| REVISTA DE CONTABILIDAD Y TRIBUTACION

CENTRO DE ESTUDIOS FINANCIEROS

C/ Viriato, 52

C/ Gran de Gracia, 171
28010 MADRID 08012 BARCELONA

www.cef.es

902 88 89 90

C/ Alboraya, 23
46010 VALENCIA

C/ Ponzano, 15
28010 MADRID

info@cef.es

DIRECTOR:
Roque de las Heras Miguel

COORDINADORES:

M.2 José Leza Angulo
(Abogada. Méster en Tributacién)
Sotero Amador Fernandez
(Economista. Master en Direccién
Econdmico-Financiera)

CONSEJO ASESOR:

Roberto Alonso Alonso

(Inspector de Hacienda del Estado)

Juan Arrieta Martinez de Pis6n

(Catedrético de Derecho Financiero y Tributario)
Inmaculada de Benito Cdmara

(Profesora del CEF)

Inocencio Carazo Gonzélez

(Auditor de Cuentas)

José Luis Cea Garcia

(Catedrético de Economia Financiera y Contabilidad)
Alvaro Cuervo Garcia

(Catedrético de Economia de la Empresa)

Maria Antonia Garcia Benau

(Catedrética de Economia Financiera y Contabilidad)
Lorenzo de las Heras Miguel

(Inspector de Entidades de Crédito. Banco de Espafia)
Pedro Manuel Herrera Molina

(Profesor Titular de Derecho Financiero y Tributario)
Prosper Lamothe Fernandez

(Catedrético de Economia de la Empresa)

Antonio Longas Lafuente

(Vocal del Tribunal Econémico-Administrativo Regional de Madrid)
Diego Marin-Barnuevo Fabo

(Profesor Titular de Derecho Financiero y Tributario)
Ignacio Martinez Churiaque

(Catedrético de Economia Financiera y Contabilidad)
Clara Muioz Colomina

(Profesora Titular de Economia Financiera y Contabilidad)
Francisco José Palacio Ruiz de Azagra
(Inspector de Hacienda del Estado)

Carlos Palao Taboada

(Catedrético de Derecho Financiero y Tributario)
José Luis Pérez de Ayala y Lopez de Ayala
(Catedratico Emérito de Hacienda Publica y Derecho Tributario)
José Antonio Rodriguez Ondarza

(Catedrético de Hacienda Publica y Sistema Fiscal)
Javier Romano Aparicio

(Profesor del CEF)

Andrés Sanchez Pedroche

(Profesor Titular de Derecho Financiero y Tributario)
Eduardo Sanz Gadea

(Inspector de Hacienda del Estado)

José Tovar Jiménez

(Profesor del CEF)

Jorge Tua Pereda

(Catedrético de Economia Financiera y Contabilidad)

ABRIL 2005 - NUMERO 265

(Sumario)

TRIBUTACION:

28/2005 Ultimas modificaciones introducidas en
el IVA.
(José Manuel de Bunes Ibarra y Francisco Javier
Sanchez Gallardo)

29/2005 Los conceptos juridicos indeterminados en
la nueva Ley General Tributaria. ...
(Bartolomé Riera Ribas)

30/2005 Impuesto sobre la Renta de las Personas
Fisicas. Ejercicio 2004 (Caso practico). ....
(Gabinete Juridico del CEF)

31/2005 Coeficientes reductores de las plusvalias
en el IRPF: cumplimiento del Derecho
Comunitario.
(Miguel Wert Ortega)

32/2005 La revisidn de oficio en el supuesto de
hechos integramente ignorados por la
Administracién al dictar el acto objeto de
la revision.
(Antonio Longas Lafuente)

CONTABILIDAD-TRIBUTACION:

33/2005 El tratamiento contable-fiscal del Impuesto
sobre Sociedades en las fundaciones:
un caso practico.
(Nohemi Boal Velasco y Enrique Ria Alonso de
Corrales)

CONTABILIDAD:

34/2005 Un analisis del desenlace de la quiebra para
la PYME espaiiola.
(Alicia Correa Rodriguez, Miguel Acosta Molina,
Idaira Barrios del Pino y Ana L. Gonzalez Pérez)

35/2005 Consultas planteadas al ICAC. ......cccouevenne
(Angel Gonzalez Garcia)

36/2005 Supuesto de Contabilidad propuesto para
el ingreso en el Cuerpo Superior, Escala
Econdémico-Financiera, de la Administra-
cion de la Comunidad de Castillay Leon. ...
(Francisco Javier Jimeno de la Maza y Mercedes
Redondo Cristébal)

RECENSIONES BIBLIOGRAFICAS ...ovvrervrrserrrrssesnnn

ESTUDIOS FINANCIEROS, respetando la libertad
intelectual, no altera los criterios emitidos por los
autores de los trabajos firmados, sin que tampoco se
solidarice necesariamente con ellos.

Pagina

33

99

125

137

155

191

237

241



ESTUDIOS FINANCIEROS

REVISTA DE CONTABILIDAD Y TRIBUTACION

REDACCION Y ADMINISTRACION:

C/ Viriato, 52 - 28010 MADRID
Telf.: 914 444 920

EDITA:

Centro de Estudios Financieros, S.A.

IMPRIME:

Artes Graficas Coyve, S.A.
Avda. Cérdoba, 21-2.°1.2
28026 MADRID

ISSN: 1138-9540
DEPOSITO LEGAL: M-1947-1981

SUSCRIPCION ANUAL (2005) 120,20 €
Comprende dos volumenes:

1.2 Legislacién, Consultas, Jurisprudencia.
2.° Comentarios y Casos practicos.

SUSCRIPCION ANUAL (2005) 173,08 €

(Comprende los dos voliumenes indicados anteriormente y
alfinal de cada ano se recopilan en Tomos independientes:
Legislacién, Jurisprudencia, Consultas tributarias y
Normativa contable).

NUMEROS SUELTOS (Completos):

- Suscriptores 14,43 €
— No suscriptores 19,24 €
SUSCRIPCIONES DE ANOS ANTERIORES:

- Afo 2000 46,15 €
- Ao 2001 50,00 €
- Afo 2002 52,88 €
- Ano 2003 54,81 €
- Ano 2004 56,74 €

En estos precios estdn comprendidos los volumenes de
Comentarios y Casos practicos de Tributacién y Contabilidad.
(Noseincluye el volumen Legislacién, Consultas, Jurisprudencia).

© CENTRO DE ESTUDIOS FINANCIEROS

Derechos reservados, quedando prohibida la reproduc-
cién de los trabajos presentados por cualquier proceso
mecanico, reprografico o electrénico, sin la previa auto-
rizacion escrita del editor.

(

(

(
(

(
(
(
(
(

IVA no incluido)

IVA no incluido)

IVA no incluido)
IVA no incluido)

IVA no incluido)
IVA no incluido)
IVA no incluido)
IVA no incluido)
IVA no incluido)




ULTIMAS MODIFICACIONES Nam.

TRIBUTACION INTRODUCIDAS EN EL IVA 28/2005

JOSE MANUEL DE BUNES IBARRA
FRANCISCO JAVIER SANCHEZ GALLARDO

Inspectores de Hacienda del Estado

I Extracto:

En el presente articulo se analizan las modificaciones que el Real
Decreto 87/2005, de 31 de enero, introduce en la normativa reguladora
del IVA y que tienen por objeto revisar el régimen de la rectificacién de
facturas y documentos sustitutivos, asi como otras modificaciones tales
como la adaptacién del desarrollo reglamentario a la nueva redaccién
legal que supone la desaparicién de los procedimientos de quiebra y sus-
pensién de pagos y su sustitucién por el procedimiento de concurso, la
adaptacién del desarrollo reglamentario de las operaciones con mate-
riales de recuperacioén, para adaptarlo a la nueva regulacién dada a las
mismas por la Ley 62/2003, la ampliacién del procedimiento de devo-
lucién especial del articulo 30 del reglamento, etc.

Asimismo, se tratan los criterios establecidos por la Direccién General
de Tributos en sus Resoluciones 1/2005 (relativa al lugar de realizacién
de las entregas de gas y electricidad) y 5/2004 [relativa a las cesiones de
diferentes elementos o instalaciones (grifos de cerveza, neveras, dis-
pensadores, rétulo, etc.) que se efecttian las empresas del sector de la
produccién y distribucién de alimentos y bebidas en el marco de la comer-
cializacién de sus productos].

ESTUDIOS FINANCIEROS ntim. 265



IVA: NOVEDADES PARA EL 2005 José Manuel de Bunes Ibarra y Francisco Javier Sanchez Gallardo

Sumario;

I. Introduccion.

Il. Rectificacion de facturas y documentos sustitutivos.

II.1. Supuestos de expedicion de factura rectificativa.
I1.2. Expedicién de la factura rectificativa.

I1.3. Contenido de la factura rectificativa.

[1.4. Los tiques rectificativos.

[1.5. Supuesto de exclusion.

I1.6. La rectificacion de las anotaciones registrales.

I1.7. Entrada en vigor.

Ill. Otras modificaciones normativas.

IV. Las resoluciones de la DGT 5/2004 y 1/2005.

-4 - ESTUDIOS FINANCIEROS ndm. 265



IVA: NOVEDADES PARA EL 2005 José Manuel de Bunes Ibarra y Francisco Javier Sanchez Gallardo

I. INTRODUCCION

El 31 de enero pasado se aprobd el Real Decreto 87/2005, por el que se introducian diversas
modificaciones en la normativa reguladora del Impuesto sobre el Valor Afiadido (IVA en adelante).
Estas modificaciones, como es légico, tienen rango reglamentario; no obstante, constituyen cambios
de trascendencia préactica incuestionable.

Las citadas novedades se pueden agrupar en dos categorias; por un lado, las que tienen pc
cometido revisar el régimen de la rectificacion de facturas y documentos sustitutivos, constituidas
por los articulos 4 y 13 del Reglamento sobre obligaciones de facturacion y el articulo 70 del pro-
pio Reglamento del IVA, y por otro, el resto de modificaciones, generalmente inconexas entre si, y
gue incluyen el resto de preceptos del Reglamento del IVA que se han visto incididos por el referi-
do Real Decreto 87/2005.

Junto con las anteriores modificaciones hay otras novedades, de rango inferior, pero que en
algunos casos tienen igualmente una cierta trascendencia practica. Se trata de los criterios estable
cidos por la Direccion General de Tributos (DGT) en sus Resoluciones 5/2004 y 1/2005, por las que
se han analizado los problemas correspondientes a ciertas categorias de operaciones.

Al andlisis de todas estas cuestiones se dedica este trabajo.

Il. RECTIFICACION DE FACTURAS Y DOCUMENTOS SUSTITUTIVOS

El reglamento por el que se regulan las obligaciones de facturacién, aprobado por el Real
Decreto 1496/2003, de 28 de noviembre, es, como es sabido, la principal norma que regula en la
actualidad la facturacion a efectos fiscales. Este reglamento, cuya aprobacién culminé la adaptacién
de la normativa sobre facturacién a la Directiva 2001/115/CE, de 20 de diciembre, también sobre
facturacion, fue igualmente aprovechado para introducir en nuestro ordenamiento una serie de modi-
ficaciones o aclaraciones en el régimen de facturacion, como la que afecté a la rectificacion de las
facturas o tiques expedidos para la documentacion de las operaciones.
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Desde su entrada en vigor, la rectificacion de facturas y tiques ha sido el aspecto mas polé-
mico del nuevo reglamento, como pone de manifiesto que poco méas de un afio después de su entre
da en vigor se hayan revisado algunos de sus extremos para, en expresion de su propio Preambulc
aclarar su contenido. La revision del contenido de su articulado pretende, pues, la aclaracién de cuan:
tos aspectos controvertidos han resultado de la nueva norma.

En esta controversia, la obligacion de consignar en las facturas rectificativas los datos de base
imponible, tipo impositivo y cuota tributaria tal y como resultaran de la modificacion efectuada era
el aspecto que suscitaba mayores problemas, problemas que incluso llevaron a afirmar la inaplica-
bilidad de la norma, especialmente por la posibilidad de que las operaciones resultaran duplicadas
en su contabilizacién o registro.

La obligacién que se ha citado daba lugar a que cualquier operacion para la cual se alterase el
precio de la misma, especialmente en el caso de los descuentos, que parece ser el supuesto mas ha
tual, se tuviese que facturar consignando de nuevo en la factura los datos completos de la operacion
es decir, sin poder resumir la modificacién con la mencién de la diferencia. De alguna forma, lo que
se establecia por el reglamento era la obligacién de hacer una fotografia final de la operacién tal y
como ésta quedaba tras la rectificacion.

Se negaba el caracter de factura rectificativa que cumpliese los requisitos establecidos al efec-
to, a las coloquialmente conocidas como notas de abono. Es importante sefialar que la norma er
modo alguno se oponia a la expedicion de las citadas notas de abono, lo que ocurria es que se neg
ba a las mismas el caracter de facturas rectificativas, ya que no cumplian los requisitos establecidos
para su expedicion.

La posibilidad que se recoge ahora de forma expresa en el Reglamento de facturacién de expe-
dir facturas con importes negativos es probablemente la aclaracion mas relevante que se acomett
por el Real Decreto 87/2005, habida cuenta de los antecedentes; sin embargo, en la revision que s
ha hecho de la expedicién de facturas rectificativas se han analizado de nuevo otros aspectos de est
cuestion que deben ser analizados.

I1.1. Supuestos de expedicion de factura rectificativa.

Los supuestos en los que ha de expedirse factura o tique rectificativo se establecen por los
apartados 1y 2 del articulo 13 del Reglamento de facturacién. Basicamente, ha de procederse a l¢
citada expedicion cuando el documento inicialmente expedido no cumple los requisitos estableci-
dos en la norma que resulten de aplicacién (segun se trate de una factura o tique, se tratara de lo
articulos 6 6 7 del Reglamento de facturacién) o cuando se proceda a la rectificacion de la repercu-
sion del tributo.
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En cuanto a los casos en los que ha de procederse a la citada expedicion no hay cambio algu
no respecto a la redaccién de la norma en vigor hasta la aprobacion del Real Decreto 87/2005; no obs
tante, en la excepcidn que se establece en el segundo parrafo del articulo 13.2, que es el que se refi
re a la documentacion de la rectificacion de la repercusion, si que hay cambios que han de analizarse

Desde la entrada en vigor del Real Decreto 1496/2003, este segundo parrafo ha venido excep-
cionando la obligacién de expedir factura rectificativa en los supuestos de devolucién de envases y
embalajes, a condicion de que se cumplieran ciertos requisitos. La excepcion de referencia permitia
aprovechar una factura posterior expedida con destino al mismo cliente para documentar la citada
devolucion, consignandola con el signo negativo correspondiente a su naturaleza. Es importante
sefialar que esta posibilidad ya se habia admitido por la DGT desde 1986, aunque sin un apoyo nor
mativo claro. El Real Decreto 1496/2003 supuso la elevacién a derecho positivo de esta posibilidad
gue, por otra parte, cabia considerar asentada en la practica empresarial.

Quiza convenga recordar que el sistema establecido en nuestro pais en cuanto al tratamientc
en el IVA del suministro de envases y embalajes consiste en la inclusion de los mismos en la base
imponible del tributo a su entrega (art. 78.dos.6.° de la L 37/1992 y la recuperacion del mismo, via
modificacion de la base imponible, a su devolucion, en este caso de acuerdo con el art. 80.uno.1.¢
de la citada ley).

La primera matizacion a destacar en relacién con este precepto y su nueva redaccion es que
junto a envases y embalajes, se ha afiadido a esta exdam®dnlucién de mercanciasEn con-
secuencia, la posibilidad de aprovechar esa factura que se expide por un suministro posterior pare
documentar la devolucién de unos envases o embalajes se abre a la devolucién de mercancias.

Para cualquiera de estos supuestos de devolucién, los documentos que se expidan han de cun
plir ciertos requisitos o caracteristicas, que son los siguientes:

1.° La no expedicién de factura rectificativa se justifica por la existencia de un suministro pos-
terior cuya documentacién «se aprovecha» para consignar en ella los datos de la devolucién de mer
cancias, envases 0 embalajes. En consecuencia, nos encontramosapiesto exorbitanteo
de excepcion al mecanismo normal o habitual que contempla el Reglamento de facturacién, que es
el de la expedicidn de factura rectificativa para la documentacion de cualquier supuesto de rectifi-
cacion.

2.° Esesuministro posterior al mismo destinatario puede senultaneoa la devolucion que
se esta documentandao.

Esta cuestion es importante, ya que en el proyecto que se sometio al trdmite de informacion
publica se exigia esta simultaneidad. En la medida en que este requisito se ha suprimido, ha de dedt
cirse razonablemente que el citado suministro puede o no ser simultaneo a la devolucion.
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Este aspecto, sin embargo, no queda resuelto con lo que se acaba de sefialar, ya que se sust
ta la duda de la demora o retraso que puede haber entre la devolucién de mercancias, envases o emk
lajes y ese suministro posterior en cuya factura se documenta la precitada devolucién. La norma no
establece criterio alguno, por lo que parece razonable acudir a las reglas generales sobre facturacior
y méas concretamente a las relativas a los plazos para la expedicion de factura, regulados en el articu
lo 9 del Reglamento sobre facturacidn. En una interpretacion coherente de la norma, se podria con-
siderar que son esos plazos los que se puede esperar, ante un supuesto de devolucion, para expe:
una factura rectificativa o aprovechar una factura posterior para documentar la operacion.

Es importante en este punto hacer un comentario acerca del plazo que se establece para la rec
tificacion en el articulo 89.uno de la Ley 37/1992 y, con él, en el 13.3 del Reglamento de factura-
cion. Conforme a dichos preceptos, la rectificacion ha de realizarse tan pronto se tenga conocimiento
de las circunstancias que obligan a su realizacién, con el limite de cuatro afos, transcurridos los cua-
les dicha obligacion decae. No se trata, pues, de que se disponga de un plazo de cuatro afios a part
del devengo del tributo o de la modificacién de la base imponible dentro de los cuales se decide por
parte del empresario o profesional que realizo la operacion cuando procede a la rectificacion; antes
bien, la rectificacion es obligada desde el momento en que se tiene constancia de la circunstancis
gue la motiva, si bien, transcurridos cuatro afios, dicha obligacion deja de existir.

Por tanto, no ha de confundirse este plazo con el que se ha propuesto como plazo razonable
de espera para la expedicion del documento rectificativo o la inclusién de los datos en el documen-
to correspondiente a una operacion posterior.

3.° Eltipo impositivo aplicable al total de las operaciones involucradas en la operacion a la
gue se refiere la rectificacion y la posterior ha de ser el mismo. No ha habido cambios en este requi-
sito, que parece de puro sentido comun si tenemos en cuenta que se trata, como dijimos, de un supue
to exorbitante, en el cual ha de primar una cierta sencillez de los documentos por expedir.

4.° Elresultadode la factura que se expida puedda®o positivo como negativoAsi, el valor
de las mercancias, envases y embalajes devueltos puede ser superior al de ese suministro posterior.

Esta, junto con la inclusion de mercancias junto a envases y embalajes, supone la modificacion
mas importante introducida en este particular, flexibilizando esta posibilidad enormemente. Debe
sefialarse que la redaccion previa del precepto establecia de forma expresa que la diferencia entre ¢
importe del suministro posterior y el de los envases o embalajes devueltos habia de ser positiva.

De la misma manera que ocurre con los demas requisitos que se han sefialado, esta cuestié
es de interés, pero suscita dudas de interpretacion, especialmente cuando se llega al caso de que
factura que se expide resulta tener un importe negativo. Mas concretamente, la duda que se plante:
es la de si la factura asi expedida es una factura rectificativa, que ha de ser incluida en una serie espe
cial de facturacion e identificarse como tal factura rectificativa, o no es asi. Nada dice el reglamen-
to al respecto; no obstante, si tenemos en cuenta que nos encontramos ante un precepto que intre
duce precisamente una excepcion a la obligacion de expedir factura rectificativa, lo mas coherente
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parece concluir que la factura en la que se documenta esta devolucion de mercancias, envases
embalajes es una factura ordinaria, no rectificativa, incluso en el supuesto de que la misma llegue a
tener importes negativos.

No cabe duda de que esta posibilidad que se abre ha de facilitar considerablemente la gestiér
documental de las empresas.

[
EjEmMPLO 1:

El 14-11-2005 un distribuidor de yogures suministra a uno de sus clientes una paitida
de producto por valor de 5.000 euros. Esta operacién se documenta en la corregpon-
diente factura, en la que se repercuten 350 euros de IVA (el 7% de 5.000 euros)| Los
yogures se suministran junto con unos palets cuyo valor es de 200 euros méas 14 de IVA.
Estos palets se incluyen en la base imponible de la operacién, por lo que el total de IVA
de la misma es de 364 euros.

El 21-11-2005 se hace otro suministro de yogures al mismo cliente por valor de 500
euros mas 35 de IVA.

Opcién A. Se devuelven los palets suministrados una semana antes.

Esta devolucion de producto se podria documentar en la factura a expedir por la entre-
ga de producto de 21-1I-2005. En tal factura se consignarian los datos del suministro
de 21-11-2005 y de dichos datos se restarian los 200 euros por la devolucion de los palets
y los 14 euros de cuota correspondientes a dicha devolucién. Tras dicha resta, |4 base
imponible que se incluiria en la factura seria de 300 euros (500 — 200) y la cuota de 21
euros (35— 14 o el 7% de 300).

Opcidn B. Se devuelven los palets méas 200 euros de producto.

De igual manera que en el caso anterior, la devolucién de palets y producto se ppdria
incluir en la factura a expedir por el suministro de 21-11-2005. En esta factura se resta-
ria el importe de los palets, 200 euros, y el de la mercancia devuelta, otros 200 guros.
El importe neto de la factura seria de 100 euros mas 7% de IVA (500 — 200 — 200 = 100).

Opcién C. Se devuelven los palets mas producto por valor de 600 euros.

También en este caso cabria la rectificacion de la factura y de la repercusion en la fac-
tura que ha de expedirse por el suministro que se hace el 21-11-2005. Esta factura ten-
dria importes negativos, ya que la base imponible resultado de la rectificacion geria
— 300 euros (500 — 200 — 600), con una cuota de — 21 euros. Esta factura seria el $opor-
te, como es logico, de la devolucion de 321 euros que corresponden a la diferencialentre
el valor del suministro de 21-11-2005 y el de los palets y productos devueltos, cadajuno
de dichos importes con su IVA correspondiente.

ol
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e

Opcidn D. Se devuelven los palets mas producto por valor de 600 euros y otra paftida
de bebidas alcohdlicas defectuosa cuyo valor es de 600 euros.

En este caso se da la circunstancia de que se devuelven productos a cuyo suministro no
se le aplicé el tipo reducido sino el tipo general (las bebidas alcohdlicas estan exclui-
das de la aplicacion del 7%). En estas circunstancias no cabe la rectificacion en la fac-
tura que se ha de expedir por el suministro de 21-11-2005, sino que habra de sustan-
ciarse en una factura rectificativa en sentido estricto.

Lo que si se podria hacer es documentar la devolucién de yogures en la factura del jsumi-
nistro de 21-11-2005 y expedir factura rectificativa exclusivamente por la devolucion
de bebidas alcohdlicas.

I
EJEMPLO 2:

El 5-1IV-2005 se entrega material de construccién por valor de 20.000 euros. En dicho
suministro se incluyen palets por 1.000 euros. El 7-1V-2005 se devuelven dichos palets.
No se sabe si se va a realizar un nuevo suministro a ese mismo cliente.

En las circunstancias descritas, parece que se podria esperar hasta el 7-V-2005, fecha
en la que, por aplicacion analdgica del articulo 9 del Reglamento de facturacion, fina-
liza el plazo para la expedicion de la factura rectificativa. Si a esta fecha no se ha hecho
un nuevo suministro a dicho cliente, deberia procederse a la expedicién de una factura
rectificativa. En caso de que antes de este dia se haga una nueva entrega al mismo clien-
te, y siempre que se cumplan los demas requisitos que hemos descrito, se podrig apro-
vechar la misma para efectuar la rectificacion en los términos que ya citamos.

I1.2. Expedicion de la factura rectificativa.

Delimitada la obligacion de expedir factura rectificativa, la siguiente cuestion por resolver es
el modo de proceder a dicha expedicion. También en este punto existen cambios en la nueva redac
cion que el Real Decreto 87/2005 da al articulo 13 del Reglamento de facturacion, concretamente
en relacién con la posibilidad de que a través de una sola factura rectificativa se proceda a la recti-
ficacion de diversas facturas inicialmente expedidas.

Aungue en la regulacidn previa de la materia no habia una prohibicién expresa de documen-
tar enuna sola factura rectificativala rectificacion devarias facturas, lo cierto es que la utiliza-
cion del singular cuando se regulaba la materia permitia deducir que era ése el esquema que se cor
templaba por la norma. Interesa sefialar que en vigencia del Real Decreto 2402/1985 la DGT habia
sefialado de forma reiterada que ésta era la forma en la que debia procederse a la rectificacion.
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La nueva redaccion del articulo 13.4 permite la inclusion en un Unico documento de los datos
de rectificacién correspondientes a operaciones documentadas en varias facturas, regulandola di
forma expresa, sin requisito ni limite alguno.

I
EJEMPLO 3:

Desde enero de 2004 una empresa que se dedica a la fabricacion de azulejos ha yenido
realizando suministros a otra empresa que se dedica a la promocién de edificacipnes.
En marzo de 2005 ambas empresas suscriben un contrato marco de suministro qug con-
tiene una reduccion del 4% sobre los precios de catalogo de la primera. A este actierdo
marco se le da efectos desde el 1 de enero de 2004. Los suministros entre estas dos
empresas se habian documentado en un total de 45 facturas expedidas desde enero de
2004 hasta la fecha del acuerdo. El importe total de la devolucion a efectuar es de 40.000
euros, mas IVA.

La devolucion de esta cantidad se puede documentar en una Unica factura con impor-
tes de 40.000 euros en concepto de base y 6.400 euros en concepto de|lIVA.
Alternativamente, se podria expedir una factura rectificativa identificando la base impo-

nible del total de estas operaciones tal y como quedan configuradas tras la rectificacion.

En cualquiera de los casos, lo que si que habria que hacer es identificar las 45 fagturas
en las que se documentaron los suministros efectuados entre enero de 2004 y marzo de
2005, consignado en la factura rectificativa que se expida el nimero y serie de cada uno

de dichos documentos.

Debe sefialarse que esta «rectificacion resumida» no impide que se rectifique median-
te la expedicion de una factura rectificativa por cada una de las 45 facturas que se|expi-
dieron para la documentacién de las operaciones cuyo precio ahora se revisa, [de la
misma manera que se podria ir a una rectificacion agrupada, separando, por ejemplo,
las facturas correspondientes a 2004 por un lado y las de 2005 por otro.

En dltima instancia, y en lo que a este extremo se refiere, es la empresa la que decide
el modo en que procede a la rectificacion.

En el proyecto de reglamento que se sometié al tramite de informacién publica esta posi-
bilidad estaba limitada, de forma que Unicamente cabia esta rectificacion conjunta cuando las
facturas a las que se refiriese la rectificacion documentasen operaciones realizadas dentro de ul
mismo mes natural. Esta restriccién o limite, que sin duda venia dada por la relacién entre la fac-
tura rectificativa, la rectificacion en la repercusién del impuesto y los modos en que ésta se sus-
tancia, ha desaparecido de la norma, por lo que se puede afirmar que cabe esta rectificacién con
junta sin ningan tipo de limite ni cortapisa distintos de los que se refieren al contenido de la
factura por expedir.
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11.3. Contenido de la factura rectificativa.

Centrados en la expedicién en el sentido estricto de la factura rectificativa, el primer aspecto
que ha de sefialarse en relacion con su contenido es que éstéaetusmardinaria ocompleta,
por lo que dicha factura ha de contener todos los datos o requisitos que se establecen por el articulc
6 del Reglamento de facturacién.

Pese a ello, la particularidad de estas facturas hace que, ademas de dichos datos, haya otra
especificos que, adicionalmente, han de consignarse en las méspueitos adicionalesjue, como
decimos, vienen justificados por la cierta excepcionalidad de las situaciones en las que se procede ¢
la expedicién de estos documentos.

El primero de estos requisitos adicionales es el que permite poner en relacion la factura rec-
tificativa con la factura o facturas que originariamente se expidieron para la documentacién de las
operaciones. Asi, el articulo 13.4 del Reglamento de facturacion oltigatdicar la factura o
documento sustitutivoa los que se refiere la rectificacion. No se establece en la norma como ha de
hacerse esta identificacion; sin embargo, atendiendo al sentido propio de las palabras, parece que
ésta habria de ser una identificacion inequivoca que permita tener certeza de la citada factura origi-
nal. En este contexto, nimero y serie habrian de ser los medios idéneos para proceder a dicha iden
tificacion.

Este requisito, que es uno de los que diferencia a la factura rectificativa de las que denomi-
naremos facturas ordinarias, admite excepciones, que son dos:

a) Los supuestos en que se conceden descuentos o bonificaciones por volumen de operacio-
nes, los conocidos comappelsde ventas. En estos casos, la propia naturaleza del des-
cuento hace que éste se refiera a una cantidad de operaciones que puede llegar a ser bas
tante grande, por lo que la identificacion de todos y cada uno de los documentos inicialmente
expedidos podria llegar a ser una tarea tediosa o de muy dificil cumplimiento. Es impor-
tante insistir en que esta posibilidad esta reservada a los supuestos en que la causa del des
cuento se encuentre en el volumen de operaciones alcanzado por el destinatario de las ope-
raciones.

b) En aquellos otros supuestos en los que el Departamento de Gestion Tributaria de la AEAT
asi lo autorice. Respecto a esta facultad que se concede a la Administracién, llama la aten-
cion que su ejercicio no se condicione a la dificultad o imposibilidad de identificar las fac-
turas originariamente expedidas, a diferencia de otras posibilidades que hay en el Reglamento
de facturacion y que estan condicionadas en estos términos. No obstante, parece ldgico que
el ejercicio de esta potestad se justifique por las dificultades que el cumplimiento de este
requisito pudiera suponer a empresas 0 sectores empresariales en atencion a las caracteris
ticas de sus operaciones.
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Para cualquiera de estos supuestos de excepcién, es obligatorio hacer referencia al periodo «
lapso temporal en el curso del cual se hubieran realizado las operaciones. Este anclaje temporal vien
justificado, como es légico, por la relacion existente entre la rectificacion de facturas y la rectifica-
cion de la repercusion del tributo. No obstante, es importante sefialar que la norma se refiere a perio
do y no a periodo de liquidacién, por lo que una referencia del tenor «Descuentos afio 2005» seria
suficiente, sin que sea necesario identificar el mes o trimestre en el curso del cual se realizaron las
operaciones cuya documentacion ahora se rectifica.

I
EJEMPLO 4:

Durante el afio 2005 un fabricante de embutidos suministra producto a uno de sus ¢lien-
tes por un valor total de 5.000 euros. Al finalizar el afio, este fabricante concede|a su

cliente un descuento por volumen de operaciones del 3%, esto es, de 150 euros, proce-
diendo a remitirle el total de 150 euros mas 10,50 de IVA (el 7% de 150).

En este caso, y a diferencia del que se plante6 con anterioridad, en el que se praducia
una revision de precios, no es necesario identificar todas las facturas que se han|remi-
tido a este cliente durante 2005. En sustitucion de este requisito, se deberia sefialpr que
se trata de «Descuentos 2005».

El siguiente requisito especifico de la factura rectificativa es la necesidad de que en la misma se
haga constar stondicion de factura rectificativa, asi comda causa que motiva la rectificacion

El primero de dichos requisitos no plantea especiales problemas ni demasiadas alternativas er
cuanto a su cumplimiento; la consignacion en las facturas asi expedidas de la expresion «Rectificativas
o equivalente habria de considerarse el medio de proceder a su cumplimiento.

El segundo de dichos requisitos puede ser un tanto mas complejo en su concrecion, ya que
dependera de las razones que motiven la rectificaciéon que se documenta. Asi, no es equivalente i
situacién en que se procede a la rectificacion de la base imponible de una operacién, como conse
cuencia de la concesion de un descuento a un cliente que ha recibido una mercancia defectuosa, cc
la que corresponde a una rectificacion que trae su causa de unas actas de Inspeccion, de las que res
tan unas cuotas que se pretenden repercutir al destinatario de las operaciones porque la Administracio
tributaria no ha apreciado que existiera infraccion tributaria. Esta variedad de situaciones impide
hacer una apreciacion general de la precision con la que han de indicarse los datos o circunstancia
gue motivan la rectificacién. En cualquier caso, esta descripcion debera tener la precision suficien-
te como para conocer dichas circunstancias con el debido detalle.

Es conveniente sefialar que lo que ha de describirse con el suficiente detalle no es la opera-
cioén u operaciones a las que se refiere la rectificacion, sino la rectificacion en si misma o, mejor
dicho, la causa de la rectificacion. De hecho, las operaciones ya se describieron en las facturas qui
en su dia se expidieron, por lo que no es necesario volver a proporcionar dicha informacion.
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El siguiente aspecto que analizaremos en relacion con el contenido de la factura rectificativa
es el de loslatos de base, tipo impositivo y cuota tributariajue han de consignarse en la misma.

La redaccion previa de la norma obligaba a la consignacion de estos datos tal y como resul-
tasen de la rectificacion efectuada. Era la fotografia final de las operaciones que citabamos al prin-
cipio de este trabajo. En consecuencia, en el supuesto de que la rectificacion implicase una reduc-
cion en los datos de base y cuota, como ocurre en muchas ocasiones, no cabia la consignacion d

datos negativos, de forma que las conocidas como notas de abono no se podian considerar como fac
turas rectificativas.

La nueva redaccion de la norma contempla dos alternativas para la consignacion de estos datos
que son las siguientes:

1.2Refiriéndolos a la rectificacion y expresadndolos con su signo, con independencia de que éste
sea positivo 0 negativo. De esta forma, la concesion de un descuento se puede documentar mediant
la expedicion de un documento en el que las cifras de base y cuota se expresan con signo negativo.

A modo de ejemplo, podriamos pensar en una operacién que inicialmente se hizo por una base
imponible de 500 euros, un tipo del 16 por 100 y una cuota de 80 euros, respecto de la que se con
cede un descuento de 100 euros.

Los datos a consignar serian:

* Rectificacion de base — 100 euros.

* Rectificacion de cuota — 16 euros.

2.2 Consignéndolos tal y como quedan tras la rectificacion, si bien en este caso se hace nece-
saria la consignacién igualmente de los importes de la rectificacion. Por referencia al ejemplo ante-
rior, los datos que aparecerian en este caso serian los siguientes:

« Base imponible rectificada: 400 euros.

« Rectificaciéon de la base imponible: — 100 euros.
» Cuota tributaria rectificada: 64 euros.

» Rectificacion de la cuota tributaria: — 16 euros.

« Tipo impositivo: 16 por 100.

Los ejemplos que se han planteado responden a los supuestos que denominaremos habituale
o convencionales. Sin embargo, la rectificacion de la repercusion puede responder tanégn a
situaciones en las que las facturas rectificativas por expedir quiza no se adapten a los esquemas que
hemos descrito.
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La primera de estas situaciones «especiales» es la que se produce cuando se devuelve me
cancia 0, mas generalmeniaa operacién queda sin efectdSe trata de un supuesto de modifica-
cion de la base imponible y consiguiente rectificacion de la repercusién que, en principio, no plan-
tea problemas; sin embargo, surge la duda de las opciones realmente disponibles para la documentacic
de esta situacion. La expedicion de una factura rectificativa con importes negativos, en la que cons-
ten con signo negativo los importes de base y cuota, no plantea problemas en este contexto. Sir
embargo, la otra de las alternativas, la expedicién de un documento en el que consten los datos di
la operacion tal y como quedan tras la rectificacion no tiene demasiado sentido si tenemos en cuen-
ta que la causa de la rectificacion es precisamente que la operacion ha quedado sin efecto. No pare
ce ldgico expedir una factura en la que se sefiala que la operacién se mantiene pero con una bas
imponible igual a cero, consignando igualmente que la rectificacion tiene como importe el total de
la operacion.

En esta situacion, parece que la expedicion de la coloquialmente conocida como nota de abona
es la Unica alternativa razonable. Es importante sefialar que no se trata de que la normativa aplica
ble restrinja las opciones de que dispone el empresario en esta situacién. Lo Unico que ocurre es qu
una de las opciones aparentemente disponible no parece demasiado coherente para la document
cion de estos supuestos.

Otro supuesto en el que se ha de ser especialmente cuidadoso en la expedicién de documer
tos rectificativos es énpago por parte del destinatariq medie situacién de concurso o no.

En este caso, la peculiaridad se encuentra en que los aspectos no fiscales de la operacion n
se ven alterados como consecuencia de su realizacion, por lo que la rectificacion documental que s¢
haga ha de ser especialmente cuidadosa. El impago por parte del destinatario permite, cumplidos lo:
requisitos establecidos en el articulo 80 de la Ley 37/1992, que el acreedor recupere de la Haciend:
Publica el importe correspondiente al IVA, pero en modo alguno altera o modifica el importe o natu-
raleza del crédito que dicho acreedor tiene frente a su cliente. En estos términos, la factura rectifi-
cativa que se expida habra de recoger el hecho de que el citado deudor ya no ha de pagar a su cliel
te el IVA correspondiente a la operacién, pero dejando claro a la vez que la deuda principal subsiste
y ha de ser hecha efectiva.

T
EJEMPLO 5:

Un fabricante de muebles de oficina suministra el 5-V-2005 producto a uno de sus dlien-
tes por 5.000 euros mas 800 de IVA. Dicho cliente no hace efectivo su débito, siendo
declarado en situacion de concurso el 4-X-2005.

La factura rectificativa a expedir en este caso deberia hacerse con un importe dg base
imponible de 5.000 euros, aunque consignando un importe de cuota de IVA de 0 elros,
consecuencia de la rectificacién. En la descripcion de los hechos y de la causa de la rec-
tificacion deberian describirse con la suficiente claridad las circunstancias a las que res-
ponde la expedicién de este documento.

ol
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e

Debe sefialarse que, en puridad, la base imponible de esta operacién se ha dejado en
cero, ya que precisamente ése es el mecanismo que la Ley 37/1992 instrumenta para
permitir a los empresarios o profesionales la recuperacion del IVA de los impagagos.
En Ultima instancia, sin embargo, la base imponible de esta operacién no se ha hecho
cero, como lo demuestra el hecho de que sea la Hacienda Publica quien se encarga de
la recaudacion del tributo correspondiente a la misma. Si existe esta posibilidag de
recaudacion es porque la operacion subsiste e igualmente subsiste un tributo que|ha de
ser ingresado en el Tesoro, aungue de su ingreso no se encargue el empresario g profe-
sional que realiz6 la operacion sino la propia Administracion tributaria. En cualquier
caso, y por zanjar la discusién en términos practicos, lo mas prudente en este caso es
despejar cualquier duda en cuanto al importe de la deuda que subsiste, lo cual garece
gue con una factura en la cual la base imponible sigue refiriéndose al importe de lajope-
racién es como mejor se consigue.

El dltimo requisito de las facturas rectificativas es el que concreta la relacion entre la rectifi-
cacion de facturaslg rectificacion en la repercusiordel impuesto. Se trata de la informacion que
se obliga a proporcionar por el tltimo parrafo del articulo 13.5 del Reglamento de facturacion.

Conforme a este precepto, cuando el documento rectificativo que se expida se haga como con-
secuencia de una rectificacion en la repercusion que haya de sustanciarse a través de una declari
cion-liquidacion extemporanea o de una solicitud de devolucién de ingresos indebidos, sera obliga-
torio consignar en dicho documento el periodo o periodos de liquidacion en el curso de los cuales
se realizaron las operaciones.

Como resulta del propio texto, la referencia a los procedimientos a través de los cuales se
sustancia la rectificacion de la repercusion del IVA es imprescindible para la comprensién de este
requisito.

Estos procedimientos se contemplan en el articulo 89.cinco de la Ley 37/1992. La norma dis-
tingue segun se trate de rectificacion al alza o a la baja.

Asi, en los supuestos de rectificacion al alza, es decir, supuestos en los que no se repercu-
tio ni ingreso el total del tributo correspondiente, los procedimientos que se establecen son los
siguientes:

a) Con caracter general, y siempre que no hubiera mediado requerimiento previo, el sujeto
pasivo deberd presentar una declaracion-liquidacion extemporanea, aplicandose a la misma
el recargo y los intereses de demora que procedan de conformidad con la Ley General
Tributaria, regulados en la actualidad en su articulo 27.
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b) Por excepcion, cuando la rectificacién se funde en las causas de modificacion de la base
imponible o se deba a un error fundado de derecho, el sujeto pasivo podra incluir la dife-
rencia correspondiente en la declaracion-liquidacion del periodo en que se deba efectuar la
rectificacion.

Por el contrario, cuando la rectificacion determine una minoracién de las cuotas inicialmente
repercutidas, el sujeto pasivo podra optar por cualquiera de las dos alternativas siguientes:

a) Iniciar ante la Administracién tributaria el correspondiente procedimiento de devolu-
cion de ingresos indebidos. En relacion con este procedimiento, cuya regulacion legal
en la actualidad se contiene en el articulo 32 de la Ley 58/2003, General Tributaria, ha
de sefnalarse que, conforme al articulo 9 del Real Decreto 1163/1990, que a falta de revi-
sién de su regulacién reglamentaria, es la norma de detalle que lo completa, no proce-
de la devolucién cuando se trata de cantidades devueltas o reembolsadas por la
Administracién tributaria al sujeto pasivo, a quien soporté la devolucién o a un terce-
ro. Por tanto, en la medida en que el destinatario de las operaciones por las que se reper-
cutio el tributo en exceso sea un empresario o profesional con derecho pleno a la deduc-
cion, no cabré el acceso al mismo.

b) Regularizar la situacién tributaria en la declaracién-liquidaciéon correspondiente al perio-
do en que deba efectuarse la rectificacién o en las posteriores hasta el plazo de un afio &
contar desde el momento en que debi6 efectuarse la mencionada rectificacion. En este caso
el sujeto pasivo estara obligado a reintegrar al destinatario de la operacion el importe de
las cuotas repercutidas en exceso.

La referencia a estos procedimientos es obligada, ya que sélo cuando la rectificaciéon ha
de sustanciarse mediante la presentacion de una declaracion-liquidacion extemporanea o a tra
vés de una solicitud de devolucién de ingresos indebidos es cuando ha de precisarse el periodc
o periodos de liquidacion en el curso de los cuales se realizaron las operaciones. No es asi et
otro caso.

Esta regulacion hace que en los supuestos mas habituales de expedicion de facturas rectifica
tivas no sea necesaria la consignacion de esta informacién.

En particular, los casos de modificacion de la base imponible de las operaciones, como ocu-
rre cuando se conceden descuentos o, de forma mas general, se revisan precios, asi como en las hig
tesis de devolucién de mercancias, no es preciso incluir esta informacion. El cumplimiento de este
requisito queda reservado, pues, a los supuestos en que el mayor 0 menor impuesto repercutido n
se puede hacer valer o ingresar a la Hacienda Publica a través de las declaraciones-liquidaciones
presentar por los sujetos pasivos, supuestos que, aun sin negar su trascendencia, tienen una rel
vancia practica muy inferior a los anteriores.
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EJEMPLO 6:

Un fabricante de maquinaria para la produccion de mermeladas vende a uno dg sus

clientes una maquinaria por importe de 20.000 euros. Ante la insistencia de ést

e, le

repercute IVA al 7%, ya que se trata de un elemento destinado a la produccion dg ali-

mentos. La operacion se hace el 14-1V-2005. Puesto en contacto con su asesor
éste le informa de que, en su opinidn, por la operacion ha de repercutirse el IVA al
general. El fabricante se dispone a la rectificacion.

iscal,
tipo

El ingreso complementario que este fabricante ha de realizar debe sustanciarse median-
te la presentacion de una declaracion-liquidacion extemporanea, a la que se aplicaran

los recargos que establece en la actualidad el articulo 27 de la Ley 58/2003, Ge
Tributaria, ya que no se trata de un supuesto de modificacion de la base imponib
parece que se trate de un error fundado de derecho.

neral
le ni

En esta situacion es en la que habra que consignar, en la factura rectificativa a expedir,
el periodo de liquidacion en el que se hizo la operacion cuyo tributo ahora se rectifica.

Suponiendo que esta empresa declara su IVA trimestralmente, en la factura rectifi

cati-

va habria de sefialar que la operacion inicial se hizo en el segundo trimestre de 2005.

EJEMPLO 7:

Un productor de queso de cabra comercializa sus productos repercutiendo el IVAa
del 7%, ya que se trata de productos alimenticios. Uno de sus clientes, al que le s
nistré queso el 15-V-2005 por valor de 20.000 euros, le comunica que el queso tri
al 4%. Advertido el error, el productor procede a la rectificacion de la repercusig
presenta solicitud de devolucién de ingresos indebidos por el 3% de 20.000 eurg
decir, por 600 euros.

Presentada la solicitud, la Administracion tributaria la deniega, ya que el destinat
de la entrega de queso era un empresario con derecho pleno a la deduccién. En
circunstancias, al productor de queso no le queda mas alternativa que sustanciar
tificacion en su declaracion-liquidacion corriente. La documentacion de la rectifi
cion, por tanto, no debera contener indicacion alguna al periodo de liquidacion €
curso del cual se hizo la entrega.

tipo
umi-
buta
ny

S, es

ario
estas

arec-

Ca-

n el

EjEmMPLO 8:

-18-

Una empresa que comercializa material de construccion remite a uno de sus cli
mercancia por valor de 4.000 euros, mas 640 de IVA. Recibida por éste, le comu
que una parte de la misma es defectuosa. En estas circunstancias, el proveedor
de a su cliente un descuento del 10%, esto es, de 400 euros, con su correspondien

entes
nica
conce-
e VA,

64 euros. /
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Esta rectificacion de la repercusion no se puede sustanciar presentando solicityid de
devolucién de ingresos indebidos, ya que en su dia el ingreso de la cuota tributarip fue
debido (asi se ha expresado la DGT de forma reiterada). Por tanto, la empresa habra de
rectificar en la declaracion-liquidacion en la que se expida la factura rectificativa q en
las siguientes, con el plazo de un afio (art. 89.cinco LIVA). En este caso, no habr3j que
hacer indicacion alguna del periodo de liquidacion en el que se realizé la operacion
cuyo impuesto ahora se rectifica.

I1.4. Los tiques rectificativos.

La nueva redaccioén del articulo 13 del Reglamento de facturacién trata de forma conjunta fac-
turas y tiques rectificativos, por lo que cabe deducir que hay una equiparacién entre unos y otros
documentos.

Esta equiparacion se refuerza de alguna forma con la modificacion que se introduce en el
articulo 4.2 del mismo reglamento, conforme a la cual cabe la expedicidn de tiques para la rectifi-
cacion de la repercusion.

Probablemente, es en los supuestos de devolucion de mercancias vendidas a consumidore
finales donde esta equiparacién puede tener una mayor virtualidad. En cualquier caso, es importan-
te recordar lo dispuesto por la Ley 37/1992 en cuanto a la rectificacion de la repercusion y la nece-
sidad de identificar al destinatario de las operaciones, al que se repercutio el tributo cuando lo que
se pretende es recuperar de la Hacienda Publica el impuesto que previamente se ingres6, obligacio
gue, evidentemente, no se puede enervar por una norma de rango reglamentario.

I1.5. Supuesto de exclusion.

El dltimo apartado del articulo 13 del Reglamento de facturacién contiene un supuesto de
exclusion relativo a la expedicion de ciertos documentos que se ha precedido de la expedicion de
otros en los que se documentaron las operaciones.

Conforme a esta disposicion, sélo son documentos de rectificacion los que se expiden en los
supuestos que se contemplan en los apartados 1y 2 del mismo precepto. De esta manera, los supue
tos que se contemplan en los citados apartados no sélo son supuestos en los que ha de proceders:
dicha expedicidn, sino que se transforman en los Gnicos en los que procede la misma.
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La segunda frase de este apartado, que se afiade a su redaccién en vigor anterior al Rea
Decreto 87/2005, atiza que, en particular, la sustitucion de tiques por facturas, en la medida en que
aquéllos se hubieran expedido correctamente, no da lugar a la expedicion de facturas rectificativas.
Este Ultimo supuesto es de lo mas habitual, respondiendo a la practica de muchas empresas que €
los puntos de venta no pueden expedir factura, sino tiques o documentos de caja. Dichos documen:
tos son posteriormente sustituidos por facturas, una vez los destinatarios de los mismos se dirigen ¢
los servicios correspondientes para solicitar la expedicion de la denominada «factura completa».
Estos son los casos que parece contemplar la disposicién que comentamos para excluir las factura
asi expedidas de la consideracion de facturas rectificativas.

Es conveniente sefialar que la DGT habia denegado la posibilidad de expedir facturas com-
pletas cuando se habia expedido con caracter previo un tique o documento sustitutivo. Esta inter-
pretacion se podria considerar superada por la redaccién del precepto que entré en vigor con el Rea
Decreto 1496/2003; no obstante, por si alguna duda podia quedar, la frase que se incorpora al pre
cepto zanja cualquier tipo de controversia que pudiera existir sobre el particular.

I
EjEMPLO 9:

Una empresa que se dedica a la promocién inmobiliaria adquiere su material
de oficina en una papeleria cercana a sus oficinas centrales. Dicha papeleri
expide tiques para la documentacion de sus operaciones y, a aquellos de sus
clientes que son empresarios o profesionales, les expide facturas recapitulati-
vas mensuales, previa presentacion de dichos tiques.

