades en junta universal (pag. 5.074), solucién que a su pare
cer es equivocada.
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La segunda es la opcion contraria, basandose en el que el proyecto de fusién se desarrolla er
un lapso de tiempo considerable. Se entiende que hay que diferenciar la estabilidad del proyecto de
la inmodificabilidad. Los proyectos pueden modificarse por los socios pero no indiscriminadamen-
te. Sélo cuando concurran circunstancias que lo justifiquen y dentro de ciertos limites podra hacer-
se. Si se traspasan dichas justificaciones y limites se entrara en el rechazo del proyecto de fusion pre
sentado, ya que se esta aprobando un progéstinto, y no un proyectonodificado La cuestion
es, por tanto, si un cambio en la normativa tributaria que suponga la exclusion del régimen entra den-
tro de los limites en los que se permite modificar. A nuestro parecer, la valoracion debe ser negati-
va si el cambio fiscal conlleva modificaciones econémicas significativas. Ni el tipo de canje, ni el
valor de las acciones o participaciones, ni el patrimonio de las entidades estara correctamente deter
minado, sino sobrevalorado. Tampoco los informes de los expertos independientes ni de los admi-
nistradores seran correctos. En definitiva, se trata de una operacion diversa de la proyectada, dondt
la necesaria tutela de los intereses de las minorias y de los terceros podrian ver como nos encontre
mos ante un cambio esencial con el que no habian contado al adoptar las medidas adecuadas €
defensa de su posicion en las nuevas entidddes

Por tanto, a nuestro parecer, un cambio en la legislacion tributaria producido con posteriori-
dad a la formulacion del proyecto de fusién pero con anterioridad a la aprobaciéon del mismo por
parte de los socios, y de aplicar la doctrina sentada por la DGT, debe suponer, siempre que se conoz
ca con anterioridad, la imposibilidad de aprobar el proyecto de fusién o escisién tal y como ha sido
formulado inicialmente. Debe volver a formularse, comenzandose todos los tramites y solicitando
nuevos informes. Si no se ha reformulado se trataria de una de las deficiencias que pueden dar luga
a la nulidad de la operacion y fusion ya ejecutada, por defectos insubsanables en el control preven-
tivo de la legalidad (Lonso Espinosa 2002, pag. 4.884).

Pero desde la perspectiva de las entidades, aplicar las tesis de la DGT deriva en un perjuicio eco-
némico y de tiempo causado a las entidades sin que, a nuestro juicio, exista ninguna justificacion razo-
nable y se vulnera la confianza legitima de las entidades en la estabilidad juridica necesaria para con
cluir un proceso de reestructuracion. A estos efectos, no debe olvidarse lo que sucede con las
concentraciones empresariales que afectan a la libre competencia. En dicho caso, es necesario comt
nicar previamente al Servicio de Derecho de la Competencia la operacion y se establece la suspensiol
en tanto no sea autorizada por la Administracion (arts. 14 y ss de la Ley de Defensa de la Competencia)
De esta manera, cuando varias entidades formulan un proyecto de concentracién se configura comc
condicién suspensiva de los acuerdos de fusién la obtencién de las autorizaciones pertinentes. De l¢
misma manera, si el régimen fiscal pudiera variar, siendo un elemento determinante de la fusion, pare-
ce que la efectividad del mismo deberia condicionarse a la no variabilidad de I&norma

24 SequERIA (1993, pag. 140) advierte que una evidente inexactitud en la valoracién de los patrimonios o una clara inadecua-
cién de la misma con la relacién de canje establecida permitiria la impugnacion del aesevgdmeZ DEL Pozo (2001,
pag. 117) sefiala que en aquellos casos donde se produzca un empeoramiento patrimonial sobrevenido a la firma del proyec
to que haga temer por la integra liberacion de capital, aun afectando por igual a todas las sociedades intervinientes, los admi
nistradores deberian abstenerse de seguir adelante con la fusién en los términos pactados. Y esta situacion sucederia, a nue
tro entender, en caso de un cambio en la legislacion fiscal que impidiera a las entidades acogerse al régimen de privilegio.
25 ntimamente relacionada esté la cuestién de los motivos econémicos validos#=iMELENDO (2002, pag. 304)
advierte que no parece ni razonable ni justo que los sujetos pasivos vean condicionado el tratamiento fiscal de opera-
ciones de esta envergadura al arbitrio de lo que decida la Administracion Tributaria. O, comoisefialaCs ivAN
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ii. Cambio legislativo fiscal producido con posterioridad a la aprobacién del proyecto de rees-
tructuracion.

Cabe cuestionar qué sucedera cuando la nueva norma se publique y entre en vigor con poste
rioridad a que los socios aprueben en dichos términos el proyecto de fusién. Y que al cambiar antes
de la inscripcion la normativa vigente todo lo suscrito por los administradores y aprobado por los
socios se vea afectado por una nueva norma que hace que el valor de las acciones, el valor de le
sociedades y e incluso la relacion de canje de las acciones o participaciones esté mal determinade
Es mas, puede ser, incluso, que de haber sabido los costes de la operacién alguna de las entidades
socios no hubieran adoptado en ningln caso la decisién de fusionarse o escindirse.

Desde el momento en que se aprueba la fusion o escision, la reorganizacién tiene plena efi-
cacia entre las sociedades y la ley establece que todas las entisstEs«obligadas a continuar
con el procedimiento de fusidrfart. 64.3 de la Ley de Cooperativas). Es decir, en teoria, la adop-
cion del acuerdo es un punto de no retorno que debe conducir a la inscripcion, ya que las partes hai
concluido un contrato de reestructuracion validamente adoptado y que se puede obligar 8cumplir
Por otro lado, si no hubiera duda de que la norma es diferente de la que se aplic6 en el proyecto qu
fue aprobado por los socios y se conoce por las sociedades con anterioridad a que se presente a reg
trar 27, entiendo que se habran vulnerado los principios informadores de la fusién o escisién y, por
tanto, el acuerdo sera contrario a ley y las juntas generales podrian revocar validamente el acuerdc
sin que sea posible exigirles que realicen la fusion ni exigir responsabilidad por dafios y p&tjuicios
Y, en cualquier caso, se podré instar la nulidad por cualquiera los accionistas, administradores o cual-
quier tercero que acredite interés legitimo al ser un acto contrario a la ley (art. 116.1 de?fa LSA)
Si el juez conociera con caracter previo esta cuestion la fusion quedaria patélizada

(2004, pag. 510)%ualquier gravamen no aceptado de antemano esta fuera de lugar en una operacién econémicamente
neutral. A nuestro parecer, lo fundamental de la calificacién que la Inspecciéa pagirioride los motivos econo6-

micos validos es la incidencia que tienen en el ambito mercantil, pues el todo el proceso privado se ha tomado con base
en unas determinadas valoraciones que ahora estan viciadas. Es mas, creemos que en aquellos casos donde los admin
tradores no hayan planteado a la Administracién consulta sobre su concreta situacion, o bien tengan en su poder algune
consulta tributaria sobre un caso analogo, podrian incurrir en responsabilidad ante los socios y sociedades.

26 Sefiala @0 BANET (1995, pag. 216) que no puede concluirse que los acuerdos de escisién tomados con anterioridad por
las sociedades participantes estén desprovistos de eficacia juridica fuera del ambito personal de cada sociedad, pudiend
ser revocados libremente por la respectivas sociedades mientras que no recaiga la ingctgiaidbién GRpA ALBERO
(1993, pag. 299).

27 El acuerdo de fusion, una vez adoptado, debe publicarse tres veces en el BORME y en dos periédicos de gran circulacion
en las provincias en las que cada una de las sociedades tengan su domicilio (art. 242 de la LSA). Y la fusién no podra ser
escriturada hasta que transcurra un mes, contado desde la fecha del Gltimo anuncio, teniendo los acreedores de las entid:
des el derecho de oponerse a la fusion en los términos del articulo 166 de la LSA durante dicho plazo (art. 243 de la LSA).

28 |a revocacion del acuerdo supondria un incumplimiento contractual, que puede dar lugar o bien la indemnizacién de
dafios y perjuicios (art. 1.101 del Codigo Civil) o bien solicitar judicialmente el cumplimiento del acuerdo de reestructu-
racion (QuascH MARTORELL, 1993, pag. 252).

29 ANDREU MARTI (2002, pag. 92) sefiala que cuando los datos patrimoniales que se hubieran reflejado en el acuerdo de
fusion no correspondan a la realidad, no serd adecuada la ecuacion de canje y, en consecuencia, la voluntad manifestad
en junta general se encontrard viciada, cabiendo la accion de nulidad. En nuestro caso, los datos patrimoniales no coin-
cidiran, en la normalidad de los casos, con la realidad por el hecho de que la norma fiscal aplicada es incorrecta.

30 vide, sobre el conocimiento de las impugnaciones por parte del juez antes de la inscripoiiy MARTI (2002,
pag. 52y ss.).
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Pero también es muy posible que el acuerdo se haya ya remitido a inscribir y la fusién o esci-
sion haya ya desplegado sus efectos. En dicho caso, el cambio fiscal —siempre que exista certezi
sobre dicho cambio— va a suponer que la fusién y escision sean nulas de pleno de Derecho, por vul-
nerarse la normativa relativa al tipo de canje, al valor patrimonial de las participaciones o acciones,
el derecho a una informacion veraz y comprobada por expertos, etc. Y lo Unico cierto es que los
socios habrian sufrido un perjuicio econémico injustificado como consecuencia de la entrada en
vigor de una ley con posteriorid8H Los acreedores, por su parte, verian mermadas sus garantias
y postergados sus derechos, en tanto que desconocian que la garantia que representan los activos |
tenian que compartir con un acreedor privilegiado, la Hacienda Publica. A estos efectos, hay que
recordar que la inscripcion en el Registro no convalida contratos que sean nulos conforme a las leyes
(art. 7 del RRM). Seria aplicable el articulo 246 de la LSA, que establece la posibilidad de instar la
nulidad de la fusion o escision en el plazo de seis meses contados desde la fecha en que la fusién
escision fue oponible a quien invoca la nulidad, que en el caso de los socios y administradores es el
momento de la inscripcién registéél

La argumentacion que hasta ahora hemos realizado partia de un apriorismo; nos encontramos
con una nueva norma que es, sin duda, aplicable. Pero el caso que aqui hemos puesto como ejen
plo, referente a la entrada en vigor de la Ley 14/2000 y su aplicacién a las escisiones subjetivas, dista
de ser claro, pues la aplicacion de la norma no es una cuestion pacifica. De hecho, no hay que olvi-
dar que incluso la Resolucion de la DGT de 22 de agosto de 2003 (consulta nim. Ndtasef
Fiscal, NFC018461) entiende que la norma aplicable es la vigente en la fecha del acuerdo social. De
esta manera, al encontrarnos ante una cuestion de interpretacién, habria que determinar si se han vu
nerado o no las garantias previstas en la LSAy, a nuestro parecer, precisamente el hecho de que hay
dudas no solventadas hace que no sea suficiente para invocar la nulidad de los Ecdmios
blema real estara cuando la Inspeccion liquide una deuda con base en la norma que ha entrado e
vigor en 2001. Sera en dicho momento cuando se pueda sefialar que nos hemos encontrado ante ut
situacién sobrevenida que ha supuesto que los tipos de canje, los valores de las acciones o partici

31 Y el perjuicio de los socios no sélo debe verse desde la perspectiva del valor de sus nuevas participaciones o accio-
nes, sino desde su nueva situacion politica. Hay que tener en consideraciéon que una operacion de reestructuracion
supone en muchos casos un cambio en las situaciones de poder, y ese cambio se realiza con base en el valor de canj
Si, como ocurre en nuestro caso, ese canje es incorrecto como consecuencia de la carga impositiva que aparece el
alguna de las sociedades que desaparecen, habra socios que tengan una mejor situacién politica y de control sin jus:
tificacién alguna.

32 Sefiala ADREUMARTI (2002, pags. 56) que una vez inscrita la fusién no es posible impugnar los acuerdos sociales de las
entidades intervinientes, ya que se tiene que impugnar, con arreglo al articulo 246, la propia fusién o escision de socie-
dades, aunque eso si, se permite que la impugnacion de la fusién lo sea con base en los vicios de nulidad o anulabilidac
de la fusion.

33 No hay que olvidar que la inseguridad juridica que para la sociedad y su actividad genera la impugnacion, la rapidez del
trafico econdémico y de los diversos intereses en juego, tanto intrasocietarios como extrasocietarios, justifican la necesi-
dad de evitar, cuando fuera posible, las situaciones de incertidumbre que se puedan crear por la impugnacion, de tal mane-
ra gue la impugnacion de los acuerdos sociales de una fusion ya inscrita se miran no sélo bajo el prisma de la técnica juri-
dica, sino también con matices juridicos politicos#eu MARTi, 2002, pag. 102). De esta manera, por ejemplo, en otros
ordenamientos, se determina que una vez inscrita la fusion, ésta es inatacable (Alemania e Italia), de tal manera que se
dota de méaxima proteccion a los intereses de los acreedores, socios y terceros atribuyendo total estabilidad a la fusion y
a sus efectos.
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paciones nuevas, los valores patrimoniales de las sociedades no sean conformes &[Reecho

a su vez, el articulo 246.1 de la LSA determina que la accién de nulidad para la fusion ya inscrita en
el Registro caduca a los seis meses desde que la fusién fue oponible frente a terceros. Es decir, nc
encontramos ante una situacién de no retorno donde con base en una cuestion de interpretacion, <
habria vulnerado todo un procedimiento pensado en beneficio de los acreedores, socios y trabaja:
dores. Y se habria contravenid@osteriorj es decir, sin previo aviso, causando un perjuicio eco-
némico a las partes interesadas

Desde luego, ni el principio de confianza legitima, ni el de seguridad juridica, ni criterios
de técnica juridica, ni de caracter politico, parecen que sean respetados en estos casos. Lejos ¢
€S0, a nuestro parecer nos encontramos, cComo veremos posteriormente, ante una vulneracién d
los mismos.

c) La significacion del acuerdo de fusién o escision y de la inscripcion en el Registro Mercantil.

Como hemos sefalado anteriormente, se distingue mercantiimenteadidaede la fusion

0 escision, que se produce con el acuerdo de las juntas generales y su posterior elevacion a publicc
y eficaciajuridica, que se produce con la inscripcién en el Regdi&ti acuerdo de fusion o esci-

sion es el que, realmente, hace que la fusion haya llegado a su fin con relacion a la creacion de la
nuevas sociedades, la determinacién de su valor patrimonial, la participacién en el capital de los nue-
vos socios y el valor de dichas acciones o participaciones. Es decir, para las sociedades y los socios
el acuerdo es el que determina la validez y los valores de la operacién. Esto implica, a efectos prac-
ticos, que si durante el periodo que va desde la escritura publica hasta la inscripcion de la escisior
el patrimonio de una de las nuevas entidades nacidas de la escision se perdiera como consecuenc
de algun evento imprevisto —por ejemplo, un incendio—, desde el punto de vista de la escision esta
contingencia no tendria incidencia a los efectos de valorar el patrimonio neto y el valor de las accio-
nes o participaciones procedentes de la escision, con independencia de que dicha situacion afecte
ra, inmediatamente después de su inscripcién, como una pérdida contable de la entidad beneficiarie
de dicho patrimonio. Por tanto, a partir del momento en que se adopte el acuerdo de escindirse, ye
no habra lo que se denomirn@sgo de escisigrpues desde dicho instante las operaciones realiza-

34 Cabe plantearse incluso cémo liquidaria la Inspeccion el impuesto devengado por Operaciones Societarias y el derivado
de las nuevas acciones o participaciones (en IRPF o IS), pues ni el valor de las nuevas sociedades sera el mismo que ¢
acordado ni el de las nuevas acciones tampoco, pues tiene que ser minorado en las deudas tributarias devengadas con
consecuencia de la fusién o escision. Eso, entendemos, seria lo I6gico, pues otra solucion supondria que la Administracién
irfa contra sus propios actos al liquidar sobre unos valores que ella misma ha corregido.

35 Perjuicio que, ademas, puede extenderse a terceros de buena fe en todos aquellos casos donde, por ejemplo, adquieran |
acciones y participaciones de entidades que tenian un patrimonio neto y que, posteriormente, dicho patrimonio neto se ve
reducido como consecuencia de las contingencias fiscales.

36 No obstante, SicHEz OLIVAN (2004, pag. 234) ha sefialado que el articulo 245 de la LSAno es claro, pues no es lo mismo
decir que la eficacia de la fusion tiene efectos desde una fecha, que, como establece el articulo 245, la eficacia de la fusiér
guedara supedita a la inscripcion, pues en este caso el momento puede ser anterior 0 incluso posterior.
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das con el patrimonio de las nuevas entidades serdn de cuenta y riesgo de cada ur¥d de ellas
conforme a esta construccién, si nada se dice en el proyecto de reestructuracion, se entiende que lo
efectos contables de la operacién [art. 235 (d) de la LSA] se fijan en la fecha de la aprobacion de la
operacion y en la de inscripciénu@nso Espinosa 2002, pag. 4.892.

De esta manera, y por lo que aqui interesa, los efectos reales de la fusion o escision se produ-
cen para las nuevas entidades en el momento del acuerdo. Pero esos acuerdos, para que sean efei
vos plenamente, deben cumplir con el resto de requisitos del procedimiento, como esperar un mes
para que los acreedores se opongan y, sobre todo, escriturarse e inscribirse en el Registro Mercantil
Es decir, la escritura y la inscripcion son consecuencia de un negocio juridico ya petfeoto (O
BANET, 1995, pag. 215%.

Queda, por tanto, determinar cual es el significado de la eficacia de la escision con la ins-
cripcion en el Registro. La escritura publica y la inscripcion registral constituyen los mecanismos
de control ddegalidady publicidaddispuestos en la ley para asegurar los intereses afectados en el
proceso de fusién (@o BANET, 1995, pag. 213%. Y, ciertamente, serd en dicho momento cuando
frente a terceros todas las operaciones tengan la plena eficacia juridica sin que, por tanto, puedan se
aceptadas fusiones impropias o irregularegsira, 1993, pag. 272), pero sin que esto suponga
dar al control notarial y registral mayor valor del que realmente reisten

El Registrador Mercantil se pronunciara sobre la capacidad y legitimacién de los otorgantes
de la escritura de fusion o escision y debera calificar las formas extrinsecas de la misma, que debe-
ran cumplir con lo dispuesto en los articulos 227 a 230 del RRMro la cuestion verdaderamente
compleja esta en el alcance que hay que dar a la calificacida dalidez de su contenido, por lo

37 Sefala ERNANDEZ DEL P0z0 (2001, pag. 109) que, de hecho, los denominados riesgos de fusién son los que existen desde
el momento de la redaccion del proyecto de fusion y el de la reunion de la junta general, el momento en el que se pueden
producir modificaciones significativas del activo y del pasivo.

38 FERNANDEZ DEL Poz0 (2001, p4g. 128-129) advierte que en la fusién lo normal es que la fecha de efectos contables de las
absorbidas, si no se retrotrae, no se postergue mas alla de la fecha de la aprobacion de la junta. Sin embargo, puede pa¢
tarse una postergacion contable, fijAndose en la inscripcion o bien en el ejercicio inmediatamente posterior.

39 CerpA ALBERO (1993, péag. 300) advierte quedficaciaderivada del acuerdo opera sélo entre partes, pero la eficacia
erga omnesle la operacién se produce con la inscripcion.

40 sefiala @roA ALBERO (1993, pag. 350) que es deber del notario verificar y certificar la existencia y legitimidad de los
actos y de las formalidades que deben cumplir las sociedades participantes en la operacion. De la misma manera, el regis
trador debe comprobar que se han cumplido todos los requisitos documentales y de publicidad (pag. 357) . En concreto,
tanto notario como registrador tienen que verificar la coincidencia de los respectivos acuerdos adoptados de las distintas
sociedades (pag. 365) y que las condiciones aprobadas en las juntas no han sido modificadas (pag. 349).

41 precisamente el doble control notarial y registral impuesto por nuestro Derecho para la eficacia de la fusion es, segin
ANDREUMARTI (2002, pag. 82), la razon por la que el articulo 246 de la LSA excluye los defectos de legalidad como posi-
ble causa de nulidad de la fusién de sociedades.

42 Entre los requisitos que deben constar en la escritura se encuentran manifestaciones sobre que se ha cumplido con lo este
blecido en el articulo 238 de la LSAy de que han sido puestos a disposicion de los socios y acreedores la documentacion
preceptiva y declaracién de que no se han opuesto los acreedores. SeRatay BERez TROYA (2002, pags. 5.023-

5.024) que es posible, aunque sera poco frecuente, que dichos datos se falseen, lo que supondria que la fusién realizad
es invalida y judicialmente impugnable.
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gue resulta de ellos y de los asientos del Regigad. 6 del RRM). En teoria, la todo lo referente

a la determinacién de canje y el patrimonio queda fuera de lo que es el control de legalidad del
Registrador Mercantil, ya que dicho control se realiza, en su caso, por los expertos independientes.
De esta manera, su funcion calificadora es muy restridgida

d) El Derecho tributario y su acercamiento al Derecho mercantil.

Ala vista de las anteriores consideraciones de lo que es el procedimiento de fusion y escision
desde el punto de vista de mercantil y de la incidencia del aspecto fiscal en el mismo, cabe pregun-
tarse si el acercamiento que hace la DGT a la normativa mercantil, excepcién hecha de la ya citads
Resolucion de la DGT de 22 de agosto de 2003 (consulta nim. 119Hd@cef FiscaNFC018461),
es adecuado. La DGT argumenta que el articulo 245 de la LSA dispone que es en el momento de le
inscripcién cuando se consideran realizadas las operaciones de fusion y escision y es el instante qu
fiscalmente determina la norma vigente. Sin embargo, al aplicar la DGT la norma mercantil refe-
rente a la inscripcion, esta vulnerando todas las garantias del procedimiento de fusion o escision y,
por consiguiente, proscribe el régimen juridico mercantil disefiado normativathdtganas, no
acaba de abordar el procedimiento como elemento clave de la fusion y como un fenémeno que no
puede verse de forma aislada.

Por tanto, cabe preguntarse si la aproximacion que hace la DGT al Derecho mercantil es la
adecuada o no. La inscripcion es la tltima estacion del proceso de fusién o escision. Pero los hitos
basilares son la formulacion del proyecto y la adopcién del acuerdo de fusion, siendo la inscripcion,
Unicamente, un requisito necesario para su plena eficacia donde la funcidn del registrador es de carac
ter residuals. Es mas, a nuestro parecer, un verdadero acercamiento a la finalidad mercantil de la
reestructuracion, asi como al fundamento del régimen de privilegio fiscal, exigiria justamente lo con-
trario a lo que determina la DG%. Tomar como fecha que determina la norma fiscal aplicable la

43 El Registrador debe también calificar formalmente el proyecto depositado en el Registro Mercantil con caracter previo a
gue se publique la convocatoria de los socios. Se trata de una califfoaciahdebiendo pronunciarse sobre si el docu-
mento presentado es el exigido por la ley y esta debidamente suscrito (art. 226.2 del RRM), e incluso puede apreciar si
algunas de las clausulas del proyecto contravienen la fusién, pero no les puede obligar a que incorporen como contenido
del proyecto alguna de las rubricas relativas a temas no previstos por la ley.

44 Sefiala lhReNz (1994, pag. 259) «Que el alcance de las normas juridicas particulares sélo puede ser entendido en su cone-
xion con la regulacion total a que pertenecen y, ademas de ello, frecuentemente también con otras regulaciones y con la
relacion en que se encuentran estas regulaciones entre si, se manifiesta especialmente cuando varias normas juridicas
regulaciones concurren entre si».

45 SancHEZ PEDROCHE (2004, pags. 238-239) sefiala, a la hora de considerar la relevancia fiscal de las reestructuraciones,

gue una cosa es defender el caracter constitutivo de la inscripcion en el Registro y otra muy distinta anudar la fecha de

dichainscripciéon como la propia de la eficacia de todo un proceso que resulta de una complejidad evidente. Asi, con-
tinda(pag. 242), no es lo mismo decir que la fusién tiene eficacia desde un dia determinado, que afirmar que la eficacia
de la fusién se supedita a una inscripcion realizada otro dia distinto.

Desde una perspectiva tributaria, y dejando al margen el principio de neutralidad, se ha sefialado que una de las razone:

de que nos encontremos ante un régimen de privilegio reside en que la reestructuracion se lleva a cabo a través de un prc

cedimiento cuyos resultados garantizan un nivel de clarificacién y transparencia a los que de hecho proporcionan otras

46
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de la inscripcién en la fusion llevaria a la nulidad de todo el procedimiento, causando perjuicios en
muchos casos irreparables, ademas de afectar gravemente a la seguridad del trafico mercantil y vul
nerar la finalidad del procedimiento. Por el contrario, los principios juridicos, econémicos y légicos
de la reorganizacion, lo que exigen es que la norma aplicable esté determinada desde el dia en qu
se formula el proyecto de fusién y escisién —dia en que formalmente se inicia el proceso mercantil—
hasta la inscripcion en el Registro. Es mas, no hay que olvidar que la normativa espafiola de las fusio-
nes trae causa de las Directivas comunitarias, y, para éstas, un elemento fundamental de las misma
es la conservacion de las fusiones, debido a la necesidad de preservar la seguridad juridica de todo
los intereses en juego (art. 22 de la Directiva 78/855). Por tanto, una interpretacion del Derecho mer-
cantil conforme a criterios comunitarios y que garantice el principio de seguridad juridica aboga por
una interpretacion distinta a la sostenida por la DGT. A nuestro juicio, una actuacién respetuosa con
el Derecho mercantil exigiria que la norma aplicable estuviera fijada desde el mismo dia en que se
suscribe el proyecto.

3. LADETERMINACION DE LANORMAAPLICABLE EN LOS PROCEDIMIENTOS DE
REESTRUCTURACION. ARGUMENTOS EN CONTRA DE LADGT

Desde un punto de vista tributario, cuando la DGT ha sefialado que el régimen tributario apli-
cable es el vigente en la inscripcion, incurre en el error de aplicar la norma que se emplea para la
realizacion de los hechos imponibles de cada tributo, en particular cuando la reestructuracién empre-
sarial es, fundamentalmente,pmocedimientoEn efecto, hay que pensar que lo que origina el con-
junto de los hechos imponibles es la propia operacién de fusién y escisién. Pero la reorganizacién
empresarial no es una operacién instantanea ni se realiza en un determinado momento, sino que
como ha puesto de relieve la doctrina mercantil, se integra a lo largo de un tiempo mediante un pro-
cedimiento legal complejo y costoso, tanto en dinero como tiempo. Por eso, la Directiva comunita-
ria deja libertad a los Estados miembros para designar la fecha en la que surtird efecto la fusién o la
escision (art. 17 de la Directiva 78/855 y 15 de la Directiva 82/891), momento que el legislador espa-
fiol ha identificado con la inscripcion. Y la inscripcion, mercantiimente hablando, no es sino el punto
al que se llega después de un largo proceso, de tal manera que es el procedimiento como instituciéi
el gue determina la validez final de la fusion o escision y no la sola inscripcion.

Como veremos posteriormente, a nuestro juicio, la opcién mantenida por la DGT supone
realizar una aplicacion retroactiva no permitida por los principios de confianza legitima y seguri-
dad juridica y vulnerar, ademas, el principio de igualdad. La seguridad juridica exigiria que la
norma que se vaya a aplicar a un procedimiento sea conocida desde el mismo instante en que ést
se inicia, momento que en las fusiones o escisiones deberia ser aquel en el que se formula el pro
yecto. Pero, como minimo, la norma aplicable debe ser la publicada cuando las juntas generales

formas de concentracion no manifestadesrio GiL, 2000, pags. 94-95). Pues bien, resultaria contradictorio que fiscal-
mente el régimen de privilegio se fundamentara en la existenciapieaguimientoy que, a su vez, ese régimen no se
aplicara por un cambio normativo durante la tramitacion de dicho proceso.
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de las entidades toman el acuerdo de fusidn o escisidn porque es desde ese instante cuando la ree
tructuracion tiene plena validez entre las partes al haberse perfeccionado el contrato de fusion o
escision. A partir de dicho momento, nos encontramos en un punto sin retorno, pues todas las enti-
dades quedan obligadas a continuar con el procedimiento de fus{ant. 64.3 de la Ley de
Cooperativas). Para que esos acuerdos tengan plena eficacia juridica, serd necesario que se hag
los correspondientes controles de publicidad y legalidad que la escritura pablica y la inscripcion
en el Registro implican.

Dejando al margen el analisis constitucional, al que haremos mencidn posteriormente, quere-
mos hacer referencia a todo un conjunto de argumentos, positivos y negativos, que, a huestro pare
cer, van en contra de la tesis de la DGT de aplicar la norma vigente en el momento en que se inscri-
be la operacion de reestructuracion.

a) La existencia de un vacio normativo a la hora de determinar la ley aplicable con relacién a
las condiciones de las reestructuraciones empresariales.

El TRLIS regula en el capitulo correspondiente al régimen de privilegio fiscal de las
reestructuraciones dos tipos de cuestiones distintas. Una de caracter particular, que sdlo afec-
ta al propio Impuesto sobre Sociedades y al Impuesto sobre la Renta de las Personas Fisicas
Nos referimos al efecto fiscal de la retroaccion contable, a los beneficios extraordinarios en la
valoracion de las transmisiones de activos, a los incrementos de patrimonio por las nuevas
acciones y participaciones, compensacion de bases imponibles negativas, etc. Y otro de caracte!
general, que tiene que ver con la posibilidad de acogerse al régimen privilegiado de fusiones
y escisiones para el IS, el IRPF, pero también para el IVA, para el ITPAJD y para el IIVTNU
(videdisposicion adicional segunda del TRLIS). Por poner un ejemplo, el apartado tres de la
disposicién adicional segunda del TRLIS dispone que no se devengara IIVTNU a las transmi-
siones derivadas de operaciones a las que resulte aplicable el régimen especial regulado en
el capitulo VIII del titulo VII de esta Ley

Es decir, en la norma del Impuesto sobre Sociedades se regulan los requisitos para que ung
reestructuracion pueda acogerse a la totalidad de beneficios fiscales en los distintos tributos. En
concreto, los articulos 83 y el 94, que determinan qué operaciones se pueden acoger al régimer
fiscal, y el articulo 96, que regula la existencia de motivos econémicos validos y la opcién por
el régimen.

El hecho de que dos cuestiones diferentes, aplicabilidad del régimen en general y efectos del
mismo en el IS e IRPF, se regulen de forma conjunta tiene importancia a la hora de determinar la
entrada en vigor de la ley, pues las modificaciones normativas que se hacen con relacion al Impuestc
sobre Sociedades realizadas a final de afio entran en vigor para los ejercicios iniciados a partir de 1 di
enero de 2005. Y, desde luego, el criterio del periodo impositivo no parece que sea adecuado a los
efectos de determinar la entrada en vigor de los cambios en las modificaciones de las condiciones
de aplicabilidad del régimen.
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La entrada en vigor de las normas del Impuesto sobre Sociedades para los ejercicios que se
inicien a partir del 1 de enero tiene una razén de ser clara: la horma aplicable debe ser la misma
durante todo el periodo impositivo, desde el primero hasta el Gltimo de los dias. En el Impuesto sobre
Sociedades el periodo impositivo coincide con el ejercicio econémico y éste puede ser distinto del
afio natural, ya que la vida empresarial de una entidad no tiene por qué coincidir con dicho periodo.
Por tanto, una modificacion que entrara en vigor el dia 1 de enero en todos los casos, incluso pars
los ejercicios partidos, supondria que nos encontraramos ante un supuesto de retroactividad impro-
pia que puede atentar contra el principio de seguridad juridica y de capacidad ecéhomica

Pues bien, ese fundamento de la entrada en vigor para los ejercicios iniciados a partir del 1 de
enero, nada tiene que ver con la determinacién de las condiciones para la aplicacion del régimen de
privilegio de fusiones y escisiones, pues no esta aqui en entredicho cuestion alguna referente a ur
periodo impositivo. Sin embargo, aplicando analdgicamente el fundamento de esa vigencia durante
todo el periodo impositivo, las condiciones de aplicabilidad para acogerse al régimen deberian estar
vigentes desde el momento en que se formulen los proyectos de fusion o escisién y cualquier cam-
bio normativo sobre dichos requisitos deberian entrar en yigoa «odos los procesos iniciados a
partir de la entrada en vigor de la normaEs decir, desde un punto de vista fiscal, se puede enten-
der que los hechos imponibles derivados de un procedimiento de reestructuracion son hechos impo-
nibles instantaneos, si entendemos éstos como aquellos que por su configuracién juridica no tien-
den a reproducirse (ANso GoNzALEZ, 1997, pag. 136), pero a la hora de determinar cual debe ser
la norma aplicable, nos encontramos ante procedimiento donde el principio de seguridad juridica y
de confianza legitima exigen que la norma a aplicar esté fijada en el comienzo del mismo.

Y sigamos con el ejemplo de la Ley 14/2000, donde se modificé lo referente a las denomina-
das escisiones subjetivas y al motivo econémico valido. Pongamos que una entidad tiene un ejerci-
cio partido, iniciandose el dia 1 de septiembre de 2000 y terminando el 31 de agosto de 2001. Si este
entidad acordd la escision con anterioridad al 31 de diciembre de 2000 la inscripcién se hara, gene-
ralmente, con la normativa anterior a la Ley 14/2000 y, por tanto, podra acogerse al régimen de pri-
vilegio. Pero es que, debido a la entrada en vigor para los ejercicios iniciados a partir del 1 de enero
de 2001, es posible que dicha entidad haya formulado el proyecto de escisién subjetiva ya en enerc
de 2001 y termine con la inscripcion antes del 31 de julio de 2001. En dicho caso, todo el procedi-
miento de escisién se habria realizado conociendo la nueva normativa que le impedia acogerse al régi
men de privilegio y, sin embargo, debido a que tiene un ejercicio partido la operacion habria sido
correcta. Pero el régimen beneficioso operaria también con relacion al IVA, al ITPAJD y al IIVTNU,
tributos estos de devengo instantaneo y que nada tienen que ver con el concepto de ejercicio econd
mico. A nuestro parecer, esta solucién, derivada de la aplicacion temporal de las normas del IS a cues
tiones que son independientes de los periodos econdmicos, vulnera la sisteméatica4?ibutaria

47 El articulo 10.2 de la LGT 58/2003 ha dispuesto que las normas tributarias se aplicaran a los tributos sin periodo impo-
sitivo a partir de su entrada en vigor y a los demas tributos cuyo periodo impositivo se inicie desde ese momento.

48 Es mas, resulta que la propia Ley 14/2000 aprobé una disposicién transitoria octava con relacién a la modificacién rea-
lizada en el ejercicio y comunicacion de la opcion por el régimen especial de las fusiones y escisiones. En el entonces
articulo 110.1 de la ley se estableci6 la necesidad de que la aplicacion del régimen constara en el proyecto de fusién o
escision y en los acuerdos sociales y, ademas, que la comunicacién se realizaria una vez inscrita la fusién o escisién. Pue:
bien, los nuevos requisitopara el ejercicio y comunicacion de la opcion por el régimen especial de las fusiones, esci-
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Y al hilo de la anterior cuestién podemos volver a lo que es nuestro supuesto de partida; una
entidad cuyo ejercicio coincide con el afio natural formula un proyecto de fusién en 2000, e incluso
también lo aprueba en el afio 2000 y lo inscribe en 2001. Si la entidad tuviera conocimiento de este
cambio a través del proyecto de ley, podria realizarse un cambio de ejercicio econémico. Al menos
en teoria, la entidad que se va a escindir subjetivamente podria acordar en junta cambiar el ejercicic
social cerrandolo el 30 de noviembre de 2000. De esta manera, su nuevo ejercicio comienza el 1 de
diciembre de 2000 y terminaria en noviembre del afio 2001. Dejando al margen que se pueda habla
de un supuesto de fraude de ley o de conflicto en la aplicacion de la norma tributaria, dejando al mar-
gen que tenga sentido cambiar el ejercicio social de una entidad que va a desaparecer y donde, pc
tanto, hablar de ejercicio econdmico no parece tener razoén de ser, lo Unico cierto es que si se da pa
vélida esta tesis, la sociedad tendria un afio de margen para inscribir y para aplicar la nueva norma.

Pero, sobre todo, merece la pena hacer un andlisis desde el punto de vista de la igualdad tri-
butaria. ¢ Tiene sentido juridico que la determinacion de la norma aplicable a los efectos de cumplir
con las condiciones para acogerse al régimen de privilegio dependa del ejercicio econémico de las
entidades? Es decir si dos entidades inician el mismo dia el proceso de reestructuracion, acuerdai
en la misma fecha, y se inscribe también en el mismo dia, ¢tiene razon de ser que el régimen privi-
legiado en el IVA, IS, IIVTNU, etc., se lo pueda aplicar una entidad y no la otra? ¢, Se respeta el prin-
cipio de igualdad? No, a nuestro juicio, se trata de dos situaciones idénticas que tienen un trato desi:
gual con base en un criterio —diferente ejercicio econémico— que no justifica el mismo. En este caso,
entendemos que las teorias de la DGT darian lugar a una interpretacion que vulnera la Constitucion,
interpretacion que, como veremos posteriormente, no es posible.

Es decir, es necesario distinguir dos tipos de normas con relacion a la fusion y escisién en el
TRLIS. En primer lugar, las referentes a las consecuencias tributarias de la aplicacion del régimen
de privilegio en el IS y el IRPF, cuya entrada en vigor y aplicgmiédeser el coman a dichos tri-
butos y donde la efectividad para los ejercicios que se inicien a partir del 1 de enero podria tener su
razon de ser. En segundo, la norma aplicable relativa a si se cumplen los requisitos necesarios par
aplicar el régimen de privilegio (arts. 83, 94 y 96 del TRLIS), que nada tiene que ver con el con-
cepto de periodo impositivo. Es mas, a nuestro parecer, no hay ningun precepto en el Derecho tri-
butario que determine cuando se aplica la nueva norma. Se trata de un vacio normativo que, desd
luego, no se puede integrar diciendo, como hace la DGT, que la horma aplicable es la vigente en el
momento de inscripcion de la fusion o escision. En efecto, la verificacion de las condiciones del régi-
men de privilegio no tienen por qué ser las vigentes en la realizacién de cada uno de los hechos impo
nibles de los distintos tributos, lo que nos llevaria a que unos casos se aplicara el régimen y no er
otros, lo que atenta a la légica del sistema y al principio de igualdad. Es mas, no hay que olvidar que
con relacion a las exenciones en general, si bien es cierto que las mismas operan neutralizando |i
realizacién del hecho imponible, dichas condiciones no tienen por qué ser las de realizacion del hechc
imponible sino otras anteriores o posteridfes

siones, aportaciones de activos y canje de valores, seran aplicables a aquellas operaciones en las que el correspondien-
te proyecto, acuerdo o contrato se realice a partir del 1 de enero de 2B6d tanto, y siguiendo con el ejemplo de que

la escision se inicia en propio ejercicio 2001, sélo la modificacion del articulo 110.1 seria exigible para acogerse al régi-
men pero no, sin embargo, la del cambio realizado para las escisiones subjetivas o la del motivo econémico valido.

49 vide sobre las exenciones con presupuesto de hecho compiejoid SERRANO (1988, pags. 61y ss.).
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b) La norma aplicable en el Impuesto sobre Operaciones Societarias y la Plusvalia Municipal.

intimamente relacionado con los anteriores argumentos esta la tributacion referente a Operaciones
Societarias y el Impuesto sobre el Incremento del Valor de los Terrenos de Naturaleza Urbana.

En concreto, el Impuesto sobre Operaciones Societarias se devenga para los procedimientos de
reestructuracién empresarial en el momento en el que se formalice el acto sujeto a gravamen, que e
cuando se otorga &scritura publicdarts. 49.1(b) del la LITPAJD y 93.1 del RITPAJD]. Es decir, no
se toma en consideracion ni el momento de adopcién del acuerdo, que es cuando tiene plena valide:
entre las partes, ni tampoco el momento constitutivo de la inscripcion registral. Con independencia de
gue esta opcidn responda a razones puramente practieesnfdz Garcia, 2003), lo Unico cierto
es que juridicamente el devengo se produce con la escritura y la norma de exencién a aplicar sera tam
bién la vigente en dicho momento. Por tanto, a efectos de aplicacién de la norma, las condiciones pare
determinar si la fusién o escision cumplen con los requisitos necesarios para acogerse al régimen de
privilegio sera en la fecha de la escritura publica. De esta manera, la impatasttativade la ins-
cripcién decae para el propio legislador, que no duda en vincular la exencion a la escritura del acuer-
do de fusién o escision, verdadero momento donde se formaliza un acuerdo perfeccionado.

Asi, y centrandonos en un cambio de legislacion producido el 1 de enero de 2001 para las esci-
siones subjetivas que no sean ramas de actividad, si la escritura publica es de diciembre del afio ante
rior y la inscripcion se produce en el siguiente, resulta que la operacion de reestructuracion estaria
exenta de Operaciones Societarias, por haberse devengado el tributo en diciembre del afio y cumpli
las condiciones del régimen de privilegio y, sin embargo, no cabria aplicar el régimen de diferimien-
to en el ISy en el IRPF. Esta solucion es internamente contradictoria. El régimen privilegiado de fusio-
nes y escisiones, basado en la neutralidad de la propia reestructuracion, es un régimen para todo u
conjunto de hechos imponibles y no para ciertos tributos. El problema est4, como hemos sefialado, er
gue la determinacion de las condiciones para poder acogerse al régimen nada tienen que ver ni con €
Impuesto sobre Operaciones Societarias, ni con el Impuesto sobre Sociedades ni con referencia a nin
gun tributo en particular. Los requisitos de aplicacién deben verificarse en un determinado momento
con independencia de los devengos de los hechos imponibles concretos y ese momento no esta dete
minado a efectos tributarios, como se demuestra por la contradiccion aqui puesta de manifiesto. Existe
un vacio fiscal, laguna que hay que integrar y donde, como se puede ver en este caso, la afirmaciér
de la DGT, emitida por la Subdireccién General de Impuestos sobre las Personas Juridicas, de aplica
la norma vigente a la inscripcion es contradictoria con lo dispuesto para Operaciones Societarias.

Y lo dicho con relacién al Impuesto sobre Operaciones Societarias se puede extender, a nues-
tro parecer, al IIVTNU. El devengo en este caso se produce en la fecha de la transmision de la pro-
piedad, lo que supone gue nos encontramos ante una norma de remision al Derecho privado y, pol
tanto, esa transmision se produce formalmente con la inscripcion en el Registro (art. 245 de la LSA).
Sin embargo, lo cierto es que las Ordenanzas fiscales de los Ayuntamientos determinan de forma
concreta cuando se entiende realizada la transmisién. Asi, el Ayuntamiento de Madrid, después de
hacer referencia a la exencion de las reorganizaciones empresariales en su articulo 4.1(a), en el artict
lo 18.2(a) dispone que a efectos de determinar la fecha de transmisién —devengo— s&tolosira «
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actos o contratos entre vivos, la del otorgamiento del documento pgiBlidel caso concreto de
fusiones y escisiones, que es un supuesto de sucesion y no una tramstersidmos no esta expre-
samente contemplado en la Ordenanza. De esta manera, o bien se entiende que hay un vacio en
regulaciéon municipal, acudiéndose directamente al precepto mercantil —eficacia con la inscripcion—,
o bien se aplica esta norma general a todos los casos donde existan transmisiones entre empresas.
nuestro juicio, este precepto tiene vocacion de generalidad para todas las transmisiones, con inde
pendencia de cual sea la causa de la misma, por lo que alcanzaria a las reorganizaciones empres
riales. Es mas, creemos que esta regulacion no supone para este caso una contravencion de la Le
de Haciendas Locales con relacion al Derecho meréantiles mercantilmente la validez de la
fusion entre las sociedades, que son quienes transmiten los elementos patrimoniales, se produce cc
el acuerdo y se formaliza en la escritura publica, por lo que hacer referencia a ésta no supone ur
incumplimiento de la normativa privaéa

En cualquier caso, podemos concluir que la interpretacion de la DGT al aplicar la norma vigen-
te en la fecha de inscripcion da lugar a una incongruencia con lo dispuesto para el Impuesto de Operacione
Societarias y la Plusvalia Municipal. Atenta a nuestro parecer contra la coherencia del sistema, pues le
norma que regula las condiciones de aplicabilidad de la reestructuracion empresarial para todo el siste
ma de privilegio se aplica temporalmente en distintos momento segun cual sea el tributo ikplicado

c) La presentacion en el Registro y la inscripcion en el Registro.

Desde el momento en que el acuerdo de fusién se adopta debe publicarse tres veces en €
BORME y en dos periédicos de gran circulacion en las provincias donde cada una de las sociedades
tenga su domicilio (art. 242 de la LSA), y la fusién no podra ser escriturada hasta que transcurra un
mes, contado desde la fecha del Gltimo anuteendo los acreedoreslds entidadesl derecho
de oponerse a la fusion en los términos del articulo 166 de la LSA durante dicho plazo (art. 243 de

50 El articulo 18.2 establece que a los efectos del devesggoonsiderara fecha de la transmisién: a) En los actos o con-

tratos entre vivos, la del otorgamiento del documento publico y, cuando se trate de documentos privados, la de su pre-
sentacion ante la Administracion Tributaria Municipal; b) En las subastas judiciales, administrativas o notariales, se
tomara excepcionalmente la fecha del auto o providencia aprobando el remate si en el mismo queda constancia de la
entrega del inmueble. En cualquier otro caso, se estara a la fecha del documento publico; ¢) En las expropiaciones for-
zosas, la fecha de ocupacion y pago; d) En las transmisiones por causa de muerte, la de fallecimiento del. causante
Sefiala KA GARRIDO (1997, pags. 103-104) que la Ordenanza fiscal s6lo puede actuar donde la ley se lo permita y el
devengo estéa reservado a la Ley. Por tanto, es la norma privada, reguladora de la transmisioén, la que indicara el momen-
to en que se entiende realizada.

No obstante lo dicho, si se plantearian problemas en aquellos casos donde, una vez adoptado el acuerdo e incluso elev:
do a publico la escritura, las entidades decidieran dar marcha atras en la fusién o escision, ya que el articulo 19.2 de la
Ordenanza Municipal de Madrid determina q& & contrato queda sin efecto por mutuo acuerdo de las partes con-
tratantes, no procedera la devolucion del impuesto satisfecho y se considerara como un acto nuevo sujeto asributacion
Anuestro juicio, y al no caber fusiones o escisiones que no se inscriban, por ser el punto final del procedimiento, tal pre-
cepto no seria aplicable y si deberian devolverse los tributos satisfechos.

Uno de los argumentos de interpretacién es el de coherencia del sistema, en virtud del cual el sistema normativo, se supo-
ne que elaborado por un legislador consecuente y racional, no puede regular dos situaciones idénticas de forma contra-
dictoria o incompatible (principio de exclusion de las antinomiAgi SANTAMARIA PAsTOR (1988, pag. 397).

51

52

53
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la LSA) 54 Es decir, desde que se aprueba la fusién, un primer impedimento, que difiere la posibi-
lidad de inscribir y acogerse de forma inmediata al régimen fiscal vigente en el momento de los
acuerdos, es, precisamete, el régimen pensado para la tutela de los acreedores, entre los que esta, |
cierto, la Hacienda Publica. Si, ademas, alguno de los acreedores se opone a la escision, se paraliz
la ejecucion del acuerdo hasta el momento en que consiga el asentimiento del acreedor o cuando s
preste la garantia necesaria (art. 243 por remision al art. 166.3 de la LSA).

Una vez que se puede escriturar, es conocido que desde el momento en que se va al notaric
para la elevacién a publico hasta que el notario entrega el original y las correspondientes copias pas:
un tiempo que en algunos casos es mayor al deseado si la escritura es compleja. A esto hay que afi
dir la necesidad de hacer correcciones y subsanaciones. Una vez que se tiene la escritura original
con los correspondientes sellos de pago o exencién de Impuestos, se presenta al registrador. Partienc
de la base de que la fecha de presentacion en el Registro no tiene efectos en lo referente a la fusio
0 escision sera necesario esperar a que el registrador califique la fusion o Esdibiplazo para
calificar es, en teoria, de 15 dias o de 30 dias si hay justa causa (art. 61 del RRM). Naturalmente, los
plazos no siempre se cumplen. Y si se da por buena la fusion y hay sociedades que estan en otro
Registros, no puede inscribirse la misma hasta el momento en que exista en el titulo nota firmada
por el registrador correspondiente al domicilio de las sociedades que se extinguen, declarando la
inexisencia de obstaculos registrales para la fusion pretendida (art. 231.1 del RRM).

Es decir, que en aquellos casos donde los acuerdos de las juntas se hubieran tomado en dicienr
bre, el hecho de tener que esperar un mes desde la publicacion del dltimo anuncio haria imposible
la inscripcion con anterioridad a 2001. Pero incluso si la escritura de escision se hubiera elevado a
publico en diciembre del afio 2000 la aplicacion de la norma de 2000 o de 2001 dependeria de la
rapidez del notario, de la diligencia del registrador, de que no hubiera defectos subsanables, de que

54 E| fundamento de la atribucién del derecho de oposicién se encuentra en la tutela de la garantia patrimonial que disfru-
tan los acreedores, que no puede verse anulada o disminuida como consecuencia de la fusion cces€esyOPEREZ
TROYA, 2002, pag. 4.986).

55 Hay que tener en consideracion que el articulo 55.1 del RRM dispon8ejeensidera como fecha de la inscripcion la
fecha del asiento de presentacidiCabe preguntarse, entonces, si a la hora de determinar la norma aplicable en el régi-
men fiscal hay que estar a la inscripcién real o a la presentacion en el RegistrerBara €:ro (1993, pag. 363) pare-
ce que la eficacia de la escision podria adelantarse a la fecha del asiente de presentacién. A nuestro parecer, el tenor de |
LSA al afirmar que lka eficacia de la fusidon quedara supeditada a la inscripeidaja a las claras que es la propia ins-
cripcién la que dota de eficacia a la fusién, con independencia de la presentacion. A esto hay que afiadir que la razén de
ser del articulo 55.1 del RRM se limita, simplemente, a dar solucién a aquellos casos donde es necesario establecer une
prioridad de actos. En este sentido, la Resolucién de 6 de julio de 2004 de la DGRN (RJ 2004\5433) sefiataique «
funcién calificadora, los Registradores Mercantiles han de tener en cuenta el juego del principio de prioridad, lo que les
obliga a tomar en consideracion, junto con el titulo que es objeto de la misma, los asientos del Registro existentes al tiem-
po de su presentacion, y, en consecuencia, en cuanto tengan asiento de presentacion vigente en tal momento, los docu:
mentos presentados con anterioridad, no los que accedan al Registro defpRésg¢luciones de 23 de octubre de 1998,
5 de abril de 1999 y 13 de noviembre de 2001), de suerte que sélo excepcionalmente cabe admitir la posibilidad de que
los Registradores Mercantiles puedan y deban tomar en consideracion algiin documento referente al mismo sujeto ins-
crito o inscribible que, aun presentado después del que se califica, resulten incompatibles u opuestos a fin de lograr un
mayor acierto en la calificacion y evitar la practica de asientos inutiles e ineficaces... A mayor abundamiento, si se admi-
tiera el criterio del Registrador, sobre desvirtuarse totalmente el propio principio de prioridad que rige el desenvolvi-
miento de nuestro sistema registral, quedaria menoscabada la seguridad juridica y se provocaria al presentante una ver-
dadera indefension»
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si hubiera otro Registro contestara en un tiempo razonable, etc. De esta manera, dependeria de cil
cunstancias ajenas a los sujetos pasivos el hecho de que un procedimiento de fusion iniciado cor
antelacion y con una norma que permitia ahorrarse los tributos pudiese llegar a puerto seguro. Estc
supone, a nuestro juicio, contravenir tanto el principio de seguridad juridica como el principio de
confianza legitima. Pero también puede abordarse su legitimidad desde el principio de igualdad: ¢ se
respetaria dicho principio si dos escrituras publicas de dos escisiones distintas se elevan a publicc
el mismo dia de diciembre, se presentan a inscribir el mismo dia de diciembre, pero una se inscribe
antes del 31 de diciembre y otra en enero del afio siguiente?, ¢ es la diligencia del registrador un cri-
terio valido para aplicar a dos situaciones iguales distintas normas juridicas?