(Y]

Estas facturas son las que, puesto que los tiques se expidieron correctamentg,
aclara el Reglamento de facturacion que no tienen el caracter de facturas recti-
ficativas, sino de facturas ordinarias. Desde el punto de vista practico, esta cont
sideracion implica que dichas facturas se pueden incluir en la serie o series nor-
males de facturacion de la empresa y que no es preciso consignar en las mismas
su caracter de rectificativas. De la misma manera, no existe obligacion de iden
tificar a los tiques sustituidos, sin perjuicio de la adecuada anulacion de éstog
para evitar duplicidades.

El punto que acabamos de suscitar pone otro encima de la mesa que resulta de interés. S¢
trata del supuesto en que la sustitucién de tiques por facturas no se hace de forma inmediata o cas
inmediata sino que se demora en el tiempo, supuesto que basicamente se plantea cuando el dest
natario de una operacion no comunica a su proveedor su condicion de empresario o profesional en
el momento de realizarse ésta. La duda que se plantea en este caso es si ha de procederse ala s
titucién que solicita el destinatario de la operacién y el término o plazo en el que deja de existir esta
obligacién.
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Ala primera de estas cuestiones habria que responder afirmativamente, en principio, ya que,
siempre que el destinatario de una operacion es empresario o profesional, existe obligacion de expe
dir «factura completa» para la documentacién de la operacion. En este caso, el cumplimiento de este
obligaciéon mediante la expedicién de un tique responde a una falta de informacion del empresario
o profesional que expidié dicho documento. Subsanado el error en cuanto a la condicion del desti-
natario, lo procedente es la expedicion de una factura en la que se consignen los datos que se sefi
lan por el articulo 6 del Reglamento de facturacion.

En cuanto al tiempo en el que subsiste esta obligacién, la cuestién no admite una contestacion
facil. Quizé& se podria opinar que es el plazo de prescripcion el que habria de observarse a estos efer
tos, en el entendido de que la obligacion formal, que es la de expedir factura, sigue a la obligacion
tributaria principal, que consiste en ingresar el tributo y repercutirlo. Sin embargo, esta aseveracion
plantea dos problemas. En primer lugar, el hecho de que la expedicién de esta factura quiza ha de
realizarse cuando la contabilidad y libros registro de la empresa ya estan cerrados, por lo que volver
sobre ellos no es tarea facil. En segundo lugar, puede ocurrir que el destinatario de la operacion que
solicita la expedicion de una factura sea el contribuyente al que la Inspeccién de los Tributos ha inte-
rrumpido la prescripcion, pero no a quien realizé la operacion. En tal caso, se puede dar el caso de
gue la factura se solicite después de transcurridos 4 afios desde que se realizé la operacion y se ingr
s6 el tributo. Parece que igualmente en este caso habria de accederse a la expedicion de este doc
mento, aunque, como ya dijimos, se trata de un aspecto que carece de regulacion.

I1.6. La rectificacién de las anotaciones registrales.

Junto con las anteriores modificaciones, el Real Decreto 87/2005 da nueva redaccion al articu-
lo 70 del Reglamento del impuesto. Este precepto regula la rectificacion de las anotaciones registrales

La nueva redaccién del mismo establece con mucha mayor clarditetéacia entre larec-
tificacion de una anotacion registralque, en su dia, se hizo erroneamenteantatacionen los
libros registrade las facturas rectificativas que no parten de una errénea anotacion, sino de la rec-
tificacion de los términos de las facturas inicialmente expedidas.

La nueva redaccion del citado articulo 70 establece meridianamente que su @mbito de aplica-
cion es el de la correccion o rectificacién de una anotacion registral realizada incorrectamente.

I
EjEmpLO 10:

Una empresa recibe el 10-111-2005 dos facturas de uno de sus proveedores. En upa de
ellas se documenta el suministro de cierta mercancia por valor de 5.000 euros m4s 800
de IVA. La otra documenta otro suministro por valor de 2.000 euros mas 320 de IVA.

La primera de estas facturas es anotada correctamente en el libro registro de fagturas

recibidas; la segunda, sin embargo, es anotada por 20.000 euros mas 3.200 de IVA.
o
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En mayo de 2005 se recibe una factura rectificativa del proveedor relativa a la pr

me-

ra de las operaciones que hemos descrito con anterioridad. Esta factura, que se e¢xpide

por diferencias, documenta un sobreprecio de 400 euros mas 64 de IVA. A la ve
departamento de contabilidad y fiscalidad de la empresa detecta el error que se @
ti6 en la anotacion de la segunda factura de las que se hablé.

La anotacién de la factura rectificativa recibida no supone rectificar la anotacion
se hizo cuando se recibio la primera factura, que se hizo correctamente. La proce
te en este caso sera anotar la factura rectificativa y deducir esa cantidad adiciona
repercute el proveedor.

Lo procedente en relacion con el error advertido en la anotacion de la factura de 2
euros es diferente, ya que en este caso es cuando procede aplicar lo dispuesto
articulo 70 del Reglamento del impuesto. De acuerdo con este precepto, habra d
lizarse una apunte al final del periodo impositivo en el que se advierta el error en e
se especifique el error. En este caso es de 3.200 — 320 = 2.880 euros, que es p
mente el importe de la cuota deducida en exceso y que ahora ha de rectificarse

z, el
ome-

que
eden-
1l que

.000
por el
P rea-
que
recisa-
apli-

cando lo establecido por el articulo 114 de la Ley 37/1992.

I1.7. Entrada en vigor.

Segun sefiala la disposicidn transitoria segunda del Real Decreto 87/2005, todo cuanto se
ha sefialado en esta primera parte del comentario ha de aplicarse a las facturas y anotacione
registrales efectuadas a partir tiele enero de 2004en la idea de que las modificaciones intro-
ducidas en esta regulacion son modificaciones aclaratorias y no de otra naturaleza. Parece evi-
dente que la flexibilizacion que supone esta norma ha querido que se aplique desde la entrada
en vigor del Real Decreto 1496/2003, evitando controversias no queridas sobre la actuacion de
las empresas desde el 1 de enero de 2004.

Ill. OTRAS MODIFICACIONES NORMATIVAS

El mismo Real Decreto 87/2005 que hemos venido comentando introduce otros cambios en
la normativa del impuesto, que pasamos a comentar brevemente.

En primer lugar, se ha procedido a la adaptacion del articulo 24 del Reglamento del tribu-
to a los cambios introducidos en el articulo 80 de su ley reguladora. Estos ultimos, realizados por
la Ley 62/2003, de medidas fiscales, administrativas y del orden social para el afio 2004, supu-
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sieron, de una parte, la adecuacion de la Ley del IVA a la entrada en vigor de |aeyw22£8003,
Concursal; de otra, la inclusion como novedad de la posibilidad de dicha recuperaciéon cuando
el impagado es unconsumidor final, no empresario o profesional, si bien en este caso Unica-
mente cuando la base imponible de las operaciones con impago fuera superior a 300 euros, IVA
no incluido.

La nueva redaccion del articulo 24 del Reglamento del impuesto no hace sino adaptarse a este
nueva regulacion legal, tanto en cuanto a su terminologia como en cuanto a la regulacién sustanti-
va de la materia. Igualmente, se aprovecha la ocasion para aclarar ciertos extremos. Como cuestio
nes mas significativas, podemos mencionar las siguientes:

a) Las obligaciones o requisitos que han de cumplirse para la rectificacion de la base impo-
nible y recuperacion del tributo no cobrado se mantienen; no obstante, se aclara que el
incumplimiento por parte del destinatario de la obligacién que le incumbe de comunicar a
la AEAT la circunstancia del impagado no impide que el acreedor pueda recuperar el tri-
buto no repercutido. No ha habido cambios en este particular, ya que de la lectura sosega-
da del texto no se podia deducir otra interpretacién; no obstante, se ha afiadido una frase
aclaratoria al respecto.

b) Para el caso de que el destinatario que no satisfizo el tributo sea un particular, se le releva
de la obligacién a que se ha hecho referencia en el punto anterior. Con anterioridad a la
entrada en vigor del Real Decreto 87/2005 no habia indicacion sobre el particular, lo cual
venia dado por el hecho de que hasta la aprobacién de la Ley 62/2203 no cabia la recupe-
racion del IVA de los impagados cuando éstos eran particulares. No obstante, se establece
la posibilidad de que la Administracion tributaria requiera las facturas rectificativas expe-
didas para documentar la rectificacion.

Es importante afiadir que, conforme a la disposicion adicional primera del Real Decreto 87/2005,
los procedimientos concursales en los que sea de aplicacién el Derecho concursal en vigor con
anterioridad a la citada Ley 22/2003, se regiran, en cuanto a la normativa del IVA aplicable, por
la redaccion del articulo 24 de su reglamento previa a la entrada en vigor del referido Real Decreto
87/2005.

La segunda modificacion que se puede comentar tiene que ver igualmente con una modifica-
cién legal introducida en la Ley 37/1992 por la Ley 62/2003. En este caso, se trata de la sustitucion
de la exencion aplicable a las entregamdeeriales de recuperaciorpor un sistema de inversion
del sujeto pasivo, en el cual es el empresario o profesional destinatario de las operaciones quien tien:
la obligacion de ingresar el tributo y, en su caso, el derecho a deducirlo. No vamos a entrar en el
detalle de la nueva regulacion de esta medida antifraude. Baste con decir que la nueva regulacion di
la misma ha supuesto una ampliacion significativa de su @mbito objetivo de aplicacién, a la vez que
ha procedido a la objetivizacién de la misma, que ya no atiende a las caracteristicas del empresaric
o profesional que realice las operaciones.
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Esta nueva regulacién del régimen de las operaciones con materiales de recuperacién ha dadc
lugar a que las empresas que realizan operaciones en las que es el destinatario de las mismas quie
tiene la obligacion de ingreso se haya incrementado significativamente, incluyéndose en el ambito
de aplicacion de esta disposicion empresas cuya actividad consiste en la produccién o transforma-
cion de ciertos elementos que se han considerado incluidos en la misma.

Como consecuencia de lo anterior, un namero relativamente importante de empresas se han
encontrado con la practica desaparicion de su IVA repercutido, cuando las cuotas soportadas por las
mismas seguian siendo las mismas que con anterioridad al cambio nhormativo que hemos sefialado
El resultado ha sido la generacion de unos saldos de IVA acreedor ante la Hacienda Puablica ingen-
tes, con el consiguiente quebranto financiero.

La modificacién que se introduce en el reglamento consiste en la inclusion de las operaciones
realizadas con materiales de recuperacion a las que se aplica la inversion del sujeto pasivo dentr¢
del catalogo de operaciones que permiten el accessterina de devolucion rapida para expor-
tadores que se regula en su articulo 30. La modificacion normativa es de una gran sencillez, ya que,
por referencia a la regulacion legal de la materia, lo que se hace es, al amparo de la habilitacion regla:
mentaria que contiene el articulo 115.dos de la Ley del Impuesto, afiadir estas operaciones al pre-
cepto reglamentario que se cito.

Esta modificaciéon es valida para las operaciones que se realicen a partir del 1 de enero de
2005, de acuerdo con la disposicion final Gnica del Real Decreto 87/2005. Por tanto, una vez se cum-
plan los demas requisitos que establece el citado articulo 30 del Reglamento del tributo (basicamente.
superar un volumen de operaciones correspondientes de 120.000 euros e inscribirse en el Registre
de exportadores y otros operadores economicos), las empresas que efectlien las operaciones que
contemplan en el articulo 84.uno.2.° c) de la Ley 37/1992 podréan solicitar mensualmente la devolu-
cion del saldo de IVA a su favor, sin tener que esperar al final del afio.

Como corolario de la modificacion legal habida en esta cuestion, el Real Decreto 87/2005 ha
procedido igualmente a derogar el articulo 8 bis del Reglamento del IVA. Este articulo completaba
la regulacion legal de la exencion que se aplicaba hasta el 31 de diciembre de 2003 a las entregas d
materiales de recuperacion. En la medida en que la citada exencion fue suprimida, como ya se hg
dicho, en esta fecha, este desarrollo reglamentario dejaba de tener utilidad, por lo que se imponia st
derogacion.

Ha de afiadirse a lo anterior que la modificacion del articulo 30.4 del Reglamento del IVA no
s6lo ha tenido por objeto la inclusion de las operaciones con materiales de recuperacion. Efectivamente
se ha adicionado a la relacién de operaciones que dan acceso a este sistema de devolucion las ¢
arrendamiento financiero a que se refiere la disposicién adicional séptima de la Ley 26/1988, de
29 de julio, sobre disciplina e intervencion de las entidades de crédito.

Esta modificacidn no tiene relacion alguna con la relativa a los materiales de recuperacion,
aunque afecte al mismo precepto.

-24 - ESTUDIOS FINANCIEROS ntm. 265



| IVA: NOVEDADES PARA EL 2005 | José Manuel de Bunes Ibarra y Francisco Javier Sanchez Gallardo

La justificacién del cambio normativo es la misma, pues trata de permitir la recuperacion del
tributo con una mayor rapidez de la que permite el sistema habitual de solicitud de devoluciones al
final del afio. La situacién a la que responde esta modificacién es evidente; las empresas que hace
este tipo de operaciones, las arrendadoras, se enfrentan a unos costes financieros importantes del
vados de la configuracion de las mismas, adquieren bienes para proceder a su arrendamiento. En |
idea de evitar que el IVA se transforme en un coste financiero adicional para las mismas, lo que per-
mite la modificacién que venimos comentando es que estas empresas, cumplidos los mismos requi-
sitos que sefialamos con anterioridad, recuperen de la Hacienda Publica al final de cada mes nature
el impuesto que soporten.

El dltimo cambio que introduce el Real Decreto 87/2005 en el Reglamento del IVA se refie-
re a su articulo 73. En este precepto se reglilguidacion del impuesto en las importaciones y
en las operaciones asimiladas las mismas.

La modificacion que se opera en el articulo consiste en la alteracién del sistema de liquida-
cion del impuesto en las operaciones asimiladas a las importaciones. Estas operaciones, en cuy:
detalle no vamos a entrar, se regulan por el articulo 19 de la Ley 37/1992, pudiendo caracterizarse,
de forma muy resumida, por el hecho de que se trata de ajustes que se derivan de la existencia d
exenciones concedidas en una fase previa de la cadena de produccién y distribucién de bienes y sel
vicios que pierden su efecto. Quiza el ejemplo mas claro de estas operaciones es el de los bienes gt
circulan en el régimen suspensivo de los impuestos especiales y que, como consecuencia de dich
inclusion en el régimen, estan exentos a su entrada en el régimen especial. Cuando dichos bienes ¢
desafectan del referido régimen de circulacién, se produce la operacién asimilada, que no tiene otro
sentido que el de restituir la situacion previa a la concesion de la exencion, esto es, hacer que el cita
do bien se reincorpore a la cadena de repercusién y deduccion del tributo que hay para cualquier otre
clase de bienes.

La modificacién que se introduce en la norma supone la alteracién del sistema de liquidacion
de estas operaciones.

Hasta la fecha, el impuesto correspondiente a las mismas se incluia en un modelo especifico
de declaracion, el 380, valido Unicamente para proceder al ingreso de las cuotas. Dichas cuotas era
deducidas en los modelos ordinarios a presentar por las empresas que realizasen las operaciones.

El nuevo sistema de liquidacién de estas operaciones supone, como indica de forma expresa
el precepto, la inclusién en el mismo modelo tanto de las cuotas devengadas como de la deduccior
de las mismas. Con este nuevo sistema de liquidacién lo que se garantiza es la perfecta neutralida
del tributo, evitando costes financieros que se pudieran generar a las empresas en caso de que l¢
cuotas correspondientes a las operaciones distintas de las asimiladas a las importaciones no sec
suficientes para absorber estas Ultimas. En el supuesto, que cabe suponer que sera el mas habitu
de que las empresas que realicen estas operaciones no tengan restricciones en el derecho a la dedi
cion, el referido modelo 380 serd un modelo en el que no habra ingreso del tributo, ya que los impor-
tes correspondientes a cuotas devengadas y cuotas soportadas deducibles seran coincidentes.
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La disposicion final primera del Real Decreto 87/2005 regula la entrada en vigor de este nuevo
sistema de liquidacién. De acuerdo con dicha disposicion, el mismo es aplicable a las operaciones
cuyo impuesto se devengue a partir del 1 de abril de 2005. No cabe duda de que la necesidad d¢
adaptar el modelo de liquidacién a este nuevo sistema, con la consiguiente necesidad de aprobar un
orden ministerial, asi como la conveniencia de no partir el periodo impositivo dentro del cual se
pudieran estar realizando las operaciones, ha aconsejado la demora en la aplicacién de esta nuev
mecanica liquidatoria.

La modificacion que se acaba de sefialar no afecta a un nUmero excesivo de empresas, perc
ha de insistirse en su trascendencia, ya que las empresas afectadas ven cémo su régimen de tribut
cion se altera significativamente.

IV. LAS RESOLUCIONES DE LA DGT 5/2004 Y 1/2005

Junto con las modificaciones que se han analizado en el punto anterior, hay dos Resoluciones
de la DGT producidas en fecha reciente en las que este centro directivo ha sefialado una serie de cri
terios de interpretacion relativos a determinadas operaciones.

La primera de estas Resoluciones es la 5/2004, de 23 de diciembre, publicada en el BOE del
4 de enero. Dicha Resolucién analiza la tributacién en el IVA de las cesiones de diferentes elemen-
tos o instalaciones (grifos de cerveza, neveras, dispensadores, rétulos, etc.) que se efectiian las empr
sas del sector de la producciodigtribucion de alimentos y bebidagn el marco de la comercia-
lizacion de sus productos.

Esta cuestion habia venido suscitando diferentes interpretaciones, dando lugar a diversos pro-
nunciamientos en la via administrativa y jurisdiccional. En general, y sin entrar en el andlisis deta-
llado de esos pronunciamientos, se ha venido entendiendo que estas cesiones, en cuanto que se cc
sideraban efectuadas a titulo gratuito, originaban la produccién de un autoconsumo de servicios
sujeto al impuesto en aplicacion de lo previsto en el articulo 12 de la Ley 37/1992. En este sentido,
pueden consultarse, entre otras, las Resoluciones del TEAC de 10y 23 de marzo de 2000 o de 31 d
octubre y 28 de noviembre de 2001, que ulteriormente han originado pronunciamientos de la Audiencia
Nacional (sentencias de 23 de diciembre de 1997 6 27 de noviembre de 2002) y del Tribunal Supremo
(sentencia de 10 de marzo de 2003 que casa la primeramente citada de la Audiencia Nacional y man
tiene la sujecion de estas operaciones).

A partir de todos estos pronunciamientos, se podia concluir que el ntcleo del problema radi-
caba en la configuracion de estas operaciones como realizadas a titulo gratuito, sujetas al tributo er
tanto queautoconsumos de serviciod.a Resolucion de la DGT efectiia un andlisis mas detallado
gue parte de coordenadas distintas, sin perjuicio de que también se pronuncie sobre la consideracioi
de esas cesiones como autoconsumos de servicios, pero relegando el tratamiento de estas operaci
nes como autoconsumos a un papel residual o complementario de una consideracion diferente.
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La DGT estructura la cuestion &mBs fases

En primer lugar, analiza la posibilidad de que operaciones realizadas aparentemente a titulo
gratuito en realidad se hayan realizad@ulo onerosoy, en tanto que tales, hayan de ser gravadas.
A continuacién, se estudia la posibilidad de que se trate de operaciones que hayan de ser considerz
das como accesorias de otras, debiendo darse al conjunto de ellas, en consecuencia, el tratamien
gue corresponda a las operaciones principales. Finalmente, y solo para el caso de que se hayan de
cartado las dos posibilidades anteriores, es decir, Gnicamente en caso de que efectivamente las opt
raciones se entiendan realizadas a titulo gratuito y no se consideren accesorias de las anteriores, ¢
estudia el gravamen de las mismas en concepto de autoconsumo de servicios.

Como dijimos, la primera cuestiéon que se aborda por la DGT consiste en la caracterizacién
de las operaciones sujetas al IVA en tanto que realizadas a titulo oneroso. En tal sentido, y con apoyc
en la jurisprudencia del Tribunal de Justicia de las Comunidades Europeas, se enumeran los requi:
sitos que permiten caracterizar una operacién como realizada a titulo oneroso, a saber, la existencii
de una base contractual y de una contraprestacion para la misma.

Es relevante en este primer aspecto la mencion de los supuestos en los que, fuera de las ope
raciones tipicamente contractuales o bilaterales, debe considerarse que existe esa relacion en cual
to la vinculacién de la prestacion y de la contraprestacion es tal que la falta de una determine la ausen
cia de la otra. Asimismo, y en cuanto a la contraprestacion, la Resolucién recuerda las circunstancias
gue han de atenderse, de forma y manera que se llega a una primera conclusién: muchas de esti
cesiones no son realizadas a titulo gratuito sino oneroso. En particular, cuando taestside-
ra condicionada a la realizacion de otras operaciones (onerosas) y se pudiera establecer algun tipo
de proporcion entre los elementos que cuyo uso se ha cedido y la cantidad de bienes para cuya vent:
o distribucién se haya producido dicha cesidha cesién se efectuaria asi a titulo oneroso, de lo
gue se deriva que la contraprestacion de la misma estaria comprendida en el precio de los biene
entregados. Ni que decir tiene que en tal caso quedaria descartada la existencia de un autoconsurr
susceptible de ser gravado como tal.

En segundo lugar, la Resolucién analiza el caso de que estas operaciones puedan ser cons
deradasiccesoriasde operaciones onerosas, aludiéndose al criterio que la jurisprudencia comuni-
taria ha establecido sobre esta cuestion: son accesorias aquellas operaciones que no constituyen t
fin en si mismas para el destinatario, sino la manera de disfrutar en mejores condiciones de la ope-
racion principal. Interesa destacar que la DGT, como no podia ser de otra forma, ha acudido a este
criterio en diversas contestaciones a consultas.

Estas cesiones, se sefala por la DGT, responden en muchos casos a esta naturaleza, pues st
se efecttian con el fin de asegurar la venta o distribucion de los productos. Asi ocurre cuando los ele-
mentos cedidos incorporan el nombre o identificacién de la marca o por su configuracion no pue-
den ser utilizados en la venta de otros productos distintos. Es habitual, por ejemplo, que los arcones
frigorificos en los que se deposita el producto con vistas a su distribucién incorporen la marca del
producto distribuido y no se pueda depositar en los mismos otros productos que los que se comer-
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cializan por su cedente. Lo mismo se puede decir de ciertos grifos expendedores de cerveza o refres
cos, en este caso con el afiadido de que la propia configuracion de los elementos es tal que no adm
te otro uso que el de la distribucién de los productos de que se trate en cada caso. Esta caracterizz
cién acarrea que la base imponible y el tipo aplicables sean los correspondientes a la operacién
principal. La cuestion del tipo impositivo es especialmente en estos casos si tenemos en cuenta que
muchos de los productos asi comercializados estan sujetos al tipo reducido del 7 por 100.

Solo en tercer lugar la Resolucion se centra en la posible existeatitpdensumo de ser-
vicios susceptible de ser gravado como tal.

La cita del articulo 12 de nuestra ley va acompafiada de la del articulo 6.2 de la Sexta Directiva,
del que aquél trae su causa. En la interpretacion del precepto nacional, la DGT efectda un impor-
tante matiz, no del todo novedoso en la doctrina, que deriva directamente del texto de la norma comu-
nitaria. Este matiz supone reconocer que no cabe aplicar el principio de generalidad en el gravamen
de todas las operaciones que rige en el IVA para las operaciones onerosas a las operaciones realiz:
das a titulo oneroso y asimiladas a las anteriores en concepto de autoconsumo de servicios. Ello st
debe a que, tratandose de una excepcion a la regla gensuggcion de los autoconsumos de ser-
vicios debe ser interpretada restrictivamenteEsta apreciacién lleva a la invocacion de una frase
recogida en el texto del articulo 6.2 de la Sexta Directiva que, sin embargo, no aparece en el del
articulo 12 de nuestra ley: sélo cabe gravar los autoconsumos de servicios cuando sean realizado:
para fines ajenos a la actividad empresarial.

Cuando estas cesiones no puedan ser calificadas como efectuadas a titulo oneroso o no sea
accesorias a otra operacion por aplicacion de los criterios anteriormente utilizados, serén efectuadas
a titulo gratuito. No obstante, no por ello ha de concluirse su gravamen, ya que éste no procede cuan
do las mismas se realicen péirees empresarialesquedando reservado a los supuestos en que las
operaciones se realizan para fines privados del empresario o de su personal. Asi se deduce tanto d
la propia diccion de la Directiva como de la jurisprudencia del Tribunal, que en algin caso concre-
to ya ha hecho uso de este requisito. Quiza convenga sefialar que la misma jurisprudencia tambiér
admite la posibilidad de que existan supuestos de autoconsumos de servicios sujetos a tributacion
en el entendido de que la finalidad de que los mismos se hagan con la finalidad de servir a fines aje-
nos a los de la empresa (como pueden ser los del propio empresario o profesional, cuando actlia s
margen de su condicion de tal, 0 a sus empleados).

Circunstancias como que el cesionario quede obligado a no utilizar los elementos cedidos mas
que para distribuir bienes concretos, o0 como que no quepa un uso distinto al previsto, sirven para
acreditar ese fin empresarial de la cesion que excluye la posibilidad, siguiendo los criterios de la
Directiva, de su gravamen como operacion asimilada a la prestacion de servicios.

La Resolucién recuerda, asimismo, la inexistencia de limitaciGhedetho a la deduccion
de las cuotas soportadas por el empresario que cede esos elementos. Sin citarlo, no cabe duda de g
la DGT se esta refiriendo al articulo 96.uno0.5.° de la Ley 37/1992, conforme al cual no son deduci-
bles las cuotas soportadas como consecuencia de la adquisicién de bienes y servicios que se van
destinar a atenciones a clientes, asalariados o a terceras personas.
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Si consideramos que las reflexiones de la DGT se basan, como ya hemos dicho, en el Derechc
comunitario, de acuerdo con el cual no procede el gravamen de estas operaciones, hay que conclui
gue, en caso de que las cuotas soportadas por la adquisicion de estos elementos se hubieran restri
gido por aplicacién del antedicho precepto, se habria llegado a una conclusién igualmente contraria
a los citados principios comunitarios, aunque por una via diferente.

Ocurre, sin embargo, que la inaplicacién de esta norma, que se afirma por la DGT de forma
tajante, suscita la duda del alcance que ha de darse, en este contexto, al concepto de regalo o ate
cion, cuestién resbaladiza como poco. Si tenemos en cuenta que la resolucion, al igual que las
sentencias en las que la misma se basa, se refiere Gnicamente a prestaciones de servicios, cabr
pensar que el &mbito de aplicacién al que ha de restringirse el citado articulo 96.uno.5.° de la Ley
del IVA es el de las entregas de bienes, aspecto en el que la resolucién de referencia no hace mati
zacion alguna.

Una ultima modalidad promocional que se analiza por la resolucién es la relativa a la cesion,
igualmente gratuita, de rétulos y otlementos publicitariosque se utilizan en la promocién de
los productos. En este punto, quiza convenga sefalar que las operaciones a las que se refiere la res
lucién son, como ya hemos dicho en el parrafo anterior, aquellas que se puedan calificar de presta:
ciones de servicios y no otras. Para el caso de que la cesion de elementos publicitarios haya de se
calificada como entrega de bienes, porque suponga la transmision del poder de disposicién sobre
bienes muebles corporales, la sujecién al tributo se producira al margen de la citada resolucién (nor-
malmente, en este caso el supuesto entrara al quite la no sujecién que se establece en el art. 7.4 «
la Ley 37/1992, pero ello en los términos establecidos en dicho precepto). A esta conclusién condu-
ce tanto la lectura detenida de la resolucion como la propia jurisprudencia del Tribunal, que en
Sentencia de 27 de abril de 1999, en la que de forma expresa se establece el diferente tratamient
para autoconsumos de bienes y de servicios.

Finalmente, se afiade un resumen enumerativo que concreta que no cabe sujetar en concept
de autoconsumo de servicios determinadas cesiones que, para no cansar al lector, no se reproduce
en este comentario.

La segunda Resolucion que comentaremos es la 1/2005, de 17 de enero, publicada en el
BOE de 28 de enero. Esta Resolucién se dicta como consecuencia de la entrada en vigor de [¢
Directiva 2003/92/CE de 7 de octubre, que modifica la Sexta Directiva para concretar las reglas
de localizacion aplicables a las operaciones relativgasatlistribuido a través de redey a la
electricidad. La Directiva se propuso por la Comision con la finalidad de fijar unas reglas comu-
nes para estas operaciones, dado que existia una evidente dispersion en los criterios aplicado
por los distintos Estados miembros. Este problema se veia agravado por la liberalizacion del sec-
tor y la apertura de los mercados nacionales, por lo que se hacia imprescindible la definicion de
las reglas conforme a las cuales se iba a abordar el gravamen de estos intercambios. La Directiva
una vez aprobada por el Consejo, fijé el 1 de enero de 2005 como fecha de transposicion por los
Estados miembros.
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La referida Directivano ha sidatranspuestaa nuestro Derecho en la fecha indicada, y esta
razén motiva que la DGT haya dictado esta Resolucion en la que se describe el contenido de la
norma comunitaria (apartado | de la Resolucién) y sus efectos en la aplicacion practica del IVA,
con referencia a los articulos de nuestra ley que se ven afectados por la Directiva (apartado Il). En
este sentido, la Resolucion, invocando el efecto directo de las Directivas claras, precisas e incon-
dicionadas y no transpuestas o transpuestas incorrectamente al Derecho interno, anticipa las modi:
ficaciones que habran de introducirse en la Ley 37/1992 una vez que se transponga la Directiva, lo
gue se habra de producir cuando resulte aprobado el proyecto de ley remitido por el Consejo de
Ministros a las Cortes.

La no aplicacion de estos criterios habia de determinar una evidente distorsién y un per-
juicio para los empresarios que operan en estos sectores, pues no cabe, en un impuesto armon
zado como éste, la aplicacion de reglas de localizacién diversas a las comunes que primen en e
resto de Estados. Como fundamento, no sélo practico, sino juridico de la procedencia de la
Resolucion, su parte introductoria alude a la jurisprudencia del Tribunal de Justicia de las
Comunidades, recogida por el Tribunal Supremo, relativa a la aplicacion directa de la norma
comunitaria no transpuesta en plazo.

Las reglas que establece la Directiva en relacion con la localizacion de estas operaciones rela-
tivas al gas, recuérdese que exclusivamente cuando es distribuido por redes, y a la electricidad se
concretan en la Resolucion por referencia a la Directiva como sigue.

En primer lugar, se enuncian las reglas aplicablesentesgasde estos bienes. Estas reglas
se contienen en el articulo 8 de la Sexta Directiva, al que corresponde el articulo 68 de nuestra ley,
y son dos:

« La primera rige para los casos en quadguirente de tales bienes sea ampresario
revendedory supone que las entregas de los productos referidos se entiendan realizadas
en el Estado miembro donde radique la sede, establecimiento permanente 0, en su caso,
domicilio de aquél. Nétese que la Directiva define al revendedor a estos efectos como
aquel empresario que los adquiera con la intencién de revenderlos, lo que no impide que
consuma una parte de ellos, si bien ese consumo ha de ser insignificante. En consecuen-
cia, quedaran sujetas al IVA espafiol las adquisiciones de gas o electricidad realizadas por
un empresario revendedor cuya sede, establecimiento o domicilio radique en nuestro terri-
torio de aplicacion en cuanto tal sede, establecimiento o domicilio sean los destinatarios
de la entrega.

« La segunda regla determina el lugar de gravamened&d de entregases decir, las
efectuadas a quien no compre para revender, sino para su consumo. Para estas entrega
se fija la localizacién en el territorio de consumo efectivo del gas o electricidad, enten-
diéndose que el mismo se produce alli donde radique el contador que cuantifique los
bienes entregados (esta aclaracion no aparece en el texto del articulo 8 de la Sexta
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Directiva, pero que se recoge en el Considerando 8 de la Directiva 2003/92/CE). En caso

de que no se consuman toda la electricidad o gas recibidos, se prevé el gravamen en el
territorio donde radique la sede, establecimiento permanente del adquirente o su domi-

cilio en su defecto. Interesa destacar que esta regla es aplicable a cualquiera que con-
suma electricidad, tanto si dicho consumo se hace por consumidores finales como si se
trata de un consumo empresarial.

La aplicaciéon de estas reglas de localizacion «en destino» determina que no haya entre-
ga en origen, es decir, origina que técnicamente deba excluirse la aplicacién de las reglas de
las operaciones intracomunitarias Asi, para los intercambios entre Estados miembros, no
habr& adquisicion intracomunitaria de bienes en el Estado de destino (art. 13 de nuestra ley),
ni se produciréa transferencia de bienes como consecuencia de estas operaciones, COmo se rect
ge expresamente en la nueva redaccion del articulo 28 bis.5.b) de la Sexta Directiva (art. 9.3.°
de nuestra ley).

Técnicamente, el resultado al que se llega en cuanto a la tributacién de las operaciones es
equivalente al que se obtendria en aplicacion de las reglas del trafico intracomunitario. Hay, sin
embargo, una diferencia fundamental entre estas operaciones y el resto de las entregas de biene
gue se realizan entre diferentes Estados comunitarios. Para las entregas «convencionales» cah
la prueba del transporte entre diferentes Estados (no vamos a entrar en el problema de c6mo hi
de efectuarse esta prueba, limitdndonos a indicar, con el art. 13 del Reglamento del impuesto,
que por cualquier medio de prueba admitido en derecho). En las entregas de gas a través de rede
de distribucion y de electricidad la propia naturaleza de los bienes entregados hace que la acre-
ditacion de la salida del territorio de un Estado miembro resulte imposible. Esta razén es la que,
como explica la misma resolucién, ha movido al legislador comunitario al establecimiento de
estas reglas de localizacién, cuyo resultado, como deciamos, es el mismo, aunque alcanzado d
una forma distinta.

Continuando con las reglas de localizacion, la Directiva que se citd modifica el articulo 9.2.e)
de la Sexta Directiva para introducir un nuevo guion, en el que se recogen como servicios localiza-
dos en la sede o establecimiento permanente del empresario o profesional destinatgioves de
sion de acceso al sistema de distribucion, transporte o transmision u otros servicios relaciona-
doscon las entregas de gas o electricidad. En consecuencia, estos servicios quedarian incluidos el
lo que nuestra ley regula en el articulo 70.uno.5.°, tributando, por la via de su localizacion, en sede
del destinatario de los mismos.

El juego de estas reglas se complementa con el establecimiento de la aplicacion obligatoria
de la regla deversién del sujeto pasivan estas operaciones cuando quien las realiza no esta esta-
blecido en el territorio de localizacién y su destinatario es un empresario o profesional (art. 21.1 de
la Sexta Directiva), exigiéndose ademas la identificacién a efectos de IVA del destinatario (art. 22
de la Sexta Directiva), quien habra de comunicar al transmitente su NIF-IVA. La norma nacional de
acomodo en este caso seria el articulo 84 de la Ley 37/1992.
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Ademaés de estas modificaciones, la Directiva establecexemaionpara lasmportaciones
de gas a través del sistema de distribucion de gas natural y de electricidad (art. 14 de la Sexta Directiva)
que tiene la finalidad técnica de evitar una doble imposicién que se daria en el supuesto de gravar ls
importacion e igualmente la posterior entrega del gas o electricidad. Esta exencion responde a los
criterios que fundamentan las exenciones recogidas en el articulo 66 de nuestra ley.

Por dltimo, la Resolucion contempla los efectos que todas estas modificaciones originan
en el articulo 92 de la Ley 37/1992 (las cuotas devengadas por quien sea sujeto pasivo por inver-
sién de estas operaciones resultaran deducibles) y en el articulo 119, en este caso en cuanto ¢
régimen de devolucidén a no establecidos (los empresarios y profesionales que efectlen estas
entregas y no sean sujetos pasivos por aplicarse la regla de inversién quedan amparados por €
procedimiento regulado en este precepto para solicitar la devolucién de las cuotas que soporten
en nuestro territorio de aplicacion).

Aun cuando la transposicién de la Directiva todavia no ha tenido lugar, los criterios que se
acaban de sefialar son los que, al entender de la DGT, y desde el 1 de enero de 2005, han de apl
carse a las operaciones que hemos descrito.
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I Extracto:

Tras cuarenta afios desde su promulgacién inicial, la Ley General
Tributaria, a partir de la Ley 58/2003, de 17 de diciembre, adopté una
nueva redaccién en cuya Exposicién de Motivos resaltan dos prop6si-
tos: su dnimo codificador, esto es, el de ser un &mbito comtn y primero
en la regulacién de las relaciones juridico-tributarias en el ordenamien-
to espafiol y, asimismo, el de garantizar el principio de seguridad juri-
dica de los contribuyentes vinculando la normativa tributaria con los
derechos y principios fundamentales que exigia la Constitucién de 1978
en su articulo 9.°.

El objeto del presente articulo es el de resaltar cémo junto a estos dos
encomiables propésitos, claridad y seguridad juridica, persiste, sin embar-
go, amodo de suelo o terreno de sombras, un conjunto de supuestos nor-
mativamente previstos por la nueva ley en los que, sin caer en la figura
de la discrecionalidad, permite su normativa apreciar elementos claros
de lo que la doctrina califica como «conceptos juridicos indeterminados»,
los cuales conducen, a la hora de la aplicacién practica de las normas tri-
butarias, a frecuentes conflictos entre Administracion y contribuyentes.

Como esquema expositivo para analizar tales supuestos en la nueva LGT
se sigue la tradicional distincion respecto a las fases del desarrollo de los
procedimientos administrativos tributarios: iniciacién, desarrollo y ter-
minacién, incidiendo en aquellos que son mads susceptibles de ser afec-
tados por la indeterminacién normativa. Asimismo, se hace hincapié en
aquellos aspectos o articulos de la ley que merecieron, respecto a este
tema, mayor interés o debate en las fases previas de elaboracién de la
ley o en su debate parlamentario.

Finalmente, debe sefialarse que la nueva LGT entré en vigor el 1 de julio
de 2004 y que estaban previstos para su desarrollo cuatro reglamentos:
sancionador, recaudacién, gestiéon e inspeccién y el de revisién en via
administrativa. Hasta el momento de elaborar este articulo s6lo se ha
publicado en el BOE, el 28 de octubre de 2004, el primero de ellos.
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I. INTRODUCCION

I.1. Referencia a los «conceptos juridicos indeterminados» en la doctrina y en la jurispruden-
cia. Su especial problematica en el Derecho tributario y su desarrollo expositivo, a la vista, en
particular, de la nueva Ley General Tributaria (L 58/2003, de 17 de diciembre, BOE de 18 de
diciembre).

La nueva Ley General Tributaria (LGT) aprobada el 17 de diciembre de 2003 fundamenta su
promulgacion, ya en su Exposicion de Motivos, en que, «En definitiva, el caracter preconstitucio-
nal de la Ley 230/1963, de 28 de diciembre, General Tributaria, la necesidad de regular los proce-
dimientos de gestién actualmente utilizados, la excesiva dispersion de la normativa tributaria, la con-
veniencia de adecuar el funcionamiento de la Administracién a las nuevas tecnologias y la necesidac
de reducir la conflictividad en materia tributaria aconsejaban abordar definitivamente la promulga-
cion de una nueva LGT», y también que dicha nueva LGT posee un animo codificador, el cual se
manifiesta en la incorporacién de preceptos contenidos en otras normas del ordenamiento: Ley 1/199¢
de Derechos y Garantias de los Contribuyentes, RDL 2795/1980, de 12 de diciembre, por la que se
articula la Ley 39/1980, de 5 de julio, de Bases sobre el Procedimiento Econémico-Administrativo,
asi como los preceptos reglamentarios de mayor calado en materia de procedimiento de inspeccion
recaudacion, procedimiento sancionador, recurso de reposicion, etc. (Exposicién de Motivos de la
LGT, |, in fing.

Dicha Exposicién hace hincapié en su péarrafo anterior en que la nueva ley forma parte de los
esfuerzos revisores del legislador respecto al sistema tributario y, en cuanto aqui abordaremos, st
dice que: «En este sentido, la nueva ley supone una importante aproximacion a las normas genera
les del Derecho administrativo, con el consiguiente incremento de la seguridad juridica en la regu-
lacién de los procedimientos tributarios».

En el parrafo referido convendria destacar dos términos, los cuales son, en definitiva, el obje-
to del presente trabajo: el de seguridad juridica y el de incremento de la misma. Es decir, la ley reco-
noce desde su inicio la tension que subyace entre sus dictados, y los de cualquier otra ley, con e
principio constitucional del articulo de la Constitucién Espafiola (CE) que reclama la seguridad juri-
dica en cuanto dicho principio puede verse menoscabado a la hora de la aplicacién de la norma, y
tanto si es mas compleja o cambiante como la tributaria. Y cuando se habla de incremento de la segu
ridad juridica, de algiin modo, el legislador reconoce circunstancias anteriores en las cuales la misme
no se produjo o no lo hizo de forma suficiente.
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Sin embargo, el examen de esta nueva LGT muestra que dicho propdésito es bienintenciona-
do pero no resuelto. Los ejemplos son mdltiples y como linea argumental acudiremos a los deno-
minados «conceptos juridicos indeterminados», término profusamente comentado por la doctrina
legal tanto en su apreciacion como en su problematica y, a cuyo hilo, puede efectuarse un comenta-
rio de algunos de los aspectos de la nueva LGT que, tanto por sus antecedentes como por su plas
macion en ella, generaran conflictos de interpretacion o aplicacién normativa en el futuro.

I.1.1. La confrontacidn del principio de seguridad juridica frente a los supuestos de posible
discrecionalidad segun la doctrina civil y administrativa.

Debe por ello efectuarse una primera referencia a los tales y denominados «conceptos juridi-
cos indeterminados».

Semanticamente, la exposicién es obvia: se trata de supuestos en los cuales alguna norma (po
ello son «juridicos») se refiere a un supuesto sea de hecho o de otro tipo que, sin embargo, no pued
ser entendido de forma inmediata como algo concreto o definido. A modo de ejemplo, son concre-
tas expresiones como «cien» 0 «cuadrado» e indeterminadas las de «buena fe» o «diligencia».

La doctrina civilista ha tratado con abundancia el problema. Sefiala, al resjEcRcA20
que «dado que la norma trata de regular de un modo igual casos iguales, el supuesto de hecho es!
formulado de un modo abstracto y general. Es decir, no alude a un acontecimiento o hecho concre-
to y completamente determinado sino a todos los que dentro de las coordenadas de la descripcior
puedan producirse dentro del tiempo de vigencia de la norma. Esta caracteristica del supuesto nor-
mativo obliga a utilizar en él no un lenguaje meramente narrativo, sino un lenguaje conceptual».

Apartir de ahi el operador juridico se ve obligado a acudir a una especie de examen de la feno-
menologia de los «supuestos de hecho» que refiere la norma acudiendo a conceptos extrajuridico:
como puedan ser los biolégicos: edad, incapacidad o enfermedad, etc., o bien puramente juridicos:
dolo, negligencia, accesion o fideicomiso. Ademas es comun la distincién entre lo que sean con-
ceptos determinados cuando exista una fijeza o concrecién que debiera permitir a diversos sujetos
que examinasen la norma llegar a idéntica conclusion interpretativa: el plazo de un afio, el interés
del 10 por 100 sobre la cantidad, o incluso mas complejos: el estado de viudedad u orfandad; fren-
te a ellos se formulan los denominados conceptos juridicos indeterminados en los cuales concurre
un elemento de dilucién, ambigliedad o aproximacion, en muchos casos inevitable que solo es posi-
ble resolver tras un proceso de aplicacién de la norma consecuente al supuesto de hecho producidi
(sean conceptos como negligencia, buena fe, interpretacion razonable de las normas, etc.) proces:
dificil pero imprescindible pues todo supuesto de hecho no es mas que una premisa que reclame
devenir en el «deber ser» que postula la norma.

En el Derecho administrativo la situacion se convierte en compleja dada la desigual situacién
existente entre administrados y Administracién, en cuanto a los privilegios de esta Ultima (ejecuti-
vidad de los actos administrativos, autotutela efectiva, etc.) e incluso por las consecuencias, que-
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brantamiento del principio de igualdad entre los particulares, que pudieran originar resoluciones dife-
rentes de la Administracién ante situaciones sometidas a indeterminacién segin su planteamientc
normativo.

Aludiendo a la tradicional distincién entre conceptos juridicos determinados e indetermina-
dos sefiala Bkcia DE ENTERRIA que los primeros delimitan el ambito de la realidad al que se refie-
ren de un modo preciso e inequivoco mientras que los segundos tratan de supuestos que no admite
una cuantificacion o determinacion rigurosa pero que aluden a supuestos de la realidad que admiter
ser precisados en el momento de su aplicacion, al usar la ley parametros de experiencia (incapaci
dad del funcionario) o de valor (justo precio) por lo cual su aplicacion no admite mas que una solu-
cion, tertium non daturpara destacar que «Esto es lo esencial del concepto juridico indeterminado:
la indeterminacién del enunciado no se traduce en una indeterminacién de las aplicaciones del mismo
las cuales sélo permiten una "unidad de solucién justa" en cada caso».

Puede, por ello, distinguirse entre lo que sea actividad discrecional de la Administracién fren-
te a la aplicacion de conceptos juridicos indeterminados. En el primer supuesto (asignacion a un fun-
cionario de un puesto de libre designacion) la decisién administrativa se funda en criterios que han
de ser justos pero que, juridicamente, son indiferentes, atendiendo a principios como los de oportu-
nidad o economia. En el segundo, en cambio (concurso de plazas atendiendo a criterios como los di
mérito o experiencia), entre las distintas alternativas debe existir una que sea la més justa posible )
ello es susceptible de confrontacidn, incluso judicial, en lo que se conocdextrobreasonna-
blenesscualquier observador independiente, singularmente un juez, podra apreciar si el uso en la
interpretacion de los hechos que ha efectuado la Administracion para decidir la indeterminacion es
justo.

El derecho aleman admitiendo la dificultad de solucidon que plantean los conceptos juridicos
indeterminados distingue entre una zona de certeza o nucleé®efjaftkerr) constituido por datos
seguros en el concepto junto a una zona intermedia o de incertidumbre o «halo del concepto»
(Begriffho) y, finalmente, una zona de certeza negativa también segura en cuanto a la exclusion de
la aplicacién de un concepto indeterminado (asi, el «valor de mercado» de un determinado piso,
segun sus caracteristicas, no pudiera estar por debajo de los 200.000 euros, podria oscilar hasta Ic
300.000 y seria muy dificil que superase esta Ultima cifra). Este ambito de incertidumbre es lo que
se conoce como «margen de apreciacion» en favor de la Administracion, labor de interpretacion que,
como se ha dicho, no debe confundirse con la discrecionalidad, sino, mas bien, una especie de bene
ficio de la duda que otorga el legislador o los Tribunales al reconocer la dificultad practica que plan-
tea la indeterminacion.

Afirma, en consecuencia,ABcia DE ENTERRIA que: «la indeterminacion I6gica del enuncia-
do no se traduce en una indeterminacion absoluta de su aplicacion, que permita cualquier interpre-
tacion y la contraria, o una invocacién meramente caprichosa capaz de legitimar cualquier solucion.
Por el contrario, resulta manifiesto que la utilizacién que la ley hace de estos conceptos apunta ine-
guivocamente a una realidad concreta perfectamente indicada como determinable...existe un limite
a la determinacion, y un limite manifiesto y patente, nada impreciso, ambiguo o vaporoso, un limi-
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te rotundo. Es aqui, en este punto inequivoco y preciso, donde debe situarse la explicacién de que
los conceptos juridicos indeterminados postulan una Unica solucién justa...La unidad de la solucién
justa no quiere decir que haya una sola conducta especifica y singular que pueda merecer, entre la
infinitas posibles, la calificaciéon de actuacion de buena fe, por ejemplo; quiere decir que una con-

ducta o es de buena fe o no es de buena fe y que por ello ha de utilizarse necesariamente, en la expr
siva férmula alemanana apreciacion por juicios disyuntives

1.1.2. La jurisprudencia del Tribunal Constitucional acerca de los «conceptos juridicos inde-
terminados». El criterio de certeziagx certg (SSTC 122/1987, 69y 219/1989, 207/1990, 149/1991
y 194/2000). Sus consecuencias.

a) Su aplicacion sometida a criterios de razonabilidad.

b) La exigencia de control jurisdiccional de los mismos.

Recién promulgada la CE, comentando lo dispuesto en su articulo 9.3 («La Constitucién garan-
tiza el principio de legalidad...la seguridad juridica ... y la interdiccion de la arbitrariedad de los pode-
res publicos»), escribiasBriDo FaLLA que: «Este principio (el de seguridad juridica) responde al
sentimiento individual que exige conocer de antemano cudles son las consecuencias juridicas de los
propios actos; quien se compromete a algo o inicia una actuacién de cierto tipo ha de encontrar una
respuesta cierta en el ordenamiento juridico vigente en relacién con las responsabilidades que con-
trae ... de modo que consiste en la certeza del Derecho que intrinsecamente debe ser claro y precis
y, formalmentgublicado». A ello se suman otros dos principios que contempla el articulo 9 CE, el
deirretroactividadde las disposiciones sancionadoras y g d@quia normativaque vincula tanto
a la Administracion como a los Jueces sometidos al imperio de la ley segun el articulo 117.1 CE (lo
cual impide en nuestro sistema la denominada creacién judicial del Der&gahtfindung).
Asimismo, proscribe el articulo 9.3 CE la arbitrariedad de los poderes publicos lo cual viene referi-
do a la necesidad de su control judicial en cuanto a la legalidad de la actuacién administrativa, asi
como al sometimiento de ésta a los fines que la justifican (art. 106.1 CE). Analizando la jurispru-
dencia constitucional alemana sefialabee®ER que puede identificarse «la prohibicién de arbi-
trariedad» con el principio de «igualdad ante la ley» pues lo que se prohibe al legislador es, en defi-
nitiva, la arbitrariedad de tratar desigualmente situaciones iguales, o viceversa.