Al margen de lo hasta ahora sefialado, los mecanismos de funcionamiento de la inscripcion
mercantil de las fusiones y escisiones podrian ocasionar problemas operativos que afectarian al régi
men tributario aplicable. Pongamos algun ejemplo:

() Lanorma cambia el 1 de enero de 2001. Una fusion se inscribe el dia 30 de diciembre de
2000. Pero, a su vez, las sociedades que desaparecen estan en otros Registros, de tal man
ra que no estan canceladas registralmente en dicha fecha (que es cuando se entiendel
extinguidas a efectos mercantiles). Es necesario, conforme se dispone en el articulo 233.1
del RRM, que el registrador que inscribe la fusion comunique a los registradores de las
sociedades que se extinguen este oficio, y una vez recibido se cancelan los asientos.
Si las sociedades que se extinguen lo hacen registralmente el dia 5 de enero, ¢,qué régi-
men se les aplica el vigente el dia 30 de diciembre, que es cuando se inscribe la fusién,
o el 5 de diciembre, que es cuando se cancelan las que se extinguen?

(ii) Y lo mismo cabe decir con relacién a la escisién total. Conforme determina el articulo 236
del RRM es necesatrio inscribir las nuevas sociedades. Y lo primero que se plantea es que suce
de si la inscripcion de cada una de las nuevas entidades se hace en dieb.dististo hay
gue afiadir que la cancelacién de la sociedad que desaparece se producira después. Es dec
es posible, y siguiendo con las fechas anteriores, que la inscripcién de alguna entidad se pro-
duzca en los ultimos dias de diciembre y las restantes en los primeros dias de enero, y, de le
misma manera, la cancelacion de la entidad que desaparece sera en enero del siguiente afic

(iii) Y pongamos otro supuesto de laboratorio. El registrador mercantil, deniega la inscripcion
por motivos de legalidad en noviembre de 2000 (art. 6 de RRM) y las partes no estan con-
formes con dicha resolucion. Se interpone un recurso gubernativo, de tal manera que la
inscripcidn queda en suspendwasta el dia en que recayere la resolucion definitiva
(art. 66 del RRM). Asu vez, el registrador, en el plazo de 15 dias, resuelve el recurso rea-
firmando su primera resolucion (art. 70 del RRM). Se interpone recurso de alzada ante la
DGRN, resolviendo favorablemente al recurrente en el plazo de cuatro meses (art. 72 del
RRM). Es decir, la Resolucion definitiva que da la razén a las entidades vendra en el afio
2001, cuando la nueva norma fiscal estara vigente. Pero ¢ tiene el sujeto pasivo que afron-
tar las consecuencias negativas derivadas de un error del registrador?

56 OLEo BANET (1995, pag. 221) entiende que la previsién del articulo 245.1 debe ir referida a la inscripcién de la Gltima de
las sociedades.
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d) La comunicacién del acogimiento al régimen de fusiones y escisiones.

Una idea que a nuestro juicio entra en contradiccién con la tesis de la DGT de entender apli-
cable la norma vigente en la fecha de inscripcion en el Registro es la anterior regulacion de la comu-
nicacién del régimen. En efecto, hasta la reforma de la Ley 14/2000, el articulo 110.1 de la Ley
43/1995 disponia que la opcién por el régimen privilegiatibhera comunicarse al Ministerio de
Economia y Haciendeon caracter previo a la inscripciode la correspondiente escritura

La aplicacion del régimen privilegiado es de caracter voluntario y esta configurado como un
sistema de comunicacion, no de autorizacion. Los interesados se limitan a comunicar a la Administracion
que optan por el régimen fiscal privilegiado. Pues bien, a nuestro juicio, una comunicacion de este
tipo sdlo puede realizarse con base en la norma aplicable en el momento en que nace el deber d
hacerla.

Si se esta de acuerdo con que las comunicaciones son actos por los que se ponen en conoc
miento de la Administracion datos de sus autores que tienen una significacién tributaria y que,
ademas, contiene una manifestacién de voluntad para acogerse a una determinada opcion, creo qu
se puede concluir que el deber de comunicar antes de la inscripcién solo puede significar que la
norma aplicable no es la de la inscripc¥®nSera, como minimo, la de la escritura. Otra soluciéon
supondria configurar una comunicacion de contenido imposible, comunicar unos datos y una opcion
gue puede no tener incidencia juridica. Por tanto, criterios de racionalidad del sistema, abogan por-
que la norma aplicable sea, como minimo la vigente en la fecha de formalizacién de la &scritura

Pero al margen de esta cuestion, la obligacién de comunicar el sometimiento al régimen de
privilegio antes de la inscripcion suponia, a nuestro parecer, que el propio legislador tributario reco-
nociera que era el acuerdo de la junta de socios y su formalizacion en escritura publica el verdade-
ro epicentro de las fusiones o escisiones con independencia de la eficacia registral. Es decir, dentrc
del procedimiento mercantil el legislador tributario entendia que el momento de efectividad tributa-
ria era la escritura publica y no el de la inscripcion.

e) Necesidad de que en el proyecto de fusién conste la aplicacion del régimen de privilegio; régi-
men actual y el régimen anterior.

Y la idea de no poder acudir como norma aplicable a la de inscripcion, creemos, ademas, que
tiene un refrendo normativo en la actual norma del Impuesto sobre Sociedades. En efecto, la opcién
por el régimen privilegiado en las fusiones y escisiones debe constar en el proyecto de fusion o esci-

57 Sobre las comunicaciones tributarias como actos de puesta en conocimiento de datos de transcendencia tributaria y comc
manifestacién por una determinada opcidde, Garcia CALVENTE (2001, pags. 686-687).

58 E| argumento de racionalidad del sistema supone que un sistema normativo, elaborado por un legislador razonable, no
puede suministrar un resultado interpretativo o aplicativo de las normas que sea en si mismo il6gico aNTSURIES
PasToR, 1988, pag. 399).
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sion y en los acuerdos sociales y, por tanto, en la propia escritura publica [art. 96.1(a) TRLIS], con-
siderandose no una obligacion formal sino un requisito de aplicabilidad del régimen (Resolucién de
la DGT de 23 de septiembre de 2004, consulta vinculante 12¥ebrhacef FiscaNFC019979).

Se reconoce que la fusion y escision sopracesoafectado por una norma tributaria y, como tal,
desde el primer momento debe darse a conocer a los interesados que nos encontramos ante un rég
men privilegiadc®®. Pero, a su vez, la norma fiscal presupone que la ley que tienen que tomar en
consideracion para ver si cumplen los requisitos para acogerse al régimen es, como minimo, la del
acuerdo, pues de otra manera, no tendria sentido esta mencidén en la escritura publica. Al igual que
en caso anterior, un argumento de racionalidad del sistema aboga en contra de las tesis de la DGT

f) La intrascendencia de las consultas tributarias y la vulneracion de la seguridad juridica.

Otra cuestién importante es, a nuestro juicio, el papel de las consultas tributarias. Con la
LGT 230/1963 las consultas sobre la aplicacion del régimen de fusiones y escisiones eran vincu-
lantes, debido a que en estos supuestos el legislador era consciente de la necesidad de garantizar
seguridad juridica mediante el ofrecimiento del mecanismo de la consulta [art. 107.4(f)]. Y con la
LGT 58/2003 todas las consultas son vinculantes (art. 89). Pero los efectos vinculantes de estas con
sultas estan condicionados a que no se modifique la legislacion. Y, precisamente, lo que aqui se cues
tiona es el régimen aplicable por un cambio de norma.

Pero desde el punto de vista de las entidades que se van a fusionar o escindir, las consultas tri
butarias sobre si les es aplicable el régimen privilegiado sélo tienen sentido plantearse antes de que
se inicie el proyecto de fusion porque, precisamente, el régimen tributario es uno de los componen-
tes fundamentales para determinar todos los valores de la fusién o escision. Es mas, como acabamc
de ver, el articulo 96.1(a) del TRLIS exige que el acogimiento al régimen se incluya en el proyecto.
La cuestion es sencilla, ¢tiene sentido plantear consultas tributarias cuando el régimen aplicable se
puede no respetar como consecuencia de la entrada en vigor de una norma antes de la i&cripcién?
A nuestro parecer, la doctrina de la DGT sobre la inscripcion, supone dejar sin contenido material
su propia doctrina respecto a un caso concreto, con la consiguiente vulneracién de la seguridad juri-
dica y la confianza legitima. Y en este sentido, no hay que olvidar que precisamente la Ley 14/2000
introdujo en el hoy articulo 96.2 la posibilidad de plantear consultas vinculantes sobre la aplicacion
y el cumplimiento de los motivos econémicos validos. Este precepto, como seRala Bovoa

59 El actual articulo 96.1 fue redactado por la Ley 14/2000 y su contenido se justificé en que la aplicacién del régimen fis-
cal era denaxima importanci@or cuanto afectaba a las entidades y, en la mayoria de los casos, a los socios, porque resul-
tabaimprescindibledotar de la maxima transparencia a los acuerdos correspondientes y exigir que los mismos se adop-
ten con participacion o, al menos, con la aquiesciencia tacita de todos los implicados.

60 sj se entiende que la inclusién en el proyecto de fusién o escisién de la aplicacién del régimen de privilegio es obli-
gatorio tanto desde la perspectiva fiscal como de la sustantiva, creemos que una consulta sobre la aplicacién del régi-
men tributario que se planteara con posterioridad a la suscripcion del proyecto de fusién o escision careceria de efec-
tos vinculantes. En efecto, las consultas sélo tienen eficacia si se plantean antes de que transcurra el plazo necesaric
para el ejercicio de derechos y en este caso el derecho se ejerce, asi lo creemos, al suscribir el proyecto (arts. 89.1
88.2 de la LGT 58/2003).

ESTUDIOS FINANCIEROS nim. 263 -79 -



| NORMA APLICABLE EN EL REGIMEN DE FUSIONES Y ESCISIONES | Alejandro Blizquez Lidoy

(2001b, pag. 52), més alla de las motivaciones de la seguridad juridica, esté introduciendo un meca-
nismo voluntario dintervencién previale la Administracion, para evitar riesgoposteriori Pero

esta intervencion previa solo tiene sentido si el marco normativo es el mismo durante todo el pro-
cedimiento de fusion o escision.

g) Las disposiciones transitorias en las normas que han modificado los regimenes de fusion y
escision.

Como hemos sefialado, no hay en la hormativa de fusiones y escisiones una fecha determina-
da en la que se hayan de cumplir los requisitos necesarios para poder acogerse al régimen privile:
giado. Sin embargo, en algunas de las modificaciones en materia de reestructuraciones empresaria
les si se aprobaron normas de caracter transitorio, lo que sélo tiene sentido si implicitamente se est:
reconociendo la existencia de un procedimiento que deberia tener el mismo régimen durante su rea:
lizacion.

(i) Asi,laLey29/1991, de 16 de diciembre, de Adecuacion de determinados conceptos impo-
sitivos a las Directivas y Reglamentos de las Comunidades Europeas, dispuso en su dis-
posicién transitoria primera que:

«Se regiran por lo establecido en la Ley 76/1980, de 26 de diciembre, sobre Régimen
Fiscal de las Fusiones de Empresas y en su normativa de desarrolbpedes

ciones de fusién y escision acordadesn anterioridad a la entrada en vigor de

esta ley, cuando retinan los requisitos necesarios y lo soliciten los interesados antes
de transcurridos seis meses desde la entrada en vigor de la presente ley.

No obstante, los interesados podran optar por el régimen establecido en la pre-
sente ley, previa comunicacién a la Comisién Informadora sobre Fusiones de
Empresas:

La normativa en materia de fusiones y escisiones mercantil aplicable a partir de 1990 es
la actualmente vigente, y su articulo 245 hace mencién al caracter constitutivo de la ins-
cripcion en el Registro. Por tanto, aun cuando en la fecha de inscripcion de la fusién o
escision la norma vigente fuera la Ley 29/1991, el legislador determind, con arreglo a los
principios de seguridad juridica y confianza legitima, que podian seguir con el anterior
sistema siempre que las fusiones y escisiones hubieraacsidtadas

(i) Aunque no se trata propiamente de una disposicion transitoria, la disposicion adicional
vigésima octava de la Ley 42/1994, de Acompafiamiento para 1995, disponia que:

«En los supuestos de doble transparencia fiscal a que se refiere el apartado cinco
del articulo 52 de la Ley 18/1991, de 6 de junio, del Impuesto sobre la Renta de las
Personas Fisicas, las distintas sociedades implicadas podran fusionarse entre si o
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acordar su disolucion y liquidacion con exencion de impuestos y gravamenes siem-
pre ycuando inicien el procedimiento de fusiémde disolucién con liquidacion
con anterioridad al 31 de diciembre de 1995

Por su parte, la Resolucion de 21 de junio de 1995, de la DGT, sobre la citada disposicién
adicional vigésima octava, dispone en su apartado segundo.2, que sera necesario para sl
aplicacion que dichas entidades:

«hayan adoptado validamente el acuerdo de fusion o disolucién con liquidacion
entre el 1 de enero y el 30 de diciembre de 1995 y realicen con posterioridad al
acuerdo todos los actos o negocios juridicos necesarios, segun la normativa mer-
cantil, hasta la absorcién, inscripcion de la nueva socieddd cancelacion regis-

tral de la sociedad "en liquidacion!

El contenido de esta Resolucién es, a nuestro parecer, una muestra de técnica juridica
digna de alabar. Se identifica perfectamente que la fusion es un procedimiento que puede
prolongarse en el tiempo. Se advierte que el elemento basilar de toda fusion es el acuer-
do validamente adoptado, que es cuando se perfecciona el contrato, pero siempre y cuan-
do concluya con la correspondiente inscripcion.

(iii) La Ley 14/2000 introdujo algunas modificaciones formales para el acogimiento al
régimen de beneficio. En concreto, se estableci6 la necesidad de que la aplicacion del
régimen constara en el proyecto de fusidén o escision y en los acuerdos sociales y, ade-
mas, que la comunicacién se realizaria una vez inscrita la fusién o escisiéon. La dis-
posicién transitoria octava de la propia Ley 14/2000 determiné pai <l ejerci-
cio y comunicacion de la opcion por el régimen especial de las fusiones, escisiones,
aportaciones de activos y canje de valores, seran aplicabsepiellas operaciones
en las que el correspondiente proyecto, acuerdo o contrato se realice a partir del 1
de enero de 20041

La norma fue introducida en el Senado y justificada pooli@renciacon la reforma del

articulo 110.1 de la Ley 43/1995. A nuestro juicio, sin embargo, es una norma de dificil
interpretacion, pues una norma transitoria sélo tiene sentido si se engarza en un procedi-
miento. Se puede entender en el sentido de que nos encontramos ante una norma que trat
de evitar, precisamente, la retroactividad. Esta interpretacion pasa por mantener que todos
los requisitos relativos a la inclusion del acogimiento al régimen de privilegio deben ser
los vigentes en la fecha de la inscripcién y, mediante esta horma, se evita la retroactivi-
dad que en otro caso se produciria con relacién a los proyectos y acuerdos tomados con
anterioridad a la entrada en vigor de la norma. Otra opcién es, precisamente, la contraria.
La norma vigente es la existente desde que se inicia el proyecto pero, como excepcion,
en los acuerdos que se vayan a tomar después de 1 de enero se les aplicara esta norm:
Hay que tener en consideracion que lo que se aprueba es el proyecto presentado por los
administradores, por lo que no parece que fuera exigible, de no ser por este precepto, que
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debiera incluirse en el acuerdo la mencion expresa al acogimiento al régimen si no esta-
ba previamente recogido en el proyecto. A nuestro parecer, esta segunda interpretacion es
mas acorde con la finalidad deherenciague justificé su inclusién, pues nada se dice
sobre retroactividad en los motivos que alumbraron su establecirffiento

(iv) La disposicion transitoria sexta de la Ley 24/2001, de Acompafiamiento para 2002,
de 27 de diciembre, dispone queawaloracion resultante de la imputacion a los bie-
nes amortizables del inmovilizado que corresponda la diferencia entre el precio de
adquisicién de la participacion y su valor teérico, segun redaccion establecida por
esta Ley al apartado 3 del articulo 103 de la Ley 43/1995, de 27 de diciembre, del
Impuesto sobre Sociedades, tendra efectos fispal@saquellas operaciones que se
hayan inscritoa partir de 1 de enero de 2092Con independencia de que la citada
disposicién tuviera algunos defectos técnicos que obligaron a que fuera redactada de
nuevo por la Ley 46/2002, de reforma parcial del Impuesto sobre la Renta de las Personas
Fisicas y por la que se modifican las Leyes de los Impuestos sobre Sociedades y sobre
la Renta de no Residentes, lo cierto es que se aplica para las operaciones inscritas. Y,
precisamente, esta mencion sélo parece tener sentaseisu contraripla norma-
tiva que se le aplicara en otro caso fuera la vigente en la fecha de la escritura publica,
la del acuerdo u otra anterior. Es decir, ha sido necesario determinar la fecha de ins-
cripcién porque, en otro caso, la norma aplicable hubiera sido otra.

Podemos concluir, por tanto, que el régimen de las disposiciones transitorias hasta ahora apa-
recidas no provee argumentos favorables para que se aplique el régimen vigente en la fecha de ins
cripcion.

4. RETROACTIVIDAD DE LANORMAY LOS PRINCIPIOS DE SEGURIDAD JURIDICA
Y CONFIANZA LEGITIMA

Hasta ahora hemos analizado el régimen aplicable, bien desde la perspectiva del Derecho mer-
cantil y su concepto de procedimiento, bien poniendo de manifiesto diversos argumentos tributarios
gue contrarian, a nuestro parecer, la aplicacion de la norma vigente en la fecha de la inscripcién de
la reestructuracion. Es necesario hacer una aproximacion desde dos de los principios basicos de
Derecho: el de seguridad juridica y, como consecuencia, el de confianza legitima.

61 Todavia cabe una tercera aproximacion que tendria que ver con los ejercicios econémicos que no coinciden con el afio
natural. Si se entiende que esta modificacion entra en vigor para los ejercicios iniciados a partir de 1 de enero de 2001, es
posible que un procedimiento de fusién y escisién se inicie y concluya con la normativa anterior si la inscripcién en 2001
se produce con anterioridad a la finalizacion del ejercicio partido de la entidad. Mediante esta disposicion la obligacion
de mencionar la aplicacién del régimen en el proyecto y acuerdo entraria en vigor con anterioridad al resto de normas, de
tal manera que, en nuestro ejemplo, si el acuerdo se tomara en enero de 2001 deberia incluirse en el mismo el acogimientc
al régimen.
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La proteccion de la confianza legitima so6lo puede apreciarse a la luz de la situacion concreta y
de la actitud de los interesados, quienes podran invocar el principio siempre que una Institucién haya
hecho concebir esperanzas fundadas en el mantenimiento de una determinada®sit&scaom-
creto, en el ambito del Derecho comunitario se afirma que debe compatibilizarse un suficiente grado
de flexibilidad y dinamismo para adaptarse a los cambios con una minima estabilidad que permita a
los operadores tomar, con algo de certeza, sus deci§folYesomo consecuencia, el principio de
confianza legitima ha tenido su principal &mbito de aplicacion en la sucesion de normas en el tiempo.

Antes de centrarnos en el andlisis de la retroactividad es necesario fijar si, en el objeto de este
trabajo, nos encontramos o no ante una situacion de retroactividad, ya sea auténtica o impropia. Le
retroactividad auténtica es aquella en la que la nueva norma se aplica a situaciones ya concluidas, "
en la que, salvo exigencias cualificadas del bien comun, estaria prohibida. Por el contrario, la impro-
pia es aquella en la que una disposicién pretende incidir sobre situaciones o relaciones juridicas
actuales aun no concluidas, cuya licitud o ilicitud resultaria de una ponderacién de los bienes caso
por caso. El problema que aqui estudiamos tiene una dificultad adicional en tanto nos encontramos
vacio normativo. Como ya hemos sefialado, a nuestro parecer, no existe ningun precepto que deter
mine cudl es la norma temporal que hay que aplicar con relacion al cumplimiento de las condicio-
nes de acogimiento al régimen privilegiado (en concreto, los articulos 83 y el 94 del TRLIS, que
determinan qué operaciones se pueden acoger al régimen fiscal, y el articulo 96, que regula la exis:
tencia de motivos econdmicos validos y la opcion por el régimen). Y esa laguna ha sido resuelta por
la DGT aplicando la norma vigente en la fecha de inscripcion. En términos juridicos entendemos
gue no cabe hablar de retroactividad de la norma, pues es esta una cuestion obviada legalmente, sir
de unainterpretacion que da lugar a una aplicacion retroactiva de la ley

A nuestro parecer, esta interpretacion de la DGT, donde un procedimiento de fusién o esci-
sion iniciado con una norma que permitia acogerse al citado régimen cambia antes de la inscripcion,
da lugar, como minimo, a una retroactividad impropia, pues se aplica una nueva norma a situacio-
nes actuales no concluidas que, de hecho, empezaron a fraguarse con otra. Pero es que, incluso,
necesario estudiar si se produce o0 no una retroactividad auténtica en aquellos casos donde se aplic
una norma vigente en la inscripcidn a acuerdos sociales ya tomados con otra norma. Como hemos
mencionado, la reestructuracion empresarial es un procedimiento que se inicia con la suscripcion
del proyecto y termina con la inscripcion. Pero el momento de perfeccién del contrato, el instante
gue impide a las entidades dar marcha atras en la decision adoptada y de plena validez entre las pa
tes es el del acuerdo de fusidn o escisién y su posterior formalizacién en escritura publica. Por tanto,
si la norma vigente en la fecha de adopcion del acuerdo cambia, se estarian anudando efectos a situ.
cionesya concluidas materialmentg que s6lo depende de un control formal de legalidad y publi-
cidad para su plena eficacia frente a terceros. A nuestro parecer, nos encontrariamos ante una intel
pretacion que deriva en una aplicacion retroactiva plena.

62 Sefiala Greia Novoa (2000, pag. 176) que es necesario ver si la confianza en la inalterabilidad de la norma tributaria
del ciudadano que ha condicionado su conducta econémica ajustandola a la legislacion vigente es digna de proteccion,
atendiendo a si las circunstancias del caso concreto han permitido una correcta formacién de dicha confianza.

63 vide,sobre la aplicacién de este principio en el Derecho financieieakro PERez (2003, pags. 396 y ss.).
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Si la retroactividad es auténtica, como hemos sefialado, esta generalmente proscrita, y so6lo en
aquellos casos donde existan exigencias cualificadas del bien comUn es posible dicha retroactividad
(STC 126/1987%4. Si se entiende que nos encontramos ante una retroactividad impropia, el Tribunal
Constitucional determina que deben darse dos requisitos para que la norma no vulnere la seguridac
juridicay la confianza legitima. En primer lugar, que los cambios normativos sean razonablemente pre-
visibles y, en segundo, la existencia de algiin motivo o circunstancia de interés general que justificara
el sacrificio del mencionado principté Pues bien, como hemos sefialado reiteradamente en este tra-
bajo, las reestructuraciones empresariales son un procedimiento largo y complejo y las consecuencia:
econdémicas en el caso de no ser aplicable el régimen fiscal son, en muchos casos, inasumibles
Precisamente, el régimen fiscal de privilegio tiene como finalidad la neutralidad, evitar que motivos
fiscales impidan llevar a cabo reestructuraciones con fundamentos econémicos, de tal manera que a li
hora de disefiar la fusion o escision el coste fiscal sera un elemento de caracteféidestoveupo-
ne que los cambios normativos efectuados a finales de diciembre en las Leyes de Acompafiamiento
gue entran en vigor el dia 1 de enero ni son razonablemente previsibles, pues en dicho caso lo logicc
es no iniciar el procedimiento de reestructuracion si no se sabe que se va a terminar antes de fin de afic
y sobre todo, no parece que haya razén alguna que justifique vulnerar la seguridad@juxidibay
que olvidar que, de hecho, la STC 234/2001, con relacién a una norma que dejaba sin efecto exencio:
nes ya reconocidas y otorgadas, y donde los sujetos habrian partido de la exenciéon como un element
para determinar Igarecios de comercializacién de sus produetosina razonable prevision de su acti-
vidad empresarial, se menoscaba el principio de confianza legitima en cuanto contribuyentes al haber-
se vulnerado la razonable y fundada expectativa de éstos en el Ordenamiento Juridico aplicable. Y est¢
argumento es predicable, incluso con mayor empefio, para las operaciones de reestructuracion, debid
al peso definitivo que las consideraciones fiscales tienen en la toma de decisiones de estas operacic
nes. Es mas, como hemos sefialado, el factor fiscal determinara cual ha sido el valor de canje, el patri
monio de las nuevas entidades, el valor de las nuevas acciones y patrticipaciones, etc., y la exclusior
del régimen implicaria, como hemos visto, la nulidad de todo el procedimiento mercantil de fusién o
escision al estar sobrevalorados todos los valores patrimoniales de la operaciéon de reorgénizacion

64 Sefiala AiBARRO PEREZ (1993, pag. 402) que para que surja la responsabilidad de la comunidad, como se desprende de
la Sentencia de 8 de junio de 1978 (As. 97/76), debe tratarse de una norma que, en defecto de interés publico perentoria
en sentido contrario, introduzca modificaciones con efecto inmediato y sin advertencia, y en ausencia de medidas transi-
torias adecuadas.

65 SSTC 150/1990, 197/1992, 205/1992, 173/1996, 182/1997, 273/2000 y 234/2001. No obstante, es preciso sefialar que se
ha criticado la indeterminacion de los términos y las férmulas abiertas empleadas por el Tribunal ConstitirianaEdF
LoPEZ 2000, pag. 2.126).

66 |a STC 182/1997 advierte sobre la necesidad de proteger la confianza de los ciudadanos que ajustan su conducta econd
mica a la legislacion vigente, frente a cambios normativos que no sean razonablemente previsibédsufajusu com-
portamiento econémico segun el coste previsible de la carga fiscal que han de sdpoeamismo sentido, la STC
173/1996 ha determinado que para planificar cualquier actividad no cabe desconetérilaute es siempre un com-
ponente mas del coste de la misma

67 Garcia Novoa (2000, pag. 113) sefiala que la idegdmisibilidades un elemento fundamental del sistema tributario,
pues solo la seguridad de un Ordenamiento de consecuencias previsibles garantiza el contraste constitucional de las nor-
mas tributarias y la interdiccion de la arbitrariedad de los aplicadores del derecho. Lo fundamental en el andlisis consti-
tucional de las normas tributarias de nuestro tiempo es la certeza en una univocidad de resultados.

68 por otro lado, hay que recordar que, para que el denominado efecto anuncio sea aplicable, es necesario que la reformz
legislativa tenga expresamente menciones retroactivaciGNovoa, 2000, pag. 181). Y en la modificacién produci-
da por la Ley 14/2000 sobre escisiones subjetivas y el motivo econémico valido nada se establece al respecto.
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Pues bien, a la vista de las anteriores conclusiones la interpretacion de la DGT contraviene, a
nuestro parecer, el principio de confianza legititna no hay que olvidar que el articulo 3.1 de la
Ley de Régimen Juridico de las Administraciones Publicas, en su redaccion dada por la Ley 4/1999,
dispone que las Administraciones Publicdsberan respetar en su actuacion los principios de buena
fe y confianza legitima Una actuacion conforme al principio de confianza legitima, que es lo que
exige la Ley de Régimen Juridico, debe llevar a entender aplicable, como minimo, la norma vigen-
te en el momento de la adopcion del acuerdo, que es el punto de no retorno.

Hemos hasta ahora entendido que existia un vacio normativo y que era la interpretacion de la
Administracion la que daba lugar a una retroactividad de la confianza legitima y de la seguridad juri-
dica. Sin embargo, cabe preguntarse qué sucede si, en contra de lo aqui mantenido, no se trata de ui
cuestion de interpretacién y legalmente la norma aplicable es la de la inscfipEiddicho caso, la
nueva norma seguiria siendo retroactiva, pero con dos agravantes adicionales que abogarian por s
posible inconstitucionalidad. En primer lugar, porque, como hemos sefialado, la retroactividad esta per-
mitida cuando existan razones que la justifiquen. Sin embargo, dichas razones no estan plasmadas €
ningun sitio’X. En segundo lugar, si, como hemos sefialado, nos encontramos ante una retroactividad
auténtica y plena en aquellos casos en que a los acuerdos de fusion o escision adoptados bajo una norr
se les aplica la vigente en el momento de la inscripcién, la normativa debe expresamente determinai
gue tiene efectos retroactivos (art. 10.2 de la LGT 58/2003 y art. 20.1 de la LGT 230/1963 por remi-
sién al Cédigo Civil). Pues bien, dicha mencién no existe en ninguna modificacion sobre los cambios
en los requisitos para poder acogerse al régimen privilegiado de reestructuraciones empfesariales

69 Desde un punto de vista juridico, el principio de seguridad juridica con relacién al devengo supone, como en su dia sefial6
Sainz DE BuJANDA (1963, pag. 181), saber a qué atenerse, lo que no es, en definitiva, sino «estar asegurado: 1.° Respecto
a la normativa aplicable a su contenido y efectos; y 2.° Respecto a la circunstancia de que los 6rganos estatales actuara
de conformidad con aquella y velaran por su cumplimiento».

70 De hecho, entendemos que la DGT parte en sus resoluciones de la no existencia de un vacio normativo, al ser aplicable
la entrada en vigor disefiada para el IS —entrada en vigor para los ejercicios iniciados a partir de 1 de enero—. Por tanto,
la fusién o escisién tienen plena eficacia con la inscripcion y la norma aplicable es la vigente conforme a la entrada en
vigor de las reformas del IS.

71 Enla STC 234/2001 se sefiala que la norma retroactiva que en dicho caso se enjuiciaba carecia de una justificacion obje-
tiva y plausible puesasi lo ponen de manifiesto, de un lado, la ausencia de consideracion de ningln tipo sobre la dis-
posicion enjuiciada en el debate parlamentario seguido para la elaboracién y aprobacion de la Ley 45/1985, y, por otra
parte, la falta de invocacién de razones justificativas de dicho alcance retroactivo en el Preambulo de dichail ey
con relacion a la modificacion de la Ley 14/2000, no existe ninguna justificacion al respecto. En concreto, en la Exposicion
de Motivos de la Ley 14/2000 se sefiala que entre las modificaciones tributarias propuestaptasazgnes de tipo
técnico, derivadas de la experiencia de aplicacion de las normas tributarias por la Administracion y los contribuyentes,
asi como del impacto que la jurisprudencia y la doctrina van generando en la normativa tributaria. En particular, cabe
destacar los nuevos supuestos de exencién por indemnizaciones en el Impuesto sobre la Renta de las Personas Fisicas
la modificacion de algunos aspectos del Régimen de Fusiones en el Impuesto sobre Sociedades y la equiparacion de los
tipos de gravamen en el Impuesto sobre la Renta de no Residentes con los tipos de retencion existentes pasa residentes
Parece que los motivos de la modificacion de las escisiones subjetivas deben ser los derivadpsriniziade apli-
cacioén de las normas pues, como ha sefialasic(&Novoa , 2001a, pags. 1.814-1.815), la raz6n Ultima es evitar una
situacién que a juicio de la Administracion suponia un fraude al ser un supuesto analogo a la separacién de socios o a la
liquidacion.

72 Por el contrario, la Ley 55/1999, que modificé una cuestion referente al régimen de fusiones y escisiones del articulo 98
(régimen de las rentas derivadas de la fusién o escisién), si establecié una aplicacion retroactiva del régimen, al ser apli-
cable la citada modificacién no para los ejercicios iniciados a partir de 1 de enero de 2000, sino que seagpdicaba «
tir de 1 de octubre de 1999
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5. LANECESIDAD DE REALIZAR UNAINTERPRETACION CONFORME A CRITERIOS
LOGICOS Y CONSTITUCIONALES (CONCLUSIONES)

El objetivo de este trabajo se ha centrado en una cuestién que, en primera instancia, podria
pensarse que es excesivamente singular: el cambio normativo producido sobre las condiciones nece
sarias para acogerse al régimen de privilegio durante la tramitacién de un proceso de fusion o esci-
sion. Pero, mas alla de su aparente especificidad, ha sido un laboratorio de pruebas para examina
desde los principios constitucionales tributarios y generales el funcionamiento, la aplicacion de las
normas en el tiempo.

Como idea de partida es necesario resefiar que, a nuestro juicio, no existe precepto alguno que
determine cudl es la norma temporal aplicable a los efectos de cumplir con los requisitos necesarios
para poder acogerse al régimen privilegiado de reorganizaciones empresariales (los arts. 83 y el 94
que determinan qué operaciones se pueden acoger al régimen fiscal, y el articulo 96, que regula le
existencia de motivos econdémicos validos y la opcién por el régimen). Las modificaciones en el
Impuesto sobre Sociedades, que es donde estan reguladas estas condiciones, se apliegerpara los
ciciosiniciados a partir de 1 de enero, como consecuencia de la necesidad de que la norma sea le
misma durante todo el periodo impositivo de este tributo. Pero los ejercicios econémicos de las
empresas nada tienen que ver con la norma aplicable en los procesos de reestructuracion, pues ¢
régimen de privilegio afecta a impuestos como el IVA, I0S o IIVTNU, tributos de devengo instan-
taneo donde la referencia ejercicios empresariales queda extramuros de sus configuraciones. Po
tanto, en la ley no se establece si la norma vigente debe ser la de fecha de suscripcién del proyecta
la de la adopcion del acuerdo, la de escritura publica o la de inscripcién, por lo que la normativa ado-
lece de un defecto grave, en tanto las leyes han de constituiraindato cierto, publicado y pre-
ciso» (STC 65/1987). En concreto, la certeza exige, siguiendgraifsNovoa [2000, pag. 117],
gue las leyes tributarias se elaboren de tal manera que de su contenido se desprenda la garantia «
gue el ciudadano pueda conocer las consecuencias fiscales de sus actos. Y, mas en concreto, es
autor advierte (pag. 77) que las pretensiones de certeza no deben abarcar sélo el conocimiento de |
norma, sino también su vigencia material desde un punto deerigtaral’3.

Y esta laguna, que deberia ser corregida por el legislador, debe integrarse por el aplicador de
la norma’4. En este caso, la DGT mantiene, excepcion hecha de la Resolucion de la DGT de 22 de
agosto de 2003 (consulta num. 1127408rmacef FiscalNFC018461), que la norma aplicable es
la vigente en la fecha de la inscripcion porque hasta dicho momento mercantiimente no ha tenido
eficacia la fusién o escisidn (art. 245 de la LSA).

73 En opinién de @GLErRO GALLEGO (citado por SNcHEZ PiNo, 2001, pag. 171), la imprecisa regulacion de la eficacia tem-
poral de las normas tributarias constituye uno de los defectos técnicos mas perniciosos del legislador.

74 Sefiala Aonso GonzALEZ (1997, pag. 61) que saber qué hecho o circunstancia determina el devengo del tributo y cuan-
do tiene lugar éste es un una expresion de igualdad formal que beneficia a todos los ciudadanos y que, por afectar al debe
de todos, se relaciona con el deber de generalidad. Asi, concluye, el como y cuanto debe contribuir atafie a la esfera de Ic
material y debe solucionarse en una secuencia anterior.
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Frente a dicho argumento, apegado a un solo precepto normativo, a lo largo de los epigrafes
anteriores hemos contrapuesto otros que, a nuestro juicio, son de mayor calado con arreglo a crite:
rios de interpretacion:

(i)

(ii)

Una interpretacion sistemética con el Derecho mercantil, que se atenga a la verdadera
naturaleza de la fusién o escision como procedimiento complejo; exigiria que la norma
tributaria fuera conocida desde que se suscribe el proyecto de reorganizacién, pero, como
minimo, la norma tendria que ser la vigente en el momento de aprobarse el acuerdo de
fusion o escision, instante en el que se perfeccionaria la reestructuracién empresarial.
Otra solucion, como hemos sefialado, llevaria a que las bases de valoracién fueran erro-
neas, pues ni el valor patrimonial de las sociedades ni el valor de las acciones o partici-
paciones serian correctos, lo que supondria la nulidad del proceso de reestructuracion.
Ademads, se habria vulnerado la confianza legitima de las entidades y los socios en la apli-
cacion de una norma tributaria, ley que ademas habra tenido en general un peso decisi-
vo tanto en el disefio de la operacién como en la toma de decision.

Partiendo de la base de que las reformas en el Impuesto sobre Sociedades entran en vigor
generalmente, para los ejercicios iniciados a partir de 1 de enero, una interpretacion con
arreglo a criterios de igualdad no parece aceptar que dos entidades que realizan dos pro-
cesos de reestructuracion que se inician y concluyen el mismo dia en un caso se cumplan
los requisitos de aplicabilidad del régimen y no en el otro, por el mero hecho de que los
ejercicios econémicos no coincidan. Y, sobre todo, hay que pensar que en el régimen
especial no solo se produce un beneficio en el IS o en el IRPF, sino que otros tributos de
devengo instantaneo, y que nada tienen que ver con el concepto de ejercicio econémico,
veran que su régimen aplicable difiere en funcion del periodo impositivo de la entidad
en el Impuesto sobre Sociedades.

(i) La aplicacién de logequisitos vigentes en el momento de la inscripcién produce una

incongruencia con el Impuesto sobre Operaciones Societarias cuando, entrando en vigor
la nueva norma el 1 de enero, la escritura publica de la fusion o escision se lleva a cabo
con anterioridad a 31 de diciembre y la inscripcion se produce en enero del afio siguien-
te. Bajo dichas circunstancias, que fue lo que de hecho ocurri6 en mas de un caso con la
modificacion de la Ley 14/2000 sobre escisiones subjetivas, resulta que la reestructura-
cion puede estar exenta en el Impuesto sobre Operaciones Societarias perono en el IS ¢
IRPF. Por tanto, la solucién adoptada por la DGT, y mas en concreto, por la Subdireccion
General de Impuestos sobre las Personas Juridicas, atenta contra la coherencia del siste
ma, pues el régimen de privilegio es un régimen de neutralidad para el total de la opera-
cién y no para tributos en concreto.

Y esto que hemos sefialado con relacion al Impuesto sobre Operaciones Societarias es
también predicable para el Impuesto sobre el Incremento del Valor de los Terrenos de
Naturaleza Urbana cuando la Ordenanza municipal, como ocurre por ejemplo en el
Ayuntamiento de Madrid, disponga que la transmision se entendera realizada en la fecha
del otorgamiento del documento publico.
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(iv) El hecho de vincular la norma aplicable a la inscripcién en el Registro supone dejar

v)

(vi)

en manos de terceros la aplicacién de un régimen u otro, de tal manera que cuestio-
nes tales como la celeridad del notario, la diligencia del registrador, el hecho de que
no hubiera defectos subsanables, las comunicaciones de otros Registros cuando fuera
necesario, etc. Esto implica que los dictados de la seguridad juridica no sean respeta-
dos. Por otro lado, creemos que se vulneraria el principio de igualdad cuando dos esci-
siones subjetivas hubieran, en los mismos dias, suscrito el proyecto, aprobado los
acuerdos y presentado a registrar antes de 31 de diciembre de 2000, pero que la ins-
cripcion para una de las reestructuraciones fuera en diciembre de 2000 mientras la
otra fuera en enero de 2001.

El régimen de comunicacion vigente hasta 1 de enero de 2001 disponia que la opcidén por
el régimen de privilegio debia realizarse con caracter previo a la inscripcion. A nuestro
parecer, la racionalidad del sistema implicaba que la norma aplicable en el tiempo fuera,
por tanto, anterior a la vigente en la fecha de la inscripcion, pues carece de sentido comu-
nicar una opcién por un régimen cuando no se sabe si se cumplen las condiciones para
acogerse al mismo.

De lamisma manera, con la actual regulacion, es necesario que la opcidn por el régi-
men privilegiado en las fusiones y escisiones conste en el proyecto de fusién o esci-
sion y en los acuerdos sociales y, por tanto, en la propia escritura publica [art. 96.1(a)
TRLIS], considerdndose no una obligacion formal sino un requisito para la aplicabi-
lidad del régimen. A nuestro parecer, esta norma presupone que la ley a tomar en con-
sideracidn para ver si cumplen los requisitos para acogerse al régimen es, como mini-
mo, la del acuerdo, pues de otra manera no tendria sentido esta mencién. Al igual que
en el caso anterior, un argumento de racionalidad del sistema aboga en contra de adop-
tar la fecha de la inscripcién.

(vii) Por ultimo, a nuestro parecer, la interpretacion que hace la DGT con relacion a la norma

aplicable en las reestructuraciones empresariales da lugar a una aplicacion retroactiva de
la norma que no esta permitida por los principios superiores del sistema. En efecto, si la
norma cambia una vez adoptado el acuerdo de fusion o escision la retroactividad sera, a
nuestro parecer, auténtica, pues a una situacion ya concluida se le apareja una norma que
se aprueba con posterioridad. Y para que sea tolerable un resultado retroactivo es nece-
sario, como ha puesto de manifiesto nuestro Tribunal Constitucional, que existan exi-
gencias cualificadas del bien comun, lo que no se han dado en las modificaciones hasta
ahora producidas. Es mas, no hay que olvidar que el articulo 3.1 de la Ley de Régimen
Juridico de las Administraciones Publicas, en su redaccion dada por la Ley 4/1999, dis-
pone que las Administraciones Publicaiekeran respetar en su actuacion los princi-

pios de buena fe y confianza legitimilna actuacion conforme al principio de confianza
legitima, que es lo que exige la Ley de Régimen Juridico, debe llevar a entender aplica-
ble, como minimo, la norma vigente en el momento de la adopcién del acuerdo, que es
el punto de no retorno.

ESTUDIOS FINANCIEROS ndm. 263



| NORMA APLICABLE EN EL REGIMEN DE FUSIONES Y ESCISIONES | Alejandro Blazquez Lidoy

Ala vista de los anteriores argumentos, entendemos que la interpretaciéon de la DGT de deter-
minar que las condiciones de aplicabilidad del régimen privilegiado de fusiones y escisiones, la
vigente en la inscripcion registral, es contraria a Derecho. Criterios de légica, de respeto a la esen-
cia del procedimiento mercantil y a la finalidad del régimen privilegiado tributario, criterios de cohe-
rencia, de igualdad, de respeto de la seguridad juridica y de la confianza legitima abogan porque,
como minimo, la fecha que se tome en consideracién sea la de adopcion del acuerdo, que es el punt
donde la situacion es de no retorno y el momento cuando, en teoria, los administradores pueden infor:
mar de los graves inconvenientes que han aparecido y la junta general no aprobar eldroyecto
Creemos, incluso, que la interpretacion de la DGT haria que la Ley 14/2000, en aquella parte refe-
rente a la entrada en vigor de la misma, pudiera ser inconstitucional por vulnerar el principio de segu-
ridad juridica’s. Sin embargo, como ha sefialado el Tribunal Constitucional, es necesario apurar
todas las posibilidades de interpretar las normas de conformidad con la Constitucidn, y declarar tan
solo la derogacion de aquellas cuya incompatibilidad con ella resulte indudable por ser imposible
llevar a cabo dicha interpretaciondg, por todas, STC 176/1999)

Es mas, a nuestro parecer, un cumplimiento real del principio de seguridad juridica, basado
en la necesidad de conocer la norma desde el principio del proceso de reestructuracién, aboga por
gue el régimen aplicable sea el fijado en el momento en el que se suscribe el proyecto de fusién o
escision, condicionado, naturalmente, a que el procedimiento termine en la inscripciéon en el Registro
en los plazos legalmente estipulad®d-ijar la norma en el momento de la adopcion del acuerdo,
si bien seria respetuosa con los criterios juridicos, tiene, a nuestro parecer, dos inconvenientes. Er
primer lugar, los costes econdmicos que implican para las entidades tener que reiniciar un nuevo
proceso o, en su caso, los perjuicios econémicos que se le hubieran causado si con la nueva ley n

75 Aesto hay que afiadir que en caso de oscuridad en la norma la interpretacion favorable al contribuyente se presenta comc
una exigencia de los principios constitucionales. ASREPEOVIEDO y HERERRAMOLINA (2001, pags. 141y ss.) advier-
ten que en esta interpretacion se fundamenta tanto el principio de proporcionalidad (la limitacion de los derechos funda-
mentales debe hacerse del modo que sea menos gravosos), como el de legalidad (no se puede imponer el cumplimient:
de obligaciones que no tengan apoyo claro en la ley) y de buena fe (las Administraciones deberan adoptar un comporta-
miento leal en todo el procedimiento).

76 La STC 150/1990 sefiala que Eisomisionesde un texto normativo produjeran confusién o dudas que generan en sus
destinatarios una incertidumbre razonablemente insuperable acerca de la conducta exigible para su cumplimiento o sobre
la previsibilidad de sus efectos, podria concluirse que la norma en cuestion infringe el principio de seguridaeh juridica

77 Sefiala bRENZ (1994, pag. 338) que si «una interpretacién, que no contrarie los principios de la Constitucién, es posible
segun los demas criterios de interpretacion, ha de preferirse a cualquier otra en que la disposicion hubiera de ser anti-
constitucional. De ello se sigue, sin embargo, que, entre varias interpretaciones posibles segin los demas criterios, siem-
pre obtiene preferencia aquella que mejor concuerda con los principios de la Constitucién. La «conformidad con la
Constitucién» es, por tanto, un criterio de interpretacion». Se trata de la denominada «interpretaciéon conforme a la
Constitucion», expresion con la que «se hace referencia —dertezJCamPo (1994, pags. 3.681-3.682)— al principio
0 méaxima de hermenéutica segln el cual de entre los varios entendimientos posibles de una regla de Derecho el intérprett
ha de optar por aquel que mejor se acomode a los dictados constitucionales». No es, por tanto, dmimctégrieta-
cién, sinosobrela interpretacion que actia como whiectiva de preferencia

78 SANcHEZ PINO (2001, pag. 175) sefiala que si estamos de acuerdo con la necesidad de que los contribuyentes conozcan de
forma previsible las consecuencias fiscales de los hechos u operaciones por él realizadas, lo primero que es exigible es qut
la norma se establezca con anterioridad a la realizacion del presupuesto de hecho cuyas consecuencias pretende regular.
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fuera ya interesante la fusién o escisién. Y, en segundo lugar, los administradores de las entidades
deberian conocer que durante el periodo de tiempo que va desde la suscripcion del proyecto hasti
que se toma el acuerdo se ha producido una modificacion fiscal que les afecta, lo que en la realidad
no sucedera en muchos casos, sobre todo en entidades medianas o pequefas. Es mas, en dicha te
tura, los administradores incurririan en una responsabilidad innegable por incumplimiento de la ley,
ya que el articulo 238.2 de la LSA dispone quesadministradores de las sociedades que se fusio-

nan estan obligados a informar a la junta general de su sociedad sobre cualquier modificacion
importante del activo o del pasivo acaecida en cualquiera de ellas entre la fecha de redaccién del
proyecto de fusion y de la reunion de a junta gemeral

En cualquier caso, no podemos olvidar que nos encontramos ante un vacio normativo y
que el culpable ultimo del problema que hemos planteado es el legislador, que de manera pron-
ta deberia solventar esta cuestion. Ahora bien, ni este defecto legislativo ni otros que tiene el régi-
men de fusiones y escisiones puede ser integrado, como hace la DGT, santificando la inscripcion
registral?®.
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79 El objeto de este trabajo se ha centrado en los efectos de la inscripcion registral sobre la norma aplicable con relacién a
los requisitos para acogerse al régimen especifico. Pero la vinculacién de efectos a la inscripcién sobrepasa esta cuestion
afectando a otras varias materias del régimen de privilegio de la reestructuracion. Por ejemplo, al deber de declarar, pues
se mantiene que incluso en aguellos casos donde las entidades hayan establecido una retroaccion contable y la entidad n
obtenga rentas, se entiende que el periodo impositivo termina con la inscripcién de la escision o fusién y tiene que decla-
rar sin que existan rentas (Resolucién de la DGT de 21 de julio de 1998, consulta nim. 18&1r@8ef Fiscal
NFCO008351). O lo que sucede con el régimen de las rentas derivadas de la transmision del patrimonio en el caso de que
se renuncie al diferimiento (art. 84.2 del TRLIS); En este caso, las rentas puestas de manifiesto en la transmision del patri-
monio se integraran en la base imponible correspondiente al periodo impositivo que concluye con la extincion de las mis-
mas (Resolucién de 24 de marzo de 1997, consulta nim. 0542-97). Es decir, sera en la fecha de inscripcion en el momen-
to en que se entendera producida la renta y no con la de efectos contables. O también en cuanto a la determinacién de
fondo de comercio deducible, que se realizara en funcién del valor tedrico de la sociedad absorbida en el momento de
inscripcion de la operacion de fusion en el Registro Mercantil correspondiente (Resolucién de la DGT de 26 de diciem-
bre de 2003, consulta nim. V0151-6&rmacef FiscalNFC019264). A nuestro juicio, sin embargo, el anudar todos
estos efectos a la inscripcion registral es, en muchos de los casos, equivocado, sobre todo porque el momento basilar de
las fusiones y escisiones es el acuerdo de reestructuracion, que es donde realmente las sociedades han perfeccionado !
contrato. Pero estas cuestiones exceden del contenido de este trabajo.
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I Extracto:

A hilo de la mencién que el articulo 61 de la Ley de Presupuestos
Generales del Estado para 2005 efecttia a las normas internacionales de
contabilidad, se realizan algunos comentarios sobre la situacién de la
reforma contable y sus posibles implicaciones fiscales.
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1. ARTICULOS AFECTADOS POR LA LEY DE PRESUPUESTOS GENERALES DEL
ESTADO

Los articulos del Texto Refundido del Impuesto sobre Sociedades (TRIS) afectados por la Ley
de Presupuestos, han sido los siguientes:

 Articulo 15.10 a), a los efectos de establecer la tabla de coeficientes de correccion mone-
taria.

« Articulo 45.4, a los efectos de determinar el porcentaje del pago a cuenta.

« Articulo 108, a los efectos de situar el umbral de aplicacion del régimen de las empresas
de reducida dimensién en 8.000.000 de euros (6.000.000 en la redaccion precedente).

» Articulo 109, a los efectos de situar en 120.000 euros la base de célculo de la libertad de
amortizacion (90.151,82 euros en la redaccidn precedente), de las empresas de reducida
dimension.

 Articulo 111, a los efectos de situar en 2 el multiplicador de los coeficientes de amortiza-
cion lineal maximos de las tablas de amortizacién oficialmente aprobadas (1,5 en la redac-
cion precedente), de las empresas de reducida dimension.

« Articulo 114, a los efectos de situar el tramo de la base imponible que tributa al tipo nomi-
nal del 30 por 100 en 120.202,41 euros (90.151,81 euros en la redaccion precedente), de
las empresas de reducida dimensién.

Todas las modificaciones descritas responden, de manera escrupulosa, a las habilitaciones
establecidas en la disposicion final tercera del TRIS, excepo la relativa al pago a cuenta, que halla
su fundamento en el articulo 45.4 del TRIS. En cierto modo, podria afirmarse que la Ley de
Presupuestos, por vez primera desde la entrada en vigor de la Ley 43/1995, de 27 de diciembre
del Impuesto sobre Sociedades, ofrece un panorama sosegado en la evolucidn y adaptacion de
tributo a la realidad, de manera tal que las empresas van a tener, en 2005, una inusitada conti
nuidad en su fiscalidad sobre los beneficios.
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Tal vez sea la calma que precede a la tempestad, porque en el horizonte del Impuesto sobre
Sociedades ya se han configurado los motivos de una reforma en profundidad. En primer lugar, la
anunciada reforma del Impuesto sobre la Renta de las Personas Fisicas, cuyas lineas basicas esti
ya trazadas en el programa electoral del partido del Gobierno; en segundo lugar, la también anun-
ciada reforma del Derecho contable, inspirada en las normas internacionales de contabilidad o nor-
mas internacionales de informacién financiera.

Ambos motivos, pero particularmente el segundo, hacen previsible una nueva Ley del Impuesto
sobre Sociedades en un tiempo dificil de precisar, pero probablemente no muy dilatado.