Consecuentemente, en el Ambito de su constitucionalidad, particularmente al abordar supues-
tos en los cuales se recurrid normativamente a conceptos juridicos indeterminados a la hora de defi-
nir los tipos de infracciones y sanciones administrativas, ha sido repetida la jurisprudencia del Tribunal
Constitucional en un sentido afirmativo, fijando, a la vez, unos pardmetros que puedan justificar su
existencia y aplicacion.

Asi, las SSTC 69/1989 y 219/1989, de 21 de diciembre, sefialan que: «si bien los preceptos
legales o reglamentarios que tipifiquen las infracciones deben definir con la mayor precision posi-

ble los actos, omisiones o conductas sancionables, no vulnera la exigenbé derta que incor-

-40 - ESTUDIOS FINANCIEROS ntm. 265



| LGT: CONCEPTOS JUR{DICOS INDETERMINADOS | Bartolomé Riera Ribas

pora el articulo 25.1 (CE) la regulacién de tales supuestos ilicitos mediante conceptos juridicos inde-
terminados siempre que su concrecidn sea razonablemente factible en virtud de criterios légicos, téc-
nicos o de experiencia que permitan prever, por consiguiente, con suficiente seguridad, la naturale-
zay las caracteristicas esenciales de las conductas constitutivas de la infraccién tipificada, pues com«
ha declarado este Tribunal en reiteradas ocasiones (15 de octubre de 1982 y Auto de 16 de octubr
de 1985, entre otras resoluciones), dado que los conceptos legales no pueden alcanzar, por impedil
lo la propia naturaleza de las cosas, una precision y claridad absolutas, es necesario en ocasiones
margen e indeterminacion en la formulacion de los tipos ilicitos que no entra en conflicto con el prin-
cipio de legalidad, en tanto no aboque a una inseguridad juridica insuperable con arreglo a los cri-
terios interpretativos enunciados.

Asimismo, en la STC 149/1991, de 4 de julio, se expone que: «no vulnera la exigéexia de
certacomo garantia de la certidumbre o seguridad juridica, el empleo en las normas sancionadoras
de conceptos juridicos indeterminados, siempre que su concrecién sea razonablemente factica el
virtud de criterios légicos, técnicos o de experiencia que permitan prever, con suficiente seguridad
la conducta regulada (STC 122/1987, 69/1989 y 219/1989)».

Otras sentencias del TC reiteran la posibilidad de que, mediante normas reglamentarias, se
establezcan criterios de graduacién en materia de infracciones a partir de conceptos juridicos inde-
terminados. Asi, en la STC 207/1990, de 17 de diciembre, establece que la correspondencia entre
infraccién y sancién «puede dejar margenes mas o menos amplios a la discrecionalidad judicial o
administrativa, pero en modo alguno puede quedar encomendada por entero a ella». En el mismc
sentido, la STC 149/1991, de 4 de julio, al decir que: «el juicio sobre la proporcionalidad de la pena,
tanto en lo que se refiere a la prevision general en relacion con los hechos punibles como a su deter
minacion en concreto en atencion a los criterios y reglas que se estimen pertinentes, es competenci
del legislador en el ambito de su politica criminal y cuando no exista una desproporcion de tal enti-
dad que vulnere el principio del Estado de Derecho, el valor de la justicia, la dignidad de la perso-
nay el principio de culpabilidad. Ciertamente, se establecen en la norma reglamentaria los criterios
de graduacion de la sancién a imponer, pero ello no significa sino una especificacion, limitativa de
los criterios de determinacién del principio de proporcionalidad, esto es una restriccion de la capa-
cidad de la Administracion de apreciar las circunstancias concurrentes en cada caso a la hora de dete
minar la cuantia de la sancién a imponer».

Mas recientemente, la STC 194/2000, de 19 de julio (NFJ009087) que establecid la inconsti-
tucionalidad de la disposicion adicional cuarta de la Ley 8/1989, de Tasas, y articulo 14.7 del TR del
ITP y AJD segun Real Decreto Legislativo 1/1993 relativa a las facultades administrativas sobre
comprobacion de valores y sus consecuencias, establece una confrontacién entre las alegaciones qt
efectud la representacion del Estado y su propia doctrina. Sefiala la Sentencia (Antecedente de Hech
6.°) que: «Con respecto a la alegada vulneracién de la seguridad juridica, rechaza el Abogado de
Estado la critica de ausencia de certeza en la norma impugnada, la complejidad de la regulacién juri-
dico-tributaria no supone, necesariamente, incertidumbre. En el caso ahora considerado, la alega:
cion carece de fundamento porque si los recurrentes mediante el andlisis de las normas han encor
trado sus consecuencias, habra que concluir en la certeza y comprension de la norma. Que el legislada
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en vez de sefialar de forma expresa los conceptos concretos de la ley en que se recogen las citadi
«repercusiones», se haya remitido a las normas que lo regulan, no origina incertidumbre ni parece
argumento bastante para tachar la norma de inconstitucional.

Al afirmar, en este mismo apartado relativo a la seguridad juridica, que el sujeto declarante
gueda inmerso en la incertidumbre por desconocer el valor comprobado que le atribuira la
Administracion, los recurrentes no han tomado en consideracion que tanto la existencia de la tasa-
cién pericial como la configuracién del acto resolutorio del expediente de comprobacién como impug-
nable en via econémico-administrativa y jurisdiccional eliminan toda idea de "incertidumbre" en el
sentido atentatorio contra el principio de seguridad juridica que pretenden».

Frente a dichas alegaciones, especialmente en su FD 5.°, la Sentencia referida del TC esta-
blece que: «La verdadera finalidad de la disposicién adicional cuarta de la LTPP no es otra que la de
impedir que las partes contratantes en un negocio juridico —la transmisién onerosa de un bien o dere-
cho- sujeto al ITP hagan constar en el documento publico o prado un precio notoriamente inferior
al de la operacion con el fin de defraudar a la Hacienda publica».

Pues bien, conviene dejar claro desde un principio que la finalidad descrita se encuentra ampa-
rada en la Constitucién y en la consagracion que en ella se hace del deber de contribuir al sosteni-
miento de las cargas publicas de acuerdo con la capacidad econémica del articulo 31.1 CE; en efec
to, como dijimos en la STC 76/1990 (NFJ00802), de 26 de abril, la lucha contra el fraude fiscal «es
un fin y un mandato que la Constitucién impone a todos los poderes publicos, singularmente al legis-
lador y a los 6rganos de la Administracion tributaria» (FJ 3).

El legislador puede perseguir esta finalidad mediante medidas de caracter tributario de muy
diversa indole, cuya legitimidad ha declarado este Tribunal en mdltiples ocasiones, tendentes por
ejemplo a estimular el cumplimiento de las obligaciones tributarias o a disuadir su incumplimiento
[STC 164/1995 (NFJ003741)], de 13 de diciembre, en relacién con el recargo del articulo 61.2 LGT
en la redaccion dada por la Ley 46/1985, de 27 de diciembre, 0 a compensar o resarcir al erario
publico por los perjuicios que puedan derivarse de dicho incumplimiento [STC 76/1990 (NFJ000802),
de 26 de abril, con relacion a los intereses de demora previstos en el art. 52.12 b) LGT, en la redac-
cion dada por la L 10/1985, de 26 de abril]. También puede optar, claro esta, por establecer medidas
de caracter sancionador tendentes a reprimir o castigar la comision de ilicitos tribDearimslo,
es evidente que el hecho de que el fin sea constitucionalmente legitimo no significa que tam-
bién lo sean los medios concretos utilizados para alcanzarlo. Por ello, tanto si se adoptan medi-
das de cardcter tributario como si se recurre a medidas sancionadoras deberan respetarse los
preceptos constitucionales aplicables en cada una de estas figuras y, en especial, los principios
del articulo 31.1 CE respecto de las primeras y los articulos 25y 24 CE respecto de las segun-
das».

Y ratificando el principio de certeza afirma dicha STC en su FD 9.° que: «Basta contrastar la
disposicion adicional recurrida con el mandato contenido en el articulo 25/€&cdetao de taxa-
tividad en la descripcién de los tipos penales e infractores, mandato que obliga al legislador a llevar
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a cabo «una descripcion de conductas, acciones u omisiones constitutivas de delito, que cumpla la:
exigencias del principio de seguridad juridica» (STC 133/1987, de 21 de julio, FJ 4;y STC 53/1994
de 24 de febrero, FJ 4 A) y, de este modo, penonédecir con un grado suficiente de certeza

«las conductas que constituyen infraccion y el tipo y grado de sancién del que puede hacerse mere
cedor quien lo cometa» (STC 116/1993, de 29 de marzo, FJ 3; y STC 53/1994, de 24 de febrero,
FJ 4.2y en el mismo sentido, la reciente STC 142/1999, de 22 de julio, FJ 3).

Junto a dicho principio de certeza o seguridad juridica la reiterada STC proclama la necesi-
dad de garantias procesales aplicables al proceso administrativo (FD 10.°).

Dos son pues, en resumen, los criterios a la luz de la jurisprudencia del TC que determinan la
admisibilidad de los conceptos juridicos indeterminados en la legislacién administrativa:

« Razonabilidad: que su aplicacién no sea ajena a criterios l6gicos, técnicos o de experien-
cia, de modo que permitan predecir de modo razonable las consecuencias juridicas de su
realizacion.

» Control: que la norma que los contenga esté sometida al control de un 6rgano jurisdiccio-
nal que pueda someterlos a su revision a fin de apreciar su correcta, o no, aplicacion.

Distinta de la apreciacién de los conceptos juridicos en las normas tributarias es la de la apre-
ciacion de la indeterminacion en el contenido de la ley. De forma especifica, al abordar la constitu-
cionalidad de las Leyes de Presupuestos Generales del Estado ha establecido un doble nivel para |
apreciacion de sus contenidos:

» Contenido minimo, necesario e indisponible.

« Contenido eventual o posible, estrictamente delimitado.

Asi, la STC 195/1994, de 28 de junio (NFJ0033403) en su FD 2.°; «La STC 76/1992 culmi-
na una larga secuencia de resoluciones dictadas por este Tribunal sobre la cuestion, y... proclama |
existencia de limites materiales al contenido de las Leyes de Presupuestos Generales y precisa lo
criterios aplicables para delimitar el &mbito propio de este tipo de leyes.

Concretamente, por lo que aqui interesa, en ella se afirma que el objeto de las Leyes de
Presupuestos Generales del Estado, a diferencia de lo que en principio ocurre con las demas leye:
no puede ser libremente fijado, sino que posee un contenido minimo, necesario e indisponible, al
gue puede afadirse un contenido eventual o posible, estrictamente delimitado de modo que la regu:
lacién de las materias situadas fuera de este ambito estan constitucionalmente vetadas a la LPG. Es!
limitacidbn material deriva, en primer lugar, de la especifica funcion que constitucionalmente se atri-
buye a este tipo de leyes (aprobar anualmente PGE, incluyendo la totalidad de los gastos e ingreso
del sector publico estatal y la consignacion del importe de los beneficios fiscales que afecten a los
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tributos del Estado y ser uno de los instrumentos de la politica econdmica del Gobierno); en segun-
do lugar, las especificidades de su tramitacion parlamentaria... y, por fin, de las exigencias del prin-
cipio de seguridad juridica del articulo 9.° 3 de la CE, entendida como certeza del Derecho («debi-
do a la incertidumbre que una regulacién de este tipo origlB@€ 65/1990, FJ 3=, 0 como dice

la 76/1992, FJ 4.°, debido a que este principio de certeza «exige que una ley de contenido constitu-
cionalmente definido» como la de Presupuestos Generales, «no contenga mas disposiciones que la
gue correspondan a su funcién constitucional»).

Dicha STC 195/1994 vino a declarar la inconstitucionalidad de sendos incisos de los articu-
los 11.3y 128.5 LGT introducidos por la Ley 31/1991, de 30 de diciembre, de PGE para 1992 y resul-
ta ilustrativa la argumentacion contenida en su FD 3.°. En primer lugar, se afirma que el estableci-
miento de medidas para la ejecucion de embargos o para lograr informacion sobre los movimientos
de cuentas, cheques y 6rdenes de pago es sélo accidental o accesoria respecto a la justificacion de |
LPGE cual es la de prever los ingresos del Estado para el ejercicio y tampoco tienen relacion directa
con los criterios que definan la politica econémica del gobierno. Y afiade: «lo que los incisos enjui-
ciados establecen son, como dice la Exposicion de Motivos de la LGT, sendas "reglas generales del
procedimiento de gestion”, "principio generales” de los procedimientos de liquidacion y recaudacion
consagrados con caracter general por la LGT. Se trata de reglas que afectan al régimen general de Ic
tributos, no a elementos especificos de tributos concretos. Ambos preceptos coinciden en atribuir una
serie de potestades a la Administracion tributaria que se ejercen con caracter de generalidad frente
cualquier clase de personas fisicas o juridicas (retenedores, entidades colabor&aooass pala-
bras, las potestades de que goza la Administracion tributaria y las correlativas obligaciones que
se imponen integran un estatuto del contribuyente, configurado por derechos y deberes, que
habida cuenta de la especial situacion de sujecién que supone la configuracion de la relacion tri-
butaria en el articulo 31 de la Norma fundamental como deber constitucional (STC 76/1990,

FJ 3.9), debe poseer unos razonables niveles de certeza normativa que contrapesen las limita-
ciones legales al ejercicio de derechos individuales que la Constitucién autoriza.

I.2. Desarrollo de la exposicién.

1.2.1. Esquema expositivo.

Constatada la existencia de conceptos juridicos indeterminados en la LGT, su apreciacion puede
efectuarse de modos diversos, bien a partir del analisis secuencial de sus articulos, bien sometiéndo
los a la introduccién de algun principio sistematico. Se sigue aqui esta Ultima opcién, en base al tra-
dicional examen de los procedimientos administrativos atendiendo a sus elementos subjetivos, obje-
tivos y de la actividad, asi como a la existencia de procedimientos comunes junto a otros especiales.

Dicha pretension no es exhaustiva sino que aludird a algunos de tales conceptos que han gene
rado mayor controversia, sea examinando el criterio previo que merecié al Consejo de Estado en su
dictamen de 25 de mayo de 2003, relativo al anteproyecto de la LGT, sean los debates parlamenta:

-44 - ESTUDIOS FINANCIEROS ntm. 265



| LGT: CONCEPTOS JUR{DICOS INDETERMINADOS | Bartolomé Riera Ribas

rios hasta la aprobacion de la ley, sea aludiendo a resoluciones judiciales dictadas, con anterioridad
gue se han pronunciado sobre ellos cuando ya estaban presentes en la ley en sus redacciones an
riores.

1.2.2. El examen de la indeterminacion.

[.2.2.1. La delimitacidn de los singulares supuestos de indeterminacion.

Debemos a 8Nz MoreNola distincidn entre la funcién semantica y la funciéon normati-

va de los conceptos. En cuanto a lo primero, la estructura semantica de los conceptos indetermi-
nados es igual a la de los restantes conceptos que contiene las normas aunque se ve alterada p
los efectos que en el uso de las palabras produce su uso juridico. Afirma, al respecto, dicho autor
que: «La naturaleza instrumental que a los conceptos juridicos atribuye su funciéon normativa, da
origen a la pregunta de por qué el legislador se sirvio al redactar la norma, de un concepto y no
de otro. La existencia en el lenguaje ordinario de expresiones cuyo grado de precisiébn es mayor
0 menor, permite al autor de la norma elegir entre expresiones mas o menos determinadas y, er
todo caso, definir aquellos términos a los que quiere dar un alcance mas delimitado. Si no lo hace,
ello puede deberse —dejando a un lado los supuestos tan frecuentes de falta de atencion por pris
o descuido— a alguna de estas razones: a) a la necesidad de introducir en la norma elementos d
acoplamiento a una realidad variable o poco conocida; b) a la necesidad de hacer posible que le
amplitud del objeto designado permita graduar las consecuencias de la calificacion juridica y c)
a la necesidad de hacer referencia a tipos medios o tipos de frecuencia. Ahora bien, cualquiera
gue sea la causa por la que se utiliza una u otra clase de conceptos, esta claro que con ellos ¢
legislador busca un resultado concreto, aquel que es adecuado al fin de la norma y no a cualquie
resultado».

I.2.2.2. El alcance de la actividad administrativa en la resolucién de tales supuestos de inde-
terminacion.

a) Decisoria.

b) Probatoria.

¢) Convencional.

Delimitado el concepto indeterminado en los preceptos de la LGT, puede examinarse el modo
de resolucion de cada uno de ellos, es decir, hacer mencion al mecanismo o pardmetros, mas o menc
amplios en los cuales la Administracion tributaria puede proceder a encajar el supuesto de hecho cor

las consecuencias juridico-tributarias que de él deriven.
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Como se aludird, tales posibilidades se modulan por la ley con amplitud diversa, desde casi el
automatismo hasta la practica discrecionalidad para su ejercicio por la Administracion tributaria. La
relacion juridico-tributaria como cualquier relacion juridica se articula entre partes con la peculiari-
dad de toda relacion administrativa: una de las partes, la Administracién tributaria, ocupa un lugar
privilegiado respecto a la otra, el obligado tributario, dada la naturaleza singular del crédito tributa-
rio. Pueden, en este sentido, apreciarse tres elementos en la aplicacion de los conceptos juridicos inde
terminados en el &mbito tributario, los cuales pueden, especialmente los dos primeros, concurrir simul-
taneamente: la existencia de un juicio por parte de la Administracion resolviendo la indeterminacion
del concepto, el desarrollo de una actividad probatoria al respecto y la admisién legal de supuestos
convencionales, los cuales acercan la resolucion de la relacion juridico-tributaria a figuras negocia-
les privadas (transaccién, arbitraje) en aras a disminuir la litigiosidad en materia tributaria.

En cuanto a lo primero, es éste consecuencia del principio general del Derecho administrati-
vo ahora recogido por el articulo 103.1 de la LGT: «La Administracion tributaria esta obligada a
resolver expresamente todas las cuestiones que se planteen en los procedimientos de aplicacion d
los tributos, asi como a notificar dicha resolucion expresa».

En cuanto a la actividad probatoria, dispone el articulo 105.1 que: «En los procedimientos de
aplicacion de los tributos quien haga valer su derecho deber& probar los hechos constitutivos del
mismo», para concretar en el articulo 106.1 que: «En los procedimientos tributarios seran de apli-
cacion las normas que sobre medios y valoracion de prueba se contienen en el Cédigo Civil y en la
Ley 1/2000, de 7 de enero, de Enjuiciamiento Civil, salvo que la ley establezca otra cosa.»

Respecto a las figuras convencionales, que mas adelante se examinaran, sefiala la Exposicioi
de Motivos LGT (apdo. 1V) que dentro de la regulacion del procedimiento inspector destaca «espe-
cialmente la nueva modalidad de actas con acuerdo que constituye una de las principales modifica-
ciones que introduce la nueva ley, como instrumento al servicio del objetivo... de reducir la conflic-
tividad en el &mbito tributario».

Il. SUPUESTOS DE INDETERMINACION SUBJETIVA

II.1. La indeterminacion en la titularidad de la obligacién tributaria. Los sucesores de la misma
(arts. 35.6 y 39).

Es general, en la doctrina hacendistica, la definicion de la obligacién tributaria (principal)
como aquella mediante la cual un sujeto se ve obligado a efectuar una prestacion consistente en da
(el pago) en favor de un acreedor especialmente cualificado, la Hacienda publica, en virtud de una
potestad legalmente establecida y la referida obligacion nace cuando se produce el supuesto de hech
previsto por la ley en cada caso. Sin embargo, también se ha advertido que no siempre el titular del
hecho imponible, obligado a satisfacer la prestacién, coincide con el titular del objeto imponible o
capacidad contributiva.
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Dicho problema se plantea singularmente en los supuestos de extincion de la personalidad sez
fisica o juridica. Este segundo supuesto, tanto por la regulacién mercantil, como por la propia dic-
cion de la LGT, la cual atiende en su articulo 40 a quien sea beneficiario de la operacién o a los des-
tinatarios de los bienes y derechos, no debiera, mas alla de los de su practica, mayores problemas
la hora de identificar a los sucesores de personas juridicas y entidades sin personalidad.

Mas problemas se han planteado, tradicionalmente, en cuanto a los sucesores de las persone
fisicas. La LGT lo desarrolla en su articulo 39, el cual contiene un principio general: «A la muerte
de los obligados tributarios, las obligaciones tributarias pendientes se transmitirdn a los herederos,
sin perjuicio de lo que establece la legislacién en cuanto a la adquisicion de la herencia». El desa-
rrollo de este precepto contiene, sin embargo, dos elementos de indeterminacion.

La del articulo 39.2: «No impedira la transmision a los sucesores de las obligaciones tributarias
devengadas el hecho de que a la fecha de la muerte del causante la deuda tributaria no estuviese ligL
dada, en cuyo caso las actuaciones se entenderémedquiera de ellosdebiéndose notificar la liqui-
dacion que resulte de dichas actuaciones a todos los interesados que consten en el expediente».

Existe pues una facultad otorgada a la Administracion para actuar con cualquiera de los suce-
sores en cuyo caso, en especial si son numerosos, parece légico que en la realidad se acudira en be
a los principio de oportunidad y eficacia a dirigirse contra los mas notorios o localizables. En con-
trapartida, se establece la obligacidn para la Administracién de notificar el resultado de las actua-
ciones, la liquidacién consecuente, a todos los interesados, lo cual es obvio, siendo previsible, ade-
mas, que aquellos interesados que no hubieran conocido las actuaciones y sdlo la liquidacién puedal
recurrir alegando indefension.

En términos analogos, respecto a las sociedades juridicas y entidades con responsabilidad limi-
tada que hubieran sido disueltas y liquidadas, el articulo 40.2 LGT establece que «EIl hecho de que
la deuda tributaria no estuviera liquidada en el momento de producirse la extincion de la personali-
dad juridica de la sociedad o entidad no impedira la transmisién de las obligaciones tributarias deven-
gadas a los sucesores, pudiendo entender las actuacioneslicpriera de ellos.

El segundo elemento de indeterminacion se contiene en el articulo 40.3: «Mientras la heren-
cia se encuentre yacente, el cumplimiento de las obligaciones tributarias del causante corresponde
ra al representante de la herencia yacente (instituto regulado en el art. 988 y siguientes del CC).

Las actuaciones administrativas que tengan por objeto la cuantificacion, determinacién y liqui-
dacion de las obligaciones tributarias del causante deberan realizarse o continuarse con el represer
tante de la herencia yacente. Si al término del procedimiento no se conocieran los herederos, las
liquidaciones se realizaran a nombre de la herencia yacente».

Resulta ilustrativa de la problematica suscitada al respecto la Sentencia del Tribunal Supremo
de 16 de octubre de 1999 (NFJ008782). En el supuesto en ella planteado, la parte actora planteab
la casacion invocando la interpretacion erronea del articulo 127 del Real Decreto 1018/1967, TRIG
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sobre Sucesiones e ITPy AJD, al entender que sélo se permite a la Administracion, cuando haya fina-
lizado el plazo sin presentarse la declaracion, en caso de transmisién hereditaria, exigir a los admi-
nistradores o poseedores de los bienes relictos que presenten los documentos necesarios para prac
car la liquidacion provisional, pero sin que ello convierta al poseedor en interesado en el procedimiento

y menos en sujeto pasivo, por lo cual no seria valida la notificacion de la comprobacion de valores

efectuada a la recurrente (se trataba de una sucesion abintestato sin herederos forzosos). Al respe:
to, alegando la normativa del Codigo Civil en sus articulos 807, 913, 915, 988 y 998 y siguientes, se

argumenta que al fallecer intestada la causante y no existir herederos forzosos no puede saberse quie
sea el heredero hasta que se resuelva por expediente judicial siguiendo las normas del CC y de [;
LEC e incluso después seria preciso que se produzca la aceptacion de la herencia, conforme al artict
lo 988 del CC, sin que pueda presumirse por actos de administracion la aceptacién del articulo 999
del mismo cuerpo legal, pudiendo entenderse aceptada en los supuestos del articulo 1.000 CC y aul
aceptada la herencia, tampoco podria liquidarse el impuesto, si lo era a beneficio de inventario.

EITS en el FD 3.° de la citada sentencia refuta lo anterior al establecer que: «No puede acep-
tarse la tesis sostenida... porque si bien se prevé legalmente la posibilidad de efectuar requerimien-
to a los poseedores y administradores de los bienes relictos es porque a los herederos y adquirente
ipso iurede éstos, que son los sujetos pasivos del Impuesto sobre Sucesiones, no son conocidos ¢
permanecen indeterminadogy careceria de sentido légico que, una vez entregados los documen-
tos requeridos precisamente para posibilitar la liquidacién provisional, hubiera de detenerse el pro-
cedimiento liquidatorio hasta que se produjera la determinacion e identificacion de los herederos,
porque solo a ellos pudiera notificarse validamente cada actuacion, como es el caso de la compro-
bacion de valores.

Entender lo contrario conduciria al resultado absurdo de que los poseedores y administrado-
res de los bienes de un abintesgatdrian mantener por tiempo indefinido la situacion de incer-
tidumbre sobre su titularidad y con ello diferir sine die la liquidacién del impuesto sucesorio,
hasta provocar incluso la prescripcion»

ElI TS refuerza su conclusion con elementos probatorios (la reclamante vivia en un inmueble
de la causante y alquilaba y administraba los demas), para afiadir en su FD 5.°; «Ya la Sentencia dt
esta Sala, de fecha 9 de noviembre de 1998, reconoci6é que para las herencias, legados y donacion
inter vivosy mortis causaubsistio el régimen anterior, el nacido de la Ley 41/1964, de 11 de junio,
de Reforma Tributaria, es decir, la posibilidad por parte de la Administracion tributaria de compro-
bar administrativamente el valor de los bienes y derechos transmitidos cuando ello fuera necesario,
aplicando los medios ordinarios y extraordinarios de valoracién regulados en el articulo 117 y siguien-
tes del Texto Refundido de 6 de abril de 1967 y articulo 52 de la LGT.

[1.2. Alusion a la figura del «administrador de hecho» [art. 41.1 a)].

Dentro de las novedades de la LGT, declara su Exposicion de Motivos que: «También se gra-
dua la responsabilidad de los administradores, con expresa mencion a los administradores de hecho»
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Y, en consecuencia, dispone el articulo 42.1.a) de la ley como principio general que son res-
ponsables solidarios de la deuda tributaria los que sean causantes o colaboren activamente en la re
lizacién de una infraccidn tributaria, y que su responsabilidad también se extiende a la sancién.

Y, a los efectos que nos ocupan, afiade en su articulo 43.1.a) que sin perjuicio de lo dispues-
to en el articulo 42.1.a) citado, seran responsables subsidiarios de la deuda tributaria los adminis-
tradores de hecho o de derecho de las personas juridicas que, habiendo cometido infracciones tri
butarias no hubiesen realizado los actos necesarios que sean de su incumbencia para el cumplimient
de las obligaciones y deberes tributarios, hubiesen consentido el incumplimiento por quienes de ellos
dependan o hubiesen adoptado acuerdos que posibilitasen las infracciones, extendiéndose su re:
ponsabilidad a las sanciones.

El apartado b) de dicho articulo 43.1 extiende en semejantes términos la responsabilidad sub-
sidiaria a los administradores de hecho o de derecho de aquellas personas juridicas que hayan ces
do en sus actividades, por las obligaciones tributarias que se encontrasen pendientes en el momer
to del cese, siempre que no hubieran hecho lo necesario para su pago o hubieren adoptado acuerd:
0 medidas causantes del impago.

El elemento de indeterminacidén consiste en apreciar lo que sea administrador «de hecho».
Puede decirse que se trata de supuestos en los cuales se aprecia en una sociedad o entidad la e
tencia de una o varias personas cuya actividad y poder de decision sobrepujan, van mas alla, se alzz
por encima de quienes legal o mercantiimente ostentan la representacion societaria. Se trata, com
indica su denominacion, de apreciar la existencia daaiam de una realidad que se concreta en
tales personas. Y esta apreciacion sera en la practica casi siempre dificil pues no es extrafio que ¢
administrador de «derecho» sea un testaferro con el cual pretende ocultarse el administrador efecti:
vo, interponiendo asi una doble, cuando no mdltiple, forma de anonimato. La propia figura societa-
ria y la de sus fiduciarios.

Por ello, pese a la indeterminacién de la figura, es reveladora una mencion que hace el articu-
lo 42.1 a) de la LGT a tales administradores «que hubiesen consentido el incumplimiento por quie-
nes de ellos dependan». En el plano probatorio ello supondria verificar que existié una relacion fac-
tica de dependencia entre los drganos o empleados de la sociedad incumplidora de tal grado que s
consentimiento se hallase sometido a la del administrador de hecho.

Las consecuencias no son baladies pues de probarse dicha existencia, el administrador de
«hecho» puede incurrir en la responsabilidad solidaria o subsidiaria respecto a las deudas tributarias
de las sociedades segun los referidos articulos 42 y 43 de la LGT, con la importante trascendencic
gue tendra la apreciacion de esta figura en cuanto a la calificacién de la autoria en ilicitos penales
tributarios.

Es, en efecto, el Derecho penal el que ha contemplado con mayor presteza esta figura del admi-
nistrado de «hecho» y de ahi su importacién al Derecho tributario. Normativamente, el articulo 31
del Cadigo Penal, segun Ley 10/1995, de 23 de noviembre, dispone que: «El que actie como admi-
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nistrador de hecho o de derecho de una persona juridica, 0 en nombre o representacion legal o volun
taria de otro, respondera personalmente, aunque no concurran en €l las condiciones, cualidades 1
relaciones que la correspondiente figura de delito o falta requiera para poder ser sujeto activo del
mismo, si tales circunstancias se dan en la entidad en cuyo nombre o representacion obre».

Obviamente, dada su naturaleza, el administrador de hecho no ostentara una representacior
legal sino voluntaria o, incluso, tacita, la cual tendra que ser objeto de apreciacion probatoria.

El vigente articulo 31 del CP trae causa del articulo 15 bis del CP de 1983 (Ley de 25 de junio)
segun el cual: «El que actuare como directivo u érgano de una persona juridica o en representacior
legal o voluntaria de la misma, respondera personalmente aunque no concurran en él y si en la enti:
dad en cuyo nombre obrare, las condiciones, cualidades o relaciones que la correspondiente figure
de delito requiera para poder ser sujeto activo del mismo».

Ambos preceptos del CP planteaban una doble linea que configura la normativa penal: la inim-
putabilidad de las entidades juridicasdietas delinquere non potegtia necesidad de que el repro-
che penal, ocurrida la tipicidad de la infraccion, se centre en quien concurra la culpabilidad. Es decir,
tales normas y consecuentemente la que introduce el articulo de la nueva LGT permiten escapar de
apreciaciones subjetivas de la responsabilidad para atender a la realidad factica, y, por tanto, proba
da. Es significativa al respecto la doctrina del Tribunal Constitucional contenida en su Sentencia de
20 de julio de 1993 (RTC 253): «Afin de apreciar la alegacion del recurrente se impone una inicial
consideracion sobre el mencionado precepto. Su incorporacion al Cédigo Penal, en efecto, no vino
en modo alguno a introducir una regla de responsabilidad objetiva que hubiera de actuar indiscri-
minada y automaticamente, siempre que, probada la existencia de una conducta delictiva cometida
al amparo de una persona juridica, no resulte posible averiguar quienes, de entre sus miembros, ha
sido los auténticos responsables de la misma, pues ello seria contrario al derecho, a la presuncion d
inocencia y al propio tenor del precepto. Lo que el mismo persigue, por el contrario, es obviar la
impunidad en la que quedarian las actuaciones delictivas perpetradas, bajo el manto de una person
juridica, por miembros de la misma, perfectamente individualizables cuando por tratarse de un deli-
to especial propio, es decir, de un delito cuya autoria exige necesariamente la presencia de cierta:
caracteristicas, éstas Unicamente concurrieran en la persona juridica y no en sus miembros inte-
grantes. La introduccién del articulo 15 bis CP tuvo el sentido de conceder cobertura legal a la exten-
sion de la responsabilidad penal en tales casos, y sélo en ellos, a los 6rganos directivos y represen
tantes legales o voluntarios de la persona juridica, pese a no concurrir en ellos y si en la entidad er
cuyo nombre obraren, las especiales caracteristicas de autor requeridas por la concreta figura delic
tiva. Mas de una vez, superado asi el escollo inicialmente existente, para poderles considerar auto-
res de la conducta tipica, del citado precepto no cabe inferir que no hayan de quedar probados, er
cada caso concreto, tanto la real participacion en los hechos de referencia como la culpabilidad en
relacion con los mismos». Reitera, ademas, el TC el criterio de su Sentencia 150/1989 (RTC1989/150)
segun la cual se vulnera la presuncién de inocencia respecto al imputado concreto si no queda acre
ditado «que la produccion de los mismos (dafios o, en nuestro caso, infraccion tributaria) fuera con-
secuencia directa o indirecta de la omision por el condenado de la debida diligencia para impedirlos
0 de una actuacion imprudente por su parte».
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Se trata, pues, en cada caso, de probdaceim o mejor dicho, ehgensja concreta persona
gue, a través de su actuacion o intervencion, con independencia de su situacién legal en el ambitc
mercantil, genera o facilita una infraccion tributaria respecto a tributos de los cuales fueran sujetos
pasivos entidades juridicas.

Siguiendo el examen de los pronunciamientos judiciales al respecto, puede afirmarse que, de
ser aplicado, el articulo de la LGT puede tener, al igual que ha ocurrido en el ambitospeenat-
tiva pues la figura de administrador de hecho puede recaer, también, en quienes pudiera probarse
gue, en calidad de asesores, contables, etc., de las sociedades, disefiaron las conductas constitutiv
de infraccion. Veanse como ejemplos las consideraciones efectuadas por la Sentencia del Tribuna
Supremo de 30 de abril de 2003 (Recurso 3435/2001, NFJ013982) y la del Juzgado de lo Penal nime
ro 14 de los de Madrid de 6 de abril de 2000 (Expte. 451/1999, NFJ008967) en un doble sentido:
acarrear la corresponsabilidad tributaria a la persona que disefi6 las operaciones elusorias objeto d
enjuiciamiento, en ambos casos operaciones complejas disefiadas por un asesor fiscal, y, en segui
do lograr reafirmar el principio de que la existencia de figuras tributarias como las susceptibles de
constituir fraude de ley (que segln la nueva LGT adopta la figura de «declaracion de conflicto en
materia tributaria») y que no serian sancionables en via administrativa, al asi disponerlo la LGT, no
guedan, en cambio, excluidas de su andlisis por los Tribunales penales en el sentido de que si se apr
cian las circunstancias objetivas y subjetivas suficientes puedan constituir delito con la imposicién
de las penas y multas consecuentes.

lll.1. La indeterminacion en el objeto del hecho imponible o de los beneficios fiscales y regi-
menes tributarios especiales.

Todo tributo encuentra su génesis y fundamento en la apreciacion de la manifestacion de una
determinada capacidad econémica segun el supuesto de hecho que defina la ley en cada caso. Asi
recoge la nueva LGT en su articulo 20.1: «El hecho imponible es el presupuesto fijado por la ley para
configurar cada tributo y cuya realizacién origina el nacimiento de la obligacion tributaria principal».

Dicha sujecion al tributo y en especial a los impuestos se concreta en una medicion cuantita-
tiva que, finalmente, es la que determina la existencia de una base imponible. Por ello, sefiala el
articulo 50.1 de la LGT que: «La base imponible es la magnitud dineraria o de otra naturaleza que
resulta de la medicion o valoracién del hecho imponible».

«Medicion» es, gramaticalmente, la accion de determinar si una cosa tiene una determinada
dimension, altura, longitud, volumen, etc., con lo cual, en su apreciacién no debieran existir mayo-
res problemas para la determinacion de la base imponible (teniendo en cuenta, claro esta, supuestc
conflictivos como los de excesos o defectos de cabida en superficies e inscripciones registrales). Na
existe tal univocidad en el término «valoracion» que emplea la ley, pues ésta supone cuantificar el
precio o valor de una cosa. Puede decirse que esta actividad de apreciacion del hecho imponible e
previa e independiente de la que se establece, como procedimiento de comprobacién de valores, e
los articulos 134 y 135 de la LGT.

ESTUDIOS FINANCIEROS ntim. 265 -51 -



| LGT: CONCEPTOS JURIDICOS INDETERMINADOS | Bartolomé Riera Ribas

Por ello, dicha concrecién de lo que sea la base imponible, singularmente al ser referida a
supuestos de imposicion que recaen sobre actividades empresariales o profesionales contiene ele
mentos de indeterminacion.

Ello es asi por la remisién que efectliia la LGT a las leyes particulares reguladoras de los tri-
butos [art. 7 «Fuentes del ordenamiento tributario» y en especial art. 7.1 d): Los tributos se regiran
«por esta ley, por las demas leyes reguladoras de cada tributo y por las demas leyes que contenga
disposiciones en materia tributaria»]. A continuacién se exponen diversos supuestos en los cuales
tal remision se ha concretado en forma incierta o, al menos, conflictiva en algunos de ellos.

111.1.1. El concepto de actividad (arts. 42, 43, 48, 50 y 53. Referencia al criterio jurisdiccio-
nal, la existencia de un «término de comparacion»).

Al enunciar los principios de la ordenacion y aplicacion del sistema tributario dispone el articu-
lo 3.1 LGT que: «La ordenacion del sistema tributario se basacapdeidad economicale las
personas obligadas a satisfacer los tributos y en los principios de justicia, generalidad, igualdad, pro-
gresividad, equitativa distribucion de la carga tributaria y no confiscatoriedad».

Consecuentemente a dichos principios, la realizacion del hecho econémico supone la exis-
tencia de una magnitud mensurable en términos econdmicos. Ya la Exposicion de Motivos de la
LGT alude (apartado 1V), por ejemplo, a que los procedimientos de gestion se regulan para la com-
probaciénes de «escasa entidad que, en ningun caso, puedan referirse a actividades econdmicas:

Es este concepto, el de actividades econdémicas, el que dada su posible indeterminacién ha ori-
ginado problemas a la hora de su apreciacién. La nueva LGT lo utiliza repetidamente. Asi, en sus
articulos 42.1.c) (Seran responsables de la deuda tributaria: «Las —personas o entidades— que suct
dan por cualquier concepto en la titularidad o ejercicio de explotaci@uiwidades econdmicas
por las obligaciones tributarias contraidas del anterior titular y derivadas de su ejercicio»; articu-
lo 43 1.f) respecto a los responsabilidad subsidiaria de quienes contraten o subcontraten la ejecucior
de obras o la prestacion de servicios correspondienteadigidad econdmica principador las
obligaciones tributarias relativas a tributos que deban repercutirse o cantidades que deban reteners:
a trabajadores, profesionales u otros empresarios; articulo 48.2 al definir cual sea el domicilio fiscal
de los obligados tributarios; 136.1 al definir el procedimiento de comprobacion limitada; y, en un
sentido amplio, el articulo 50.2 LGT al exponer, referente al método de estimacion directa que: «Las
bases o rendimientos se determinaran mediante la aplicacién de cualquiera de los siguientes medio
o de varios de ellos conjuntamente...b) Utilizacién de aquellos elementos que indirectamente acre-
diten la existencia de los ingresos, ventas, costes y rendimientos que sean normales en el respectiv
sector econdémigaatendidas las dimensiones deuasdades productivas familiares que deban
compararse en términos tributarios. ¢) Valoracién de las magnitudes, indices, modulos o datos que
concurran en los respectivos obligados tributarios, segun los datos o antecedentes que se posean ¢
supuestos similares o equivalentes
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Sin embargo la apreciacion, no ya de la magnitud, sino incluso de la existencia, y por ello
de la sujecion a un determinado tributo, de «actividad econdmica» ha supuesto la generacién de
conflictos de aplicacién entre la Administracion y los contribuyentes. Sirva de ejemplo el caso
gue resolvio la Sentencia del Tribunal Superior de Justicia de Catalufia de 14 de marzo de 1996
(NFJ004681) relativo al IAE. El recurrente planteaba la inconstitucionalidad de dicha figura tri-
butaria por ser disconforme con el principio de capacidad econdmica al gravar manifestaciones
de capacidad contributiva ficticias o no concretas o reales. En concreto, argumentaba, seria incons:
titucional el gravamen en concepto de «mero ejercicio de la actividad» de aquellos supuestos indi-
vidualizables en los que tal «actividad» fuera realizada un solo dia, en un solo acto u operacion
aislada, en aquellos casos en los que no exista habitualidad de su practica, e incluso, en aquello
supuestos en los que se realice sin animo de lucro, todo ello con el fundamento de que, en esto
casos, el IAE, no gravaria propiamente la «actividad» sino la mera «capacitacion» profesional del
sujeto contribuyente.

EITSJC, en la citada Sentencia, tras apreciar (FD 2.°) que no le corresponde apreciar el «jui-
cio de relevancia» sobre la cuestién, tal y como exige la Jurisprudencia para su remision al TC (arts.
163 CEy 35,1.°y 2.° LOTC) entra a analizar la alegacion del recurrente de que el articulo 86.1 en
sus Bases 1.2y 4.2 de la Ley 39/1988 de Haciendas Locales seria inconstitucional por «la supuest
vaguedad, excesivo margen de discrecionalidad e indeterminacién que tales Bases contendrian». E
TSJ (FD 4.9), por el contrario afirma que: «la parte actora...alega la infraccién del principio de segu-
ridad juridica del articulo 9.° 3 de la CE, infraccion que se habria producido —supuestamente— por
utilizar la norma delegante, es decir, el articulo 86 de la Ley 39/1988... un concepto juridico inde-
terminado cual es el del «beneficio medio presunto», asi como también por proceder el Ayuntamiento
a acordar la aprobacion del coeficiente de poblacion e indices sin mediar expresa motivacion o jus-
tificacion de los criterios empleados para ello... En cuanto a la primera de tales cuestiones el recur-
so debera desestimarse puasla autoriza a pensar que el empleo de los conceptos juridicos
indeterminados sea incompatible con la delegacién legislativa y con la necesaria determina-
cion del objeto, alcance, principios y criterios de la misma, tanto mas cuando que, como nos
recuerdan la jurisprudencia y la mejor doctrina, tal técnica admite solamente una unidad de
solucién justa y no una pluralidad indiferente de ellasde lo cual deriva la conclusion de que el
mandato normativo analizado en el presente caso posee la hecesaria concrecion para considerar re
petados los limites constitucionales de la delegacion legislativa».

En cuanto a la alegada ausencia de motivacién en la Ordenanza Fiscal, la conclusion del TSJC
puede producir un cierto sobresalto: «Respecto de la opcion en favor de unos concretos indices y
coeficientes, esta Sala en constante y reiterada doctrina ha venido entendiendo que la aplicacién di
los referidos coeficientes e indiaas precisa de motivacién o razonamiento por moverse den-
tro del ambito legitimo de lo que se podria denominar como actuacién politica, o auténtica
soberania fiscal municipal(concepto este utilizado en sentido lato), que se hallaria sometida, en
tanto en cuanto se mantuviera dentro de sus contornos licitos, solo la responsabilidad politica a la
gue los representantes de los ciudadanos se encuentran sujetos, libertad politica esta que se hal
fajada, por exigencias del principio de reserva de ley tributaria, por la Ley 39/1988, y por el articu-
lo 9.° 3 de la Carta Europea de Autonomia Local, de 15 de octubre de 1985».
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Finalmente, es ilustrativo el planteamiento que efectla la STSJC referida respecto a la alega-
cion de una supuesta infraccién en las Ordenanzas del IAE peroipios constitucionales de
igualdad y libertad de empresaEn cuanto a lo primero, el recurrente alegaba que se habia vulne-
rado el principio de igualdad por cuanto la aplicacion de los coeficientes de poblacion e indices de
situacion comportaria un trato desigual de circunstancias iguales, y al revés, un tratamiento iguali-
tario de condiciones dispares. Contra ello, la STSJC (FD 7.°) recueridaadggacion del princi-
pio de igualdad requiere de la alegacion y prueba de la existencia del término de comparacion,
citando diversas Sentencias del Tribunal Constitucional que ponen de manifiesto la necesidad de
aportar tal término de comparacion asi como probarlo (SSTC 82/1990, 200/1990,174/1991 o Autos
del TC de 19 de octubre y 10 de noviembre de 1992).

En cuanto a la supuesta infraccién del principio de libertad de empresa del articulo 38 CE,
infraccion que tendria lugar por las diferencias de tributacion que la radicacion de la empresa en uno
u otro municipio pudiera comportar, la STJC la rechaza en base a cuatro argumentos que sirven, ele-
vandolos a lo general, como criterios delimitadores, segun la jurisprudencia, de los denominados
«conceptos juridicos indeterminados», en este caso, el de actividad. Son:

a) Debe distinguirse si una concreta actividad se encuentra ya iniciada cuando se produce una
innovacion normativa y, por lo tanto, se ve afectada por ésta.

b) Debe acreditarse, mediante prueba, que el concreto Ayuntamiento demandado hubiera esta-
blecido unos coeficientes superiores, o en alguna manera restrictivos, a los previstos por
otros Consistorios.

¢) Un concreto Impuesto, en esta caso el IAE, puede tener, pese a su devengo, un caracter eco
némico mitigado al ser posible su consideracion como gasto en los Impuestos sobre la Renta
y Sociedades.

d) Debe probarse que las normas que las Corporaciones locales aprueben en aplicacion de ur
principio de autonomia local en materia tributaria (art. 6.° LHL) afecte «de manera efecti-
va» a la ubicaciéon de empresas en un lugar u otro del territorio espafiol.

I11.1.2. La deducibilidad de los gastos: los requisitos de documentacion y efectividad (art. 106).

Es ilustrativa al respecto la RTEAC de 11 de mayo de 2000 (RG 4048/1998) en su FD 2.°: «ha
de considerarse que el articulo 30 de la Ley 30/1985, de 2 de agosto, reguladora del Impuesto hasti
1992, autoriza la deduccién de las cuotas devengadas del IVA que los sujetos pasivos hayan sopor:
tado en los servicios que les hayan sido prestados... Por lo tanto, para que las cuotas sean deducible
es preciso que los servicios hayan sido prestados efectivamente, no sirviendo como prueba de dich:
efectividad las facturas recibidas.

Al ser practicamente imposible la prueba de lo negativo (inexistencia o inefectividad de los
servicios), la carga de la prueba recae sobre la empresa, ya que la Inspeccion ha puesto de reliev
gue no se le entregaron los informes o documentacion de los estudios en que se concretasen los se
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vicios facturados, aparte de hacer constar documentalmente la ausencia absoluta de prestacion d
servicios a cliente alguno por uno de los tres proveedores, autores de las seis facturas en que se co
creta la cuota cuya deduccion fue rechazada».

Es decir, el esquema normativo para la deducibilidad de los gastos seria:

« condicién necesaria (pero no suficiente): documentacidnediante factura o documen-
to equivalente cuyos requisitos se ajusten a lo previsto en la norma.

« condicién suficiente (concepto indeterminado): efectividadel gasto. Resolucion de la
indeterminacion mediante un procedimiento probatorio.

Dicho procedimiento puede resultar relativamente sencillo cuando se trata de enjuiciar gastos
ficticios o simulados o, incluso, cuando gastos reales (sean, horas extras correspondientes a salarios
se contabilizan bajo epigrafes incorrectos (sean, servicios externos). El mayor supuesto de indeter-
minacién se produce respecto a gastos que siendo reales y conceptualmente claros son de discutib
necesidad (concepto este que, como se ha comentado, no menciona la vigente LIS), unos ejemplo
preclaros de los cuales serian los de las «atenciones a clientes» o los de «promocién de productos:

Los pronunciamientos judiciales al respecto han mostrado, en este sentido una amplia flexi-
bilidad al respecto. Asi, al analizar los articulos 13y 14 f) de la anterior Ley 61/1978 del IS, en cuan-
to al concepto de liberalidades, el Tribunal Supremo (citado por la RTEAR de Madrid, de 22 de
diciembre de 1995), en Sentencia de 17 de febrero de 1987, examind la expresion del articulo 14 de
la anterior LIS: «no se consideraran liberalidades aquellas prestaciones en las que haya contrapres
tacion...tampoco... las cantidades que las empresas dediquen para la promocién de sus productos
en el sentido, segun el Alto Tribunal de que, en cuanto al término contraprestacion «.. el significa-
do del vocablo en cuestion conlleva una carga de exigibilidad y, en consecuencia, la existencia simé-
trica de un derecho de quien recibe y de una obligacion para quien da», y en consecuencia, no pued
incluirse en este concepto juridico las invitaciones de la empresa a clientes, ya que constituye un
acto unilateral de la sociedad, y respecto del concepto «cantidad que las empresas dediquen a la prc
mocidn de sus productos, el TEAC, en Resolucion de 16 de enero de 1990, califica tales pequefios
obsequios entregados por la empresa, excluyendo las cantidades empleadas en invitaciones a com
das que «... no retnen los requisito para gozar de la calificacién de fiscalmente deducibles» y, final-
mente, la STS de 20 de septiembre de 1998 indic6é que: «EIl concepto de liberalidad pertenece al
campo no ya de la doctrina juridica, sino de la cultura general, y no necesita de una definicion en
una sentencia judicial... y, es evidente que no se obtiene contraprestacion alguna por...atenciones co
clientes todo lo cual entra en el concepto de liberalidad, o sea, la entrega de un bien o el empleo de
una cantidad sin contraprestacion alguna,...» concluyendo que son gastos no deducibles. Afiade e
TS: «Tampoco tenia que definir la sentencia apelada lo que debe entenderse por gastos necesario
porque el articulo 14 del Texto Refundido no habla solamente de éstos, sino de los gastos necesa
rios para la obtencion de los rendimientos integros de los que estos gastos seran deducidos para obt
ner los rendimientos netos...sin que sea necesario que las resoluciones judiciales contengan defini
ciones de conceptos juridicos indeterminados, como es el de gasto necesario para la obtencién d
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unos ingresos cuando en una extensa enumeracion del texto legal, se contienen como ejemplo \
orientacién una serie de supuestos en ninguno de los cuales puede subsumirse los realizados por |
entidad apelante, que si los son, en cambio, entre los que como gastos no deducibles se contienen ¢
el articulo 14 del propio texto».

Es ilustrativa, asimismo, la doctrina de la STS de 1 de octubre de 1997 (NFJ005669) en la cual
se expone que: «En cualquier caso, el concepto abstracto que aqui se manejgastebele Hote-
les y comidas" que el sujeto pasivo "justifica documentalmente” (acta de inspeccién), afiadiendo el
informe complementario de aquella que "en el debe de la Cuenta de Pérdidas y Ganancias aparece ur
cuenta denominada Gastos de Ventas que incluye muy diversas partidas y entre ellas la llamada
Relaciones Publicas; partida que viene a reflejar los gastos en que va incurriendo la sociedad a lo largc
del ejercicio 1980, en atenciones a clientes, consistentes, fundamentalmente, en pagar comidas y estai
cias en hoteles de los citados clientes, y todo ello como consecuencia, claro esta, de las relacione:
comerciales y empresariales, gastos que la sociedad justifica aportando facturas y documentos anélo
gos (FD 1.9 y que esta Sala tiene reiteradamente dichgpn$entencia de 25 de enero de 1959, que
es una cuestion de prueba que incumbe a la recurrente acreditar la realidad de tales gastos asi como
naturaleza y finalidad y, en tal sentido, es lo cierto que "..., SA", no ha probado ni intentado probar
dicho extremo. Mas desde el momento que la Administracion tiene reconoeiistéacia real y
destino concretoque se dio a tales gastos, tanto en el acta de la Inspeccién como en su informe com-
plementario, es evidente que en el presente caso puede prescindirse de la exigencia de aquella activ
dad probatoria y, por propio reconocimiento de la demandada (la Administracion), aceptar su realidad.

De esta manera, si cabe entender como gastos necesarios para la obtencién de los ingresos le
atenciones a clientes que consistieron en pagar comidas de éstos y su estancia en hoteles (méxim
teniendo en cuenta la nueva orientacion introducida al respecto para el futuro por la Ley de 1995) y
la realidad de tales gastos ha sido aceptada por la Administracion, cabe concluir que la presente ape
lacién debe ser estimada».

111.1.3. Los «motivos econdmicos validos» (art. 110 LIS y referencia a la STICEE, de 17 de
julio de 1997, asunto C-28/95|me. Leur-Bloen.

La LGT mantiene la tradicional prevencion respecto a la concesion de exenciones o benefi-
cios fiscales salvo que sea mediante ley, en aplicacién del principio de indisponibilidad de los cau-
dales publicos. Dispone, en efecto, en su articulo 14 que: «No se admitira la analogia para extendel
mas alla de sus términos estrictos el dmbito del hecho imponible, de las exenciones y demas bene
ficios o incentivos fiscales». A su vez, el articulo 8 d) de la LGT somete a la reserva de ley la regu-
lacién de «El establecimiento, modificacidn, supresion y prorroga de las exenciones, reducciones,
bonificaciones, deducciones y demas beneficios o incentivos fiscales».

Sin embargo, incluso en alguno de tales supuestos regulados por ley puede apreciarse un ele
mento de indeterminacion que dificulta la apreciacion de los «términos estrictos (del) ambito del

hecho imponible» que reclama el articulo 14 LGT.
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El caso paradigmatico es el del articulo 110 de la LIS. Dicha Ley 43/1995, de 27 de diciem-
bre, regula en su Capitulo VIII de su Titulo VIII un Régimen especial... La especialidad de dicho
régimen consiste, en lo sustancial, en introducir un régimen de diferimiento mediante el cual las enti-
dades adquirentes de los bienes acogidos a tales operaciones tributan por ellos en el momento en
gue los transmitan conservando el valor que tenian en las sociedades transmitentes (art . 99 LIS), i
diferencia del régimen normal de valoracion en tales transmisiones que regula el articulo 15 de la
LIS. Para acogerse a tal diferimiento la LIS regula una serie de requisitos formales y contables asi
como una cautela especial, la denominada cladsula anti-abuso de su articulo 110. Dicho articulo, er
su parrafo primero, segun redaccion dada por la Ley 14/2000, de 29 de diciembre, sefiala que no st
aplicara el régimen establecido por el Capitulo VII del Titulo VIl «cuando la operacion no se efec-
tle por motivos econdémicos validos, tales como la reestructuracién o la racionalizacién de las acti-
vidades de las entidades que participan en la operacién, sino como mera finalidad de conseguir unz
ventaja fiscal». Tal redaccién del articulo por la Ley 14/2000 supone la introduccién de una mayor
especificacion en el texto que se contenia en el originario articulo 110 segun la LIS 43/1995, pero,
sin embargo, subsiste el ambito de indeterminacion que obliga a averiguar en cada caso si las ope
raciones acogidas al régimen especial se efectlian por «motivos econémicos validos» que excedel
de los puramente fiscales.

Ha sido la jurisprudencia del TICEE la que ha ayudado a centrar la polémica, siendo rele-
vante, al respecto, la Sentencia de 17 de julio de 1997 en el &bsuetd_eur-BloenfNFJ05725)
contra el fisco holandés. En dicha Sentencia se contienen los ejes que delimitan el problema de inde:
terminacién apuntado:

» En primer lugar, afirma el Tribunal que corresponde a cada legislador interno adaptar su
Derecho nacional y, con ello, las situaciones puramente internas, a las Directivas Comunitarias,
Yy, consecuentemente, es competencia de los 6rganos jurisdiccionales de los estados miem-
bros el enjuiciar los limites que el legislador interno haya podido poner a la aplicacion del
Derecho comunitario a situaciones puramente internas.

» La Directiva 90/434/CEE (NFL0016389) estableci6 en su articulo 2.° d) unas ventajas fis-
cales para determinadas operaciones tales como las fusiones mediante canje de acciones
pero, a la vez, en su articulo 11.1 a) permitié excluir de tales ventajas fiscales a aquellas
operaciones cuyo principal objetivo fuera el fraude o la evasién fiscal, suponiendo, asi-
mismo dicho articulo, la concesion de una reserva de competencia en favor de los Estados
miembros.

» Dichas ventajas fiscales se aplican indistintamente a todas las operaciones de escision, de
aportacion de activos y de canje de acciones, abstraccién hecha de sus motivos, ya sear
éstos financieros, econémicos o puramente fiscales. A su vez, el articulo 11.1 a) de la
Directiva tiene dos consecuencias para los estados miembros: les autoriza a aplicar en todo
0 parte las ventajas fiscales sefialadas y también a denegarlas cuando las operaciones ter
gan como obijetivo principal o como uno de los objetivos principales el fraude o la evasion
fiscal.

ESTUDIOS FINANCIEROS ntim. 265 -57 -



LGT: CONCEPTOS JURIDICOS INDETERMINADOS | Bartolomé Riera Ribas

« Al efecto, se autoriza a los Estados para que puedan establecer que el hecho de que esta
operaciones no se hayan efectuadonpotivos econémicos validosonstituye ungre-
sunciénde fraude o evasion fiscal.

¢ Las Administraciones competentes no pueden limitarse a establecer criterios predetermi-
nados sino que deben proced&so por cas@ un examen global de la operacion para com-
probar si ella persigue los objetivos defraudatorios sefialados. Tal examen debe ser, en todo
caso, susceptible a®ntrol jurisdiccional.

¢ La norma nacional tiene dos limites: no puede tener un caracter general que prive automa-
ticamente de las ventajas fiscales a determinadas categorias de operaciones tanto si se hubie
ra producido fraude como si no y tampoco puede consistir en una mera posibilidad de excep-
cion, es decir, cuya aplicacion por parte de la autoridad administrativa fuera facultativa.

< Finalmente, y éste es el aspecto més peliagudo para su aplicacion practica, el concepto de
motivos amplios es mas extenso que la mera blsqueda de una ventaja fiscal. Por consi-
guiente, concluye el TICEE que una operacion de fusién por canje de acciones que sélo
persiguiera tal objetivo (el de la ventaja puramente fiscal) no puede constituir un motivo
econdmico valido en el sentido de este articulo.

Es decir, para examinar la operacion puede aceptarse como presupuesto o consecuencia légi
ca de la misma el logro de una ventaja fiscal pero a ello debe superponerse un plus, un motivo eco-
némico adicional (tales como los de reestructuracion o racionalizacion de las actividades que ahora
recoge el art. 110 LIS). En esta linea ha sefialado la Direccion General de Tributos (Consulta vin-
culante V0014/2003, de 29 de enero, NFC017413) que «El fundamento del régimen especial, ahora
y antes, reside en que la fiscalidad no debe ser un freno ni un estimulo en las tomas de decisiones d
las empresas sobre operaciones de reorganizacion cuando la causa que impulsa su realizacién se st
tenta en motivos econdmicos validos, en cuyo caso la fiscalidad quiere tener un papel neutral en esa:
operaciones, en la medida en que su ejecucion no determine una carga tributaria.

Por el contrario, cuando tausaque motiva la realizacion de dichas operacionesers-
mente fiscal,esto es, su finalidad es conseguir una ventaja fiscal al margen de cuakjbriezco-
némica diferente, no es de aplicacion el régimen especial».

En la practica, sin embargo, subsiste la indeterminacion. Facilmente puede apreciarse el moti-
vo de evasion fiscal en operaciones societarias cuyo Unico objetivo es transmitir participaciones o
activos empresariales a terceros sin tributar, pero existen otros supuestos mucho mas grises. Supéngan
operaciones de escisiones societarias con importante revalorizacion de activos inmobiliarios para
ajustar su valor al del mercado. Al tratarse de un beneficio consistente en un diferimiento de impues-
to, las beneficiarias podrian estar jugando con la prescripcion o con una especie de «amnesia» admi
nistrativa, por falta de control de las operaciones, para transmitir en el futuro los inmuebles con un
valor ya revalorizado. Pero también, podria objetarse, que la revalorizacién tenia otros motivos eco-
ndémicos validos ademas del puramente fiscal, por ejemplo el logro de créditos bancarios en mayo-
res 0 mejores condiciones para abordar una expansién empresarial, con lo cual la operacidn serie
aceptable vista la letra del articulo 110 LIS referido.
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IV. ELEMENTOS INDETERMINADOS EN EL DESARROLLO DE LOS PROCEDIMIEN-
TOS TRIBUTARIOS

IV.1. Indeterminacion en la iniciacion.

IV.1.1. La inclusion de los contribuyentes en planes de Inspeccion (art. 116).

En sede de iniciacion de los procedimientos tributarios y bajo la caracteristica de encuadrar-
lo como «Especialidades de los procedimientos administrativos en materia tributaria», la ley sefiala
en su articulo 98.1 que los procedimientos tributarios podran iniciarse de oficio o a instancia del obli-
gado tributario.

Es, precisamente, en la iniciacion de oficio donde concurre un posible elemento de indeter-
minacion. Es obvio que aqui el principio de igualdad es de imposible aplicacién. Ninguna Administracién
tributaria posee ni los medios ni el personal humano suficientes para efectuar una verificacién de
todos los hechos imponibles realizados, de todos las declaraciones o de todos los contribuyentes. £
lo sumo es posible una toma de datos incorporada a soportes informaticos que permita su conserva
cion durante los periodos de prescripcion que establezca cada ley. Pero por fuerza la comprobacior
de tales hechos sera siempre porcentualmente limitada respecto al total de los realizados y es aqt
se introduce el elemento de indeterminacioén. Es la propia Administracion tributaria la cual median-
te criterios que van desde la eficacia a la oportunidad decide el &mbito y los sujetos objeto de com-
probacion en el seno de los distintos procedimientos tributarios.

No arroja gran claridad al respecto el articulo 116 de la ley al disponer que:«La Administracion
tributaria elaborard anualmente un Plan de Control Tributario que tendra caracter reservado, aunque
ello no impedira que se hagan publicos los criterios generales que lo informens.

Se trata de una norma en blanco cuya virtualidad dependeréa del uso que de ella hagan las
Administraciones pues sin llegar a la enumeracion de concretos expedientes, dado su caracter rese|
vado, se podria llegar a exponerlo en términos tan genéricos como «comprobar las rentas de capita
mobiliario y las ganancias patrimoniales en el IRPF», por poner un ejemplo extremo.

El Dictamen del Consejo de Estado no se pronunci6 al respecto.

En el Senado, el Grupo Parlamentario Socialista presenté su enmienda n.° 157 proponiendo
su supresion asi como su sustitucion por un articulo 85 (enmienda 145, de adicion) que hubiera dis-
puesto: «Planes de actuacion. 1. La Administracion tributaria elaborara anualmente un Plan de
Objetivos que sera la expresion cifrada de los resultados a obtener. Dicho Plan de objetivos fijara las
actuaciones que se lleven a cabo en los diferentes impuestos, en los distintos tipos de rendimiento:
y en los diversos tramos de renta. Analizara el grado de cumplimiento alcanzado en cada caso, as
como las razones que lo han determinado. Los resultados obtenidos anualmente... se haran publi
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cos... 2. La Administracion tributaria elaborara anualmente un Plan de Control Tributario que com-
prendera tanto la actividad de verificacion de los incumplimientos menos complejos como de la
investigacion de las formas mas sofisticadas de fraude... Este Plan tendra caracter reservado, aun
que ello no impedira que se hagan publicos antes del 31 de diciembre de cada afio, de los criterios
generales que lo informan».

Como justificacion de dicha enmienda, entre otros argumentos, se apuntaba que: «Sera preci-
so analizar el trabajo hecho en las comprobaciones efectuadas al contribuyente que pueda conside
rarse normal, pero también ha de modificarse la actuacién que se efectla en el caso de aquellos qu
se dedican al fraude refinado y sofisticado. Por lo tanto, es precisa la puesta en practica de la
Administracion por objetivos y el desarrollo especifico de indicadores de eficiencia. La aplicacion de
métodos de evaluacion conjunta de tareas debe, ademas, ser utilizada por la Administracion tributa-
ria. Por lo tanto, el control de grandes contribuyentes, los planes de inspeccién, las areas de riesgo fis
cal, necesitan de la definicion de una estrategia, una programacion y el control de unos objetivos».

Puede observarse que pese al intento de una mayor concrecion en los planes de actuacion de |
Administracion tributaria, la enmienda , dada la dificultad de precision, acude también a conceptos inde-
terminados: estrategia, areas de riesgo, fraude sofisticado, etc., cuya plasmacion, en la practica, segu
ria obedeciendo a criterios de economia u oportunidad segun el juicio de los responsables de aquélla.

IV.1.2. La denuncia publica en materia tributaria (art. 114).

Bajo esta denominacion dispone el articulo 114 de la ley que: «Mediante la denuncia publica
se podra poner en conocimiento de la Administracion tributaria hechos y situaciones que puedan ser
constitutivos de infracciones tributarias o tener trascendencia para la aplicacién de los tributos».

La indeterminacion en dicho precepto (que por otra parte reproduce, en lo esencial, el conte-
nido del anterior articulo 103 de la LGT) es doble.

En primer lugar, en cuanto a quienes estan facultados a ello. El articulo 114 lo establece como
una facultad, afiadiendo que «La denuncia publica es independiente del deber de colaborar con le
Administracion tributaria regulado en los articulos 93 y 94 de esta ley». A ello deben agregarse las
exigencias de los articulos 407 y 408 del Cédigo Penal, respecto al deber de perseguir los delitos pot
parte de las autoridades y funcionarios publicos los cuales son de aplicacién de apreciarse la exis-
tencia de delito fiscal segun lo regulado por el articulo 305 CP y concordantes.

En segundo lugar supone una inversion en la apreciacion de la existencia de hechos imponi-
bles. Aunque la ignorancia de la ley no excusa de su cumplimiento (art. 6.1 CC) es dificil concebir
que un potencial denunciante conozca si una determinada conducta merece ser constitutiva de infrac
cion tributaria o tiene «trascendencia para la aplicacion de los tributos». Ello es posible si se cono-
ce el ocultamiento de grandes facturaciones, rentas o patrimonios, pero, dada la complejidad de la
normativa tributaria dificilmente servira respecto a supuestos mas sutiles de elusién salvo la exis-
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tencia de conflictos entre particulares, en cuyo caso, sea una sustraccion de documentos contable
aportados como fundamento de la denuncia, dificilmente permitirian que prosperase ante los Tribunales
dada la ilegitimidad en la obtencion de las pruebas, criterio este que ha sido discutido por algunos
autores pero que parece solido ya desde, entre otras, la Sentencia del Tribunal Constitucional de 2¢
de noviembre de 1984.

Por ello, la evolucién normativa ha sido la de introducir progresivamente un caracter pruden-
cial en la apreciacion del instituto de la denuncia, tras la desaparicion de la lamentable figura del
premio; como es sabido el articulo 101.d) de la LGT de 1963 comenzaba diciendo: «La accién de
denuncia publica, cuyo ejercicio se regulara reglamentariamente, es independiente de la obligacion
de colaborar con la administracién conforme al articulo 112 de la presente ley». Tal desarrollo regla-
mentario nunca existié. Y era tan caética la situacion normativa que cada impuesto (IGTE, IRC,
Derechos Reales, etc.) de la época tenian sus propias previsiones respecto a las denuncias, su tr
mitacion y sus premios. Tan es asi que relataidro SAENz como al intentar elaborar en 1980 un
proyecto de Decreto que regulase la cuestion resulté que habia hasta doce normas y procedimiento
distintos vigentes sobre las denuncias en materia tributaria con la confusion subsiguiente.

En esta linea establece el articulo 114 en sus apartados 2) y 3) diversas restricciones:

1.2 El 6rgano competente para examinar la denuncia puede acordar su archivo en dos
supuestos:

 sila considera infundada (nuevo concepto indeterminado que obliga a evaluar si la
actuacion del denunciante es arbitraria).

* siesindeterminada, es decir, si no se concretan o identifican suficientemente los hechos
o las personas denunciadas.

2.2 Si dicho érgano considera que existen indicios suficientes de veracidad en los hechos e
imputados y éstos son desconocidos para la Administracién se podran iniciar las actua-
ciones. Este precepto, en su alusion al desconocimiento por la Administracién, es paradé-
jico. Si los conocia es obvio que debid actuar. Pero ¢qué supone decir que fueran desco-
nocidos? La Administraciéon es un ente que tiene datos pero no conoce. Por ello, desde una
interpretacion literal, podria obviarse cualquier denuncia que se refiriera a datos que ya
obrasen en Registros fiscales: titularidad de inmuebles, transmisiones accionariales, rea-
lizacién de actividades empresariales a partir del IAE, etc.

3.2 Por ello, el precepto se completa con dos cautelas:

« de incoarse las actuaciones, la denuncia no formara parte del expediente administrati-
vo, afirmacién que parece poco compatible con la relacion de Derechos y Garantias de
los contribuyentes que establece la LGT en su articulo 34, siguiendo la linea de la
Ley 1/1998 de aquel igual nombre, restriccién que, por otra parte no puede tener vir-
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tualidad si el expediente concluyera, para el denunciado, en su remision a delito fiscal
pues de otro modo se vulnerarian sus derechos constitucionales a la defensa justa y al
principio de contradiccion.

« el denunciado, concluye el articulo 114,ni adquiere la condicion de interesado en el
procedimiento, ni se le informara del resultado del mismo, ni estara legitimado para
presentar recursos o reclamaciones en relacion al resultado de las actuaciones admi-
nistrativas.

IV.2. Indeterminacion en el desarrollo.

IV.2.1. La comprobacion de valores (art. 57 y referencia a la STC 194/2000, de 19 de julio).

Dispone el articulo 134.1 de la LGT que: «La Administracion tributaria podra proceder a la
comprobacion de valores de acuerdo con los medios previstos en el articulo 57 de esta ley salvo que
el obligado tributario hubiera declarado utilizando los valores publicados por la Administracion
actuante en aplicacion de los citados medios».

Contempla, por otra parte, dicho articulo los requisitos que tanto la doctrina como la juris-
prudencia reclaman para la procedencia de dicho procedimiento de valoracion:

+ El mismo debe iniciarse mediante una comunicacion de la Administracion notificada a los
obligados tributarios.

» Debe, en un plazo de seis meses desde el inicio del procedimiento, notificarse la valora-
cién y, en su caso, la liquidacion que resulte [remitiéndose a la norma general del art. 104
L 230/1963, de 28 de diciembre (BOE 31-12-1963) LGT].

« La propuesta de valoracion debe ser comunicada por la Administracién a los obligados tri-
butarios y ser motivada debidamente con expresion de los medios y criterios empleados.

« Los obligados tributarios no podran interponer recurso o reclamacion independiente con-
tra la valoracion pero podran promover la tasacion pericial contradictoria (que regula el
art. 135 de la LGT), o plantear cualquier cuestién relativa a la valoraciéon con ocasion
de los recursos o reclamaciones que, en su caso, interpongan contra el acto de regulari-
zacion.

Esta disposicion del articulo 134iBfinede la LGT viene a aclarar una controversia que con
anterioridad se habia suscitado con frecuencia. Es aclaratoria, al respecto, una reciente Sentencia dt
Tribunal Supremo, de 11 de noviembre de 2003 (Sala de lo Contencioso-Administrativo, Seccion
2.2, NFJ016065), en un recurso de casacién en el que se debatia si una comprobacién de valores gt
habia sido incluida en un Acta de Disconformidad de la Inspeccion de Tributos del Estado, podia ser
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impugnada autbnomamente en cuanto a ser una comprobacién valorativa o bien, si al estar inmers:
en un acto de tramite, el Acta de Inspeccién, era inimpugnable como tal y s6lo como «Anexo» al
acto administrativo de liquidacion que resultase de aquélla.

Por su parte, debe recordarse la doctrina de la ya mencionada Sentencia del Tribunal
Constitucional 194/2000, de 19 de julio (NFJ009087) la cual supuso una importante restriccion a la
hora de manejar, por parte de la Administracion, —aunque en este caso el reproche se dirigia direc
tamente al legislador—, conceptos juridicos indeterminados al fijar la realizacion de los hechos impo-
nibles. En efecto sefala esta STC (FD 7.%) que: «No es preciso un excesivo esfuerzo de imaginacior
para concluir que son varias las causas por las que el "valor comprobado" por la Administracion tri-
butaria a los efectos del ITP puede exceder en mas del 20 por 100 del declarado por las partes. Desc
luego, no puede descartarse entre tales motivos que se haya faltado a la verdad en el precio de |
operacion con el animo de defraudar. Pero junto a éste existen muchos otros —no excepcionales— aje
nos al incumplimiento del deber de contribuir, como, por ejempttistaepancia sobre el valor
del bien o derecho transmitido, la desitiacion coyuntural del mercado, la necesidad perento-
ria de liquidez o, esimple desconocimientale los precios del mercado». Como puede observar-
se, sin animo exhaustivo, aduce el TC hasta cuatro supuestos en los cuales puede matizarse o, incl
so, impedir la aplicacién de conceptos juridicos indeterminados que venia realizando la Administracion
o que, mejor dicho, habia posibilitado el legislador en la norma declarada inconstitucional. Y refi-
riéndose a dicha norma concreta afiade el TC que: «Tampoco puede afirmarse que declarar coms
"valor real" a efectos del ITP una magnitud diferente en méas de un 20 por 100 el valor comprobado
por la Administracién sea una conducta de la que razonablemente pueda presumirse que, en la mayc
ria de las ocasiones, se esta ocultando el precio real de la transmisién. Tal conjetura seria logica y
razonable si nuestro ordenamiento fijara el contenido exacto de la expresién "valor real" que emplea
el articulo 110 LITP. Sucede, sin embargo, que el "valor real" —al que debe reconducirse el valor
comprobado del que habla la disposicidn adicional cuarta— es una magnitud indeterminada, en tantc
gue ni determina que debe entenderse por valor real, ni especifica los parametros que deben emple:
en todo caso los sujetos pasivos del ITP para determinarlo.

Y afiadia esta STC en su FD 9.°:«Ciertamente la LGT (art. 52) establece unos "medios" con
arreglo a los cuales la Administracion tributaria podra comprobar "el valor de las rentas, productos,
bienes y demas elementos del hecho imponible", medios de comprobacion... a los que habra de suje
tarse en todo caso cuando, a los efectos del ITP, pretenda cuantificar el valor real de los bienes ¢
derechos transmitidos. Y también es ciertotanéo la referencia al "valor real" —por muy inde-
terminados que resulten los vocablos "valor" y "real"— cuanto la existencia de estos medios
tasados de comprobacion para determinarlo, permiten rechazar que la norma autorice a la
Administracidn para decidir con entera libertad el valor real del bien transmitido o del dere-
cho que se constituya o ceda o, lo que es igual que, en detrimento de la reserva de ley recogida
en el articulo 133.1 CE, le esté permitido cuantificar, sin limite alguno, un elemento esencial
del tributo. Estamos aqui, como en otros supuestos (STC 233/1999, NFJ008394, de 16 de diciem-
bre, FJ 19.2), ante una féormula —el "valor real'— que impone a la Administracion la obligacién de cir-
cunscribirse, dentro de una esfera de apreciacion, a unos criterios de naturaleza técnica que no puec
obviar, de manera que puede afirmarse que la ley impide que aquélla adopte decisiones que pueda
calificarse desde la perspectiva analizada, como libres, antojadizas, en suma, arbitrarias».
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IV.2.2. Las presunciones (art. 108).

Recoge el articulo 108 de la LGT, en sede de la prueba, en los procedimientos tributarios la

tradicional distincion entre las presuncioness et de iurey lasiuris tantumal disponer que:

«1. Las presunciones establecidas por las normas tributarias pueden destruirse median-
te prueba en contrario, excepto en los casos en que una norma con rango de ley expre-
samente lo prohiba.

2. Para que las presunciones no establecidas por las normas sean admisibles como medio
de prueba, es indispensable que entre el hecho demostrado y aquel que se trate de dedu-
cir haya un enlace preciso y directo segin las reglas del criterio humano.

Regula ademas la LGT, especificamente, dos tipos de presunciones, las cuales admiten prue-

ba en contrario:

« lapresuncion dttularidad del articulo 108.3 a la que ya se aludié anteriormente al hablar
del concepto de «actividad».

e La presuncion deertezadel articulo 108.4 respecto de los datos y elementos de hecho
consignados en autoliquidaciones, declaraciones, comunicaciones y demas documentos
presentados por los obligados tributarios.

El Dictamen del Consejo de Estado no se pronuncio respecto a dicha figura, ni se suscité deba-

te en su Ultimo tramite parlamentario.

Sin embargo, el instituto de las presunciones ha sido visto, por lo general, con prevencion por

la doctrina.

La jurisprudencia ha establecido los limites que tanto para el legislador como para la

Administracion que las invoque deben concurrir en la aplicacién de las presunciones en materia tri-
butaria. Podriamos decir que son, esencialmente, cuatro, consecuencia todos ellos del mas gener:
de certeza y seguridad juridierarticulo 25.1 CE. Serian:

_64 -

* razonabilidad,

e congruencia,

» posibilidad de prueba en contrario, y

e sujecion segln la capacidad econémica manifestada.
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Retomando la cita de la repetida Sentencia 194/2000, de 19 de julio, del TC (NFJ009087) en
la misma (FD 7.°) se afirma que: «El precepto impugnado viene, por tanto, a establecer una presun-
cioniuris et de iurade defraudacion en aquellos casos en que las partes han declarado un valor infe-
rior en mas de un 20 por 100 al comprobado por la Administracién como "valor real", otorgando, en
consecuencia, un mismo tratamiento a comportamientos de muy diversa naturaleza. Es decir, y par¢
evitar el fraude fiscal que se produce o podria producir en uno de los tributos que gravan las trans-
misiones onerosdater vivos la ley se limita a establecer un tope a partir del cual las diferencias
entre el valor comprobado y el declarado, amen de las consecuencias previstas con caracter gener:
en el ordenamiento tributario por el ordenamiento tributario para tales negocios juridicos, llevaran
aparejada un "agravamiento fiscal". La horma ni establece excepciones, ni tiene en consideracion
las razones por las que existen las diferencias de valor».

La conclusion que efectla la Sentencia del TC es clara en un doble sentido:

« Las presunciones no pueden convertirse en ficciones.

» La correcta técnica constitucional impide que la norma o su aplicacion establezca supues-
tos mixtos que introduzcan confusion y lleguen, incluso, a vulnerar el principio de capaci-
dad econdmica.

En este sentido sefiala que: «el precepto establece la ficcion de la existencia de un acto de libe
ralidad. En efecto, por el solo hecho de que se haya consignado un valor en el documento que refle
ja la transmision sensiblemente inferior al comprobado, &imgadmitir prueba en contrario, que
el transmitente ha donado al adquirente una cantidad equivalente al exceso comprobado y, en con
secuencia, grava dicha operacion como si de una transmision a titulo lucrativo se tratase... es decir
grava una misma adquisicion o, mas exactamente, un tramo de la misma (el equivalente del excesc
comprobado), como una donacién y como una compraventa.

Estamos ante un acto del legislativo que otorga un mismo tratamiento a situaciones disimiles
gue tienen una solucién distinta con caracter general en nuestro ordenamiento tributario, a saber,
hipétesis en las que, al ocultar el precio efectivamente pactado, se ha cometido un ilicito tributa-
rio...en las que se simulado el verdadero negocio...o, en fin, en las que ha existido una mera discre
pancia respecto del valor del bien o derecho objeto de la transmisién (para los que, en principio, esté
prevista una liquidacién complementaria con exigencia de los correspondientes intereses de demo-
ra». Y en su FD 8.°, concluye la STC: «No cabe duda que la disposicion adicional cuarta de la LTPP,
al establecer la ficcion de que ha tenido lugar al mismo tiempo la transmisidn onerosa y lucrativa de
una fraccion del valor del bien o derecho, lejos de someter a gravamen la verdadera riqueza de los
sujetos intervinientes en el negocio juridico hace tributar a éstos por una riqueza inexistente, conse-
cuencia esta que, a la par que desconoce las exigencias de la justicia tributaria que dimanan del artict
lo 31.1 CE, resulta también claramente contradictoria con el principio de capacidad econémica reco-
nocido en el mismo precepto... En suma, aunque la finalidad perseguida sea constitucionalmente
legitima —la lucha contra el fraude fiscal— la prestacion tributaria no puede hacerse depender de situa-
ciones que no son expresivas de capacidad econdémica porque, siendo muy amplia la libertad de

ESTUDIOS FINANCIEROS ntim. 265 -65-



| LGT: CONCEPTOS JURIDICOS INDETERMINADOS | Bartolomé Riera Ribas

legislador a la hora de configurar los tributos, éste debe, «en todo caso, respetar los limites que deri-
van de dicho principio constitucional, que quebraria en aquellos supuestos en que la capacidad eco
némica gravada por el tributo sea no ya potencial sino inexistente o ficticia» [STC 221/1992
(NFJ002247), FJ 4; en el mismo sentido 214/1994 (NFJ003410) FJ 5,C].

IV.3. Elementos indeterminados segun la naturaleza de la terminacién de los procedimientos
administrativo-tributarios.

Se hace referencia a los mismos segun el mayor o menor grado de acuerdo que exista respec
to a la finalizacién de la relacién juridico-tributaria generada y su aplicacion entre la Administracion
y los obligados tributarios.

IV.3.1. Terminacién convencional.

Posiblemente las mayores innovaciones de la nueva LGT en nuestro sistema tributario pro-
ceden de la introduccién de medios convencionales a fin de lograr, mediante acuerdos entre los obli-
gados tributarios y la Administracién la disminucion de la elevada litigiosidad existente, en aras de
lograr una mayor eficacia en la gestién y en la recaudacion tributaria. Se exponen a continuacién los
mismos (el primero, ya preexistente), asi como la constatacién de que su aprobacidn normativa no
estuvo exenta de polémicas.

IV.3.1.1. Los acuerdos previos de valoracion (art. 91).

El Dictamen del Consejo de Estado acerca del borrador de la nueva LGT exponia en su apar-
tado B12 (pagina 30 del mismo): «Sobre los acuerdos previos de valoracion. El proyecto no parece
haber recogido la figura de los acuerdos previos de valoracién a efectos fiscales de rentas, produc-
tos, bienes gastos y demas elementos del hecho imponible que contempla con caracter general (aur
que deben regularse por la ley de cada tributo) el articulo 9 de la Ley 1/1998, de Derechos y Garantias
de los Contribuyentes.

Convendria introducir esta figura, actualmente prevista, por ejemplo, en el Impuesto sobre la
Renta de los No Residentes (valoracion de los gastos de direccion y generales de administracion de
los establecimientos permanentes situados en Espafia: articulo 17.1.b). d") de la Ley 4/1998)».

Cabe afiadir que otras normas preveian ya dicha figura, asi, singularmente en los articulos 16
y siguientes y articulo 28 del Reglamento del Impuesto sobre Sociedades, Real Decreto 53771997,
de 14 de abril, respecto a la valoracién previa de operaciones efectuadas entre personas o entidade
vinculadas, gastos de investigacién y desarrollo, de apoyo a la gestién y coeficiente de subcapitali-
zacion, asi como gastos correspondientes a proyectos de investigacion cientifica o innovacion tec-
noldgica, respectivamente.
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Consecuentemente con dicho criterio el articulo 91 del Proyecto de la LGT recogi6 la figura
de los acuerdos previos de valoracion, precepto que, equivalentemente, resulté aprobado. Dispone
en lineas generales que los obligados tributarios podran solicitar a la Administracion tributaria, cuan-
do las leyes o los reglamentos propios de cada tributo asi lo prevean, que determine con caracte
previo y vinculante la valoracion a efectos fiscales de rentas, productos, bienes, gastos y demas ele-
mentos determinantes de la deuda tributaria. Dicha valoracion se formulara por escrito, acompa-
fiandola de una propuesta de valoracion formulada por el obligado tributario. Respecto a ella la
Administracién tributaria podra efectuar labores de comprobacion (art. 91, apdos. 1 a 3). La
Administracién contestara por escrito, motivadamente, y en caso de que no lo haga, se establece €
criterio del silencio positivo, entendiéndose aceptada la valoracion formulada por el interesado (art.
91.4). El procedimiento, una vez resuelta la indeterminacién tiene dos consecuencias: «En tanto no
se modifique la legislacion o varien significativamente las circunstancias econémicas que funda-
mentaron la valoracién, la Administracion tributaria que hubiera dictado el acuerdo estara obligada
a aplicar los valores expresados en el mismo. Dicho acuerdo tendra un plazo maximo de vigencia
de tres afios excepto que la normativa que lo establezca prevea otro distinto (art. 91.5). En contra-
partida de esta fijacion y seguridad temporal establece el articulo 91.6 que los obligados tributarios
no podran interponer recurso alguno contra los acuerdos previos de valoracion regulados por el articu-
lo 91 y normas concordantes. Si pueden hacerlo contra el acto o actos administrativos que se dictel
posteriormente en aplicacion de las valoraciones incluidas en el acuerdo.

Existe, pues, un doble ambito de indeterminacion en dicho precepto: el hecho mismo de la
valoracién que efecttia la Administracion o su ajuste respecto a la planteada por el obligado tributa-
rio y, en segundo lugar, la apreciacion que puede realizarse durante un periodo de tres afios en geni
ral, o segun el previsto en las normas particulares, de circunstancias que se refirieran a la evolucior
normativa o de las variaciones que modifiquen «significativamente las circunstancias econémicas»
que fundamentaron la valoracion efectuada por la Administracion tributaria (art. 91.5).

Apreciando tal indeterminacién, en el debate ocurrido en el Parlamento, se suscitaron tres
objeciones a dicha regulacién normativa, las cuales no fueron, finalmente, aceptadas:

a) La derestriccion del plazo de vigenciaLa enmienda nimero 147 del Grupo Parlamentario
Socialista en el Senado propuso suprimir la expresion «o varien significativamente las cir-
cunstancias econdmicas que fundamentaron la valoracion» justificAndola en el sentido de
que la supresién pretendia reforzar el principio de seguridad juridica al entender que, si se
toma en consideracién que los acuerdos de valoracidn deben prever su plazo de vigencia
parece logico que, si es previsible que las valoraciones afecten a supuestos susceptibles de
cambios coyunturales, lo que debe restringirse es dicho plazo de vigencia, pero no incluir
una cladsula de salvaguardia que, en la practica, desvincula a la Administracion tributaria
de sus propios actos.

b) La de laimpugnabilidad. Es la de la enmienda nimero 148 del mismo Grupo, segln la
cual no se aprecian razones para excluir la posibilidad de impugnacién de los actos de la
Administracion en esta materia, puesto que el precepto regula no solo la aceptacion o no
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de la propuesta formulada por el contribuyente, sino la posibilidad de la Administracion de
emitir la valoracién vinculante que estime oportuna (apartado 4 del articulo 91); en este
ultimo caso, sin duda, se establecen obligaciones para los sujetos pasivos, por lo que los
mismosdeben tener derecho a su impugnacién sin necesidad de la ulterior liquidacion.

c) La deldictamen pericial. La enmienda nimero 275 del Grupo Parlamentario Catalan en
el Senado (CiU), proponia que dado que la valoracién presentada por el contribuyente tiene
efectos vinculantes para la Administracion si ésta no emite los acuerdos de valoracion en
los plazos previstos por las normas, segun el articulo 91.4, debiera exigirse que la propuesta
de valoracion formulada por el obligado tributario viniera firmada por un perito con titu-
lacién adecuada a la naturaleza del bien objeto de valoracion.

IV.3.1.2. Las actas «con acuerdo» (art. 155).

El articulo 155 de la LGT regula las denominadas «actas con acuerdo», las cuales como sefiala
la Exposicion de Motivos de la ley «constituye una de las principales modificaciones que introduce
la ley, como instrumento al objetivo... de reducir la conflictividad en el ambito tributario. Las actas
de acuerdo estan previstas para supuestos de especial dificultad en la aplicacion de la norma al cas
concreto o para la estimacion o valoracion de elementos de la obligacion tributaria de incierta cuan-
tificacion».

Desarrollando estos principios, el articulo 155 LGT concreta lo que son las «actas con acuer-
do» en base al siguiente esquema:

a) Naturaleza: constituye una facultad de la Administracion que puede desarrollar con carac-
ter previo a la liquidacién de la deuda tributaria. Para ello es preciso una autorizacién pre-
via 0 simultanea al momento de suscripcién del acta por el érgano competente para liqui-
dar [Art. 155.1y 3, a)].

b) Presupuestos objetivosTales actas pueden surgir en tres supuestos:

» Cuando para la elaboracién de las propuestas deba concretarse la aplicacion de concep-
tos juridicos indeterminados.

» Cuando resulte necesaria la apreciacion de los hechos determinantes para la correcta
aplicacién de la norma al caso concreto.

» Cuando sea preciso realizar estimaciones, valoraciones o mediciones de datos, elemen-
tos o caracteristicas relevantes para la obligacion tributaria.

Arrancan, pues, tales actas en un doble contexto: situaciones tributarias en las que aparez-
ca alguna incerteza e intento de evitar o disminuir la litigiosidad. Ahora bien, incluso den-
tro de este contexto tanto empamer supuesto, conceptosidicos indeterminadospmo
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en el tercero, valoraciones, es posible acudir a precedentes jurisprudenciales o doctrina-
les 0, en el caso de las estimaciones, al contraste de tasaciones periciales o técnicas. Ahor:
bien, en el caso de la «apreciacion de los hechos determinantes» puede afirmarse que not
encontramos ante una norma juridica «en blanco» cuya aplicacién dependera, en defini-
tiva, del criterio del 6rgano administrativo correspondiente con el correspondiente ries-
go para el principio de igualdad entre todos los contribuyentes. Cierto es que el articu-
lo 155.2 exige para tales Actas, ademés de los requisitos generales del articulo 153,
una especial referencia a su fundamentacién, valoraciones, estimaciones o propuesta
de sancion.

¢) Garantias y perfeccionamiento El acta precisa la constitucion de un depdsito, aval o
garantia suficiente (art. 155.1.b) y supone un acuerdo que se perfeccionard mediante la sus-
cripcion del acta por el obligado tributario o su representante y la inspeccién de los tribu-
tos (art. 155.4) términos que nos remiten, pese tratarse de un procedimiento administra-
tivo, a la figura civilista del consentimiento obligacional que establecen entre otros los
articulos1.091 y 1.254 del Cdédigo Civil.

d) Efectos El Acta con acuerdo tiene un doble efecto obvio. En cuanto a la cuota tributaria,
se supone que su naturaleza transaccional se reflejara en una minoracién que asume el con
tribuyente, el cual garantiza el pago y asume la Administracion la cual mediante la quita
de sus derechos se satisface con el pago. En cuanto a las sanciones procedentes, dispone
articulo 155.2.c) que el Acta debe contener la «cuantificacion de la propuesta de sancion
que en su caso proceda, a la que sera de aplicacion la reduccién prevista en el apartado !
del articulo 188 de esta ley si como la renuncia a la tramitacion separada del procedimien-
to sancionador».

e) Impugnacién. El acta con conformidad supone un acuerdo que vincula tanto a la
Administracién como al obligado tributario. Por ello establece el articulo 155.6 que: «La
sancion y liquidacion derivadas del acuerdo sélo podran ser objeto de impugnacion o revi-
sion en via administrativa por el procedimiento de declaracion de nulidad de pleno dere-
cho previsto en el articulo 217 de esta ley, y sin perjuicio del recurso que pueda proceder
en via contencioso-administrativa por la existencia de vicios en el consentimiento».

No cabe duda de que esta Ultima posibilidad, la de impugnacién por existencia de vicios en el
consentimiento, puede dar lugar a recursos, no tanto en cuanto a contribuyentes personas fisicas pel
si en cuanto a entidades societarias, sean supuestos de abuso de poderes, de cambios de acciona
do en sociedades o de disconformidad en la gestién de los administradores.

Ya se sefial6 la novedad que ha supuesto el precepto del articulo 155 LGT en nuestro sisteme
tributario y ello se reflej6 en el debate parlamentario sobre el mismo.

El Dictamen del Consejo de Estado relativo al anteproyecto de la Ley 230/1963, de 28 de
diciembre (BOE 31-12-1963) LGT, era ya critico respecto a la introduccion de dicha figura como
diferente de las «actas de conformidad». De inicio se alababan algunas virtudes de ellas: se preten
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de reducir la conflictividad en materia tributaria, representa un paso hacia formulas convencionales
de reduccion de terminacién de los procedimientos tributarios, supone para la Administracion tri-
butaria mayor seguridad en el cobro, al exigir garantia previa y reducir la posibilidad de impugna-
cion posterior, teniendo, pese a su novedad en el ordenamiento espafiol algunas figuras equivalen
tes en paises anglosajones o en ltalia. A su vez, para el obligado tributario supone una mayor y mas
pronta certeza sobre las consecuencias de su conducta tributaria asi como una reduccion significa
tiva en las posibles sanciones. Por todo ello el Organo Consultivo no objetaba al precepto su opor-
tunidad sino su imprecision y falta de claridad.

Sefialaba el dictamen que los principales problemas de la figura eran dos:

« legalmente podrian atentar contra el principio de indisponibilidad de la deuda tributaria y
su proximidad a una forma de transaccién.

« constitucionalmente podria objetarse la limitacion que suponen dichas actas al principio de
revision jurisdiccional.

Pero ademas de estas cuestiones de fondo se objetaban deficiencias en la claridad del pre
cepto, asi como que los supuestos a los que se aplicaria son oscuros e imprecisos. Se decia: 1
primer supuesto, «cuando deban aplicarse conceptos juridicos indeterminados» puede ser acep
tado. Pero seria preferible decir: «cuando para la elaboracion de la propuesta de regularizacion
se haya de proceder a la concrecidén de conceptos juridicos indeterminados» (esta redaccién, cor
ligeras variantes es la que figura en la redaccién final de la L 230/1963, de 28 de diciembre,
(BOE 31-12-1963) LGT).

Pero afadia el Consejo de Estado: «El segundo es totalmente rechazable y su formulacion resul-
ta tautoldgica y vacia. En definitiva viene a sefialar que la Administracion puede llegar a acuerdos cuan-
do "resulte necesario para la aplicacion de la norma a los hechos del caso concreto (redaccion final-
mente aprobada con la supresion a la mencion a "los hechos"). Dicho de otro modo: que podré llegar
a un acuerdo cuando crea que es necesario llegar a un acuerdo. O desde la perspectiva de la norma t
butaria: que habria normas tributarias aplicables imperativamente a los contribuyentes (incluso sin su
acuerdo) y otras cuya "correcta aplicacién haria necesario un acuerdo previo con el contribuyente. Debe
ser suprimido. (Ya se ha mencionado que el legislador no sigui6 este criterio del dictamen). Con esta
critica el Consejo de Estado, sin mencionar tales términos, venia a decir que, legalmente, se estaba ins
titucionalizando lo que ya desde tiempos preconstitucionales se venia conociendo entre los profesio-
nales del Derecho tributario como "Tarifa Cuarta" o, méas coloquialmente, " tarifazo"».

El tercer supuesto: «cuando sea preciso realizar estimaciones, valoraciones o mediciones de
datos ...» parecia aceptable para el Consejo de Estado.

Afiade el dictamen otros tres principios que deben concurrir en esta figura: prudencia en su
aplicacion; competencia, reservando la decision de su levantamiento a los més altos titulares de la
Inspeccion y transparencia debiendo permitir que los criterios basicos de concrecién, estimacion,
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valoracidn, etc., derivados de las actas suscritas con acuerdo pudiesen ser conocidas en la form
gue se determine reglamentariamente (el art. 153.2 y 3 de la L 230/1963, de 28 de diciembre,
(BOE 31-12-1963) LGT, introducen mencién a tales elementos de motivaciéon, competencia y
garantias).

Finaliza el dictamen respecto a dicho articulo 155 sefialando que la ley puede, en principio,
tasar los criterios de revision jurisdiccional, aunque el lugar no sea el mas apropiado. Pero no puede
reducirse tal revision a la posible existencia de «vicios en el consentimiento» como si de un mero
contrato entre partes (o de una transaccion se tratara). El acta y la consiguiente liquidacion girada
sobre el acuerdo siguen siendo actos juridicos tributarios, sujetos a revision por otras multiples cau-
sas posibles, entre otras las de que dan lugar a la declaracién de nulidad de pleno derecho de actc
firmes, cuyo conocimiento en modo alguno cabria vedar a la jurisdiccion competente, cuando entien-
da de un recurso, dado que los actos ni siquiera son firmes (art. 217 de la L 230/1963, de 28 de diciem:
bre (BOE 31-12-1963) LGT).

Respecto a la tramitacion parlamentaria del precepto en su fase final, en el Senado, pueden
destacarse algunas enmiendas.

La presentada por el Grupo Parlamentario Socialista con el nimero 163 recogi6 explicita-
mente los argumentos del Dictamen de Consejo del Estado yendo, eso si, mas alla del mismo, a
solicitar, por completo, la supresién de dicho articulo 155, es decir, de las «actas en acuerdo», rei-
terando las dudas suscitadas por el Consejo de Estado, afiadiendo que este precepto «va a introd
cir asi en nuestro ordenamiento un sistema de actuacion de la Administracion tributaria basado en
el acuerdo, la transaccion y, en definitiva, en la discrecionalidad —cuando no la arbitrariedad—, extre-
mos todos ellos contrarios al principio de indisponibilidad de los ingresos publicos y al rigor con
gue deben gestionarse los derechos de la Hacienda publica. No cabe duda tampoco de que la utili
zacion abusiva de conceptos juridicos indeterminados, junto a las amplias potestades de oscuros
imprecisos limites que se otorgan a la Administracion tributaria pueden incidir muy negativamen-
te en el principio de igualdad de todos los contribuyentes ante la ley pues a nadie escapa que le
situacion de los mismos sera muy distinta en funcién de su distinta capacidad para "negociar, en el
caso concreto, la aplicacion de la norma tributaria". Las anteriores consideraciones no pueden
obviarse por una continuada y genérica apelacion a la reduccion de litigiosidad, pues no se trata de
conseguir, a cualquier precio, el fin perseguido, sino de asegurar que los contribuyentes, pero tam-
bién la Administracidn tributaria, ajusten sus actuaciones al marco legalmente predeterminado, no
existiendo regulaciones que puedan dar lugar a efectivas infracciones de los principios de igual-
dad, equidad y justicia tributaria.