2. ENTIDADES OBLIGADAS ALLEVAR SUS CUENTAS INDIVIDUALES DE ACUERDO
CON LAS NORMAS INTERNACIONALES DE CONTABILIDAD

El Gltimo parrafo del articulo 61 de la Ley de Presupuestos, relativo al pago fraccionado del
Impuesto sobre Sociedades, establece una horma especial respecto de las entidades que «...por e
gencia de normas contables espafiolas de obligado cumplimiento deban utilizar en la formulacion
de sus cuentas anuales individuales del afio 2005 criterios contables adaptados a las normas intel
nacionales de informacion financiera aprobadas por los Reglamentos de la Union Europea...», norma
gue consiste en permitir a tales sujetos pasivos que realicen el pago fraccionado correspondiente a
mes de abril de 2005 bajo la modalidad prevista en el apartado 2 del articulo 45 del TRIS, es decir,
sobre la base de célculo de la cuota integra del Gltimo periodo impositivo cuyo plazo reglamentario
de declaracién estuviese vencido el primer dia de los primeros 20 dias naturales de abril, minorada
en las deducciones legalmente mencionadas.

En ausencia de esta norma los sujetos pasivos concernidos hubieran debido efectuar obliga-
toriamente el pago fraccionado sobre la parte de base imponible correspondiente a los dias transcu
rridos desde el inicio del periodo impositivo hasta el dia 1.° de abril.

Estos sujetos pasivos podran realizar el pago fraccionado del mes de abiril bien en funcién de
la porcién de base imponible hasta el dia 1.° de abril, bien en funcién de la cuota integra minorada
en las deducciones legalmente mencionadas.

2.1. Sujetos pasivos afectados por la norma.

Los sujetos pasivos en quienes concurre la caracteristica de estar obligado a llevar sus cuen-
tas anuales individuales conforme a las normas anteriormente citadas son las entidades de créditc
enumeradas en el articulo 1.° del Real Decreto Legislativo 1298/1986.
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En efecto, la norma segunda de la Circular 4/2004, de 22 de diciembre, del Banco de Espafia,
prevé que tales entidades formulen sus cuentas anuales de acuerdo con lo que en la misma s
establece, y esto no es otra cosa que la adaptacion del régimen contable de las entidades de cr
dito «...al nuevo entorno contable derivado de la adopcién por parte de la Unién Europea de las
Normas Internacionales de Informacion Financiera... mediante Reglamentos Comunitarios con-
forme a lo dispuesto en el Reglamento 1606/2002...».

Las normas de la Circular 4/2004 son las normas contables espafiolas de obligado cumpli-
miento inspiradas en los Reglamentos de la Unidn Europea, a que se refiere el Ultimo parrafo del
articulo 61 de la Ley de Presupuestos.

La Circular 4/2004 se refiere tanto a los estados financieros individuales como a los consoli-
dados, pero asi como para estos Ultimos ha entrado el dia 1 de enero de 2005, para los primeros |
hara el 30 de junio de 2005.

La vacatio legisrelativa a las cuentas anuales individuales arroja cierta dosis de incerti-
dumbre respecto de la correccién técnica del dltimo parrafo del articulo 61 de la Ley de Presupuestos.
En efecto, si en abril de 2005 las cuentas individuales no se guiaran todavia por la nueva norma
contable, tal vez la norma fiscal no esté plenamente justificada en la medida en que en abril toda-
via no serdn aplicables las nuevas normas contables. Pero frente a este reproche, ciertamente r
gratuito, también se podria entender que el legislador fiscal ha querido allanar los posibles obs-
taculos que, en el @mbito fiscal, pudieran encontrar las entidades de crédito por causa de la nuevi
norma contable.

En cualquier caso, no parece que deba concederse excesiva importancia a una medida enmai
cada en el pago fraccionado.

En suma, las entidades de crédito podran realizar, si asi lo desean, el pago fraccionado corres
pondiente a abril por la modalidad de la cuota integra, minorada en las deducciones legalmente men:
cionadas.

2.2. Naturaleza del mandato.

El mandato reviste todas las caracteristicas de una opcién. En efecto, las entidades de cré-
dito podran optar, en el pago fraccionado del mes de abril, por el sistema de la parte de base impo:
nible (apartado 3 del art. 45 del TRIS) o por el sistema de la cuota (apartado 2 del art. 45 del
TRIS). La norma establece tal alternativa y el sujeto pasivo debe elegir. No se trata de una facul-
tad, sino de una opcion. En este sentido se entiende aplicable el articulo 119.3 de la Ley 58/2003,
a cuyo tenor, la opcidén no podra rectificarse una vez transcurrido el periodo de presentacion de
la declaracion.
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2.3. Engarce del pago fraccionado de abril con los restantes pagos a cuenta.

Los pagos fracionados de octubre y diciembre deberan efectuarse sobre la parte de base impo
nible correspondiente, considerando que las entidades de crédito estan obligadas a tal modalidad po
ser su volumen de operaciones superior a 6.010.121,04 euros, salvo rara excepcion. Pues bien, €
pago fraccionado realizado en el mes de abril se deducira de la cuota resultante de la modalidad de
parte de la base imponible, en los términos previstos en el parrafo segundo del articulo 45.4 del TRIS.

3. LAEFICACIAFISCAL DE LAS NORMAS INTERNACIONALES DE CONTABILIDAD

3.1. La Circular 4/2004 en el contexto del articulo 10.3 del TRIS.

El dltimo parrafo del articulo 61 de la Ley de Presupuestos no es importante por el objeto
gue directamente regula, esto es, el pago fraccionado, sino por lo que en el mismo esté implici-
to, a saber, que la base imponible del Impuesto sobre Sociedades podra determinarse en virtuc
de las normas contables contenidas en la Circular 4/2004, del Banco de Espafa. En efecto, a st
tenor, el pago fraccionado de octubre y diciembre se realizara sobre la parte de base imponible
correspondiente, y esta magnitud, de acuerdo con las reglas de formacion de la base imponible
del Impuesto sobre Sociedades, deriva del resultado contable, el cual, tratandose de entidades d:
crédito, para el afio 2005, ya sera un resultado contable fruto de la aplicacion de las normas inter-
nacionales de contabilidad.

El dltimo parrafo del articulo 61 de la ley es mucho més importante por lo que del mismo se
infiere que por lo que en el mismo se lee. Lo que del mismo se infiere es que el resultado contable
fruto de la aplicacion de la Circular 4/2004, es decir, fruto de criterios propios de las normas inter-
nacionales de contabilidad, es valido a los efectos de determinar la base imponible del Impuesto
sobre Sociedades.

Es sabido que el articulo 10.3 del TRIS configura el resultado contable como nucleo esen-
cial de la base imponible. Se trata, porque asi lo establece tal precepto, del «...resultado contable
determinado de acuerdo con las normas previstas en el Cédigo de Comercio, en las demas leye:!
relativas a dicha determinacion y en las disposiciones que se dicten en desarrollo de las citadas
normas...».

La norma primera.2 de la Circular 4/2004, siguiendo el precedente establecido por la Circular
4/1991, declara que las normas contenidas en la misma «...constituyen el desarrollo y adaptacion al
sector de las entidades de crédito de las normas establecidas en el Cédigo de Comercio, la Ley dt
Sociedades Anénimas y la normativa legal especifica que, en su caso, sea de aplicacién a tales enti
dades...».
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Tal vez tan clara como rotunda declaracion pudiera ser doctrinalmente matizada, con intensi-
dad diversa segun los casos, a la vista de todas aquellas normas que se refieren al valor razonable,
a las consecuencias del mismo como son los «Ajustes por valoracion», pero el efecto practico de tal
ejercicio, aunque en modo alguno ocioso, se diluye ante la voluntad implicita del legislador conte-
nida en el dltimo parrafo del articulo 61 de la Ley de Presupuestos. No obstante, ha de subrayarse
gue el objeto regulado por dicho precepto es el pago fraccionado.

No parece dudoso, a la vista de las cuestiones planteadas, que una accion legislativa en mate
ria de régimen juridico de la contabilidad fundamentada en las conclusiones del Libro Blanco para
la Reforma de la Contabilidad (ICAC), se revela altamente conveniente. Como es sabido estas con-
clusiones abogaban por una reforma del régimen juridico de la contabilidad atenta a los criterios de
las normas internacionales de contabilidad, pero también al acervo de nuestra regulacién contable
Se superaria asi la actual dualidad entre cuentas consolidadas e individuales, se modernizaria la regt
lacién contable, y se disiparian las preocupaciones de indole fiscal derivadas del necesario respetc
al principio de reserva de ley.

3.2. La Circular 4/2004 y su posible influencia sobre la base imponible del Impuesto sobre
Sociedades.

La aplicacion de la valoracién por el valor razonable, en unién al caracter no prevalente
del principo de prudencia, sugiere que la base imponible del Impuesto sobre Sociedades se ensan
chara. Se opina, por el contrario, que el escenario mas probable es el de continuidad. Asi se des
prende de un somero analisis de las partidas mas significativas:

 La valoracion por el valor razonable de los activos financieros integrados en la cartera de
negociacion, ya se venia realizando, de acuerdo con la Circular 4/1991. Ciertamente, en
dicha cartera se integran ahora los instrumentos derivados no afectos a contabilidad de
cobertura, y ello determinara ingresos que con arreglo a la Circular 4/1991 no se contabi-
lizaban sino hasta el vencimiento, pero también determinara gastos que, se opina, deberian
ser fiscalmente deducibles, a diferencia de lo que en el marco de la Circular 4/1991 suce-
dia por aplicacion del articulo 13.1 del TRIS, todo ello sin perjuicio de la comprobacion de
la correcta determinacion del valor razonable y de las correcciones que, en su caso, pudie-
ran proceder por razén de las normas sobre operaciones vinculadas.

« La valoracién por el valor razonable que no tenga efecto sobre la cuenta de pérdidas y
ganancias sino sobre el patrimonio neto directamente, no tendra eficacia fiscal, pues no
implica modificaciones patrimoniales determinantes de resultados disponibles.

« La simetria propia de la contabilidad de cobertura ya estaba reconocida en la Circular 4/1991.

 Larigurosa aplicacion del principio del devengo continta e incluso se perfecciona en rela-
cion con las comisiones, bastantes de ellas bajo la Circular 4/1991 registradas como ingre-
sos antes de su devengo.
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» Elriesgo de crédito continGia teniendo un riguroso tratamiento, al menos tanto como lo tenia
en la Circular 4/1991, si no mas, si bien en este punto las restricciones fiscales de los articu-
los 6 y siguientes del Reglamento del Impuesto sobre Sociedades amortiguaran el efecto
de la norma contable.

4. REFLEXIONES SOBRE LA REFORMA CONTABLE

La escasa presencia de las normas relativas al Impuesto sobre Sociedades en la Ley de
Presupuestos no deberia ocultar que dicho tributo esta convocado, en los préximos afios, a una inten
sa evolucidn. Indiscutiblemente dicha evolucién esta marcada por la incorporacién al Derecho con-
table comunitario de las normas internacionales de contabilidad, y la consiguiente reforma de nues-
tro Derecho contable.

4.1. La situacion actual del Derecho contable.

4.1.1. El Derecho contable comunitario.

En el momento presente puede afirmarse que el Derecho contable comunitario ha completa-
do el ciclo evolutivo esbozado en la comunicacién de la Comisién al Consejo y al Parlamento, de
junio de 2000. En efecto, la decision de aplicar las normas internacionales de contabilidad o normas
internacionales de informacién financiera ya ha recaido sobre todas ellas, si bien con ciertos recor-
tes respecto de la nimero 39.

Para llegar a esta situacién se han producido los siguientes actos normativos:

< Directiva 2001/65/CE y Directiva 2003/51/CE, por las que se modificaron o incorporaron
distintos preceptos de las Directivas 78/660/CEE, 83/349/CEE y 91/674/CEE, a los efec-
tos de hacerlas compatibles con las normas internacionales de contabilidad.

» Reglamento 1606/2002/CE, del Parlamento y del Consejo, relativo a la adopcién y aplica-
cion de las normas internacionales de contabilidad en el ambito de la Comunidad.

* Reglamento 1725/2003, de la Comisién, por el que se incorporan las normas internacio-
nales de contabilidad, y Reglamentos 707/2004, 2086/2004, 2236/2004, 2237/2004 y
2238/2004, de la Comisién, que lo modifican.

Tras estas modificaciones el Derecho contable comunitario esta compuesto por dos bloques
normativos:
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» El integrado por el Reglamento 1606/2002 y el Reglamento 1725/2003, con las modifica-
ciones sefialadas.

» El integrado por las Directivas 78/660/CEE, 83/349/CEE y 91/674/CEE, también con las
modificaciones sefialadas.

El primero se aplica a las cuentas consolidadas de los grupos que han emitido valores admi-
tidos a cotizacion en mercados regulados de Estados miembros. Este Derecho contable comunitaric
se aplica directamente, sin que sea necesario ni procedente transponerlo o incorporarlo al ordena
miento interno de cada Estado miembro. También se puede aplicar, por decisién en tal sentido de los
Estados miembros, a las restantes cuentas consolidadas, y también a las cuentas individuales.

El segundo se aplica con caracter general, pero para su eficacia requiere la transposicion al
Derecho interno.

La existencia de dos bloques normativos plantea el problema de las relaciones entre los mis-
mos. Sin duda ésta es una cuestion principal, para cuyo correcto planteamiento y resolucién, ha de
observarse, ante todo, que estamos ante la relacidn entre normas comunitarias directamente aplice
bles en cada Estado miembro (Reglamentos) y normas puramente internas aunque derivadas de |
transposicion de Directivas.

4.1.2. El Derecho contable interno.

Antes de abordar esta cuestion conviene dar cuenta de cémo las modificaciones del Derecho
contable comunitario ya se han reflejado en nuestro Derecho contable, a través de las siguientes
normas:

» Modificacion de los apartados 1 y 2 del articulo 42 del Cédigo de Comercio, derogacion
del apartado 3 de dicho articulo, inclusién de una nueva regla 9.2 en el articulo 46 del Codigo
de Comercio, inclusion de dos nuevas indicaciones, 14.2y 15.2, en el articulo 48 del Codigo
de Comercio, modificacion del apartado 1 del articulo 49 del Cédigo de Comercio, e inclu-
sion de un nuevo apartado 3 en dicho articulo, todo ello en virtud de lo previsto en el articu-
lo 106 de la Ley 62/2003, de 30 de diciembre. Estas modificaciones afectan a las cuentas
consolidadas.

* Inclusién de dos nuevas indicaciones, 15.2y 16.2, en el articulo 200 del Texto Refundido
de la Ley de Sociedades Andénimas, nueva redaccidn del articulo 201 del Texto
Refundido de la Ley de Sociedades An6nimas y del apartado 1 del articulo 202 del
mismo, e inclusion de un nuevo apartado 4, en el articulo 202 de dicho texto refundido,
todo ello en virtud de lo previsto en el articulo 107 de la Ley 62/2003, de 30 de diciem-
bre. Estas modificaciones afectan a la memoria, al informe de gestion y a la verifica-
cion de las cuentas anuales.
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< Disposicion final undécima de la Ley 62/2003, que establece normas relativas a la aplica-
cién a las cuentas consolidadas de las normas internacionales de contabilidad.

 Disposicion final duodécima de la Ley 62/2003, que regula la aplicacion temporal de las
modificaciones del Codigo de Comercio y de la Ley de Sociedades Andnimas.

Todas las modificaciones del C6digo de Comercio y de la Ley de Sociedades Anénimas
versan sobre las cuentas consolidadas, excepcion hecha de ciertas menciones en la memo
ria. Por tanto, las cuentas individuales no han sido afectadas por la reforma contable de la
Ley 62/2003.

< Circular 4/2004, del Banco de Espafia. Esta norma reglamentaria regula tanto las cuentas
individuales como las consolidadas de las entidades de crédito.

4.1.3. La proyeccion del Derecho contable, comunitario e interno, sobre las cuentas de las
empresas.

La existencia de la Circular 4/2004 obliga a distinguir entre entidades de crédito y el resto de
las empresas.

Las empresas que no sean entidades de crédito, deberan formular sus cuentas, de acuerdo cc
las siguientes normas:

¢ Las cuentas individuales se regiran por lo previsto en el Codigo de Comercio, el Texto
Refundido de la Ley de Sociedades Andnimas y el Plan General de Contabilidad, con sus
adaptaciones sectoriales.

e Las cuentas consolidadas, de acuerdo con los Reglamentos de la Comisidn por los que
se convalidan las normas internacionales de contabilidad o de informacidn financiera,
cuando hubieran emitido valores en mercados organizados, en los términos previstos en
la disposicion final undécima de la Ley 62/2003, la cual es consistente con lo previsto
en el Reglamento 1606/2002. Las empresas que no hubieran emitido tales valores podran
optar por aplicar tales normas, o bien formular sus cuentas anuales consolidadas de
acuerdo con lo previsto en el Real Decreto 1815/1991. Ademas, se aplicaran las normas
sobre consolidacidn contable previstas en los articulos 42 y siguientes del Cédigo de
Comercio.

Las entidades de crédito deberan formular sus cuentas anuales, tanto individuales como con-
solidadas, de acuerdo con la Circular 4/2004, del Banco de Espafia. La Circular 4/2004 establece
una regulacién exhaustiva del régimen de la contabilidad de las entidades de crédito, fundamentads
en las normas internacionales de contabilidad o de informacion financiera, pero también atenta a los
criterios de prudencia propios de la funcién supervisora.
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4.2. La relacion entre los diferentes blogques normativos del Derecho contable.

Tres bloques normativos integran el Derecho contable:

» Los Reglamentos de la Comisidn dictados al amparo del Reglamento 1606/2002.
» Las Directivas contables.

« Las normas internas, una parte de las cuales, pero no todas, son transposicion de las nor:
mas comunitarias establecidas por las Directivas contables.

Los tres bloques estan integrados por normas juridicas, es decir, con efectos juridicos
desencadenantes de las correspondientes obligaciones. Junto a ellos, el bloque de normas cor
tables emanadas de la IASB, que no son normas juridicas, sino puramente técnicas, pero que
sin embargo, alientan todo el proceso de formacion del Derecho contable, sea través de los
actos de convalidacién dictados al amparo del Reglamento 1606/2002 bajo forma de Reglamentos
de la Comision, sea mediante su funcién inspiradora de procesos de reforma contable pura-
mente internos.

Todo este entramado normativo provoca un conjunto de relaciones, algunas de las cuales har
sido examinadas en un documento, no vinculante, de la Comisidn, titulado «Comentarios referentes
a ciertos articulos del Reglamento (CE) n.° 1606/2002 del Parlamento Europeo y del Consejo, de 19
de julio de 2002, relativo a la aplicacién de normas internacionales de contabilidad y de la Cuarta
Directiva 78/660/CEE del Consejo, de 25 de julio de 1978, y la Séptima Directiva 83/349/CEE del
Consejo, de 13 de junio de 1983, sobre contabilidad».

Seguidamente analizamos las relaciones mas relevantes.

4.2.1. La relacién entre las normas internacionales de contabilidad o de informacién finan-
cieray el Derecho contable comunitario.

El Reglamento 1606/2002 es, en realidad, la expresién de esta relacion. La relacién tiene dos
aspectos basicos: la decision de aplicabilidad (art. 3.°) y el &mbito de aplicacion (art. 4.°y 5.°).

Respecto de la decision de aplicabilidad, el articulo 3.° establece tres criterios, de cuyo cum-
plimiento se desprende una conclusion, a saber, que entre las Directivas contables y las normas inter
nacionales de contabilidad convalidadas no pueden existir discrepancias. En efecto, en la medida er
gue las normas internacionales de contabilidad que se convalidan han de respetar el principio de ima
gen fiel del articulo 2.3 de la Directiva, y tal principio implica el cumplimiento de las normas pre-
vistas en la misma, ha de concluirse en la inexistencia de discrepancias. Sin embargo, los Comentario
indican que el juicio de compatibilidad con el principio de imagen fiel no implica que del conteni-
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do de la norma internacional pueda predicarse una «...conformidad estricta con todas y cada una de
las disposiciones de esas Directivas...». Por tanto, la ausencia de discrepancias ha de entenderse ¢
sentido amplio, pero no en sentido estricto, o particularizado.

A veces, sin embargo, la linea entre lo estricto y lo amplio ha sido contemplada con genero-
sidad por la Comision. El ejemplo mas palpable es la amortizacion del fondo de comercio, exigida
por los articulos 34 y 37 de la Directiva 78/660, y no exigida por la norma internacional de infor-
macion financiera nimero 3, relativa a las combinaciones de negocios, convertida en norma conta-
ble comunitaria por el Reglamento 2236/2004.

La constatacién de la posible existencia de discrepancias entre las normas internacionales con-
validadas y las Directivas contables plantea un problema para aquellos Estados miembros que desee
adecuar su Derecho contable interno, en lo relativo a las cuentas individuales, a las normas interna-
cionales de contabilidad.

En aplicacion del articulo 3 del Reglamento 1606/2002, el Reglamento 2086/2004 ha conva-
lidado la norma internacional nimero 39, relativa a instrumentos financieros, pero despojando de su
texto ciertos aspectos, despejandose asi una duda respecto de la posibilidad de efectuar convalide
ciones parciales. Por el contrario, no parece que el Reglamento 1606/2002 habilite a la Comision
para modificar la norma internacional, mas alla de la modificacion que, ampliamente hablando, ya
implica la convalidacién parcial. Por tanto, la Comision no podra incorporar textos a una norma inter-
nacional de contabilidad ni modificar su redaccion, pero si podra suprimirlos.

El marco conceptual de las normas internacionales de contabilidad no ha sido convalidado, ni
lo ser4, porque no se trata de una norma internacional ni de una interpretacion, pero los Comentarios
advierten que los mismos tienen un valor de «...criterio de base para la resolucién de problemas con-
tables...», y, en tal sentido, la Comisién lo ha publicado formando parte de los «Comentarios».

El marco conceptual de las normas internacionales de contabilidad tiene valor interpretativo
general sobre el conjunto de las referidas normas, pero en caso de oposicion prevalece el contenidc
de estas Ultimas. El IASB se esfuerza en evitar tales discrepancias, y buena parte de las modifica-
ciones y mejoras de las normas internacionales obedecen a tal finalidad. Desde esta perspectiva €
valor del marco conceptual es muy apreciable. Ciertas normas internacionales de informacion finan-
ciera se refieren al marco conceptual y, en tal sentido y medida, tienen eficacia vinculante.

4.2.2. La relacioén entre las Directivas contables y el Reglamento 1606/2002 y los Reglamentos
de la Comision.

Los Reglamentos de la Comisién dictados al amparo del Reglamento 1606/2002 establecen
el régimen juridico de las cuentas consolidadas de los grupos que han emitido valores cotizados.
También, a opcion de los Estados miembros, pueden aplicarse a las restantes cuentas consolidade
y a las cuentas individuales.
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Las normas contenidas en los Reglamentos de la Comision no establecen los supuestos
determinantes del nacimiento de la obligacién de consolidar cuentas. La obligacion de consoli-
dar se regula en la Directiva 83/349/CEE. En consecuencia, la obligacién de formular cuentas
consolidadas se rige por lo previsto en la Directiva 83/349/CEE, asi como la exencién de la misma,
concretamente, y segun los «Comentarios», por los articulos 1, 2, 3.1, 4,5,6,7,8,9, 11y 12,
pero una vez que tal obligacion exista, las normas aplicables para la formulacién de las cuentas
consolidadas seran las contenidas en los Reglamentos de la Comision.

Sin embargo, a juicio de los «Comentarios», las normas sobre exclusion de empresas del peri-
metro del grupo consolidable (art. 13 a 15), no seran aplicables cuando proceda redactar las cuenta
consolidadas segun los Reglamentos de la Comisién, puesto que una vez existente la obligacion de
consolidar «...son los requisitos de las NIC aprobadas los que dictaran el alcance de la consolida-
cion y, por consiguiente, qué entidades deben incluirse en esas cuentas consolidadas y como debe
incluirse...».

La formulacion de las cuentas consolidadas, e incluso las individuales, segun las normas con-
tenidas en los Reglamentos de la Comision, no excusa del cumplimiento de otro tipo de obligacio-
nes relacionadas con la contabilidad no reguladas por dichos Reglamentos, pero impuestas por l¢
Directiva, como son las relativas a la publicacion de las cuentas, auditoria e informe anual consoli-
dado, asi como ciertas revelaciones que excedan de las previstas en las normas internacionales ¢
contabilidad o de informacion financiera.

En suma, los Reglamentos de la Comision no agotan toda la materia contable, de manera tal
gue las empresas que deban redactar sus cuentas consolidadas, o incluso individuales, de acuerc
con los mismos, también deberan cumplir las obligaciones que, sobre otros aspectos contables, este
blezcan las Directivas contables, o, por mejor decir, las normas a través de las que han sido trans
puestas las Directivas al ordenamiento interno.

4.2.3. La relacion entre los Reglamentos de la Comision y el ordenamiento interno.

Cuando una norma de los Reglamentos de la Comision regula una materia y esa materia
es también regulada por norma interna, incluso si la misma es transposicion de una Directiva
contable, los «Comentarios» son contundentes respecto de la prevalencia de las normas de lo
Reglamentos de la Comision. En este sentido, los «Comentarios» afirman que «Ninguna dispo-
sicion transpuesta de esas Directivas contables puede restringir o impedir el cumplimiento por
parte de una empresa (o la opcion de cumplir) NIC adoptadas, segin el Reglamento NIC. Es
decir, una empresa aplica NIC aprobadas con independencia de posibles requisitos contrarios,
conflictos o restrictivos del derecho nacional. Asi pues, los Estados miembros no puedan res-
tringir opciones explicitas contenidas en las NIC», y afladen que «Dado que el Reglamento NIC
es de aplicacion directa, los Estados miembros se aseguraran de no aplicar a la empresa elementc
adicionales del Derecho nacional que sean contrarios, se opongan o restrinjan por parte de ung
empresa de NIC adoptadas, segun el Reglamento NIC».
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Por tanto, tratAndose de cuentas consolidadas de las entidades que han emitido valores en mel
cados organizados en el sentido del articulo 4 del Reglamento 1606/2002, cualquier norma interna
relativa a las cuentas consolidadas que se opusiera a cualquier norma contenida en un Reglament
de la Comisidn, seria inaplicable.

El caracter preferente de la norma comunitaria respecto de la norma interna y la cualidad de
los Reglamentos en cuanto normas directamente aplicables determinan los efectos juridicos expli-
citados por los «Comentarios».

La consecuencia ultima del valor juridico de los Reglamentos comunitarios es que, en rela-
cion con las cuentas consolidadas de grupos emisores de valores cotizados, no ha lugar, ni siquiera
el planteamiento de un conflicto entre la norma interna y la norma internacional contenida en aqué-
llos, porque, sencillamente, solamente esta Ultima es perfectamente aplicable.

Esta idea esta recogida en la norma undécima.l a) de la Ley 62/2003, la cual se limita a orde-
nar que, en relacién con las cuentas consolidadas, se «...aplicaran las normas internacionales de cor
tabiliddad aprobadas por los Reglamentos de la Comision Europea, cuando alguna de las entidade:
del grupo hubiese emitido valores admitidos a cotizacién de un mercado regulado de cualquier Estado
miembro de la Unién Europea».

Esta norma es también aplicable a las entidades de crédito, en primer lugar porque el Reglamentc
1606/2002 no establece excepcion algunay, en segundo lugar, porque, en otro caso, careceria de se
tido la excepcién que para dichas entidades se establece en el apartado 2 de la disposicion final undé
cima de la Ley 62/2003. Es interesante notar, a este respecto, que en el primer proyecto de lo que
actualmente es la Circular 4/2004, del Banco de Espafia, dado a conocer por esta institucion en st
pagina electrénica, se decia que «Las entidades obligadas a formular cuentas anuales consolidade
gue se ajustan en su elaboracion a las normas establecidas en la presente Circular, habran cumplidt
en lo que se refiere a lo regulado en ella, la obligacién que, en su caso, les corresponda, de formu-
lar las cuentas anuales consolidadas de acuerdo con las normas internacionales de informacion finan
ciera aprobadas por los Reglamentos de la Unidn Europea», y que esta norma no ha sido finalmen-
te aprobada, con buen criterio, pues no parece que fuera congruente con el sistema de relacione
entre las normas comunitarias y las hormsa internas. La Circular 4/2004, en cuanto norma interna,
no puede escapar a tal sistema de relaciones, en este caso, a la regla de la aplicacion directa de I
normas contenidas en los Reglamentos europeos.

Cuestion diferente es que, en la practica, considerando que la Circular 4/2004 esté profunda-
mente inspirada en las normas internacionales de contabilidad o de informacion financiera convali-
dadas por los Reglamentos de la Comision, que tutela el interés publico consistente en la sanidad
contable y financiera de las entidades de crédito, y, finalmente, que ha realizado un fructifero esfuer-
Zo proyectando las normas internacionales sobre la realidad de las operaciones de las entidades d
crédito, la aplicacion no conflictiva de sus normas sea el prondstico mas certero.

- 106 - ESTUDIOS FINANCIEROS ntim. 263



Eduardo Sanz Gadea

Asi pues, las normas de los Reglamentos de la Comision, en relacion con las cuentas anuales
consolidadas de grupos emisores de valores cotizados en mercados europeos, prevaleceran sob
cualquier norma interna, incluso si es transposicion de una Directiva contable.

En el ordenamiento contable espafiol, la norma undécima.1 a) de la Ley 62/2003 certera-
mente disipa la posibilidad de cualquier tipo de conflicto al establecer que, en tal supuesto, se
«...aplicaran las normas internacionales de contabilidad aprobadas por los Reglamentos de la
Comision Europea.

La argumentacion precedente y sus conclusiones versan sobre las cuentas consolidadas d
grupos emisores de valores cotizados. Ahora nos planteamos si, bajo el supuesto de que un Estad
miembro haga uso de las opciones previstas en el articulo 5 del Reglamento 1606/2002, dichas
conclusiones también son validas. Centrémonos en las cuentas individuales, para facilitar la expo-
sicion.

La opcidn conferida a los Estados miembros consiste en que éstos permitan o exijan que las
cuentas individuales se formulen «...de conformidad con las normas internacionales de contabili-
dad aprobadas...».

El contenido de la opcién es extender la aplicacion de las normas de los Reglamentos de la
Comisién a las cuentas individuales. Es, en suma, extender el régimen juridico de las cuentas con-
solidadas de grupos emisores de valores cotizados a las cuentas individuales (y al resto de las cuer
tas consolidadas). No se trata de una opcién para establecer normas puramente internas que inco
poren los criterios, e incluso la literatura, de las normas internacionales de contabilidad. Se trata de
una opcién que el Estado miembro ejercita, probablemente a través de un acto normativo, cuyo efec-
to es la aplicacién a las cuentas individuales de las normas convalidadas por los Reglamentos de
Comision.

Los Reglamentos de la Comision no se imponen, en relacion con las cuentas individuales, por
su cualidad de norma comunitaria directamente aplicable, sino por la voluntad soberana del Estado
miembro, normativamente expresada.

La situacion juridica es bien diferente de aquella en la que las cuentas concernidas son las con-
solidadas de grupos emisores de valores cotizados. Respecto de estas cuentas los Reglamentos de
Comisién se aplican por su cualidad de normas comunitarias directamente aplicables, simplemente
porque asi se establece en el articulo 4 del Reglamento 1606/2002, pero respecto de las cuentas inc
viduales se aplican porque el Estado miembro asi lo ha decidido. En este contexto, no es descabe
llado entender que, sin rebasar el contenido de los Reglamentos de la Comision, y respetando lo este
blecido en las Directivas contables, el Estado miembro pueda establecer las condiciones de aplicacior
de las normas de los Reglamentos de la Comision, y que, por tanto, entre dichas condiciones pue:
dan determinarse las relaciones con otras normas contables puramente internas.
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Ahora bien, al amparo de la opcién del articulo 5.° del Reglamento 1606/2002, no se atisha
que el Estado miembro pueda aprobar leyes o reglamentos en materia de contabilidad inspirados
directamente en los principios, lineas maestras, e incluso concreta literatura, de las normas interna-
cionales de contabilidad o de informacién financiera. Esto no quiere decir que el Estado miembro
no pueda emprender una reforma de su Derecho contable en tal sentido. Podra hacerlo, con el Unict
limite del respeto a las Directivas contables. Sucede, bien sabido es, que tal respeto puede practi
carse, sin apenas esfuerzo, pues las dos reformas de las Directivas contables, en particular de |
Directiva 78/660/CEE, efectuadas por las Directivas 2001/65/CE y 2003/51/CE, en cuya exposicion
de motivos se lee que «A efectos tanto de la adopcién de las NIC como de la aplicacion de las
Directivas 78/660/CEE y 83/349/CEE, es conveniente que ambas Directivas reflejen la evolucién
de la contabilidad internacional», han sido concebidas, justamente, para permitir que los ordena-
mientos juridicos contables de los Estados miembros se adaptan a las normas internacionales de cor
tabilidad.

De acuerdo con lo expuesto, los Estados miembros disponen de dos vias para aplicar las nor-
mas internacionales de contabilidad a las cuentas individuales, a saber, el ejercicio de la opcién del
articulo 5 del Reglamento 1606/2002, y la aprobacion de normas puramente internas inspiradas en
los criterios de las normas internacionales.

La Circular 4/2004, del Banco de Espafia, es una muestra clara, aunque limitada por razén de
las entidades afectadas, de la segunda via, que es, probablemente, la que seguiran los paises con t
diccién de normalizacion contable, como es el caso de Espafia.
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ENUNCIADO

I. PLANTEAMIENTO

Se dispone de la informacién que se recoge en las paginas siguientes y que debe servir de bas
para que usted realice un dictamen en el que debera abordar los aspectos tributarios, civiles, mer
cantiles y contables que puedan derivarse de tal informacion. El dictamen debe estructurarse en las
diferentes partes que se citan a continuacion, teniendo en cuenta que la informacion que se sumi
nistra puede afectar a varias partes y que la fecha del dictamen es la de hoy.

Parte 1.2Aspectos juridicos, civiles, mercantiles y aquellos otros de indole tributaria no expre-
samente contemplados en las otras partes del informe.

Parte 2.2 Aspectos relativos a los Impuestos sobre la Renta de las Personas Fisicas y sobre el
Patrimonio.

Parte 3.2Aspectos relativos al Impuesto sobre Sociedades.

Parte 4.2Aspectos relativos a los Impuestos sobre el Valor Afladido y sobre Transmisiones
Patrimoniales y Actos Juridicos Documentados.

Parte 5.2 Aspectos relativos a Aduanas e Impuestos Especiales.

Parte 6.2Aspectos contables.

Parte 7.2 Aspectos relacionados con los procedimientos de la Inspeccion de los Tributos.
Parte 8.2Aspectos relacionados con los procedimientos relativos a la Gestion Tributaria.
Parte 9.2Aspectos relacionados con los procedimientos de Recaudacion.
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II. NOTAS

1.2 Para la emisiéon de este dictamen se tomaré en consideracién Gnicamente la normativa tri-
butaria vigente en el afio 2003.

2.2 Las posibles cuestiones relativas al Impuesto sobre Sucesiones no deberan ser objeto de
este dictamen.

lIl. INFORMACION A TENER EN CUENTA

1. La sociedad «DINAMICA DE FUTURO, S.A.» («DIFUSA») tiene su domicilio social en
Madrid y el ejercicio social coincide con el afio natural. Se constituyd en el afio 1986 y pertenece en
su totalidad a la familia de don Pablo Escalada, viudo desde 1982 y titular de un 85 por 100 del capi-
tal social, correspondiendo el restante 15 por 100 al tnico hijo del matrimonio, don Adrian Escalada,
soltero y de 37 afios de edad.

Los estatutos sociales de «DIFUSA» establecen que la representacion social correspondera &
un administrador Unico, cargo este que desde su constitucion ha sido desempefiado por el accionis
ta mayoritario. No obstante, don Adrian Escalada ha venido colaborando en la gestién de los nego-
cios familiares y tras la jubilacién de su padre el dia 1 de abril de 2003 fue designado nuevo admi-
nistrador de la sociedad.

2. La actividad principal de la sociedad es la comercializacion de productos de alimentacion,
realizando, en algunos casos, su propio envasado y conservacién hasta la entrega al minorista.

Para la actividad de envasado la empresa fabrica pequefios envases de plastico que son utilizadc
para la distribuciéon de aceitunas, pepinillos, cebollitas, berenjenas de Almagro y similares, si bien los
estandares de hermeticidad que presentan no los hacen adecuados para un envasado de larga duraci

Esta circunstancia ha supuesto un grave obstaculo para el acceso de «DIFUSA» a los merca-
dos de distribucion de otros tipos de productos perecederos que requieren envases de aluminio com
es el caso del maiz desgranado, la soja en brotes o la remolacha troceada.

Ante esta situacion la entidad «DIFUSA» decidi6 la adquisicion de una moderna maquinaria
que es al mismo tiempo envasadora y elaboradora de envases. El proceso de elaboracién de envas
es del tipo «multi-input», es decir, que permite la fabricacién de envases tanto de materiales plasti-
cos como metdlicos e incluso de pasta reciclable de papel.

La maquinaria se adquirid a la empresa «LA INGENIERIA DE LA HUERTA, S.A.», con
domicilio en Murcia, el dia 1 de enero de 2003, si bien, dada su complejidad técnica, su instalacién
y montaje no estaran ultimados hasta el préximo ejercicio.
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El valor de adquisicion fue de 18.000 euros, pagandose al proveedor mediante seis letras de
cambio con vencimientos trimestrales de 3.100 euros cada una y teniendo la operacién unos gasto:
de formalizacion de 300 euros, siendo éstos abonados en efectivo. La intencién de la sociedad e
capitalizar los gastos financieros desde el primer momento.

Afecha 31 de diciembre de 2003 el valor de mercado de la maquina es de 18.650 euros.

Por otro lado, a dicha fecha aparecen en el balance de situacion de «DIFUSA» las siguientes
cuentas relacionadas con la operacion:

* En el activo: «<maquinaria €n MONtaje» ..........cooeviiiueiiiiieeieeeeeennenieens 18.600 euros

« En el pasivo: «proveedores de inmovilizado» ..........ccccccvvvieeeeiiiinnns 6.200 euros

3. Hasta la entrada en funcionamiento de esta nueva tecnologia, el conjunto de maquinaria y
equipos que «DIFUSA» dedica a la fabricacion de envases es una pequefia instalacién industrial que
produce vertidos de aguas residuales contaminantes.

Por esta razén la sociedad realizd, en el afio 2001, una inversion dirigida a reducir el nivel de
contaminacion de sus vertidos adquiriendo una depuradora de aguas residuales dotada de filtros
mecanicos y vigias térmicos para contaminantes organicos.

Esta depuradora fue adquirida a la empresa «SEGUIMIENTO YVIGILANCIA DE VERTI-
DOS, S.L.» («SEVIVE») por importe de 150.000 euros, aplicandose a la deduccidn por inversiones
del Impuesto sobre Sociedades (IS) del ejercicio 2001 un importe de 80.000 euros y a la del ejerci-
cio 2002 un importe de 30.000 euros, estando prevista la deduccién sobre el importe restante en le
declaracion del IS del ejercicio 2003.

No obstante el esfuerzo inversor de «DIFUSA», con efectos de 1 de enero de 2003, la nor-
mativa medioambiental de la Comunidad de Madrid se hizo mas exigente y la depuradora de aguas
residuales dej6é de cumplir los requisitos establecidos, por lo que la Consejeria competente dejoé de
certificar, desde la mencionada fecha, la idoneidad de la inversién para cumplir con las finalidades
de proteccion del medio ambiente.

4. Por otro lado, la sociedad «DIFUSA» se ha propuesto como objetivo para el afio 2003
aumentar el nimero de metros cuadrados disponibles para almacén.

Con esta finalidad, en el mes de enero de 2003, realizé la permuta de un solar de su propie-
dad en la localidad de Alcobendas (Madrid), con un valor contable de 1.000.000 de euros y un valor
de mercado de 1.500.000 euros, por otro solar en la localidad de San Sebastian de los Reyes (Madric
propiedad de la sociedad «<PERMUTAS Y TASACIONES, S.A.» («kPERMUTASA»), cuyo valor
contable era de 900.000 euros y su valor de mercado de 1.600.000 euros.
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Realizada la permuta, la sociedad «DIFUSA» encarg6 a la empresa «MONTE ALTO» la cons-
truccion de un almacén frigorifico en el nuevo solar, pactando en el contrato de ejecucién de la obra
que ésta debia dar comienzo en el mes de julio de 2003 y estableciendo determinadas indemniza
ciones para el caso de incumplimiento por alguna de las dos partes.

Llegado el mes de agosto de 2003, las obras de construccion del almacén frigorifico sobre el
solar de San Sebastian de los Reyes aun no se habian iniciado debido a la falta de interés en la opt
racion del nuevo administrador Unico de la sociedad «DIFUSA», por lo que la constructora «<sMONTE
ALTO», acogiéndose a una de las clausulas indemnizatorias del contrato, reclamoé el pago de una
indemnizacion de 30.000 euros y la rescisién del contrato.

Ala vista de esta reclamacién, con fecha 15 de septiembre de 2003, «DIFUSA» ordena el pago
de la indemnizacion solicitada por «sMONTE ALTO» y comunica a ésta su conformidad para la res-
cision del contrato.

5. Aprincipios del mes de octubre de 2003, la sociedad «DIFUSA» se planted la adquisicion
de un local de 2.350 metros cuadrados, en buen estado y de reciente construccidn, que iba a ser obj¢
to de subasta por impago de una hipoteca en el Juzgado nimero 3 de Méstoles (Madrid).

La sociedad «DIFUSA» particip6 en la subasta, celebrada en el mes de noviembre de 2003,
y consiguio que le fuera adjudicado en ella el inmueble por importe de 200.000 euros méas 14.000
euros de IVA.

El local adjudicado, situado en un poligono industrial de la localidad de Fuenlabrada (Madrid),
resulté ser propiedad anterior de un promotor que habia quebrado.

La sociedad «DIFUSA>» intent6 por todos los medios a su alcance que el quebrado emitiera
la correspondiente factura pero resulté del todo imposible.

Ante esta situacion, y al objeto de poder deducir el IVA soportado en la adjudicacion, «DIFU-
SA» decidié emitirse a si misma la factura figurando en ella como entidad emisora y como entidad
destinataria de la operacion.

6. La sociedad «DIFUSA» ha recibido el dia 10 de junio de 2003 una comunicacién de la
Inspeccion de los Tributos en la que se le natifica el inicio de actuaciones de comprobacion e inves-
tigacion en relacién con el IVA de los ejercicios 1999 y 2000.

La comunicacion indica que la sociedad debera comparecer por medio de representante auto-
rizado en las oficinas de la Inspeccién de Madrid el dia 10 de julio de 2003, aportando un conjunto
de documentos y justificantes que figuran relacionados en la propia comunicacion.

Entre la documentacién solicitada se encuentra la que se refiere a las cuentas que «DIFUSA»
mantiene abiertas en la CAJA DE BENIDORM y VILLAJOYOSA (CBYV), y en particular las cer-
tificaciones del saldo a 31 de diciembre y los extractos de movimientos de los afios 1999 y 2000.
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El dia 10 de julio de 2003 comparece ante la Inspeccidn el sefior Rivero Angulo acreditando
vélidamente su condicién de representante de la sociedad «DIFUSA» y aportando toda la docu-
mentacion solicitada en la comunicacién de inicio de las actuaciones, excepto la relativa a las cuen-
tas abiertas en la Caja CBV.

A este respecto el compareciente alega que se trata de una informacion amparada en el secre
to bancario por afectar al derecho a la intimidad de las personas y que, en todo caso, el funcionaric
debera solicitar previamente la oportuna autorizacion judicial para obtenerla.

7. La sociedad «DIFUSA» ha realizado durante el ejercicio 2003 las siguientes operaciones
gue ha calificado y contabilizado como gastos a efectos del IS:

a) Por importe de 8.000 euros, una dotacion a la amortizacion relativa a una maquina enva-
sadora antigua, pero aun en uso hasta la instalacion de la nueva a principios de 2004, la
cual se encuentra totalmente amortizada a efectos fiscales, desde el ejercicio 2002.

b) EI IS del ejercicio 2002 satisfecho el 25 de julio de 2003 por importe de 16.500 euros.

Por otra parte, en noviembre de 2002 la sociedad «DIFUSA» contabiliz6 una dotacion a la
provision por insolvencias por importe de 70.000 euros debido al impago de una letra de cambio
girada a un cliente con vencimiento el dia 15 de octubre de 2002.

Posteriormente, estando alin pendiente de pago la citada obligacidn, la sociedad decide recla:
mar judicialmente el cumplimiento de la misma interponiendo una demanda que es admitida a tra-
mite con fecha 20 de mayo de 2003.

8.En el mes de enero de 2003, «DIFUSA» recibe en su domicilio fiscal un requerimiento de
la Dependencia de Gestion Tributaria de la Delegacién de la Agencia Tributaria de Madrid relati-
vo al IS del ejercicio 2001, en el cual se requiere a la sociedad para que exhiba las facturas relati-
vas a las inversiones destinadas al fomento de las tecnologias de la informacién recogidas en le
deduccién por inversiones que, por importe de 3.000 euros, figura en la declaracion del ejercicio
2001. Por este ejercicio la sociedad habia presentado en plazo una declaracion con un resultado
devolver de 18.000 euros.

Dentro del plazo de atencion del requerimiento comparece ante el 6rgano gestor el sefior Rivero
Angulo acreditando validamente la representacion de la sociedad, pero indicando al funcionario que
no se van a facilitar las facturas solicitadas por entender que la sociedad no esta obligada a ello.

No obstante, el sefior Rivero Angulo hace constar, y asi se recoge en diligencia por el funcio-
nario, que las inversiones destinadas al fomento de las nuevas tecnologias se corresponden con uni
adquisiciones de equipos informaticos para acceso a Internet, por importe total de 300.000 euros,
efectuadas a la sociedad espafiola «<PECENET, S.L.».
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A mediados del mes de febrero de 2003 la oficina de Gestién Tributaria realiza un requeri-
miento a la sociedad «PECENET», al objeto de que confirme el importe de la adquisicién que le
efectué «DIFUSA» en 2001 y remita copia de la factura emitida en su dia por dicha operacién.

Transcurrido el plazo establecido para atender el requerimiento, la sociedad «<PECENET» no
contesta al mismo.

Finalmente, con fecha 12 de marzo de 2003, «DIFUSA» recibe una comunicacion de la oficina
de Gestion Tributaria por la cual se notifica una propuesta de liquidacion provisional por el IS del ejer-
cicio 2001 que minora el importe solicitado a devolver por la entidad y reconoce el derecho a la devo-
lucién de 15.000 euros, como consecuencia de la falta de justificacion de los importes declarados en
concepto de deduccion por inversiones destinadas al fomento de las tecnologias de la informacion.

9.En 1995, se constituyo la sociedad «<CONDICIONAMIENTOS DE FUTURO, S.A.» («CON-
FUSA»), con un capital social equivalente a 65.000 euros, siendo socios fundadores de la misma
don Felipe Asuncidn, soltero y natural de Lisboa, con un 15 por 100 del capital social, don Javier
Salmon, casado y natural de Badajoz, con otro 15 por 100 del capital social, y la entidad «DINAMICA
DE FUTURA, S.A.» («DIFUSA»), con el 70 por 100 restante.

La sociedad «CONFUSA» tiene su domicilio social en Madrid y su ejercicio social coincide
con el afio natural. El administrador Unico desde la constitucion hasta su jubilacion el dia 1 de abril
de 2003 ha sido don Pablo Escalada. Desde esa fecha el administrador Unico es don Adridn Escalad:

El objeto social y la actividad de «<CONFUSA» son el transporte y la logistica de distribucion
de productos de consumo con destino a grandes superficies e hipermercados, para lo cual dispon:
de una plantilla de 10 trabajadores y de una pequefia flota de camiones y furgones frigorificos en
régimen ddeasing

10.Uno de los camiones frigorificos de «CONFUSA» tiene asignada, entre otras, la ruta de
distribucién de Ceuta y en uno de sus viajes a esta ciudad el conductor del camién y empleado de le
empresa, don Yusuf Ali Abdelkasser, tras realizar una entrega de productos perecederos en un supet
mercado ceuti, embarca de nuevo hacia Algeciras con la camara frigorifica ya vacia.

Alllegar a la Peninsula, y después de consignar en la Declaracion Sumaria que el camion viene
sin mercancias, es objeto de un registro aleatorio por los funcionarios de la Aduana de Algeciras.

En dicho registro se encuentran, en un doble fondo de la cabina del camién y cubiertos por
una manta de viaje, 250 cartones (2.500 cajetillas) de cigarrillos de la marca «Gluistor», y 20 bote-
llas de glisqui de una conocida marca que solo se produce en Segovia.

Tras la oportuna diligencia (acta de aprehension), se instruye al conductor expediente de con-
trabando en la Dependencia de Aduanas de Algeciras y se le intervienen las citadas mercancias y €
vehiculo, que se depositan en los almacenes de la Aduana.
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Don Yusuf Ali, nada mas recibir la notificacion del inicio del expediente, argumenta lo siguiente:

a) Que el guisqui es nacional, como se deriva de las menciones del etiqguetado, aun cuando
las botellas no portan las correspondientes precintas fiscales.

b) Que las cajetillas de «Gliistor» son de licito comercio, adquiridas en un estanco en Ceuta,
como prueba el hecho de que portan la correspondiente precinta fiscal de la ciudad auté-
noma de Ceuta, segun consta en la diligencia de aprehension.

¢) Solicita asi la devolucién de los géneros intervenidos, por ser de licito comercio y no cons-
tituir contrabando. El uso del doble fondo y de la manta lo efectu6 para evitar robos en el
trayecto.

d) Las mercancias en cuestion no constituyen una expedicién comercial, sino que son para
consumo propio y de su numerosa familia.

e) Adicionalmente, solicita que la valoracion de los cigarrillos, efectuada por el precio maxi-
mo de venta al publico en la Peninsula (2,50 euros la cajetilla, lo que hace 6.250 euros), se
efectle segun el precio de la ciudad auténoma, pues en Ceuta, donde las adquirié en expen:
deduria autorizada, su precio es de 1,75 euros (4.375 euros).

11. Desde mediados del afio 2001 la sociedad «CONFUSA» comenzé a padecer graves pro-
blemas financieros y pérdidas de explotacion importantes, hasta el punto de que al finalizar el ejer-
cicio 2002 habia dejado de atender sus obligaciones corrientes de pago.

Ante esta situacion, el socio mayoritario decidié sanear la sociedad asumiendo su explotacion
mercantil pero manteniendo la razén social de «CONFUSA» para evitar la pérdida de la clientela ya
consolidada.

Para llevar a cabo el plan de saneamiento con mayor libertar, la sociedad «DIFUSA» adqui-
rié la totalidad de las acciones de los otros dos socios fundadores de «CONFUSA» y asumié la plan-
tilla y la flota de esta Ultima, de tal forma que, en el mes de febrero de 2003, todos los empleados de
«CONFUSA» habian sido transferidos a «DIFUSA» y continuaban realizando la misma actividad
anterior.

Por otra parte, la sociedad «CONFUSA» habia dejado de presentar declaraciones por las obli-
gaciones tributarias corrientes a partir del dia 20 de octubre de 2002 sin comunicar a la Administracion
cese de actividad alguno.

A su vez, tampoco los responsables de «DIFUSA» solicitaron de la Administracion tributaria
certificacion sobre la situacion tributaria de la sociedad «CONFUSA» antes de asumir su explotacion
mercantil, a pesar de que entre las obligaciones pendientes de pago de la sociedad habia deudas ¢
la Agencia Tributaria que, desde finales de 2002, se encontraban ya en fase ejecutiva de cobro.
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12.Hasta febrero de 2003, todas las actuaciones realizadas por la Agencia Tributaria tenden-
tes al cobro de las deudas de la sociedad «CONFUSA» habian tenido un resultado infructuoso, debi-
do a la situacién patrimonial de la sociedad, por lo que, con fecha 5 de marzo de 2003, la Dependencie
de Recaudacién competente procedio a la declaracion de deudor fallido de la sociedad «CONFU-
SA» en relacion con las deudas pendientes de pago que se indican a continuacion:

a) Autoliquidaciones de IVA de los tres primeros periodos de liquidacion del afio 2002. La
sociedad solicité dentro del plazo reglamentario el aplazamiento de pago de estos importes
pero, en los tres casos, dada la situacion financiera y ante la imposibilidad de aportar garan-
tias, la Administracion resolvio las peticiones denegando los aplazamientos solicitados.

b) Autoliquidaciones de retenciones de IRPF de los tres primeros periodos del afio 2002. La
sociedad solicité también dentro del plazo establecido para ello el aplazamiento de pago
sobre los importes declarados, pero la Administracién procedid a denegar dichas solicitu-
des por tratarse de deudas inaplazables.