Finalmente, puede hacerse referencia a la enmienda n.°© 292, presentada por el Grupo
Parlamentario Catalan (CIU) en el Senado, la cual contiene, sin duda, un bienintencionado princi-
pio garantista, pero que, en la practica, hubiera originado un galimatias procedimental. Proponia
redactar el articulo 155.2 referente a las actas con acuerdo las cuales se tramitarian con arreglo ¢
siguiente procedimiento: «A) La solicitud del obligado determinara la apertura del procedimiento
de acuerdo, una vez la inspeccién haya ultimado las tareas necesarias para la propuesta de regulai
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zacion. B) Recibida esta solicitud, el actuario remitira el expediente a la Oficina Técnica, cuyo jefe
designara el funcionario que haya de intervenir en el procedimiento. C) El obligado tributario hara
una propuesta de acuerdo por escrito que se confrontara con la que haga el actuario en una sesic¢
oral dirigida por el funcionario de la Oficina Técnica designado al efecto, quien podra intervenir en
el acto impulsando el acuerdo y fijar una segunda sesioén oral con este fin. D) El procedimiento podra
finalizar con el acuerdo sobre la deuda o con el sometimiento de las cuestiones controvertidas al
arbitraje del funcionario de la Oficina Técnica que haya intervenido en el procedimiento». Merece
especial examen el redactado de su letra c).

Como apunte final, puede sefialarse que una Resolucion de la Direccién General de la Agencia
Estatal de Administracion tributaria de 3 de febrero de 2005 (BOE de 11 de febrero) ha aprobado el
modelo al que se cefiiran tales «actas con acuerdo».

IV.3.2. Terminacién conflictiva.

IV.3.2.1. La declaracidn de conflicto en materia tributaria (arts. 15 y 159).

Segun la Exposicion de Motivos de la LGT en ella, en la seccidon 3.2 de su Titulo I: «se revi-
sa en profundidad la regulacién del fraude de ley que se sustituye por la nueva figura del "conflicto
en la aplicacion de la norma tributaria”, que pretende como un instrumento efectivo de lucha contra
el fraude sofisticado, con superacion de los tradicionales problemas de aplicacion que ha presenta-
do el fraude de ley en materia tributaria.»

La Gltima afirmacion es cierta en su apreciacion dados, no ya los problemas, sino la casi total
ineficacia o inaplicacion que ha supuesto la figura del fraude de ley en el ambito tributario, pese a
tratarse de una figura plenamente contemplada en el Derecho civil (art. 6.°, 4). Pero también es exac-
to decir que este nuevo concepto, junto con el de las actas en acuerdo y el de la responsabilidad d
los contratistagxarticulo 43.1.f) LGT, es de los que han merecido mayor controversia tanto doc-
trinal como parlamentaria por lo cual, a estas alturas, cabe albergar la duda de si su destino practicc
no seréa igual —por inoperante— al del fraude de ley y se seguira fijando la controversia en el terreno
tributario acudiendo a otras figuras mas tajantes como la de la apreciacion de la existencia de simu-
lacién, regulada por el articulo 16 LGT.

Las normas que regulan la declaracion de conflicto en materia tributaria se contienen en los
articulos 15y 159 de la nueva LGT.

Analiticamente puede sistematizarse dicha figura en base a:

1.° Supuestos de aplicacidrson cuatro, segun el articulo 15.1, referentes a actos o negocios
que:
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« eviten totalmente la realizacién del hecho imponible.
* la eviten parcialmente.
* minoren la base imponible.

* 0 minoren la deuda tributaria.

2.° Circunstancias concurrentesn los actos o negocios susceptibles de incurrir en el con-
flicto en la aplicacion de la norma tributaria. Son dos segun el articulo 15.1 LGT:

«a) que, individualmente considerados o en su conjunto, sean notoriamente artifi-
ciosos o impropios para la consecucion del resultado obtenido.

b) Que de su utilizacién no resulten efectos juridicos o econémicos relevantes dis-
tintos del ahorro fiscal y de los efectos que se hubieran obtenido con los actos
0 negocios usuales o propios.»

3.° Informe previo. Segun los articulos 15.3 y 159 LGT, para que la Administracion tributa-

ria pueda declarar el conflicto en la aplicacion de la norma tributaria sera preciso el pre-
vio informe favorable de una Comision consultiva constituida por dos representantes del
Organo competente para contestar las consultas tributarias escritas (en la Administracion
Central, actualmente, la Direccion General de Tributos) y por dos representantes de la
Administracion actuante. Se prevé un tramite previo de audiencia para que en un plazo
de 15 dias el interesado presente alegaciones o proponga las pruebas que estime proce
dentes antes de que el 6rgano actuante remita el expediente a la Comisién consultiva. El
plazo para emitir dicho informe se establece en tres meses (art. 159.4).

4.° Efectos de la aplicacion del conflictoBasicamente son dos:

a) El informe de la Comisién consultiva vinculara al 6rgano de inspeccion sobre la decla-
racion de conflicto en la aplicacién de la norma. Ni el informe ni los actos dictados para
la declaracion del conflicto son susceptibles de recurso o reclamacion pero, posterior-
mente, en los que se interpongan contra los actos o liquidaciones resultantes de la com-
probacion podra plantearse la procedencia de haberse suscitado la declaracién de con-
flicto (art. 159.6 y 7 LGT), y

b) En la liquidacién que resulte de la aplicacion de este procedimiento «se exigira el tri-
buto aplicando la norma que hubiera correspondido a los actos o negocios usuales o
propios o eliminando las ventajas fiscales obtenidas, y se liquidaran intereses de demo-
ra,sin que proceda la imposicion de sancioneSste Ultimo inciso, la no sancionabi-
lidad, es el que ha merecido mayor debate doctrinal y parlamentario.

Debe reconocerse que esta postura es la que, doctrinalmente, ha merecido mayor respaldo.
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Ya el Dictamen del Consejo de Estado relativo al Anteproyecto LGT propugnaba en su apar-
tado A.8, (pagina 19) que: «En cuanto a la liquidacion de cuotas e intereses ha de preverse la deduc
cion de las cantidades pagadas como consecuencia de los negocios realizados. Finalmente y por |
que se refiere a las sanciones, frente a una postura extrema que apostaria por la supresién del incis
gue excluye la aplicacién de sanciones en estos casos, se realizan las siguientes propuestas: en pi
mer lugar, el tributo eludido no puede dar lugar a sancion alguna, porque no se ha realizado el hechc
imponible, ni habria por tanto obligacion de declarar; en segundo lugar, los actos y negocios reali-
zados pueden dar lugar a sanciones siempre que no se declaren adecuadamente; en fin, cabe imp
ner sanciones por infraccion simple, por negativa u obstruccion a la actuacién de comprobacion e
inspeccién una vez abierto el procedimiento especial».

Asimismo, algun autor como J.ERREIROLAPATZA propuso la introduccién de un precepto,
igual al ahora vigente segun el articulo 15.3 LGT, referente a la no imposicion de sanciones en dicho
tipo de expedientes criticando su inclusion en el anteproyecto remitido al Consejo de Ministros: «Con
ello se pretende, en efecto, dejar en manos de la Administracion no so6lo la aplicacién analdgica de
las normas tributarias, sino también la aplicacion analégica de sanciones de tipo penal, dejando asi
en manos de la administracién no solo el uso en la aplicacion de las normas, sino el abuso en la apli-
cacion por la propia Administracién de la norma tributaria elegida por ella para agravar al maximo
hechos gravados o menos gravados». Concluye dicho autor que tal norma sancionadora es confus
e indtil. Lo primero en base al brocamla iuro sui utitur neminem laedial confundir el abuso de
un derecho con la infraccion la cual presupone la inexistencia del tal derecho, y la inutilidad pues si
la maquinacion contiene un animo fraudulento se estaria ante una simulacion o, incluso, ante la rea-
lizacién del tipo penal previsto por el articulo 305 CP.

Por el contrario, las intervenciones parlamentarias, en la ultima fase de la tramitacion del pro-
yecto de la LGT, incidieron en cuestionar dicho criterio de no sancionabilidad.

Asi, la enmienda n.° 118 del Grupo Parlamentario Socialista en el Senado. «De acuerdo con
la exposicion de motivos del Proyecto de Ley, con este precepto se pretende la revision en profun-
didad de la regulacion del fraude de ley y la configuracién de un "instrumento efectivo de lucha con-
tra el fraude sofisticado”. Si es cierta la intencion de la norma resulta dificil de explicar que se impi-
da sancionar las conductas que articulan fraudes de esta naturaleza. Por ello se propone contemple
esta posibilidad —que, de conformidad con la propuesta de sancion, se encontrara referida a la exis:
tencia de una maquinacioén realizada con animo defraudatorio—, modificando la calificacién del
supuesto de conflicto a abuso. Se considera igualmente que se respeta el principio de legalidad y
tipicidad de las infracciones administrativas, pues las conductas estan suficientemente definidas.

Por otra parte, y no desconociéndose la dificultad para la aplicacion de una norma de estas
caracteristicas, resulta esencial que los contribuyentes puedan considerar los criterios basicos de apli
cacion de la existencia de abuso en la aplicacién de la norma tributaria.

Por su parte, el grupo Parlamentario en el Senado de Convergencia i Unié presentd las enmien-
das numeros 244 a 247 referidas al articulo 15. En la primera se proponia que comenzase tal articu
lo: «La concrecion del fraude de ley en el ambito tributario se limita al denominado conflicto en la
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aplicacién de la norma tributaria», argumentando que se trataba de aclarar la filosofia que subyace
en la aplicacion de la norma tributaria que no es otra que la sustitucién de la antigua figura del frau-
de de ley contemplado en el articulo 24 de la anterior LGT. Asimismo (Enmienda 245) se propuso
sustituir la expresion «efectos juridicos o econdémicos relevantes» por la de «efectos juridicos o eco-
némicos validos», alegando una doble motivacion: el de alegar el precedente legislativo ya plasma-
do en el articulo 110 de la LIS, a fin de reforzar la seguridad juridica y en segundo lugar exponian
que: «la logica de un sistema juridico moderno no debe permitir la aplicacion de un mecanismo como
el previsto en el articulo 15 en aquellos supuestos en los que los actos o negocios se han realizad
por razones empresariales validas. Adviértase que con la redaccion actual, aun cuando concurra dich
motivacion empresarial valida la Administracion podra rechazar el criterio del contribuyente si con-
sidera que dicha motivacion empresarial valida no resulta relevante. Se considera que con una normi
como la descrita, se instaura en Espafia la pura interpretacion econémica, generando una enorm
inseguridad juridica y augurando una elevada conflictividad.

Todo ello sin perjuicio de considerar que se trata de un exceso en la labor apreciativa de los
funcionarios de la Administracion tributaria. Si una operacion econémica o empresarial es valida
per se al margen de motivaciones fiscales no deberia posteriormente poderse declarar como inco-
rrecta a efectos fiscales por el hecho de que se considere que dicha "validez econémica" no se con
sidera "relevante por la Administracién". Con independencia del criterio que pueda merecer esta
enmienda debe apuntarse que ambos términos "validez" y "relevancia” son los que han generadc
mayores controversia entre los contribuyentes y la Administracion tributaria al aplicar el articulo 110
de la LIS y, seguramente, reapareceran con este articulo 15 LGT.

Consecuentemente con lo anterior, el Grupo Parlamentario de CiU en el Senado enmendd
el articulo 159 LGT, proponiendo (Enmienda n.° 297) que, para reforzar la independencia de la
Comisién que ha de emitir el correspondiente informe en el expediente de conflicto, la
Administracion actuante no formase parte de la misma sino que estuviera compuesta por dos
representantes del 6rgano competente para contestar las consultas tributarias escritas (normal
mente la DGT) actuando uno como Presidente, y por dos representantes del Consejo de Defensi
de los Contribuyentes». Siendo loable la propuesta, en particular en su Ultimo inciso, no se entien-
de bien si el principio de independencia no debe también conjugarse con el de congruencia pues
tan Administracion es la actuante, como se aprobé finalmente, como la consultiva, y asi se reco-
ge en el articulo 159.1 LGT.

IV.3.2.2. La interdiccion de leeformatio in peius

La nueva LGT establece en su articulo 237 bajo el epigrafe «Extension de la revision en
via econdmico-administrativa» en su primer apartado que «Las reclamaciones y recursos eco-
némico-administrativos someten a conocimiento del érgano competente para su resolucion
todas las cuestiones de hecho y de Derecho que ofrezca el expediente, hayan sido o no plan
teadas por los interesados, sin que en ningln caso pueda empeorar la situacion inicial del recla-
mante».
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Este articulo plantea dos cuestiones tradicionales en la configuracion de las resoluciones de
los Tribunales:

 El principio de universalidad en la apreciacion de los mismos respecto a las pretensiones
de los litigantes, sean de hecho o de derecho, en base esto Ultimoiafdemoait curig
con sujeccion todo ello al estricto contenido de los expedientes segun la expresion del bro-
cardo «lo que no esta en el sumario no esta en el mundo».

« El llamado principio de la interdiccion derkformatio in peiusegun el cual la situacion
de la parte méas débil en el conflicto, en este caso el interesado tributario, no puede ver agra-
vada su situacion inicial como consecuencia de su recurso a los Tribunales, consecuencia,
por otra parte, légica en base al principio de tutela judicial efectiva que consagra la
Constitucion.

Sin embargo, en las liquidaciones tributarias revisadas por los tribunales plantean un proble-
ma singular que debe casarse con el concepto indeterminado «empeorarse» que utiliza la LGT. En
efecto, la Resolucion Judicial puede anular el acto administrativo reconociendo la pretension del
contribuyente o bien confirmarlo o bien modificarlo disminuyendo la liquidacién. En este supues-
to, la fase de ejecuciéon en forma de nuevo acto administrativo dictado cumplira el principio de no
empeoramiento de la situacién del interesado al liquidar una cuota menor y, consecuentemente, uné
menor sancion proporcional. La cuestidon no es sin embargo tan sencilla si se plantean dos proble-
mas adicionales:

¢ Sila situacién del contribuyente a efectos de considerar su empeoramiento o no debe refe-
rirse al conjunto de los ejercicios regularizados, en suma de todos ellos.

* Y si en dicha situacion pueden tenerse en cuenta los intereses de demora en el lapso, nor-
malmente dilatado, entre el que se dictd el acto administrativo inicial y aquel en el que recae
la Resolucion Judicial que lo modifica.

Tuvo que ser el Tribunal Supremo quien abordase ambas cuestiones.

Asi, el Tribunal Supremo, en Sentencia de 28 de noviembre de 1997 dictada en recurso de
casacion en interés de ley y siendo su ponente don Alfonso Gota Losada estableci6é en su Fundament
de Derecho Quinto que: «Cuando la reclamacién se estima total o parcialmente no ha lugar, como
hemos dicho reiteradamente, a exigir intereses de demora por la suspension...y esto es funda-
mental, cuando se anula un acto administrativo de liquidacion, cuya ejecucién se halla suspen-
dida, al estimar parcialmente un recurso administrativo o jurisdiccional, no ha lugar, evidente-
mente a exigir intereses de demora suspensivos (art. 64.1 LGT) por el tiempo que ha durado la
suspension, pero al practicar la nueva suspension procedera exigir el interés de demora del articu:
lo 58.2.b) de la LGT, girados sobre la cuota liquidada de nuevo, y calculados por el periodo de
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tiempo que media desde el dia siguiente a la terminacion del plazo de la declaracién-autoliqui-

dacidn, hasta la fecha en que se entiende practicada la nueva liquidacién, es decir, el interés sus
pensivo (art. 61.4 LGT) es sustituido por el interés de demora (art. 58.2.b LGT) respecto de la

nueva cuota procedente conforme a Derecho, segun la resolucién administrativa o la sentencia
de que se trate.

El articulo 26 de la LGT define a los intereses de demora como una obligacion accesoria (res-
pecto a la obligacion tributaria principal) y en su apartado 5.° dicho articulo 25 establece que: «En
los casos en que resulte necesaria la practica de una nueva liquidacion como consecuencia de hab
sido anulada otra liquidacion por una resolucion administrativa o judicial, se conservaran integra-
mente los actos y tramites no afectados por la causa de anulacién con mantenimiento integro de sl
contenido, y exigencia de la nueva liquidacion.

A continuacion establece dicho articulo 25.5 las fechas de céalculo de dichos intereses los cua-
les siguiendo la estructura que se contenia ya en la Sentencia del Tribunal Supremo de 22 de diciem
bre de 2001:

» Dies a quola fecha de inicio del interés de demora sera la misma que de acuerdo con el
apartado 2 de este articulo 25 hubiera correspondido a la liquidacién anulada.

« Dies ad quemel interés se devengara hasta el momento en que se haya dictado la nueva
liquidacién, sin que el final del cdmputo pueda ser posterior al plazo maximo para ejecu-
tar la resolucion.

El articulo 26.2 LGT al enumerar los supuestos en que se exigira el interés de demora dis-
pone en su apartado c): «Cuando se suspenda la ejecucion del acto salvo en el supuesto de recu
sos y reclamaciones contra sanciones durante el tiempo que transcurra hasta la finalizacion del
plazo de pago en periodo voluntario abierto por la notificacion de la resoluciéon que ponga fin a
la via administrativa».

Como excepcion sefiala el articulo 26.4 que no se exigiran, desde el momento del incumpli-
miento, intereses de demora desde el momento en que la Administracion tributaria incumpla por
causa imputable a la misma alguno de los plazos fijados en esta ley para resolver hasta que se dict
dicha resolucién o se interponga recurso contra la resolucién presunta. Tampoco cuando se incum-
plan los plazos maximos para notificar la resolucion de las solicitudes de compensacion, los actos
de liquidacién o la resolucién de los recursos administrativos, siempre que, en este Ultimo caso se
haya acordado la suspensién del acto recurrido.

Por ello, interpretando integradoramente los apartados 4 y 5 del articulo 26 LGT, debe enten-
derse que aun en los casos en que deba practicarse una nueva liquidacion al haberse anulado la an
rior habra que descontar en el calculo de los intereses de demora aquellos plazos o intervalos tem
porales imputables a la inactividad o retraso imputables a la Administracion tributaria.
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IV.3.3. Terminacion transaccional.

Puede decirse que la terminacién normal en el desarrollo de la relacion juridico-tributaria consis-
te en el cumplimiento del objeto de la obligacion tributaria principal cual es el pago de la cuota tributa-
ria (asi en el art. 19 LGT). Sin embargo, el legislador es consciente de que este pago no siempre ocurri
en el tiempo y forma establecidos y por ello prevé junto a la obligacién principal la existencia de otras
obligaciones accesorias que supongan una compensacion o indemnizacién por el incumplimiento. Tales
obligaciones accesorias segun el articulo 25.1.11 de la LGT, el interés de demora, los recargos por decla:
racion extemporanea y los recargos del periodo ejecutivo, asi como aquellas otras que imponga la ley
En cambio, las sanciones tributarias no tienen la consideracién de obligaciones accesorias (art. 25.2 LGT)

Con lo anterior es posible cuantificar el pago sea en lo principal o en lo accesorio en cuanto a esto
ultimo sea mediante un calculo de intervalos temporales (art. 26 LGT) sea mediante aplicacion de los
porcentajes respectivos que, en materia de recargos establecen los articulos 27 y 28 LGT.

Pero ocurre con frecuencia, normalmente por dificultades econémicas o de tesoreria, que los
obligados tributarios no pueden atender a los pagos tributarios de los que son deudores. Partiendo d:
que se trata de supuestos en los que no existe animo de elusién o fraude sino de verdadera dificultac
el legislador concede a la Administracién diversas facultades para flexibilizar el pago tanto tempo-
ralmente o en cuanto al objeto en el que se concrete el mismo. Es en tales supuestos, de los que a co
tinuacion se enumeran los que sean, tal vez, mas relevantes, donde pueden apreciarse elementos cc
ceptuales de indeterminacién a la hora de ser aplicados por la Administracion tributaria actuante.

Se produce en ellos, pues, una actividad transaccional por parte de la Administracion en el sen-
tido que recoge para el verbo «transigirDiecionario de la Real Academia Espafiatansentir en
parte con lo que no se cree justo (el cumplimiento en plazo de la deuda tributaria o la forma de pago
de la misma, o0,incluso su reduccion) a fin de acabar con una diferencia, en este caso la falta de cum
plimiento en tiempo y forma por parte del obligado tributario debido a circunstancias cuya razonabili-
dad debe apreciar dicha Administracion.

IV.3.3.1. El aplazamiento o fraccionamiento de pagos (arts. 81 y 82).

Dispone el articulo 82.1 del LGT que «para garantizar los aplazamientos o fraccionamientos
de la deuda tributaria, la Administracion tributaria podra exigir que se constituya a su favor aval soli-
dario de entidad de crédito o sociedad de garantia reciproca o certificado de seguro de caucion».

Este principio general de prestacién de garantias encuentra en dicho articulo 82 LGT dos
excepciones en forma de facultades que se conceden a la Administracién y en las cuales concurre €
elemento de indeterminacion las cuales podriamos distinguir como:

« Eljuicio o la estimacién de suficiencia.
« La dispensa total o parcial de la prestaciéon de garantias.
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En cuanto a lo primero, se faculta en el parrafo Il del articulo 82.1 LGT a la Administracién
para que, cuando el obligado tributario justifique que no es posible obtener dicho aval o certificado
0 que su aportacion compromete gravemente la viabilidad de la actividad econdémica (condicion pre-
via que implica la solicitud y la prueba por parte del contribuyente de dichas situaciones), se admi-
tan garantias que consistan en hipoteca, prenda, fianza personal y solidagae sgrastime sufi-
cienteu adoptar medidas cautelares, en los términos previstos en el articulo 81 LGT, en sustitucion
de las garantias. La apreciacion de la suficiencia de las garantias puede ser compleja e incluso cor
tradictoria entre distintas Administraciones a la hora de estimar activos o valores de gran riesgo o
aleatoriedad: piénsese en el ofrecimiento de los resultados de una cosecha futura o en el de una ca
tera de valores consistentes en inversiones en mercados de futuros.

En cuanto a lo segundo, el articulo 82.2 LGT faculta a la Administracién tributaridipara
pensar total o parcialmentede la prestacion de garantias en tres casos:

a) En aquellos casos en que las deudas tributariagadeia inferior a la que fije la norma-
tiva tributaria. Esta excepcién podra limitarse a solicitudes formuladas en determinadas
fases del procedimiento de recaudacidn. En este supuesto no deberia existir posibilidad de
indeterminacion pues lo que el precepto efectlia es una doble remision normativa: respec-
to a la fijacion de cuantias y a la concrecion del momento procedimental recaudatorio en
el que pueda, en su caso, solicitarse la dispensa.

b) El segundo supuesto del articulo 82.2 b) LGT establece una premisa: que el obligado carez-

ca de bienes suficientes para garantizar la deuda y tres consecuencias en el supuesto de gL
la Administracion ejecutara su patrimonio:

« que la ejecucion pudiera afectar sustancialmente al mantenimiento de la capacidad pro-
ductiva,

« igualmente, que pudiera afectar al nivel de empleo de la actividad econdmica respectiva,

« 0 que pudiera producir graves quebrantos para los intereses de la Hacienda publica, en
la forma prevista reglamentariamente.

¢) Finamente, el articulo 82.2.c) LGT se remite a los demas casos que establezca la normati-
va tributaria.

Es en el apartado b) del articulo 82.2 donde se observa indeterminacion en sus tres incisos.
En el primero, por cuanto toda deuda tributaria afecta a las cuentas de explotacién de una sociedad
profesional o empresario ¢,cuando lo hace de forma substancial?, ¢s6lo si conduce a incurrir en un:
situacién concursal?; en el segundo, pues «nivel» de empleo también es impreciso, aunque tambiét
se le aplica el término que sea «substancial» ¢ cuando ocurre ello?, ¢s6lo si conduce al cierre o des
localizacion de la sociedad o basta que sea significativo en relacién a la actividad? y, finalmente,
¢cémo se mediran los graves quebrantos para la Hacienda publica? Pues, paradojicamente podri
argumentarse que la exigencia completa de sus débitos a un obligado tributario podria producir el
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efecto anuncio de inducir al cumplimiento adecuado a otros equivalentes, o a la inversa, que si se
generalizasen las dispensas podria desincentivarse a los cumplidores. Parece, pues, de muy dificil «
rara aplicacién préactica dicho inciso.

El Dictamen del Consejo de Estado no se pronuncioé sobre dicho precepto.

IV.3.3.2. La ejecucion de embargos (arts. 167 a 171).

La nueva LGT regula en sus articulos 167 a 171 las fases de iniciacion y desarrollo del pro-
cedimiento de apremio, el cual constituye la tercera fase en la cual puede realizarse la recaudacior
de las deudas tributarias, las cuales enumera el articulo 160.2 LGT: en periodo voluntario, median-
te el pago o cumplimiento del obligado tributario, en los plazos legalmente establecidos (art. 62
LGT), en periodo ejecutivo, una vez transcurridos dichos plazos mediante el pago o cumplimiento
espontaneo del obligado tributario y, finalmente, en defecto de los dos anteriores, a través del pro-
cedimiento administrativo de apremio.

Por ello, dado su caracter de Ultima instancia administrativa en el procedimiento de recauda-
cion, parece logico que la ley introduzca una mayor flexibilidad en la actuacién de la Administracion,
pues en tal momento procedimental ésta se enfrenta a un incumplimiento que intenta solventar. Este
flexibilidad se traduce normativamente en una serie de conceptos en los que se advierte el elemen:
to de la indeterminacion, los mas relevantes de los cuales serian:

El articulo 168 LGT establece ufacultad de opcionen favor de la Administracion. Frente
al principio general (art. 168, I) de que si la deuda tributaria estuviera garantizada se procedera en
primer lugar a ejecutar la garantia a través del procedimiento administrativo de apremio. No obs-
tante, la Administracion tributaria podré optar por el embargo y enajenacion de otros bienes o dere-
chos en dos supuestos:

a) Cuando lggarantia anteriormente aportade sea proporcionadaa la deuda garantizada
(surgiria aqui la duda de por qué se acept6 anteriormente una garantia que ahora se consi
dera insuficiente. Cabe entender, en cambio, que el precepto se aplicara, normalmente, en
supuestos en los que se ha producido depreciacion notoria de las garantias prestadas: obsa
lescencia o destruccion de activos, minusvalias de valores, etc.).

b) Cuando el obligado tributario lo solicite, sefialando bienes suficientes al respecto, lo cual
introduce, a su vez, la necesidad de un nuevo juicio de apreciacion por parte de la
Administracién para apreciar dicha «suficiencia».

En ambos casos, la garantia prestada quedara sin efecto en la parte asegurada por lo:
embargos.
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El articulo169.2 LGT introduce el criterio deayor facilidad en la enajenacion Esta facul-

tad administrativa supone que si la Administracién y el obligado tributario no hubieran acordado
otro orden diferente a la secuencia que se contiene en las letras a) a i) de dicho articulo 168.2 LGT
(los cuales bhienes van desde el dinero efectivo hasta los derechos realizables a largo plazo), se emba
garan los bienes del obligado tributario teniendo en cuenta la mayor facilidad de su enajenacion,
teniendo dicha facultad el limite de que debe suponer la menor onerosidad de ésta para el obligado
Dicha apreciacion de facilidad no siempre sera sencilla, pues puede ocurrir, en ocasiones, que inte:
reses concurrentes (piénsese en la demanda de solares o naves industriales por parte de los coli
dantes al embargado) supongan una demanda que, si bien facilite el pago de la deuda, suponga u
grave quebranto para el embargado en cuyo caso entrard en juego la conciliacién entre tal facilidad
y el limite de la menor onerosidad.

El articulo 169.3 estableetjuicio de realizacion en corto plazal sefialar que: «A efectos
de embargo se entiende que un crédito, efecto, valor o derecho es realizable a corto plazo cuando e
circunstancias normales y a juicio del érgano de recaudacion pueda ser realizado en un plazo nc
superior a seis meses».

El articulo 169.4 establecepaesuncién de considerar cubierta la deudaEstablece dicho
articulo que: «Siguiendo el orden establecido segun los criterios del apartado 2 de dicho articulo se
embargaran sucesivamente los bienes o derechos conocidos en este momento por la Administraciol
tributaria hasta que se presuma cubierta la deuda. En todo caso, se embargaran en ultimo lugar aqut
llos para cuya traba sea necesaria la entrada en el domicilio del obligado tributario». Existen, pues,
dos dmbitos en los cuales existe una indeterminacion en cuanto a la actuacion de la Administracion.
En primer lugar, el grado de conocimiento de los bienes embargables por parte de la Administracion,
pues éste supone una labor de averiguacion que puede chocar con numerosas dificultades (defi
ciencias —o carencia— de intercambio de datos entre distintas Administraciones tributarias, situacion
de bienes en paraisos fiscales o Estados que no ofrecen intercambio de informacion, etc.); por ello
en la practica, el conocimiento se concentrard, segun el viejo priretipi® sic stantibyen aque-
llos bienes ya conocidos de antemano o de facil identificacién, so pena de prorrogar los procedi-
mientos hasta el infinito. En segundo lugar, la Administracién debe efectuar una presuncion de sufi-
ciencia de que los bienes embargados sirven para cubrir la deuda tributaria objeto de embargo,
apreciacion que no escapard, sin duda, de posibles errores de apreciacion o de la existencia de vicic
ocultos en los bienes embargados.

El articulo 170.5 expone glicio de apreciacion de solvenciael obligado tributario a efec-

tos de acordar una intervencion administrativa. Dispone que: «Cuando se ordene el embargo de este
blecimiento mercantil o industrial o, en general, de los bienes y derechos integrantes de una empresa
si se aprecia que la continuidad de las personas que ejercen la direccion de la actividad pudiera perju
dicar la solvencia del obligado tributario, el érgano competente, previa audiencia del titular del nego-

cio u érgano de administracion de la entidad, podra acordar el nombramiento de un funcionario que
ejerza de administrador o que intervenga en la gestion del negocio de la forma que reglamentariamentt
se establezca, fiscalizando previamente a su ejecucion aquellos actos que se concreten en el acuert
administrativo». También aqui la indeterminacion es doble, pues, en primer lugar debe establecerse s
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la empresa se encuentra en riesgo de insolvencia (la existencia de indicio de la cual es obvia, pues e
otro caso, probablemente, la Administracion no hubiera tenido que recurrir al embargo), pero debe
determinarse si esta insolvencia es transitoria o irresoluble; y, en segundo lugar, se establece un tra
mite de audiencia que puede calificarse de vacuo (pues dificilmente nadie, ningiin empresario se cali-
ficard como causante de la insolvencia de su empresa o incapaz para continuar en su direccion), pare
en fin, posibilitar que la Administracion actuante nombre un funcionario como gestor.

Finalmente, el articulo 171.1 concede fataltad de concrecidrpor parte de la Administracion
respecto de los bienes trabados. Dispone que: «Cuando la Administracion tributaria tenga conoci-
miento de la existencia de fondos, valores, titulos u otros bienes entregados a una determinada enti
dad de crédito u otra persona o entidad depositaria, podra disponer su embargo en la cuantia que prc
ceda... Si de la informacién suministrada por la persona o entidad depositada se deduce que los
fondos, valores, titulos u otros bienes existentes, no son homogéneos o que su valor excede del impor
te sefialado en el apartado 1 del articulo 169 (cuantia suficiente para cubrir la deuda, los intereses
los recargos y las costas del procedimiento de apremio), se concretaran por el érgano competente
los que hayan de quedar trabados. El 6rgano administrativo tiene, segiin este precepto, la doble facul
tad de apreciar la no homogeneidad entre los tipos de bienes embargados (se supone que en cuan
a los criterios ya sefialados de valoracion y facilidad de realizacién) y la de concretar, es decir, iden-
tificar, aquellos que individualmente sean objeto de la diligencia de embargo.

IV.3.3.3. La dacion en pago (art. 60.2 y referencia a la Ley del Patrimonio Historico).

Dentro de las formas de pago de la deuda tributaria establece el articulo 60.1 de la nueva LGT
gue: «Podra admitirse el pago en especie de la deuda tributaria en periodo voluntario o ejecutivo
cuando una ley lo disponga y en los términos y condiciones que se prevean reglamentariamente».

Este precepto es un trasunto para el orden tributario de la disposicién general del articulo 1.175
del Cddigo Civil, la cual dispone que: «EIl deudor puede ceder sus bienes a los acreedores en pagc
de sus deudas. Esta cesién, salvo pacto en contrario, sélo libera a aquél de su responsabilidad por ¢
importe liquido de los bienes cedidos».

Concurre, pues, en via administrativa el elemento de indeterminacion por partida doble, pues
se manifiesta en cuanto a la apreciacion de la oportunidad de aceptar esta figura y, consecuentementt
ajustar la valoracion de los bienes entregados, segun el criterio del 6rgano administrativo compe-
tente, a la deuda tributaria contraida.

Dicho precepto contempla un supuesto expresamente previsto en algunas leyes, asi la Ley 19/199:
del Impuesto sobre el Patrimonio, la cual en su articulo 36.2 establecié qué: «El pago de la deuda
tributaria podra realizarse mediante la entrega de bienes integrantes del Patrimonio Histérico Espafiol
gue estén inscritos en el Inventario General de Bienes Muebles o en el Registro General de Bienes
de Interés Cultural, de acuerdo con lo dispuesto en el articulo 73 de la Ley 16/1985, de 25 de junio,
del Patrimonio Histérico Espafiol».
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Dicho articulo 73 de la LPH redactado segun la disposicién adicional 10.2 de la Ley 30/1994,
de 24 de noviembre, admiti6 la dacién, en la forma que reglamentariamente se determinase, respecti
a las deudas tributarias devengadas en los Impuestos sobre Sucesiones y Donaciones, en el Impues
sobre el Patrimonio, en el IRPF y en el Impuesto sobre Sociedades. Afiadiendo, ademas, que:«No s
someteran al Impuesto sobre la Renta de las Personas Fisicas, ni al de Sociedades, los increment
o disminuciones de patrimonio que se pongan de manifiesto en el momento de la entrega de los cita:
dos bienes como dacion en pago de cualquiera de los impuestos citados».

La posibilidad de aceptar tal dacion en pago se admite también respecto a los impuestos ges-
tionados por las Comunidades Autbnomas al disponer la disposicion adicional 11.2 de la citada Ley
30/1994 que: «A los efectos de lo dispuesto en los articulos 60.1, 64.1y 69.1.a) de esta ley y en el
articulo 73 de la Ley 16/1985, de 25 de junio, del PHE, la valoracion de tales bienes por las Comunidades
Auténomas se realizara por sus 6rganos competentes segln las respectivas normas reguladora
Asimismo la valoracion se realizara por los mismos érganos cuando la donataria sea una Comunidac
Auténomay.

Obsérvese que aqui la indeterminacién es doble: por una parte, funcional pues se remite la
determinacion del 6rgano competente a cada Comunidad Auténoma y, por otra, la general resultada
de todo proceso de valoracion.

IV.3.3.4. Los procedimientos concursales (arts. 164.4 y 43.1.c)].

El procedimiento administrativo de recaudacion dirigido a obtener el pago de las deudas tri-
butarias contraidas es uno de los que ofrece, normativamente, mayores posibilidades de flexibilidad
y transaccion para la Hacienda publica.

En principio, la LGT efectia una remisién normativa. Asi en su disposicion adicional octava
sefiala, bajo el epigraRrocedimientos concursalegie: «Lo dispuesto en esta ley se aplicara de
acuerdo con lo establecido en la legislaciéon concursal vigente en cada momento». Y en su articulo
164.2 que: «En caso de concurso de acreedores se aplicara lo dispuesto en la Ley 22/2003, de 9 ¢
julio, Concursal y, en su caso, en la Ley General Presupuestaria, sin que ello impida que se dicte la
correspondiente providencia de apremio y se devenguen los recargos del periodo ejecutivo si se die
ran las condiciones para ello con anterioridad a la fecha de declaracién del concurso».

Sin embargo, pese a tal remisién normativa, el &mbito de maniobra en tales procedimiento por
parte de la Administracién queda patente examinando los preceptos de la hueva LGT. Asi, el articu-
lo 163.1 es taxativo al proclamar qué: «El procedimiento de apremio es exclusivamente adminis-
trativo. La competencia para entender del mismo y resolver todas sus incidencias corresponde Uni-
camente a la Administracioén tributaria», afiadiéndose que el procedimiento de apremio no sera
acumulable a los judiciales ni a otros procedimientos de ejecucion y que se iniciard e impulsara en
todo caso de oficio (art. 163. 2y 3).
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Pero estais atractivade la Administracién tributaria en el procedimiento de apremio no debe
ser absoluta pues cabe la concurrencia con situaciones mercantiles anormales de las sociedades ¢
las cuales, aunque sea como acreedor privilegiado, la Hacienda publica debe conjugar sus interese
con los de otro acreedores.

Pero incluso en tales supuestos anormales, la diccién de la LGT favorece la flexibilidad y posi-
bilidades transaccionales de la Administracién. En efecto, el articulo 164.4 de la ley sefala que el
caracter privilegiado de los créditos tributarios otorga a la Hacienda publica el derecho a la absten-
cion en los procedimientos concursales. Se trata pues de una facultad «omisiva», de no intervencion

Sin embargo, a continuacion dicho articulo 164.4 LGT establece un importante ambito de
negociacion por parte de la Administracion.

En primer lugar se establece que la Hacienda publica podra suscribir en el curso de estos pro-
cesos (esto es, los regulados en la L 22/2003, de 9 de julio, Concursal) los acuerdos o convenios pre
vistos en la legislacién concursal. Y especifica a continuacion que la actuacion de la Administracion
no puede perjudicar a los restantes acreedores: la Administracién puede acordar de conformidad cor
el deudor y con las garantias que se estimen oportunas unas condiciones singulares de pago las cu
les no pueden, sin embargo, ser mas favorables para el deudor que las recogidas en el convenio
acuerdo que ponga fin al proceso judicial. Entre los términos de dicho acuerdo se contempla la com-
pensacién de créditos (que pudiera tener el deudor) segun lo previsto en la normativa tributaria.

Obsérvese que la indeterminacién en el proceso concursal concluido por la Administracion
con acuerdo con el deudor se centra en dos aspectos que pueden generar problemas en la practic:

< Fijacion de unas condiciones «singulares» del pago para el deudor inmerso en el proceso
concursal, con lo cual pudiera quebrarse el principio de igualdad respecto a contribuyen-
tes analogos.

« Necesidad de que las condiciones de dicho pago no sean mas «favorables» para el deudol
gue las establecidas en el convenio para el conjunto de los acreedores lo cual puede, sin
duda, originar conflictos de apreciacion con los mismos.

La linea de la LGT es de todos modos tajante, pues como dispone el articulinifé#e4,

«Para la suscripcion y celebracién de los acuerdos y convenios a que se refiere el parrafo anterior st
requerira Unicamente la autorizacion del 6rgano competente de la Administracion tributaria». Es
pues, en este caso, plena la discrecionalidad del 6rgano administrativo, dada la exclusividad que le
confiere la ley en la autorizacion del convenio concursal. Ello no impide que dicha autorizacion deba
entenderse sometida a los principios generales que rigen la formacién de voluntad de los 6rganos
administrativos y que en casos de existencia de vicios en ella: arbitrariedad, desviacién de poder,
indefensién, notoria desigualdad con deudores equivalentes, pudiera someterse tal autorizacion al
examen y control de los Tribunales.
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IV.3.4. Terminacion excepcional.

IV.3.4.1. La condonacion (art. 75).

a) La condonacion automatica.
b) La condonacién graciable.

¢) La condonacion excepcional en supuestos de siniestro o calamidades.

Alude el Codigo Civil entre los modos de extincion de las obligaciones, en su articulo 1.156 a
la condonacion, regulando dicho instituto legal en sus articulos 1.187 a 1.191. La doctrina civilista,
asi BTHIER, asimila la condonacién a los supuestos de donacion y a ello no es ajeno el articulado del
Cadigo Civil. Muy claramente expone su articulo 1.187 que: «La condonacién podra hacerse expre-
sa 0 tacitamente. Una y otra estaran sometidas a los preceptos que rigen las donaciones inoficiosa:
La donacién expresa debera, ademas, ajustarse a las formas de las donaciones inoficiosas».

No es extrafio, pues, que tanto la legislaciéon como los autores hayan tratado, en el &mbito tri-
butario, con prevencion esta figura al suponer la disposicion, en forma de liberalidad, de caudales o
créditos publicos.

Sistematicamente, suelen distinguirse tres modalidades de compensacion: la automatica que
se produce-ex lege-cuando concurren los supuestos que la norma establece, la graciable cuando
depende de una decision voluntaria y discrecional del 6rgano tributario competente y la excepcio-
nal que concurre cuando en situaciones de desastre, siniestro o calamidad se acuerdan rebajas o exe
ciones en determinados tributos y en favor de los afectados.

Es ésta una figura que en Derecho tributario ha sido sisteméaticamente criticada por la doctri-
na por cuanto pudiera suponer de menoscabo respecto al principio de igualdad en la regulacién de
las obligaciones tributarias y de su cumplimiento.

Ello queda claro examinando la evoluciéon que han seguido los preceptos de la LGT en sus
sucesivas redacciones.

En la de 1963 el articulo 89.2 de la LGT disponia que: «Las sanciones tributarias solo podran
ser condonadas de forma graciable, lo que se concedera discrecionalmente por el Ministro de Economii
y Hacienda el cual ejercera dicha facultad directamente o por delegacidn. Ser& necesaria la previe
solicitud de los sujetos infractores o responsables y que renuncien expresamente al ejercicio de tod:
accion de impugnacion correspondiente al acto administrativo. En ningln caso sera efectiva hasta
su publicacién en el BOE». El desarrollo procedimental de dicha solicitud se regulaba en los articu-
los 125 a 128 del Reglamento de Procedimiento en las Reclamaciones Econdémico-Administrativas
(RD 1991/1981, de 20 de agosto, modificado por el RD 2631/1985, de 18 de diciembre) y en la
Orden de 25 de febrero de 1986.
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La redaccion dada por la Ley 25/1995 de la LGT también en su articulo 89.2 establecio tan
importantes restricciones que hacian inviable en la practica su aplicacidn o incluso su pretension por
parte de los obligados tributarios. Sefialaba dicho articulo que: «Las sanciones tributarias firmes sélo
podran se condonadas de forma graciable, lo que se concedera discrecionalmente por el Ministro de
Economia y Hacienda. La solicitud se formulara previa peticion del interesado, por el Director de la
Agencia Estatal de la Administracion tributaria o por sus Delegados especiales cuando la ejecucion
de la sancién impuesta afectase grave y substancialmente al mantenimiento de la capacidad pro:
ductiva y nivel de empleo de un sector de la industria o de la economia nacional, o bien produjere
grave quebranto para los intereses generales del Estado».

Ala luz del texto de dicho precepto, con su referencia a sectores de la industria 0 economia
nacional la figura del interesado quedaba desdibujada por completo pues, en realidad, la solicitud
debia proceder, para ser viable, de todos o la mayoria de los contribuyentes de un especifico ambi-
to afectados por una decision administrativa. Por ello la condonacién graciable («gremial» por asi
decirlo) se equiparaba a la condonacidn excepcional mentada para los supuestos de catastrofes.

La nueva LGT establece en su articulo 75 que: «Las deudas tributarias sélo podran condo-
narse en virtud de ley, en la cuantia y con los requisitos que en la misma se determinen».

Cifiéndonos a los tres supuestos de condonacién antes apuntados puede apuntarse que:

A) la condonacion automatica encuentra reflejo en la nueva LGT en sede de sanciones en los
dos tipos de reduccion de las mismas que contempla en su articulo 188.

B) la condonacién graciable, salvo que fuera expresamente prevista por una ley, desaparece.

C) la condonacién excepcional, dada la remisién que efectla el articulo 75 a la ley parece que,
en pura logica, seguira aplicandose en supuestos de siniestros graves. Ahora bien, tal y
como prueban normas recientes esta via de beneficio tributario puede adoptar formas diver-
sas: sea la pura condonacion cuando, por ejemplo, contempla el Real Decreto-Ley 2/2002,
de 5 de abiril, relativo a beneficios fiscales para paliar los dafios producidos por lluvias
torrenciales ocurridas en Santa Cruz de Tenerife y otros lugares de Tenerife en 31 de marzo
de 2002 —exencion de cuotas del IBI, en singular—, sea el adelanto de indemnizaciones y
consecuente subrogacion del Estado que se establece en el articulo 5 del Real Decreto-
Ley 4/2003, de 2@de junio (BOE del 21) sobre actuaciones para el abono de indemniza-
ciones en relacion a los dafios ocasionados por el accidente del buque «Prestige» desis-
tiendo a cambio de dichas indemnizaciones no sujetas a tributacién los perjudicados de
cualquier accion, procedimiento o reclamacion presente o futura.

IV.3.4.2. La revocacion (art. 219).

El articulo 213 de la nueva LGT regula los supuestos y los medios segun los cuales pueden
ser objeto de revision los actos y actuaciones de aplicacion de los tributos y los actos de aplicacion
de sanciones tributarias y, en concreto desarrolla tres:
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a) Los procedimientos especiales de revision.
b) El recurso de revision, y

¢) Las reclamaciones econémico-administrativas.

Asu vez, respecto a los procedimientos especiales de revisién, el articulo 216 de la LGT enu-
mera cinco:

a) Revisién de actos nulos de pleno derecho.
b) Declaracion de lesividad de actos anulables.
¢) Revocacion.

d) Rectificacion de errores.

e) Devolucion de ingresos indebidos.

Puede afirmarse que, tanto por su plasmacion legal como por los antecedentes jurispruden-
ciales, los supuestos del articulo 213 b) y c) de la LGT tiene un caracter reglado por especifico some-
timiento al control de los Tribunales.

En cuanto a los procedimientos de revision del articulo 216 LGT, los dos primeros apartados

a) y b) tienen una naturaleza plenamente juridica, si bien en el supuesto de la declaracién de lesivi-
dad ésta debe conjugarse con la acreditacién cuantitativa por parte de la Administracion de que un
determinado acto o resolucién supone un dafio para el interés publico (art. 218 LGT) . En cuanto a
los supuestos de los apartados d) y e), la aplicacion de la norma debiera ser casi automatica, biel
fuera por la constatacion del error concurrente en el acto dictado, bien por la mera constatacion del
ingreso indebido que dé lugar a la devolucion a partir de los datos acarreados al expediente, supues
tos regulados, respectivamente, por los articulos 220 y 221 LGT.

El supuesto de indeterminacion, en este &mbito de la LGT, surge al tratar en su articulo 219
la revocacion.

Dicho precepto puede ser examinado bajo tres aspectos, el de su operatividad, el de los supues
tos de su aplicacion y el de su desarrollo procedimental, es decir:

a) La revocacion es concebida como una facultad de la Administracién en la que concurren
tres requisitos:

» Solo puede ser iniciada de oficio por la propia Administracién y sera competente para
declararla el 6rgano que reglamentariamente se establezca, el cual (art. 219.3 LGT) debe-
ra ser distinto del 6rgano que dict6 el acto.
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» Solo puede iniciarse mientras no haya transcurrido el plazo de prescripcion (art. 219.2
LGT).

» Se establecen por la ley (art. 219.1, parrafo Il) una serie de interdicciones a la posibili-
dad de ejercitar por la Administracién esta potestad: la revocacién no podra constituir
en ningun caso dispensa o0 exencion no permitida por las normas tributarias, ni ser con-
traria al principio de igualdad, al interés publico o al ordenamiento juridico.

b) Cobra, vistas las anteriores cautelas, interés el examen de los supuestos objetivos en los
cuales la LGT admite el ejercicio de la revocacién de los actos administrativos en materia
tributaria.

Tales son:

1. Cuando se estime que los actos infringen manifiestamente la ley.

2. Cuando circunstancias sobrevenidas que afecten a una situacion juridica particular pon-
gan de manifiesto la improcedencia del acto dictado.

3. Cuando en la tramitacién del procedimiento se haya producido indefension a los intere-
sados.

¢) Procedimentalmente regula la revocacion el articulo 219 en sus apartados 3), 4) y 5).
Resumidamente puede sefialarse que:

1. Se dara audiencia al interesado.

2. Seincluira un informe del érgano de asesoramiento juridico (de la Administracion actuan-
te) sobre la procedencia de la revocacion.

3. Se resolverd y notificard el acuerdo en el plazo de seis meses desde la notificacion de la
iniciacion de este procedimiento especial.

d) Dicho acuerdo pone fin a la via administrativa (art. 219.5) con lo cual se abre paso el recur-
so a los recursos judiciales.

Para la apreciacion del instituto de la revocacion puede resultar interesante la alusién tanto a
los preceptos de la anterior LGT como a los criterios contenidos en el Dictamen del Consejo de
Estado respecto al anteproyecto de la presente LGT. En dicho Dictamen se efectué analisis compa-
rativo de la anterior LGT respecto al anteproyecto. La primera, en su articulo 154, articulaba un pro-
cedimiento de revisién de inicio por anulabilidad —por infraccién manifiesta de ley— de los actos tri-
butarios que el Consejo de Estado considerd subsistente en el ambito tributario a pesar de que la Le
4/1999 determind su supresion en el marco de la Ley 30/1992. Con ello se pretendia reflejar la natu-
raleza propia de la razén juridico-tributaria manteniendo, a la vez, su conexion con el resto del orde-
namiento tributario.
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Achacaba el Consejo de Estado a la LGT el que, pese a dedicar todo un capitulo a la «revi-
sion de actos en materia tributaria» (en sentido amplio), no contemplara en ninguno de sus precep-
tos la posibilidad de revocacion de los actos tributarios de gravamen, a diferencia de lo que ocurre
en el ambito administrativo general donde la Ley 30/1992, tras regular la revision de oficio y la decla-
racion de lesividad de los actos meramente anulables, establece en su articulo 105.1, que «la:
Administraciones Publicas podran revocar en cualquier momento sus actos de gravamen o desfavo
rables, siempre que tal revocacion no constituya dispensa o exencion no permitida por las leyes,
sea contraria al principio de igualdad, al interés publico o al ordenamiento juridico».