¢) Sancién administrativa impuesta en 2002 por la Consejeria de Transportes de la Comunidad
Auténoma.

Tras la mencionada declaracion de deudor fallido de «CONFUSA» la Dependencia de
Recaudacién competente ha iniciado actuaciones de cobro de estas deudas sobre las siguiente
personas, por considerar que son responsables de las mismas de acuerdo con la normativa tribu

taria:

a) El administrador de «CONFUSA».
b) El administrador de «DIFUSA».
¢) La sociedad «DIFUSA» como sucesora de «<CONFUSA».

d) La sociedad «DIFUSA» como socio Unico de «<CONFUSA».

13.Don Pabilo, ya jubilado y una vez cerrada la operacién de saneamiento de la sociedad
«CONFUSA», decidio trasladarse a su casa de la costa, dejando al frente de sus negocios a su hij
Adrian, administrador Unico de «CONFUSA» y de «DIFUSA» desde el dia 1 de abril de 2003.

La sociedad «DIFUSA» ha mantenido con don Pablo una relacién laboral de personal de alta
direccion y tiene entre los derechos de su contrato de trabajo un plan de pensiones, que cubre la:
situaciones de jubilacién, invalidez y muerte de los trabajadores de la empresa.

El dia 1 de abril de 2003, llegado el momento de la jubilacién, don Pablo recibié de su empre-
sa, como premio de jubilacién pactado en su contrato de trabajo, 7.800 euros y comenzé a percibir
una pension mensual por parte del plan de pensiones, a razén de 1.600 euros al mes.
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Ademas de dicho seguro don Pablo recibe 1.150 euros como pensién de la Seguridad Social
y completa sus ingresos del ejercicio 2003 con los dividendos que distribuye «DIFUSA» por valor
de 50.000 euros netos de retenciones anuales correspondientes a beneficios del ejercicio 2002, si
gue le cobren gastos de depdsito, mantenimiento o gestion.

14.La comunidad de propietarios del edificio donde tiene su casa don Pablo Escalada en
Benidorm ha recibido una liquidacion provisional de la Administracion de la Agencia Tributaria de
Benidorm en relacién con unas retenciones de IRPF no practicadas al conserje del inmueble emplea
do de la comunidad.

El sefior Escalada no esta de acuerdo con esta liquidacion, por lo que ha intentado en varias
ocasiones hablar con el presidente de la comunidad para que presente un recurso en hombre de
comunidad de propietarios, pero no ha podido localizarlo por estar en un safari.

Teniendo en cuenta que el plazo para recurrir esta a punto de finalizar y considerando que la
liquidacién practicada por la Agencia Tributaria perjudica notablemente a la comunidad de propie-
tarios, don Pablo decidié intervenir en beneficio propio y de los demas comuneros interponiendo un
recurso de reposicion contra la liquidacion practicada.

El dia 24 de junio de 2003, al dia siguiente de la fecha de presentacion del recurso de reposi-
cién en la Administracion de la Agencia Tributaria de Benidorm, don Pablo Escalada fallece, dejan-
do como Unico heredero a su hijo don Adrian Escalada.

Al fallecer don Pablo, su hijo don Adrian recibe una ayuda por defuncion de 5.500 euros
y comienza a percibir, como beneficiario del plan de pensiones que «DIFUSA» tiene contratado
para sus trabajadores, 600 euros al mes. Al mismo tiempo, como Unico heredero de don Pablo,
ha adquirido las acciones de la empresa y, por ende, pasara a percibir los dividendos correspon
dientes.

SOLUCION

PARTE 1.2: ASPECTOS JURIDICOS, CIVILES, MERCANTILES Y AQUELLOS OTROS
DE INDOLE TRIBUTARIA NO EXPRESAMENTE CONTEMPLADOS EN LAS OTRAS
PARTES DEL INFORME

Los aspectos mercantiles y civiles de mayor relevancia a destacar del presente dictamen sor
los siguientes:
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Comienza el supuesto presentando a una Sociedad An6nima cuya actividad principal consiste
en la comercializacion de productos alimenticios denominada Sociedad «DINAMICA DE FUTU-
RO, S.A.» («DIFUSA»), con domicilio social en Madrid, cuyo accionista mayoritario, don Pablo
Escalada, tiene asignado el cargo de administrador Gnico que pasa a su hijo don Adrian (accionista
minoritario) el dia 1 de abril de 2003.

El Real Decreto Legislativo 1564/1989, de 22 de diciembre, por el que se aprueba el Texto
Refundido de la Ley de Sociedades Anénimas (en adelante, TRLSA) dispone que entre los datos que
han de expresarse en la escritura social figure el nombre, apellidos y edad de las personas que ini
cialmente se encarguen de la administracion y representacion social asi como su nacionalidad y domi-
cilio (art. 8). Asimismo, en los estatutos sociales debera hacerse constar la estructura del 6rgano a
gue se confia la administracién de la Sociedad (en este caso un Gnico administrador), determinandc
a qué administradores se confiere el poder de representacion (art. 9). Por lo tanto, sera preciso par:
que el nuevo nombramiento tenga operatividad modificar la escritura social con la correspondiente
inscripcién en el Registro Mercantil.

Otro aspecto a destacar seria el relativo a la permuta que, como consecuencia del deseo de
aumentar el nUmero de metros cuadrados disponibles para su almacén, realiza «DIFUSA» de un
solar de su propiedad en la localidad de Alcobendas por otro en la Localidad de San Sebastian de los
Reyes, propiedad de la sociedad «<xPERMUTAS Y TASACIONES, S.A.» (kPERMUTASA») y la eje-
cucion de obras, que para la construccion de un almacén frigorifico contrata «DIFUSA» con la empre-
sa «MONTEALTO».

Se trata de dos contratos civiles que encuentran su regulacién en el Cadigo Civil, concretamente
la permuta se define en su articulo 1.538 como «contrato por el cual cada uno de los contratantes st
obliga a dar una cosa para recibir otra», rigiéndose por las disposiciones concernientes a la venta et
todo lo que no se halle especialmente determinado en el Titulo relativo a la permuta (Titulo V).

El contrato de ejecucién de obras por su parte aparece contemplado en el Titulo VI del cita-
do cuerpo legal sefialando el articulo 1.544 que «en el arrendamiento de obras o servicios, una de
las partes se obliga a ejecutar una obra o a prestar a la otra un servicio por precio cierto». En el cast
gue nos ocupa se observa que las obras no comienzan en la fecha pactada por falta de interés d
duefio de la obra («DIFUSA») y que por ello <ctMONTEALTO» decide rescindir y reclamar una
indemnizacion al amparo de una clausula penal inserta en el contrato.

Por otro lado, sociedad «DINAMICA DE FUTURA, S.A.» («DIFUSA») es socio fundador
(poseyendo el 70% del capital social) de la sociedad «CONDICIONAMIENTOS DE FUTURO,
S.A.» («CONFUSA») junto con otros dos socios fundadores, don Felipe Asuncion, con un 15 por
100 del capital social y don Javier Salmén, con otro 15 por 100 del capital social. Dicha sociedad
tiene por objeto el transporte y la logistica de distribucién de productos de consumo.

El administrador unico desde la constitucion hasta el dia 1 de abril de 2003 ha sido don Pablo
Escalada, sucediéndole en el cargo de administrador unico su hijo, don Adrian Escalada.
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En cuanto al cambio de administrador en la sociedad «CONDICIONAMIENTOS DE FUTU-
RO, S.A.» («CONFUSA») nos remitimos a lo expuesto anteriormente en relacion con el cambio de
administrador en la sociedad «DIFUSA».

En cuanto a la posibilidad de que don Pablo haya podido acumular en la misma persona el
cargo de administrador de «DIFUSA» con el de administrador de «<CONFUSA», es necesario indi-
car que, a pesar de la reciente modificacion introducida en el TRLSA por la Ley 26/2003, de 17 de
julio, relativa, entre otros aspectos, al deber de los administradores de comunicar la participacion
gue tuvieran en el capital de una sociedad con el mismo, analogo o complementario género de acti-
vidad al que constituya el objeto social asi como los cargos o funciones que en ella ejerzan (art. 127
ter.4), en principio no debemos entender que el transporte y logistica de distribucién de productos
de consumo sea una actividad complementaria a la de la comercializacién de productos alimenticios
al ser aquélla demasiado genérica.

En otro orden de cosas, para que «<CONFUSA» pueda desarrollar su actividad cuenta con una
plantilla de 10 trabajadores y con una pequefia flota de camiones y furgones frigorificos en régimen
deleasing

El leasingse presenta como contrato mercantil atipico también denominado de arrendamien-
to financiero o con opcién de compra, que permite al arrendatario del bien escoger entre tres opcio-
nes al vencimiento del plazo:

1. Adquirir el bien, pagando una ultima cuota de valor residual preestablecido.
2. Renovar el contrato de arrendamiento.

3. No ejercer la opcion de compra, entregando el bien al arrendador.

Existen distintos tipos deasing como el financiero, operativizase-backsegun las nece-
sidades a satisfacer en cada momento.

La unipersonalidad es otro de los puntos a tratar en el presente dictamen, pues debido a gra:
ves problemas financieros desde mediados del afio 2001 la sociedad «CONFUSA>» dej6 de atende
sus obligaciones corrientes de pago, motivo por el cual el socio mayoritario («<DIFUSA») para rea-
lizar un mejor saneamiento de la sociedad adquiere la totalidad de las acciones de los otros dos socic
fundadores, convirtiéndose en socio Unico de «CONFUSA».

La disposicion adicional segunda numero 23 de la Ley 2/1995, de 23 de marzo, de Sociedades
de Responsabilidad Limitada (en adelante, LSRL) sefiala que «sera de aplicacién a la Sociedad
Anénima unipersonal lo dispuesto en el Capitulo XI de la Ley de Sociedades de Responsabilidad
Limitada», se exigira, pues, que la unipersonalidad sobrevenida como consecuencia de haber pasz
do un accionista a ser propietario de todas las acciones se haga constar en escritura publica que ¢
deberd inscribir en el Registro Mercantil, expresando necesariamente la identidad del socio Unico.
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El articulo 129 de la LSRL sefala los efectos de la unipersonalidad sobrevenida al disponer que
«transcurridos 6 meses desde la adquisicion de la sociedad del caracter unipersonal sin que esta cil
cunstancia se hubiere inscrito en el Registro Mercantil el socio Unico respondera personal, ilimita-
da y solidariamente de las deudas contraidas durante el periodo de unipersonalidad. Inscrita la uni-
personalidad el socio Unico no respondera de las deudas contraidas con posterioridad».

En lo relativo a la transmision de las acciones, conviene recordar que, a diferencia de la Sociedad
Limitada, en la que sera nula toda clausula estatutaria que haga practicamente libre la transmision
voluntaria de las participaciones sociales por dotes vivos en la Anénima «seran nulas las clau-
sulas estatutarias que hagan practicamente intransmisible la accién», siendo sélo validas frente a le
sociedad las restricciones a la libre transmisibilidad de las acciones cuando recaigan sobre accione:
nominativas y estén expresamente impuestas por los estatutos (art. 63 del TRLSA).

Finaliza el supuesto con la muerte de don Pablo el 24 de febrero de 2003 dejando como Unico
heredero a su hijo don Adrian, que por sucesiortis causgasa a adquirir las acciones de la empre-
sa, convirtiéndose en el socio Unico de «DIFUSA», siendo de aplicacion lo expuesto anteriormente
sobre sociedades unipersonales.

A pesar de que en este supuesto no es de aplicacién lo establecido en el TRLSA acerca de las
restricciones estatutarias a la transmisibilidad de las acciones, indicar que soélo seran aplicables a la:
adquisiciones por causa de muerte cuando asi lo establezcan expresamente los estatutos tal y corr
preceptua el articulo 64.1 del texto refundido.

PARTE 2.2: ASPECTOS RELATIVOS AL IMPUESTO SOBRE LA RENTA DE LAS PER-
SONAS FiSICAS Y SOBRE EL PATRIMONIO

A) Impuesto sobre la Renta de las Personas Fisicas.

Punto 1

Tanto don Pablo Escalada como su Unico hijo, don Adrian, obtendran rendimientos de capi-
tal mobiliario en el IRPF por las acciones que poseen de la soeBtadMICA DE FUTURO
S.A.» («DIFUSA»), conforme al articulo 23.1 del Texto Refundido de la Ley del IRPF; y, en su caso,
la sociedad, por las rentas que abone, debera efectuar la correspondiente retencién o ingreso a cuel
ta, en funcion de que las rentas abonadas sean dinerarias o en especie, conforme al articulo 101 d
dicho texto refundido. Ademas, el importe bruto de los rendimientos de capital mobiliario proce-
dentes de dichas acciones se multiplicara en su caso por el coeficiente de 140 por 100 con caracte
general, siempre que se cumplan las condiciones del citado articulo 23.1.
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Punto 9

Como consecuencia de la constitucion de la sociedad «CONFUSA», don Felipe Asuncion y
don Javier Salmén pasan a tener una participacion en dicha sociedad, por lo que podran obtener rer
dimientos de capital mobiliario, sujetos a retencién o ingreso a cuenta por parte de la sociedad, en
la forma expuesta en el punto anterior.

Ahora bien, don Felipe parece ser que es no residente, por lo que en todo caso quedaria suje
to al Impuesto sobre la Renta de no Residentes, conforme dispone el articulo 13.1 f) del texto refun-
dido de dicho impuesto, al ser persona fisica que obtiene rentas en el territorio espafiol (art. 5 del
texto refundido).

Punto 13

Don Pablo obtiene rendimientos de trabajo a efectos del IRPF por su relacién de personal
de alta direccion con la sociedad «DIFUSA», conforme al articulo 16 del Texto Refundido de la
Ley del IRPF, sujetos a retenciéon cuando se cumplan los requisitos establecidos en el articulo
101 del exto refundido, y los correspondientes del reglamento del impuesto. Ademas de los
rendimientos dinerarios que pueda obtener, del supuesto se deduce que obtiene también hast
su jubilacion unos rendimientos en especie de trabajo (art. 16) por las aportaciones al plan de
pensiones que efectle la sociedad. Dichas retribuciones en especie se valoraran por su impor
te (art. 47.1 e)del texto refundido), sin que ésta tenga obligacién de efectuar ingreso a cuenta
alguno por dichas aportaciones.

Al jubilarse, don Pablo declarara dentro de sus rendimientos de trabajo del IRPF el premio de
jubilacién percibido de la sociedad, 7.800 euros, teniendo en cuenta que ha sido generado en los afic
en que ha mantenido con la sociedad una relacién laboral, por lo que sera una renta irregular, por Ic
gue tendra derecho a practicar una reduccién del 40 por 100, conforme al articulo 17.2 a) del texto
refundido, al tener un periodo de generacion superior a dos afios y que no se obtiene de forma perié
dica o recurrente. Ademas, debera declarar como rendimientos de trabajo la pension mensual que
percibe por parte del plan de pensiones, 1.600 euros mensuales, sujetos en su caso a retencion, s
gue se efectlie sobre las mismas reduccion alguna, ya que no se perciben en forma de capital.

Declarara también como rendimientos de trabajo la pensién de la Seguridad Social.

Finalmente, declarar4 como rendimientos de capital mobiliario los dividendos percibidos de
«DIFUSA», teniendo en cuenta, como hemos sefialado anteriormente, que el importe a declarar ser:
el de 50.000 euros mas las retenciones efectuadas sobre dicha cantidad, y el importe resultante s
multiplicar& por el coeficiente de 1,4 teniendo derecho a la deduccion por doble imposicion de divi-
dendos del 40 por 100; sin que pueda deducirse gasto alguno de los rendimientos integros de capi
tal mobiliario.
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Punto 14

Al fallecimiento de don Pablo, don Adrian percibe una ayuda por defuncién de 5.500 euros,
que debera declarar en su autoliquidacion de IRPF. No obstante, hemos de advertir que el articulo 7 )
del texto refundido establece la exencion de estas prestaciones percibidas por entierro o sepelio, cot
el limite del importe total de los gastos incurridos. Por tanto, solo declarara como renta no exenta la
diferencia entre lo percibido y los gastos en haya incurrido como consecuencia del fallecimiento. El
exceso que tribute como rendimiento de trabajo es considerado como renta notoriamente irregular,
como sefiala el articulo 10 del Reglamento del IRPF, por lo que por ella tendra derecho a practicar
la reduccion del 40 por 100 previsto en el articulo 17.2 a) del texto refundido. Ademas, como ren-
dimientos de trabajo, debera declarar las percepciones derivadas del plan de pensiones, sujetas e
Su caso a retencidn si superan los limites establecidos en el Reglamento del IRPF, como indica el
articulo 16.2 a), 3.2 del Texto Refundido de la Ley del IRPF.

)

Ademas, al adquirir las acciones que poseia don Pablo, dicha transmisién estara no sujeta al
IRPF, al quedar sujeta al Impuesto de Sucesiones (art. 6.4 del TRLIRPF). No obstante, los dividen-
dos que perciba a partir de ese momento debera declararlos como rendimientos de capital mobilia-
rio en su declaracién de IRPF, en la forma que hemos expuesto anteriormente.

B) Impuesto sobre el Patrimonio.

Punto 1

Don Pablo y su Unico hijo deberan en su caso declarar en el Impuesto sobre el Patrimonio, si
guedan sujetos a dicha obligacion, dentro del epigrafe de bienes de capital mobiliario, las acciones
que poseen de la sociedad «DIFUSA», al ser sujetos pasivos del impuesto por obligacién personal,
conforme al articulo 5.uno a) de la ley del impuesto.

Punto 9

Por las acciones adquiridas de la sociedad «CONFUSA», tanto don Felipe como don Javier,
si tienen obligacion de declarar por este impuesto, deberan incluir en su declaracién el valor de las
acciones de la citada sociedad. Debemos considerar que don Felipe, al ser no residente, en todo cas
sera sujeto pasivo del Impuesto sobre el Patrimonio por obligacion real, conforme al articulo 5.uno b)
de la Ley del Impuesto sobre el Patrimonio.

Punto 14

Tras el fallecimiento de don Pablo, al adquirir los bienes don Adrian (en concreto el supues-
to sefiala que obtiene unas acciones de la sociedad «DIFUSA»), debera declararlos si a ello esta obli
gado en el Impuesto sobre Patrimonio.
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PARTE 3.2: ASPECTOS RELATIVOS AL IMPUESTO SOBRE SOCIEDADES

Punto 1

La sociedad «DINAMICA DE FUTURO S.A.» («DIFUSA») es sujeto pasivo del impuesto
ya que «tiene su residencia en territorio espafiol» (art. 7.1 TRLIS). En este sentido, «los sujetos pasi-
vos de este impuesto seran gravados por la totalidad de las rentas que obtengan con independenc
del lugar donde se hayan producido y cualquiera que sea la residencia del pagador» (art. 7.2 TRLIS).

El articulo 8.1 del TRLIS establece que «se considera residente en el territorio espafiol las
entidades en que concurran alguno de los siguientes requisitos:

a) Que se hayan constituido de acuerdo con las leyes espafiolas.
b) Que tengan su domicilio social en territorio espafiol.

¢) Que tengan su sede de direccidn efectiva en territorio espafiol».

Estas circunstancias acontecen en la sociedad «DIFUSA», por lo que incluira en su base impo-
nible la totalidad de las rentas obtenidas en cualquier lugar con independencia de la residencia de
pagador.

Finalmente el articulo 8.2 del TRLIS determina como «domicilio fiscal de los sujetos pasivos
residentes en territorio espafiol, el social, siempre que en él esté efectivamente centralizada la ges
tion y direccion de sus negocios. En otro caso se atendera al lugar donde se realiza dicha gestion
administracion».

Si no puede determinarse con arreglo a la regla anterior «prevalecerd aquel donde radique el
mayor valor del inmovilizado».

En nuestro caso se alude Unicamente a Madrid como domicilio social sin especificar mas
consideraciones (ubicacion exacta del domicilio social de la entidad, lugar donde se centraliza
la gestidn, etc.). De acuerdo con lo anterior podemos indicar que el domicilio fiscal se encuen-
tra en Madrid.

El periodo impositivo de la sociedad coincidird con el ejercicio econémico, sin que pueda
exceder de 12 meses (art. 26 1y 3 TRLIS). En el caso de la sociedad «DIFUSA», el periodo impo-
sitivo coincide con el afio natural, estando obligada a presentar declaracion en el plazo de los 25 diat
naturales siguientes a los 6 meses posteriores al cierre de las cuentas (art. 136.1 TRLIS). La socie
dad «DIFUSA» tendra que presentar la declaracién-liquidacion correspondiente al impuesto del ejer-
cicio del 2003, entre el 1y el 25 de julio de 2004.
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Punto 2

La entidad «DIFUSA» adquiere una moderna maquinaria a la empresa «LA INGENIERIA
DE LAHUERTA, S.A.» el dia 1 de enero del 2003, si bien dada su complejidad técnica su instala-
cién y montaje no estara ultimada hasta el préximo ejercicio.

El articulo 11.1 del TRLIS establece que seran deducibles las cantidades que en concepto de
amortizacién de inmovilizado material correspondan a la depreciacion efectiva que sufran los dis-
tintos elementos por funcionamiento, uso u obsolescencia.

El articulo 1.2 del RIS regula el importe a amortizar: «sera amortizable el precio de adquisi-
cién o coste de produccion, excluido en su caso el valor residual». Ademas, «la amortizacion se prac-
ticara elemento por elemento» (art. 1.3 RIS) y «los elementos patrimoniales del inmovilizado mate-
rial empezaran a amortizarse desde su puesta en condiciones de funcionamiento» (art. 1.4 RIS).

De acuerdo con todo lo anterior, la sociedad no podra empezar a amortizar, y por tanto no sera
gasto fiscalmente deducible hasta el ejercicio 2004, ya que los trabajos de instalacion y montaje no
finalizan hasta el ejercicio 2004, fecha en la que el inmovilizado se pondra en condiciones de fun-
cionamiento.

Punto 3

El articulo 39 del TRLIS establece que «las inversiones realizadas en bienes de activo mate-
rial destinadas a la proteccion del medio ambiente, consistentes en instalaciones que eviten la con-
taminacion atmosférica procedente de instalaciones industriales, etc., tendran derecho a practicar
una deduccion en cuota del 10 por 100 de las inversiones que estén incluidas en programas, conve
nios o acuerdos con la Administracion medioambiental competente».

El articulo 43 del RIS determina que «la base del célculo de la deduccién sera el precio de
adquisicién o coste de produccién».

Finalmente el articulo 45.1 del RIS enumera los requisitos para poderse deducir:

a) «Que la inversion se realice para dar cumplimiento a la normativa vigente en materia del
medio ambiente sobre emisiones a la atmdésfera, vertidos de agua.

b) Que la inversidn se lleve a cabo en planes convenios aprobados o celebrados con la admi-
nistracion competente en materia medio ambiental. La prueba del cumplimiento de este
requisito se realizara mediante la certificacién de convalidacion de la inversion expedida
por la Administracion competente.»
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En nuestro caso, en los afios 2001 y 2002, las inversiones realizadas por 80.000 y 30.000 eurot
cumplian los requisitos de la deduccion al haber sido emitido el certificado de convalidacién corres-
pondiente. Por el contrario en el afio 2003 la Consejeria competente deja de certificar la idoneidad
de la inversién para cumplir con las finalidades de proteccién del medio ambiente y consiguiente-
mente la sociedad no tiene derecho a aplicar la deduccion del articulo 39 del TRLIS por los restan-
tes 40.000 euros.

Independientemente de lo anterior, la sociedad tendra derecho a amortizar la depuradora
siempre que cumpla con los requisitos establecidos en los articulos 11 y 19.3 del TRLIS, y 1 al
5 del RIS.

Punto 4

La sociedad «DIFUSA» permuta un solar de su propiedad en Madrid cuyo valor neto con-
table es de 1.000.000 de euros por otro solar situado en San Sebastian de los Reyes propiedad ¢
la sociedad «PERMUTASA», cuyo valor contable es de 900.000 euros y el valor de mercado de
1.600.000 euros.

Desde el punto de vista contable la sociedad no habra reflejado ninguna plusvalia, segun lo
establecido por la Resolucién del ICAC de 30 de julio de 1991 sobre inmovilizado material.

En el ambito fiscal el articulo 15.2 e) del TRLIS establece que el bien recibido se valorara por
el valor de mercado, 1.600.000 euros. Ademas, en el caso de permuta, la entidad integrara en la bas
imponible la diferencia entre el valor de mercado de los elementos recibidos, 1.600.000 euros, y el
valor contable de los entregados, 1.000.000 de euros, realizandose un ajuste extracontable temporz
positivo por importe de 600.000 euros (art. 15.3 TRLIS). Dicho ajuste revertira como negativo en
ejercicio posterior: «tratandose de elementos no amortizables integrantes del inmovilizado en el
periodo impositivo que los mismos se transmitan» [art. 18 b) TRLIS].

En cuanto a la indemnizacion, nos encontramos ante una penalidad impuesta como conse-
cuencia del incumplimiento total o parcial de obligaciones contraidas derivadas del ejercicio de la
actividad.

Estas indemnizaciones se devengan cuando resultan firmes por aplicacion de las clausulas de
contrato, reconocimiento del obligado a ellas, fallo judicial, dictamen pericial, o cualquier otra causa.
En nuestro caso la sociedad «DIFUSA» satisface la indemnizacion por incumplimiento de contra-
to, y suponiendo que la sociedad ha contabilizado la indemnizacién como un gasto (art. 19.3 TRLIS)
no existird ningun ajuste extracontable, ya que dicho gasto se admite fiscalmente en el ejercicio de
su devengo (afio 2003). Para la sociedad «MONTE ALTO» tendra la consideracién de ingreso for-
mando parte de su resultado contable y por tanto de la base imponible del IS del periodo impositi-
vo del devengo de la indemnizacion.
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Punto 5

Desde la fecha de la adjudicacidon en noviembre del 2003, por parte de la sociedad «DIFU-
SA» se procedera a la amortizacion del local, teniendo la consideracion de gasto fiscalmente dedu-
cible siempre que esté contabilizado (art 19.3) y se cumplan los requisitos de los articulos 11 del
TRLIS, y 1 a5 del RIS.

El local no se puede considerar como usado, ya que el articulo 2.4 del RIS indica que los edi-
ficios que tienen una antigliedad inferior a 10 afios no tienen la consideracion de bienes usados ¢
efectos fiscales.

Punto 7

I. Letra a).

El articulo 1.4 del RIS establece que «una vez determinado el comienzo de la amortizacion
debe precisarse cuando finaliza la misma. A estos efectos la duracién de la amortizacién debe coin-
cidir con la vida (til del elemento. En particular la vida Gtil de los elementos del inmovilizado mate-
rial es el periodo de tiempo en el que debe quedar completamente amortizado el elemento excluido
el valor residual del mismo».

Dependiendo del método utilizado en la amortizacion de los bienes segun los articulos 11 del
TRLIS y 2 a 5 del RIS la vida Util sera:

« Método de tablas: la vida util no puede sobrepasar el periodo maximo de amortizacion.

« Método degresivo o numeros digitos: la vida Gtil coincidira con el periodo de amortizacién
elegido.

« Método plan especial: la vida (til sera la que el sujeto pasivo haya fijado en el plan some-
tido a la aprobacién de la Administracién tributaria.

En nuestro caso, la entidad sigue amortizando una maquinaria que se encuentra en uso, perc
gue esta totalmente amortizada a efectos fiscales desde el ejercicio 2002. Esto implica que la socie-
dad en ejercicios anteriores llevo o debid llevar como gasto la totalidad de la inversion realizada, por
lo que no le corresponde en este ejercicio ninguna cantidad a deducirse via amortizacion referente ¢
dicho inmovilizado. Como la sociedad ha contabilizado en este ejercicio dicho gasto, se producira
un ajuste extracontable positivo permanente por importe de 8.000 euros.
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IIl. Letra b).

El articulo 14.1 b) del TRLIS determina que «no tendran la consideracion de ingresos y
gastos fiscales los que figuren en el resultado contable como consecuencia de la contabilizacion
del IS».

En el caso que nos ocupa la sociedad «DIFUSA» contabiliza como gasto en el ejercicio
2003 el importe de 16.500 euros correspondiente al IS del ejercicio 2002, produciéndose un
ajuste extracontable positivo de caracter permanente por dicha cuantia, al no admitirse fiscal-
mente.

[Il. Provisién por insolvencias.

Al margen de lo anterior, el articulo 12.2 del TRLIS enumera las causas para computar como
gasto, en la base imponible de las sociedades, las provisiones por insolvencia de deudores:

« Transcurso de 6 meses desde el vencimiento de la obligacion.
« Deudor declarado en quiebra, suspension de pagos.
» Deudor procesado por delito de alzamiento de bienes.

* Que las obligaciones pendientes hayan sido reclamadas judicialmente o sean objeto de un
litigio judicial o procedimiento arbitral de cuya solucién dependa su cobro.

En nuestro caso en el afio 2002, la sociedad dotd una provision por insolvencias por importe
de 70.000 euros dicha cantidad no fue deducible fiscalmente, ya que no habian transcurrido 6 mese:
desde el vencimiento de la obligacidn, ni se produjo la reclamacién judicial, y tampoco se cumpli-
an los otros casos que hemos mencionado anteriormente en la persona del deudor, por lo que se gen
ré un ajuste extracontable positivo temporal por importe de 60.000 euros.

En el ejercicio 2003 se cumple, ademas de la inscripcidon contable en el ejercicio 2002
(art. 19.3 TRLIS), el requisito de transcurso de los 6 meses desde el vencimiento de la obligacion,
y se reclama judicialmente el incumplimiento de la obligacién siendo admitida a tramite, lo que con-
lleva que pueda ser admitido el gasto fiscal en el afio 2003, generandose un ajuste extracontable
negativo temporal (reversion del afio anterior) por importe de 70.000 euros.

Punto 8
Las inversiones destinadas al fomento de nuevas tecnologias se corresponden con unas adqu

siciones de equipos informaticos para acceso a Internet por importe de 300.000 euros realizadas po
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la sociedad «DIFUSA» a la sociedad «PECENET, S.L.». Dicha inversion autoriza a la sociedad a
aplicarse una deduccion del 10 por 100 del importe satisfecho, en nuestro caso 3.000 euros segut
establece el articulo 36 del TRLIS.

No obstante, parar tener derecho a dicha deduccién, que se efectu6 en el afio 2001, se deber
acreditar la realizacion de la inversion mediante las facturas de adquisicién de los equipos informa-
ticos, la consideraciéon de empresa de reducida dimension el afio en que se efectla la inversion (ejer
cicio 2001) segun los requisitos del articulo 108 del TRLIS, y que los bienes se mantengan en fun-
cionamiento durante un plazo de 3 afios o su vida util, segun el articulo 44.3 del TRLIS. Ademas,
que el importe de la deduccién tenga en cuenta el limite establecido por el articulo 44.1 del TRLIS.

En este sentido la deduccién no podra exceder conjuntamente con el resto de deducciones pre:
vistas en el Capitulo 1V del Titulo VI del TRLIS del 35-45 por 100 de la cuota liquida del periodo
impositivo minorado en las deducciones por doble imposicion interna e internacional y las bonifi-
caciones a que tenga derecho el contribuyente.

En nuestro caso la sociedad no aporta las facturas correspondientes, al margen de suponer qu
se cumplen los demas requisitos la sociedad no tendra derecho a aplicarse dicha deduccion.

Punto 9

Las sociedades «CONFUSA» y «DIFUSA» se encuentran vinculadas, ya que el articu-
lo 16.2 a) del TRLIS considera personas o entidades vinculadas entre otros casos el supuesto d¢
«una sociedad y sus socios», siendo necesaria «una participacion igual o superior al 5 por 100,
0 1 por 100 si se trata de valores cotizados en un mercado secundario». En nuestro caso existe
vinculacién entre ambas sociedades, ya que «DIFUSA» participa en el 70 por 100 de la socie-
dad «CONFUSA».

Consecuencia de lo anterior, la Administracién tributaria podra valorar dentro del periodo
de prescripcion por su valor normal del mercado, las operaciones efectuadas entre personas
entidades vinculadas, cuando la valoracién convenida hubiera determinado, considerando el con-
junto de las personas o entidades vinculadas, una tributacién en Espafia inferior a la que hubiera
correspondido por la aplicacion del valor normal del mercado, o un diferimiento de dicha tribu-
tacion (art. 16.1 del TRLIS).

En el caso del supuesto la regla especial de valoracion (valor de mercado) es aplicable a cual-
quier tipo de operacion entre las dos sociedades, cuando de la misma se derive un perjuicio para le
Hacienda Publica con independencia de los tipos de renta que las mismas pudieran generar. A esto
efectos el TRLIS no califica las rentas en funcion de sus fuentes de procedencia dado que todas ella
estan sometidas al mismo régimen fiscal en el IS. En definitiva es aplicable a cualquier operacion
tanto si se generan ingresos o gastos, como si los mismos son ordinarios o extraordinarios desde ¢
punto de vista de su calificacién contable.
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Finalmente, y como en esta parte del supuesto aparece la sociedad «CONFUSA», hemos de
sefialar que le es aplicable también a esta sociedad lo expuesto en el punto primero.

Punto 13

Las aportaciones empresariales a planes de pensiones tienen la consideracion de gasto fiscal
mente deducible para la empresa siempre que ésta se hubiera contabilizado (art. 19.3 TRLIS) y s¢
cumplan los requisitos establecidos en el articulo 13.3 del TRLIS:

a) «Que sean imputables fiscalmente a las personas a las que se vinculen las prestaciones.
b) Que se transmita de forma irrevocable el derecho a su percepcion.

c) Que se transmita la titularidad y la gestién de los recursos.»

Ademas la sociedad «DIFUSA» podra practicar una deduccién de la cuota integra del 10 por
100, conforme al articulo 43.1 del TRLIS, «de las contribuciones empresariales imputadas a los tra-
bajadores con retribuciones brutas inferiores a 27.000 euros, siempre que tales retribuciones se res
licen a planes de empleo o mutualidades de previsién social que actien como instrumento de previ-
sion social de los que sea promotor la sociedad, cuando se trate de trabajadores con retribucione
brutas anuales iguales o superiores a 27.000 euros se realizara sobre la parte proporcional de las co
tribuciones empresariales que correspondan al importe mencionado anteriormente».

Como requisitos adicionales para practicar dicha deduccion se exige (DGT 4-6-2002):

1. Que las contribuciones se realicen a planes de pensiones del sistema de empleo.
2. Que la empresa sea promotora.

3. Que las cantidades se imputen fiscalmente a los trabajadores.

4. Que las aportaciones no deriven del proceso de exteriorizacion.

5

. Que las cantidades no deriven de expedientes de regulacion de empleo.

Dicha deduccidn estard dentro de las normas comunes referidas a las deducciones del
Capitulo IV del Titulo VI del TRLIS (deducciones para incentivar la realizacion de determinadas
actividades establecidas en el art. 44 TRLIS).

En cuanto al premio de jubilacién siempre que éste esté contabilizado (art. 19.3 TRLIS)
serd gasto fiscalmente deducible no generando ningun ajuste fiscal. No obstante habria que tene
en cuenta si dicho premio esta dentro de los valores de mercado, ya que es de aplicacién el articu
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lo 16.2 a) del TRLIS al ser don Pablo socio en un 85 por 100 de la sociedad «DIFUSA», segln
lo mencionado en el punto 9 anterior.

En cuanto al pago de dividendos de la sociedad es considerado contable y fiscalmente como
retribucion del capital propio, sin que tenga la consideracién de gasto deducible [art. 14.1 a) TRLIS],
por lo que no se genera ningun ajuste extracontable.

Se ha procedido a la retencion correspondiente del pago del dividendo segun los apartados 1 a,
y 6 del articulo 140 del TRLIS.

Punto 14

El pago del dividendo de la sociedad es considerado contable y fiscalmente como retribucion
del capital propio, sin que tenga la consideracion de gasto deducible [art. 14.1 a) TRLIS], por lo que
no se genera ningun ajuste extracontable.

PARTE 4.2: ASPECTOS RELATIVOS ALOS IMPUESTOS SOBRE EL VALOR ANADIDO
Y SOBRE TRANSMISIONES PATRIMONIALES Y ACTOS JURIDICOS DOCUMEN-
TADOS

Punto 1

La entidad «DIFUSA» de conformidad con el articulo 5 de la Ley 37/1992, de 28 de diciem-
bre, del IVA, tiene la consideracion de empresario o profesional, dado que seguin el mismo: «A los
efectos de lo dispuesto en esta ley, se reputaran empresarios o profesionales:

a ...

b) Las sociedades mercantiles, en todo caso.»

Por su parte, el articulo 4.° de la citada ley sefiala:

«Uno. Estaran sujetas al impuesto las entregas de bienes y prestaciones de servicios rea-
lizadas en el ambito espacial del impuesto por empresarios o profesionales a titulo one-
roso, con caracter habitual u ocasional, en el desarrollo de su actividad empresarial o
profesional, incluso si se efectlian en favor de los propios socios, asociados, miembros
o participes de las Entidades que las realicen.
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Dos. Se entenderan, en todo caso, realizadas en el desarrollo de una actividad empre-
sarial o profesional:

a) Las entregas de bienes y prestaciones de servicios efectuadas por las sociedades mer-
cantiles.

b) Las transmisiones o cesiones de uso a terceros de la totalidad o parte de cualesquie-
ra de los bienes o derechos que integren el patrimonio empresarial o profesional de
los sujetos pasivos, incluso las efectuadas con ocasién del cese en el gjercicio de las
actividades econémicas que determinan la sujeciéon al impuesto».

Punto 2

La actividad de la entidad «DIFUSA», es decir, la comercializacion de productos de alimen-
tacion, es una actividad sujeta y no exenta del IVA, tributando de conformidad con el articulo 91 en
los siguientes tipos impositivos reducidos.

Se aplicara el tipo del 7 por 100 a las operaciones siguientes:

Las entregas, adquisiciones intracomunitarias o importaciones de sustancias o productos, cual-
guiera que sea su origen que, por sus caracteristicas, aplicaciones, componentes, preparacion y est
do de conservacion, sean susceptibles de ser habitual e idbneamente utilizados para la nutricior
humana o animal, de acuerdo con lo establecido en el CAdigo Alimentario y las disposiciones dic-
tadas para su desarrollo, excepto las bebidas alcohdlicas.

Se aplicara el tipo del 4 por 100 a las entregas, adquisiciones intracomunitarias o importacio-
nes de los siguientes bienes:

a) El pan comiin, asi como la masa de pan comudn congelada y el pan comun congelado des-
tinados exclusivamente a la elaboracion del pan comdn.

b) Las harinas panificables.

¢) Los siguientes tipos de leche producida por cualquier especie animal: natural, certificada,
pasterizada, concentrada, desnatada, esterilizada, UHT, evaporada y en polvo.

d) Los quesos.
e) Los huevos.

f) Las frutas, verduras, hortalizas, legumbres, tubérculos y cereales, que tengan la condicion
de productos naturales de acuerdo con el Cédigo Alimentario y las disposiciones dictadas
para su desarrollo.
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En relacion con la adquisicion de la maquinaria a la entidad «LA INGENIERIA DE LA
HUERTA, S.A.» deben tenerse en cuenta dos cuestiones:

En primer lugar, el IVA soportado en la operacion y, en segundo lugar, su deducibilidad.

Con relacién al IVA soportado, el articulo 75 de la Ley 37/1992 sefiala que el devengo se pro-
duce en las entregas de bienes, cuando tenga lugar su puesta a disposicién del adquirente o, en ¢
caso, cuando se efectlien conforme a la legislacion que les sea aplicable, por lo que al indicarse et
el supuesto que dada la complejidad técnica, su instalacion y montaje no estaran ultimados hasta e
afio 2004, deberemos entender que el devengo se producird en ese momento. Lo anterior nos plar
tea el caracter de los vencimientos trimestrales de este ejercicio 2003, que deberemos considera
como pagos anticipados, con lo que el IVA se devengara de conformidad con el articulo 75 citado
en el momento del cobro total o parcial del precio por los importes efectivamente percibidos. Por
otra parte y en relacion con la base imponible de estos pagos anticipados, debe tenerse en cuenta gt
el articulo 78 de la Ley 37/1992 excluye de la misma los intereses por el aplazamiento en el pago
del precio en la parte en que dicho aplazamiento corresponda a un periodo posterior a la entrega dt
los bienes o la prestacion de los servicios, por lo que en este caso al ser los intereses anteriores a |
entrega del bien formaran parte de la base imponible, tributando por tanto la totalidad de los pagos
anticipados al tipo del 16 por 100.

En cuanto a la segunda cuestion, hay que sefialar que segun dispone el articulo 98 de la Ley
37/1992, de 28 de diciembre, del IVA «el derecho a la deduccién nace en el momento en que se
devengan las cuotas deducibles».

Este derecho se ejercera con arreglo a las condiciones sefialadas en el articulo 99 de la ley de
impuesto, que son las siguientes:

«En las declaraciones-liquidaciones correspondientes a cada uno de los periodos de
liquidacion, los sujetos pasivos podran deducir globalmente el montante total de las
cuotas deducibles soportadas en dicho periodo del importe total de las cuotas del IVA
devengadas durante el mismo periodo de liquidacion en el territorio de aplicacion del
impuesto como consecuencia de las entregas de bienes, adquisiciones intracomunita-
rias de bienes o prestaciones de servicios por ellos realizadas.

Las deducciones deberan efectuarse en funcion del destino previsible de los bienes y
servicios adquiridos, sin perjuicio de su rectificacion posterior si aquél fuese alterado.

(.

El derecho a la deduccion sélo podra ejercitarse en la declaracion-liquidacién relativa
al periodo de liquidacién en que su titular haya soportado las cuotas deducibles o en las
de los sucesivos, siempre que no hubiesen transcurrido cinco afos contados a partir de
la presentacion del mencionado derecho.
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(.)

Cuando la cuantia de las deducciones procedentes supere el importe de las cuotas deven-
gadas en el mismo periodo de liquidacion, el exceso podra ser compensado en las decla-
raciones-liquidaciones posteriores, siempre que no hubiesen transcurrido cinco afios
contados a partir de la presentacion de la declaracion-liquidacion en que se origine dicho
exceso.

No obstante, el sujeto pasivo podra optar por la devolucion del saldo existente a su favor
cuando resulte procedente en virtud de lo dispuesto en el Capitulo Il de este Titulo, sin
gue en tal caso pueda efectuar su compensacion en declaraciones-liquidaciones poste-
riores, cualquiera que sea el periodo de tiempo transcurrido hasta que dicha devolucién
se haga efectiva.»

Por consiguiente, la deduccién se realizara en el momento en el que se devengue la cuota de
impuesto y con arreglo al destino posible que vaya a dar al bien adquirido.

Punto 4

En relacion con la permuta de solares debemos destacar que se trata de dos operaciones suj
tas y no exentas del IVA, dado que las entidades transmitentes tienen la consideracion de empresa
rios a efectos del IVA (art. 5 LIVA), se trata de bienes integrantes de su patrimonio empresarial
(art. 4 LIVA), y no es de aplicacion la exencion del articulo 20.1.20 de la Ley 37/1992 que se refie-
re a las entregas de terrenos rasticos y demas que no tengan la condicion de edificables, incluida:
las construcciones de cualquier naturaleza en ellos enclavadas, que sean indispensables para el des
rrollo de una explotacién agraria, y los destinados exclusivamente a parques y jardines publicos o a
superficies viales de uso publico.

El tipo de gravamen de estas operaciones sera el 16 por 100, por lo que «DIFUSA» tendra al
mismo tiempo un IVA devengado por el importe repercutido al transmitir su solar, y un IVA sopor-
tado por la adquisicion del solar de <PERMUTASA», cuya deduccion se realizard en el momento
en el que se devengue la cuota del impuesto y con arreglo al destino posible que vaya a dar al biet
adquirido.

Debe recordarse que segun el articulo 4.cuatro de la Ley 37/1992;

«Cuatro. Las operaciones sujetas a este impuesto no estaran sujetas al concepto "trans-
misiones patrimoniales onerosas" del Impuesto sobre Transmisiones Patrimoniales y
Actos Juridicos Documentados.

Se exceptlan de lo dispuesto en el parrafo anterior las operaciones que se indican a con-
tinuacion:
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a) Las entregas y arrendamientos de bienes inmuebles, asi como la constitucién o trans-
misién de derechos reales de goce o disfrute que recaigan sobre los mismos, cuando
estén exentos del impuesto, salvo en los casos en que el sujeto pasivo renuncie a la
exencidn en las circunstancias y con las condiciones recogidas en el articulo 20.dos.

b) Las transmisiones de valores a que se refiere el articulo 108, apartado dos, nimeros
1.2y 2.°de la Ley 24/1988, de 28 de julio, del Mercado de Valores.»

Respecto a la indemnizacién satisfecha por «DIFUSA» a la constructora «MONTE ALTO»
como consecuencia del incumplimiento del contrato celebrado con la misma, debe sefialarse que er
este caso, la indemnizacion percibida no estara sujeta a IVA al no constituir contraprestacion o com-
pensacion de entregas de bienes o prestaciones de servicios sujetas al impuesto. Por otra parte del
tenerse en cuenta que en el supuesto de resolucién del contrato de compraventa por causa legal col
tenida en dicho contrato, se deberd rectificar la base imponible devolviendo al comprador el IVA
repercutido de conformidad con el articulo 80 de la Ley 37/1992, si bien la rectificacion de las cuo-
tas impeditivas debera efectuarse siempre que no hubiesen transcurrido cinco afios a partir de le
fecha en que se hayan producido las circunstancias determinantes de la ineficacia de la operacior
gravada.

Punto 5

Respecto a la actuacion de «DIFUSA», emitiendo ella misma la factura, figurando como enti-
dad emisora y como entidad destinataria, en la adquisicion del inmueble en subasta judicial, debe
sefialarse que no es correcta de conformidad con la disposicion adicional sexta de la Ley 37/1992,
que establece que:

«En los procedimientos administrativos y judiciales de ejecucion forzosa, los adjudicata-
rios que tengan la condicién de empresario o profesional a efectos de este impuesto estan
facultados, en nombre y por cuenta del sujeto pasivo, y con respecto a las entregas de bie-
nes y prestaciones de servicios sujetas al mismo que se produzcan en aquéllos, para:

1.° Expedir la factura en que se documente la operacién y se repercuta la cuota del
impuesto, presentar la declaracion-liquidacidn correspondiente e ingresar el impor-
te del impuesto resultante.

2.° Efectuar, en su caso, la renuncia a las exenciones prevista en el apartado dos del
articulo 20 de esta ley.»

En el supuesto analizado no sera necesario renunciar a la exencion, dado que el transmitente
es un promotor, siendo una primera transmision de una edificacion y por tanto sujeta y no exenta, si
bien debe tenerse en cuenta que el tipo de tributacion serd el 16 por 100, y no como parece indical
el supuesto el 7 por 100, de conformidad con el articulo 91 de la Ley 37/1992.
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Punto 9

La constitucion de la entidad «CONDICIONAMIENTOS DE FUTURO, S.A.» («<CONFU-
SA») es una operacién sujeta al concepto operaciones societarias del Impuesto sobre Transmisione
Patrimoniales y Actos Juridicos Documentados, de conformidad con el articulo 19 del Real Decreto
Legislativo 1/1993, de 24 de septiembre, que establece que:

«1. Son operaciones societarias sujetas:

1.° La constitucion, aumento y disminucion de capital, fusion, escision y disolucion de
sociedades.»

Estara obligada al pago del impuesto a titulo de contribuyente, de conformidad con el articulo
23 del citado Real Decreto Legislativo, la sociedad, siendo la base imponible el importe nominal en
gue el capital quede fijado inicialmente con adicion de las primas de emision, en su caso, exigidas (art.
25), y la cuota tributaria se obtendra aplicando a la base el tipo de gravamen del 1 por 100 (art. 26).

Por dltimo, la entidad «CONFUSA», de conformidad con el articulo 5 de la Ley 37/1992, de
28 de diciembre, del IVA, tiene la consideracion de empresario o profesional y su actividad esta suje-
ta y no exenta del IVA.

PARTE 5.2 ASPECTOS RELATIVOS AADUANAS E IMPUESTOS ESPECIALES
Punto 10
A) Descripcién del ilicito.

Atenor de lo dispuesto en los articulos 2 y 11, respectivamente, de la Ley Organica 12/1995,
de 12 de diciembre, de Represién del Contrabando, cometen delito de contrabando o infraccion admi-
nistrativa de contrabando, en funcion del valor de los géneros o de la concurrencia de determinadas

circunstancias (por ejemplo que se trate de drogas toxicas, estupefacientes, armas o explosivos), entt
otros, quienes:

a) Importen o exporten mercancias de licito comercio sin presentarlas para su despacho en las
oficinas de aduanas o en los lugares habilitados por la Administracion aduanera.

b) Realicen operaciones de importacion, exportaciéon, produccién, comercio, tenencia, circu-
lacion o rehabilitacion de géneros estancados o prohibidos, sin cumplir los requisitos esta-
blecidos por las leyes.
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A los efectos de lo sefialado en la letra a), la propia Ley Organica matiza que la ocultacion o
sustraccion dolosa de cualquier clase de mercancias a la accion de la Administracion aduanera den
tro de los recintos o lugares habilitados equivaldra a la no presentacion de las mercancias.

Es una evidencia que los hechos descritos constituyen una importacion de mercancias en el
territorio aduanero de la Unién Europea, dado que Ceuta y Melilla no forman parte de dicho terri-
torio, tal como se establece en el articulo 3 del Reglamento CEE/2913/1992, del Consejo, de 12-10-
1992, por el que se aprueba el Cédigo Aduanero Comunitario (CAC).

Es evidente también que las mercancias en cuestiébn son mercancias no comunitarias, dadc
gque aunque originariamente hubiesen tenido ese estatuto aduanero, lo habrian perdido cuando salie
ron efectivamente del territorio aduanero de la Union Europea, tal como prescribe el articulo 4.8 del
CAC, cuando fueron trasladadas a Ceuta donde, al parecer, fueron adquiridas por don Yusuf Ali.

Por todo lo anterior hay que concluir que los hechos descritos (falta de presentacion de las
mercancias en la aduana, constatada tanto por su no inclusion en la declaracion sumaria —como pres
cribe el articulo 43 del CAC- como por haberlas ocultado en un doble fondo de la cabina del camién
dentro del recinto de la Aduana de Algeciras) encajan perfectamente dentro de los ilicitos descritos
en los articulos 2 y 11 de la Ley de Represién del Contrabando, a que hemos hecho referencia er
parrafos precedentes.

B) Delito de contrabando o infraccién administrativa de contrabando.

Para determinar si estamos ante uno u otra hemos de atender exclusivamente al valor de los
géneros aprehendidos, dado que no se trata de drogas, estupefacientes, explosivos ni de ningan ott
bien cuya tenencia constituya delito.

El articulo 2 de la Ley de Represion del Contrabando dispone que sera delito cuando el valor de
los bienes, mercancias, géneros o efectos aprehendidos sea igual o superior a 18.030,36 euros, sal
gue se trate de labores del tabaco, en cuyo caso sera delito si su valor es superior a 6.010,12 euros.

Para efectuar la valoracion de los bienes aprehendidos en este supuesto hemos de estar a |
gue prescriben los articulos 1.6 y 10 de la Ley Organica 12/1995.

Atenor de lo dispuesto en el articulo 1.6, a los efectos de esta ley, se entenderd por «géneros ¢
efectos estancados» los articulos, productos o sustancias cuya produccion, adquisicién, distribucién c
cualquier otra actividad concerniente a los mismos sea atribuida por Ley al Estado con caracter de mono:
polio, asi como las labores del tabaco y todos aquellos a los que por ley se otorgue dicha condicion.

El articulo 10 de la ley es claro y meridiano a la hora de determinar como deben valorarse los
géneros estancados (como son las labores del tabaco): por su precio maximo de venta al puablico
caso de estar sefialado.
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Como segun el enunciado el precio méximo de venta al publico, de una cajetilla como las
aprehendidas, en expendeduria de tabaco y timbre situada en la Peninsula es de 2,50 euros, la val
racion de las 2.500 aprehendidas es de 25080 = 6.250 euros.

Por lo tanto, y con independencia de la valoracién que deba hacerse de las 20 botellas de guis
gui, nos encontramos en presencia de un presunto delito de contrabando.

C) Comiso.

Atenor de lo dispuesto en el articulo 5 de la Ley Organica 12/1995, toda pena que se impu-
siere por un delito de contrabando llevara consigo el comiso de, entre otros, los siguientes bienes,
efectos e instrumentos:

a) Las mercancias que constituyan el objeto del delito.

b) Los medios de transporte con los que se lleve a efecto la comision del delito, salvo que per-
tenezcan a un tercero que no haya tenido participacion en éste y el juez o el tribunal compe-
tente estimen que dicha pena accesoria resulta desproporcionada en atencion al valor del medic
de transporte objeto del comiso y al importe de las mercancias objeto del contrabando.

Segun el apartado 3 de este articulo, los bienes, efectos e instrumentos definitivamente deco-
misados por sentencia se adjudicaran al Estado.

En el articulo 6 se dispone que el juez o tribunal competentes acordaran la intervencion de los
bienes, efectos e instrumentos a que se refiere el articulo anterior, a resultas de lo que se decida €
la resolucion que ponga término al proceso, pudiendo, en atencién a las circunstancias del hecho y
a las de sus presuntos responsables, designar a éstos como depositarios de los bienes, efectos o ii
trumentos intervenidos con prestacion, en su caso, de la garantia que se establezca.

D) Procedimiento administrativo y jurisdiccion penal.

Segun dispone el articulo 17 del Real Decreto 1649/1998, de 24 de julio, por el que se desa-
rrolla el Titulo 1l de la Ley Orgénica 12/1995, de Represién del Contrabando, relativo a las infrac-
ciones administrativas de contrabando, en cualquier momento del procedimiento sancionador en el
que el érgano competente (en este caso el Jefe de la Dependencia de Aduanas de Algeciras) una vt
efectuada la valoracion de los géneros intervenidos estime que los hechos pudieran ser constitutivo
de delito de contrabando, pasara el tanto de culpa a la jurisdiccién competente, notificAndolo al inte-
resado, y se abstendra de seguir el procedimiento administrativo mientras la autoridad judicial no
dicte sentencia firme, tenga lugar el sobreseimiento o archivo de las actuaciones o se produzca le
devolucion del expediente.
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Atal efecto el Jefe de la Dependencia de Aduanas de Algeciras debera acordar la remisién del
expediente, junto con las actuaciones practicadas, al Juzgado ordinario que corresponda segun s
competencia, poniendo a su disposicion las mercancias intervenidas.

Dispone finalmente este articulo que la sentencia condenatoria de la autoridad judicial exclui-
ra la imposicién de sancidn por infraccion administrativa de contrabando, pero que si la autoridad
judicial no apreciara la existencia de delito, la Administracién aduanera continuara el expediente con
base a los hechos que los tribunales hayan considerado probados mediante resolucion judicial firme.,

E) Conclusion.

Aunque, como ya se ha sefalado, tendré que ser el juez o el tribunal quienes diluciden cuan-
to proceda acerca del expediente de contrabando que les habra sido remitido por el Jefe de ls
Dependencia de Aduanas de Algeciras, simplemente queremos terminar este comentario sefialandt
lo que, a priori, parecen merecer las argumentaciones del sefior Abdelkasser.

En cuanto a la primera de sus argumentaciones, esto es, que el glisqui aprehendido sea dt
fabricacion nacional, es absolutamente irrelevante dado que, como ya se ha sefalado, su salida efec
tiva del territorio aduanero de la Unién Europea con destino a Ceuta (salida probada ademas con la
ausencia de las reglamentarias precintas fiscales) le hizo perder su estatuto de mercancia comunite
ria, con lo que a la reintroduccién del gliisqui en dicho territorio tuvo que ser presentado en aduana
y no se hizo.

En cuanto a la segunda de sus argumentaciones, relativa a que las cajetillas «Guistor» son de
licito comercio, que fueron adquiridas en un estanco en Ceuta y que portan unas precintas de diche
Ciudad Autébnoma, es también irrelevante. No se discute aqui si las mercancias son o no son de lici-
to comercio ni de si han pagado o no la fiscalidad indirecta exigible en Ceuta. Se trata de unas mer-
cancias no comunitarias que no han sido presentadas a la aduana con ocasioén de su introduccion €
el territorio aduanero de la Unidn Europea. Solo de eso.

La tercera de sus argumentaciones, mediante la que solicita la devolucién de los géneros inter-
venidos, relativa a que los hechos descritos no constituyen contrabando dado que el doble fondo er
el que los portaba no tenia como finalidad su ocultacién sino la de evitar posibles robos en el tra-
yecto, es audaz pero parece inverosimil, aunque serd la autoridad judicial la que en todo caso tendr:
que decidir sobre el particular.

La cuarta de sus argumentaciones, esto es, que los géneros aprehendidos no constituyen expe
dicion comercial y que eran para consumo propio y de su familia, ademas de sorprendente es tam-
bién intrascendente, dado que la Ley de Represion de Contrabando, cuando tipifica los delitos y las
infracciones administrativas de contrabando, describe exclusivamente una serie de hechos ilicitos y
procede a la valoracion de los géneros objeto de los mismos, sin entrar en consideracién alguna acer
ca de la posible finalidad a que pensaba destinarlos el presunto infractor.
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Finalmente, no es posible aceptar tampoco la quinta de sus argumentaciones, consistente
en que se valoren las labores del tabaco aprehendidas segln su precio en expendeduria de Ceut
dado que el ilicito ha tenido lugar en la Peninsula y el articulo 10 de la Ley de Represion del
Contrabando es claro al respecto: los géneros estancados se valoraran por su precio maximo d
venta al publico.

PARTE 6.2: ASPECTOS CONTABLES

Punto 2

A efectos de solucién en primer lugar vamos a entender que la maquinaria, aunque a 31 de
diciembre de 2003, no esta terminada y en condiciones de funcionamiento, si que se ha entregadt
por parte del proveedor, que es lo que parece desprenderse del enunciado.

La contabilizacién de las adquisiciones de inmovilizado con pago aplazado e intereses esta
descrita en la Norma de Valoracion 9.2 del Plan General de Contabilidad (PGC):

«Las deudas por compra de inmovilizado se valoraran por su nominal. Los intereses
incorporados al nominal, excluidos los que se hayan integrado en el valor del inmovi-

lizado, figurardn separadamente en el activo del balance, imputandose anualmente a
resultados en las cantidades que correspondan de acuerdo con un criterio financiero».

Por la adquisicidn, el 1 de enero de 2003, de la maquinaria:

18.000 Maquinaria en montaje (233)
600 Gastos por intereses diferidos (272)
a Proveedores a corto plazo de

inmovilizado (523) 12.400
(3.100x% 4)

a Proveedores de inmovilizado
a largo plazo (173) 6.200
(3.100% 2)

La sociedad ha utilizado las cuenRreveedores a corto plazo de inmovilizado (523)
Proveedores de inmovilizado a largo plazo (1 &Jjnque lo mas correcto, desde un punto de vista
estrictamente contable de las cuelifextos a pagar a corto plazo (524Efectos a pagar a largo
plazo (174)
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Pago de los gastos de formalizacion de deudas. El tratamiento contable de esta operacion est:
descrito en la Norma de Valoracion 7.2 1 del PGC.

«Los gastos de formalizacion de deudas se valoraran por su precio de adquisicion o su
coste de produccion.

En principio, estos gastos deberan afectarse al ejercicio a que correspondan; excepcio-
nalmente, dichos gastos podran distribuirse en varios ejercicios, en cuyo caso deberan
imputarse a resultados durante el plazo de vencimiento de las correspondientes deudas
y de acuerdo con un plan financiero; en todo caso, deberan estar totalmente imputados
cuando se amorticen las deudas a que correspondan».

300 Otros gastos financieros (669)
a Tesoreria (57) 300

X

Por el pago de cuatro letras durante el ejercicio 2003:

12.400 Proweedores a corto plazo de
inmovilizado (523)
a Tesoreria (57) 12.400
X

Por la imputacioén de los intereses devengados por la operacion durante el afio 2003:

400 Gastos financieros (66)
a Gastos por intereses diferidos (272) 400

X

Por otro lado, el enunciado sefiala que la sociedad tiene la intencion de capitalizar la maxima
cuantia de gastos financieros posible. La capitalizacion de los gastos financieros en el inmovilizado
material esta contemplada en la Norma de Valoracién 2.2 del PGC.

«Se permite la inclusién de los gastos financieros en el precio de adquisicién, siempre
que tales gastos se hayan devengado antes de la puesta en condiciones de funciona-
miento del activo y hayan sido girados por el proveedor, o correspondan a préstamos u
otro tipo de financiacién ajena, destinada a financiar la adquisicién. En este caso, su
inscripcién en el activo debera sefialarse en la memoria.»
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Dado que la maquinaria no ha entrado en funcionamiento a 31 de diciembre del afio 2003, se
podran capitalizar todos los gastos financieros devengados hasta ese momento, es decir, 400 euro
En cuanto a los gastos de formalizacién de deudas, se imputaran los 2/3 de los mismos, es decir, €
importe proporcional correspondiente a 12 meses sobre 18 meses.

600 Maquinaria en montaje (233)
a Trabajos realizados para el
inmovilizado material en
curso (733) 600

Después de las anotaciones contables anteriores el saldo de la maquinaria en curso es de 18.60
importe que coincide con el facilitado por el enunciado del ejercicio. Por otro lado, también se faci-
lita el valor de mercado de este activo, el cual es superior al coste por lo que no procede correccion
valorativa alguna.

Punto 3

Al inicio del ejercicio 2003 existen pendientes de aplicar deducciones por importe de 40.000
euros. Estas deducciones se habran contabilizado en la Begethos por deducciones y bonifi-
caciones pendientes de aplicacidn a corto plazo (41423ontabilizacién de esta partida esta des-
crita en la Resolucién del ICAC sobre algunos aspectos de valoracién sobre la norma decimosexta
del PGC (IS), la cual sefiala en el apartado Primera.10 lo siguiente:

«Si en la contabilizacion del efecto impositivo se producen créditos por deducciones y
bonificaciones en la cuota, cuya cancelacion se va a producir a corto plazo, podra uti-
lizarse para su registro contable la cuenta 4742. "Derechos por deducciones y bonifi-
caciones pendientes de aplicacién a corto plazo" que figurara en la partida
"Administraciones Publicas" del epigrafe "D.lll. Deudores" del activo del balance.»

La nueva situacion que se produce en el afio 2003 conduce a que se pierda la deduccién pen

diente de aplicar y, por tanto, esta partida ha de ser dada de baja inmediatamente en base al princ
pio de prudencia.

40.000 Ajustes negativos en la imposi-
cion sobre beneficios (633)
a Derechos por deducciones y
bonificaciones pendientes de
aplicacién a corto plazo (4742) 40.000
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Punto 4

La contabilizacion de las permutas esté desarrollada en la Resolucion de 30 de julio de 1991,
del Presidente del Instituto de Contabilidad y Auditoria de Cuentas, por la que se dictan normas de
valoracion del inmovilizado material, concretamente en el apartado Primera.2 a) indica que el inmo-
vilizado recibido se valorara de acuerdo al valor neto contable del bien cedido a cambio, con el limi-
te del valor de mercado del inmovilizado recibido si éste fuera menor.

Por tanto:
Valor neto contable terreno entregado ........ccccceveeeeeiiiiiiiiiiiiee e 1.000.000
Valor de mercado del bien recibido (IIMit€) ........cccccovviiiieiiiniiiiiee 1.600.000

1.000.000 Terrenos y bienes naturales (220)
a Terrenos y bienes naturales (220) 1.000.000

X

El 15 de noviembre de 2003 por el pago de la indemnizacién a <MONTE ALTO» por la res-
cision del contrato de construccion:

30.000 Gastos extraordinarios (678)
a Tesoreria (57) 30.000

X

Punto 5

Con respecto a la adquisicion del edificio el IVA no es deducible por falta de requisitos for-
males (no existe factura), por lo que este IVA sera mayor coste del edificio. El enunciado del supues-
to no facilita datos para el desglose de la parte que corresponde al terreno y al edificio, segun exige
la Norma de Valoracion 3.2 del PGC.

214.000 Construcciones (221)
a Tesoreria (57) 214.000

X
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Punto 7

Apartado 7.a. Por la amortizacion de la maquinaria envasadora:

8.000 Amortizacion del inmovilizado
material (682)
a Amortizacion acumulada del
inmovilizado material (282) 8.000

Apartado 7.b. Por el ingreso de la cuota diferencial de la liquidacion del IS del afio 2002:

16.500 Hacienda Publica, acreedor por el
impuesto sobre sociedades (4752)
a Tesoreria (57) 16.500

X

Punto 8

Por la recepcion con fecha 12 de marzo de la liquidacion provisional por el IS del ejercicio
2001 en la que se minora el importe solicitado a devolver por la sociedad:

15.000 Ajustes negativos en la imposi-
cion sobre beneficios (633)
a Hacienda Publica, acreedor
por el impuesto sobre socie-
dades (4752) 15.000

Punto 9

Por la constitucién de la sociedad «CONFUSA», cuyo capital social entendemos totalmente
desembolsado desde el momento inicial:

65.000 Tesoreria (57)
a Capital social (100) 65.000

X
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PARTE 7.2: ASPECTOS RELACIONADOS CON LOS PROCEDIMIENTOS DE LA INS-
PECCION DE LOS TRIBUTOS

Punto 6

La Inspeccidn de los Tributos ha notificado al obligado tributario interesado, la entidad «DIFU-

SA», el inicio de las actuaciones inspectoras de comprobacién e investigacién, mediante comunica-
cion, lo que resulta totalmente procedente de conformidad con el articulo 30 del Reglamento General
de la Inspeccidn de los Tributos (en adelante RGIT), aprobado mediante Real Decreto 939/1986,
de 25 de abril, segun el cual las actuaciones de la Inspeccién de los Tributos podran iniciarse median-
te comunicacion notificada al obligado tributario para que se persone en el lugar, dia y hora que se
le sefiale, teniendo a disposicion de la Inspeccion o aportandole la documentacion y demas elemen:
tos que se estimen necesarios. En dicha comunicacién se indicara al obligado tributario el alcance
de las actuaciones a desarrollar.

El mismo precepto precisa que «cuando se requiera al interesado para que comparezca en la
oficinas publicas un dia determinado, entre éste y la notificacion del requerimiento mediara un plazo
minimo de diez dias»: la notificacién es recibida por «DIFUSA» el 10 de junio y la primera visita
en oficinas publicas queda fijada para el 10 de julio siguiente.

Por su parte, el articulo 45 del mismo reglamento define las comunicaciones en los siguien-
tes términos:

«Son comunicaciones los medios documentales mediante los cuales la Inspeccion de los
Tributos se relaciona unilateralmente con cualquier persona, en el ejercicio de sus funciones.

En las comunicaciones, la Inspeccidon de los Tributos podra poner hechos o circunstan-
cias en conocimiento de los obligados tributarios interesados en las actuaciones, asi
como efectuar a éstos los requerimientos que procedan».

En términos similares, la nueva Ley General Tributaria, Ley 58/2003, de 17 de diciembre,
define las comunicaciones en su articulo 99.7 sefialando que «las comunicaciones son los docu-
mentos a través de los cuales la Administracion notifica al obligado tributario el inicio del procedi-
miento u otros hechos o circunstancias relativos al mismo o efectla los requerimientos que sean
necesarios a cualquier persona o entidad. Las comunicaciones podran incorporarse al contenido de
las diligencias que se extiendan».

Puesto que se trata de una de las menciones que necesariamente ha de hacerse constar en
comunicacion de inicio de las actuaciones del procedimiento de inspeccion, sefialamos a continua-
cion cudl es el alcance de estas actuaciones: se trata de actuaciones de alcance general de acuer
con el articulo 28 de la Ley 1/1998, de 26 de febrero, de Derechos y Garantias de los Contribuyentes
(la solucion seria idéntica con el art. 148 de la nueva LGT).
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Por otra parte, se pretende comprobar e investigar el IVA de los afios 1999 y 2000, notifican-
dose el inicio del procedimiento con fecha 10 de junio de 2003.

Al respecto, debe tenerse en cuenta lo previsto en el articulo 64 de la LGT de 28 de diciem-
bre de 1963, segun el cual «prescribiran a los cuatro afios los siguientes derechos y acciones: a) E
derecho de la Administracién para determinar la deuda tributaria mediante la oportuna liquidacion»,
a lo que afiade el articulo siguiente, el 65, que tal plazo de prescripcion comenzara a contarse desd
el dia en que finalice el plazo reglamentario para presentar la correspondiente declaracion.

En este sentido, de acuerdo con el articulo 71 del Real Decreto 1624/1992, de 29 de diciem-
bre, por el que se aprueba el Reglamento del IVA, la liquidacién del impuesto, en este tributo el perio-
do de liquidacién coincidird, como norma general, con el trimestre natural, debiendo presentarse e
ingresarse en su caso la correspondiente autoliquidacion durante los veinte primeros dias naturale:
del mes siguiente al correspondiente periodo de liquidacién mensual o trimestral.

Asi las cosas, resulta que al inicio del procedimiento de inspeccion, no podra ser objeto de
comprobacion e investigacion, por estar ya prescrito, el primero de los trimestres de IVA/99 (fin del
periodo voluntario de presentacion e ingreso: 20 de abril de 1999; fecha de inicio del cémputo del
plazo de prescripcion de 4 afios: 21 de abril de 1999; por tanto ya prescrito el 21 de abril de 2003).
La conclusién que acabamos de exponer seria exactamente la misma con la nueva LGT a la vista di
lo dispuesto en sus articulos 66 a 69, ambos inclusive.

El 10 de julio de 2003 comparece ante la Inspeccion el sefior Rivero Angulo acreditando vali-
damente su condicién de representante de la sociedad «DIFUSA». Por lo que respecta al modo et
gue debe haberse acreditado tal representacion, podemos indicar que el articulo 26 del RGIT, en si
apartado 3, dispone: por las personas juridicas, de naturaleza publica o privada, deberan actuar la
personas que ocupen al actuar la Inspeccién los 6rganos a quienes corresponda su representacié
por disposicion de la ley o por acuerdo validamente adoptado.

En relacion con ello, la Ley 230/1963, de 28 de diciembre, General Tributaria, prevé en su
articulo 43 lo siguiente:

«1. El sujeto pasivo con capacidad de obrar podra actuar por medio de representante,
con el que se entenderan las sucesivas actuaciones administrativas, si no se hace mani-
festacion en contrario.

2. Para interponer recursos o reclamaciones, desistir de ellos, renunciar a derechos,
asumir o reconocer obligaciones en nombre del sujeto pasivo y solicitar devolucio-
nes o reembolsos, debera acreditarse la representacion por cualquier medio valido en
derecho que deje constancia fidedigna o mediante comparecencia ante el 6rgano admi-
nistrativo competente. Para los actos de mero tramite se presumira concedida la repre-
sentacion.
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Cuando en los procedimientos regulados en el Titulo Il de esta ley sea necesaria la
firma del sujeto pasivo, la representacién debera acreditarse por alguno de los medios
a los que se refiere el parrafo anterior, siendo validos, a estos efectos, los documentos
normalizados que apruebe la Administracién tributaria.»

Alo anterior afiade el articulo 27 del RGIT, en sus apartados 6 y 7, que:

«6. Cuando actle ante la Inspeccién persona distinta del obligado tributario, se hara
constar expresamente esta circunstancia en cuantas diligencias o actas se extiendan,
uniéndose al expediente, en su caso, el documento acreditativo del poder otorgado. Si
la representacion se hubiese otorgado mediante documento publico bastara la referen-
cia al mismo, uniéndose al expediente copia simple o fotocopia con diligencia de cote-
jo realizada por el actuario.

7. Actuando el obligado tributario ante la Inspeccién por medio de representante, éste
deberé acreditar, si fuese preciso, su representacion desde el primer momento. Si no lo
hiciere asi, la Inspeccion le requerira para que acompafie el documento correspondien-
te el préximo dia de inspeccidn o, de no haberlo o siendo posterior, dentro del plazo de
diez dias. Si el representante no acreditara entonces su representacion, la Inspeccion
podra suspender las actuaciones haciéndolo constar en diligencia, en el caso de que
carezca de valor la practica de las mismas con aquél. En tal caso, se tendra al obligado
tributario por no personado a cuantos efectos procedan».

En otro orden de cosas, en cuanto a la alegacion formulada por el obligado tributario negan-
dose a aportar la documentacion solicitada en la comunicacion de inicio de las actuaciones relativa
a las cuentas abiertas en la Caja CBV, aduciendo que se trata de una informacion amparada en ¢
secreto bancario por afectar al derecho a la intimidad de las personas y que, en todo caso, el funcio:
nario debe solicitar la previa autorizacién judicial para obtenerla, es preciso formular las siguientes
consideraciones:

En primer lugar, subrayar la obligacidon de conservacion y suministro de informacion que
sobre los obligados tributarios impone el articulo 111 de la LGT/1963, obligacién esta cuyo
incumplimiento no puede ampararse en el secreto bancario. (La solucion seria idéntica con la
nueva LGT, puesto que su articulo 93, tras disponer en su apartado 1 que «Las personas fisica
o0 juridicas, publicas o privadas, asi como las entidades mencionadas en el apartado 4 del articu-
lo 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 cum-
plimiento de sus propias obligaciones tributarias o deducidos de sus relaciones econémicas, pro-
fesionales o financieras con otras personas», advierte también de modo expreso en el apartado .
del mismo precepto que «El incumplimiento de las obligaciones establecidas en este articulo no
podra ampararse en el secreto bancario».
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En segundo lugar que sélo seria necesaria una previa autorizacién (y no judicial sino de la
autoridad administrativa competente) para el caso (distinto del que plantea el supuesto aqui anali-
zado) de que la Inspeccién dirigiese el requerimiento individualizado de obtencion de informacion
a la propia entidad de crédito (arts. 111.3 LGT/1963, 38 RGIT y 93.3 de la nueva LGT), pero no
cuando se solicita la informacion al propio obligado inspeccionado, puesto que en este caso la actua
cion de la Inspeccion se encuentra amparada en las facultades de examen de la documentacion ¢
los interesados que le otorgan los articulos 142.1, tanto de la LGT/1963 como de la nueva LGT, y
el 36 RGIT.

PARTE 8.2: ASPECTOS RELACIONADOS CON LOS PROCEDIMIENTOS RELATIVOS
A LA GESTION TRIBUTARIA

Punto 8

El requerimiento que formula durante el mes de enero de 2003 la Dependencia de Gestion
Tributaria, relativo al IS del ejercicio 2001, encuentra su fundamento juridico en el articulo 123 de
la LGT/1963, que dispone que:

«1. La Administracion tributaria podra dictar liquidaciones provisionales de oficio de
acuerdo con los datos consignados en las declaraciones tributarias y los justificantes de
los mismos presentados con la declaracién o requeridos al efecto.

De igual manera podra dictar liquidaciones provisionales de oficio cuando los elemen-
tos de prueba que obren en su poder pongan de manifiesto la realizacion del hecho impo-
nible, la existencia de elementos del mismo que no hayan sido declarados o la existen-
cia de elementos determinantes de la cuantia de la deuda tributaria distintos a los
declarados.

Asimismo, se dictaran liquidaciones provisionales de oficio cuando, con ocasion de la
practica de devoluciones tributarias, el importe de la devolucién efectuada por la
Administracion tributaria no coincida con el solicitado por el sujeto pasivo, siempre que
concurran las circunstancias previstas en el parrafo primero o se disponga de los ele-
mentos de prueba a que se refiere el parrafo segundo de este apartado».

Si el procedimiento se hubiese iniciado tras la entrada en vigor de la Ley 58/2003, se trataria
del procedimiento de comprobacion limitada, regulado en los articulos 136 a 140.

En el mencionado requerimiento se solicita a la sociedad que exhiba facturas relativas a la
deduccion practicada en la cuota del impuesto por inversiones destinadas al fomento de las tecno:
logias de la informacién.
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Al respecto, continta diciendo el mismo articulo 123 de la LGT/1963, en su apartado 2, que
«para practicar tales liquidaciones la Administracion tributaria podra efectuar las actuaciones de
comprobacidn abreviada que sean necesarias, sin que en ningln caso se puedan extender al exam

de la documentacién contable de actividades empresariales o profesionales.

No obstante lo anterior, el sujeto pasivo debera exhibir, si fuera requerido para ello, los regis-
tros y documentos establecidos por las normas tributarias, al objeto de que la Administracién tribu-
taria pueda constatar si los datos declarados coinciden con los que figuran en los registros y docu-

mentos de referenciax.

A estos efectos, se ha planteado en la practica administrativa durante largos afios la polémica
acerca de si las facturas son o no «documentos establecidos por las normas tributarias». Dicha polé
mica ha sido zanjada por el Tribunal Econédmico-Administrativo Central, el cual, en Resolucion de

22 de marzo de 2002, por la que se estima un recurso extraordinario de alzada para unificacion de

criterio, afirma literalmente lo siguiente:

-150 -

«Esta cuestion ha sido ya resuelta por este Tribunal Central en Resolucion de 11 de
mayo de 2001, en supuesto similar al aqui planteado, por lo que se reproducen sus prin-
cipales fundamentos juridicos:

"Segundo. Resulta basico para la resolucion de este expediente lo dispuesto en el cita-
do articulo 123.2 de la LGT [redaccidn hoy vigente, segun la Ley 25/1995. Después de
admitir la posibilidad de que, para practicar liquidaciones provisionales de oficio, la
Administracién tributaria efectle 'las actuaciones de comprobacién abreviada que esti-
me necesarias', el precepto formula una norma general: estas actuaciones no pueden
extenderse en ningun caso 'al examen de la documentacion contable de actividades
empresariales o profesionales'. Seguidamente, incluye este parrafo una regla especial,
para el supuesto de devoluciones tributarias: entonces, y 'no obstante lo anterior (...) el
sujeto pasivo debera exhibir, si fuera requerido para ello, los registros y documentos
establecidos por las normas tributarias, al objeto de que la Administracion tributaria
pueda constatar si los datos declarados coinciden con los que figuran en los registros y
documentos de referencia’. En la interpretacion de este precepto radica la controversia
planteada, consistente en determinar si los rganos de gestion tributaria, con motivo de
las devoluciones tributarias, pueden exigir la exhibicion de las facturas que sirven de
soporte a las anotaciones efectuadas en libros-registro de caracter fiscal, en caso de ejer-
cicio de actividades empresariales o profesionales."

"Tercero. Para abordar esta cuestion cabe adoptar un doble enfoque. En primer lugar,
ha de procederse a una interpretacion literal del precepto, para contrastar después si una
exégesis finalista del mismo permite llegar a la misma conclusion. La determinacion
del sentido gramatical del articulo 123 exige salir del mismo y explorar otros articulos
de la LGT, referentes a cuestiones paralelas o afines y que emplean los términos que
ocasionan la cuestién terminoldgica aqui planteada asi como también otras disposicio-
nes de indole fiscal. Se trata, en efecto, de determinar si las facturas constituyen 'docu-
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mentos establecidos por las normas tributarias' y constatamos, ante todo, que las factu-
ras son documentos dotados de una especial significacion en el &mbito fiscal segun
luego se vera. En esta linea acudimos también al articulo 142 de la misma ley (perte-
neciente al Capitulo VI, 'Inspeccién de los Tributos'). Su nimero 1 contiene una norma
general, que presenta cierto paralelismo con la del articulo 123.2: Los libros y la docu-
mentacion del sujeto pasivo deberan ser examinados por los inspectores en el domici-
lio u oficina de aquél; el nimero 2 del articulo 142 introduce una regla especial; ‘TratAndose
de registros y documentos establecidos por norma de caracter tributario o de justifi-
cantes exigidos por éstas, podra requerirse su presentacién en las Oficinas de la
Administracién para su examen', salta a la vista el parecido de esta regla con la con-
trovertida que nos ocupa, parecido que permite concluir que para el legislador cabe la
posibilidad de examinar fuera del domicilio u oficina del obligado tributario tanto los
registros como los documentos o justificantes, sea en un procedimiento inspector, sea
en una comprobacién abreviada practicada por una oficina de gestion. Pero, junto a esta
similitud entre ambos preceptos, cabe sefialar una diferencia importante, relativa al dis-
tinto alcance del examen que sobre dichos registros y documentos realizara una y otra
faceta de la Administracion tributaria:

A) Las Oficinas de gestion tributaria sélo pueden llevar a cabo una comprobacién limi-
tada a 'constatar si los datos declarados coinciden con lo que figuran en los regis-
tros y documentos de referencia’ (Sentencia del Tribunal Supremo de 27 de julio de
1998), dado que no puede extenderse al examen de la documentacion contable de
actividades econdmicas y que en el caso de devoluciones tributarias, al que aqui nos
referimos, tiene por objeto solamente constatar si los datos declarados coinciden con
los que figuran en los registros y documentos.

B) En cambio, a los servicios de Inspeccién corresponden unas mas amplias compe-
tencias, dirigidas a verificar la regularidad y trascendencia tributaria material de
éstos y otros antecedentes que sea necesario 0 conveniente examinar, pues asi deri-
va el articulo 140 y concordantes de la LGT y 36 del RGIT. Este diferente alcance
de actuaciones —que encuentra su contrapartida en la diferente normativa acerca de
la documentacién de las actuaciones en uno y otro caso, como se comprueba en el
articulo 44 de dicho Reglamento— viene confirmado si observamos lo siguiente:

a) En el ambito gestor, la regla general es la practica de liquidaciones provisiona-
les (art. 123 de la LGT), mientras que en el Inspector las actuaciones, en gene-
ral, han de concluir con actas y liquidaciones definitivas (art. 50 del RGIT).

b) Sélo atribuyendo un alcance limitado al examen en el ambito gestor de los docu-
mentos Yy registros, puede justificarse la posibilidad de que la Inspeccién pueda
posteriormente llevar a cabo una verificacion de la realidad material de los mis-
mos. Una vez concluido el distinto alcance de unas y otras actuaciones, debe pro-
seguirse esta labor de interpretacion literal del articulo 123.2 de la LGT; para ello,
ha de citarse el articulo 99 de la Ley 18/1991 (vigente hasta 31 de diciembre de
1991), que permitia a la Administracion la posibilidad de requerir justificantes
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de los datos declarados, para practicar liquidacion provisional. La Ley vigente,
40/1998, se remite en su articulo 84 al 123 de la LGT. De ambos preceptos obte-
nemos la conclusién de que el articulo 123 de la LGT, cuando abre la posibilidad
de requerir al sujeto pasivo —en caso de devoluciones tributarias— registros y docu-
mentos establecidos por las normas tributarias que permitan constatar si los datos
declarados coinciden con los registrados y documentados, esta incluyendo a las
facturas, porque éstas constituyen en muchos casos el justificante por excelencia
de muchos de los datos consignados en las declaraciones fiscales. Por otra parte
ha de tenerse en cuenta que la expedicidn de facturas y su contenido es objeto de
una exhaustiva regulacion en una norma tributaria como es el Real Decreto
2402/1985; documento tan fundamental como la factura que ha de quedar, por
tanto, incluido en el conjunto de los documentos que la Administracion tributa-
ria puede exigir antes de proceder a devoluciones tributarias. Como resumen de
lo dicho, cabe decir que cuando el articulo 123 de la LGT abre la posibilidad de
requerir al sujeto pasivo —en caso de devoluciones tributarias— registros y docu-
mentos establecidos por las normas tributarias que permitan constatar si los datos
declarados coinciden con los registrados y documentados, esta incluyendo a las
facturas, si bien el érgano de gestion debera limitarse a comprobar los registros
y documentos en los términos limitados ya referidos, que las anotaciones en aqué-
llos encuentran apoyo en los justificantes, tanto por conceptos por importes y que
lo registrado coincide o no con lo declarado.”

"Cuarto. Concluido afirmativamente, atendiendo al sentido literal, que tales facturas pue-
den ser objeto de requerimiento por las oficinas de gestién en su labor de liquidar provi-
sionalmente los diversos tributos cuando se trate de devoluciones tributarias a profesio-
nales o empresarios, falta confirmar si ello encuentra apoyo en una interpretacion teleologica
del parrafo controvertido del articulo 123 de la LGT. La respuesta vuelve a ser afirmati-
va, porque lo pretendido por la norma es que la Administracién pueda efectuar actuacio-
nes de comprobacion abreviada y constatar si los datos declarados coinciden con los que
figuran en los registros o documentos; ello es perfectamente congruente con la exigen-
cia de documentos justificativos como las facturas, a los solos efectos de verificar que se
han seguido las formalidades que la normativa exige, que las anotaciones en los registros
encuentran apoyo en dichos justificantes, tanto por concepto como por importe y, en defi-
nitiva, que hay congruencia entre lo registrado y lo declarado. Precisamente el proceso
de ampliacién de competencia de las Oficinas de Gestion Tributaria, que responde a la
generalizacion del cumplimiento de las obligaciones tributarias y a la generalizacion de
declaraciones-autoliquidaciones en algunos conceptos impositivos, confirma que el legis-
lador, al redactar el precepto examinado, quisiera incluir en el término 'documentos esta-
blecidos por las normas tributarias', a las facturas, segun postula el recurso interpuesto.”

Por lo expuesto, este Tribunal Central, en Sala, en el promovido por la Directora del
Departamento de Gestion Tributaria de la AEAT contra Resolucion del Tribunal
Econdmico-Administrativo Regional de... de 25 de septiembre de 1998 en su expediente
namero...,
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ACUERDA

1.° Estimar el recurso y declarar, en unificacién de criterio, que las actuaciones de com-
probacion efectuadas por las Oficinas Gestoras al amparo del articulo 123.2 de la
LGT permiten el seguimiento y examen de los registros y documentos establecidos
por las normas tributarias, en concreto las facturas que sirven de soporte a las ano-
taciones efectuadas en libros-registro de caracter fiscal, con las limitaciones expues-
tasy, en su caso, girar las correspondientes liquidaciones provisionales».

Esta es la misma solucion que adopta la nueva LGT, la cual dispone en su articulo 136, en
relacién con el procedimiento de comprobacion limitada: «2. En este procedimiento, la Administracién
tributaria podra realizar Gnicamente las siguientes actuaciones:

(.

¢) Examen de los registros y demas documentos exigidos por la normativa tributaria y de
cualquier otro libro, registro o documento de carécter oficial con excepcién de la con-
tabilidad mercantil, asi como el examen de las facturas o documentos que sirvan de
justificante de las operaciones incluidas en dichos libros, registros o0 documentos».

Por su parte, debe sefialarse que el requerimiento que asimismo dirige el érgano de gestion
tributaria a la entidad «PECENET, S.L.» ha sido formulado al amparo de nuevo del articulo 111
LGT/1963 (seria el 93 de la nueva LGT), el cual sefiala que:

«Toda persona natural o juridica, publica o privada, estara obligada a proporcionar a la

Administracion tributaria toda clase de datos, informes o antecedentes con trascenden-
cia tributaria, deducidos de sus relaciones econémicas, profesionales o financieras con
otras personas. Tales obligaciones deberan cumplirse, bien con caracter general, bien,
como sucede en el presente caso, a requerimiento individualizado de los 6rganos com-
petentes de la Administracion tributaria».

En este mismo sentido, puede igualmente destacarse lo sefialado en el articulo 17 de la Ley
1/1998, de Derechos y Garantias de los Contribuyentes, que dispone que la Administracion tributa-
ria podra, en todo caso, requerir al interesado la ratificacion de aquellos datos especificos propios ¢
de terceros, contenidos en documentos previamente aportados a la Administracion actuante (est:
operacion habria quedado reflejada, entre otros documentos, por ejemplo en la declaracion anual d¢
operaciones con terceras personas presentada por «<PECENET», Modelo 347).

Al igual que sucede con el examen de las facturas, de nuevo esta actuacion de los 6rganos dt
gestion tributaria encontraria amparo en el articulo 136.2 de la Ley 58/2003, al disponer dicho pre-
cepto en su letra d) que, en el procedimiento de comprobacion limitada, la Administracion queda
facultada para formular requerimientos a terceros para que aporten la informacién que se encuen-
tren obligados a suministrar con caracter general o para que la ratifiquen mediante la presentacién
de los correspondientes justificantes.
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En lo tocante a la no atencién del requerimiento por parte de «<PECENET», resultaria de apli-
cacion el régimen sancionador: en concreto, el articulo 78.1 f) de la LGT/1963, segun el cual cons-
tituye infraccion tributaria simple «La resistencia, excusa o negativa a las actuaciones de la
Administracién tributaria, ya sea en fase de gestion, inspeccion o recaudacion». En conexion con lo
anterior, prevé el articulo 83.1 del mismo texto legal que, con caracter general, cada infraccion sim-
ple sera sancionada con multa de 6,01 a 900,51 euros, salvo lo dispuesto en los apartados siguier
tes (en el apartado 7 de ese mismo precepto se establecia una regla especial para el caso de res
tencia, excusa o negativa a la actuacion de la Inspeccion o Recaudacion de los Tributos relativa al
examen de libros, facturas o documentos, pero no resulta de aplicacion al supuesto aqui planteadc
puesto que se trata de un requerimiento formulado por los érganos de gestion tributaria).

Teniendo en cuenta la nueva LGT, la infraccién cometida seria la tipificada en su articulo 203,
infraccion tributaria por resistencia, obstruccién, excusa o negativa a las actuaciones de la Administracion
tributaria, infraccién calificada como grave.

Junto con la notificacién de la propuesta de liquidacién, se habra notificado a «DIFUSA» el
preceptivo tramite de audiencia previo que contempla el articulo 123.3 de la LGT, cuya duracion
oscilaria entre 10 y 15 dias habiles (en términos similares, art. 138.3 de la nueva LGT).

La propuesta de liquidacién provisional formulada por la Administracion tributaria se encuen-
tra, a nuestro juicio, suficientemente fundamentada, atendiendo a las normas que sobre carga de Ii
prueba existen en nuestro ordenamiento juridico. Asi, podemos destacar lo preceptuado en el articu-
lo 114.1 de la Ley de 1963, que dispone que en los procedimientos tributarios quien haga valer su
derecho debera probar los hechos normalmente constitutivos del mismo (con redaccién similar, art.
105.1 de la nueva LGT).

De conformidad con ello, han sido reiterados los pronunciamientos judiciales (entre otras,
Sentencias del Tribunal Supremo de 25 de enero de 1995 y 1 de octubre de 1997) que sientan le
doctrina de que, en el ambito tributario, la prueba de la existencia del hecho imponible y su mag-
nitud econémica son carga de la Administracién, mientras que al obligado tributario le corres-
ponde acreditar los hechos que le favorecen tales como exenciones, bonificaciones, deducciones
de cuota, requisitos de deducibilidad de gastos, etc. Al respecto, matizan los tribunales, debe
entenderse que los anteriores criterios obviamente han de conjugarse con los de normalidad y
facilidad probatoria, «de manera que la carga de la prueba ha de atribuirse a aquella parte mas
préxima a las fuentes de prueba, y para la cual resulta de extremada sencillez la demostracion de
los hechos controvertidos», como asi lo ha declarado la Sentencia de 14 de junio de 1989 de la
Audiencia Territorial de Barcelona.

Y es que en el &mbito tributario rige ademas el principio de «interés» en la prueba, segun el
cual las consecuencias juridicas desfavorables de la falta o insuficiencia de la prueba irdn a cargo de
la parte a la que favoreceria la existencia de tal hecho y su demostracion, salvo que legalmente se
disponga lo contrario, mediante algun tipo de ficcion o presuncién. La Ley 1/2000, de 7 de enero,
de Enjuiciamiento Civil, viene a confirmar los criterios anteriores en su articulo 217.
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En el presente caso hos encontramos con que es el sujeto pasivo el que pretende hacer valer L
derecho que econémicamente le beneficia, como es el de deducirse fiscalmente unos determinados impo
tes, por lo que, con arreglo a la normativa citada y a la interpretacion que de la misma han realizado los
tribunales, seria a dicho sujeto pasivo al que le incumbiria la carga de probar que dichos pretendidos
importes cumplen los requisitos normativamente establecidos como para que pueda operar la deducciér

Analizadas las circunstancias concurrentes en el presente caso, la entidad interesada no ha prc
bado, habiendo tenido oportunidad para ello a lo largo de todas las actuaciones practicadas, la con
currencia de los requisitos de deducibilidad fiscal de los importes objeto de controversia.

Punto 14

La comunidad de propietarios tiene la consideracion, en nuestro Derecho, de comunidades de
bienes en lo que se refiere a los denominados elementos comunes: asi se deduce de lo dispuesto
la Ley 49/1960, de 21 de julio, de Propiedad Horizontal, parcialmente modificada por la Ley 8/1999,
de 6 de abiril, y del articulo 396 del Cédigo Civil.

En concreto, a los efectos que aqui nos interesan, el articulo 101 del Real Decreto Legislativo
3/2004, de 5 de marzo, por el que se aprueba el Texto Refundido de la Ley del IRPF, establece que
estan obligados a practicar retencién e ingreso a cuenta, en concepto de pago a cuenta del IRP
correspondiente al perceptor, en la cantidad que se determine reglamentariamente, y a ingresar s
importe en el Tesoro, entre otras, las entidades en atribucion de rentas, que satisfagan o abonen rei
tas sujetas a este impuesto.

En cuanto a quién tiene atribuida la representacion de la comunidad, de acuerdo con el articu-
lo 43.4 de la LGT/1963, «En los supuestos de entidades, asociaciones, herencias yacentes y comt
nidades de bienes, que constituyan una unidad econémica o un patrimonio separado, actuara en s
representacioén el que la ostente, siempre que resulte acreditada en forma fehaciente, y de no habe
se designado representante se considerara como tal el que aparentemente ejerza la gestion o dire
cion y, en su defecto, cualquiera de los miembros o participes que integren o compongan la entidad
o comunidad». En similares términos, articulo 45.3 de la nueva LGT.

En relacién con ello, segun la antedicha Ley de Propiedad Horizontal, el representante legal
de la comunidad de propietarios es el presidente de la comunidad, por lo que sera éste, en principio
quien deba actuar.

Caso de que dicho representante no existiera o por cualquier motivo (como ocurre en el pre-
sente caso) no pudiera comparecer, la comunidad debera designar uno al efecto, y, en ultima ins
tancia, se consideraria como representante de la misma a quien aparentemente ejerza las funcion
de gestién o direccion y, en su defecto, cualquiera de los copropietarios.

Llegados a este punto, podriamos plantearnos la legitimacién de don Pablo Escalada para inter-
poner el recurso de reposicion. El articulo 6 del mencionado Real Decreto regula en los siguientes
términos la legitimacion:
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«Podran interponer el recurso de reposicion:

a) Los sujetos pasivos y, en su caso, los responsables de los tributos.

b) Cualquier otra persona cuyos intereses legitimos y directos resulten afectados por el
acto administrativo de gestion (...)».

Evidentemente, como antes se ha indicado, el obligado a practicar la retencién no es otro que
la comunidad de propietarios. No obstante, puesto que los intereses legitimos de don Pablo pueder
verse afectados si no llegase a deducirse el recurso de reposicién en tiempo habil, podriamos afir-
mar su legitimacion para presentarlo: asi, de acuerdo con el articulo 39 de la LGT/1963, «Los copar-
ticipes o cotitulares de las entidades juridicas o econdmicas a que se refiere el articulo 33 de la LGT
responderan solidariamente y en proporcion a sus respectivas participaciones de las obligaciones tri-
butarias de dichas entidades». Por su parte, el articulo 42.1 b) de la nueva LGT sefiala que podriar
ser declarados responsables solidarios de la deuda tributaria, entre otros, y sin perjuicio de lo dis-
puesto en el parrafo a) de su articulo 41, los participes o cotitulares de las entidades a que se refier
el apartado 4 del articulo 35 de esta ley, en proporcién a sus respectivas participaciones respecto
las obligaciones tributarias materiales de dichas entidades.

Por lo que respecta al plazo para interponer el recurso de reposicion, es de quince dias habiles, con
tados desde el siguiente a la notificacion del acto cuya revision se solicita (art. 4 del RD 2244/1979, de 7
de septiembre, por el que se reglamenta el recurso de reposicion previo al econdmico-administrativo).

El plazo de interposicién anterior se ha visto ampliado tras la entrada en vigor de la nueva
LGT (un mes, contado a partir del dia siguiente al de la notificacién del acto recurrible o del siguien-
te a aquel en que se produzcan los efectos del silencio administrativo, art. 223).

Finalmente, el 6rgano competente para resolver el recurso de reposicion sera el mismo que
haya dictado el acto administrativo impugnado (arts. 3 del RD 2244/1979 y 225 de la nueva LGT).

PARTE 9.2 ASPECTOS RELACIONADOS CON LOS PROCEDIMIENTOS DE RECAU-
DACION

1. Procedimiento de apremio de la sociedad «CONFUSA».

Segun el enunciado del supuesto, la Agencia Tributaria realiza actuaciones tendentes al cobro
de las deudas de la sociedad con resultado infructuoso, no existiendo datos en el supuesto que na
permitan apreciar la existencia de supuestos de responsabilidad solidaria.

En dicho caso procede la declaracién de fallido regulada en el articulo 164 del Reglamento
General de Recaudacion (en adelante, RGR) que establece:
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«1. Una vez comprobada en el curso del procedimiento de apremio la insolvencia de
los deudores principales y de los responsables solidarios, seran declarados fallidos por
el érgano de recaudacion.

A estos efectos, se consideraran insolventes aquellos deudores respecto de los cuales se
ignore la existencia de bienes o derechos embargables o realizables. Se estimara que no
existen bienes o derechos embargables cuando los poseidos por el deudor no hubiesen sido
adjudicados al Estado de conformidad con lo que se establece en el Titulo Il de este Libro».

2. Procedimiento frente a los responsables subsidiarios.

Segun el punto 2 del articulo 164 antes citado: «3. Una vez declarados fallidos los deudores
principales y los responsables solidarios, se indagara la existencia de responsables subsidiarios».

En este caso la Administracion tributaria inicia las actuaciones pertinentes sobre distintos obli-
gados tributarios:

a) Administrador de «CONFUSA».

Segun el articulo 40.1, parrafo 2.° de la LGT: «Asimismo, seran responsables subsidiaria-
mente, en todo caso, de las obligaciones tributarias pendientes de las personasgjueitiagan
cesado en sus actividades administradores de las mismas».

En este caso el responsable de la sociedad es el administrador de la sociedad que haya ces:
do en su actividad. La responsabilidad del administrador no es una responsabilidad objetiva, sino
gue se produce por el incumplimiento de los administradores de las obligaciones impuestas por la
normativa mercantil en el momento del cese de la sociedad (entre otras, instar la disolucién de la
sociedad una vez producido el cese de la actividad, segun lo dispuesto en los arts. 260 y 262 de i
LSA). Segun el articulo 262.2 de dicha norma, los administradores deberan convocar Junta General
en el plazo de dos meses para que adopte el acuerdo de disolucion, en los casos en que exista cat
de disolucién segun el articulo 260.

Como administrador Unico de la sociedad figura actualmente don Adrian Escalada, habiendo
sido administrador Unico don Pablo Escalada desde su fundacién hasta el 1 de abril de 2003.

El criterio por el que se opta es considerar como responsable a don Adridn Escalada ya que es €
administrador existente en el momento actual y que una vez constatado que la sociedad incurre en caus
de disolucién no procede a instar la misma en el plazo establecido por la LSA. Los administradores vie-
nen obligados a promover la disolucion de la sociedad cuando exista una causa legal o estatutaria d
disolucién que asi lo exija. Con esta disposicion se pretenden asegurar los derechos de los acreedort
sociales (en este caso, los créditos privilegiados de la Hacienda Publica).
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b) Alcance de la responsabilidad: deudas y cuantia.

En cuanto a las autoliquidaciones de IVA de los tres primeros periodos de liquidacion del afio
2002, dicha responsabilidad es exigible al responsable subsidiario. No obstante, para determinar el
importe concreto debe tenerse en cuenta lo dispuesto en los articulos 37 de la LGT y 14 del RGR:
la responsabilidad subsidiaria se extiende a la deuda inicialmente liquidada y notificada al deudor
principal en periodo voluntario; transcurrido el periodo voluntario que se concedera al responsable
para el ingreso, su responsabilidad se extendera al recargo de apremio.

Por tanto, del importe de la deuda tributaria de las autoliquidaciones de IVA debera excluirse
el recargo de apremio devengado y, en su caso, los intereses de demora devengados desde el inic
del periodo ejecutivo.

Las autoliquidaciones por retenciones del IRPF también son exigibles al responsable subsidia-
rio con las mismas limitaciones comentadas anteriormente respecto a las autoliquidaciones por IVA.

La sancién impuesta por la Comunidad Auténoma no puede ser objeto de derivacion por dos
motivos: en primer lugar no es una deuda tributaria, por lo que no puede ser objeto de derivacion
por este precepto y, en segundo lugar, por su naturaleza sancionadora no puede ser objeto de der
vacion segun el parrafo 2.° del articulo 40.1 de la LGT.

¢) Procedimiento para exigir la responsabilidad.

El procedimiento para exigir la obligacién de pago a los responsables se desarrolla en el articu-
lo 37 de la LGT, donde se establecen los siguientes tramites basicos:

1. Declaracion de fallido de la entidad sucedida: «CONFUSA».
2. Tramite de audiencia al interesado en el procedimiento: don Adrian Escalada.

3. Acto de derivacién notificado a don Adrian Escalada con los siguientes elementos esencia-
les: texto integro del acuerdo de declaracion de responsabilidad, determinacion del alcan-
ce, elementos esenciales de la liquidacién, medios de impugnacién, asi como lugar, plazo
y forma en que deba ser satisfecha la responsabilidad.

d) Administrador de «DIFUSA».

En el articulo 40 de la LGT se establece la responsabilidad subsidiaria de los administradores
de las sociedades deudoras, pero no se establece la responsabilidad de los administradores de otr
sociedades no deudoras. Por tanto, no cabe declarar responsables subsidiarios a los administrador¢
de «DIFUSA» por las deudas tributarias de «CONFUSA».
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3. Sociedad «DIFUSA» como sucesora de «CONFUSA».

En este supuesto la sociedad «DIFUSA» realiza una sucesién en el ejercicio de la actividad
econdmica desempefiada por «cCONFUSA». Esta sucesién se contempla en el articulo 72 de la LGT

«Las deudas y responsabilidades tributarias derivadas del ejercicio de explotaciones y acti-
vidades econdmicas por personas fisicas, sociedades y entidades juridicas, seran exigibles
a quienes les sucedan por cualquier concepto en la respectiva titularidad, sin perjuicio de
lo que para la herencia aceptada a beneficio de inventario establece el Codigo Civil.»

El articulo 13 del RGR establece que es éste un supuesto de responsabilidad solidaria al dis-
poner: «La responsabilidad del adquirente no releva al transmitente de la obligacién de pago. Ambos
solidariamente responden de éste».

La Jurisprudencia del Tribunal Supremo (destacando la Sentencia de 15 de julio de 2000) ha
considerado que el articulo 13 del RGR es nulo por infringir el mandato del articulo 37.2 de la LGT
en el que se establece que la responsabilidad sera siempre subsidiaria, salvo que exista precepto leg
expreso en contrario. Por tanto, es éste un supuesto de responsabilidad subsidiaria.

No consta que «DIFUSA» haya solicitado certificacion detallada de las deudas y responsabi-
lidades tributarias de «<CONFUSA», por lo que no queda exenta de la responsabilidad en virtud de
lo establecido en el articulo 72.2 de la LGT.

a) Alcance de la responsabilidad.

En cuanto a las autoliquidaciones de IVA de los tres primeros periodos de liquidacion del afio
2002, dicha responsabilidad es exigible a la entidad sucesora («<DIFUSA») en virtud del articulo 72 de
la LGT. No obstante, para determinar el importe concreto debe tenerse en cuenta lo dispuesto en lo:
articulos 37 de la LGTy 14 del RGR: la responsabilidad subsidiaria se extiende a la deuda inicialmente
liquidada y notificada al deudor principal en periodo voluntario; transcurrido el periodo voluntario que
se concedera al responsable para el ingreso, su responsabilidad se extendera al recargo de apremio.