V. LA INDETERMINACION EN EL PROCEDIMIENTO SANCIONADOR

El examen del articulado de la nueva LGT relativo a la «Potestad sancionadora» desarrollada
en su Titulo IV articulos 178 a 212 de la ley permite apreciar que, adn en aras de una notable proli-
jidad y casuistica tal vez mas propio de un reglamento que de una ley, el legislador ha intentado que
al menos en cuanto a la cuantificacion de las sanciones, se avanzara hacia el logro de la segurida
juridica para determinarlas. Siguen persistiendo, sin embargo, elementos de inconcrecion en la apre
ciacién de la existencia de los ilicitos tributarios.

V.1. La determinacién en la cuantificacion de las sanciones en la nueva ley (art. 181y ss.).

El anteproyecto de la LGT introducia en su articulo 184.3 el concepto «base de la sancién». Al
respecto disponia que: «A efectos del calculo de la sancién, cada infraccion tributaria se calificara de
forma unitaria como leve, grave o muy grave y la sancion que proceda sobre la totalidad de la base de
la sancién que en cada caso corresponda, salvo en el supuesto del apartado 6 del articulo 187».

El Dictamen del Consejo de Estado de 22 de mayo de 2003 respecto a este articulo contiene
una atinada apreciacion acerca de los supuestos de indeterminacion normativa. Sefiala en su epigri
fe D.6: «la primera observacion que plantea el articulo transcrito es la relativa al concepto de "base
de la sancion al que se refiere también el articulo 186.1 b) del anteproyecto a efectos de la determi-
nacion del perjuicio econdémico para la Hacienda publica.

Se ha objetado en el expediente que se trata de un concepto excesivamente indeterminado.

Sin embargo, si se examinan los articulos 187 a 189 del anteproyecto, en cada uno de ellos s¢
determina qué debe entenderse por "base de sancién". Por ejemplo, en el caso de la infraccion con
sistente en dejar de ingresar la deuda tributaria que debiera resultar de la autoliquidacién, se sefal:
gue la base sera la cuantia no ingresada en la autoliquidacion como consecuencia de la comision d
la infraccién. O en el caso de la infraccidn consistente en incumplir la obligacién de presentar de
forma completa y correcta declaraciones o documentos necesarios para practicar liquidaciones, la
base sera la cuantia de la liquidacidon, en el caso de que no se hubiera presentado declaracion o
diferencia entre la cuantia que resulte de la adecuada liquidacion del tributo y la que hubiera proce-
dido de acuerdo con los datos declarados».
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Obijeta, por el contrario, el Dictamen del Consejo de Estado que desde el articulo 190, en ade-
lante, del anteproyecto ya no se sefialaba expresamente cual fuera la base de la sancion sino que e
base se determina por referencia al porcentaje en el cual se cifre la sancién. Y ademas, para un:
misma infraccion, se configuran distintos tipos de bases. Alude por ello al ejemplo del articulo 190
del anteproyecto el cual distinguia entre la infraccidn consistente en no imputar o imputar incorrec-
tamente bases imponibles, rentas o resultados de las entidades sometidas a un régimen de imput:
cion de rentas. El criterio del Consejo de Estado fue que todos los articulos que fijasen sanciones
proporcionales debian estructurarse de igual manera, incluyendo una referencia expresa a la base d
la sancion.

El articulo 185.1.h) del anteproyecto tipificaba como infraccién «no presentar en plazo auto-
liquidaciones o declaraciones, siempre que no se haya producido o no se pueda producir perjuicio
econdmico a la Hacienda publica, o incumplir por las personas fisicas que no realicen actividades
econdmicas la obligacion de comunicar el domicilio fiscal o el cambio del mismo».

Nuevamente, el Dictamen del Consejo de Estado apreci6 aqui la existencia de un concepto
«excesivamente» indeterminado al referirse a «personas fisicas que no realicen actividades econé
micas», reclamando una mayor concrecion en el texto.

V.2. La indeterminacion en la apreciacion de la no sancionabilidad (art. 179.2).

La apreciacién de la conducta de los obligados tributarios consiste en una actividad reglada
la cual, sin embargo, no esta exenta de posibles elementos de indeterminacién, la cual da lugar cor
no poca frecuencia a pronunciamientos dispares segun cuales sean los 6rganos de las Administracione
funcional o territorialmente actuantes.

Dispone el articulo 179.2 de la LGT que: «Las acciones u omisiones tipificadas en las leyes
no daran lugar en los siguientes supuestos» para describir, a continuacion, cuatro:

a) Cuando se realicen por quienes carecen de capacidad de obrar en el orden tributario.
b) Cuando concurra fuerza mayor.

¢) Cuando deriven de una decision colectiva para quienes hubieran salvado su voto o no hubie-
ran asistido a la reunion en la que se adopto la misma.

d) Cuando se haya puesto la diligencia necesaria en el cumplimiento de las obligaciones.
La LGT, sin animo exhaustivo (véase que se dice en el precepto «entre otros»), cita dos
supuestos:

1.° El haber actuado el obligado tributario amparandose en una interpretacion razonable de
la norma tributaria o,
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2.° Haber ajustado su actuacion a los criterios manifestados por la Administracién compe-
tente en las publicaciones y comunicaciones escritas a las que se refieren los articulos
86 y 87 de la ley, o bien hubieran ajustado su actuacion a los criterios manifestados por
la Administracién en la contestacion a una consulta formulada por otro obligado tribu-
tario siempre que en las circunstancias que plantean las consultas exista una igualdad
sustancial y no hayan sido modificados los criterios que dieron lugar a la primera.

e) Cuando la conducta sea imputable a una deficiencia técnica de los programas informaticos
de asistencia facilitados por las Administraciones tributarias.

El examen de la determinacidn que concurre en estos supuestos puede aventurarse que si cor
curre en el de la letra a), pues la capacidad de obrar es una situacion legal que define la propia LG1
en su articulo 44 y, remisoriamente, las normas del Derecho privado, singularmente el Cédigo Civil.

El supuesto de la letra ¢), omisién volitiva en supuestos de decision colectiva, deviene méas
bien en un problema de prueba en el procedimiento administrativo, el cual en cada caso concreto
podra ser acreditado: examen de las Actas, de sus asistentes y de los votos en casos de Juntas soc
tarias, justificacién de hallarse en otro lugar en el momento de adoptarse la decision, etc.

Tampoco deberia proporcionar mayores problemas el apartado €), pues en suma se trataria de ur
singularidad de los errores de hecho que puede, en general, corregir la Administracion en sus actuacione:
Un problema que no aborda este apartado, en cambio, es el de si el error no es objetivo y procedente d
programa informatico sino que se debe a una equivocada asistencia por parte de alguno de los funcione
rios o personal de apoyo en supuestos de tributacién masiva como la del IRPF. En este caso parece qt
también, pese a los posibles problemas de prueba que se plantearan (veracidad de los datos aportados |
el contribuyente p.ej.), debera acudirse a la rectificacion por la Administracion de los errores de hecho.

Sin embargo, en los supuestos de las letras b) y d) no cabe duda que se mantiene un claro ele
mento de indeterminacion, alguno de cuyos supuestos se exponen a continuacion.

V.2.1. Fuerza mayor.

Se trata de un concepto histéricamente procedente del Derecho privado cuya aplicacion al
derecho tributario, dado el caracter y la indisponibilidad que exige la ley para la exaccién de los cau-
dales publicos no es siempre sencilla.

Sirvan dos ejemplos en forma de resoluciones judiciales que se orientan por lineas contrarias.

Asi, la STSJC de 5 de marzo de 1991 (NFJ001134) ante un caso en el cual un sujeto pasivo
padeci6 un repentino accidente vascular cerebral por trombosis la cual enfermedad limitd su capa-
cidad fisica y mental a un total estado vegetativo, no habiendo presentado en plazo las declaracione
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tributarias a las cuales estaba obligado. El Tribunal en su FD 1.° en alusién al supuesto de no respon
sabilidad previsto en el articulo 77.4.b) de la LGT en su redaccién anterior, igual al de la presente ley
expone que: «El caso fortuito y la fuerza mayor, como supuestos de incumplimiento de obligaciones,
han sido examinados y regulados desde antiguo, habiendo tenido gran preponderancia histérica e
concepto integrado por elementos positivos, condensado en la célebre definicidrialeOmne

guod humano capio praevidere non potest nec cui praevisio potest msisepcion tradicional que

ha influido fundamentalmente en el Cédigo Civil, en cuyo articulo irilfise se refiera: aquellos
sucesos que no hubieran podido preverse o que previstos, fueran inevitables». Y por aplicacién con-
junta de tal articulo del Cédigo Civil y del articulo 77.4.b LGT concluyé el Tribunal exonerando la
responsabilidad al contribuyente en materia de infracciones tributarias en tal supuesto.

Sin embargo, esta linea de exoneracién no es unanime. Con unas circunstancias, ciertamente
mas benignas que las anteriores, ante el planteamiento de una sociedad que alegaba graves dificu
tades de tesoreria y financiacién para impugnar la sancion por falta de ingresos tributarios, consi-
derando la concurrencia de estado de necesidad y fuerza mayor la RTEAC de 15 de diciembre de
1994 reputa las sanciones impuestas, fundamentandola en una doble argumentacién contenida en s
Considerando 3.°:

1.° Genéricamente, no son admisibles las alegaciones de la interesada respecto a la concu
rrencia de «fuerza mayor» como determinante de ausencia de responsabilidad —o «exi-
mente de fuerza mayor» como ella la denomina— puesto que tal circunstancia se dara,
siguiendo la doctrina mas solvente sobre el tema, cuando el sujeto agente se vea compeli-
do a actuar contra normas por causas externas e insuperables, ajenas a su voluntad, peri
no por causas internas de la actividad del sujeto pasivo como se desprende se dieron en e
caso presente, o por lo menos, no resultan suficientemente acreditadas las causas supues
tamente externas, circunstancia tedrica que se puede relacionar también con la norma juri-
dica privada que diferencia entre caso fortuito y fuerza mayor respecto del cumplimiento
de las obligaciones, tal como previene el articulo 1.105 del Cédigo Civil, observandose
que no se respondera de aquellos sucesos que no hubieran podido preverse o que, siend:
previstos, fueran inevitables, circunstancias que, como se indico, no fueron acreditadas en
aguel caso concreto.

2.° Respecto a la concurrencia de un «estado de necesidad», el TEAC que el articulo 77 de la
LGT (anterior) no mencionaba tal circunstancia como modificadora de la correspondien-
te responsabilidad tributaria, caso subsumible en la anterior de «fuerza mayor» dentro del
Derecho tributario sancionador, al que, efectivamente, son de aplicacion los principios del
Derecho penal pero con «ciertos matices» como indica el mismo Tribunal Constitucional
en su Sentencia de 8 de julio de 1981, matices que llevan al TEAC a rechazar la conside-
racion del llamado penalmente «estado de necesidad», cuyos elementos no son encuadra:
bles dentro de la relacién juridico-tributaria o, a lo sumo, integrados en la causa genérica
de «fuerza mayor».
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V.2.2. Interpretacion razonable.

Dicho principio, el de no admitir la sancionabilidad en aquellos casos en el que el contribu-
yente ha efectuado su tributacién con arreglo a una interpretacion razonable de la norma (con lo cual,
de nuevo, quedan patentes los dos principios repetidamente sefialados, de existencia de conceptc
normativos indeterminados y el de la apreciacion de criterios de razonabilidad para su resolucion)
ha sido reiteradamente recogido por la jurisprudencia.

Sirvan como ejemplos las Sentencias del Tribunal Supremo de 22 y 31 de julio de 2000
[Recursos 7073/1995 (NFJ009587) y 7276/1995 (NFJ09634)] en las cuales (en sus sendos FD 7.°
se sefiala como conclusién de la pretension sancionadora planteada por la Administracion que: «De
ahi que atendiendo a los presupuestos de culpabilidad exigidos en el ambito del Derecho sanciona
dor, al cual pertenece el tributario de la misma naturaleza, y de acuerdo con reiterada doctrina cons-
titucional y jurisprudencialw gr.las SSTC 76/1990 y las de esta Sala, entre otras muchas mas, de
26 de julio y 9 de diciembre de 1997 y demas en ellas citadas— e incluso de conformidad con el pro-
pio criterio de la Hacienda —Circular de la Direccién General de Inspeccién Financiera y Tributaria
de 29 de febrero de 1988-, sea procedente entender que siempre que la conducta del obligado tri
butario pueda ampararse en una interpretacion juridica razonable de las normas fiscales aplicable:
al caso, quedara excluida la posibilidad de apreciar concurrencia por su parte de culpabilidad, tanto
a titulo de dolo como el de mera negligencia».

V.2.3. Diligencia necesaria.

Pero, pese a lo anterior, no es suficiente que el obligado tributario se ampare en una posible,
y razonable, duda interpretativa respecto a una norma sino que es preciso que ello venga acompa
flado de un «plus» consistente en que en su actuacién se pueda apreciar una conducta diligente €
cuanto a la manifestacion de su situacion tributaria (realizacion de un hecho imponible y cuantifi-
cacion del mismo).

Es ilustrativa al respecto la jurisprudencia. Asi, la Sentencia de la Audiencia Nacional de 17
de abril de 2000 (NFJ009360) (FD 6.°) establece que: «En relacion con la imposicién de sancion, la
Sala entiende que, dados los hechos origen de la infraccion en base a una discrepancia interpretat
va, puedo discutido no es la interpretacién de una norma juridica que avale el comportamiento
del contribuyente en el cumplimiento de sus obligaciones tributarias frente a la Administracién
sino, precisamente, la rectitud o lealtad en el cumplimiento de las mismas, y, concretamente,
en la realidad de los datos econdmicos aportados a la Administraciéon y su adecuacion a las ren-
tas declaradas

Es cierto que es reiterada la jurisprudencia del TS que tiene declarado que «cuando el contri-
buyente no sustrae el conocimiento de los elementos determinantes de la base impositiva, sino que
la rectificacion obedece a una laguna interpretativa o a una interpretacion razonable y discrepante
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de la norma, que la Administracion entiende vulnerada por el sujeto pasivo y obligado tributario, no
procede la imposicién de sanciones puesto que para ello se exige el caracter doloso o culposo de
aquella conducta, y no una simple discrepancia de criterios (SSTS de 5 de septiembre de 1991 y &
de mayo de 1997), pero la Sala considera, en el presente caso, que no se trata de diferencias inte
pretativas de una norma sino actuaciones de una ocultacion de rendimientos a la Administracion tri-
butaria que sdélo después de las actuaciones de comprobacion e investigacion tendentes a su desc
brimiento fueron puestos de manifiesto en el Acta de Inspeccién como incremento no justificado de
patrimonios.

Dos son, pues, los elementos, en este ambito, integrados con el de culpabilidad, aplicable en
ejercicio de cualquier potestad sancionadora por la Administracién que exige la Jurisprudencia:

« ocultacién de rendimientos o declaracién inexacta de los mismos,

« elemento que se ve reforzado por el hecho de ser descubierto por labores de comprobacion
o0 investigacion que haya efectuado la Administracién tributaria.

Existe pues en este ambito la necesidad de efectuar un juicio o apreciacion de la conducta de
los obligados tributarios que conllevaron a sus posibles incumplimientos.

Al respecto, sefiala la referida SAN de 17 de abril de 2000 (NFJ009360) que: «EI TS ha
establecido el criterio (Sentencias, entre otras, de 28 de febrero de 1996 y 6 de julio de 1995) de
estimar que la voluntariedad de la infraccion tributaria concurre cudmamtribuyente cono-
ce la existencia del hecho imponible y lo oculta a la Administracion tributaria, a diferencia
de los supuestos en que lo declara, aunque sea incorrectamente, en razén a algunas defi-
ciencias u oscuridades de la norma tributaria que justifican una divergencia de criterio juri-
dico razonable y razonada, en cuyo caso nos encontrariamos ante el mero error, que no puede
ser sancionable.

VI. CONCLUSIONES: EL DIFICIL EQUILIBRIO ENTRE LOS PRINCIPIOS DE EFICA-
CIA DE LA ADMINISTRACION TRIBUTARIA Y LA SEGURIDAD JURIDICA DE LOS
CONTRIBUYENTES (ARTS. 103.1,9.3Y 24.1 CE)

1.° La aplicacion de los conceptos juridicos indeterminados existentes en la norma tributaria
exige una labor que excede de la pura interpretacion de los preceptos.

2.° Conindependencia del requisito de motivacion, que debe concurrir en la elaboracion de todo
acto administrativo, la existencia y aplicacion de los conceptos juridicos indeterminados exige una
especial apreciacion y justificacion por parte de la Administracion actuante dado su caracter singular.
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3.° Debe postularse, en la linea que proclama la sentencia de la Audiencia Nacional de 18/1/1996,
gue en cada caso de aplicacion de conceptos juridicos indeterminados puede hallarse una solu
cion Unica, y que previamente se hubieran planteado dichos conceptos en forma de proposicion
disyuntiva (apreciar, en primer lugar, p. €j., si existe «buena fe o no buena fe», o «concepto eco-
noémico valido en una operacion concreta», apreciado lo cual debe hallarse una solucién justa a
tal indeterminacién).

4.°Y consecuentemente, debe ser susceptible de su revision en las instancias jurisdiccionales
cualquier supuesto de aplicacion por parte de la Administracion de los conceptos juridicos indeter-
minados a fin de garantizar la seguridad juridica de los contribuyentes y su derecho a la tutela efec-
tiva en el ejercicio de sus derechos e interese legitimos.

5.° Finalmente, diege ferendainstar al legislador a que limitase al maximo la plasmacion
de conceptos indeterminados en las normas o, al menos, que regulara de forma estricta su aplicacio
(aunque fuera mediante remisiones reglamentarias) a fin de atenuar las figuras de posible discre-
cionalidad administrativa.

Al estudiar los problemas que suscita la interpretacion de los contratos @t@4stRouna
expresiva frase de Mick: «El lenguaje es el puente tendido entre dos mundos», es decir, el lazo
de comunicacién y de unién entre dos personas.

Ocurre, sin embargo, que cuando esta relacion se traslada desde el ambito de los nego-
cios juridicos entre particulares al de la obligacion juridico-tributaria establecida entre una
Hacienda publica y unos concretos contribuyentes es dificil lograr una «horizontalidad» en dicho
puente.

La materia tributaria, por su naturaleza econdémica y por el continuo cambio de las figu-
ras que exigen ser reguladas (piénsese, al respecto, en el comercio electrénico, en la deslocali
zacion de empresas o en los paraisos fiscales con sociedades operantes a través de Internet...
dificilmente pueden ser regulados por el legislador nacional en términos estrictamente deter-
minados.

De ahi la disyuntiva que antes se apuntaba entre eficacia administrativa frente a seguridad
juridica de los contribuyentes; de ahi el reconocimiento a los esfuerzos que se integran en la
nueva LGT, para resolver conflictos mediante convenios entre ambas partes; de ahi la constata-
cién de que, tampoco en su texto, esta LGT logra eliminar la existencia de abundantes concep-
tos indeterminados para su aplicacién y, en consecuencia, mantiene ambitos difusos respecto ¢
la seguridad juridica de los obligados tributarios. De ahi la necesidad de reclamar respecto a cual-
quiera de ellos la existencia de un control jurisdiccional como Ultima instancia que resuelva tales
incertezas.
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IMPUESTO SOBRE LA RENTA DE
TRIBUTACION LAS PERSONAS FiSICAS. EJERCICIO 2004
(CASO PRACTICO)

NUm.

30/2005

GABINETE JURIDICO DEL CEF

I Extracto:

EL préximo mes de mayo comienza el plazo para presentar la decla-
racién del IRPF correspondiente al ejercicio 2004. A continuacién se

reproduce un supuesto préctico relativo al citado impuesto con el obje-
to de ofrecer al lector una visién global de su regulacién actual, efec-
tuando un andlisis y comentario sobre las cuestiones mds relevantes

planteadas.

ESTUDIOS FINANCIEROS ntim. 265

-99 -



CASO PRACTICO IRPE: EJERCICIO 2004 Gabinete Juridico del CEF

Sumario;

ENUNCIADO.

SOLUCION.

A) Cuantificacién de las rentas obtenidas y régimen de individualizacién.

I. Rendimientos netos del trabajo personal.
Il. Rendimientos netos del capital inmobiliario.
lll. Rendimientos netos del capital mobiliario.
IV. Rendimientos de actividades econémicas.
V. Ganancias y pérdidas patrimoniales.
VI. Rentas inmobiliarias imputadas.
B) Unidad familiar. Reducciones en concepto de minimo personal y familiar.
C) Reducciones aplicables para determinar la base liquidable.
D) Cuantificacion de la base imponible.

E) Cuantificacién de la base liquidable.

F) Cuantificacion de las deducciones de la cuota aplicables y retenciones a cuenta sopor-
tadas.

G) Cuantificacion de la cuota diferencial.
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ENUNCIADO

Don Arturo, de 60 afios de edad, esta casado en régimen legal de gananciales y convive cor
dofia Maria de 55 afios de edad. El matrimonio, residente en Madrid, tiene tres hijos:

» Juan, de 26 afios de edad, discapacitado cuyo grado de minusvalia del 60 por 100 ha sidc
declarado judicialmente tras un accidente de automévil. No obtiene rentas.

« lIrene, de 24 afios de edad, soltera y licenciada en Biologia por la Universidad Auténoma de
Madrid. Becada por el Centro Nacional de Investigaciones Cardiovasculares Carlos Ill- CNIC
(entidad sin fines lucrativos beneficiaria del régimen especial regulado en el Titulo Il de la
L 49/2002, de 23 de diciembre, de régimen fiscal de las entidades sin fines lucrativos y de
los incentivos fiscales al mecenazgo) para desarrollar una actividad investigadora segun lo
dispuesto en el Real Decreto 1326/2003, de 24 de octubre, por el que se aprueba el Estatutc
del Becario Investigador, ha percibido en 2004 un importe bruto de 18.000,00 euros, a razén
de 1.500,00 euros al mes.

e Ernesto, de 22 afios de edad, soltero y estudiante de cuarto afio de Arquitectura en la
Universidad privada de Navarra. No obtiene rentas.

Las rentas obtenidas en el afio 2004 por el matrimonio son las siguientes:

|. RENDIMIENTOS DEL TRABAJO PERSONAL

Dofia Maria, licenciada en derecho, presta servicios como abogada en una entidad financie-
ra, habiendo percibido una retribucién bruta anual de 100.000,00 euros y la entidad ha realizado
aportaciones a un plan de pensiones sistema de empleo, del que dofia Maria figura como participe
por la cuantia maxima legalmente prevista habida cuenta de la edad de dofia Maria y segun lo esti
pulado contractualmente.
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La entidad financiera le ha retenido a dofia Maria, a cuenta del IRPF, la cantidad legalmente
prevista y 4.500,00 euros en concepto de Seguridad Social. Ademas, dofia Maria, colegiada por exi-
gencias de su trabajo, ha satisfecho al Colegio de Abogados de Madrid 500,00 euros, segun justifi-
cantes disponibles.

II. RENDIMIENTOS DEL CAPITAL INMOBILIARIO Y RENTAS INMOBILIARIAS IMPU-
TADAS

Ademas de los inmuebles a los que se hace referencia mas adelante, el matrimonio es propie-
tario de las siguientes fincas adquiridas con cargo a la sociedad legal de gananciales:

* Vivienda, arrendada sin amueblar, con unos ingresos brutos anuales por alquileres de
15.000,00 euros. Fue adquirida en 2001 por 350.000,00 euros, gastos e impuestos inclui-
dos, y su valor catastral actual revisado asciende a 150.000,00 euros, de los que 45.000,00
euros corresponden al valor del suelo. Se justifican los siguientes gastos incurridos en el
ejercicio correspondientes a dicha vivienda:

— Impuesto sobre Bienes Inmuebles: 1.350,00 euros.
— Pintado de la vivienda, segun factura: 1.650,00 euros.

— Interés préstamo hipotecario para su adquisicion: 5.000,00 euros.

« Chalet en la playa, en Santander, adquirido en 2000 por 400.000,00 euros, gastos e impues-
tos incluidos, destinado al disfrute familiar siendo utilizado Gnicamente durante los meses
de verano. Su valor catastral actual revisado asciende a 200.000,00 euros, de los que 50.000,0(
euros corresponden al valor del suelo, habiendo satisfecho en el ejercicio en concepto de
Impuesto sobre Bienes Inmuebles 1.500,00 euros y en concepto de intereses del préstama
hipotecario solicitado para su adquisicion 3.000,00 euros.

IIl. RENDIMIENTOS DEL CAPITAL MOBILIARIO

El matrimonio ha obtenido los siguientes rendimientos del capital mobiliario en 2004:

« En concepto de intereses 2.500,00 euros brutos, con una retencién a cuenta del IRPF
de 375,00 euros, segun certificados de las distintas entidades financieras.
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« De la cuenta de valores cotitularizada con sus hermanos, a la que se hace referencia mas
adelante, un dividendo bruto de 3.750,00 euros, con una retencion a cuenta del IRPF de
562,50 euros y unos gastos de administracion y depdésito, segun certificado de la entidad
depositaria, de 75,00 euros.

« De la cuenta de valores de la que es titular tnico, a la que se hace referencia mas adelante
un dividendo bruto de 3.750,00 euros, con una retencion a cuenta del IRPF de 562,50 euros
y unos gastos de administracion y depdsito, segun certificado de la entidad depositaria,
de 75,00 euros.

IV. RENDIMIENTOS DE ACTIVIDADES ECONOMICAS

Don Arturo es Arquitecto Técnico en ejercicio libre de su profesion, epigrafe del IAE 421,
habiendo determinado un rendimiento neto en estimacion directa simplificada de 150.000,00 euros,
segun lo dispuesto en los articulos 25 y siguientes del TR de la Ley del IRPF.

Los ingresos brutos anuales, superiores a los del afio anterior, ascienden a 300.000,00 euros
de los que 100.000,00 euros lo han sido en concepto de honorarios percibidos segln lo estipuladc
como retribucidn total y pago Unico por los servicios de direccion de una obra que, en el ejercicio
de su profesion, ha venido prestando a lo largo de 3 afios, tiempo de duracién de la ejecucion del
contrato.

Las retenciones soportadas a cuenta del IRPF ascienden a 45.000,00 euros, estando exoner:
do de la obligacién de efectuar pagos fraccionados.

Don Arturo viene imputando las rentas de su actividad econémica, desde el comienzo de la
misma, siguiendo el criterio de caja.

V. GANANCIAS Y PERDIDAS PATRIMONIALES

1. Don Arturo y su esposa dofia Maria son propietarios de un terreno adquirido, con cargo a
la sociedad legal de gananciales mediante escritura publica formalizada ante notario el 10 de febre-
ro de 1990, por importe de 200.000,00 euros mas unos gastos de 30.000,00 euros. El terreno es obje
to de urbanizacién a través de una Junta de Compensacion a la que fue aportado por el matrimonic
a mediados de 2003 y que actlia con caracter fiduciario.
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El 10 de enero de 2004 el matrimonio, cuya actuacién en el proceso de urbanizacién se limita
a facilitar su financiacion, recibe una primera derrama de la Junta de Compensacion, como repercu-
sion de los costes de urbanizacién realizados hasta dicha fecha, por importe de 35.000,00 euros ma
el IVA correspondiente al 16 por 100. Dos meses después, el 10 de marzo de 2004, ante la importan-
te oferta recibida de un grupo promotor inmobiliario, el matrimonio formaliza la venta del terreno en
escritura publica por un importe de 500.000,00 euros més el IVA correspondiente al 16 por 100.

2. Don Arturo cotitulariza una cuenta de valores con sus hermanos Manuel y Andrea con 20.000
acciones de Telefénica adquiridas en 1988 a raz6n de 15,00 euros la accion, gastos incluidos, cor
dinero heredado de su padre.

Asimismo don Arturo es titular de una cuenta de valores en la que tiene depositadas otras
20.000 acciones de Telefénica, adquiridas en enero de 2003 a razdn de 8,00 euros la accion, gasta
incluidos, con dinero heredado al fallecimiento de su madre en 2001.

En diciembre de 2004 don Arturo vende su paquete de 20.000 acciones por 250.000,00 euros,
una vez deducidos los gastos inherentes a la operacion.

3. Don Arturo es duefio, por terceras e iguales partes indivisas junto con sus dos hermanos
Manuel y Andrea, de un solar sito en Madrid que fue adquirido por adjudicacién de herencia al falle-
cimiento de su madre el 10 de noviembre de 2001. La aceptacion de la herencia se formalizé en escri-
tura publica ante notario con fecha 15 de abril de 2002.

El valor del solar a efectos del Impuesto sobre Sucesiones y Donaciones es de 600.000,00
euros, siendo el valor del tercio ahora heredado por los hermanos 200.000,00 euros, correspondien
te a la tercera parte de la finca propiedad de la madre a su fallecimiento. El fallecimiento del padre
habia tenido lugar veinte afios antes, en 1981.

Don Arturo liquido e ingresé al Tesoro Publico en 2002 por el Impuesto sobre Sucesiones y
Donaciones un total de 15.000,00 euros, de los que 8.000,00 euros corresponden a la citada fince
heredada.

El 30 de junio de 2004, en escritura publica de compraventa formalizada ante notario, don
Arturo y sus dos hermanos venden la citada finca por 3.000.000,00 de euros.

4. Por otro lado, don Arturo es duefio en pleno dominio de un piso situado en Madrid que le
pertenece por cese de condominio y adjudicacién segun escritura publica formalizada ante notario
con fecha 2 de enero de 2004. Dicho piso fue adquirido por don Arturo y sus dos hermanos Manuel
y Andrea, por terceras partes indivisas, por donacién de su madre formalizada en escritura publica
ante notario con fecha 15 de diciembre de 1984.
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El citado piso sito en Madrid ha sido vendido por don Arturo, en escritura publica formaliza-
da ante notario con fecha 1 de octubre de 2004, por un precio total de 1.200.000,00 euros.

Se sabe que el valor de los bienes que entraron en la disolucion del condominio era de
3.000.000,00 de euros, de los que, de acuerdo con su cuota de participacién (una tercera parte)
correspondia a cada hermano 1.000.000,00 de euros. Pues bien, don Arturo recibié un lote de
bienes valorado en 940.000,00 euros, como consecuencia de un exceso de adjudicacién de
60.000,00 euros que le fue compensado en efectivo segln consta en la escritura de disolucior
del condominio.

Se sabe asimismo que los bienes que integraban el lote de don Arturo eran el piso en cuestion
que figuraba por valor de 550.000,00 euros siendo su valor catastral revisado para 2004 de 250.000,01
euros y que ha permanecido desocupado hasta su venta, y el inmueble que constituye la viviend:
habitual del matrimonio valorado en 390.000,00 euros con un valor catastral revisado para 2004 de
200.000,00 euros.

Por otro lado, el matrimonio ha realizado un donativo en efectivo de 20.000,00 euros a una
Fundacion de caracter asistencial que cumple los requisitos de la Ley 1/1998, de 2 de marzo, de
Fundaciones de la Comunidad de Madrid, y que esta inscrita en el Registro de Fundaciones de la
Comunidad de Madrid, segln consta en el certificado emitido al efecto por la entidad donataria, que
acredita asimismo que se trata de una Fundacion incluida en el &mbito de aplicacion de la Ley 49/2002
de 23 de diciembre, de Régimen fiscal de las entidades sin fines lucrativos y de los incentivos fis-
cales al mecenazgo.

VI. OTROS DATOS DE INTERES

Cada uno de los conyuges ha realizado aportaciones a un plan de pensiones sistema indivi-
dual por la cuantia maxima legalmente prevista, habida cuenta de la edad respectiva de cada uno.

Ademads, el matrimonio ha realizado aportaciones al plan de pensiones del que figura como
beneficiario Unico su hijo Juan por importe de 16.000,00 euros.

SE PIDE:

Determinar la cuota diferencial por el IRPF en el régimen de tributacién, individual o
conjunta, que resulte mas favorable, sabiendo que no se perciben otras rentas distintas
de las recogidas en el enunciado.
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SOLUCION

A) CUANTIFICACION DE LAS RENTAS OBTENIDAS Y REGIMEN DE INDIVIDUALI-
ZACION

I. Rendimientos netos del trabajo personal.

1. Beca percibida por la hija Irene.

Constituye una renta sujeta como rendimiento del trabajo personal, segun el articulo 16.2 h) del
TR de la Ley del IRPF, pero exenta por el articulo 7 j) del mismo, toda vez que se trata de una beca:

« Concedida por una entidad sin fines lucrativos acreedora del régimen especial regulado en
el Titulo Il 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.

« Concedida para investigar en el ambito descrito por el Real Decreto 1326/2003, de 24 de
octubre, por el que se aprueba el Estatuto del Becario Investigador.

2. Obtenidos por dofia Maria.

a) Calculo de las retenciones procedentes soportadas.

Retribuciones integras Previstas ......ccccvveeeeeeeee s i e e 100.000,00
Minoraciones articulo 82.3 Rto. IRPF .........ccccoiiiiiieiee e, (16.350,00)
Seguridad SoCial ..........ceeiiiiiiiiiii 4.500,00

Minimo Personal (art. 42 TR Ley IRPF) .................. 3.400,00

Minimo por descendientes (art.43 TR Ley IRPF) ...  2.550,00

[(1.400 +1.500 + 2.200)/2]
Reduccién por rendimientos del trabajo (art. 51 TR

LEY IRPF) oottt 2.400,00
Reduccidn por discapacidad descendiente (art. 58.2 TR
Ley IRPFy 70 Rto. IRPF) (5.000/2) ......cccevvvvvernnen. 2.500,00

Reduccién por gastos asistencia descendiente disca-
pacitado (arts. 58.4 TR Ley IRPF y 70 Rto. IRPF) .. ~ 1.000,00

(2.000/2)
Base para calcular el tipo de retencion .........cccccceeeeeeeiiiicciiiiieeeeeeenn, 83.650,00
Cuota de retencion (art. 83 TR LeY IRPF) .....coooviiiiiiiiiiiiieee e, 30.808,50
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Hasta 45.000 .......couieiiiiiieieeeeeeeeeee e 13.416,00

Resto al 45%38.650% 0,45) .....ccvvveeeeiiireeeeeiiieenannnns 17.392,50

Tipo de retencioi@30.808,50x 100/100.000).............. 30,80 ~ 31%
Importe de la retencidfl00.000% 0,31) ..veveeevrerreeeeiriiereeeiiireeeessnnens 31.000,00

b) Célculo de la contribucion empresarial al plan de pensiones sistema de empleo [art. 60.5 b)
del TR Ley IRPF].

Parte general ... 8.000,00
Por edad superior a 52 aff@®50% 3) ......ccceeeerrrnnee 3.750,00
Total aportaciones empresariales ............cccccvvvveeeeenn. 11.750,00

¢) Cuantificacion del rendimiento neto

RetribuCIioNES INTEGIas ......cccvvvieeiiiiiie e 111.750,00
DINEIAMIAS ...vvvvieiiiiiiiee et 100.000,00

EN €SPECIE ...vviiieiiiiie e 11.750,00

Gastos deduCibIES ..........ueiiiiiiii (4.800,51)
Seguridad Social .......cccooeeeiiiiiiii, 4.500,00

Cuota Colegio profesional ........ccccccceeeviiviiiiiieennennnn. 300,51

RENDIMIENTO NETO TRABAJO PERSONAL.....ccoviiviieiieieineeienn 106.949,49

II. Rendimientos netos del capital inmobiliario.

Correspondientes a la vivienda alquilada, atribuibles por mitades a ambos conyuges:

INGrES0S INTEYIOS oovviieie et e e e e e s r e e e e e e 15.000,00
Gastos dedUCIDIES ........c.ueeiiiiiii (15.350,00)
Impuesto sobre Bienes Inmuebles ............ccoooiiiiiiee. 1.350,00

Gastos conservacion y reparacion ...........cccceevecvveeeeennee 1.650,00

Intereses capitales ajenos ........ccccccccveeeeiiiiiiiiiiiiiieeeeeen 5.000,00
Amortizacion(350.000x 0,70% 0,030) .......cceverrervnvennnnn 7.350,00

D =T (=T o (o T O TP PT PP PPRR PP — 350,00
RENDIMIENTO NETO CAPITAL INMOBILIARIO .....ovvviiiiiieiieeeeeeeeen -
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El importe maximo deducible por la totalidad de los gastos no puede exceder de la cuantia de
los rendimientos integros (arts. 21.1, dltimo inciso, del TR de la Ley IRPF y 12.2 del Rto. IRPF).

Ill. Rendimientos netos del capital mobiliario.
1. Obtenidos por don Arturo.

a) Célculo del rendimiento neto.

INGreS0S INEOIOS ..vvviiiiieiee e i e e e e e e e 8.250,00

INTEreSE$2.500/2).....uuuiieiiiiiiiiiieeeieeiiiee e e e eaaian e e e eeaenes 1.250,00
Dividendos(5.000% 1,40) ..........ceeveeeevervrerrrrnrnnnnnnnnns 7.000,00

375073 o 1.250,00
3.750/1 oo 3.750,00

Gastos deduCibles ............ooiiiiiiiiee e (100,00)

RENDIMIENTO NETO CAPITAL MOBILIARIO ....cocviiiiiiiiiiiiiiiniiins 8.150,00

b) Calculo de las retenciones soportadas

Retenciones por interesEs250x 0,15) ....vvvveeerieiecceeerieiieeeeeeeessannnnns 187,50
Retenciones por dividend@G000X 0,15) ....ccceeeeeeeiiiiinrrrrrreeeeeeeennnn 750,00
TOTAL RETENCIONES SOPORTADAS. ..ottt eneas 937,50

¢) Célculo de la deduccién por doble imposicion de dividendos:

5.000x 0,40 = 2.000,00 euros
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2. Obtenidos por dofia Maria.

a) Célculo del rendimiento neto.

INGIESOS INTEGIOS ....veieiiiieiiiee it eteee ettt et e s e e seeeeens 1.250,00
INtEreSeg2.500/2) ...ccuvuvieiiiiiiiiieiee et e e 1.250,00
Gastos dedUCIDIES .......coooiiiiiiiii e -

Gastos administracion y depOsito .........ccccceevvcvveeeenns -

RENDIMIENTO NETO CAPITAL MOBILIARIO .....oeviiiiiiiiiieeeeeee, 1.250,00
b) Calculo de las retenciones soportadas

Retenciones por interes@s250x 0,15) .....ccceveveveveeeeeeeeeenrnnnnnnnnnnn 187,50

TOTAL RETENCIONES SOPORTADAS.......cotiiiiriiiiii e 187,50

IV. Rendimientos de actividades econémicas.

La cuestién que se plantea es la posibilidad o no de aplicar el coeficiente reductor del 40 por
100 previsto en el articulo 30 del TR de la Ley del IRPF cuando se obtienen rendimientos de acti-
vidades econdmicas con periodo de generacién superior a dos afios. Coeficiente reductor que, di
resultar aplicable, operaria sobre el rendimiento neto.

A este respecto, hemos de sefialar que tanto la doctrina como los tribunales han sido reitera-
tivos en negar la calificacion de irregulares a este tipo de rentas por entender que el tratamiento de
las rentas irregulares sélo resulta aplicable en aquellos casos concretos en que existan, dentro de |
actividad ejercida globalmente considerada, ciclos bien definidos de aplicaciones y obtencion de
fondos tal que permitan concluir que los rendimientos obtenidos se han generado a lo largo de varios
afios (citamos a titulo de ejemplos sendas Resoluciones del TEAC de 13 de enero (NFJ002317) y
10 de noviembre de 1993, y la Sentencia del Tribunal Superior de Justicia de Asturias de 20 de
noviembre de 1998).

En sentido contrario hemos de citar la Sentencia del Tribunal Superior de Justicia del Pais
Vasco de 5 de mayo de 1995. Asi las cosas, por la Seccion 1.2 de la Sala de lo Contencioso-Administrative
del Tribunal Superior de Justicia del Pais Vasco se presenté recurso de casacién contra la anterior
mente citada Sentencia de 20 de noviembre de 1998 del Tribunal Superior de Justicia de Asturias.
Recurso de casacién para la unificacion de doctrina que ha sido estimado por el Tribunal Supremo
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en Sentencia de 15 de julio de 2004 (NFJ017929), calificando de rentas irregulares los honorarios
percibidos, de una sola vez en un afo, a la finalizacién de una obra cuyos servicios de direccion se
prestaron durante un lapso temporal de cuatro afios segln contrato suscrito.

Para fundamentar el fallo, el Tribunal Supremo, partiendo de lo regulado en el articulo 59.1
b) de la Ley 18/1991 que calificaba de rentas irregulares «los rendimientos que se obtengan por el
sujeto pasivo de forma notoriamente irregular en el tiempo o que, siendo regular, su ciclo de pro-
duccion sea superior a un afio», razona, en su fundamento de derecho tercero, que «si el esfuerz
para generar la renta se prolonga, como en este caso ha acontecido, durante un periodo superior i
ejercicio fiscal, y el resultado en renta se integra en un solo ejercicio, lo 16gico es que se apliquen
tipos medios y se corrija el exceso de progresividad».

La citada Sentencia del Tribunal Supremo para la unificacion de doctrina de 15 de julio de
2004 se refiere, como se ha dicho, a la Ley 18/1991, normativa anterior a la hoy vigente, por lo que
debemos analizar comparativamente lo regulado al respecto por ambas normas para concluir si la
unificacion de doctrina fijada por el Tribunal Supremo resulta aplicable al caso planteado en el enun-
ciado bajo la vigencia de la Ley 40/1998, ahora Real Decreto Legislativo 3/2004, de 5 de marzo, por
el que se aprueba el TR de la Ley del IRPF.

Los supuestos de hecho contemplados en ambas normas al regular el tratamiento de las ren
tas irregulares son:

* En el articulo 59.1 b) de la Ley 18/1991 se califican como rentas irregulares:

— Los rendimientos obtenidos de forma notoriamente irregular en el tiempo.

— Los rendimientos con ciclo de produccién superior a un afio.

< En el articulo 30 del TR de la Ley del IRPF se establece, por su parte, que seran suscepti-
bles de reduccién en cuanto que rentas irregulares:

— Los rendimientos obtenidos de forma notoriamente irregular en el tiempo, cuando asi se
califiquen reglamentariamente.

— Los rendimientos con periodo de generacion superior a dos afos.

Vemos que el primero de los supuestos de hecho contemplados en ambas normas es
idéntico, pero en el articulo 30 del TR de la Ley del IRPF se acota a los casos tasados que se
filen reglamentariamente, entre los que no se encuentra el ahora comentado (art. 24 del Rto.
del IRPF).

Asimismo, el segundo de los supuestos de hecho regulados en ambas normas es sustancial
mente coincidente, salvando el lapso temporal establecido (ahora de dos afios y antes de uno).
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Y es el caso que, a nuestro modo de ver, es a este segundo supuesto de hecho al que se aco
el Tribunal Supremo para fijar criterio calificando como irregulares los honorarios profesionales per-
cibidos en un pago Unico, por los servicios de direccion de obra, al finalizar ésta habiendo transcu-
rrido un lapso temporal de mas de un afio (ahora serian dos).

Siendo el supuesto planteado en el enunciado sustancialmente idéntico al resuelto por el
Tribunal Supremo, consideramos aplicable la reduccion por irregularidad del 40 por 100 prevista en
el articulo 30 del TR de la Ley del IRPF, si bien habremos de estar a lo que al respecto considere la
doctrina administrativa cuando se pronuncie a la luz de la Sentencia de 15 de julio de 2004 ahora
analizada.

Asi, don Arturo habra de integrar en su base imponible general las siguientes rentas deriva-
das del ejercicio de su actividad econémica:

RENDIMIENTOS NETOS ACTIVIDAD ECONOMICA ......coocveviraieeennns 150.000,00
REDUCCION ARTICULO 30 TRLIRPF [(100.009 150.000/300.000) 0,40]  (20.000,00)

RENDIMIENTOS NETOS ACTIVIDAD ECONOMICAA INTEGRAR EN
LA PARTE GENERAL DE LARENTA DEL PERIODO........ccccccovvveeennnnnn. 130.000,00

RETENCIONES SOPORTADAS ..ottt 45.000,00

V. Ganancias y pérdidas patrimoniales.

1. Venta del terreno aportado a la Junta de Compensacion.

Como primera cuestién debemos plantearnos si la venta del terreno, en curso de urbanizacion
a través de una Junta de Compensacion que actia con caracter fiduciario, determina un rendimien
to de actividad econémica o constituye una alteracion patrimonial.

A este respecto, resulta ilustrativo el pronunciamiento de la Direccion General de Tributos
en contestacién a consulta n.° 0859-04, de fecha 31-03-2004 (NFC019151), que establece res:
pecto de un supuesto muy similar: «En estos casos, la Junta se limita a realizar a favor de sus
miembros las tareas de urbanizacidn, siendo aquéllos los auténticos promotores. Estos costes d
urbanizacion serdn imputados por la Junta a sus miembros en la proporcion que les correspondz
a través de las oportunas derramas. Por el mero hecho de haberse visto obligado, como conse
cuencia de la ejecucién del Plan, a costear las obras de urbanizacién de las parcelas, los intere
sados no adquieren el caracter de empresarios a efectos del Impuesto sobre la Renta de las Persor
Fisicas, pues se limitan a llevar a cabo su financiacion, sin realizar la ordenacion por cuenta pro-
pia de los medios de produccién.
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Por otro lado, para que la venta posterior de los terrenos pudiera estimarse realizada en el ejer-
cicio de una actividad empresarial, seria preciso el cumplimiento de los requisitos previstos en el
articulo 25.2 del Texto Refundido de la Ley del Impuesto sobre la Renta de las Personas Fisicas,
aprobado por el Real Decreto Legislativo 3/2004, de 5 de marzo (que se cuente, al menos, con un
local exclusivamente destinado a la gestion de la actividad y que se tenga, al menos, para dicha acti:
vidad, una persona empleada con contrato laboral y a jornada completa).

En caso contrario, la venta posterior de los terrenos por sus propietarios o su aportaciéon a una
sociedad generara una ganancia o pérdida patrimonial a determinar conforme a los articulos 31 y
siguientes de la mencionada ley. En este sentido debe tenerse en cuenta que la urbanizacién del terr
no implica la existencia de una mejora, a efectos del célculo de la ganancia o pérdida patrimonial
que se pueda generar».

Por tanto, descartada la existencia de una actividad econémica, estaremos ante una operacioi
gue determina una alteracién patrimonial, generadora de una ganancia o pérdida patrimonial.

Como una segunda cuestién debemos plantearnos el tratamiento que debe darse tanto al IVA
soportado en la derrama como al repercutido en la transmision. A este respecto, como también de le
citada consulta se desprende y el articulo 5.uno d) de la Ley 37/1992, de 28 de diciembre, del IVA,
deja claro, se califican como empresarios o profesionales a «quienes efectlen la urbanizacion de
terrenos o la promocién, construccion o rehabilitacion de edificaciones destinadas, en todos los casos
0 a su venta, adjudicacion o cesion por cualquier titulo, aunque sea ocasionalmente».

Estariamos asi ante una operacién sujeta y no exenta al IVA, calificacién que no tendra reper-
cusioén en cuanto a la procedente a efectos del IRPF, pero que va a determinar que tanto el IVA sopor-
tado en la derrama como el repercutido en la transmision no formen parte ni del valor de adquisi-
cion ni del valor de transmision, a efectos de cuantificar la ganancia o pérdida patrimonial derivada
de la operacion.

Por ultimo, debemos tener en cuenta que, como se ha sefialado, la urbanizacion del terreno y,
en concreto, la derrama atendida implica la existencia de una mejora por lo que, segun el articu-
lo 32.2 del TR de la Ley del IRPF, la ganancia patrimonial generada en la transmision del terreno
tendrd dos partes diferenciadas, por lo que habremos de determinar la parte del valor de transmisior
que corresponde a cada una de ellas.

El problema se complica como quiera que el valor de adquisicion del terreno y el importe (sin
IVA) de la derrama no resultan, en principio, equiparables, habida cuenta del tiempo que media entre
uno y otro momento. A este respecto cabrian tres planteamientos:

« Considerar que, habida cuenta del reducido lapso temporal habido entre la fecha de la derra-
may la de la venta del terreno, la parte del valor de transmisién correspondiente a la derra-
ma sera sensiblemente similar al importe de ésta, no generandose ni ganancia ni pérdida
patrimonial respecto de esta parte diferenciada.
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« Considerar que el reparto del valor de enajenacién entre el importe de la derrama y el de
adquisicién del terreno debe realizarse atendiendo a valores «corrientes».

» Considerar que el reparto del valor de enajenacién entre el importe de la derrama y el de
adquisicion del terreno debe realizarse atendiendo a valores «constantes».