Por tanto, del importe de la deuda tributaria de las autoliquidaciones de IVA debera excluirse
el recargo de apremio devengado y, en su caso, los intereses de demora devengados desde el inic
del periodo ejecutivo.

En cuanto a las autoliquidaciones por retenciones del IRPF, la Sentencia del Tribunal Supremo
de 15 de julio de 2000 entendi6 que las deudas tributarias por este concepto no corresponden al ele
mento del hecho imponible propio y especifico de una explotacién o actividad econémica. Por tanto,
no pueden exigirse a «<DIFUSA» las deudas tributarias por las retenciones del IRPF pendientes de
pago en la sociedad «<CONFUSA».
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La sancién administrativa impuesta por la Comunidad Autbnoma no es una deuda tributaria,
por tanto no esta comprendida dentro de las deudas que pueden ser exigidas a la entidad suceso
(«DIFUSA») en virtud del articulo 72 de la LGT.

b) Procedimiento para exigir la responsabilidad.

El procedimiento para exigir la obligacién de pago a los responsables se desarrolla en el articu-
lo 37 de la LGT, donde se establecen los siguientes tramites basicos:

1. Declaracion de fallido de la entidad sucedida: «CONFUSA».
2. Tramite de audiencia al interesado en el procedimiento: «DIFUSA».

3. Acto de derivacion notificado a «DIFUSA» con los siguientes elementos esenciales: texto
integro del acuerdo de declaracion de responsabilidad, determinacion del alcance, elementos
esenciales de la liquidacién, medios de impugnacién, asi como lugar, plazo y forma en que
deba ser satisfecha la responsabilidad.

4. Sociedad «DIFUSA» como socio Unico de «CONFUSA».

La responsabilidad de los socios se regula en el punto 4 del articulo 89 de la LGT, donde se
establece que:

«En el caso de sociedades o entidades disueltas y liquidadas, sus obligaciones tributa-
rias pendientes se transmitiran a los socios o participes en el capital, que responderan
de ellas solidariamente y hasta el limite del valor de la cuota de liquidacion que se les
hubiere adjudicado.»

Para que el socio responda por las deudas sociales se establecen dos requisitos:

1. Que la entidad hubiese sido disuelta y liquidada.

2. Que le hubiera correspondido una cuota de liquidacion.

En el presente caso no se cumple ninguno de dichos requisitos, por lo que «DIFUSA» no res-
pondera por las deudas sociales por su condicién de socio Unico de «<CONFUSA».
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Extracto:

EL problema del cambio climético mundial generado por las emisiones
de CO, procedentes del consumo de combustibles fésiles constituye un
desafio medioambiental al que la humanidad tiene que enfrentarse en
un escenario planetario. Esta peculiaridad por si misma justifica la nece-
sidad de idear soluciones que impliquen a todos los paises del mundo,
posiblemente mediante complejos procesos de negociacién en los que
entrardn en juego los intereses individuales y colectivos de multiples ins-
tituciones, y cuyos resultados son dificiles de predecir. Entre estas solu-
ciones se encuentra el Mercado de Derechos de Emisién que inicia su
funcionamiento, en el &mbito de la Unién Europea, en enero de 2005.

En este contexto, a partir del estudio de las pautas de funcionamiento
del Mercado Europeo de Derechos de Emisién (MEDE), en el presente
articulo se analizan las consecuencias contables derivadas del mismo,
haciendo referencia a las aportaciones realizadas en el panorama inter-
nacional. A éstas unimos nuestra propuesta para el registro contable de
los derechos de emisién bajo la consideracién del marco normativo de
la contabilidad en Espafia. El articulo finaliza con la resolucién de un
supuesto préctico ilustrativo de la propuesta presentada.
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I. ANTECEDENTES

En los ultimos afios, los datos estadisticos y cientificos han demostrado que los fenémenos
climaticos han sido alterados por la concentracion de gases de efecto invernadero producidos poi
nuestro modo de desarrollo. Los estudios realizados por el Grupo Intergubernamental de expertos
sobre el Cambio Climaticbkdemuestran que, desde los inicios del siglo XIX y debido a la acelera-
cién en la temperatura de la atmésfera, la Tierra se ha recalentado por término medio entre 0,3y 0,6° C
el espesor de los bancos de hielo se ha reducido en torno a un 40 por 100 y el nivel de los océano
ascendio entre 10y 25 cm.

Aunque la Convencion Marco de las Naciones Unidas sobre el Cambio Climatico, adoptada
en Nueva York el 9 de mayo de 1992, logr6 dar un importante toque de atencion a la opinion puabli-
ca mundial sobre los problemas relacionados con el cambio climatico, no consiguio el objetivo de
estabilizacion de las concentraciones de gases de efecto invernadero, en especial las concerniente
a las emisiones de dioxido de carbono. Posteriormente, las Partes en la Convencion decidieron, er
la primera Conferencia de las Partes que se celebré en Berlin en marzo de 1995, negociar un proto
colo que contemplara un conjunto de medidas destinadas a promover reducciones significativas de
gases de efecto invernadero en los paises industrializados, para periodos posteriores al afio 200(
Dicho Protocolo es adoptado finalmente el 10 de diciembre de 1997 en Kioto y firmado en 2002 por
la Union Europea (UE).

El Protocolo de Kioto concluyé con la adopcién de un acuerdo de reduccién global de un 5,2
por 100 de emisiones de gases de invernadero por los 38 paises industrialZbdosmpromiso,
gue se encuentra en el tramo final de la ratificacién, obliga a limitar las emisiones conjuntas de seis
gases (CQ CH,, N,O, PFCs, HFCs y S respecto a las del afio 1990 durante el periodo 2008-
2012, en proporciones diferentes segln el pais: reduccion de un 8 por 100 para el conjunto de la UE
un 7 por 100 para Estados Unidos y un 6 por 100 para Japon. Ucrania, la Federacion Rusa y Nuev:
Zelanda se comprometen a mantener sus emisiones dé& E9®0otocolo entrara en vigor cuando

1 El Panel Intergubernamental sobre el Cambio Climatico es un organismo internacional creado en 1998 por la Organizacion
Mundial de Meteorologia y el Programa de las Naciones Unidas para el Medio Ambiente en el que participan cientificos
de todo el mundo.

2 El Protocolo no obliga en una primera fase a los paises en desarrollo, dadas sus reducidas emisiones por habitante.
3 Puede consultarse el Anexo | del Protocolo que contiene la cuantificacién de los compromisos suscritos.
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lo ratifiquen un minimo de 55 paises y que entre ellos sumen el 55 por 100 de las emisiones de los
paises industrializados, relacionados en el Anexo | del Protocolo. Hasta el mes de noviembre de 2004,
habia sido ratificado por 124 paises, que sumaban el 44 por 100 de las emisiones mundiales aunque
de los grandes emisores de fundiales, Gnicamente se habian adherido la UE y Japon, mientras
gue China, Australia y Estados Unidos (que emite el 20%) han decidido quedarse fuera. Asi las cosas.
el secretario general de la ONU, Kofi Annan anuncié que el Protocolo de Kioto, el primer tratado
ecoldgico global, entrara en vigor el 16 de febrero de 2005, después de que el representante perma
nente de Rusia ante la ONU, Andrey Denisov, entregara (a 19-114p6ficialmente los docu-

mentos de ratificacion del Protocolo al propio Annan. La ratificacion de Moscu, con el 17,4 por 100
de las emisiones de dichos gases, permite superar el minimo establecido y obliga a Rusia a mantene
sus emisiones de gases de efecto invernadero de 1990 sin cambios en el periodo 2008-2012.

Para cumplir con los objetivos estipulados, el Protocolo contempla una serie de instrumentos que
persiguen hacer menos oneroso el cumplimiento de las obligaciones suscritas por los paises del Anexo
(paises desarrollados y economias en transicion de mercado) de la Convencion. EI comercio interna-
cional de derechos de emisfes uno de los tres mecanismos flexibles del Protocolo de Kioto, junto
a los Mecanismos de Aplicacion Conjunta (MA)el Mecanismo de Desarrollo Limpio (MDE)

En la reunién de Ministros de medio ambiente de los dias 15-16 de junio de 1998, el Consejo
llegd a un acuerdo respecto a la contribucién de los distintos Estados miembros en el compromiso
conjunto de reduccién de las emisiones de gases de efecto invernadero (lo que cominmente se denc
mina «Acuerdo de reparto de la carga»), en un 8 por 100 entre los afios 2008 y 2012. No obstante,
y al margen de que el Protocolo fuese ratificado o no, la UE se habia comprometido por su cuenta a
reducir las emisiones de GCa través de una directiva que regulara el comercio de emisiones que
ya han traspuesttodos los Estados miembros. Estos han presentado a Bruselas planes nacionales
de asignaciof (PNA), que son la condicién previa para su entrada en vigor, puesto que determina-
ran la cantidad de derechos que pretenden asignar a cada instélacion

4 Véase el diaridl Paisde fecha 19 de noviembre de 2004.

S El articulo 17 del Protocolo da la posibilidad de utilizar este tipo de mercados. No obstante, el Protocolo no permite que
los compromisos adquiridos se cumplan Unicamente haciendo uso de los mecanismos de flexibilidad, dado su caracter
complementario a las medidas y politicas internas que constituyen la base fundamental del cumplimiento de los compro-
misos bajo el Protocolo de Kioto.

6 Los MAC se utilizan entre paises desarrollados (art. 6 del Protocolo). Mediante este mecanismo se permite la transfe-
rencia de tecnologia entre paises desarrollados y la consiguiente transferencia de reducciones de emisién originadas pol
proyectos conjuntos. El pais receptor se descuenta las unidades de reduccion de emisiones del proyecto, que adquiere €
pais inversor. El pais inversor se beneficia de la adquisicion de estas unidades a un precio menor del que le hubiese cos
tado en el ambito nacional una reduccién equivalente.

7 EI MDL permite a los paises en vias de desarrollo obtener financiacién de los paises desarrollados para proyectos desti-
nados al desarrollo sostenible, a la reduccién de emisiones y a la fijacién de carbono (art. 12 del Protocolo). Mediante
este sistema, los paises desarrollados pueden afiadir a su cuota de emision las reducciones que se alcanzan en los pais
en desarrollo. Los proyectos que se inicien desde el 1 de enero de 2000 podran ser registrados como MDL y, por lo tanto,
podran contabilizar los créditos fruto de los mismos, para el cumplimiento en el primer periodo de compromiso (2008-
2012), siempre y cuando se solicite su registro antes del 31 de diciembre de 2005.

8 En Espafia: Real Decreto-Ley 5/2004.

9 En Espafia: Real Decreto 1866/2004.

10 sobre el particular puede consultarse e MENDACION DE LA CoMiSION de 15 de enero de 2003.
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Il. ELMERCADO EUROPEO DE DERECHOS DE EMISION

1. ¢ Cémo funcionara el comercio de derechos de emision?

La Posicién comun (CE) n.° 28/2003, de 18 de marzo de 2003, con vistas a la adopcién de una
Directiva del Parlamento Europeo y del Consejo por la que se establece un régimen para el comer-
cio de derechos de emisién de gases de efecto invernadero en la Comunidad, dio paso a la regule
cion del comercio de estos derechos de emisién en la UE, destinados a reducir las emisiones de dié
xido de carbono de manera mas econdmica y eficiente.

El comercio de derechos de emisidn es un mecanismo de mercado que posibilita a las insta-
laciones emisoras intercambiar los derechos de emigiéeviamente asignados a cada una de ellas.
En general, el comercio se producira entre instalaciones que superen las emisiones asignadas y aqu
llas cuyas emisiones sean inferiores, que podran vender los derechos de emision sobrantes a la
empresas que hayan superado la cuota inicial de derechos asignados. Las empresas con comprorr
sos podran intercambiarse los derechos de emision directamente y pueden comprar o vender po
mediacion de un agente, banco u otro intermediario del mercado de los derechos de emision. Pot
otro lado, las empresas reducirdn sus emisiones si sus costes de reduccion son inferiores al preci
del derecho, precio que ser& Unico para toda la UE. El intercambio de derechos permitira que la
reduccion de emisiones se realice donde el coste sea inferior, con un ahorro importante, para alcan
zar los objetivos de reduccién del conjunto de laltJE

El mercado comunitario de derechos de emisidon empezara a funcionar oficialmente el 1 de
enero de 2005, con dos periodos diferenciados, uno entre 2005 y 2007, y otros sucesivos de cincc
afios, empezando el primero entre 2008 y 2012. Las transferencias de derechos se podran realizar ent
personas, tanto fisicas como juridicas, dentro de la UE, y entre personas de la Comunidad y persona
de terceros paises con los que se hayan firmado acuerdos de reconocimiento mutuo dé3derechos

11 E| derecho de emisién se define en la Directiva como el derecho a emitir una tonelada equivalegte de CO

12 para la consecucién de los objetivos comunitarios de reduccién de las emisiones recogidos en «El Programa Europeo
sobre el Cambio Climéatico» se proponen hasta cuarenta medidas, cuya aplicacion conjunta sitda la relacién coste-eficacia
en niveles inferiores a 20 euros por Tm equivalente dedé@educcién, con un potencial técnico en torno a las 664-765
Tm equivalente de COVéanse las paginas 5-9 del documento de la Comision: COM [2001] 708 final.

13 En este apartado nos parece interesante resefiar que, aunque el MEDE se ubica entre los denominados mecanismos t
creacion de mercados como instrumento de politica medioambiental, tiene interesantes paralelismos con los mecanismos
de mercado basados en politicas tributarias, en tanto que:

1) resulta en la practica una medida de caracter obligado para las empresas comprometidas (tanto desde un punto de vist
econdémico como juridico).

2) ciertas empresas (muy probablemente la gran mayoria, aunque otras se verian «subvencionadas») estaran obligadas
realizar desembolsos a otros agentes publicos y/o privados para, indirectamente, alcanzar ciertos objetivos de politica
medioambiental.

En este mismo sentido, podriamos especular sobre el futurible devengo de ingresos publicos derivados de la concesién

de permisos y/o transferencia de derechos. En consecuencia, desde nuestra opinion y a la espera de su funcionamient

definitivo, podria considerarse el MEDE como una prestacion patrimonial de caracter publico, sin olvidar los inconve-
nientes legales y de teoria econémica que acompafian a tal afirmacion.
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2. ¢Aquién afectara el MEDE?

Los derechos de emision en el primer periodo (2005-2007) sélo afectan a un gas de efecto
invernadero, el diéxido de carbono, y a algunos sectores industriales e instalaciones con mayores
niveles de emision (instalaciones de combustiéon con una potencia térmica superior a 20 MW), con
el proposito de evitar al inicio una complejidad dificil de asumir. Los sectores implicados son el ener-
gético (centrales termoeléctricas, refino de petréleo), siderurgia, cemento y cal, minerales no meta-
licos (vidrio y ceramica) e industrias papeleras. El coste para las empresas afectadas sera muy limi-
tado durante el primer periodo, que tiene como verdadera finalidad obtener la experiencia necesaria
para poner en marcha la Directiva, la cual se pretende que sea realmente operativa y costosa a pa
tir del afio 2008.

Las instalaciones afectadas por la Directiva deberan disponer, para enero de 2005, de un per-
miso de emision de gases de efecto invernadero expedido por la autoridad nacional competente. Esto
permisos, al contrario que los derechos de emision, no son transferibles en ninglin caso y son pri-
vativos de cada instalacién. En ellos quedaran fijados los requisitos de seguimiento y notificacion
de las emisiones y la obligacién de presentar anualmente derechos de emision equivalentes a las em
siones totales de la instalacion en dicho afio.

3. ¢ Como se controla el sistema?

Los derechos de emisiéon seran validos durante el periodo para el que han sido expedidos y
podran ser cancelados a peticion de su titular en cualquier momento. A 31 de marzo de cada afic
existe la obligacion de presentar un nimero de derechos de emisién equivalente a las emisiones
durante el afio civil anterior.

La obligacién puede dar lugar a las dos situaciones que mueggradal.

Figura 1. Opciones en el momento de la presentacién anual de los derechos.

Emisiones
>

Derechos

Y \
» Comprar derechos « Vender derechos a otros en el mercadg
* Invertir en medidas de reduccion de L@ ¢ Guardarlos para el préximo afio

» Pagar la sancion
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Bruselas debera crear un organismo europeo que funcione como administrador central, cuyas
funciones consistiran en velar por el adecuado funcionamiento de esta nueva bolsa en la UE. No
obstante, cada Estado miembro debe crear su propio registro nacional de emisiones, donde se abr
rd una cuenta a cada empresa afectada con los derechos asignados por el PNAY que canalizara I
ordenes de compra y venta de derechos der€alizadas. El Gobierno espafiol dudaba en un prin-
cipio entre adoptar el sistema Iberclear (usado en la liquidacion de operaciones de renta fija y
variable) o el utilizado por el Colegio de Registradores, aunque finalmente se ha decidido por el
primero. Esencialmente, Iberclear se encargara de la expedicion, titularidad, transferencia y can-
celacion de derechos de emision, asi como del acceso publico al registro, tal y como se establece
en el Protocolo de Kioto.

4. ¢ Cudl sera el procedimiento a seguir en las asignaciones iniciales?

Los Gobiernos deberan elaborar un PNA antes del 31 de marzo de 2004 en el que se deter-
minara la cantidad total de derechos de emision que prevé asignar para el primer periodo entre los
sectores afectados. El citado Plan sera remitido a la Comision Europea que, en un plazo maximo de
tres meses, debera aprobarlo o rechazarlo.

Los derechos de emisidn seran asignados segun los niveles de emisién historicos y de forma
gratuita por cada Estado miemBfoLa cantidad de derechos de emisién que un Estado miembro
puede conceder depende de los once criterios comunes de asignacion establecidos en el Anexo |l
de la Directiva. En este contexto, corresponde apuntar que si un Estado miembro se mostrara muy
generoso en la concesion de derechos de emision, es probable, no sélo que el plan no se ajuste
algunos de los criterios de asignacion, sino que el Estado miembro tampoco aproveche la oportuni-
dad de utilizar el régimen de comercio de derechos de emisién como herramienta que le ayude a
cumplir con Kioto. De este modo, si se repartieran demasiados derechos de emision, no existiria sufi-
ciente escasez y en consecuencia no se crearia ningun mercado.

En el caso probable de que se produzca la incorporaciéon de nuevas empresas que necesite
derechos, la Comisién Europea ha establecido tres modalidades, a eleccion de los Estados miem
bros, para regular esta entrada, a saber: que las aspirantes compren directamente los derechos en
mercado, que el Estado reserve una cierta cantidad de derechos para subastarlos periédicamente
gue se mantenga una cantidad de derechos para repartirlos gratuitamente en el futuro.

Por otro lado, las asignaciones deben respetar el criterio de «no discriminacién entre empre-
sas y sectores». Para evitarla se apela a la legislacion comunitaria sobre ayudas de Estado y se rest
va la potestad de analizar y juzgar, caso por caso, para impedir que se viole la libre competencia. Lz
Comisién desea prevenir que en el reparto de asignaciones los Estados apliquen trato de favor a ciet
tas empresas o actividades.

14 Entre el 90 por 100 y el 95 por 100 se entregaran gratuitamente, pudiendo ser subastados el resto.
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5. ¢ Qué elementos de flexibilidad incorpora la Directiva?

En primer lugar, los créditos de emisiones obtenidos mediante los MDL y MAC se podran
convertir en derechos de emision en la UE, si se aprueba la modificacion de la Directiva de comer-
cio de derechos de emision. Esta nueva Directiva permitira la utilizacion de créditos MDL por parte
de las empresas europeas a partir de enero de 2005 y de créditos procedentes de los MAC a part
del 2008, con independencia de la entrada en vigor del Protocolo dé¥ioto

El establecimiento de procedimientos de inclusion unilateral de actividades y gases adiciona-
les por parte de los Estados miembros podra ser posible a partir de 2008.

La Directiva permite la agrupacion de instalaciones de una misma actividad para cumplir
con las obligaciones que en ella se establecen. Los titulares de las instalaciones que deseen for
mar una agrupacion nombraran a un administrador fiduciario sobre el que recaeran todas las obli-
gaciones de la Directiva, excepto las relativas al seguimiento y notificacion de las emisiones de
cada instalacion.

La asignacion de derechos adicionales de emision, en caso de fuerza mayor, podré ser posi-
ble en el primer periodo a peticion de los Estados miembros.

Dentro de cada periodo se permite la acumulacién de derechos no utilizados para satis-
facer las obligaciones en afos siguientes. Al final del primer periodo (2005-2007), los Estados
miembros podran anular la validez de los derechos de emision expedidos durante el mismo, que
no serian validos para el siguiente periodo. Al finalizar los periodos subsiguientes, los derechos
no utilizados durante un periodo de compromiso se cambiaran por derechos para el siguiente
periodols,

6. ¢ Cuales seran las consecuencias por incumplimiento?

En la primera fase de funcionamiento del régimen de comercio de derechos de emision en la
UE (2005-2007), la cuantia de la multa ascendera a 40 euros por cada tonelag@héid®de
mas, y se elevard a 100 euros a partir del segundo periodo (2008-2012). El pago de esta multa nc
eximird en ningln caso a la empresa afectada de la obligacion de cumplir al afio siguiente.

15 Las normas, modalidades y directrices de aplicacion de los mecanismos del Protocolo de Kioto se acordaron en
la 7.2 Conferencia de las Partes en la Convencién Marco de las Naciones Unidas sobre el Cambio Climatico (COP?7,
noviembre de 2001) como parte de los llamados «Acuerdos de Marrakech».

16 Esta préactica suele aparejar diversas ventajas como, por ejemplo, que se alcancen reducciones de emisiones en corto
periodos de tiempo a costes sustancialmente mas bajos que los estimados.
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7. ¢ Cuales seran los precios del derecho de emisién?

Los precios no se fijaran, dependeran del mercado. Los actuales son inferiores a 10 euros por
tonelada, realizandose las transacciones mas recientes a un precio de entre 5,5y 6,5 euros por ton
ladal’. Pero es dificil saber con cierta certeza como evolucionaran, aungque se espera una subida mode
rada. Asi, se espera que el precio de los derechos de emisién en el segundo periodo (2008-2012) depe
da, basicamente, de la oferta y la demanda. El mercado no sera intervenido en ningulin caso, de producirs
distorsiones, se le aplicaria la legislaciéon sobre competencia como a cualquier otro mercado.

8. ¢ Cuales seran las oportunidades financieras del MEDE?

El negocio esta servido. La bolsa de contaminacién tendré escala europea y en ella participa-
ran las empresas de toda la UE con instalaciones industriales afectadas por el comercio de emisio
nes. Las dificultades con que se encontrard este nuevo parqué y sus condiciones seran las misms
gue las de cualquier otra bolsa respecto a las necesidades de transparencia y liquidez. Kioto traer:
consigo consultores y asesores en transacciones relacionadas cgnvarifiGadores y auditores
de emisiones contaminantéspkersque actuaran como intermediarios en la compraventa de dere-
chos, plataformas electronicas para apoyar las operaciones en empresas e intermediarios, autoride
des de supervision, e incluso, inversores individuales que bien por motivos ecoldgicos o de rentabi-
lidad muestran interés en los nuevos productos financieros.

El conjunto de productos financieros derivados del mercado de emisiones pueden ser muy
amplio. Los inversores podran adquirir futuros u opciones sobre derechos de emisién del diéxido de
carbono, créditos de reduccién de la contaminacién en proyectos limpios, fondos de inversién cuyos
activos sean derechos de emisidn, créditos de reduccion de proyectos limpios o que inviertan en
sociedades que participan en la bolsa de emisiones, etc. No obstante, el marco regulador esta al
incompleto ya que Bruselas no ha definido todas las reglas del juego de la bolsa jpler @3yue
todavia deben despejarse muchas incégnitas.

9. ¢ Cuales son las ventajas econdmicas del MEDE?

« Una de las principales oportunidades que plantea el comercio de emisiones es que el coste
de reducir las emisiones es mas bajo que si cada pais tiene que cumplir con sus obligacio-
nes de reduccion de manera independiente.

« El beneficio esencial del mercado es que permite a las empresas determinar con autonomia
qué tecnologia y vias utilizar para reducir las emisiones de la forma mas eficaz y eficiente
para cada caso concreto.

17 E| MEDE se encuentra aun en desarrollo, con un comienzo formal a partir del 1 de enero de 2005. Los precios pueden
consultarse en los boletines de mercado de point cartiprfwww.pointcarbon.com
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< El comercio de emisiones ofrece la oportunidad de incentivar la investigacion y desarrollo
de nuevas tecnologias de control de la contaminacion.

« La flexibilidad del mecanismo hace viable el comercio entre gases de efecto invernadero
diferentes, de diversas fuentes y de distintos momentos.

No obstante, existen incertidumbres econdmicas que podrian incrementar los costes de reduc-
cién, entre otros: los costes de transaccion, los costes de cumplimiento de las reglas del mercado
costes de mediciones y verificaciones, el comportamiento de paises con situacion privilegiada a la
hora de otorgar créditos de emisiones, actuaciones difusas referidas al control y vigilancia de las
reducciones, politicas laxas de penalizacién por incumplimientos y, en general, aquellos aspectos
que limiten la transparencia, la confianza y afiadan incertidumbres al mercado.

10. ¢ Cudles son las ventajas medioambientales del MEDE?

 Facilita el cumplimiento de los compromisos contraidos en el Protocolo de Kioto y, en con-
secuencia, de los objetivos medioambientales recogidos en el mismo.

« Mayor logro en objetivos medioambientales a corto plazo.

« Establecimiento de calendarios de cumplimiento de objetivos concretos.
e Control y documentacion de las emisiones mundiales.

* Mayor grado de cumplimiento de los objetivos ambientales.

¢ Incremento y desarrollo de actividades con menor impacto medioambgental

[1l. CONTABILIDAD DE LOS DERECHOS DE EMISION. PROPUESTA DEL IFRIC Y
COMENTARIOS ALAPROPUESTA

Con el animo de armonizar el tratamiento contable de los hechos econdémicos derivados de
los instrumentos medioambientales basados en la creacion de mercados, el 15 de mayo de 2003 ¢
IFRIC publicé una propuesta sobre el tratamiento contable de los derechos de emision cuyas direc-
trices sintetizamos en fegura 2 19,

18 La Ciencia econémica nos recuerda, desde un punto de vista ambiental, que si los mercados se articulan mediante une
distribucion de permisos de manera gratuita y éstos no fueran negociables, los resultados serian equivalentes a la regula
cién directa mediante el establecimiento de estandares. Los resultados de la negociacion de permisos es similar a los resul
tados de los impuestos, en el sentido de que se puede cumplir un estandar ambiental con un menor coste.

19 Un estudio mas detallado de la propuesta del IFRIC y de las enmiendas recibidas puede consulieesg EoAEZ
[2004].
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Durante los meses de mayo a julio de 2003, la propuesta del IFRIC recibi6 los comentarios y
sugerencias de 40 organismos contables pertenecientes a distinto¥pR#esu consideracion,
en este apartado pretendemos revisar, en lineas generales, el planteamiento del IFRIC destacanc
los aspectos mas polémicos de su propuesta.

Figura 2. Resumen de la propuesta del IFRIC sobre el tratamiento contable de los dere-
chos de emision.
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FUENTE: elaboracion propia a partir de la propuesta examinada.

Respecto al reconocimiento inicial de los derechos de emision, el IFRIC opta por su conside-

racion como activos separados, independientes de la obligacién de su devolucion, frente a la posi-
bilidad de registrarlos como activos netos, esto es, por el valor de los derechos que exceden a los
gue han de ser devueltos al final del periodo que dura la concesion.

20 Los comentarios recibidos pueden consultarse en la pagina web deMi@Bash.org.
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La postura del IFRIC, basada en la posible negociacion especulativa de los derechos en el mer-
cado, ha recibido la critica de diversas organizacigogse consideran que la adquisicién con fines
especulativos de los derechos de emision debe considerarse una operacién excepcional siendo lo nol
mal mantener los derechos para su devolucién al final del periodo, por lo que existe una estrecha vin-
culacion entre los derechos y la obligacion. Bajo esta premisa parece mas correcto registrar los dere-
chos de emisién como un activo, 0 en su caso una obligacion, por el importe neto correspondiente.

Por otro lado, con independencia de cuél sea el sistema seguido para la asignacion inicial de los
derechos (gratuita o por subasta) la propuesta contable del IFRIC considera que, con arreglo a lo dis-
puesto en el IAS 38, los derechos adquiridos deben reconocerse como inmovilizados inmateriales bien
por su coste histdrico o bien porfair value La diferencia entre el importe satisfecho faelvalue
de acuerdo con lo previsto en el IAS 20.23, se considera una subvencidn gubernamental no monetaric
gue se va traspasando a resultados de forma sistematica durante el periodo de vigencia de los derechc

Respecto al criterio de valoracion propuesto por el IFRIC, en el caso de la asignacion inicial
gratuita, cabe destacar que la obtenciorialelaluepodria ser cuestionable, en tanto no exista un
mercado activ@2de derechos de emision. Ante esta situacion algunas organizaciones, por ejemplo,
el German Accounting Standars BodfRSC), consideran que tal valoracién podria aproximarse
por el importe con el que, en caso de no poseer los derechos suficientes, podria ser sancionada |
empresa. En esta misma linea, creemos que otras alternativas viables podrian consistir en:

< Extrapolar los precios de mercado de similar naturaleza como, por ejemplo, MEDE de azu-
fre, gas metano, etc.

» Valor de los derechos en otros sistemas de mercado sle CO
< Precios alcanzados en las subastas estatales de derechos o el precio medio de dichas subast:

« Finalmente, consideramos que en ausencia de mercados donde obtener los precios podriar
aplicarse las técnicas de valoracién ambiental propuestas desde el &mbito de la economia.
Sin embargo, la subjetividad de las valoraciones obtenidas atenta directamente contra el
requisito de fiabilidad que debe caracterizar a la informacién cortable

Ante los problemas que puede plantear la obtencidfaidelalueen el momento de la asig-
nacién inicial, otras organizaciones, coméetounting Standars Board of JapgkSBJ), abogan,
atendiendo al criterio del coste histérico, por no reconocer los derechos en el balance de situacion.

21 Entre ellas: eEuropean Financial Reporting Advisory Gro(EFRAG), elAccounting Standards Board of JagéSBJ),
o elJapanese Institute of Certified Public Accountddt€PA).
22 geguin el IASB un mercado activo es un mercado en el que se dan todas y cada una de las condiciones siguientes:
» Los bienes y servicios intercambiados en el mercado son homogéneos.
« Se pueden encontrar en todo momento compradores o vendedores para un determinado bien o servicio.
» Los precios estan disponibles para el publico.

23 véase IbPEzGORDO[2003: 173y sS.].
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Postura esta que nos parece menos acertada, en el sentido de que el balance de situacién no ofrec
ria informacion acerca de todos los derechos de emisidn que controla la empresa, quedando refleja
dos, exclusivamente, aquellos que han sido adquiridos a titulo oneroso. No obstante, en nuestra opi
nién, ante esta situacion cabria la posibilidad de introducir en la memoria los datos concernientes a
los derechos poseidos, de modo que quedara expuesta la composicidn, valor y variaciones en la cal
tera de derechos producidas durante el periodo contable.

Durante su periodo de vigencia, con arreglo al IAS 38, los derechos se reflejan o bien por su
coste menos las pérdidas de valor que les hayan podido afectar (IAS 38.63), o bien por sus valores
revaluados, determinados con referencia a un mercado activo (IAS 38.37).

En cualquier caso, segln se recoge en el apartado BC7 de la propuesta del IFRIC, los derecho:
de emisién no son objeto de amortizacion dado que su coste 0, en su caso, importe revalorizado deb
coincidir con su valor residual. Sin embargo, si que deben reconocerse las pérdidas de valor reversi-
bles con arreglo a lo dispuesto en el IAS 36. De este modo, los decrementos de valor se reflejarar
como pérdidas del periodo, salvo que el activo afectado haya sido objeto de revalorizacion previa, en
cuyo caso el decremento se carga contra las reservas de revalorizacion registradas previamente.

Por su parte, las revalorizaciones de los derechos de emisidn se ajustaran contra reservas salv
gue el incremento de valor exprese la reversion de un decremento de valor del mismo activo refle-
jado anteriormente como una pérdida, en este Ultimo caso el incremento se reconocera como ingres:
(IAS 38.77).

Otro aspecto polémico de la propuesta del IFRIC se refiere a la obligacion de devolver los dere-
chos al final del periodo. En opinion del IFRIC conforme se van realizando las emisiones se recono-
ce un pasivo que refleja la obligacion de devolver un nimero de derechos equivalente a la contami-
nacion realizada o, en su caso, pagar la sancion correspofélidalepasivo tendria el caracter de
provisidn que se saldaria con el canje de los derechos, el pago de una multa 0 una combinacion d
ambas. Frente a la propuesta del IFRIC, y con arreglo al IAS 37, algunas organizaciones considerar
gue la obligacion deberia reflejar el exceso de emisiones sobre los derechos poseidos a fecha de bala
ce y no la obligacion relativa a las emisiones realizadas tal como concreta el IFRIC.

La obligacién se valoraria por «la mejor estimacion, a fecha del balance general, del desem-
bolso necesario para cancelar la obligacion presente» (IAS 37.36), que, en opinion del IFRIC, coin-
cidiria con efair valug a fecha de balance, de los derechos requeridos para cubrir las emisiones rea-
lizadas o, en su caso, el importe de la sancién correspondiente.

En este punto es preciso destacar la polémica que suscita la asimetria en el tratamiento de Iz
operacion propuesto por el IFRIC. En este sentido, el IFRIC plantea un modelo mixto para los cam-
bios de valor en los derechos de emisién. En el caso de los permisos contabilizados en el activo, los
aumentos de valor se reflejan en el patrimonio neto, mientras que en el caso del pasivo se recono

24 parece necesario advertir que también podria optarse por invertir en medidas de reduccjén de CO
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cen en la cuenta de resultados. Esta asimetria atenta contra el objetivo de imagen fiel contradicien-
do la sustancia econémica de la transac&idhsimismo, segln la propuesta del IFRIC, en conso-
nancia con el IAS 38 los cambios en el valor de los activos pueden no ajustarse (tratamiento de refe-
rencia) o ajustarse contra reservas o resultados segln su signo (tratamiento alternativo). Sin embargc
en cualquier caso, el pasivo aparece valorado pairsealuea fecha de balance.

Como solucion, el EFRAG propone realizar cualquier ajuste en el valor de los derechos con-
tra resultados del ejercicio, lo que conllevaria modificar el IAS 38, o considerar un modelo conta-
ble en el que la obtencidn y utilizaciéon de los derechos de emisidn se consideren operaciones vin-
culadas. Como resultado se reconoceria un activo o en su caso un pasivo neto, asi, los derecho
obtenidos se amortizarian de forma sistematica, por ejemplo, en base a la contaminacion realizade
unit-of-pollution debiéndose reconocer una obligacién cuando la entidad contamine por encima de
los derechos que posee.

También existen distorsiones respecto al tratamiento del ingreso diferido resultante de la asig-
nacion inicial gratuita, dado que, mientras el valor de los derechos se ajusta consideando el
valuea fecha de balance, el ingreso por la imputacion de la subvencién se valora por el valor de mer-
cado inicial. Por ultimo, sefialar que si como resultado de la revision del IAS 20 las subvenciones
gubernamentales pasan a considerarse ingreso del periodo en que se obtienen, la propuesta del IFRI
podria ocasionar una mayor asimetria en la imputacion de los ingresos y gastos derivados del regis-
tro contable de los derechos de emision.

Los comentarios recibidos a la propuesta del IFRIC han sido objeto de debate en varias reunio-
nes celebradas con posterioridédin que hasta la fecha se haya llegado a un consenso definitivo.

IV. TRATAMIENTO CONTABLE DE LOS DERECHOS DE EMISION. PROPUESTA
SIGUIENDO LA NORMATIVA ESPANOLA

1. Reconocimiento inicial.

Consideramos que uno de los principales objetivos del modelo a seguir en el registro contable
de los derechos de emisién es que la cuenta de resultados de las instalaciones sometidas al régime
muestre el valor de los gastos externos medioambientales derivados de la contaminacion. Lo anterior
supone que los derechos sean considerados activos depreciables imputandose el valor del gasto corre
pondiente a la utilizacién del medioambiente, en su funcién de receptaculo de residuos, atendiendo a
la contaminacion real que haya producido la empresa, cuyo valor puede aproximarse por el precio de
mercado que alcanzan los derechos de emision equivalentes a dicho nivel de contaminacion.

25 De este parecer es, por ejemplo, el DRSC.
26 Concretamente en las de septiembre de 2003, diciembre de 2003, febrero de 2004 y marzo de 2004.
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Bajo nuestro punto de vista y siguiendo la normativa contable espafiola, los permisos de emi-
sion de gases de efecto invernadero podrian encuadrarse dentro de la definicién inmovilizado inma-
terial, presentando una naturaleza similar a las concesiones administrativas. En este sentido, a tenc
de la norma tercera de la Resolucion del Instituto de Contabilidad y Auditoria de Cuentas (ICAC),
por la que se dictan normas de valoracién del inmovilizado inmaterial, se entiende por concesion
administrativa «aquellos actos por los que una entidad de derecho publico transfiere a un particular
la gestion de un servicio publico o el disfrute exclusivo de un bien de dominio pablico». En este
punto y respecto a la tematica que nos ocupa, cabe plantearse si la utilizacion de un recurso natura
como el aire, puede gozar del atributo de exclusividad.

Respecto a la cuestién anterior, hemos de tener en cuenta que gran parte de los componente
ambientales, entre ellos el aire, presentan la caracteristica de no-exclusividad en su consumo, en |
medida en que no es posible exceptuar a nadie de su disfrute o bien porque el coste de la exclusié
es superior al beneficio recibido por impedir su utilizacion. La caracteristica de no-exclusividad,
entre otras, impide la existencia de un mercado que valore los recursos medioambientales. Bajo estt
prisma, la creacion de un mercado de derechos de emision consigue dotar de cierta exclusividad ¢
la utilizacion del aire, en su funcion de receptaculo de residuos, al limitar y distribuir las emisiones
gue pueden realizar las empresas. Asimismo, de su establecimiento deriva la internalizacion de los
costes externos de la contaminacion atmosférica, al tener que pagar un precio por el derecho que
guedara reflejado en los estados financieros. De este modo, la cuenta de resultados (por ejemplo,
través del gasto por amortizacion de los derechos de emision) muestra una aproximacion al valor del
coste social que supone la contaminacion.

Como se dijo con anterioridad, previamente a la adquisicion de los derechos de emision, las ins-
talaciones sometidas al régimen deben obtener el correspondiente permiso que les otorga el derecho
contaminar. Como acabamos de exponer, este permiso recibiria el tratamiento de concesién adminis
trativa, valorandose por el importe total de los gastos incurridos para su obtencién. A tenor de la nor-
mativa del ICAC?7, el coste de las concesiones administrativas se imputara a resultados, a través de
su amortizacion, durante un plazo que no podra superar el periodo concesional (en nuestro caso sel
el periodo de vigencia de los permisos), utilizando para ello un método sistematico de amortizacion.

Los derechos de emisién asignados inicialmente, junto con aquellos que se deban adquirir para
cubrir la obligacion equivalente a la contaminacién realizada, serian considerados inmovilizados
revertibles, adscritos a la concesion, de naturaleza inm&epaésto que, o bien al final del perio-
do concesional, o bien antes del 31 de marzo de cada ejercicio, deben presentarse ante la Administraci¢
competente para su amortizacion.

Hay que tener presente que si la asignacion inicial de derechos se hiciese de forma gratuita,
la operacion deberia recibir la consideracion de donacion. Siguiendo la normativa contable espafiola,
la contabilizacién de la donacion, por parte de la empresa receptora, debe realizarse de acuerdo co

27 véase la norma tercera, apartados 2 y 3 de la Resolucién de 21 de enero de 1992, del Presidente del ICAC por la que s
dictan normas de valoracion del inmovilizado inmaterial.

28 Dado que se trata de derechos susceptibles de valoracién econémica.
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las siguientes regld@8 la empresa receptora del bien obtenido sin contraprestacién lo contabilizara
por su valor venaP utilizando como contrapartida una cuenta de ingresos a distribuir en varios ejer-
cicios que se imputara a resultados en proporcion a la depreciacién experimentada durante el perio:
do por los activos recibidos a titulo gratuito, en nuestro caso los derechos de emision. Si se trata de
activos no depreciables, el ingreso se imputara al resultado del ejercicio en el que se produzca la ena
jenacion o baja en inventario de los misr#ios

Respecto al reconocimiento inicial de los derechos de emision, creemos conveniente aclarar
gque no se trataria de activos medioambientales tal como se delimitan en la Resolucion del ICAC,
por la que se aprueban normas para el reconocimiento, valoracién e informacion de los aspectos
medioambientales en las cuentas anuales. En este texto normativo se define activo medioambiental
desde una perspectiva patrimonial, como «los elementos incorporados al patrimonio de la entidad
con el objeto de ser utilizados de forma duradera en su actividad, cuya finalidad principal sea la mini-
mizacioén del impacto medioambiental y la proteccion y mejora del medio ambiente, incluyendo la
reduccion o eliminacion de la contaminacion futura de las operaciones de la entidad». Por tanto,
dado que la finalidad principal de la adquisicion de los derechos de emisién no coincide con las ante-
riormente expuestas, no tendrian la consideracion de activos medioambientales.

2. Valoracion posterior a la inicial.

Siguiendo el modelo contable del coste histdrico con posterioridad al momento inicial, los
derechos de emisién deben aparecer valorados por el precio de adquisicion menos las correccione
valorativas que les puedan afectar. Considerando que antes del 31 de marzo de cada afio las instali
ciones sometidas al régimen deben presentar ante las autoridades competentes un nimero de der
chos equivalentes a las emisiones realizadas durante el Ultimo ejercicio, a 31 de diciembre de cade
afio procederia amortizar los derechos correspondientes. El importe de la amortizacién anual repre-
sentaria el valor de la contaminacién del Ultimo ejercicio econémico. Obsérvese que con ello esta-
mos consiguiendo uno de los objetivos que se persiguen con la creacion de mercados como instru-
mento de politica medioambiental y es la internalizacion de externalidades, mostrando en la cuenta
de resultados el importe correspondiente a la externalidad producida.

29 véase la norma primera de la Resolucién de 30 de julio de 1991, del Presidente del ICAC por la que se dictan normas de
valoracion del inmovilizado material.

30 En la norma de valoracién 2.4 del Plan General de Contabilidad se define valor venal de un bien como «el precio que se
presume estaria dispuesto a pagar un adquirente eventual teniendo en cuenta el estado y el lugar en que se encuentra dicl
bien. El valor venal se apreciara en funcién de la situacion de la empresa y, generalmente, bajo la hipétesis de continui-
dad de la explotacién del bienx». El valor venal, en el caso de los derechos de emision, coincidiria con su valor de merca-
do. En caso de no existir un mercado activo en el momento de la asignacion inicial gratuita, el valor venal podria obte-
nerse considerando alguna de las alternativas que apuntabamos en el epigrafe anterior: importe de la sancion que en s
caso cabria imponer por no poseer los derechos suficientes, extrapolar los precios de mercado de similar naturaleza, con-
siderar el valor de los derechos en otros sistemas de mercadg,desGfecios alcanzados en las subastas estatales de
derechos o el precio medio de dichas subastas. En algunos casos, podrian emplearse las técnicas de valoracion propue:
tas desde el ambito de la economia ambiental.

31 Seguin la norma de valoracion 20 del Plan General de Contabilidad.

-176 - ESTUDIOS FINANCIEROS ntm. 263



| MERCADO EUROPEO DE DERECHOS DE EMISION | M.? Gloria Lépez Gordo y José Francisco Lépez Gordo

Dado que durante el periodo de vigencia de los derechos se pueden producir nuevas adquisicio
nes o venta de los mismos, para determinar los derechos que se daran de baja se debe seguir alguin ¢
terio de gestion de inventarios. Siguiendo la normativa contable espafiola podrian ser validos los méto-
dos FIFO, LIFO y precio medio ponderado. Una vez elegido el método, en virtud del principio de
uniformidad, debe mantenerse en el tiempo para facilitar la comparabilidad de la informacion contable.

Asimismo, en virtud del principio de prudencia valorativa habra que recoger las correcciones
valorativas por pérdidas reversibles en el valor de los derechos. De este modo, a tenor de la norma
tiva contable espafiola, estas provisiones deberdn dotarse cuando el valor de mercado del inmovili-
zado, en nuestro caso los derechos, sea inferior a su precio de adquisicion y «siempre que el valo
contable del inmovilizado no sea recuperable por la generacién de ingresos suficientes para cubrir
todos los costes y gastos, incluida la amortizacién» (norma 5 del Plan General de Contabilidad).

3. La obligacion de devolver los derechos al final del periodo.

Durante el periodo de vigencia de los derechos es posible que el nimero de derechos posei
dos sea inferior a las emisiones estimadas. En este caso, cabe la posibilidad de que la empresa del
adquirir un determinado ndmero de derechos para hacer frente a su obligacién futura. En la medida
en que, a fecha de cierre del ejercicio, este desembolso sea probable o cierto pero indeterminado e
cuanto al importe exacto o fecha en la que se producira, debera reconocerse una provision por e
déficit de derechos, que podria denomingrseision para derechos de emision

La provision para derechos de emisitamdria la naturaleza de provision para riesgos y gas-
tos y apareceria recogida en el pasivo del balance de situacion. El importe de la provisién deberia
coincidir con el valor de mercado de los derechos que la empresa tendria que adquirir para saldar st
obligacién. Como alternativa, ademas del precio de los derechos, se podria tomar en consideracior
el importe de la sancion que cabria imponer a la empresa por no poseer el nimero de derechos sufi
cientes para cubrir las emisior¥és

En caso de que no sea probable que la obligacién origine una salida de recursos o el naci-
miento de la obligacién se vea condicionado por la ocurrencia de un suceso incierto o poco proba-
ble sobre el que la entidad no puede influir, la obligacién deberia ser informada como contingencia
en la memoria.

4. Nuevas adquisiciones de derechos.

Consideramos que el registro de las adquisiciones de derechos con posterioridad a la adjudi-
cacion inicial deberia atender a la finalidad especifica a la que se destinan los mismos.

32 Téngase en cuenta que el pago de la sancién no exime de la obligacién de presentar los derechos.
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En este sentido, los derechos adquiridos podrian tener dos finalidades distintas:

» Finalidad especulativa: obtencion de rentabilidad adicional o0 motivos estrafgicos

« Finalidad operativa: cubrir las emisiones de contaminantes.

En el primer caso, creemos que los derechos deberian tener la consideracion de inmovilizaciones
financieras4 que se darian de alta por su precio de adquisicion, por lo que no serian objeto de amorti-
zacion, en todo caso, habria que recoger la depreciacion en su valor mediante la correspondiente provi
sion. Siguiendo la norma 8.2 de valoracion del Plan General de Contabilidad, los valores negociables se
contabilizaran, al menos al final del ejercicio, por el precio de adquisicion o el de mercado si éste fuese
inferior a aquél. El precio de mercado sera el menor entre la cotizacion media del dltimo trimestre del
ejercicio y la cotizacién del dia de cierre del balance o en su defecto la del inmediato anterior.

En el segundo caso, el registro atiende a las mismas pautas que los derechos asignados en ¢
momento inicial, esto es, los derechos adquiridos se reflejarian como inmovilizados inmateriales y
se amortizarian atendiendo a las emisiones efectuadas.

El principal problema que se plantea en la compra de derechos es discernir la finalidad dltima
de la adquisicién. Por nuestra parte, pensamos que entre los parametros a tener en cuenta estari:
los derechos correspondientes a las emisiones totales (Et), que serian las emisiones realizadas has
la fecha de la adquisicién mas las estimadas desde la fecha de la adquisicion hasta el final del perio
do de vigencia de los derechos, en comparacién con el nimero de derechos totales (Dt), que seriai
los adjudicados inicialmente mas los adquiridos con posterioridad. Siguiendo el razonamiento que
representa lfgura 3.

Figura 3. Naturaleza de las nuevas adquisiciones de derechos de emisién.

Si NO

Y Y
Los derechos se contabilizan como inmoyi Los derechos se contabilizan como inmoyi
lizados financieros lizados inmateriales

33 por ejemplo, podria pretenderse expulsar del mercado a la competencia. Nétese que, a efectos del analisis contable de I;
informacién, una clasificacion funcional aconsejaria realizar una agrupacién diferenciada de ambos conceptos, en orden
a distinguir entre los derechos especulativos que se clasificarian dentro de las actividades ajenas a la explotacién o secun
darias mientras que en el caso de que el motivo sea estratégico su condicion seria de la explotacién o primaria.

34 si en el momento de la asignacién inicial el objetivo fuera éste, el tratamiento contable seria el mismo.
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En todo caso, creemos que la opcién que adopte la empresa debe quedar convenientement
justificada en la memori#.

Si durante el ejercicio econdmico se producen variaciones en las circunstancias a las que atien-
de la clasificacion anteriormente realizada, se procederia a la reclasificacion de los derechos, de
modo que, en el supuesto de que los derechos totales superen a las emisiones totales, el nimero
derechos reconocidos como inmovilizados inmateriales no puede ser, en ningln caso, inferior a las
emisiones totales correspondientes al periodo de vigencia de los derechos. En caso de que los dert
chos no superen las emisiones, todos quedarian integrados en el inmovilizado inmaterial.

5. Venta de derechos.

Atendiendo a la naturaleza de los derechos, respecto a su venta cabria plantear dos situacio
nes diferenciadas: venta de derechos considerados inmovilizados financieros y venta de derecho:
considerados inmovilizados inmateriales.

En el primer caso, el tratamiento contable consistiria en la baja de los derechos por su valor
neto contable (precio de adquisicién menos provisiones que, en su caso, se hayan dotado) y el recc
nocimiento del beneficio o pérdida (resultado financiero) resultante de la operacion.

En el segundo caso, se procederia a la baja de los derechos por su valor neto contable, reca
nociéndose la pérdida que se haya podido producir. En el supuesto de que el importe obtenido pot
la venta de los derechos supere su valor neto contable, la diferencia debe ser considerada como ur
provision para riesgos y gast@sdvision para derechos de emisjo@on independencia del signo
positivo o negativo del resultado de la operacion, el montante de la provisién por la venta de los
derechos deberéa coincidir con el valor de mercado de los derechos enajenados. La provision pare
derechos de emisién se aplicara en el momento de la adquisicién de nuevos derechos.

6. Al final del periodo de vigencia de los derechos.

Habra que proceder a la baja de los derechos por su valor neto contable. Asimismo, habréa que
ajustar, en su caso, el pasivo correspondiente a la obligacién de devolver los derechos al final del
periodo siempre y cuando no se esté en posesién del nimero de derechos equivalente a la contam
nacion realizada.

35 |as estimaciones se podrian justificar, por ejemplo, en base a consideraciones sobre el nivel de actividad esperada, las
actuaciones de ahorro energético o reduccién de emisiones que tiene previsto implantar la empresa, etc.
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V. CONCLUSIONES

En el presente articulo se han puesto de manifiesto las pautas de funcionamiento del merca-
do de derechos de emision de gases de efecto invernadero que se pretende implantar en el seno (
la UE. A pesar de su inminente entrada en funcionamiento, en enero de 2005, hasta el momento nc
se ha aprobado la norma internacional definitiva que armonice las practicas contables respecto al
registro contable de los derechos de emisién, aunque el IASB sigue trabajando en los comentarios
recibidos a su proyecto. En Espafia tampoco existe normativa al respecto. Ante esta situacion, toman-
do como punto de referencia la normativa contable espafiola, hemos presentado una propuesta par
la contabilizacion de estas operaciones.

Somos conscientes de las dificultades operativas que, en algunas ocasiones, puede acarree
la puesta en practica de la propuesta que presentamos, ya que exige llevar un control riguroso de
la asignacion y transacciones realizadas con los derechos de emision asi como de las emisiones d
contaminantes en términos tanto histéricos como previsionales; cuestiones que, en nuestra opinion,
deberian ser convenientemente informadas en la memoria. Sin embargo, a pesar de estas limita
ciones creemos que el control de los pardmetros ambientales necesario para la contabilizacion de
los derechos de emision puede tener un efecto beneficioso en el comportamiento medioambiental
de las empresas.

En cualquier caso, el modelo contable definitivo debera esperar al desarrollo completo MEDE
y a un minimo nivel de consenso entre todas las partes implicadas.

SUPUESTO PRACTICO

ENUNCIADO

El dia 1 de enero de X1 segln el PNA espafiol a la empresa «<ELECTRICA, S.A.» se le otor-
gan, de forma gratuita, 9 derechos de emision equivalentes a 9 Toneladas métricas (Tyn) de CO
Estos derechos se asignan por un periodo de tres afios. El valor de mercado de cada derecho de en
sion se estima en 10 u.m.

El 31 de diciembre de X1 la empresa ha emitido 3 Tm dey@8tima que el total de emi-
siones durante el periodo de vigencia de los derechos sera de 10 Tm. El valor de mercado de los
derechos al cierre del primer ejercicio es de 11 u.m.

El dia 30 de junio de X2 la empresa adquiere 5 derechos de emisién por un importe de 9 u.m.
En esta fecha, la estimacion de las emisiones totales (emisiones realizadas mas las estimadas dest
el 30-06-X2 hasta el final del periodo de vigencia de los derechos) es de 12 Tm.
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Afinales de diciembre de X2 las emisiones reales, correspondientes a este ejercicio, ascien-
den a 5 Tm. En esta fecha, el valor de mercado de los derechos de emisién es de 12 u.m. No se h
producido variacion en las emisiones totales.

Aprovechando la subida en el precio de mercado de los derechos de emision, el 1 de enero de
X3 la empresa vende 2 derechos a 12 u.m. cada uno.

Al final de X3 la contaminacion acumulada procedente de las emisiones, e@Hs-
pondientes a todo el periodo concesional ascienden a 12 Tm.

El criterio seguido para el control del inventario de los derechos de emision tanto operativos
como especulativos es FIFO.

SOLUCION

ANO X1

* Asignacion inicial gratuita (01-01-X1)

El dia 1 de enero de X1 procederia el reconocimiento como inmovilizado inmaterial de los dere-
chos iniciales (di) asignados. Puesto que se trata de una adquisicion a titulo lucrativo, el alta se reali-
zaria por el valor venal de los derechos que, en nuestro caso, coincidiria con el valor de mercado.

90 Derechos de emisién (2160)
(9dix10u.m.)
a Ingresos por derechos de
emision (1330) 90

» Amortizacién derechos iniciales (31-12-X1)

Al final del ejercicio procederia la amortizacion de los derechos correspondientes a las emi-
siones realizadas (dr).

30 Amortizacion derechos emision (6816)
(3drx10 u.m.)
a Amortizacion acumulada de-
rechos emision (2816) 30
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 Traspaso a resultados del ingreso diferido (31-12-X1)

La imputacion del ingreso diferido al resultado se realiza en proporcién a la depreciacion expe-
rimentada por los derechos.

30 Ingresos por derechos de emision
(1330)
(3drx10 u.m.)
a Traspaso al resultado ingresos
por derechos de emisién (7760) 30

« Dotacion de la provision para déficit de derechos (31-12-X1)

Puesto que la estimacién de emisiones totales es superior a los derechos poseidos, proced
dotar la provisién para cubrir el déficit de derechos (dd) considerando su valor de mercado.

11 Dotacion a la provisién por défi-
cit de derechos de emision (6760)
(1ddx 11 u.m.)
a Provision por déficit de dere-
chos de emision (1460) 11

Al final del primer afio la situacion reflejada en el balance y en la cuenta de resultados seria
la siguiente:

BALANCE
Activo Pasivo
(2160) Derechos de emision ...........cc.cceeeee. 90 (1330) Ingresos por derechos de emision ...... 60
(2816) Amortizacién acumulada derechos (1460) Provision por déficit de derechos de
EMISION ..o (30) EMISION .vveeieieee e 11
(1290) Pérdidas y gananciaB¢rdidg .......... (11)
Total aCtiVO ....ccvvvvveieiiicieeee 60 Total PasiVo ......eovevevieeiiee 60
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PERDIDAS Y GANANCIAS

Debe Haber
(6816) Amortizacion derechos emision ......... 30 (7760) Traspaso al resultado ingresos por
(6760) Dotacion a la provision por défiaite derechos de emision ...........ccceeenenee. 30
derechos de emision ..........ccccceeveenee. 11
Pérdida ......ccoovvviiiii e, 11
ANO X2

« Adquisicion de derechos (30-06-X2)

Para determinar en qué partida se reconocen los derechos adquiridos (da) tenemos que com
parar el nimero de derechos equivalentes a las emisiones totales (et) (emisiones reales mas las pr
vistas hasta la finalizacién del periodo de vigencia de los derechos) con el nimero de derechos tota:
les (dt) (adjudicados inicialmente mas los adquiridos hasta la fecha). Asi, corresponderia imputar
tres derechos operativos (do) y dos especulativos.

27 Derechos de emisién (2160)
[(12 et — 9 dtx 9 u.m.]

18 Derechos de emision especulati-
vos (2550)
[(5da—-3dok9um.]
a Tesoreria (5700) 45
X

 Exceso de provision por déficit de derechos (30-06-X2)

Puesto que se ha cubierto el déficit de derechos, procede dar de baja la provision creada poi
este motivo a finales del ejercicio anterior.

11 Provision por déficit de derechos
de emision (1460)
a Exceso de provision por déficit
de derechos de emision (7906) 11
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« Dotacion provision por pérdida de valor de los derechos (30-06-X2)

Puesto que el valor de mercado de algunos de los derechos registrados es inferior a su valor
neto contable (y siempre que el valor contable de los mismos no sea recuperable por la generacior
de ingresos suficientes para cubrir todos los costes y gastos, incluida la amortizacion), se debe reco
nocer la provision por la pérdida de valor experimentada.

6 Dotacion provision por deprecia-
cion de derechos de emision (6916)
[6 dox (10 u.m. —9 u.m.)]

a Provision por depreciacion de
derechos de emisién (2916) 6

» Exceso de provision por depreciacion de los derechos (31-12-X2)

Al situarse el valor de mercado de los derechos por encima de su valor neto contable proce-
de aplicar la provision.

6 Provisién por depreciacién de
derechos de emisién (2916)
a Exceso de provision por depre-

ciacién de derechos de emi-
sion (7916) 6

« Amortizacion derechos iniciales y traspaso a resultados del ingreso diferido (31-12-X2)

La amortizacion se realiza en funcién de la contaminacion realizada y considerando que el
criterio seguido por la empresa para el control del inventario de derechos es FIFO.

50 Amortizacion derechos emision (6816)
(5drx10 u.m.)

a Amortizacién acumulada dere-
chos emision (2816) 50

X

50 Ingresos por derechos de emisién (1330)
(5drx10 u.m.)

a Traspaso al resultado ingresos
por derechos de emision (7760) 50
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Al final del segundo ejercicio la situacion reflejada en el balance y en la cuenta de resultados
seria la siguiente:

BALANCE
Activo Pasivo

(2160) Derechos de emision ............cccccevenene 117 (1290) Pérdidas y gananciaB¢neficig ....... 11
(2816) Amortizacion acumulada derechos (1210) Resultado negativo X1 ........ccccevveunee (11)

EMISION v (80) (1330) Ingresos por derechos de emision ...... 10
(2550) Derechos de emision especulativos .... 18
(5700) TESOrera .eceevvevereeeiiieienieiieesie e (45)

Total aCtiVO ....ccveviieiiccccc 10 Total PasiVo .....cccveveriniiieccc 10

PERDIDAS Y GANANCIAS

Debe Haber
(6816) Amortizacion derechos emision ......... 50 (7760) Traspaso al resultado ingresos por dere-
(6916) Dotacion provisién por depreciacion chos de emision ........ccccoeveveiiiinnnnn, 50
de derechos de emision ............cccce.. 6 (7906) Exceso provision déficit derechos de
EMISION .ovviieiieee e 11
(7916) Exceso de provision por depreciacion
de derechos de emision ...........cc.c....... 6
BeNeficio ..coovvvvieiiciee e, 11
ANO X3

* \Venta de derechos (01-01-X3)

Siguiendo las consideraciones detalladas en nuestra propuesta, los derechos enajenados <
corresponderian con los registrados como especulativos (des).

24 Tesoreria (5700)
(2 desx 12 u.m.)
a Derechos de emisiéon especu-
lativos (2550) 18
(2 desx 9 u.m.)
a Beneficios en derechos de
emision especulativos (7664) 6
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MERCADO EUROPEO DE DERECHOS DE EMISION |
« Amortizacion derechos iniciales y traspaso a resultados del ingreso diferido (31-12-X2)

37 Amortizacion derechos emision (6816)

(1drx10 u.m. +3dx9u.m.)
a Amortizacion acumulada dere-

chos emisién (2816) 37
X
10 Ingresos por derechos de emision
(1330)
(1 drx 10 u.m.)
a Traspaso al resultado ingre-
sos por derechos de emisidn
10

(7760)

Al final del tercer ejercicio, antes de la entrega de los derechos, la situacién reflejada en el

balance y en la cuenta de resultados seria la siguiente:

BALANCE
Activo Pasivo
(2160) Derechos de emision .........c.ccoceevenenn. 117 (1290) Pérdidas y gananciaBérdidg .......... (21)
(2816) Amortizacién acumulada derechos (1200) Remanente X2 ........cccocevvvrenenviinennns 11
EMISION .eviiiieiee e 117
(%))

(5700) TESOreria ...ccvvveeeeiiriisieerene e (21) (1210) Resultado negativo X1 ........cccervenee

Total activo ......ccceevveiiiiiieecee (21) Total Pasivo ......ccceevveveeiiiiiceeen

PERDIDAS Y GANANCIAS

Debe Haber

(6816) Amortizacion derechos emision ......... 37 (7760) Traspaso al resultado ingresos por dere-
chos de emiSion .......ccccocevevcininiennn 10

(7664) Beneficios en derechos de emision
eSPeculativos .......cccceeeeiiiieieeeee

Pérdida .......ooovvvvvieeiiiiiee e
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* Baja de los derechos (31-12-X3)

Al final de periodo concesional procede la baja de los derechos por su valor neto contable.

117 Amortizaciéon acumulada dere-
chos emision (2816)
a Derechos de emision (2160) 117
(9dix10u.m. +3 dex 9 u.m.)
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CASO PRACTICO NUM. 1
REGULARIZACION CONTABLE. CALCULOS DE COSTES POR SECCIONES RESULTADOS ESTANDARES

ENUNCIADO

La empresa de servicios «JENOSA» realiza tres tipos de consultoria:

* |nformatica.
* Servicios.

* Auditoria.

La informacion que presenta los saldos de las cuentas al 31-12-2003 es la siguiente:

Cuentas Euros
AIrrendami€ntoS Y CANONES .....ccueieiuieeiiieeeateeeseeeeanteeeessteeeanteeesteeesaneeeesnseeesnseeeshrneeennnes 104.200
Trabajos realizados por otras empresas ............. 300.000
Inversiones financieras temporales en capital 200.000
Gastos de eStableCiMIENTO ..........ooiiiiiiiiie e 10.000
Intereses a Ccorto Plazo de AEUTAS .......cccueieiiiiiiiiee et 25.000
Gastos extraordinarios 00 45.0
Organismos de la Seguridad Social, aCre@dOres ..........c.ueeeeiiiiieiiei i 40.000
Gastos financieros. Intereses de deudas a corto plazo .........ccccccceevieeiiieeniic e doee i, 85.000
Acreedores por prestaciones de SEIVICIOS .......cccuvieveeiiiiiirie e s e e e e s sirre e e 200.000
(0= To] ) -1 I =To T - | T PO P TP OPPPPPPPIY PP 1.000.000
INQresos por Prestacion de SEIVICIOS .......ivivreeiirieiniie e e st e e 2.569.000
PrIMAas 08 SEOUIOS ...coiiieiiiiee ettt e ettt e e e e et e e e e e e annteeeeeeaansaneeaesas beeeaeeaanns .000 60
RESEIVA IEJAI ...t e e 100.000
Publicidad, propaganda y relaciones publiCas ...........cccccceviuieeiiiiiiiiieeniee b 180.000
Construcciones 500.000
1Y/ To] 1 = ¢ T T PSRRI R 100.000
INQres0S POr SEIVICIOS QIVEISOS ......eiiiviieiieieiiiie et sre et e e e e s nan e nnee s 200.000
EQUIPOS INFOMMALICOS ....eiiiiiieiiiie et e e e e e neeeeneb e e e nneeas 00100.0
Amortizacion acumulada del inmovilizado material 100,000
RESEIVAS VOIUNTATTAS ....eoviiiiiiiiiiiiiie ittt e .000 100
YU L] o [0 TS VT 1 = Ty o1 SRS IS 200.00Q
(@4 1=T 01 PSPPSR SO 500.000
Deudas a corto plazo con entidades de Crédito ..........cocvveriieeiiieeeniieeneee e e 200.000
Exceso de provision para rieSgoS Y gastOS .....cccccveeiceereriiererneresiieeesieeesneeee e 20.000
Seguridad Social a cargo de 1a EMPreSa .......c..eeeieiiiiiiiiee e b 200.800
Deudas a largo plazo con entidades de Crédito .........ccoccveriiieiiiereniieeneee e 700.000
BanCOS C/C @ 1@ VISTA .....ccviiiiiiiiiiiicci b
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Operaciones pendientes de contabilizacion antes de la regularizacién contable:

1. La empresa amortiza en este ejercicio la totalidad de los gastos de establecimiento.

2. Las cuotas de amortizacién son: el equipo informéatico en 10 afios, el mobiliario en 20 afios
y las construcciones en 50 afios, sabiendo que 1.000.000 euros corresponde al valor del
solar.

3. Se ha recibido un dividendo a cuenta, por importe de 15.200 euros.

4. Los riesgos de insolvencia se estiman en el 5% del saldo de clientes.

5. Los gastos de publicidad corresponden a una campafa anual iniciada el 1 de mayo de 2003
6. Corresponde imputar como ingresos por servicios diversos en este periodo 90.000 euros.

7. El Impuesto de Sociedades se estima en 200.000 euros.

INFORMACION COMPLEMENTARIA

« La empresa elabora su contabilidad analitica de explotacién por el método de las sec-
ciones. Se consideran secciones principales las correspondientes a cada tipo de con-
sultoria que presta y seccién auxiliar la de direccion y administracion. La unidad que
trabaja para todas ellas es la actividad realizada por las mismas, basada en la hora/per-
sona.

» Enrelacion con el personal se da la siguiente informacion. La actividad total realizada por
el personal en el periodo es:

Director general: 2.000 horas.

Directores de consultorias: 7.000 horas.

Personal de apoyo consultoria: 24.500 horas.

Personal de administracién: 44.000 horas.

El coste del personal de la hora trabajades:

Director general: 100 euros/hora.

Directores de consultorias: 50 euros/hora.

Personal de apoyo consultorias: 20 euros/hora.

Personal de administracién: 10 euros/hora.
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El director general y el personal de administragifputan directamente sus costes en fun-
cion de las horas trabajadas:

— 30% de sus horas para la seccion de direccién y administracion.
— 30% para la seccién de auditoria.

— El resto por igual para cada una de las distintas secciones.

Los directores de asesorias son un director para cada asesoria, las horas de actividad reali
zadas han sido:

— Director de asesoria fiscal 2.200 horas.
— Director de asesoria laboral 2.000 horas.

— Director de asesoria de auditoria y contabilidad 2.800 horas.

El personal de apoyo de asesorias imputa sus costes en la misma proporcion que la direc-
cién de asesorias.

La cuenta de gastos extraordinarios recoge la pérdida por un siniestro de los elementos de
transporte no cubierta por la compafiia de seguros.

La cuenta trabajos realizados por otras empresas recoge el gasto por un contrato de cola-
boracién temporal para realizar un estudio de asesoria fiscal para un grupo de empresas
durante el periodo 1 de octubre de 2003 al 30 de junio de 2004.

La cuenta Ingresos por servicios diversos recoge el contrato por la colaboracién eventual
del personal de asesoria y auditoria y contabilidad en un master de 9 meses durante el cursc
académico 2003/2004, habiendo facturado por las clases impartidas 100 horas del director
de auditoria a 400 euros la hora y 200 horas del personal de apoyo a 250 euros la hora.

Los gastos de amortizacién del inmovilizado material se distribuyen de la siguiente forma:
dos partes para la seccion de direccion y administracién y una parte para cada una de las
consultorias.

De los gastos de publicidad el 50% corresponden a la campafia de lanzamiento de la con-
sultoria de servicios y el resto corresponde por partes iguales a las otras consultorias.

De las primas de seguros, 12.500 euros corresponden a los seguros de los elementos de
inmovilizado y su reparto es en la misma proporcién que la amortizacion de los mismos.
El resto corresponde al seguro de responsabilidad de los auditores.

El saldo de clientes corresponde en un 50% a la consultoria de servicios, en un 20% a la
consultoria informatica y el resto a la consultoria de auditoria. En igual proporcién se par-
ten las insolvencias estimadas.
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El gasto de arrendamiento corresponde en su totalidad a la seccién de direccion y admi-
nistracion.

El subreparto de los costes totales de la seccion auxiliar se hara en funcion de la unidad
«hora trabajada». Del total de horas trabajadas se reparte el coste de 12.740 horas en pro
porcién de las horas trabajadas por cada seccion principal e imputando un suplemento de
coste de 1.060 horas a la consultoria de servicios como consecuencia de su lanzamiento.

La facturacion de los trabajos de consultoria se realiza en funcién de la hora de personal,
que es de:

Director general 245 euros/hora.

Directores de consultorias 100 euros/hora.

Personal de apoyo consultoria 30 euros/hora.

Personal de administracién 15 euros/hora.

La seccion auxiliar subreparte sus ingresos con igual criterio que sus costes.

SE PIDE:

VI.

Asientos de regularizacion contables.
Elaborar el cuadro de distribuciéon de costes del personal y horas.
Elaborar el cuadro de distribucion de costes totales.

Elaborar el cuadro de ingresos de las secciones principales. Se considera que la con-
sultoria de auditoria ingresa por el concepto prestacién de servicios y por el con-
cepto de clases impartidas.

Calcular los resultados analiticos de cada seccion principal.

La empresa «JENOSA», a principios del ejercicio, realizé la siguiente estimacion
sobre sus consultorias y las horas de trabajo de sus directores:

Informatica Servicios Auditoria
N.2de informes .........ccccceevveeiinnnde 180 220 300
Horas director consultoria ............ 1.800 2.200 3.000
Coste hora .........oooeeeeeecnvvnninnnnneies 40 euros/h 50 euros/h 60 eurps/h
Facturacion hora .................oeeelle 80 euros/h 100 euros/h 120 eurps/h
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e Calcular el resultado real, el resultado previsto y el resultado estandar para la con-
sultoria informética, en funcién Unicamente de su director, sabiendo que el nimero
real de informes elaborados en el ejercicio fue el siguiente:

INFORMATICA: 150 informes.
SERVICIOS: 220 informes.
AUDITORIA: 320 informes.

SOLUCION Caso préactico nam. 1

|. ELABORACION DEL BALANCE DE SALDOS DE LA SOCIEDAD «JENOSA» Y CALCU-
LO DEL SALDO DE BANCOS

Activo Saldo Pasivo Saldo
Arrendamientos y CAnoNes ................. 104.20lrtereses a corto plazo de deudas ....... 25/000
Trabajos realizados por otras empresas .300.000| Organismos Seguridad Social acree-

Inversiones financieras temporales en JOTES oot e 40.000
CAPItAl v 200.008creedores por prestacion de servicios . 200.000
Gastos de establecimiento .................. 10.000apital social .......ccccooveeiiviiiniieeinenn 1.000.000
Gastos extraordinarios ..............ccee o 45.00hgresos por prestacion de servicios ..  2.569.000
Gastos finan. intereses deudas c/p ...... 850/08Ceserva legal .......cccovevivveiiiieeeniee e 100.000
Primas de Seguros .........cccooveeevveecfnee. 60.00Agresos por servicios diversos .......... 200.000
Publicidad, propaganda y relaciones Amortizacién acumulada inmoviliza-

PUDIICAS ..o 180.0080 material .........cccoovveriiieiiieeeniinds 100.000
CONSEIUCCIONES ..o 1.500.00Reservas voluntarias ..........c.cceceebene 100.000
Mobiliario ......cccceveiiiiieeeee 100.000Deudas a c/p con entidades de crédito .200.000
Equipos informaticos ............cccccee . 100.00&Exceso de provision para riesgos y

Sueldos y salarios ........cccceveerieeeiiintenne 1.200.0Q8ST0S. ....ccoiiviriieeeeiieeee e 20.000
ClienteS .oooeeiiiieee e 500.00Deudas a I/p con entidadés crédito. 700.000
Seguridad Social a cargo de la empresa .200.800

BanCos ......cccceeiiiiiiii e

Total activo Total pasivo
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Contabilizacién de las operaciones previas a la regularizacion contable.

1. Amortizacidn de los gastos de establecimiento.

10.000 Amortizacion de gastos de esta-

blecimiento
a Gastos de establecimiento

X

2. Amortizacion del inmovilizado material.

25.000 Amortizacién del inmovilizado

material
a Amortizacion acumulada in-
movilizado material

Equipos informaticos: 100.000/10 = 10.000
Mobiliario: 100.000/20 = 5.000

Construcciones: 1.500.000 — 1.000.000/50 = 10.000

3. Cobro de un dividendo a cuenta.

12.500 Bancos
a Ingresos de participaciones en

capital

4. Riesgo de insolvencias.

25.000 Dptacion provision para insol-
vencias
(0,05x 500.000)
a Provision para insolvencias

X
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5. Periodificacion de los gastos de publicidad.

60.000 Gastos anticipados
(180.000x 4/12)
a Publicidad, propaganda y

relaciones publicas 60.000
X
6. Periodificacion de ingresos diversos.
110.000 Ingresos por servicios diversos
(200.000 — 90.000)
a Ingresos anticipados 110.000

X

7. Contabilizacion del Impuesto de Sociedades.

200.000 Impuesto sobre beneficios

a Hacienda Publica, acreedor

por impuesto de sociedades 200.000
X

8. Regularizacion.
2.375.000 Pérdidas y ganancias

a Arrendamientos y canones 104.200
a Trabajos realizados por otras

empresas 300.000
a Amortizacion de gastos de

establecimiento 10.000
a Gastos extraordinarios 45.000
a Gastos financieros intereses

deudas c/p 85.000
a Primas de seguros 60.000
a Publicidad, propaganda y

relaciones publicas 120.000
a Sueldos y salarios 1.200.000
a Seguridad Social a cargo de

la empresa 200.800
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a Amortizacion inmovilizado

material 25.000
a Dotacion provision insolvencias  25.000
a Impuesto sobre beneficios 200.000
X
2.569.000 Ingesos por prestacién de ser-
vicios
90.000 Ingresos por servicios diversos
20.000 Exceso de provisién para riesgos
y gastos
15.200 Ingresos de participaciones en
capital
a Pérdidas y ganancias 2.694.200
X

Beneficio 319.200

Il. ELABORACION DEL CUADRO DE DISTRIBUCION DE COSTES DEL PERSONALY HORAS

Balance de saldos (31-12-2003):

Sueldos Yy Salarios ... ———————— 1.200.000 euros
Seguridad Social a cargo de la empresa ...........ccccvvvvieeeiieeeeeiinnns 200.800 euros
Gastos de personal ..........cccccceeeeiiiiiiiiiii e 1.400.800 euros
P | Actividad total | Coste personal Coste
ersona realizada hora trabajada total
Director general ........cccocvveviieiiieeesiiee e b 2.000 horas 100 euros/hora 200.000 euros
Directores de consultorias .........cccocceeveerieadenns 7.000 horas 50 euros/hora 350.000 euros
Personal de apoyo consultoria ...........cc..ccoe. b, 24.500 horas 20 euros/hora 490.000 euros
Personal de administracion ............cccceceeeeideee 44.000 horas 10 euros/hora 440.000 euros
GASIOS U PEISONAI ...c.eveeeiiiiieiiii ettt e e 1.48Gs000 euro

Del balance de saldos se desprende que los gastos de personal han ascendido a 1.400.8C
euros, mientras que de la informacién complementaria se obtiene que dichos gastos han ascendid
a 1.480.000 euros. Se entiende que ha habido un error en la transcripcion del enunciado, por lo que
en la solucion se va a considerar 1.480.000 euros, aunque solo a efectos de calculos analiticos.
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Imputacion de los costes y de las hora®ifelctor general y del Personal de administracion

Seccion de
Personal/Costes Total Direccién y
administracion
Director general ............. 200.000 60.000
(0,30% 200.000)
Personal administracion 440.000 132.000
(0,30 440.000)
Total/Costes ........cccoue.id 640.000 192.000
Seccion de
Personal/Horas Total Direccion y
administracion
Director general ............. 2.000 600
(0,30% 2.000)
Personal administracion 44.000 13.200
(0,30 44.000)
Total/Horas trabajadas .. 46.000 13.800
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Seccién Seccion
Consultoria Consultoria
informatica de servicios
40.000
(0,20¢ 200.000) |  (0,20< 200.000)
88.000
(0,20¢ 440.000) | (0,20 440.000)
128.000 128.000
Seccién Seccion
Consultoria Consultoria
informatica de servicios
400
(0,20% 2.000) (0,20x 2.000)
8.800

(0,20¢ 44.000)

9.200

(0,20¢ 44.000)

Seccion
Consultoria
de auditoria

60.000

(0,30¢ 200.000)
132.000

(0,30« 440.000)

192.000

Seccion
Consultoria
de auditoria

600
(0,30x 2.000)
13.200
(0,30¢ 44.000)

13.800

Imputacion de los costes de Dsectores de consultoriaentre las distintas consultorias:

* Director de consultoria informéatica:
« Director de consultoria de servicios:

» Director de consultoria de auditoria:

2.200 hoxa80 euros/hora:
2.000 hor&$® euros/hora:
2.800 hor&$® euros/hora:

110.000 euros
100.000 euros
140.000 euros

Total de costes de Directores de consultorias: 7.000 R&@@suros/hora: 350.000 euros

Imputacion de los costes deérsonal de apoyentre las distintas consultorias:

» Director de consultoria informéatica:
* Director de consultoria de servicios:

* Director de consultoria de auditoria:

Total de costes del Personal de apoyo:

490.000/7.608.200:
490.000/7.9@0000:
490.000/7.8@0300:

154.000 euros
140.000 euros
196.000 euros

24.500 kkaz@seuros/hora: 490.000 euros
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Cuadro resumen de la distribucién de los costes del personal, asi como de las horas trabaja-
das; es decir, del reparto de los costeBiettor general/Personal de administraciénDirectores
de consultorias y Personal de apoyentre las diferentes secciones (auxiliar y principales):

Costes de Total Direccion y Consultoria Consultoria Consultoria
personal/Secciones administracion  informética de servicios de auditoria

Director general /Personal

de administracion .......... 640.000 192.000 128.000 128.000 192.000

Directores de consultorias  350.000 110.000 100.000 140.000

Personal de apoyo ......... 490.000 154.000 154.000 196.000
Total wvvvereiiiiienas 1.480.000 192.000 392.000 382.000 528.000
Horas trabajadas ... 13.800

lll. ELABORACION DEL CUADRO DE DISTRIBUCION DE LOS COSTES TOTALES

Antes de proceder a efectuar el cuadro, pasemos a analizar los diferentes costes a consi:
derar en su elaboracion, para lo que iremos analizando cada uno de los puntos correspondiente
del enunciado.

1y 2.Se consideraran la totalidad de los gastos de personal, de acuerdo con el cuadro de impu-
tacion a las secciones principales y auxiliar, efectuada en el cuadro anterior.

3. La pérdida recogida en «Gastos extraordinarios» no va a ser considerada al tratarse de un
gasto de caracter extraordinario y por tanto ajeno a la actividad de consultoria de la empresa.

4 y 5.Procedemos a analizar conjuntamente ambos puntos por la posible vinculacién exis-
tente entre ellos.

El punto 4 nos informa que la cuenta «Trabajos realizados por otras empresas» se refiere a ur
contrato a realizar durante el periodo 1 de octubre de 2003 al 30 de junio de 2004, por lo que en apli-
cacion del ®rincipio de correlacion de ingresos y gastad ingreso a obtener por su realizacion
asi como los costes necesarios para llevarlo a cabo deberan ser imputados en el mismo periodo d
tiempo.

Dos problemas se nos plantean en la aplicacién del mencionado principio: el primero esta rela-
cionado con los ingresos a obtener por la prestacion del estudio de consultoria informatica, pues al
menos de forma expresa en el enunciado no se hace referencia alguna a los mismos. Varias opcic
nes se nos ocurre plantear:
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Opcidn a) considerar que no se ha contabilizado en el ejercicio ingreso alguno por este servi-
cio, en cuyo caso el gasto tampoco lo seria, debiéndose en consecuencia inventariar el coste incu
rrido como un «Producto en curso», difiriendo la imputacion del coste hasta el ejercicio siguiente,
fecha de terminacién del trabajo, cual si se tratara de un contrato en firme.

Opcidn b) considerar que la diferencia entre el ingreso correspondiente a la colaboracion even-
tual del personal de auditoria (mencionado en el punto 5), el cual asciende a 90.000 euros €00 horas
x 400 euros/hora mas 200 hora250 euros/hora), registrado en la cuenta «Ingresos por servicios
diversos» y el resto de su saldo (110.000 euros), pudiera corresponder al trabajo de colaboracién
para realizar un estudio de consultoria informatica.

El segundo problema esta vinculado con esta opcidn y estriba en considerar si el gasto y el
ingreso contabilizados corresponden al mismo periodo de tiempo, pues asi como el enunciado si
especifica en relacién con los ingresos que la facturacion del contrato de colaboracion de la consul-
toria de auditoria corresponde a las clases impartidas, no ocurre asi en relacion con el contrato de
colaboracién de consultoria informética. Por otro lado, en relacion con los gastos no sabemos si el
saldo de 300.000 euros de la cuenta «Trabajos realizados por otras empresas» corresponde al cos
incurrido hasta el momento o al coste total del trabajo.

Por todo ello, la opcién elegida va a consistir en no imputar el coste del trabajo a la seccién de con-
sultoria, sino inventariarlo como un «Producto en curso», entendiendo que no se ha contabilizado en el ejer
cicio ingreso alguno correspondiente al mismo y que el saldo de la cuenta corresponde al coste incurrido.

Por dltimo comentar que el apartado 1V) del «SE PIDE» especifica que la seccion de consul-
toria de auditoria ingresa por el concepto prestacion de servicios y por el concepto de clases impar-
tidas; no se realiza la misma especificacion para la seccién de consultoria informatica.

6. Los gastos de amortizacion si estan vinculados a la produccion.

7. Los gastos de publicidad entendemos que no estan vinculados al proceso productivo, y si
a la comercializacién de las diferentes consultorias a efectuar, por lo que crearemos una seccién
comercial, cuyo coste disminuird el margen industrial de las distintas clases de consultoria.

Por ultimo, comentar que el 50% a repartir entre las restantes secciones, entendemos que se trata ¢
las principales y no de la auxiliar, puesto que no realiza actividad alguna hacia el exterior de la empresa.

8. Las primas de seguros se repartiran con igual criterio que las amortizaciones.

9. Las posibles insolvencias de clientes no pueden ser consideradas como un coste de la acti-
vidad con la que estan relacionados. En todo caso podrian ser considerados como un menor marger
algo asi como margen después de insolvencias y dado que expresamente se dice «se reparten i
insolvencias estimadas».

10.El gasto de arrendamiento si se imputa a la actividad.
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Cuadro de distribucion de los costes totales.

. Direccion y Consultoria Consultoria Consultoria
Costes/Secciones Total - o . ” . o
administracion informatica de servicios de auditoria
Personal ......c..ccocevvennnl. 1.480.000 192.000 392.000 368.000 528.000
Amortizacién del inmo-
vilizado material ............ 25.000 10.000 5.000 5.000 5.000
Primas de seguros .......... 60.000 5.000 2.500 2.500 50.000
Arrendamientos y canones  104.200 104.200
Total .ooveveieieene 1.669.200 311.200 399.500 375.500 583.000
Horas trabajadas .... 13.800 2.200 2.000 2.800
Coste de la hora .... 22,55
Subreparto
Direccion y Admi-
nistracion” ........... (311.200) 90.300 82.100 114.900
23.900
Total
Horas trabajadas ... 1.669.200 - 489.800 481.500 697.900
2.200 2.000 2.800

* El subreparto de los costes de la seccién auxiliar se realiza, segun el punto 11 del enunciado, en funcién de las horas tra-
bajadas por dicha seccion (13.800 horas) y en proporcion a las horas trabajadas por cada una de las secciones principale
(7.000 horas).

7000horas____ 12.740 horas + 1.060 horas
2200horas____ Consultoria informética =  4.004 horas
2.000 horas Consultoria de servicios = 3.640 horas + 1.060 horas

2800horas— Consultoria de auditoria =  5.096 horas
12.740 horas + 1.060 horas = 13.800

Coste Consultoria informatica..........cccceeeveeeviieesiiie e 40@Q2,55 = 90.300 euros
Coste Consultoria de SErViCios ........ccccceeeeiieeiiiiveeiiieeesieee s X62P,55 = 82.100 euros
Coste Consultoria de auditoria ..........ccceeevvveeeeiieeiiiieeeccieeeens %088,55 = 114.900 euros
Suplemento Consultoria de ServiCios ..........ccccoevveeiieeeeniieeenns x08R,55 = 23.900 euros

13.800 311.200 euros

IV. CUADRO DE INGRESOS DE LAS SECCIONES PRINCIPALES (SE CONSIDERA QUE
LA CONSULTORIA DE AUDITORIA INGRESA POR PRESTACION DE SERVICIOS Y
POR CLASES IMPARTIDAS)

Dado que se han facturado 100 horas del director de auditoria y 200 horas del personal de
apoyo por las clases impartidas y que dicha facturacidn esta contabilizada en la cuenta «Ingresos po
servicios diversos», no estara incluida en la cuenta «Prestacion de servicios», por lo que se habrai
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de descontar dichas horas tanto para la comprobacién de los ingresos, como para el reparto de la
horas entre las distintas consultorias, puesto que éstas estan vinculadas a un servicio concreto.

GPrestacion de SEIVICIOS ... ..coueuuree et e e eaees 256.900 euros

Ingresos del Director general: 2.000 hoxasls euros/hora= 490.000
Ingresos de consultorias: (7.000 — 100) herae0 euros/hora = 690.000
Ingresos Personal de apoyo: (24.500 — 200) hoBtseuros/hora =  729.000
Ingresos Personal de administracion: 44.000 hefdseuros/hora = 660.000

Imputacion de los ingresos y de las horadadedctor general y del Personal de adminis-
tracion:

Seccion de Seccién Seccién Seccién
Personal/Costes Total Direccion y Consultoria Consultoria Consultoria
administracion informatica de servicios de auditoria
Director general ............| 490.000 147.000 98.000 98.000 147.000
(0,30% 490.000) |  (0,20< 490.000) |  (0,20x 490.000) |  (0,30< 490.000)
Personal administracion 660.000 198.000 132.000 132.000 198.000
(0,30 660.000) | (0,20« 660.000) |  (0,20x 660.000) | (0,30 660.000)
Total/Ingresos ..............} 1.150.000 345.000 230.000 230.000 345.000
Seccion de Seccién Seccién Seccion
Personal/Horas Total Direccion y Consultoria Consultoria Consultoria
administracion informatica de servicios de auditoria
Director general ............. 2.000 600 400 400 600
(0,30 2.000) (0,20x 2.000) (0,20x 2.000) (0,30x 2.000)
Personal administracion 44.000 13.200 8.800 8.800 13.200
(0,30 x 44.000) (0,20 x 44.000) (0,20 x 44.000) (0,30 x 44.000)
Total/Horas trabajadas .. 46.000 13.800 9.200 9.200 13.800

Imputacion de los ingresos de Dsectores de consultoriaentre las distintas consultorias:

* Director de consultoria informatica:

* Director de consultoria de servicios:

* Director de consultoria de auditoria:

Total de costes de Directores de consultorig@®horas< 100 euros/hora:

2.200 hoxaK00 euros/hora:
2.000 herd®0 euros/hora:
2.700 hbras00 euros/hora:

220.000 euros
200.000 euros
270.000 euros

690.000 euros

* 2.800 — 100 = 2.700 horas realizadas por el concepto Prestacion de servicios.
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Imputacion de los costes deérsonal de apoya@ntre las distintas consultorias:

« Director de consultoria informéatica: 729.000/6.90.200: 232.400 euros
« Director de consultoria de servicios: 729.000/6.89@0000: 211.300 euros
« Director de consultoria de auditoria: 729.000/6.2@0700: 285.300 euros

Total de costes del Personal de apoyo: 24.800asx 30 euros/hora:  729.000 euros

* 24.500 — 200 = 24.300 horas realizadas por el concepto Prestacion de servicios.

Cuadroresumende la distribucion de los ingresos por prestacion de servicios, asi como de las
horas trabajadas; es decir, del reparto de los ingreddsetebr general/Personal de administracion
Directores de consultorias y Personal de apoymitre las diferentes secciones (auxiliar y principales):

Ingresos prestacion de Total Direccion y Consultoria Consultoria Consultoria
servicios/Secciones o administracion  informética de servicios de auditoria

Director general /Persona|

de administracion ............ 1.150.000 345.000 230.000 230.000 345.000

Directores de consultorias  690.000 220.000 200.000 270.000

Personal de apoyo ........... 729.000 232.400 211.300 285.300
Total .covvveeeee 2.569.000 345.000 682.400 641.300 900.300
Horas trabajadas .... 13.800

Cuadro de distribucion de los ingresos destaciones principaleincluyendo los obtenidos
por el concepto delases impartidas e incluido el subreparto:

Al decir el punto 12 del enunciado que la seccién auxiliar subreparte sus ingresos con igual
criterio que sus costes, y para realizar esta operacion se consideraron la totalidad de las horas trabs
jadas por la Consultoria de auditoria, el mismo procedimiento se va a seguir para repartir los ingre-
sos de dicha seccién auxiliar.

Ingresos prestacion de

servdos Clases. | Toal | il (ERUEY eenios | de auditor
impartidas/Secciones a stracio ormatica e servicios e auditoria
Ingresos Prestacion de
SEIVICIOS .ovvveiveiirieriene 2.569.000 345.000 682.400 641.300 900.300
Ingresos por servicios
dIVErSOS ..o, 90.000 90.000
Total ..o 2.659.000 345.000 682.400 641.300 990.300
Horas trabajadas ... 13.800
Coste hora ............ 25
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Ingresos prestacion de

cevdosCises | To | PICSO | oo Conota | Contore
impartidas/Secciones ini ! ! : vict uditort
Subreparto
Direccién y Admi-
nistracion * .......... (345.000) 100.100 91.000 127.400
26.500
Total ..ocoovveviriiene 2.659.000 782.500 758.800 1.117.700

* El subreparto de los ingresos de la seccion auxiliar se realiza, segin los puntos 11 y 12 del enunciado en funcion de las
horas trabajadas por dicha seccién (13.800 horas) y en proporcién a las horas trabajadas por cada una de las secciones prii
cipales (7.000 horas = 6.900 + 100).

7.000 horas 12.740 horas
2.200 horas Consultoria informatica =  4.004 horas
2.000 horas Consultoria de servicios =  3.640 horas

2800horas— Consultoria de auditoria = 5.096 horas
(2.700 + 100) 12.740 horas

100.100 euros
91.000 euros
127.400 euros
26.500 euros

Ingresos Consultoria informatica ...........cccoceeveeiieiien e,
Ingresos Consultoria de SErviCios ..........cccceieeeinieeeiiieeesiieeens
Ingresos Consultoria de auditoria .................

Suplemento Consultoria de servicios

345.000 euros

V. CALCULO DE LOS RESULTADOS ANALITICOS DE CADA SECCION PRINCIPAL

Consultoria Consultoriade | Consultoria de

Concepto Total informatica servicios auditoria
INQreS0S ..ccvvveeeeeciee e 2.639.000 782.500 758.800 1.097.700
— Costes de produccién .......... (1.669.200) (489.800) (481.500) (697.900)
Margen industrial ................ 969.800 292.700 277.300 399.800
— Coste comercial ................... (120.000) (30.000) (60.000) (30.0D0)
Margen comercial................. 749.800 262.700 217.300 369.800

VI. CALCULAR EL RESULTADO REAL, EL RESULTADO PREVISTO Y EL RESULTA-
DO ESTANDAR PARA LA CONSULTORIA INFORMATICA, EN FUNCION UNICAMENTE
DE SU DIRECTOR

En la resolucién de este punto sélo se va a tener en cuenta el trabajo de sus directores, al pre
cisar «en funcién anicamente de su director», por lo que no se va a considerar ningln otro coste.
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Todo ello, nos lleva a considerar Unicamente los siguientes parametros en la solucion del punto:

* N.° de informes.
* Horas directores.
* Coste hora.

» Facturacion hora.

A.1. Resultado real en funcion del director.

Consultoria informatica.

N.° real de informes: 150 (punto VI del SE PIDE).

Horas de actividad real realizadas: 2.200 (punto 2 del enunciado).

Horas/informe: 2.200/150 = 14,66 horas/informe.

Coste hora trabajada: 50 (punto 2 del enunciado).

Coste real informe: 14,6650 = 733 euros.

Facturacion hora: 100 euros/hora (punto 12 del enunciado).
Facturacion real informe: 14,66100 = 1.466 euros.

Ingreso medio por informe: 1.466 euros.

Coste medio por informe: 733 euros.

Margen industrial por informe: 733 euros.

A.2. Resultado previsto en funcién del director.

Consultoria informatica.

N.° previsto de informes: 180 (punto VI del SE PIDE).
Horas de actividad previstas: 1.800 (punto VI del SE PIDE).
Horas/informe: 1.800/180 = 10 horas/informe.
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Coste previsto hora: 40 euros/hora (punto VI del SE PIDE).
Coste previsto informe: 1940 = 400 euros.

Facturacion prevista hora: 80 euros/hora (punto VI del SE PIDE).
Facturacion informe: 18 80 =800 euros.

Ingreso medio por informe: 800 euros.

Coste medio por informe: 400 euros.

Margen industrial por informe: 400 euros.

Comentar en relacion con los datos obtenidos que tanto el resultado real como el previsto

representa el 50% del ingreso (real o previsto), o bien, que el coste tanto el real como el previsto
coincide con el resultado (real o previsto) calculados.

A.3. Resultado estandar para la consultoria informética, en funcién Gnicamente de su

director (para un informe).

-206 -

INGIESO FEAI ...t 1.466 euros

— COStE ESLANUA .....oiiiiiiieiiie ettt aee s (400)
Margen industrial @standar ............cccceeeeiieeeee i 1.066

— DeSVIaCION tECNICA . .......cveeeveectee ettt (186,4)

— DEeSViacCion ECONOMICEA. .........cveieieiiieiesiesreee e et ebe e sae e eae e aneas (146,6)
Margen industrial real ...........ccuueiiiiiiiii 733,0

B) Desviacion técnica y econdmica para el director de la asesoria fis@dra un informe).

» Desviacion técnica: (— T,) x Cs= (10 — 14,66 40 = (186,4) euros/informe.

Ts = Tiempo estandar = 10 horas/informe.
T, = Tiempo real = 14,66 horas/informe.
Cs = Coste unitario estandar = 40 euros/hora.

» Desviacion economica: (G C) x T, = (40 — 50)x 14,66 = (146,6) euros/informe.

Cs = Coste unitario estandar de la hora = 40 euros/hora.
C, = Coste unitario real de la hora = 50 euros/hora.
T, = Tiempo real = 14,66 horas/informe.
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CASO PRACTICO NUM. 2
OPERACIONES FINANCIERAS CALCULO DE TIPOS DE INTERES EFECTIVOS

ENUNCIADO

La empresa «XX» recibe con efectos de 1 de enero de 2005 la siguiente propuesta del acree-
dor, la entidad «BB»:

Sustituir el préstamo recibido en el 1 de enero de 2004 (préstamo de 6.000.000 de euros con
interés del 1,25% trimestral, pagadero el ultimo dia de cada trimestre, con vencimiento el 1 de enero
de 2012) por una de las emisiones de bonos, 3.000 bonos de 2.000 euros de nominal cada uno, cc
las caracteristicas siguientes:

« Oferta 1: pago de una anualidad (principal e intereses), pagadera al término de cada afio,
de 785.000,00 euros durante 10 afios.

« Oferta 2: un solo pago a 1 de enero de 2010 por importe de 7.600.000 euros, sin que se
pague ningun otro importe (bono cupon cero).

» Oferta 3: pagos trimestrales iguales con un cupén de intereses al 1,20% trimestral en 3 afos.

SE PIDE:

Calcular los tipos de interés efectivos de cada una de las tres ofertas.
Teniendo en cuenta que todos los plazos son adecuados en la gestion financiera de la
empresa «XX», se elegira la financiacién que tenga un tipo de interés efectivo menor.

SOLUCION Caso préactico nim. 2

Se trata de sustituir un préstamo americano concedido en el pasado (cuatro afios antes) por ul
importe de 6.000.000 de euros, a devolver por el sistema americano (pago periddico de intereses )
devolucidn del principal al final), por una emision de bonos.

La alternativa de la financiacibn menos costosa sera la que finalmente se elija. Se trata de
enfrentar, mediante una equivalencia financiera, los fondos captados en la emision (6.000.000 de
euros, puesto que la deuda del préstamo se encuentra como al principio) con los pagos que supor
dra cada alternativa.
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El esquema de I@ferta 1 es el siguiente:

6.000.000

El tanto efectivo se calculara a partir de la siguiente equivalencia financiera en 0:

6.000.000 = 785.00& &gy

de donde:
i1= 5,211%

El esquema de l@ferta 2 es el siguiente:

6.000.000
7.600.000
| | | | | |
0 1 2 3 4 5 afos
&h?

El tanto efectivo se calculara a partir de la siguiente equivalencia financiera en 0:

6.000.000 =M
(1+i)°
de donde:
i,= 4,841%

El coste de [®Dferta 3 viene dado por el cupén trimestral que paga durante los tres afios de
la operacion. Por tanto su coste efectivo anual sera:

i3= (1+0,0120% -1 = 4,887%
Por tanto, y teniendo en cuenta que todos los plazos son adecuados en la gestion financiera de

la empresa «XX»¢legira la Oferta 2
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CASO PRACTICO NUM. 3
CONSOLIDACION: AJUSTES Y BALANCE CONSOLIDADO

ENUNCIADO

El grupo de sociedades «AB», formado por la sociedad dominante «A» y la sociedad depen-
diente «B», tiene los siguientes balances individuales de 2003:

BALANCES A 31 DE DICIEMBRE DE 2003
(En miles de euros)

Sociedad «A» Sociedad «B»

AcCTIVO

INnMovilizado NO fINANCIEIO .......cooeeeiiiiiiiiiieee e b, 800 3.400

Participacion en sociedad «B» (80%) 4.400

Préstamos a largo plazo ........ccccccceeeiiiiiiin e 800

EXISIENCIAS ...ccoeieeiiiiiiee et b 750 5.400

ClIENEES ..ottt e e e e e e aeeaes 900 2.100

(@] 1 (0 3= 11 11/« TR OO UERUNY SUTUIRN 89 156
o] €= 12111V T O 7.739 11.056

Pasivo

Capital ............... 2.000 3.000

Reservas 500 4.500

PEérdidas ¥ gananCias .........ccccecererieieniieeesieeseee s seeeeseeee e e 100 900

P Yol (=T=T0 (o] (=1 U BUTURRN 5.139 2.656
TOtAl PASIVO .vvvvviieiiiiiiiiieeeeeeeeee e e e 7.739 11.056

La informacién complementaria es la siguiente (en miles de euros):

a) La sociedad «A» adquirio, el 1 de enero de 2000, el 60% del capital de la sociedad «B» por
importe de 2.000, con un fondo de comercio de 320. Dos afios después adquirié un 20%
adicional de participacion en el capital por 800.

b) La sociedad «A» vendi6 al contado en el afio 2001 un terreno a la sociedad «B>» por 400, con
una pérdida de 100. El valor del terreno al final de 2002 era de 510 y al final de 2003 es de 425.
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c) La sociedad «B» ha vendido existencias a la sociedad «A» (se aplica FIFO)):

Ejercicio Importe venta Beneficio venta Existencias finales
2002 700 200 350
2003 600 150 300

Al final del ejercicio 2003 sélo estan pendientes de pago todas las existencias adquiridas
en dicho ejercicio.

d) La sociedad «B» acord6 en el 2003 el siguiente reparto de beneficios correspondientes al
ejercicio 2002:

RESEIVAS ... s 1.300
[T\ /10 (=] 0T [0 1= 200
Total beneficio de& 2002 .........oeieuiiieeeeeee e 1.500

Los resultados de 2001 se destinaron en su totalidad a reservas.

e) La sociedad «Bx» aumento capital el 9 de junio de 2003 en 2.000. A la ampliacién de capi-
tal acudieron todos los socios en la proporcion que le correspondia a cada uno.

f) La sociedad «A» ha concedido un préstamo el 1 de julio de 2003 a la sociedad «B>» por
importe de 800, con un interés del 3% que se paga anualmente, a partir de 1 de julio de 2004.

g) En el afio 1998 (1 de julio) la sociedad «B» vendi6 al contado una maquinaria a la sociedad
«A» por importe de 650 con un beneficio de 87. Esta maquinaria tenia una vida util de 5 afios.

SE PIDE:

a) Con la informacién proporcionada, proponga los ajustes, en forma de asiento de libro
diario, para preparar el Balance y la cuenta de Pérdidas y ganancias consolidada del
ejercicio 2003.

b) Elaborar el Balance consolidado del ejercicio 2003.

Nota:

« Si existe el fondo de comercio de consolidacion, se amortizara en 20 afios. Si se produjera una
diferencia negativa de consolidacion (fondo de comercio negativo), no se imputara a resultados.
« No se tendra en cuenta ningln efecto tributario.
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SOLUCION Caso practico nim. 3

Andlisis de la informacién complementaria:

a) Nacimiento del grupo «AB».

El 1 de enero de 2000 las sociedades «A» y «Bx» forman grupo al adquirir la sociedad «A» el
60% del capital de la sociedad «B», constituyendo la mencionada fecha, la fecha de primera conso-
lidacion.

Referidos a esa fecha, se comparan los fondos propios de la sociedad participada «B», con e
coste satisfecho por la participaciéon de «A» en «B», correspondientes ambos al 60%. La diferencia,
si constituye un sobreprecio, y no es atribuible a ningn bien, derecho u obligacion concreta, repre-
senta el fondo de comercio, y si constituye una minusvalia representa una diferencia negativa de
consolidacion.

Al decir el enunciado que se gener6 un fondo de comercio de 320 al adquirir el 60% de la
sociedad «B», y ascender a 2.000 el coste satisfecho por dicho porcentaje de participacion, se dedu
ce que el 60% de los fondos propios de la sociedad «B» a esa fecha ascendian a: 2.000 — 320 = 1.68

Si el 60% de los fondos propios de «B» ascendian a 1 de enero de 2000 a 1.680, el 100% ascen
dian a 2.800 (1.680/0,60).

De acuerdo con la nota final del enunciado, el fondo de comercio se amortizara en 20 afios, ascen
diendo en consecuencia la cuota anual a 16 (320/20), debiéndose efectuar a 31 de diciembre de 200
(fecha en la que el enunciado pide ajustes y cuentas anuales consolidadas del grupo «AB») cuatro cuc
tas de amortizacion, tres con cargo a Reservas (las correspondientes a los afios 2000, 2001 y 2002) p
importe 16x 3 = 48, y una (la correspondiente al afio 2003) con cargo a Pérdidas y ganancias.

En el apartado e) del enunciado se informa de que la sociedad «B» ha realizado una ampliacion
de capital el 9 de junio de 2003 por importe de 2.000, por lo que el capital anterior a esa fecha era de
1.000, puesto que segln el Balance de 31 de diciembre de 2003, el capital de «B» asciende a 3.00(
Luego la proporcién de la ampliacion fue de dos acciones nuevas por cada una accion antigua.