La solucidon mas acertada nos parece esta Ultima, y para establecer los valores «constantes:
de la derrama y la adquisicion, a efectos del reparto del valor de enajenacién, vamos a utilizar el coe-
ficiente de actualizacion previsto en el articulo 58 de la Ley 61/2003, de PGE para 2004, que para
inmuebles adquiridos en 1990 se cifra en el 1,3303. Asi, tendriamos:

(230.000x 1,3303 +35.000) 500.000
230.000x 1,3303 X

500.000% 230.000x 1,3303
230.000x 1,3303 + 35.000

X =

= 448.675,69

Por lo tanto, 448.675,69 euros seria la parte del valor de enajenacion correspondiente a la
adquisicién del terrero y los 51.324,31 euros restantes serian la parte del valor de enajenacion corres
pondiente a la mejora que supone la derrama debida a la urbanizacion.

Calculamos ahora ya la ganancia patrimonial generada en la transmision del terreno urbani-
zable en sus dos partes diferenciadas:

» Ganancia patrimonial correspondiente a la adquisicion del terreno, que se entiende gene-
rada en mas de un afio y resulta atribuible por mitades a ambos conyuges, a integrar por
tanto en la parte especial de su base imponible:

Valor de tranSMISION ........eeeiieiiiee et e 448.675,69
Valor de adquisicién actualiza@®80.000x 1,1461).........cccccevvvnneen. (263.603,00)
[ (<Y (=T (o1 T 185.072,69

Periodo de permanencia a 31-12-1996 ~ 7 afios
Coeficiente reductor: (7 — 2)11,11% = 55,55%

ReducCiOn185.072,69K 0,5555) ....ccveeeeeeiisiiirrninenrrreeeaeesssssnnsnnneeeeees (102.807,88)
Ganancia patrimonial en mas de un afio .........ccccceeeevcineeeiiiiee e 82.264,81
Ganancia patrimonial atribuible a cada cony(83e264,81/2)......... 41.132,40
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¢ Ganancia patrimonial correspondiente a la mejora que representa la derrama por la
urbanizacién del terreno, que se entiende generada en menos de un afio y resulta atri-
buible por mitades a ambos cOnyuges, a integrar por tanto en la parte general de su base

imponible:

Valor de tranSMiSION .........ceiiiiiiiiie e e 51.324,31
Valor de adquisicién actualizag@®b6.000x 1,0000)..........cccorvvereennns (35.000,00)
Ganancia patrimonial en menos de un afo .........cccccceeeeviniiiiiiiieneenn. 16.324,31
Ganancia patrimonial atribuible a cada cony(1§e324,31/2)......... 8.162,15

2. Venta de las 20.000 acciones de Telefénica.

La cuestion que se plantea es como aplicar a don Arturo la regla del FIFO prevista en el articu-
lo 35.2 del TR de la Ley del IRPF, segln el cual «cuando existan valores homogéneos se conside-
rard que los transmitidos por el contribuyente son aquellos que adquirié en primer lugar». Y es el
caso que don Arturo cotitulariza valores adquiridos en 1988 (que, segun los datos del enunciado, le
generarian una pérdida patrimonial y que, ademas, de generar una ganancia patrimonial quedari:
exonerada de gravamen por aplicacién de la disposicidn transitoria novena del TR de la Ley del
IRPF) y es al propio tiempo titular Unico de valores adquiridos en 2003 (que segun los datos
del enunciado determinan una ganancia patrimonial a integrar en base imponible).

Pues bien, a este respecto la Direccion General de Tributos en consulta n.° 0577-04, de fecha
09-03-2004 (NFC019348), considera, partiendo de que se trate de valores homogéneos segun el con
cepto recogido al respecto en el articulo 7 del Rto. del IRPF (como seria el caso, pues tanto en la
cuenta de valores cotitularizada por don Arturo con sus hermanos Manuel y Andrea como en la que
detenta como Unico titular estan depositadas acciones de Telefénica que suponemos valores homo
géneos en el sentido del citado articulo 7 del Rto. del IRPF), que «...hay que tener en cuenta, ade-
mas, que un mismo contribuyente puede ser titular Unico de las acciones o puede compartir la titu-
laridad con otras personas. Teniendo en cuenta que la titularidad exclusiva y la cotitularidad dan
lugar a la existencia de dos realidades patrimoniales diferentes, no cabe considerar como valores
homogéneos los suscritos por un mismo contribuyente como titular tnico o en cotitularidad con otra
u otras personas.

Por tanto, si existe titularidad exclusiva debera atenderse a aquellos valores en los que exista
esa titularidad a los efectos de aplicar la regla prevista en el articulo 35.2 del TR de la Ley del IRPF.
Si existiese cotitularidad deberia aplicarse dicha regla, de forma diferenciada, para los valores en
que concurriesen dichas circunstancias».
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De acuerdo con este planteamiento, consideramos que las acciones de Telefénica trans-
mitidas son las que detenta don Arturo como titular tnico, produciéndose la siguiente ganancia
patrimonial generada en mas de un afio, a integrar por tanto en la parte especial de su base impc
nible:

Valor de tranSMISION ........cueeiiiiiiiiie e 250.000,00
Valor de adquiSiCIO20.000X 8) .....c.uvvveeiiurrreesiiiiereessitereeeeenreeeeeenns (160.000,00)
Ganancia patrimonial en mas de un afio ........cccccevveeeeeiii i, 90.000,00

3. Venta del solar sito en Madrid.

El solar sito en Madrid, detentado en proindiviso, ha sido adquirido en dos momentos: en sus
dos terceras partes en 1981 y en la tercera parte restante en 2001. De esta manera tendriamos, ha
da cuenta del doble momento de adquisicion del solar:

« Latransmision del solar correspondiente al valor de las dos terceras partes del mismo, adqui-
ridas por herencia al fallecimiento del padre en 1981, quedaria exonerada de gravamen por
aplicacion de la disposicion transitoria novena del TR de la Ley del IRPF.

« La transmisidn del solar correspondiente al valor de la tercera parte del mismo, adquirida
por herencia al fallecimiento de la madre en 2001, determina la siguiente plusvalia atri-
buible a don Arturo con periodo de generacion superior a un afio, a integrar por tanto en la
parte especial de su base imponible;

Valor de transmisiOL.000.000/3).........uvvvrrurmrmiiiieieieieeeeeeeeeeeeeeeenees 333.333,33
Valor de adquisicion actualizado ..........ccccccevveeeeiiiiiciiiiiieee e (79.069,87)
Valor a efectos del Impuesto sobre Sucesiones y Do-

nacioneg(200.000/3)x 1,0612]......cuurrrrrerreeeeesinsiinnrnnnnns 70.746,67

Impuesto sobre Sucesiones y Donaciones .................. 8.323,20

(8.000x 1,0404)

Ganancia patrimonial venta solar en Madrid ............ccccceevviiieeennnn 254.263,46

4. Disolucién y venta del piso sito en Madrid.

El piso sito en Madrid es detentado en pleno dominio por don Arturo, habiendo sido adquiri-
do por disolucién de un condominio.
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En principio la disoluciéon de un condominio no constituye una alteracioén patrimonial, sino
una especificacion de la cosa comuin segun el articulo 31.2 a) del TR de la Ley del IRPF. El grava-
men de las ganancias o pérdidas patrimoniales que, de no existir lo previsto en el citado articulo 31.2,
deberia tener lugar en el momento de la especificacién de derechos (divisién del condominio), se
pospone al momento en que se produce una posterior alteracion patrimonial asociada al elementc
patrimonial adquirido como consecuencia de la especificacion de derechos, en nuestro caso al momen
to de transmitir el piso sito en Madrid, lo que tiene lugar el 1 de octubre de 2004. En todo caso, al
entender que no ha habido alteracién patrimonial como consecuencia de la especificacion de dere-
chos, la antigiiedad que debera tomarse a efectos de aplicar coeficientes reductores o de abatimier
to y coeficientes de actualizacion sera la correspondiente a la fecha de adquisicion del derecho que
es objeto de especificacion, esto es, 15 de diciembre de 1984.

Ahora bien, tal planteamiento sélo resulta aplicable bajo la hipétesis de que la adjudicacion
por cese del condominio se hubiera realizado proporcionalmente a la cuota parte de titularidad, es
decir, sin excesos de adjudicacién. De mediar exceso de adjudicacion, como es el caso, tal excest
determinara la existencia de una ganancia patrimonial en sede del o de los copropietarios del con-
dominio que reciban la compensacién por el exceso de adjudicaciéon. Ganancia patrimonial igual al
total importe de la compensacién percibida que se entiende generada en el afio en que se realiza ¢
reparto y la consiguiente adjudicacion, asi lo entiende la Direccién General de Tributos en contes-
tacion a la consulta n.° 137/2003, de fecha 31-01-2003 (NFC017433), entre otras. Al propio tiempo
el exceso de adjudicacion declarado determina, para quien satisface la compensacién correspon:
diente, que el valor de adquisicion de los bienes que le sean adjudicados por el cese del condomi-
nio, en nuestro caso los hermanos de don Arturo, se vea proporcionalmente incrementado por el
importe compensado. Incremento de valor que recibira el tratamiento de mejora en el sentido del
articulo 31.2 de TR de la Ley de IRPF.

Asi, en 2004 don Arturo habra obtenido las siguientes rentas derivadas de la disolucién del
condominio y posterior venta del piso sito en Madrid, uno de los bienes integrantes del lote recibi-
do en el reparto del cese del condominio:

« Como consecuencia del cese del condominio habréa obtenido una ganancia patrimonial
igual al total importe de la compensacién en efectivo percibida, 60.000 euros, que se
entiende generada en el propio ejercicio y que debera integrar en la parte general de su
base imponible.

« En cuanto a la transmision del piso, aunque el pleno dominio es detentado por don Arturo
por cese de condominio y adjudicacion segun escritura publica de fecha 2 de enero de 2004,
a efectos fiscales se entiende adquirido con fecha 15 de diciembre de 1984, tal como antes
se ha sefialado, por lo que la ganancia patrimonial obtenida queda exonerada de gravamer
por aplicacién de la disposicion transitoria novena del TR de la Ley de IRPF.
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VI. Rentas inmobiliarias imputadas.

1. Imputables a don Arturo.

e Chalet en la playa, en Santander:

Valor catastral reViSAUO .........euevviviiiiiiiiei e 200.000,00
Renta imputadf200.000,00% 0,011)/2] .....uuvrerireeeeeeieniiiinineeeeneeaeens 1.100,00

« Piso sito en Madrid, enajenado el 1 de octubre de 2004:

Valor catastral reVISAU0O ..........uviiviiiiii e 250.000,00
Renta imputadf250.000,00¢ 0,011)X 3/4] ....cevvrreeeeeriiiiininnnnenneaeanns 2.062,50

Total rentas inmobiliarias imputadas atribuibles a don Arturo:

1.100,00 + 2.062,50 = 3.162,50

2. Imputables a dofia Maria.

e Chalet en la playa, en Santander:

Valor catastral reVISAdO0 ........cooeevevveiiiiiiiiee e 200.000,00

Renta imputadf200.000,00¢ 0,011)/2] ....uvvurrrrreeeeeeiieiirenineereeeeaaeens 1.100,00

B) UNIDAD FAMILIAR. REDUCCIONES EN CONCEPTO DE MINIMO PERSONAL Y
FAMILIAR

Segun el articulo 84 del TR de la Ley del IRPF integran la unidad familiar don Arturo y dofia
Maria. Ninguno de los tres hijos forma parte de la unidad familiar.

Las reducciones en concepto de minimo personal y familiar aplicables para determinar la base
imponible seran:
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1. Minimo personal

Tributacién
conjunta

Minimo Personal ........cccoooevviveeeiiennins 3.400,00 3.400,00 6.800,00

Don Arturo Dofia Maria

2. Minimo familiar

Don Arturo Dofia Maria Tributacion

conjunta
JUAN oo 700,00 700,00 1.400,00
IFENE ..eiiiiii e 750,00 750,00 1.500,00
Ernesto .....ccooveviiiiiiice e 1.100,00 1.100,00 2.200,00
Minimo familiar .........ccccoviiiiniennnn 2.550,00 2.550,00 5.100,00

C) REDUCCIONES APLICABLES PARA DETERMINAR LA BASE LIQUIDABLE

1. Reduccién por rendimientos del trabajo (art. 51 TR Ley IRPF).

Tributacién

Don Arturo Dofia Maria .
conjunta

Reduccién del articulo 51 del TR Ley
IRPF oot - 2.400,00 2.400,00

2. Reduccién por discapacidad de descendiente (arts. 58.2 TR Ley IRPF y 70 Rto. IRPF).

Tributacién

Don Arturo Dofia Maria )
conjunta

Reduccién del articulo 58.2 del TR Ley
IRPF e 2.500,00 2.500,00 5.000,00

3. Reduccidn por gastos de asistencia de descendiente discapacitado (arts. 58.4 TR Ley IRPF
y 70 Rto. IRPF).

Don Arturo Dofa Maria Tr|buFaC|on
conjunta
Reduccion del articulo 58.4 del TR Ley
IRPF e 1.000,00 1.000,00 2.000,00
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4. Reduccién por aportaciones a planes de pensiones (art. 60 TR Ley IRPF).

a) Correspondiente a don Arturo:

Aportacion tramo general .........cc.vvvvveeiiiii e 8.000,00
Aportacion por edad superior a 52 affn250% 8) ..........cceeeruveenne 10.000,00
Total aportacion plan pensiones individual .............ccocceviiiiiiiennnnn. 18.000,00

b) Correspondiente a dofia Maria:

« Por aportaciones empresariales plan sistema de empleo ............. 11.750,00

< Por aportaciones plan pensiones individual

Aportacion tramo general ...........oooccciiiieieiieee e 8.000,00
Aportacion edad superior a 52 affp250% 3) ......ccccceeeeriverennnen. 3.750,00
Total aportaciones sistema individual .............cccccceveveeeiiiiicnnnnee, 11.750,00

¢) Resumen reducciones por aportaciones planes de pensiones:

Don Arturo Dofia Maria TnbuFamon
conjunta
Reduccién articulo 60.5 a) TR Ley
IRPF e, 18.000,00 11.750,00 29.750,00
Reduccién articulo 60.5 b) TR Ley
IRPF e, - 11.750,00 11.750,00
Total Reduccion .............ccccvvvveeeen. 18.000,00 23.500,00 41.500,00

5. Reduccion por aportaciones a planes de pensiones a favor de personas con minusvalie
(art. 61 TRLey IRPF).

Tributacién

Don Arturo Dofia Maria .
conjunta

Reduccién articulo 61 TR Ley IRPF .. 8.000,00 8.000,00 16.000,00
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D) CUANTIFICACION DE LA BASE IMPONIBLE

-120 -

1. Parte general base imponible.

Don Arturo Dofa Maria TrlbuFacmn
conjunta

RENDIMIENTO NETO TRABAJO PER-
SONAL oottt - 106.949,49 106.949,49
RENDIMIENTO NETO CAPITAL INMO-
BILIARIO ..iiiiivieeciiieeciee e see e - - -
RENDIMIENTO NETO CAPITAL MOBI-
LIARIO oiviiee e 8.150,00 1.250,00 9.400,00
RENDIMIENTO NETO ACTIVIDAD
ECONOMICA ...ccveetieiiee et 130.000,00 - 130.000,00
GANANCIAS PATRIMONIALES HASTA
UNARO oot 68.162,15 8.162,15 76.324,30
RENTAS INMOBILIARIAS IMPUTADAS 3.162,50 1.100,00 4.262,50
PARTE GENERAL DE LA RENTA DEL
PERIODO IMPOSITIVO.........ccvveeennenn. 209.474,65 117.461,64 326.936,29
REDUCCION MINIMO PERSONAL.... (3.400,00) (3.400,00) (6.800,00)
REDUCCION MINIMO FAMILIAR ....... (2.550,00) (2.550,00) (5.100,00)
PARTE GENERAL BASE IMPONIBLE.  203.524,65 111.511,64 315.036,29
2. Parte especial base imponible.

Don Arturo Doiia Maria TrlbuFacmn

conjunta

GANANCIAS PATRIMONIALES MAS
DE UNANO ..oovieiiee e cee e 385.395,86 41.132,40 426.528,26

PARTE ESPECIAL BASE IMPONIBLE.  385.395,86 41.132,40 426.528,26

ESTUDIOS FINANCIEROS ndm. 265



| cASO PRACTICO IRPE: EJERCICIO 2004 |

Gabinete Juridico del CEF

E) CUANTIFICACION DE LA BASE LIQUIDABLE

1. Base liquidable general.

Don Arturo Dofa Maria TrlbuFamon
conjunta
PARTE GENERAL BASE IMPONIBLE. 203.524,65 111.511,64 315.036,29
REDUCCION RENDIMIENTOS DEL
TRABAJO ... - (2.400,00) (2.400,00)
REDUCCION DISCAPACIDAD DES-
CENDIENTE ccveeii e (2.500,00) (2.500,00) (5.000,00)
REDUCCION PLANES PENSIONES...  (18.000,00) (23.500,00) (41.500,00)
REDUCCION GASTOS ASISTENCIA
DESCENDIENTE DISCAPACITADO... 1.000,00 1.000,00 2.000,00
REDUCCION PLAN PENSIONES DES-
CENDIENTE DISCAPACITADO ............ (8.000,00) (8.000,00) (16.000,00)
BASE LIQUIDABLE GENERAL .......... 174.024,65 74.111,64 248.136,29
2. Base liguidable especial.
Don Arturo Dofia Maria Tr|buFaC|on
conjunta
PARTE ESPECIAL BASE IMPONIBLE 385.395,86 41.132,40 426.528,26
REDUCCIONES......cco i — — —
BASE LIQUIDABLE ESPECIAL .......... 385.395,86 41.132,40 426.528,26
3. Base liquidable total.
Don Arturo Dofia Maria TnbuFamon
conjunta
BASE LIQUIDABLE GENERAL .......... 174.024,65 74.111,64 248.136,29
BASE LIQUIDABLE ESPECIAL .......... 385.395,86 41.132,40 426.528,26
BASE LIQUIDABLE TOTAL ................ 559.420,51 115.244,04 674.664,55
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F) CUANTIFICACION DE LAS DEDUCCIONES DE LACUOTAAPLICABLES Y RETEN-
CIONES A CUENTA SOPORTADAS

1. Deducciones por donativos.

Estas deducciones tienen un limite conjunto tal que la base de deduccién no puede superar el
10 por 100 de la base liquidable total (art. 70.1 TR Ley IRPF):

Don Arturo Dofia Maria Tributacion

conjunta
BASE LIQUIDABLE TOTAL ....cccccuvee.n. 559.420,51 115.244,04 674.664,55
LIMITE BASE DEDUCCION DONATIVOS 55.942,05 11.524,40 67.466,45

De acuerdo con ello se acreditan las siguientes deducciones por donativos:

a) Correspondientes a don Arturo:

» Deduccién general por donativos

Base para la deducCi@®0.000/2)..........cuueeeeeeeeeeiiiiiiiiiinineeeeaeeens 10.000,00
Importe deducCiOL0.000% 0,25) .......uurrrrrrereeeeeeiisiinrreinenreeeeeaaens 2.500,00

» Deduccién autonémica por donativos:

Base para la deducCi@20.000/2)..........ccuvvreeiirrereeiiirieeessiinenens 10.000,00
Importe deduccCiorL0.000% 0,10) ....veveeirevrrreeriirrereesirneeeessseneeens 1.000,00

b) Correspondientes a dofia Maria:

» Deduccién general por donativos

Base para la deducCi@®0.000/2)..........ccueeereeeeeeiiiiiiiriiiineeeeeeeen 10.000,00
Importe deducCiOL0.000% 0,25) .......uururrrrrreeeeeeiesiinrrnreeerereeeeeens 2.500,00

» Deduccién autonémica por donativos

Base para la deducCi@20.000/2)...........cuvveeeiiurrereeiiiiieeeseiiaeens 10.000,00
Limite base deduccidin1.524,40 — 10.000,00)..........ccccvvreeernnnn 1.524,40
Importe deduccionl.524,40% 0,10) ......cccevrrreeesrrrreeessnnieeeessnnennns 152,44
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¢) En tributacién conjunta:

¢ Deduccién general por donativos

Base para la deduccion

Importe deducCio20.000% 0,25) .....ceceivrrrreeiirrereesiiereeessnneneeens

e Deduccién autonémica por donativos

Base para la deduccion

Importe deduccio20.000% 0,10) .....ceeeivrrrreerierrereesinereeessnnneeeeess

2. Deduccién por dividendos.

20.000,00
5.000,00

20.000,00
2.000,00

Tributacién

DEDUCCION POR DIVIDENDOS.......

3. Retenciones a cuenta soportadas.

RETENCIONES RENDIMIENTOS TRA-
BAJO PERSONAL.......ocvvviiiiiiiniiiiis
RETENCIONES RENDIMIENTOS CAPI-
TAL MOBILIARIO
RETENCIONES RENDIMIENTOS ACTI-
VIDAD ECONOMICA .......ocoovoverrrrnn

TOTAL RETENCIONES SOPORTADAS.

G) CUANTIFICACION DE LA CUOTA DIFERENCIAL

1. Cuota integra base liquidable general.

BASE LIQUIDABLE GENERAL
CUOTAINTEGRABASE LIQUIDABLE
GENERAL
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Don Arturo Dofia Maria )
conjunta
2.000,00 - 2.000,00
Don Arturo Dofia Maria TI’IbU'FaCIOH
conjunta
— 31.000,00 31.000,00
937,50 187,50 1.125,00
45.000,00 - 45.000,00
45.937,50 31.187,50 77.125,00
Don Arturo Dofia Maria TI’IbU'FaCIOH
conjunta
174.024,65 74.111,64 248.136,29
71.477,09 26.516,23 104.827,33
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2. Cuota integra base liquidable.

Don Arturo Dofia Maria TnbuFacmn
conjunta
BASE LIQUIDABLE ESPECIAL .......... 385.395,86 41.132,40 426.528,26
CUOTAINTEGRABASE LIQUIDABLE
ESPECIAL ...ueiieeieeee e 57.809,38 6.169,86 63.979,24
3. Cuota integra total.
Don Arturo Dofia Maria TrlbuFamon
conjunta
CUOTAINTEGRABASE LIQUIDABLE
GENERAL .ttt 71.477,09 26.516,23 104.827,33
CUOTAINTEGRABASE LIQUIDABLE
ESPECIAL c.coovvvvevviietiieeee e 57.809,38 6.169,86 63.979,24
CUOTAINTEGRATOTAL ..eeeeevvereeennns 129.286,47 32.686,09 168.806,57
4. Cuota diferencial del impuesto.
Don Arturo Dofia Maria TrlbuFauon
conjunta
CUOTAINTEGRATOTAL evvvveeveevennnnn. 129.286,47 32.686,09 168.806,57
DEDUCCION GENERAL DONATIVOS (2.500,00) (2.500,00) (5.000,00)
DEDUCCION AUTONOMICA DONA-
TIVOS oo (1.000,00) (152,44) (2.000,00)
DEDUCCION POR DIVIDENDOS....... (2.000,00) - (2.000,00)
CUOTALIQUIDATOTAL ...ooevveeeeennee, 123.786,47 30.033,65 159.806,57
RETENCIONES SOPORTADAS A
CUENTA oo (45.937,50) (31.187,50) (77.125,00)
CUOTADIFERENCIAL ......ccvvvvvvvrerennnne 77.848,97 -1.153,85 82.681,57

Luego don Arturo y dofia Maria deberan optar por presentar declaracion individual, que les
va a representar un ahorro de impuestos por importe de 5.986,45 euros.
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COEFICIENTES REDUCTORES DE
LAS PLUSVALIAS EN EL IRPF: Nam.
CUMPLIMIENTO DEL DERECHO 31/2005
COMUNITARIO

TRIBUTACION

MIGUEL WERT ORTEGA

Inspector de Hacienda del Estado

(Comentario a la STIJCE de 9 de diciembre de 2004, Asunto C-219/03)

La Sentencia del Tribunal de Justicia de las Comunidades Europeas (STJCE), que a partir de
la entrada en vigor de la Constitucién pasara a llamarse Tribunal de Justicia de la Unién Europea, que
vamos a comentar se inscribe en la linea de la doctrina de este tribunal sobre la incompatibilidad con
el ordenamiento comunitario de toda disposicion de un Estado miembro que limite el disfrute de un
determinado beneficio fiscal a los bienes, derechos o servicios nacionales discriminando, por tanto,
a los del resto de los Estados miembros. En este caso, lo destacable de este pronunciamiento es q!
se refiere a una norma espafiola, el Impuesto sobre la Renta de las Personas Fisicas (IRPF), y en co
creto la disposicion transitoria novena de la Ley del IRPF, Ley 40/1998, de 9 de diciembre (en la actua-
lidad disp. trans. novena del RDLeg. 3/2004, de 5 de marzo, por el que se aprueba el TRLIRPF).

La lectura de esta sentencia da pie a reflexionar, y éste va a ser el objeto de este comentario
sobre tres cuestiones. En primer lugar, sobre la justificacion de la regulacidn contenida en dicha dis-
posicion transitoria de la Ley del IRPF. En segundo lugar, sobre la doctrina fijada por el 6rgano juris-
diccional europeo sobre los limites exigidos por los tratados a la imposicion directa de los Estados
miembros. Por Ultimo, sobre el procedimiento jurisdiccional europeo y el significado y efectos de
las resoluciones del tribunal.

Antes de abordar estas cuestiones conviene realizar una breve resefia de los aspectos mas int
resantes de la sentencia. La Comisién demanda ante el Tribunal de Justicia al Reino de Espafia pol
gue considera que lo establecido en la disposicién transitoria novena de la Ley 40/1998 del IRPF

* Véase el texto integro de esta SentenciaRrVasta de Contabilidad y Tributacion (Legislacion, Consultas, Jurisprudencia
CEF. Num. 263, febrero 2005.
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incumple lo dispuesto en el Tratado de la Comunidad Europea (Tratado CE) sobre libertad de pres-
tacion de servicios (art. 49 del Tratado CE) y de movimientos de capitales (art. 56 del Tratado CE)
y las correlativas normas del Acuerdo del Espacio Econémico Europeo. Esa disposicién transitoria
hace referencia a la aplicacion de los coeficientes reductores de las plusvalias, multiplicados por el
namero de afios transcurridos entre la adquisicion y el 31 de diciembre de 1994, que fueron esta-
blecidos por el Real Decreto-Ley 7/1996 para las transmisiones patrimoniales de bienes adquiridos
antes de la fecha indicada. Estos coeficientes reductores son tres: el 25% para las acciones que cot
zasen en alguno de los mercados secundarios de valores regulados en la Ley 24/1988 del mercad
de valores, el 11,11% para los inmuebles y el 14,28% para el resto de los bienes. Como los merca-
dos de valores regulados en la Ley 24/1988 son Unicamente los mercados espafioles, eso significi
gue a las acciones o valores cotizadas en mercados de otros paises comunitarios se les aplica el pa
centaje reductor del 14,28% frente a las cotizadas en mercados espafioles que se les aplica el 25%
Por tanto, estan beneficiadas las plusvalias derivadas de valores cotizados en mercados espafiole
ya que la plusvalia sobre la que tributa es menor e incluso en menos tiempo estan exentas. Esta dis
criminacion en contra de los valores que cotizan en mercados distintos del espafiol supone a juicio
de la Comision y del tribunal una vulneracion de lo establecido en el Tratado CE sobre libre presta-
cion de servicios y libertad de movimientos de capitales. El demandado, el Reino de Espafia, reco-
nocié, o no adujo razones en contra, que tal nhorma incumplia esos principios, pero alegé que en el
momento en que se interpone el recurso se habia corregido la normativa por la Ley 46/2002, de 18
de diciembre, de reforma parcial del IRPF, que modificé el articulo 35 de la Ley IRPF (actualmen-
te, art. 35 del RDLeg. 3/2004, de 5 de marzo), precepto en el que se establece la forma de determi:
nar el importe de la ganancia o pérdida patrimonial. Antes de esa modificacion el articulo 35 conte-
nia una regla especial para el célculo de la ganancia o pérdida patrimonial referida a la transmision
de valores admitidos a mercados secundarios de valores regulados en la Ley 24/1988, es decir, l¢
misma delimitacion que sirve para la aplicacidn de los coeficientes reductores, y tras la Ley 46/2002
este célculo se amplia a todos los mercados incluidos en la Directiva 93/22/CEE, esto es, todos los
mercados secundarios de cualquier pais de la Unién Europea. Sin embargo, la Comisién entiende
que aunque se modificé a los efectos de determinacion de la ganancia o pérdida el ambito de los
mercados de valores incluidos en la norma, no se establecié ninguna disposicion que modificase la
disposicion transitoria novena o que la derogase. Pero, la circunstancia determinante del fallo, por
la que se declara que el Reino de Espafia ha incumplido el Tratado, es que en el momento en qui
finalizé el plazo para contestar el dictamen motivado, que fue de 2 meses, no se habia modificado
la normativa, es decir, no se habia producido aun la aprobacién de la mencionada ley.

1. CUESTION DE FONDO: LA APLICACION DE LOS COEFICIENTES REDUCTORES
A LAS GANANCIAS PATRIMONIALES DE BIENES ADQUIRIDOS ANTES DEL 31 DE
DICIEMBRE DE 1994

La aplicacion de esos coeficientes reductores tiene su origen en la reforma llevada a cabo en
1991 del tratamiento de los incrementos y disminuciones de patrimonio. Aunque, en principio, podria
pensarse que los coeficientes reductores representaban un sistema sencillo de eliminar las plusva
lias meramente monetarias debidas a la inflacién y, por tanto, habrian sustituido a los coeficientes
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de actualizacién que con anterioridad se aplicaban al valor de adquisicién, lo cierto es que este sis-
tema supone algo distinto. En efecto, hasta la Ley 18/1991 el método utilizado en el IRPF para corre-
gir las plusvalias monetarias era la aplicacién de los coeficientes de actualizacién a los valores de
adquisicién, férmula que podemos considerar ortodoxa, aunque fuese criticada por la falta de rea-
lismo de los coeficientes que se aprobaban cada afio. El legislador de 1991 cambia radicalmente dt
orientacion: en lugar de corregir el valor de adquisicién, lo que corrige es directamente los incre-
mentos y disminuciones de patrimonio en funcion del periodo de permanencia del activo en el patri-
monio del sujeto pasivo.

Sefialdbamos que este sistema era algo distinto a la mera correccion de la inflacion porque lo
gue realmente se instauré fue un modelo, conocido como de «memoria finita», por el que «el impues-
to procede a un olvido progresivo de los incrementos en funcién de su antigliedad, para, al cabo de
un determinado lapso de tiempo, declarar su exoneracion total de gravaBma»nétodo se basa-
ba en la aplicacion de unos coeficientes reductores al incremento o disminucion de patrimonio por
cada afio de permanencia que excediera de dos. El coeficiente general era el 7,14% por cada afio ¢
permanencia que excediera de dos, lo cual suponia que al cabo de 15 afios el incremento se reduc
a cero y no tributaba. Sin embargo, cuando se tratase de incrementos derivados de acciones adm
tidas a cotizacién en mercados secundarios de valores previstos en la Ley 24/1988 y el Real
Decreto 710/1988¢l coeficiente era el 11,11%, por lo que después de 10 afios el incremento deja-
ba de tributar. Por Gltimo, en el caso de inmuebles el porcentaje era el 5,26% vy, por lo tanto, dejaba
de tributar a los 20 afios.

Hay que advertir que la aplicacion de un coeficiente diferente no sélo se basaba en el tipo de
activo, sino para un mismo tipo, por ejemplo valores, también se diferenciaba por su procedencia,
pues se sujetaban a tipos distintos segln se negociasen en mercados secundarios espafioles, cL
porcentaje era el 11,11%, o se negociasen en otro tipo de mercado, donde se sometian al porcenta
general del 7,14%.

La razén del establecimiento de estos porcentajes no fue explicada por el legislador. Pero es
obvio que existia un interés en favorecer a ciertos tipos de activos, principalmente a las acciones
cotizadas en Bolsa y, por otro lado, se penalizaba a los inmuebles.

Se ha sefialado que lo que se pretendia era someter a gravamen las plusvalias que tuviese
un caracter especulativo, reduciendo o incluso exonerando del impuesto las que se obtuvieran &
largo plazo. Conforme a este criterio, para el legislador, a efectos de su calificacion como especu-

1 CareaJoVasco, D.:Manual del Impuesto sobre la Renta de las Personas Fisicas y sobre el Patrifttdal Praxis,
1993, pag. 366.

2 El articulo 31 de la Ley 24/1988 del Mercado de Valores define lo que a efectos de dicha ley se consideran mercados
secundarios de valores de la siguiente forma: «Son mercados secundarios oficiales de valores aquellos que funcionen
regularmente, conforme a lo prevenido en esta ley y en sus normas de desarrollo, y, en especial, en lo referente a las con
diciones de acceso, admision a negociacion, procedimientos operativos, informacion y publicidad» y previene que la crea-
cién «debera ser autorizada, previo informe de la Comisién Nacional del Mercado de Valores, por el Gobierno o, en el
caso de mercados de ambito autonémico, por la Comunidad Autébnoma con competencias en la materia». Es decir, se exige
gue el mercado sea espafiol.
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lativo o a largo plazo, debia diferenciarse entre los distintos tipos de inversiones. Las referidas a
los bienes inmuebles requeririan méas tiempo para dejar de ser especulativas y las de valores coti:
zados menos.

Un problema destacado por la doctrina de este tratamiento era que se aplicaba por igual a incre-
mentos y disminuciones, lo que determinaba un efecto contrario en unas y otras, pues el transcursc
del tiempo, que supone un beneficio si lo que obtiene el contribuyente es un incremento, le perjudi-
ca en el caso de disminuciones pues desciende el importe de ésta que puede integrar en su base,
incluso podia conducir a la paradoja de que verdaderas minusvalias se convirtiesen en incrementos
En definitiva, las contradicciones de este régimen llevaron a una opinién muy critica por parte de la
doctrina, que resalté la vulneracién de la capacidad contributiva e incluso su posible inconstitucio-
nalidacs.

El Real Decreto-Ley 7/1996 reformd radicalmente el régimen de tributacion de las plusvalias
y eliminé la correccidon mediante los coeficientes reductores. Pero establecié un régimen transitorio
para respetar los derechos adquiridos hasta 1996, si bien acelerando la aplicacion de los coeficien
tes duplicando o mas los mismos: 11,11% para los inmuebles, 14,28% en general y 25% para los de
acciones admitidas a negociacion en mercados secundarios oficiales, porcentajes de los que quede
ban excluidas las disminuciones. Este régimen se incorporé a la disposicion transitoria novena de la
Ley 40/1998.

En este punto llegamos al recurso que comentamos, en el que sale a la luz otro punto oscura
de la regulacidn de las plusvalias de 1991, y es que el establecimiento de un porcentaje de reduccio
mas elevado para los valores negociados en la Bolsa espafiola que el de los negociados en otra
Bolsas europeas representa una discriminacién contraria al derecho comunitario.

Lo que resulta curioso es que la discriminacién existe desde que se aprobdé el régimen de la
Ley de 1991 y, como ocurre en muchos otros casos, tanto en el &mbito de la jurisdiccion europea
como en el de la nacional, no se advierte sino hasta 10 afios después y, ademas, en un momento ¢
que su aplicacién era residual y estaba a punto de cambiarse la hormativa que lo originaba.

En efecto, la Ley 46/2002 modifica en el articulo 35 de la Ley 40/1998 las referencias a la Ley
del Mercado de Valores por la Directiva 93/22/CEE. En consecuencia, equipara el tratamiento de las
plusvalias producidas en las acciones cotizadas en mercados secundarios espafioles con el de val
res cotizados en mercados contemplados en la Directiva 93/22/CEE, es decir, con mercados de valo
res de cualquier pais de la Unién Europea. Sin embargo, la Ley 46/2002 no hacia ninguna referen-
cia a la disposicion transitoria novena.

3 PerezRovo, I.: Manual del Impuesto sobre la Renta de las Personas Fiditasial Pons, 1992, pag. 226. También se
manifiesta claramente la critica a esta regulacion en laGthmentarios a la Ley del IRPF y Reglamento del impuesto
Dirigida por Vicente &cHe DomiNGo, F. Editorial Colex, 1993, pags. 420y ss.
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2. RESPETO DE LOS PRINCIPIOS Y LIBERTADES COMUNITARIOS POR LA IMPOSI-
CION DIRECTA

Ni para el Tratado CE en la actualidad, ni para la Constitucion en el futuro, la fiscalidad cons-
tituye una competencia de la Unién Europea, sino que su regulacion sigue estando en manos de lo:
Estados miembros. No obstante, esta atribucion a los Estados de la competencia no significa que n«
existan reglas de caracter comunitario que los ordenamientos nacionales deben cumplir. En primer
lugar, porque existen normas armonizadoras a las que se tiene que ajustar la regulacion fiscal de lo:
paises comunitarios, armonizacion que ha desarrollado su campo de acciéon fundamentalmente res
pecto a la imposicién indirecta (IVA e II.EE.) y s6lo muy limitadamente ha afectado a la imposicion
directa. Pero, también la capacidad normativa de los Estados esté condicionada por la necesidad d
respetar los principios y libertades basicas que impone el ordenamiento comunitario. La forma en
gue los derechos nacionales se deben adecuar a estos principios y libertades ha sido objeto de exi
men en muchas ocasiones por el TICE, que a través de sus decisiones ha consolidado una doctrin
gue podemos calificar de sélida, en la materia.

El fundamento bésico se encuentra en el principio de no discriminacion, recogido en el articu-
lo 12 del Tratado CE, segun el cual: «En el ambito de aplicacion del presente Tratado, y sin perjui-
cio de las disposiciones particulares previstas en el mismo, se prohibira toda discriminacién por razén
de la nacionalidad». Por otro lado, las disposiciones por las que se reconocen las cuatro libertade:
basicas, la libre circulacion de los trabajadores (art. 39 del Tratady [@Hpertad de estableci-
miento (art. 43 del Tratado CE)la libertad de movimiento de capitales (art. 56 del Tratad®,CE)

y la de prestacion de servicios (art. 49 del Tratado’Qt) son mas que manifestacion concreta del
principio de no discriminacion.

El TICE ha reconocido que las normas en materia de libertades comunitarias se aplican a la
legislacion nacional relativa a los impuestos directos. En concreto, las decisiones de este tribunal

«1. La libre circulacion de los trabajadores dentro de la Comunidad quedara asegurada.

2. La libre circulacion supondra la abolicién de toda discriminacién por razén de la nacionalidad entre los trabajadores
de los Estados miembros, con respecto al empleo, la retribucion y las demés condiciones de trabajo.»

«En el marco de las disposiciones siguientes, quedaran prohibidas las restricciones a la libertad de establecimiento de los
nacionales de un Estado miembro en el territorio de otro Estado miembro. Dicha prohibicién se extendera igualmente a
las restricciones relativas a la apertura de agencias, sucursales o filiales por los nacionales de un Estado miembro esta
blecidos en el territorio de otro Estado miembro.

La libertad de establecimiento comprendera el acceso a las actividades no asalariadas y su ejercicio, asi como la consti-
tucion y gestion de empresas y, especialmente, de sociedades, tal como se definen en el parrafo segundo del articulo 5¢
en las condiciones fijadas por la legislacion del pais de establecimiento para sus propios nacionales, sin perjuicio de las
disposiciones del Capitulo relativo a los capitales.»

«1. En el marco de las disposiciones del presente Capitulo, quedan prohibidas todas las restricciones a los movimientos
de capitales entre Estados miembros y entre Estados miembros y terceros paises.

2. En el marco de las disposiciones del presente Capitulo, quedan prohibidas cualesquiera restricciones sobre los pago:
entre Estados miembros y entre Estados miembros y terceros paises.»

«En el marco de las disposiciones siguientes, quedaran prohibidas las restricciones a la libre prestacién de servicios den-
tro de la Comunidad para los nacionales de los Estados miembros establecidos en un pais de la Comunidad que no sea ¢
del destinatario de la prestacion.»

[&)]
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sobre compatibilidad de la regulacién nacional de la imposicion directa con el ordenamiento comu-
nitario se han relacionado con el cumplimiento de las libertades fundamentales establecidas en el
Tratado y no con el articulo 12, que no se ha aplicado en este ambito.

No vamos a entrar en el estudio de la doctrina del TJICE sobre estas cué&stjoaadvia-
mente excede de la finalidad de este comentario, pero a titulo de breve aproximacién al tema pode-
mos resefiar algunos de los principales pronunciamientos:

a) En relacién con la libre circulacion de los trabajadores, que impide discriminar a un traba-
jador que se desplaza a otro Estado para prestar un trabajo respecto al tratamiento que dichc
Estadadispensa a sus nacionales, entre otros casos citamos: la Sentencia de 8 de mayo de 199!
(casoBielh) 9; Sentencia de 28 de enero de 1992 (&emchmai 10, Sentencia de 14 de
febrero de 1995 (casichumakerNFJ005254}1; Sentencia de 12 de mayo de 1998 (caso
esposos GillyNFJ006196); Sentencia de 12 de diciembre de 2002 (ca$u. d&loot
NFJ013962) y la mas reciente de 1 de julio de 2004 (caSa thédhllentiny el Riksskatteverket
NFJ017021}2

b) En relacion con la libertad de establecimiento, que supone el derecho a constituir y gestio-
nar empresas en otro Estado en igualdad de condiciones con los nacionales de ese Estadc
destacamos: Sentencia de 28 de enero de 1988Joassion contra Francigl3; Sentencia
de 13 de julio de 1993 (caSiommerbankNFJ003032}4 Sentencia de 11 de agosto de

8 «Nos remitimos a las excelentes monografias sobre la materia», de las que citamesaioBrE's, F.A.: Imposiciéon
directa, no discriminacion y derecho comunitari@cnos, 1998 y WRTiN JMENEZ, A.J. y G\LDERON CARRERQ, J.M.:
Imposicion directa y no discriminacién comunitarigdersa. 2000.

9 Se refiere a un aleman que trabaja en Luxemburgo y al cambiar de residencia este Gltimo Estado le deniega la devolucién
de las retenciones que le corresponden.

10 un alemén con residencia en Bélgica, al que este Gltimo Estado deniega la deduccién de las primas de seguro con una ase
guradora alemana. Aunque en Bélgica no estaban gravadas las rentas derivadas de las prestaciones del seguro, en Aleman
si lo estaban, y dado que el Sr. Bachman planeaba volver a Alemania cuando se retirase, se producia un supuesto de dobl
imposicién. El TICE, aungue reconoce que existe discriminacién, concluye que esta justificada porque, acogiendo el argu-
mento de la coherencia del sistema fiscal, Bélgica no podria gravar las rentas del seguro cuando se jubilase.

11 Ciudadano belga que trabajaba en Alemania sin obtener ninguna renta en Bélgica. La conclusién es que Alemania some-
tiese a gravamen como un no residente sin permitir las deducciones reconocidas a los residentes es un caso de discrimi
nacion contrario al derecho comunitario.

12 En la que se considera discriminacion contraria al derecho comunitario que una persona fisica que no tenga su domicilio
fiscal en ese Estado miembro, pero que perciban en él rendimientos del trabajo y que sélo hayan percibido en su propio
Estado de residencia ingresos que, por su naturaleza, estan exentos del impuesto sobre la renta, tributen mediante un.
retencion sin gue se apliquen las deducciones vinculadas a la situacion personal del contribuyente, a las que tienen dere-
cho los contribuyentes domiciliados en ese mismo Estado en la tributacion general de los ingresos que hayan percibido
en ese mismo Estado y en el extranjero.

13 Referida a la diferencia de trato en Francia entre el establecimiento permanente y las sociedades francesas porque aqué
llas no podian deducir el impuesto pagado por las sociedades francesas en las que participaban.

14 Que trata sobre la discriminacion en relacién con los establecimientos permanentes en el Reino Unido porque no se les
reconocia el derecho a obtener intereses en la devolucién de ingresos indebidos.
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1995 (casWielocky 15; Sentencia de 27 de junio de 1996 (cAssche) 16, Sentencia de
21 de septiembre de 1999 (c&amint Gobain NFJ008298}7y Sentencia de 13 de abril
de 2000 (casBaars NFJ008797).

c¢) En relacion con el libre movimiento de capitales, que consagra la obligacién de los Estados
de eliminar todas las restricciones a la libre circulacién de capitales y de pagos entre los
Estados, seleccionamos las siguientes: Sentencia de 23 de septiembre de 1988 (caso
Eycke/Aspp Sentencia de 15 de julio de 2004 (caso consdftefdert-Paulus, NFJ018397)
y Sentencia de 17 de julio de 2004 (cSsa. LenzNFJ01742038.

d) En relacion con la libre prestacion de servicios, que impide las restricciones a los servicios
e impone la supresion de toda diferencia de trato o discriminacién entre el prestador de un
servicio comunitario con respecto al nacional, entre otras, resefiamos las siguientes: Sentencia
de 28 de abril de 1998 (caSafir) 19 Sentencia de 28 de octubre de 1999 (vastergaard
NFJ009071); Sentencia 3 de octubre de 2002 (caf&mBner, NFJ013037) y la de 26 de
junio de 2003 (casBkandia/Sr. RamstediiFJ014747%0.

Como resumen de la doctrina del TICE sobre la influencia de las libertades comunitarias en
el derecho propio de los Estados, podemos sefialar que lo fundamental para que entren en juego le
prohibiciones del Tratado es que las situaciones que se examinen sean similares o comparables y qu
no concurra ninguna de las causas de justificacion de la discriminacion (como la coherencia del sis-
tema fiscal, la reciprocidad, el riesgo de evasion fiscal, etc.) que ha aceptado el TJCE como excep-
ciones a los incumplimientos del derecho comunitario.

15 Que considera discriminatoria la deduccién en Holanda por contribuciones a una reserva de jubilacion reconocida para
los residentes en Holanda que no se permite para los no residentes.

16 Que declara la incompatibilidad con el derecho comunitario del gravamen a los no residentes en Holanda para el tramo
inferior de la escala de un tipo superior al que corresponde a los residentes.

17 Que aprecia infraccién del derecho comunitario respecto a un establecimiento permanente situado en Alemania y explo-
tado por una sociedad de capital con domicilio social en otro Estado miembro que no se beneficie, en las mismas condi-
ciones que las sociedades de capital con domicilio social en Alemania, de determinadas ventajas fiscales.

18 Considera contrario al principio la normativa que permite elegir entre el impuesto de caréacter liberatorio a un tipo del 25
por 100 y el impuesto ordinario sobre la renta con aplicacion de un tipo reducido a la mitad Unicamente a los titulares de
rendimientos de capital de origen austriaco, mientras que prevé que los rendimientos de capital procedentes de otros
Estados miembros quedan sujetos necesariamente al impuesto ordinario sobre la renta sin reduccién del tipo, no pudien-
do justificarse la negativa conceder a los titulares de rendimientos del capital procedentes de otros Estados miembros las
ventajas fiscales concedidas a los titulares de rendimientos del capital de origen austriaco por la circunstancia de que los
rendimientos de las sociedades establecidas en otros Estados miembros estén sujetos en éste a una imposicién poco el
vada.

19 Referida a la diferencia de trato en Suecia en relacién con las obligaciones fiscales derivadas de un contrato de segurc
segun se trate de compafiias que operen con establecimiento en Suecia o sin él.

20 En el que se afirma que existe incumplimiento en el caso de un seguro suscrito con una aseguradora establecida en otr
Estado miembro y que cumple todos los requisitos de un seguro de pensiones complementario establecido por el derechc
nacional, salvo el de que se haya suscrito con una aseguradora establecida en el territorio nacional, reciba un trato dife-
rente desde el punto de vista fiscal, con efectos en materia de impuestos sobre la renta que, dependiendo de las circuns
tancias de cada caso, pueden ser menos favorables.
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En el caso examinado no hay lugar a dudas sobre la existencia de una discriminacién desde el
punto de vista de la libertad de prestacién de servicios, porque el tratamiento desfavorable que se dis
pensa a los mercados de valores comunitarios no espafioles constituye una forma de restringir el acce
S0 a la prestacion de servicios de esos mercados a las sociedades espafiolas en cuanto éstas preferi
la Bolsa espafiola frente a otras bolsas de la Unién Europea. La medida también atenta a libre circula
cién de capitales en cuanto dificulta la negociacién de los valores espafioles en los mercados europeos

Por otro lado, no cabe plantearse la posible incidencia de una causa de justificacién porque en
ningdn momento se alegé por el Estado demandado y, en consecuencia, no fue objeto de considera
cion por el tribunal.

Asi pues, la sentencia que se comenta no presenta grandes novedades respecto al reconoc
miento de la discriminacion. Esta es aceptada pacificamente por el Estado infractor y se compro-
mete a restablecer los principios incumplidos. Como se indicar4 mas adelante, el aspecto méas des
tacado de esta sentencia radica en la controversia que surge entre las partes sobre la suficiencia c
la medida adoptada por el gobierno espafiol para subsanar el incumplimiento.

3. EL PROCEDIMIENTO JURISDICCIONAL EN LOS CASOS DE INCUMPLIMIENTO
DE LA OBLIGACION DE LOS ESTADOS DE RESPETAR EL ORDENAMIENTO COMU-
NITARIO

Dentro de las diversas clases de recursos que resuelve el TICE, en el desempefio de su misié
de garantizar el respeto de los Tratados comunitarios y demas disposiciones de las instituciones, e
recurso por incumplimiento, categoria en la que se incluye el que estamos comentando, es el que
controla la observancia de las obligaciones impuestas por el derecho comunitario a los Estados miem-
bros. Este se encuentra regulado en los articulos 226 a 228 del Tratado CE y puede ser interpuest
por la Comisién o por un Estado miembro. En el caso que estamos examinando fue presentado pol
la Comision, a través del procedimiento previsto en el articulo 226 del Tratedo CE

Antes de promover el recurso ante el TICE, se abre una fase previa o precontenciosa que cons
ta de dos etapas. En la primera, constatada la controversia, la Comision se dirige al Estado ponién-
dole de manifiesto el posible incumplimiento para que éste presente sus explicaciones sobre la cues:
tién discutida, requerimiento que lleva el nombre de carta de emplazamiento. Una vez contestada
esa carta de emplazamiento, si las explicaciones son suficientes de manera que convencen a |;
Comision de gque no existe tal infraccion o se pone remedio al incumplimiento por parte del Estado,

21 En este articulo se sefiala: «Si la Comisién estimare que un Estado miembro ha incumplido una de las obligaciones que
le incumben en virtud del presente Tratado, emitira un dictamen motivado al respecto, después de haber ofrecido a dicho
Estado la posibilidad de presentar sus observaciones.