De lo anterior se deduce que la composicion de los fondos propios de la sociedad «B» a 1 de
enero de 2000 eran los siguientes:

(O o] -1 P PPSSPRRR 1.000
RESEIVAS oo 1.800
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Por otro lado, en el apartado d) del enunciado se dice que del beneficio del aflo 2002, repar-
tido en el 2003, se destinaron 1.300 a Reservas, por lo que las Reservas de la sociedad «B» a 31 ¢
diciembre de 2002 ascendian a 3.200, obtenidas por diferencia entre las 4.500 existentes a 31 d¢
diciembre de 2003 y las 1.300 incorporadas al repartir el beneficio del afio 2002.

En consecuencia, los fondos propios de la sociedad «B» a 1 de enero de 2002 (31 de diciem-
bre de 2001) ascendian a 4.200, 1.000 correspondientes a la cifra de Capital y 3.200 a Reservasy ¢
resultado del afio 2001, destinado en su totalidad, segun indica el mismo apartado del enunciado, ¢
Reservas.

Los datos que se suministran en el supuesto no nos permiten determinar ni el resultado obte-
nido por la sociedad «B» en el afio 2001 ni en el afio 2000, no siendo en cualquier caso necesaria s!
obtencién para la resolucién del supuesto.

En el siguiente cuadro queda recogida la evolucion de los fondos propios de la sociedad «B»
desde el 1 de enero de 2000 hasta el 31 de diciembre de 2003:

Cuentas . Pérdidas y Total fondos
o Capital Reservas . .
Afios ganancias propios
01-01-2000 1.000 1.800 2.800
31-12-2000 1.000 - - -
31-12-2001 1.000 3.200 4.200
31-12-2002 1.000 3.200 1.500 5.700
31-12-2003 3.000 4.500 900 8.400

Continuando con el andlisis de la informacion del apartado a), el 1 de enero de 2002 la socie-
dad «Ax» realiza una inversién adicional del 20% en la sociedad «B», constituyendo la mencionada
fecha, la fecha de primera consolidacion para el mencionado 20%.

Fondos propios de «B» a 01-01-2002 ........cceeeeiiiiiiieiiiieee e 4.200
20% de 10S fFONAOS PrOPIOS .....vvevieiiuiiriieiiiiiie e ettt 840
Precio de adquisicion (dato del enunciado) .........cccccceeeiiiiiiieeiiiiiiee e 800
Diferencia negativa de consolidacion ..........ccccccuieieiiiiiiie i 40

La diferencia negativa de consolidacion calculada no se imputara a resultados, de acuerdo con
lo establecido en la nota final del supuesto.

El porcentaje de participacion de la sociedad «Ax» en la sociedad «B» a partir de 1 de enero
de 2002 pasa a ser del 80%.
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Como a la ampliacion de capital realizada por la sociedad «B» el 9 de junio de 2003 [de la
gue se informa en el apartado e) del enunciado] todos los socios acudieron en la proporcién que les

correspondia, la sociedad «A» mantuvo su porcentaje de participacion del 80%, no produciéndose
en consecuencia diferencias de consolidacion.

Por dltimo se puede comprobar que el saldo por el que figura la «Participacion en sociedad
"B" (80%)» en el activo de la sociedad «A» a 31 de diciembre de 2003, coincide con la suma de los
diferentes importes satisfechos en las sucesivas adquisiciones realizadas por la sociedad «A»:

(O )0 ) 2 0100 IR 2.000
OO 2 010 800
09-06-20030,80% 2.000) .....ceeeveieieiieereeeerrrerererarir e seseeeeeeseeaeeeeseserersssrsrnrn 1.600

B 0] = | TR 4.400

b) Operacion interna correspondiente a la venta de un terreno por la sociedad «A» a la socie-
dad «B» en el afio 2001.

Precio de venta intergrupo

............................................................................ 400
Y oo F= W a1 (=T (o | (1] o o 1SS 100
Precio de adquisiCiOn para €l grupo ........ccceeeeeiiiiiieeeiiiiee e eiiee e siee e 500

La sociedad vendedora «A» registré en el afio 2001 una pérdida de 100 no realizada a nivel
de grupo, puesto que el grupo no ha vendido a terceros el terreno, por lo que se habra de hacer u
ajuste incrementando el valor del terreno contabilizado en la sociedad «B» dentro de la rdbrica
«Inmovilizado no financiero» para que figure por el que fue el precio de adquisicién para el grupo,
aumentando las Reservas de «A» en el mismo importe porgque a nivel de grupo la pérdida no se hz¢
realizado. El mencionado ajuste afectara Unicamente al Balance y serd el siguiente:

Ajuste en Balance

100,00 Reservas («A»)
a Inmovilizado no financiero («B») 100,00

X

A continuacion se presenta en dos cuadros la depreciacién que se ha producido en el terre-
no en los afios 2002 y 2003, en primer lugar para la sociedad «B» y en segundo lugar para el
grupo:
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Sociedad «B» 31-12-2002 31-12-2003
Precio de adquiSICION ..........ccoceviiiiiiiiiicniceiee e 400 400
Precio de Mmercado ........cccccveeiieeeiiiie e b 510 425
DEPIECIACION ...eeiuviiiiiieiiesiieeiee sttt - -
Grupo 31-12-2002 31-12-2003

Precio de adquiSICION ........ccccoveveiiiie e e 500 500
Precio de Mmercado ........ccccvverieeeiiiiieineie e b 510 425

[D7=Y o] (Yo = Tor o] o TSRS S - 75

Como se puede observar, el terreno no esta depreciado para la sociedad «B» por lo que a nive
individual esta sociedad no ha dotado provision ni en el afio 2002 ni en el afio 2003. Pero no ocurre
lo mismo para el grupo, para el que en el afio 2003 el terreno esta sufriendo una depreciacion de 75
gue debera figurar en las cuentas anuales consolidadas, por lo que habra que realizar ajustes tant
en el Balance como en la cuenta de Pérdidas y ganancias.

Ajuste en Balance

75,00 Pérdidas y ganancias («A»)
a Provision depreciacion inmo-
vilizado no financiero 75,00

X
Ajuste en Pérdidas y ganancias
75,00 Dotacion provision depreciacion

inmovilizado no financiero
a Saldo de «A» 75,00

X

c) Operaciones de compraventa de mercaderias entre «A» y «B».

Afo Importe Beneficio Existencias Beneficio Beneficio
venta venta finales realizado no realizado
2002 700,00 200,00 350,00 100,00 100,00
(0,50x 700) (0,50% 200) (0,50x 200)
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En las ventas correspondientes al afio 2002 por importe de 700, el beneficio intergrupo es de
200; pero como la sociedad «A», adquirente de las mercaderias, Unicamente ha vendido a tercero
al final del ejercicio la mitad de las mercaderias compradas, puesto que le quedan en existencias fina
les la otra mitad (350), sélo se ha realizado en dicho ejercicio para el grupo la mitad del beneficio
(100), debiéndose practicar un ajuste de 100 en el Balance minorando las Reservas de la socieda
«B», puesto que el ajuste se esta efectuando en el afio 2003.

Afo Importe Beneficio Existencias Beneficio Beneficio
venta venta finales realizado no realizado
2003 600,00 150,00 300,00 175,00 75,00

(0,50 600) 100 + (0,56 150) (0,50x 150)

En el afio 2003, se han vendido la totalidad de las existencias finales del ejercicio anterior y
la mitad de las compras del 2003, ya que el criterio de valoracion de almacenes es el FIFO.

Por lo tanto, en Balance habra que imputar a resultados de la sociedad «B» del afio 2003 el
beneficio de 100 no realizado en el afio anterior, asi como minorar el beneficio contabilizado por la

sociedad «B» en el afio 2003 por 75, ya que no se ha realizado por formar parte de las existencia:
finales del afio.

Ajustes en Balance

100,00 Reservas («B»)
a Pérdidas y ganancias («B») 100,00

X

75,00 Pérdidas y ganancias («B»)
a Existencias («A») 75,00

X

Ajustes en Pérdidas y ganancias

100,00 Saldo de «B»
a Variacion de existencias («A») 100,00

X

75,00 Variacion de existencias («A»)
a Saldo de «B» 75,00

X
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600,00 Ventas («B»)
a Compras («A») 600,00

X

En la cuenta de Pérdidas y ganancias se ha realizado un primer ajuste correspondiente a le
regularizacién de las existencias iniciales de «A», minorando su importe en 100. Igualmente se ha
minorado la regularizacion de las existencias finales en el beneficio no realizado de 75. Y por ulti-
mo se ha eliminado la compraventa realizada entre «A» y «B» correspondiente al afio 2003.

d) Reparto del beneficio correspondiente al afio 2003.

Como el dividendo repartido por la sociedad «B» a sus accionistas en el ejercicio 2003 corres-
ponde al beneficio del afio 2002, se trata de recursos generados el afio anterior, por lo que habra qu
efectuar una reclasificacion de los fondos propios de «Ax».

Ajuste en Balance

160,00 Pérdidas y ganancias («A»)
(0,80x 200)
a Reservas («A») 160,00

X

Ajuste en Pérdidas y ganancias

160,00 Ingresos financieros («A»)
a Saldo de «A» 160,00

X

e) Ampliaciéon de capital de la sociedad «B».

Este punto ya ha sido analizado en el apartado a).

f) Concesidon de un préstamo de la sociedad «A» a la sociedad «B».

Se habran de eliminar en Balance las deudas entre «A» y «Bx» correspondientes tanto al prin-

cipal del préstamo como a los intereses. Y en la cuenta de Pérdidas y ganancias los gastos / ingresc
financieros devengados.
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Ajustes en Balance

800,00 Acreedores («B»)

a Préstamo a largo plazo («A») 800,00
X
12,00 Acreedores («B»)
(0,03x 800 % 6/12)
a Otro activo («A») 12,00
X

Ajuste en Pérdidas y ganancias

12,00 Ingresos financieros («A»)
a Gastos financieros («B») 12,00

X

g) Compraventa de una maquinaria.
La operacioén de venta de una maquinaria de la sociedad «B» a la sociedad «A» en el afio 1998

se realiz6 antes de que ambas sociedades constituyeran grupo, por lo que no procede efectuar aju
te alguno.

Célculo del importe correspondiente a la rabrica «Interés de socios externos».

CaAPItAl SOCIAD ....eiieiiiieiee e 3.000
RESEIVAS4.500 — 100).....uuueeeeeerriieieeieettiiaeeeeeeastreeesesrstaeeeeseertnaeeeesesstnaaeeeees 4.400
FONAOS PrOPIOS . .ieiiiiiieie et e e a e e e e s e s s aeeeaaaaeee s 7.400
20% FONAOS PrOPIOS ..vvvveeiiuiiiiieeiiiiietee e sttt e e sttt e ettt e e e e s sbbr e e e e s nnneeeee s 1.480
-217 -

ESTUDIOS FINANCIEROS ndm. 263



| CUERPO SUPERIOR DE INTERVENCION Y CONTABILIDAD DE LA ADMON. SEGURIDAD SOCIAL |

Inmaculada de Benito Cdmara y José Tovar Jiménez

Célculo del importe correspondiente a la rabrica «Reservas en sociedades consolidadas»:

Reservas de «B» Tramo del 60% Tramo del 20%
Reservas a 01-01-2000 ..........cooevvvviiieeeeeeeeeeeeniibennn, 1.800 -
Reservas a 01-01-2002 .........coovvvviiiiieeeeeeeeeeeeiibennn, - 3.200
Reservas a 31-12-2003 .......cccoeeevivieeeeiiiieeeeeeieeebeen, 4.400 4.400
Incremento de ReServas ........cccccceeeeeeeeeeeeeveeenniihunnn. 2.600 1.200
Incremento correspondiente al porcentaje ............. 1.560 240
(0,60x 2.600) (0,20% 1.200)

Eliminacion inversion — fondos propios en Balance

3.000,00 Capital («B»)
4.400,00 Reservas («B»)
320,00 FoNndo de comercio de consoli-
dacion
a Participacion en sociedad «Bx»
(80%)
a Diferencia negativa de con-
solidacién
a Interés de socios externos
a Reservas en sociedades con-
solidadas
(1.560 + 240)

Amortizacion del fondo de comercio en Balance

16,00 Pérdidas y ganancias («A»)

48,00 Reservas («A»)
a Fondo de comercio de conso-

lidacién

4.400,00

40,00
1.480,00

1.800,00

64,00

Amortizacion del fondo de comercio en Pérdidas y ganancias

16,00 Amortizaciones («A»)
a Saldo de «A»

X
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a) Calculo del resultado atribuido al grupo y a socios externos.

Pérdidas y ganancias Importes
Pérdidas y ganancias de «A» .......cccccevveveiiieeesiieeciee et 100 - 75— 160 — 16 = (151)
Pérdidas y ganancias de «B» .........cccccceeviiiiniiieiniieeniee e e 900 + 100 — 75 =925
Pérdidas y ganancias atribuidas al grupo ..........cccceeeeviniennine e (151) * 92m0= 589
Pérdidas y ganancias atribuidas a SOCIOS eXternos ............cccceeernnnns x 926 185

Atribucion de resultados en Balance

925,00 Pérdidas y ganancias («B»)

a Pérdidas y ganancias («A») 151,00
a Pérdidas y ganancias atribui-

das al grupo 589,00
a Pérdidas y ganancias atribui-

das a socios externos 185,00
X

Atribucién de resultados en Pérdidas y ganancias

151,00 Saldo de «A»
589,00 Saldo atribuido al grupo
185,00 Saldo atribuido a socios externos

a Saldo de «B» 925,00
X
b) Balance consolidado del ejercicio 2003.
Sociedad| Sociedad Balance SmiEEEEs Balance
D «A» «B» agregado consolidadg
greg Debe Haber

AcTivo
Inmovilizado no financiero .......... 800 3.400 4.200 100 4,100
Provision depreciacion inmovili-
zado no financiero ..........cccoceeehe. - - 75 (75)
Participacion en «B» (80%) ......... 4.400 - 4.400 4.400 -
Fondo de comercio ..........ccceeonn... - - - 320 64 256
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Sociedad Sociedad

Balance

Préstamo a largo plazo
Existencias
Clientes
Otro activo

Total Activo

Pasivo

Capital .o
Reservas «A»
Reservas «B»

Reservas en sociedades consolidadas .

Diferencia negativa de consolidacion .
Interés de socios externos
Pérdidas y ganancias «A»
Pérdidas y ganancias «B»
Pérdidas y ganancias atribuidas |al
grupo
Pérdidas y ganancias atribuidas
socios externos
Acreedores

Total Pasivo

-220 -

«A»

«B»

5.400
2.100
156

11.056

2.656

11.056

Balance
agregado

800
6.150
3.000

245

18.795

5.000
500
4.500

100
900

7.795

18.795

Eliminaciones

Balance
consolidado
Debe Haber
800 -
75 6.075
3.000
12 233
13.589
3.000 2.000
148 160 512
4.500 +
1.800 1.800
40 40
1.480 1.480
251 151 -
1.000 100 -
589 589
185 185
812 6.983
10.031 10.031 13.589
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RECENSIONES BIBLIOGRAFICAS

Estudio sobre la fiscalidad de las PYMES

Varios autores. Coordinador: Prof. Dr. José Antonio SANCHEZ GALIANA
Ed.: Universidad de Granada, 2004, 545 pégs.

El coordinadory catedratico de Derecho Financiero y Tributario de la Universidad de Granada,
Dr. José Antonio SANCHEZ GALIANA, presenta la obra y ofrece una sintesis de su contenido, recordan-
do que el tratamiento tributario de las pequefias y medianas empresas ha sido objeto no sélo de
estudios doctrinales y de normas que forman parte del ordenamiento juridico tributario de los
distintos paises, sino también de decisiones adoptadas por las instituciones comunitarias con las
consiguientes repercusiones en las legislaciones de los Estados miembros de la Unién Europea.

Nos recuerda que ya en el afio 1976 el Parlamento europeo dicté una resolucién que pro-
movié el «Informe sobre los problemas de la PYME en la Comunidad». Asimismo expone que la
culminacion de los trabajos en dicha época realizados condujo a las Recomendaciones de 3 de
abril de 1996 y 22 de abril de 1997 sobre la definicién de pequefias y medianas empresas y sobre
la mejora y simplificacién de las condiciones para la creaciéon de empresas, respectivamente.
Antecedentes que desarrolla mas adelante (pags. 11y ss.) Maria BERTRAN GIRON.

El primer capitulo es introductorio, su autora es Maria BERTRAN GIRON, que acaba de ser
citada, y examina la tributacion de las PYMEs por los distintos impuestos con especial considera-
cion del que grava las sociedades.

El siguiente es redactado por Clotilde MARTiN PAscuAL y José Manuel PErez LARA con comple-
to andlisis de la fiscalidad de las PYMEs en el ambito europeo con examen de los aspectos inter-
nacionales cuales son la exencidn de las rentas obtenidas en el extranjero, el régimen de las
entidades de tenencia de valores extranjeros, la deduccién por inversiones para su implantacién
en el extranjero, los problemas derivados de la compensacién de pérdidas, los precios de trans-
ferencia, la subcapitalizacién, las fusiones y escisiones, etc. Se trata, sin duda, de las cuestiones
que ofrecen mayor dificultad en su solucién, y que los autores abordan teniendo en cuenta las
directivas comunitarias y la mejor doctrina disponible.

Antonia JABALERA RODRIGUEZ se refiere seguidamente a la aplicacion de las nuevas tecnologias
a las pequenas y medianas empresas en sus declaraciones, informaciones e ingresos de caracter
tributario, aplicando instrucciones administrativas y aportaciones de expertos en la transmision
telematica de datos, medidas de seguridad, la utilizacion de Internet, etc. En este capitulo, como
en tantos otros, el desarrollo del régimen establecido para las empresas de reducida dimensién
es en gran medida de aplicacion a las demas sujetas al Impuesto sobre Sociedades.
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El siguiente estudio (pags. 107-123), del que es autor Juan Jesus MARTOS, versa sobre la
defraudacion fiscal, examinando los problemas que se le plantean al control administrativo en
cuanto al comercio electrénico, los servicios a distancia e internacionales, el anonimato, el proble-
ma de los paraisos fiscales, etc., sin dejar de analizar las directivas comunitarias sobre esta materia.

La empresa como retenedor u obligado a realizar ingresos a cuenta, con estudio de las
respectivas reclamaciones, es examinada por Luis MocHON Lopez, refiriéndose a los casos no-nor-
males y con un apéndice de la bibliografia publicada.

La debatida responsabilidad tributaria de los socios y administradores es estudiada con
extensién en cuanto a las PYMEs por Juan LoPEz MARTINEZ (pags. 147-178) sin regatear la conside-
racion de las aportaciones de los autores sobre las respectivas cuestiones, asi como de la juris-
prudencia mas sobresaliente.

Al tratar del régimen o de las singularidades de las pequefias y medianas empresas es inevi-
table plantear el de las empresas familiares. La linea divisoria de unas y otras, cuando las familiares
son de importancia por su volumen de ventas o sus rentas, es cuestion que practicamente no ha
intentado resolver el legislador, y casi ha pasado desapercibida para la mayoria de los autores. Era,
pues, obligado que Maria Jesus GARCIA-TORRES FERNANDEZ abordara la tributacién de la sociedad holding
familiar, quien lleva a cabo su estudio con singular acierto y sin prescindir de los aspectos mercanti-
les, ni de las resoluciones de la Direccién General de Tributos en contestacion a consultas formuladas.

La estimacion directa simplificada y la estimacion objetiva con sus modalidades son, en
realidad, propias de las PYMEs y merecian estudio especial en la obra que sélo elogios merece.
Uno de ellos ha estado a cargo de Asuncién RANCANO MARTIN y German GONZALEZ SANCHEZ, y el otro
ha sido redactado por Antonio Maria LoPez MoLiNo. Por su sistematica, por su actualizacién y por
el analisis que se ofrece de la doctrina disponible, merecen toda clase de parabienes, pues, como
antes se indico, son aportaciones Utiles para toda clase de empresas sujetas a los aludidos regi-
menes de estimacion de bases imponibles por el Impuesto sobre la Renta de las Personas Fisicas.

En los mismos términos hay que anotar los trabajos de Rosario PALLARES RODRIGUEZ y Carmen
ALMAGRO MARTIN (Impuesto sobre Sociedades), Francisco GARCIA-FRESNEDA GEA (Impuesto sobre el
Valor Anadido), Carlos Maria Lopez EsPADAFOR (Impuesto sobre las Ventas minoristas de determi-
nados hidrocarburos), José Antonio SANCHEZ GALIANA y Asuncién CARCANO MARTIN (Impuestos loca-
les) y Maria José FERNANDEZ Paves (Tasas por servicios locales).

Por ultimo, he de resefar dos estudios mas. El de Manuel GoNzALEz SANCHEZ, sobre afectacion
y desafectacion de bienes en relacion con las PYMEs (pags. 309-345), cuya autoridad en esta mate-
ria hace algun tiempo quedé acreditada con una celebrada obra; y el de Maria del Carmen MoORON
Perez, relativo al régimen tributario de la transmisién de la empresa individual (pags. 515-539) que
juzgo de gran interés.

En suma, se trata de una obra sistematizada y escrita por quienes sin renunciar a su forma-
cién académica resuelven las cuestiones practicas que plantea la tributacion de las empresas de
reducida dimensién.

César Albinana Garcia-Quintana
Profesor emérito de la Universidad San Pablo CEU
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Iniciacién, desarrollo y documentacién de las actividades inspec-
toras de regularizacién

Juan LoPEz MARTINEZ ¥ José Manuel PErez LARA

Aranzadi, Navarra, 2003, 424 pags.

Como los demas titulos de la colecciéon «Cuadernos de Jurisprudencia Tributaria» de la
Editorial Aranzadi, el que han publicado estos profesores de la Universidad de Granada cuenta
en anexo con una amplia recopilacién jurisprudencial que viene a completar el estudio preliminar,
estructurado en cinco capitulos, sobre la actividad efectuada por la Inspeccién de los Tributos.

Al principio, se plantean unas cuantas ideas previas sobre la evolucién de los procedimientos de
gestion tributaria y los cambios suscitados con la aparicién y generalizacién de la técnica de la autoli-
quidacion, la multiplicacién de los deberes de colaboracién de los administrados y las competencias
liquidadoras que asumié la Inspeccion, todo ello sin la necesaria articulacién juridica coherente.

Aunque el estudio se ha redactado sin que todavia se hubiera aprobado la nueva Ley General
Tributaria (Ley 58/2003, de 17 de diciembre), las reflexiones que contiene muy bien debieran servir
de apoyo en la tarea de elaboracién de una futura reglamentacién que supere al Reglamento General
de la Inspeccién (RGIT, aprobado por RD 939/1986, de 25 de abril) que continta vigente en lo que
no se oponga a la nueva LGT. En cualquier caso, este importante hito legal vendria a sumarse a los
argumentos dados por los autores acerca del cambio juridico y factico producido alrededor de dicho
reglamento: «... bien por las nuevas situaciones creadas por los mayores y mejores medios materia-
les y personales en servicio de la Hacienda Publica, que ha ocasionado que las oficinas gestoras
puedan realizar determinadas tareas de control de los propios contribuyentes; bien por las distintas
resoluciones judiciales y administrativas que han moldeado las relaciones en el procedimiento ges-
tor, lo que ha hecho introducir continuas modificaciones parciales al indicado texto reglamentario;
bien por las propias adaptaciones que en el mismo han tenido que operarse tras la promulgacién
delaLey 1/1998, de Derechos y Garantias de los Contribuyentes [condenada a la derogacién a partir
del 1 de julio de 2004, como consecuencia de la nueva LGT], que se han visto intercaladas con una
pésima técnica juridica en el articulado de la mencionada disposicién reglamentaria; han ocasiona-
do que el texto primitivo a duras penas resista un juicio imparcial de su acomodacién técnica a las
demandas de un sistema avanzado de gestion tributaria».

El RGIT pecé de falta de coordinacién de las funciones atribuidas a la Inspeccién -algunas
sin la pertinente habilitacién legal- en relacién con la concreta enumeracién de actuaciones
inspectoras, lo que propicié una elevada litigiosidad.

Por otro lado, la critica de los autores se detiene en el fin de la especializacién organica en
el seno de la estructura administrativa encargada de la exaccién de los tributos que provoco el
RGIT, bajo el fundamento de ganar en eficacia y agilidad en la gestion tributaria. El resultado fue
la conversidn de antiguas funciones exclusivas y excluyentes de las distintas dependencias orga-
nicas en funciones compartidas, aunque sin una clara asignacién competencial de las mismas.

En dicho contexto, la irrupcién de un gran nimero de declaraciones y autoliquidaciones
llevé a que los 6rganos de gestion tuviesen atribuidas competencias de comprobacién mera-
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mente formales primero y, poco a poco, ampliadas dentro de una comprobacion abreviada que,
segun sostienen los profesores LoPez MARTINEZ y PEREZ LARA, no sdlo tiene repercusiones en el
desarrollo de las actuaciones de regularizacién de los érganos administrativos, ocasiondndoles
serios problemas de coherencia, sino que incide sobre conceptos basilares del Derecho financie-
ro y tributario, como es la propia configuracion y distincion entre las liquidaciones provisionales
y definitivas que se encargan de recorrer, pertrechados de un abultado aparato jurisprudencial.

Del andlisis sobre el régimen juridico de las liquidaciones tributarias deducen una serie de
interrogantes que proceden a contestar en el sentido de entender posible —por el caracter tran-
sitorio o provisional que tienen-la modificacién, como consecuencia de una nueva comprobacion
o investigacién, de las liquidaciones provisionales, pero no a costa de que el resultado de la
re-comprobacién culmine otra vez con una liquidacién de dicha naturaleza, precisdndose que
sea entonces de caracter definitivo. Por otra parte, y dado lo abreviado o parcial que puede resul-
tar una previa comprobacién efectuada por érganos de gestion o de la propia Inspeccion, la
jurisprudencia se decanta, de manera mayoritaria, porque las actuaciones inspectoras de com-
probacién e investigacion sean definitivas, lo que innegablemente proporcionaria mayor segu-
ridad juridica no sélo al contribuyente inspeccionado, sino también a la propia actuaciéon admi-
nistrativa que ya solo podria ser revisada por circunstancias especiales.

El trabajo sigue con las distintas fases del procedimiento de regularizacién via inspeccién
—planificacidn, iniciacién, desarrollo y documentacién-, intentando los autores ubicar en el seno
de las mismas los problemas suscitados por la normativa reglamentaria, de los presupuestos
facticos no contemplados en ninguna normativa y de las interconexiones no reguladas con la
minima extensién requerida entre los distintos érganos que ejercen similares funciones.

Refiriéndose a la planificacién de las actuaciones inspectoras, los autores reconocen que
pueden esgrimirse argumentos de cierto peso, tanto para sostener la constitucionalidad de los
articulos 18 y 19 del RGIT, como para postular justamente lo contrario. En cuanto a la publicidad
exclusivamente limitada a los criterios generales que informen cada afo al Plan de Control
Tributario —segun sefala el art. 116 de la nueva LGT, siguiendo el enunciado del art. 26 de la LDGC,
aunque refiriéndose al Plan Nacional de Inspeccién-y, por lo tanto, el caracter reservado de todos
los planes de la Inspeccién, responderia a una minima exigencia de eficacia derivada del articulo
103 de la Constitucion. Una vez aprobada la nueva LGT, queda lejos la posibilidad apuntada por
los autores sobre el precepto de la LDGC, que deberia, segun ellos, haber fijado la forma de llevar
a cabo el necesario control de la discrecionalidad administrativa en este punto, sefalando la forma
de publicacién, el 6rgano encargado de hacerlo, las consecuencias juridicas de su incumplimien-
to y los elementos de legitimacién necesarios para impugnar los criterios que sustentan los dis-
tintos planes inspectores.

El capitulo tercero se detiene en los modos y formas de iniciacion de las actuaciones ins-
pectoras, problematica a la que se refieren los articulos 147 y 149 de la nueva LGT. En lo tocante
a lainiciacion de oficio, los autores consideran los modos de iniciacion que aparecian indicados
por el articulo 29 del RGIT en la redaccion anterior a las modificaciones introducidas por el Real
Decreto 136/2000, de 4 de febrero, deteniéndose en la denuncia publica y su apreciacién por
sentencias de diversas instancias judiciales. En cuanto a la iniciacién a peticion del obligado tri-
butario consideran que el reglamento adolece de una visiéon restrictiva de tal iniciativa a los
supuestos de solicitud de alteracién del alcance de las actuaciones inspectoras ya comenzadas,
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postulando una mas generosa regulacién que comprendiera situaciones distintas, en las que el
contribuyente pueda tener un interés legitimo en tal iniciacién. Hay que decir que en esa senda
limitativa se encontraria la nueva LGT.

El estudio prosigue con la consideracion de los efectos que tiene la iniciacion de las actua-
ciones inspectoras y, mas adelante, el alcance que las mismas pueden tener.

Ya el capitulo cuarto se circunscribe al desarrollo de las actuaciones de la Inspeccidn (véan-
se arts. 150 a 152 de la nueva LGT), contrastando los autores las redacciones de los preceptos
reglamentarios antes y después de la reforma dada al RGIT por el Real Decreto 136/2000 que
anteriormente citamos. En este ambito se hace una referencia especial al tiempo de duracion de
las actuaciones, efectuando en las notas a pie de pagina profusas indicaciones de la jurispruden-
cia recaida y de los cambios de criterio que en la misma se han registrado. En el trabajo se reflexio-
na sobre el plazo general de duracién de las actuaciones inspectoras —doce meses contados desde
la notificacién del inicio del procedimiento inspector hasta la fecha en que se notifique o se
entienda notificado el acto administrativo resultante de las actuaciones, segun reza el art. 150.1
delanueva LGT-, desarrollando a continuacién las circunstancias determinantes de la ampliacién
de aquél (por revestir una especial complejidad y cuando se descubra la ocultacién de la acti-
vidad empresarial o profesional), el cdmputo de su duracién, asi como de los supuestos de
interrupcidn justificada e injustificada de las actuaciones y la nocién de dilaciones imputables al
contribuyente y concluyendo con el tratamiento de los efectos del incumplimiento del plazo.

Sobre esta ultima cuestion, y a tenor de lo dispuesto por el articulo 150 de la LGT, estarian:

1.2 Lanointerrupcién de la prescripcion como consecuencia de las actuaciones inspectoras desa-
rrolladas hasta la interrupcién injustificada o hasta la terminacién del plazo de las mismas.

2. La consideracién como espontaneos de los ingresos realizados desde el inicio del procedi-
miento, dando lugar a la aplicacién de los recargos por regularizacion —la nueva ley los llama
«recargos por declaracién extemporanea sin requerimiento previo» (art. 27 de la LGT)-.

3.2 La consideracion, igualmente, como espontdneos, de los ingresos realizados desde el
inicio del procedimiento hasta la primera actuacion practicada con posterioridad al
incumplimiento del plazo de duracién del mismo y que hayan sido imputados por el
obligado tributario al tributo y periodo objeto de las actuaciones inspectoras.

4.0 Lainexigibilidad de intereses de demora desde que se produzca dicho incumplimiento
hasta la finalizacion del procedimiento.

El ultimo capitulo trata de la formalizacion del resultado de las actuaciones inspectoras
en diligencias, comunicaciones, informes y actas. Los autores realizan una simple referencia
formal al concepto y contenido de los tres primeros documentos de la Inspeccién, centran-
dose con mayor detenimiento en el analisis de las actas como acto preparatorio del de liqui-
dacién que se realiza en su sede.

Miguel Angel Martinez Lago

ESTUDIOS FINANCIEROS ndm. 263 -225-



La revision de oficio en la nueva Ley General Tributaria. ;Una via
para solucionar los conflictos entre Administracidn y contribuyen-
tes?

Jesus RODRIGUEZ MARQUEZ

Thomson Aranzadi, Navarra, 2004, 269 pags.

La aprobacién de una nueva Ley General Presupuestaria (Ley 58/2003, de 17 de diciembre)
reaviva el interés por profundizar en muchos temas que, pese a contar con un importante trata-
miento doctrinal, son ahora contemplados desde la perspectiva que proporciona el nuevo texto
legal de finalidad codificadora. Asi sucede en este oportuno libro, prologado por el Catedratico de
la Universidad Complutense, Ramon FALCON YTELLA, en el que se acomete un exhaustivo analisis de
la revision de oficio, estudiando los procedimientos de nulidad, declaracién de lesividad, revocacién
y rectificacion de errores. A cada uno de estos procedimientos se adjudica un capitulo de la obra
de la que informamos, ademas de considerar los aspectos generales de la revision de oficio, con
caracter previo, y referirse por separado a uno de los tipos de invalidez mas debatidos por la doc-
trina y en la jurisprudencia -los actos tributarios dictados en aplicacién de una norma declarada
nula-, reflejando al final las fuentes de conocimiento de que se ha servido el autor en esta inves-
tigacién, que deja fuera el procedimiento para la devolucién de ingresos indebidos que la LGT
sigue regulando entre los «especiales» de revision, pese a que hace tiempo que la doctrina lo
califico de instancia para la ejecucion del derecho a la devolucién y carente de contenido revisor.

El libro va mas lejos del simple propdsito de comentar las novedades mas relevantes ofre-
cidas por la LGT -las principales en el campo estudiado, aparte claro esta de la aproximacion a la
regulacion contenida en la LRJAP y PAC, pasarian por la sustitucion del procedimiento de anula-
bilidad por la declaracién de lesividad de actos anulables (art. 218 LGT) y la regulacién de la revo-
cacion en materia tributaria (art. 219 LGT)-y estudia en profundidad cada procedimiento especial
de revision. La preferencia por la terminologia que da titulo a la obra que se recensiona, pese a
que, como advierte el autor, pueda resultar impreciso hablar de «revisién de oficio», se fundamen-
ta en que el inicio de estos procedimientos no depende exclusivamente de la Administracion, sino
que se admite una verdadera accién a favor de los particulares que les permite exigir su inicio.

En el primer capitulo se trata de delimitar los aspectos de la regulacién de la LGT que resul-
tan de aplicacién obligatoria a las Comunidades Auténomas y Entidades Locales. En relacién a
las primeras, y tratdndose de Comunidades de régimen comun, se diferencia entre los tributos
cedidos y los tributos propios autondémicos, entendiendo que el criterio que sirve para identificar
en la LGT la materia encuadrada en el titulo competencial del articulo 149.1.18.2 CE (bases del
régimen juridico de las Administraciones publicas y del procedimiento administrativo comun)
pasaria por todo aquello que sea necesario para garantizar la igualdad de los ciudadanos en el
cumplimiento del deber de contribuir.

De esta manera, habria que considerar de aplicacién a todas las Haciendas, las siguientes
normas relativas a la revision de oficio: las contenidas en los preceptos sobre capacidad, repre-
sentacién, prueba, notificaciones y plazos de resolucién, asi como las consecuencias derivadas
de suincumplimiento; la motivacion de las resoluciones; los motivos de nulidad de pleno derecho;
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la necesidad de declaracién de lesividad y posterior impugnacién de los actos favorables para los
contribuyentes; los supuestos tasados en que es posible la revocacién de los actos de gravamen
o desfavorables; los supuestos en que procede la rectificacién de errores; la suspension de la
ejecucion de los actos objeto de revision; las normas de legitimacién activa, en los casos en que
atribuyen una accién al particular para el inicio del procedimiento, asi como las que regulan la
intervencién de los érganos consultivos.

El capitulo segundo, dedicado a los aspectos generales de la revision de oficio, proporciona
al autor la posibilidad de llevar a cabo un estudio dogmaético sobre la teoria de las nulidades, tanto
en el campo general de los actos administrativos, como en el particular de los actos tributarios,
donde se examina separadamente cual era el sistema que regia bajo la vigencia de la LGT de 1963
—donde se diferenciaban dos clases de actos anulables en funcion de que pudieran o no ser obje-
to del procedimiento que contemplaba el art. 154 de la ley, dando lugar asi, entre la nulidad
absoluta y la anulabilidad ordinaria, a una suerte de tertium genus constituido por una anulabili-
dad cualificada-y el que resulta de la nueva LGT de 2003, que es juzgado criticamente por enten-
der que se ha perdido la oportunidad de construir un sistema de nulidad de los actos tributarios
coherente con los principios que rigen este sector del ordenamiento y se formula como propues-
ta de lege ferenda que hace gravitar la teoria de las nulidades sobre el concepto de orden publico,
la siguiente: «incluir un nuevo supuesto que permita declarar la nulidad de todo acto gravemente
ilegal y contrario a la justicia tributaria en la medida en que provoque un aumento o disminucién
de la cuota tributaria debida», otorgando legitimacion para su inicio a la Administracién y a los
contribuyentes, como férmula que propicie un mejor equilibrio entre las partes.

Al final del capitulo se repasan las actuaciones de la Administracion tributaria suscep-
tibles de revisién de oficio y se comentan las normas comunes a los procedimientos de revisién.
El autor defiende la aplicacién, en materia tributaria, de los articulos 62.2 y 102.2 de la LRJAP
y PAC (el primero, por su caracter basico, y el segundo como norma supletoria) y distingue
entre actos de gravamen y actos declarativos de derechos. Luego se detiene en los actos que
no han alcanzado firmeza administrativa, la posible declaracién de nulidad de las resoluciones
economico-administrativas y la revision de oficio de los actos de tramite. De todo ello se
efectlia un minucioso examen con la oportuna indicacién de los supuestos apreciados por
nuestra jurisprudencia.

Ya en el capitulo tercero de la obra se consideran las causas que suscitan el grado maximo
deinvalidez de los actos tributarios y que, en la actualidad (art. 217 LGT), coinciden plenamente
con las enunciadas por la legislacién administrativa general (art. 62 LRJAP y PAC). Para RoDRIGUEZ
MARQUEZ, habria sido preferible que la LGT hubiera optado por la técnica de la remisién y no la de
reproducir aquello que ya sefala la Ley 30/1992. Salvo en el caso de la cldusula residual que
autoriza a incluir otros supuestos adicionales de nulidad con tal de que vengan establecidos
expresamente en una disposicion de rango legal, el autor recorre cada uno de los motivos que
pueden dar lugar a la declaracién de nulidad y que son:

1.2 Actos que lesionen los derechos y libertades susceptibles de amparo constitucional,
cuya aplicacién en el ambito tributario ha sido escasa, pese a que pueda darse, por
ejemplo, cuando se omite el trdmite de audiencia en un procedimiento sancionador.
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2.2 Actos dictados por érganos manifiestamente incompetentes por razoén de la materia o
del territorio, que ha recibido una interpretacion jurisprudencial restrictiva por cuanto
que la incompetencia material o territorial —no jerarquica, que sélo constituye un vicio
ordinario de legalidad- ha de ser manifiesta, evidente y clara, sin precisar una labor
previa de interpretacion juridica.

3.2 Los que tengan un contenido imposible, como se aprecié, en un discutible pronuncia-
miento (STSJ de Galicia de 22 de septiembre de 1998), respecto de una liquidaciéon
dictada sin realizacion del hecho imponible de la tasa porque la licencia de obra se habia
obtenido por silencio administrativo.

4.0 Actos constitutivos de infraccién penal o dictados como consecuencia de la misma,
proponiendo el autor que la propia Administracién pueda realizar la calificacién del
acto como delito ofalta, a los solos efectos de su anulacién, en determinados supues-
tos en que no cabe ya ejercitar la accidn penal por muerte del reo o por prescripciéon
del ilicito.

5.2 Actos dictados prescindiendo total y absolutamente del procedimiento legalmente
establecido para ello, que ha resultado el motivo de nulidad que mayor juego ha pro-
porcionado en la practica.

6.° Actos dictados prescindiendo de las normas que contienen las reglas esenciales para la
formacion de la voluntad de los 6rganos colegiados, que representa una especificacion
del anterior motivo y que tiene importancia, sobre todo, en el &mbito municipal, pos-
tulando en el trabajo su apreciacién aun cuando se haya seguido el procedimiento
correcto, pero se omita un tramite esencial del mismo (v.gr.: defectos en la convocatoria,
orden del dia, composicion del érgano, quérum, reglas de deliberacién y votaciones).

7.2 Actos expresos o presuntos contrarios al ordenamiento juridico por los que se adquieran
facultades o derechos cuando se carezca de los requisitos esenciales para su adquisicion,
motivo de poca entidad propia y que constituye la reaccién del ordenamiento frente a
uno de los problemas que plantea el silencio positivo, como es el de la legalidad de la
resolucion asi obtenida.

Tras el repaso de los anteriores supuestos, se aborda el procedimiento para declarar la
nulidad de pleno derecho. Desde la perspectiva de su iniciaciéon se concede especial relevancia
a la accion de nulidad de los contribuyentes que obliga a la Administracion a poner en marcha
el procedimiento, asi como a los motivos de inadmisién de la misma y el plazo para ejercitarla,
punto este en el que el autor rechaza la interpretacion estricta del articulo 106 de la LRJAP y PAC
por impedir la revision de actos nulos, de forma automatica, por el mero transcurso del plazo de
prescripcion. Luego, en orden a la instruccién, se considera la intervencién —-habilitante, pero no
vinculante- del Consejo de Estado o del 6rgano consultivo de la Comunidad Auténoma, cuyo
dictamen favorable constituye presupuesto necesario para declarar la nulidad, aunque no obligue
al 6rgano administrativo a adoptar dicha resoluciéon. Y ya sobre la terminacién del procedimien-
to, se considera el plazo de un afio para resolver y los efectos del incumplimiento de dicho plazo,
que seran la caducidad o la desestimacién por silencio, segun se haya iniciado el procedimiento
de oficio o a solicitud del interesado (art. 217.6 LGT).
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En el capitulo cuarto se hace un breve recorrido sobre la declaracion de lesividad (art. 218
LGT), que constituye el presupuesto procesal necesario emprendido discrecionalmente por la
Administracion, con el limite de cuatro afios desde la notificacion, contra determinados actos —en
perjuicio de los interesados, que incurran en cualquier infraccién del ordenamiento juridico,
siempre que no proceda la declaracion de nulidad de pleno derecho (art. 217 LGT) ni la rectifica-
cién de errores (art. 220 LGT)- que impugnara posteriormente en la via contencioso-administra-
tiva; aunque, como es légico, ello no prejuzga la resolucién judicial.

En el siguiente capitulo le llega el turno al procedimiento «estrella» de revisién en la nueva
LGT: la revocacion de actos tributarios. Compartimos el juicio critico del autor y su preferencia
por la norma contenida en el articulo 105 de la LRJAP y PAC, frente a la mas restrictiva que con-
templa el articulo 219 de la LGT y que viene a suceder al procedimiento de anulabilidad cualifi-
cada que regulaba el anterior articulo 154 de la LGT de 1963. Con todo, como el profesor RODRIGUEZ
MARQUEZ se encarga de sefalar, la revocacién esta llamada a cumplir un importante papel que
permite a la Administracién anular sus actos de gravamen, de modo que se puede configurar
como un mecanismo apto para evitar o resolver conflictos innecesarios entre la Administracién
y el contribuyente. En cuanto al aspecto mds importante de la iniciacion y la inexistencia de una
accion de los particulares, el autor sostiene acertadamente y con apoyo en la jurisprudencia del
Tribunal Supremo que en los supuestos en que un acto tributario se halla incurso en una grave
infraccion de ley, el particular no goza, sin mas, de un derecho de peticion. «Por el contrario, una
vez que ha puesto en conocimiento de la Administracién esta circunstancia, ésta se encuentra
juridicamente obligada a iniciar dicho procedimiento y, en caso de verificar esta circunstancia,
a revocar el acto administrativo. No existe una auténtica accién, que no se le reconoce al parti-
cular, pero su solicitud si sittia a la Administracién en el deber de actuar una vez constatada la
grave ilegalidad. Cualquier solucién diferente se aviene mal con el sometimiento de la
Administracién a la ley y al Derecho que proclama el articulo 103.1 de la CE».

El trabajo termina con un capitulo dedicado a la rectificacién de errores (art. 220 LGT),
discurriendo, en primer término, sobre el caracter revisor de dicho procedimiento. Luego se cen-
tra en el concepto de error material, de hecho y aritmético para aplicarlo a un gran nimero de
casos —errores informaticos, errénea aplicacion de tipos de gravamen, aplicaciéon de beneficios
fiscales, errores en valoraciones de bienes, en la medicién de la base imponible, incumplimiento
por la Administracion de requisitos formales condicionantes de la exigibilidad del tributo, supues-
ta pérdida de la documentacién por parte de la Administracion, determinacion de la fecha del
devengo de un tributo, fijacion de la cuantia en una reclamacién econédmico-administrativa,
etc.—y, finalmente, en las cuestiones ligadas al propio despliegue de este procedimiento.

En fin, estamos ante una obra que combina el rigor dogmético con un evidente interés
practico, en la que se sistematizan adecuadamente los procedimientos judiciales y se analizan

de forma clara y ordenada los problemas que los procedimientos de revision plantean en su
aplicacién diaria.

Miguel Angel Martinez Lago
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La proteccién de las personas discapacitadas a través del ordena-
miento tributario

Jesus RobriGuEz MARQuUEZ y Carmen Ruiz HIDALGO

Ministerio de Trabajo y Asuntos Sociales, Madrid, 2004, 140 pégs.

Este libro de los profesores titulares de Derecho Financiero y Tributario de la Universidad
de Vigo lleva como subtitulo «el patrimonio protegido de los discapacitados y otras medidas
tributarias» y consta de once capitulos, precedidos de una breve introduccién y rematados, al
final, con la habitual relacion bibliografica empleada.

El primer capitulo se refiere al fundamento constitucional de los beneficios fiscales referidos
a las personas discapacitadas. En el mismo se alude, obviamente, al principio de capacidad eco-
ndémica como criterio de reparto de la carga tributaria, asi como a la incidencia que en tal principio
tienen las situaciones de discapacidad, adquiriendo relevancia para la configuracién legal de deter-
minados tributos personales y subjetivos, aunque también pueden tenerse en cuenta en grava-
menes de naturaleza objetiva. En opinion de los autores, la discapacidad no afecta, en si misma, a
la capacidad econémica absoluta del contribuyente frente al conjunto del sistema tributario, por
lo que careceria de sentido la existencia de un régimen especial para los discapacitados.

El siguiente capitulo se dedica a procurar un concepto de discapacitado a efectos tributa-
rios, nocién que esta ausente en el plano juridico-positivo con validez general para todo el siste-
ma tributario. En la obra se postula que la consideracion de discapacitado que realiza el texto
refundido de la Ley del Impuesto sobre la Renta de las Personas Fisicas (RDLeg. 3/2004, de 5 de
marzo) —art. 58.6, requiriendo acreditar un grado de minusvalia igual o superior al 33 por 100-
resulta aplicable al resto del sistema de tributos, fundando una discriminacién positiva en forma
de exenciones, reducciones, etc.

Los capitulos siguientes del libro sirven para observar los diversos inventivos y ventajas
fiscales existentes en cada figura tributaria. Asi, en el IRPF, los autores sostienen que se hace un
planteamiento conjunto de la proteccion de la familia y el papel reforzado de la proteccién a los
discapacitados. En el capitulo dedicado a este gravamen se consideran, por este orden, las exen-
ciones previstas por las letras f), g), h), i), n), todas del articulo 7 del texto refundido de la ley de
dicho impuesto; los incentivos a la contratacidn de trabajadores discapacitados por empresarios
acogidos al régimen de estimacion objetiva por signos, indices o médulos; el minimo familiar por
descendientes discapacitados; las reducciones por situaciones de discapacidad que operan sobre
la base imponible del impuesto (arts. 55y 58 LIRPF) y, por ultimo, la deduccién en la cuota integra
por la adquisicién, rehabilitacion, realizacién de obras e instalaciones de adecuacién de la vivien-
da habitual del discapacitado.

El analisis del Impuesto sobre Sociedades comienza indicando que, por sus caracteristicas,
estariamos ante un tributo poco idéneo para tener en cuenta las situaciones de discapacidad,
salvo que sea por la via del establecimiento de incentivos fiscales, como es el caso de la exencién
parcial de las fundaciones, establecimientos y asociaciones sin finalidad lucrativa que operan en
el campo de la atencion de personas discapacitadas.
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Los autores se refieren por separado al régimen fiscal de las entidades sin fines lucrativos
y de los incentivos fiscales al mecenazgo que regula la Ley 49/2002, de 23 de diciembre, y al
régimen de las entidades parcialmente exentas (arts. 120 a 122 del texto refundido de la Ley del
Impuesto sobre Sociedades, aprobado por RDLeg. 4/2004, de 5 de marzo). Después se observan
las deducciones para fomento de la contratacion y mejora de la accesibilidad a medios de trans-
porte publicos con que se incentiva a los discapacitados y la bonificacién que para los mismos
se establece en el régimen especial de las cooperativas de trabajo asociado.

Los siguientes capitulos se refieren a los Impuestos sobre Sucesiones y Donaciones y sobre
Transmisiones Patrimoniales y Actos Juridicos Documentados. En el primero, la minusvalia del
adquirente mortis causa se tiene en cuenta en las reducciones genéricas establecidas con inde-
pendencia del grado de parentesco con el causante, asi como en la reduccién de las transmisio-
nes inter vivos realizadas a favor de familiares cercanos del donante de una empresa, negocio o
participaciones, dado que una de las condiciones que ha de cumplir aquél es que tenga 65 afios
0 Mas, o se encontrase en situacion de incapacidad permanente, en grado de absoluta o gran
invalidez. En el Impuesto sobre Transmisiones Patrimoniales y Actos Juridicos Documentados,
aplicandose a las tres modalidades impositivas, estd la exencidn de las asociaciones y entidades
declaradas de utilidad publica que se dediquen a la proteccidn, asistencia o integracién social de
personas con discapacidad fisica o psiquica.

La naturaleza objetiva del Impuesto sobre el Valor Ahadido, cuyo tratamiento se efectua
en el capitulo séptimo, hace que la condicién de discapacitado no incida sobre la configuracién
de los distintos elementos de su presupuesto de hecho, salvo en las exenciones y tipos de grava-
men. Las primeras se consideran distinguiendo las que resulten aplicables en operaciones inte-
riores —por hacer referencia a los servicios prestados a personas discapacitadas [art. 20.1.8 ¢) LIVA]
y por tratarse de cesiones de personal, realizadas en el cumplimiento de sus fines, por entidades
religiosas para el desarrollo de las actividades de asistencia social relativas a la educacién especial
y asistencia de personas con minusvalia (art. 20.1.11.° LIVA)—, a laimportacion (bienes importados
en beneficio de minusvélidos, ex art. 45 LIVA) y a las adquisiciones intracomunitarias de bienes.
La aplicacién de tipos reducidos y superreducidos que gravan las operaciones relacionadas con
discapacitados es la otra técnica que aparece en la ley de este impuesto.

Se cierra el cuadro de tributos estatales con la observacion del Impuesto Especial sobre
determinados Medios de Transporte (capitulo octavo), cuya ley reguladora no sujeta determina-
dos coches de minusvalidos y declara exenta la primera matriculacion definitiva de vehiculos a
nombre de minusvalidos, para su uso exclusivo y con la concurrencia de determinados requisitos.

Sigue el libro (capitulos noveno y undécimo) con el estudio de los beneficios fiscales en el
ambito de los Impuestos municipales sobre Actividades Econdmicas, sobre Vehiculos de Traccidén
Mecanica y sobre Construcciones, Instalaciones y Obras, asi como de los creados por las
Comunidades Autdbnomas de régimen comun en los tributos cedidos por el Estado.

Aparte de esta exposicién descriptiva, el capitulo décimo se ocupa de estudiar las vias con que
el ordenamiento tributario sale al paso de una situacién que cada vez tiende a presentarse con mas
frecuencia, como es la de la supervivencia de personas discapacitadas a sus progenitores, resultando
asi que su bienestar econémico deja de depender indefinidamente de las economias familiares.
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Concretamente, se considera la via ofrecida por la legislacién sobre planes y fondos de
pensiones como férmula de generacion de un patrimonio separado que se encuentra incentiva-
da, con carécter general, para todos los contribuyentes y, por otro lado, como consecuencia de
la aprobacién de la Ley 41/2003, de 18 de noviembre, de Proteccién Patrimonial de las Personas
con Discapacidad, la creacién de patrimonios protegidos de personas discapacitadas, con el fin
de asegurar la cobertura de sus necesidades futuras.

Miguel Angel Martinez Lago
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