Si el Estado de que se trate no se atuviere a este dictamen en el plazo determinado por la Comisién, ésta podra recurrir a
Tribunal de Justicia».
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el procedimiento finaliza con ese acuerdo o conciliacion entre la Comision y el Estado. En el supues-
to de que la respuesta a la carta de emplazamiento no sea satisfactoria para la Comision, se abre
segunda etapa, en la cual la Comisién emite un dictamen motivado en el que fija un plazo al Estado,
gue suele ser breve, de dos meses, para que solucione el incumplimiento y por tanto apruebe o modi
figue la normativa. Si el Estado cumple lo indicado en el dictamen dentro del plazo fijado por la
Comision se termina el procedimiento. Si, por el contrario, no cumple lo exigido en el dictamen o
lo cumple fuera de plazo, la Comisién podra interponer el recurso ante el Tribunal de Justicia.

La sentencia tendrd autoridad de cosa juzgada y se limitara a constatar la existencia del incum-
plimiento, siendo la Comisidn la que debera determinar las medidas necesarias para que el Estad«
cese el incumplimiento. El Estado estara obligado a suprimir con efecto retroactivo las consecuen-
cias de lainfraccién. Si no cumple, el TICE, a requerimiento de la Comisién, podra imponer el pago
de una cantidad a tanto alzado o una multa coercitiva.

Pues bien, esta sintética presentacion del procedimiento de resolucion de los casos de incum-
plimiento por parte de los Estados del ordenamiento comunitario sirve para introducir la cuestion
bésica en la que se funda la sentencia del tribunal: el recurso es procedente si al finalizar el plazc
fijado en el dictamen motivado para que se solucione el incumplimiento el Estado no ha llevado a
cabo los actos o disposiciones precisas para superar la infraccién cometida.

4. VALORACION DE LA SENTENCIA

En la sentencia se describe el camino por el que discurrio el procedimiento de incumplimien-
to contra Espafia. La Comision inicié el procedimiento mediante escrito de requerimiento o carta de
emplazamiento enviada el 23 de abril de 2001, al constituir un obstaculo contra la libertad de circu-
lacion de capitales y prestacion de servicios el régimen de porcentajes reductores de las plusvalia:
aplicable a las adquisiciones anteriores al 31 de diciembre de 1994. El Gobierno espafiol contestd
mediante un escrito de 1 de agosto de 2001 en el que reconocia o no negaba que existiese esa dif
rencia de trato pero aducia que afectaba a un pequefio niimero de contribuyentes y que la cuestio
se iba a abordar en una proxima reforma fiscal. La contestacion no satisfizo a la Comisién que con-
tinuo el procedimiento mediante la emisién de un dictamen motivado el 22 de marzo de 2002, en el
gue le concedia un plazo de 2 meses para subsanar la infraccion. Es decir, el plazo vencia, supc
niendo que el dictamen fuera notificado a finales del mes de marzo, a finales del mes de mayo de
2002. Espafia contest6 el 25 de junio reiterando que en breve se modificaria la normativa.

Como sefialamos, la modificacién anunciada en las contestaciones a la carta de emplazamientc
y al dictamen motivado fue la introducida por la Ley 46/2002, que entrd en vigor el 1 de enero de
2003 y que en este punto afect6 al articulo 35 de la Ley del IRPF, esto es, el precepto que establec
la forma de determinar la ganancia o pérdida patrimonial para los valores que coticen en un merca-
do secundario. Con anterioridad a esta modificacién dicho precepto se referia a «valores admitidos
a negociacion en alguno de los mercados secundarios oficiales de valores espafioles» y a raiz de e:
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ley se amplia a los valores definidos en la Directiva 93/22/CEE, del Consejo, de 10 de mayo, es decir,
los mercados oficiales de los Estados miembros de la Unién Europea. Pero no se contenia ningune
modificacion directa de la disposicion transitoria novena de la Ley 40/1998, ni de la transitoria octa-
va de la Ley 18/1991 que se mantenian en vigor por la anterior.

En la sentencia se sefiala que «la Comision considerd que la referida ley no modificaba las
disposiciones controvertidas de la normativa espafiola e interpuso el presente recurso ante el Tribuna
de Justicia». Interesa subrayar esta breve mencion a la postura de la Comisidn porque, a mi modc
de ver, aqui radica la cuestion que centra el debate entre las partes. El Gobierno de Espafia entend
que con la aprobacién de la reforma del articulo 35 de la Ley del IRPF, que extendia la forma de
determinacion de las plusvalias en el caso de transmisién de valores cotizados a todos los mercado
reconocidos en los Estados miembros, habia desaparecido la discriminacién contra los mercados de
resto de los Estados miembros. De esta posicién se deduce que para la Administracion espafiola i
efectos de aplicar los porcentajes reductores se asimilarian el resto de los mercados de la Uniér
Europea a los espafioles y, por lo tanto, les seria aplicable también el porcentaje del 25%. En cam-
bio, para la Comisién con la reforma del articulo 35 no bastaba, sino que habria que modificar expre-
samente la disposicion transitoria novena.

El tribunal no resuelve esta incAgnita, porque no entra a considerar si la Ley 46/2002 supone
la eliminacion de las infracciones denunciadas. La sentencia se apoya en el tenor del articulo 226
del Tratado CE, en el que se sefiala que lo que se enjuicia en el recurso es la situacion de incumpli:
miento o no de la legislacion del Estado en el momento en que vence el plazo concedido para corre-
gir la situacion en el dictamen motivado y como en esa fecha, recordemos que seria en torno al mes
de mayo de 2002, alin no se habia aprobado la Ley 46/2002, el tribunal debe declarar el incumpli-
miento.

Pues bien, esta decision, a la que no cabe reprochar nada desde el punto de vista de la legali
dad, teniendo en cuenta el tenor del articulo 226 del Tratado CE, deja abierta la solucion de la cues-
tiébn debatida. El tribunal no entré en el fondo de la cuestion y, en consecuencia, no resolvié la con-
troversia que se habia suscitado entre la Comision, demandante, y Espafia, como Estado demandad
Pero, es evidente que en ejecucion del fallo la cuestion se podra volver a plantear y si subsisten las
diferencias de criterio entre la Comision y Espafia, le tendria que corresponder al tribunal decidir sobre
el asunto. En efecto, la posicién del Gobierno de Espafia puede ser que el cumplimiento de la sen-
tencia se produjo con la aprobacion de la Ley 46/2002 y, en consecuencia, no tiene que llevar a cabc
ninguna reforma adicional. Por el contrario, la Comision, si continlia con su criterio, considerara que
habria que haber modificado expresamente la disposicién transitoria novena de la Ley del IRPF.

La pregunta que cabe realizar es quién tiene razon, sila Comision al entender que al no haber-
se modificado la disposicidn transitoria seguia subsistiendo la discriminacion, pues el porcentaje del
25% solo seria aplicable a los valores cotizados en mercados espafioles y para el resto de la Unioi
Europea el porcentaje seria el 14,28%, o si la razon estaria del lado de la posicién espafiola y habri:
que entender que la disposicion transitoria debia interpretarse a la luz de la nueva redaccion del
articulo 35.
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Lo cierto es que si la Administracion espafiola considera que la entrada en vigor de la Ley
46/2002 ha supuesto la modificacim factodel ambito al que se aplica el porcentaje del 25%, que
ahora hay que extender a todo mercado secundario de valores oficial de la Unién Europea, es obvic
gue en la practica ha desaparecido la discriminacion. La Administracion espafiola admitira en las
transmisiones de valores adquiridos antes del 31 de diciembre de 1994 realizadas a partir de 1 d¢
enero de 2003 que se aplique el 25% por cada afio que exceda de dos entre el 31 de diciembre ¢
1996 y la fecha de adquisicion. Y esta conclusion ha sido confirmada por la contestacion a una con-
sulta tributaria de fecha 7 de julio de 2003, NFC018251

5. CONCLUSIONES

Es indudable, porque ha sido reconocido por el tribunal en otros casos similares y asi lo sefia-
la el recurso de la Comisidn y se acepta implicitamente por el Estado denunciado, que el establece
un tratamiento diferente a efectos de la tributacion de las ganancias o pérdidas patrimoniales por el
IRPF para un mismo tipo de bienes o derechos, valores cotizados en mercados secundarios en es
caso, segun que se refieran o se negocien en el mercado nacional o en el de otros territorios de |
Union Europea, supone una discriminacion que atenta a las libertades comunitarias, en este caso, |
de circulacién de capitales y la de prestacién de servicios.

En el caso que se plantea no se pone en cuestion la Ley del IRPF en su conjunto, la totalidad
de las diferencias de trato entre valores cotizados en mercados espafioles y valores cotizados en otrc
mercados comunitarios existentes en la misma, sino Unicamente la que se referia a la aplicacion de
los coeficientes reductores. Y lo cierto es que esa misma diferenciacion se establecia cuando se regt
laba la forma de célculo de la ganancia o pérdida patrimonial en el articulo 35 de la Ley del IRPF
(L 40/1998), con anterioridad a la modificacion llevada a cabo por la Ley 46/2002, al igual que ocu-
rria en el articulo 46 de la anterior Ley del IRPF (L 18/1991).

22 En la consulta se preguntaba sobre el coeficiente de reduccién aplicable a la venta de unas acciones que cotizan en €
EASDAQ (mercado de valores creado de conformidad con las disposiciones de la Directiva de servicios de inversion:
Directiva 93/22/CEE del Consejo) y cuya fecha de adquisicion es el 27 de septiembre de 1991. En la contestacion se indi-
ca que: «Por tanto, y conforme con esa distincion previa del calculo de la ganancia patrimonial establecida en el articulo
35.1 a) y b) de la Ley 40/1998, el coeficiente reductor aplicable sera el del 14,28% por cada afio de permanencia (entre
la fecha de adquisicion y el 31 de diciembre de 1996) que exceda de dos.

Ahora bien, lo hasta aqui expuesto se ve modificado desde 1 de enero de 2003 con la nueva redaccién dada al articu
lo 35.1 a) y b) de la Ley del Impuesto por los apartados uno y dos del articulo decimoséptimo de la Ley 46/2002, de
18 de diciembre, de reforma parcial del IRPF y por la que se modifican las Leyes de los Impuestos sobre Sociedades
y sobre la Renta de No Residentes (BOE del dia 19). Asi, con la nueva redaccion de las normas especificas de valora-
cién hay que distinguir entre «valores admitidos a negociacién en alguno de los mercados secundarios oficiales de
valores definidos en la Directiva 93/22/CEE del Consejo, de 10 de mayo de 1993 (...)» y «valores no admitidos a nego-
ciacion en alguno de los mercados secundarios oficiales de valores definidos en la Directiva 93/22/CEE del Consejo,
de 10 de mayo de 1993 (...)».

Esta nueva regulacion normativa comporta que si la venta de las acciones se efectda en 2003 el porcentaje de reducciol
aplicable (disp. trans. novena) seria el 25%, lo que conllevaria la no sujecion de la ganancia patrimonial al haber trans-
currido mas de cinco afios entre la fecha de adquisicion de las acciones y el 31 de diciembre de 1996.
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Por consiguiente, llama la atencion que existiendo la discriminacion entre mercados espafio-
les y el resto de mercados oficiales de la Unién Europea desde hace bastantes afios, y referida n
sélo a los porcentajes sino también a la regla de calculo de la ganancia o pérdida, se haya plantead
ahora, pasados 10 afios desde que se aprobo el régimen de abatimiento, sin que se incluyese la di
criminacién en cuanto a la forma de calculo.

La sentencia declara el incumplimiento de Espafia porque en el momento en que vencia el
plazo fijado en el dictamen motivado para subsanar la infraccion no se habia modificado la legisla-
cion que lo provocaba.

Sin embargo, esta resolucién no tiene en cuenta, porque su aprobacién se produjo con pos-
terioridad, que por la Ley 46/2002 se asimilaba, a los efectos de la aplicacion de la norma (art. 35
de la Ley del IRPF) que regula la forma de calculo de las ganancias o pérdidas patrimoniales, los
mercados oficiales del resto de los paises de la Union Europea a los mercados espafioles. La dud
gue centr6 el debate entre las partes, la Comision y el Reino de Espafia, pero que en la sentenci
no se despeja, es si bastaba la reforma del articulo 35 para entender modificada la norma (transi-
toria novena) por la que se determinan los porcentajes reductores aplicables o era necesaria la expre
sa modificacion de tal norma. De todos modos, como demuestra la contestacion a una consulta for-
mulada sobre este particular, la interpretacidon que esta siguiendo la Administracion espafiola es
que, a efectos de los coeficientes a partir del 1 de enero de 2003 se aplica el 25% tanto para valo:
res cotizados en mercados espafioles como para valores cotizados en mercados oficiales de otrg
Estados miembros.

Como es previsible que la contienda se mantenga en la ejecucién de la sentencia se vol-
vera a plantear la cuestion ante el tribunal, que ahora ya si tendra que decidir sobre la contro-
versia suscitada.

Por consiguiente, esta sentencia pone de relieve la importancia que en los recursos por incum-
plimiento tiene la ejecucion o cumplimiento del fallo, porque el incumplimiento que es reconocido
por el Estado afectado, y que trata de superar mediante una modificacién legislativa posterior al
momento en que se toma en consideracion para dictar la sentencia, tiene que ser examinado de nue\
en la fase de ejecucion, verificando si en tal momento, con la nueva normativa ya en vigor, se han
subsanado las infracciones detectadas.

Por Ultimo, es preciso sefialar que la nueva Constituciéon Europea no va a suponer ninglin cam-
bio en las normas comunitarias a las que hemos hecho referencia, pues tanto la formulacion del prin-
cipio de no discriminacion y de las libertades como el procedimiento de actuacién del Tribunal de
Justicia reproducen las normas del Tratado CE que hemos visto.
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LA REVISION DE OFICIO EN EL SUPUESTO
DE HECHOS INTEGRAMENTE IGNORADOS Nam.
POR LA ADMINISTRACION AL DICTAR 32/2005
ELACTO OBJETO DE LA REVISION

TRIBUTACION

ANTONIO LONGAS LAFUENTE

Licenciado en Derecho

(Comentario a la STS de 25 de octubre de 2004, rec. niim. 6804/1999)

1. INTRODUCCION

La Sentencia del Tribunal Supremo (STS) (Sala de lo Contencioso-Administrativo, Seccion 2.%),
de 25 de octubre de 2004 (rec. num. 6804/1999), plantea y resuelve un supuesto de revision de ofi-
cio de los actos administrativos tributarios, planteado en el procedimiento previsto en el articu-
lo 154 b) de la Ley General Tributaria (LGT) de 1963, actualmente derogada, que permitia a la
Administracidn tributaria, una vez dictado el acto declarativo de derechos, determinando una obli-
gacion tributaria, revisar su actuacion como consecuencia de la aparicién de elementos del hechc
imponible integramente ignorados al dictar las liquidaciones.

El supuesto planteado en la Sentencia se produce estando vigente la LGT/1963, planteando-
se la cuestion de si este procedimiento de revisién de oficio recogido en el articulo citado se man-
tiene en la nueva LGT/2003, o si el supuesto de hecho que permitia la revisién de oficio por la via
expresada puede subsumirse en alguno de los procedimientos especiales de revision previstos en
nueva LGT/2003.

La Sentencia tiene la virtualidad ademas de recoger la evolucion legislativa en la materia, de
exponer siquiera de forma muy breve la opinidn del Alto Tribunal sobre la cuestion que se acaba de
plantear, anticipando por lo tanto la respuesta a posibles pretensiones que pudieran plantearse en 1
futuro.

* Véase el texto integro de esta SentenciaReva&ta de Contabilidad y Tributacion (Legislacién, Consultas, Jurisprudencia)
CEF. Num. 263, febrero 2005.
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2. EL SUPUESTO DE HECHO EXAMINADO EN LA SENTENCIA

Haciendo abstraccion de las fechas en que se produjeron los hechos, los antecedentes de |
Sentencia son los siguientes:

a) La Inspeccion de los Tributos incod actas de conformidad por el Impuesto sobre la Renta
de las Personas Fisicas (IRPF) e Impuesto sobre el Patrimonio, considerandose producidos
los actos de liquidacion por el transcurso del plazo de un mes desde su incoacion.

b) Una vez transcurridos casi dos afios, los interesados aportaron ante la Administracion tri-
butaria certificados de entidades financieras, referidos a los ejercicios que fueron objeto de
comprobacion, de los que se inferia la realizacion de una serie de inversiones efectuadas
durante los mismos, constituyendo las rentas obtenidas por estas operaciones elementos ¢
partes del hecho imponible trascendentes por su cuantia y significacion.

c) El Ministro acordd la revision de las liquidaciones tributarias practicadas a los interesados
por los impuestos indicados y ejercicios comprobados con anterioridad, al entender que
dichos elementos del hecho imponible habian sido ocultados por los sujetos pasivos, sien-
do integramente ignorados por la Administracion tributaria en el momento de dictar los
actos de liquidacion.

d) Tanto el recurso de reposicién, como el posterior recurso contencioso-administrativo ante
la Audiencia Nacional (AN) fueron desestimados.

El problema queda pues planteado por el TS en el sentido de si se produce el supuesto de
hecho contemplado en la norma para proceder a la revision de los actos administrativos tributa-
rios firmes.

3. REGULACION NORMATIVA DEL SUPUESTO DE HECHO. EVOLUCION LEGIS-
LATIVA

3.1. La LGT/1963.

Como hemos indicado, el supuesto de hecho planteado en la Sentencia se produce con ante
rioridad a la entrada en vigor de la LGT/2003, lo que incide claramente al determinar la normativa
aplicable, siendo precisamente esta singularidad la cuestion central de este comentario, la supervi-
vencia o no del procedimiento de revisién de oficio previsto en la norma derogada.
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El articulo 154 de la LGT/196Bestablecia un procedimiento de revisién, cuya competencia
se atribuia al Ministro, respecto de los actos dictados en via de gestién, en tanto no hubiera prescri-
to la accion administrativa, en dos supuestos concretos: en aquellos en los que se estimase que infrir
gian manifiestamente la ley, y cuando se aportasen nuevas pruebas que acreditasen elementos d
hecho imponible integramente ignorados por la Administracion al dictar el acto objeto de la revi-
sion. Este segundo es al que se refiere la Sentencia que comentamos.

El antecedente inmediato se encontraba en los articulos 109 y 110 de la Ley de Procedimiento
Administrativo (LPA) de 1958. Conforme al primero, la Administracion podia, en cualquier momen-
to, de oficio 0 a instancia del interesado y previo dictamen favorable del Consejo de Estado, decla-
rar la nulidad de los actos que incurrian en este grado de invalidez. Por el segundo, se establecia u
principio general que exigia la previa declaracion de lesividad para el interés publico y su posterior
impugnacién ante la jurisdiccién contencioso-administrativa con el fin de anular los actos declara-
tivos de derechos. No obstante lo anterior, para los actos declarativos de derechos que incurriesel
en vicio de anulabilidad, se permitia la revision de oficio cuando infringiesen manifiestamente la
ley y no hubiese transcurrido el plazo de cuatro afios desde su adbpgdidna bien, la ley reco-
gia la permanencia de procedimientos especiales entre los que se encontraban los procedimiento
tributarios3.

La LGT/1963 vino pues a establecer un régimen singular para la materia tributaria al recoger,
junto al supuesto general de infraccion manifiesta de la ley, otro caso de revisidon que es el que ahore
examinamos, previsto en la letra b) del articulo 154.

El régimen revisor anterior se mantuvo con la entrada en vigor de la Ley de Régimen Juridico
de las Administraciones Publicas y del Procedimiento Administrativo Comun (LRJAP y PAC), de
26 de noviembre de 1992respetando la singularidad tributaria

1 «Seréan revisables por resolucién del Ministro de Hacienda y, en caso de delegacién del Director general del Ramo, en
tanto no haya prescrito la accion administrativa, los actos dictados en via de gestion tributaria, cuando se encontraran en
cualquiera de los siguientes casos:

a) Los que, previo expediente en que se haya dado audiencia al interesado, se estime que infringen manifiestamente le
ley.

b) C)L/Jando se aporten nuevas pruebas que acrediten elementos del hecho imponible integramente ignorados por lg
Administracion al dictar el acto objeto de la revision.»

2 Sefialaba el apartado segundo del articulo 110:

«Sin embargo, podran ser anulados de oficio por la propia Administracién los actos declarativos de derechos cuando con-
curran las siguientes circunstancias:

a) Que dichos actos infrinjan manifiestamente la ley y, en tal sentido, lo haya dictaminado el Consejo de Estado.

b) Que no hayan transcurrido cuatro afios desde que fueron adoptados.»

3 El Decreto de 10 de octubre de 1958 recogia como subsistentes los procedimientos tributarios, declarando asi la singula-
ridad de los mismos.

4 Articulo 103 de la ley.

S5 La disposicién adicional quinta de la ley, en su apartado segundo, establecia que «la revisién de actos en via administra-
tiva en materia tributaria se ajustara a lo dispuesto en los articulos 153 a 171 de la LGT y disposiciones dictadas en desa-
rrollo y aplicacién de la mismax.
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La reforma operada en la norma comun administrativa por la Ley 4/1999, de 13 de enero, lleva
consigo una modificacién trascendente del régimen de revision de oficio de los actos anulables, pues
manteniendo la revisién de oficio de los actos nulos desaparece la revisién de los actos anulables
declarativos de derechos, exigiéndose ahora, cuando los actos sean favorables para los intereses
concurra un defecto de anulabilidad, la previa declaracién de lesividad para el interés publico y su
posterior impugnacién ante la jurisdiccion contencioso-administrativa; manteniéndose en forma ana-
loga la posibilidad de revocar los actos de gravamen o desfavorables para los interesados siempre
gue dicha revocacién «no constituya dispensa o exencién no permitida por las leyes, o sea contraria
al principio de igualdad, al interés publico o al ordenamiento juridicN® obstante, en materia
tributaria, aun cuando se da nueva redaccién a la disposicion adicional quinta, se mantiene la espe:
cialidad de la revision de oficio de los actos tributarios remitiéndose a la LGT/1963

Nos encontrabamos pues, a partir de esta modificacién de la norma comin administrativa, con
un régimen tributario de revision de oficio de los actos anulables que, si ya en relacién con la nor-
mativa administrativa comun diferia en la creacion de un supuesto afiadido al general de la Ley
30/1992, ahora también se distanciaba en cuanto seguia manteniendo la revision de oficio de actos
anulables declarativos de derechos que la Ley 4/1999 habia suprimido para el resto del Derecho
publico administrativo.

3.2. La LGT/2003.

A esta disparidad de regimenes ha venido a dar solucion la LGT/2003, cuya pretension res-
pecto de los procedimientos especiales de revisién, ademas de efectuar una regulacion mas detalls
da, no es otra que la aproximacion a la norma comuin administrativa, corrigiendo la discrepancia en
la enumeracion de las causas de nulidad, haciendo desaparecer el procedimiento de revision de lo
actos anulables y estableciendo el procedimiento de revoéacién

De esta forma la materia tributaria se adapta al derecho comin administrativo, si bien a través de
una regulacion especifica que, aunque pretende un acercamiento o aproximacion al mar€o comun

6 Articulo 105.1, en la redaccién dada por la Ley 4/1999.

7 Los cambios normativos como consecuencia de la Ley 4/1999 operan en el apartado primero de la disposicién adicional
quinta.

8 La exposicién de motivos, en su apartado VI, parrafo segundo, sefiala: «Respecto a los procedimientos especiales de revi-
sién, destaca la aproximacion a la Ley 30/1992, de 26 de noviembre, de LRJAP y PAC, tanto en la enumeracién de las
causas de nulidad de pleno derecho como en la desaparicion del procedimiento de revision de actos anulables, exigién-
dose para obtener su revision la previa declaracién de lesividad y la posterior impugnacién en via contencioso-adminis-
trativa. También destaca la regulacion en el &mbito tributario del procedimiento de revocacion para revisar actos en bene-
ficio de los interesados».

9 Se mantiene la disposicién adicional quinta, apartado segundo de la Ley 30/1992, aun cuando no se ha adaptado a la nuev
normay, por tanto, la referencia que realiza a los articulos 153 a 171 de la LGT debe entenderse respecto de los articulos
213y siguientes de la actual LGT/2003.

- 140 - ESTUDIOS FINANCIEROS ntm. 265



| REVISION DE OFICIO: HECHOS IGNORADOS POR LA ADMINISTRACION | Antonio Longds Lafuente

mantiene discrepancias importantes en algunos de los procedimientos especiales de revision y nota
bles lagunas que van a exigir una respuesta adecuada por la doctrina y los érganos de la jurisdicciél
contencioso-administrativ.

Por lo que a este comentario interesa, el articulo 218 regula la declaracién de lesividad para
el interés publico de sus actos y resolucidadéavorables a los interesados, cuando «incurran en
cualquier infraccién del ordenamiento jurididdphaciendo corresponder por tanto esta causa con
los supuestos de anulabilidad previstos en el articulo 63 de la LRJAP y PAC.

Si este procedimiento sélo es posible respecto de los actos y resoluciones favorables, el articu-
lo 219 regula la revocacion de los actos de aplicacion de los tributos y de imposicion de s&nciones
partiendo de las mismas limitaciones establecidas en la LRJAP {#PX@ra bien, se separa de esta
Ultima ley en cuanto permite revocar cualquier tipo de actos, favorables o desfavorables, siempre que:
a) sea en beneficio de los interesados y, b) concurra algunas de las tres causas quédestablece

4. LOS REQUISITOS EXIGIDOS POR EL ARTICULO 154 B) DE LA LGT/1963, CON-
FORME A LA JURISPRUDENCIA

La jurisprudencia, en la interpretacion del articulo 154 b) de la LGT/1963, habia partido siem-
pre del caracter excepcional que tiene la revision de oficio respecto del principio de seguridad juri-
dica y del respeto a los derechos adquiridos, limites a la facultad revisora de la Adminitracion

10 Asi lo he expuesto en el Capitulo 14, «Revisién en via administrativa: procedimientos especiales de Revision», dentro
del LibroLey General Tributaria (Ley 58/2003). Comentarios y casos praciRibAF y Ed. Estudios Financieros, 2003,
fundamentalmente por lo que se refiere al procedimiento de revocacion recogido en el articulo 219 de la actual LGT.

11 Debe entenderse, por tanto, que pueden ser objeto de declaracion de lesividad tanto los actos administrativos tributarios,
dictados por los 6rganos de gestién, como las resoluciones emanadas de los érganos encargados de la revision econém
co-administrativa.

12 «1. Fuera de los casos previstos en los articulos 217 y 220 de esta ley, la Administracion tributaria no podra anular en per-
juicio de los interesados sus propios actos y resoluciones. La Administracion tributaria podra declarar lesivos para el inte-
rés publico sus actos y resoluciones favorables a los interesados que incurran en cualquier infraccién del ordenamiento
juridico, a fin de proceder a su posterior impugnacién en via contencioso-administrativa.»

13 se excluyen, por tanto, de este procedimiento de especial de revision las resoluciones dictadas por los 6rganos revisore:
de la via econémico-administrativa, que no podran ser objeto de revocacion.

14 «La revocacién no podré constituir, en ningtin caso, dispensa o exencién no permitida por las normas tributarias, ni ser
contraria al principio de igualdad, al interés publico o al ordenamiento juridico.»

15 Sefiala el apartado primero, parrafo primero, que «la Administracién tributaria podra revocar sus actos en beneficio de
los interesados cuando se estime que infringen manifiestamente la ley, cuando circunstancias sobrevenidas que afecten .
una situacion juridica particular pongan de manifiesto la improcedencia del acto dictado, o cuando en la tramitacion del
procedimiento se haya producido indefension a los interesados».

Frente a ello, la Ley 30/1992, en la redaccién dada por la Ley 4/1999, dispone en su articulo 105.1: «Las Administraciones
publicas podran revocar en cualquier momento sus actos de gravamen o desfavorables, siempre que tal revocacion nc
constituya dispensa o exencion no permitida por las leyes, o sea contraria al principio de igualdad, al interés publico o al
ordenamiento juridico».

16 Buena muestra de ello es la propia STS de 25 de octubre de 2004 que comentamos, y asi lo hace ver el Alto Tribunal en
su fundamento de derecho segundo.
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siendo este procedimiento una modalidad peculiar de la revision de oficio que permite a la
Administracion, segun la Sentencia que analizamos, volver a ver un acto declarativo de derechos,
en cuanto, en materia tributaria, la determinacién de la obligacion tributaria implica dicha decla-
raciont?,

En base al caracter excepcional de la revisién, venia exigiendo:

a) Que el acto de liquidacion a revisar fuese definitivo.

b) El acto debia ser de gestion tributdfiano susceptible de reclamacion econémico-admi-
nistrativa.

c) Los elementos o partes del hecho imponible descubiertos deben ser trascéhdentes

d) Al dictar el acto cuya revisidn se pretendia, la oficina gestora ignorase integramente ele-
mentos del hecho imponikig

e) Solo podia autorizarse si se aportaban nuevas pruebas que acreditasen elementos de
hecho imponible integramente ignorados, desde la perspectiva puramente factica, no
siendo posible plantear esta via por cuestiones de calificacion juridica o de valoracion
de los hechos.

17

18

19

20

«Significa que la Administracion tributaria vuelve a ver, es decir, revisar un acto declarativo de derechos que en el campo
tributario es de determinacién de una obligacion tributaria y que, por ello, constituye una excepcién al principio de segu-
ridad juridica (art. 9.° de la Constitucion), en la medida que los actos de liquidacion definitivos se dictan por la Administra
tributaria una vez que ésta ha llevado a cabo las comprobaciones oportunas del hecho imponible y considera que puede
cuantificar definitivamente las obligaciones tributarias». En este mismo sentido, la STS de 22 de noviembre de 2002,
recurso nimero 2513/199¥¢rmacef FiscalNFJ018618).

También las SSTS de 23 de octubre de 1971 (Aranzadi RJ 1971\4192), 13 de octubreNtmh@88f FiscalNFJ040454)

y 10 de mayo de 1989 (Aranzadi RJ 1989\3812).

Tanto la Sentencia que comentamos, como la del mismo Tribunal de 22 de noviembre de 2002 sefialan que ello debe set
asi, «por cuanto la decisién del Ministro de Hacienda debe ser el resultado de la adecuada ponderacion entre el principio
de seguridad juridica, que subyace en los efectos propios de la definitividad de las liquidaciones tributarias, y los intere-
ses de la Hacienda Publica, de ahi que seria improcedente autorizar la revisién por una minucia sin transcendencia, o pot
el voluntarismo personalista de un Inspector de Hacienda».

La Sentencia comentada, después de definir el hecho imponible en la forma expuesta por la LGT/1963, sefiala que «se
integra por elementos objetivos, de naturaleza "factica”, como son por ejemplo: la obtencién de rendimientos, la realiza-
cién de actividades (...), actos y negocios juridicos, adquisicion o transmision de bienes y derechos, etc., elementos estos
que predeterminan el tributo de que se trata, y por elementos subjetivos, que consisten en la relacion existente entre aqué
llos y las personas fisicas o juridicas que los realizan, elementos estos que predeterminan los sujetos pasivos de dichos
tributos, ademas, existen otros elementos complementarios como son el tiempo, que fija el devengo o nacimiento de la
obligacion y el espacio, que configura la aplicacion espacial de las normas».

Con anterioridad, en Sentencias de 5y 28 de octubre de 1971, habia sefialado ya que si el elemento del hecho imponible
ignorado respecto de un tributo no lo era respecto de otro, impedia la aplicacién de este supuesto de hecho. Ello es pues
to de manifiesto también porBoN MARINE («La llamada revision de oficio en materia tributarREDF, Civitas, nime-

ro 1, 1974, pag. 137) y por CxE-a GonzALEZ («La Revision de oficio de los Actos Tributarios: Nulidad y Anulabilidad»,
Cuadernos de Jurisprudencia Tributariaimero 1, Aranzadi, 1996, pag. 57).
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f) La ocultacién de los elementos por el sujeto pa&idebia referirse obviamente al hecho
imponible22 objeto de las liquidaciones cuya revisién de oficio se pretendia, por lo que no
podian traerse a colacién hechos imponibles posteriores. Hacia mencion el supuesto pre-
visto en la letra b) del articulo 154 a hechos que se daban cuando se dict6 el acto adminis-
trativo, pero que por las razones que fueran no eran conocidos por la Administracién al dic-
tar aquél, y no a hechos ocurridos después de dictar el acto liquiateoisiendo posible
la revision en aquellos supuestos en los que la Administracién tuviera ya noticia, aunque
incompleta, de los elementos del hecho imponible, y no realizase, pese a ello, una investi-
gacion mas amplia y precisa de los mis@#fos

g) Esta facultad se predica exclusivamente de la Administracién, Gnica competente para ini-
ciar el procedimiento de revisién, por lo que no procede reconocer legitimacion a los con-
tribuyentes o interesados para iniciarlo; lo que no obsta a que, si aportan nuevas pruebas
de elementos del hecho imponible no declarados con anterioridad, la Administracién deba
iniciar dicho procedimiento de revisién

21

22

23

24

25

Conforme a la STS de 9 de junio de 1986rtnacef FiscgINFJ000174), es preciso que «las nuevas pruebas obtenidas
acrediten elementos del hecho imponible ignorados por la Administracion al dictar el acto de gestion que se revisa. El
desconocimiento absoluto por la Hacienda constituye el reverso de una conducta anterior del contribuyente, la ocultaciéon
del hecho imponible o de algunos de sus elementos integramente ignorados por la Administracion al dictar el acto de ges-
tibn que se revisax.

En este sentido, la Sentencia de la AN de 22 de noviembre deN@8&8cef FiscalNFJ000469), sefiala que a efectos

de este procedimiento especial de revisién «una exencién no es un elemento del hecho imponible; el hecho imponible es
el mismo con exencién o sin ella, y, por lo tanto, la ignorancia por la Administracion de la existencia de una exencién no
constituye la causa de revision de que se trata».

En este sentido, las Sentencias de la AN de 28 de mayo de 2003, recurso nimero 3&dt2@@&f{FiscalNFJ017008),

y de 19 de mayo de 2000, recurso nimero 821/19681(acef FiscalNFJ009812).

Asi, Sentencia de la AN de 17 de junio de 1999, recurso numero 814Nd@8Yatef FiscalNFJ008689): «no es viable

la revision si la Administracion tiene noticia de los elementos del hecho imponible, y no realiza actividad alguna de inves-
tigacién para obtener el esclarecimiento de la noticia, pues en otro caso, la seguridad juridica se veria seriamente dafia:
da. Pero si es viable la revisién cuando la Administracion no tuviese ninguna noticia, por ocultacion del sujeto, de los ele-
mentos del hecho imponible, pues no es de recibo, desde pardmetros de elemental justicia fiscal, que quien oculte datos
resulte beneficiado por la ocultacién».

En este sentido se pronuncia el TEAC en resolucién de 7 de julio de 2000, Vocalia, 1.2, RG 2096rtr@8ce{ Fiscal
NFJ009749): «EI TS, en sus dos Sentencias de 6 de marzo de 1995, ha sefialado que el articulo 154 de la LGT establec
una facultad de revision reservada Unicamente a la Administracién, por lo que no cabe reconocer a los sujetos pasivos
legitimacién para iniciar el procedimiento, atacando por esta via actos que quedaron firmes al no haber sido impugnados
en los plazos concedidos para ello. Ahora bien, la mencionada resolucién citaba otras anteriores, también de este Tribunal,
como la de 12 de mayo de 1993, en el sentido de que «nada se opone a que sea el propio contribuyente, como ocurre aqu
quien presente esas pruebas a la Administracién con vistas a dicha revision de oficio». Por tanto, cuando el contribuyen-
te se dirige a la Administracion en virtud del articulo 154 —y esto es lo que resulta claramente de su escrito de 9 de junio
de 1994- no cabe desvirtuar el caracter de sus manifestaciones e interpretar que consisten realmente en un recurso d
reposicién, como acertadamente concluyé el Tribunal Regional, sino que hay que admitir la posibilidad de que el intere-
sado, al aportar a la Administracion las nuevas pruebas, coloque a ésta en la necésigdd revisar el acto de ges-

tién a la luz de las mismas. No se trata de que el contribuyente esté legitimado para pedir la revision al amparo de dicho
precepto, sino de la posibilidad de aportar pruebas, pruebas que, una vez en poder de la Administracién, la colocan en la
obligacion de constatar si pueden suponer la necesidad de proceder a la revision en los términos de dicho articulo. Asi se
sigue, por otra parte, de la diccion literal del precepto: «cuando se aporten nuevas pruebas», significa que la Administracion
ha de revisar su gestién cuando reciba elementos de los que antes no disponia y que la persona que las aporta puede <
el mismo interesado u otra persona distinta, pues la ley no distingue. Otra interpretacién del mismo —como la mantenida
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h) Es preciso que no haya prescrito el derecho de la Administracién tributaria para determi-
nar la deudas.

i) No se exige el dictamen del Consejo de Estado, pudiendo la Administracién dictar el acto
revisor sin necesidad de acudir previamente al supremo 6rgano coffsultor

5. LAREVISION DE OFICIO DE LOS ACTOS ANULABLES EN LA LGT/2003

5.1. El principio de seguridad juridica como limite a la revision de oficio.

El principio basico en que se sustentan los efectos del acto administrativo, esto es, su eficacia
y validez, obliga a cuantos son destinatarios del mismo a su cumplimiento y, por tanto, también a la
Administracién que ha dictado el acto. La existencia de un vicio en dicho acto que determina su falta
de ajuste al ordenamiento juridico permite a los interesados promover los procedimientos jurisdic-
cionales a fin de someter la actuacion de la Administracion al principio de legalidad. Esta, cuando
ha dictado el acto y observa la discrepancia de su actuacién con el ordenamiento puede y debe reac
cionar a fin de ajustar el acto administrativo a Derecho.

Con independencia de los vicios que acarrean la nulidad de los actos, el problema de los restan-
tes vicios, aquellos que suponen una infracciéon del ordenamiento juridico que supone la anulabilidad
del acto han planteado con asiduidad el problema de los limites que tiene la Administracién con el fin
de hacer desaparecer del mundo del derecho esas actuaciones incorrectas o, lo que es lo mismo, aju
tarlas a la legalidad y los procedimientos o vias que se dan a la Administracion para proceder a su correc
cién. Basta un repaso a la evolucion de nuestra norma comun administrativa para darnos cuenta de ellc

En general, dentro de este panorama, no ha planteado problema la revision por la propia
Administracién de aquellos actos que, incurriendo en vicio de anulabilidad, son desfavorables, per-
judiciales o gravosos para los administrados, en cuanto la revisién produzca unos efectos mas bene

en el acuerdo recurrido en este expediente— llevaria al absurdo de impedir la revision en caso de que las pruebas obteni:
das procedieran del propio interesado, cosa que conduciria al facil subterfugio de valerse de un tercero, ajeno al acto de
gestién, para aportar dichas pruebas».
También, las Sentencias de la AN de 25 de mayo de Me@@&cef FiscalNFJ002859) y 10 de octubre de 1994 (Aranzadi
JT 1174\1994), entre otras.
J. GoNzALEZ PERez (Manual de Procedimiento AdministrativBivitas, 2.2 edicion, 2002, pags. 549 y 550), después de
poner de manifiesto la contradiccion en la jurisprudencia al destacar sentencias en un sentido y otro, concluye, al haber
desparecido de la Ley 30/1992 el procedimiento de revision de actos anulables, que el articulo 154 de la LGT/1963 debe
interpretarse conjuntamente con la disposicion adicional segunda del Real Decreto 1163/1990, de 21 de septiembre, que
regula el procedimiento para devolucién de ingresos indebidos, reconociendo legitimacion a los interesados para incoar
este procedimiento revisor. En este mismo sentidoHEcADGoNZALEZ (0b. cit. pag. 62).

26 Asi, la Sentencia de la AN de 8 de julio de 1999, recurso nimero 107 7M@@7agef FiscalNFJ008686), y STS de 9
de junio de 1986Normacef FiscalNFJ000174).

27 sentencia de la AN de 4 de marzo de 1997, recurso niimero 903Nif8iatef FiscalNFJO06081).
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ficiosos o la desaparicion del acto. Por ello, se ha establecido generalmente como limite a esta potes
tad revisora el no empeoramiento de la situacion del administrado, con la excepcién de los actos que
incurran en vicio de nulidad o se trate de corregir meramente un error material, aritmético o de hecho;
aunque también se ha sefialado la imposibilidad de llevar a cabo dicha revision administrativa una
vez que hubiera recaido sentencia firme sobre el asunto.

La LGT/2003 reconoce ambos limites, el segundo, en el articulo22$3Bprimero, lo hace
respecto del recurso de reposicion y la reclamacién econémico-administrativa, asi como la declara-
cion general efectuada en el articulo 228.1

Ahora bien, respecto de los restantes actos administrativos, aquellos que son favorables pare
los administrados, es donde se ha planteado con mayor intensidad la cuestion de los limites y vias
gue tiene la Administracién para revisar sus actuaciones.

El principio de seguridad juridica se establece dentro de este planteamiento como limite a la
potestad revisora de oficio de la Administracién, no en vano este principio de certeza del Derecho
viene reconocido en la propia Constituc#yy segun la doctrina del TC representa la suma de cer-
teza, jerarquia y publicidad normativa, asi como la irretroactividad de lo no favorable e interdiccion
de la arbitrariedad, comportando, por tanto, la proteccion de la confianza legitima del destinatario
de la actuacion administrativa en que se mantendra el acto dittado

Es por ello que la revisién de oficio, en cuanto supone una actuacion de la Administracion que
vuelve a conocer de actos anteriores, debe quedar limitada por el principio de seguridad juridica, debien-
do buscarse el equilibrio en el ejercicio de la potestad revisora de oficio de la Administracion y la segu-
ridad juridica, permitiendo dicho ejercicio cuando la legalidad esté «gravemente afé&ctada»

Un paso mas en esta busqueda del equilibrio lo dio la Ley 4/1999, de reforma de la LRJAPy
PAC, en cuanto hizo desaparecer la revision de oficio de los actos anulables en el ambito del dere-
cho administrativo comun, puesto que, de conformidad con el articulo 105.1 de la ley, la Gnica via

28 «Cuando hayan sido confirmados por sentencia judicial firme, no seran revisables en ningtn caso los actos de aplicacion
de los tributos y de imposicion de sanciones ni las resoluciones de las reclamaciones econémico-administrativas.»

En el mismo sentido se expresaba el articulo 158 de la LGT/1963.

«Fuera de los casos previstos en el articulo 217 y 220 de esta ley, la Administracion tributaria no podra anular en perjui-

cio de los interesados sus propios actos y resoluciones», reconociendo de esta manera que quedan excluidos de esta rec
y, por tanto, la revision podra producir efectos méas gravosos, en los casos en que el acto incurra en un vicio de nulidad
absoluta, en los que la correccion se limite a rectificar un error material, de hecho o aritmético que se deduzca del propio

expediente administrativo.

30 Articulo 9.° 3.

31 Buena nota de todo ello es la Sentencia que comentamos, al sefialar en su fundamento de derecho segundo que «el Tribun
constitucional y este Alto Tribunal, al referirse a la seguridad juridica que consagra el indicado precepto constitucional,
han sefialado que tal principio es la suma de certeza, jerarquia y publicidad normativa, irretroactividad de lo no favora-
ble e interdiccion de la arbitrariedad (SSTC 27/1981, 99/1987 y 227/1988). Y, asimismo, comporta, en relacion con la
proteccion de la confianza legitima, el que la autoridad publica no pueda adoptar medidas que resulten contrarias a la
esperanza inducida por la razonable estabilidad en las decisiones de aquélla, y en funcion de las cuales los particulares
han adoptado determinadas decisiones».

32 STS de 25 de octubre de 200¢b(macef FiscalNFJ018618).

29
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que tiene la Administracion para conseguir la anulacién del acto no es otra que declararlo lesivo para
los intereses publicos e impugnarlo posteriormente ante la jurisdiccion contencioso-administrativa,
y ello suponia, por tanto, que el principio de seguridad juridica, en cuanto protege la confianza legi-
tima del administrado, quedaba garantizado en mayor medida.

Con ello también se producia un mayor alejamiento del régimen de revision de los actos anu-
lables en el derecho administrativo comun, frente al derecho tributario.

Es en este marco donde se cuestiona también si la singularidad de la materia tributaria per-
mite y exige un régimen diferenciado del resto del derecho administrativo comun. Si bien la doctri-
na habia puesto de manifiesto ya esta discrepancia, asi como la falta de justificacion de esta singu-
laridad de la materia tributadd sin embargo, se habia mantenido en la norma tributaria la existencia
de un régimen especial, persistente a pesar de las modificaciones que habian sido introducidas en |.
norma comun administrativid. Especialidades que afectaban no solo al procedimiento o a deter-
minados requisitos exigidos dentro del mismo para proceder a la revision de oficio de los actos anu-
lables3s, sino que incidian también en el &mbito mismo de la revi8ipen los supuestos concre-
tos que podian acogerse a esta revision de oficio. El mantenimiento de la figura se postulaba incluso
por la Comisién encargada de elaborar un «Informe para la Reforma de la LGT» que incluso pro-
ponia ampliar los supuestos, ademas de poder iniciarse a instancia 8é parte

Es respecto de esto ultimo donde incide una de las divergencias mas importantes del resto del
derecho administrativo comun, por cuanto el articulo 154, junto al supuesto general previsto en su
letra a), cuando se estimase que los actos infringian manifiestamente la ley, establecia un supuesti
especifico de revision no previsto en la norma administrativa, que es el examinado en la Sentencia
gue comentamos: la aportacién de nuevas pruebas que acrediten elementos del hecho imponible inte
gramente ignorados por la Administracion al dictar el acto objeto de la revision.

El TS nos recuerda precisamente en esta Sentencia que comentamos que si bien existia uni
notable diferencia en el &mbito de la revision de oficio de los actos anulables, sin embargo, conclu-
ye en que la revisién acordada conforme al articulo 154 b) de la LGT/1963 no «resulta contraria al

33 Basta remitirse en este sentido a ERGA DE ENTERRIA y T. R. FERNANDEZ, en suCurso de Derecho Administratiyo
Tomo |, pags. 610 y 611, Civitas, 1986.

34 Asi, la modificacion introducida por la Ley 4/1999 en la LRJAP y PAC no supone ninguna reforma legislativa en la mate-
ria tributaria.

35 Respecto de la LPA de 1958, la LGT/1963 prescindia del dictamen del Consejo de Estado, ademas de establecer como

plazo de prescripcion el de cinco afios, que se elevaba a diez en el caso del Impuesto de Sucesiones y Donaciones, au

cuando con la entrada en vigor de la Ley 1/1998, el plazo se reduce a cuatro afios, unificandose respecto del derecho admi
nistrativo coman.

Frente al derecho administrativo coman que hacia referencia expresa a los actos declarativos de derechos, en el ambitc

tributario los articulos 153 y 154 de la LGT/1963 aludian a los actos administrativos en general, en cuanto no acotan al

respecto el marco de la revision.

37 En el citado Informe (Edicién del IEF, julio 2001, pags. 223 y 224), se indica que una de las recomendaciones es «afiadir
un supuesto mas: cuando se aporten nuevas pruebas que legitimen el derecho a una exencién tributaria, integramente ignc
radas por la Administracion al rechazar la solicitud de exenci6n». Aunque afiade que esta prevision esta contenida en la
regulacion del articulo 154, y que deberia ampliarse a «otros beneficios fiscales, supuestos de no sujecion, etc.».

36
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principio de seguridad juridica», y justifica su respuesta en un artificioso razonamiento: si bien en
el estado actual de la Administracién tributaria (estado que viene caracterizado segun el Alto Tribunal
por el «extraordinario volumen de informacién» que obtiene) no resulta justificado que el obligado
tributario deba esperar a que transcurra el plazo de prescripcion para alcanzar «la estabilidad en si
situacion tributaria» una vez que ha sido objeto de un procedimiento de comprobacion e investiga-
cién; tampoco puede invocarse el principio de seguridad juridica cuando la causa u origen del des-
conocimiento de la Administracién, que motiva la revision de su actuacion, reside en el propio obli-
gado tributario.

Considero plenamente acertada la exposicion del TS en cuanto estima que el estado actual d¢
la Administracion tributaria no justifica la singularidad del supuesto de revision de oficio, ni tam-
poco, entiendo, del resto del régimen que la Norma Tributaria de 1963 diferia respecto del derecho
administrativo comun. Y no sélo por el extraordinario volumen de informacién que obtiene la
Administracidn tributaria, sino también en cuanto que la propia normativa tributaria establecio unas
prerrogativas, facultades y atribucion de funciones exorbitantes respecto del resto de la Administracion
publica, asi como la regulacion de un conjunto de obligaciones a los contribuyentes, obligados tri-
butarios, o quienes tuviesen informacion sobre relaciones econémicas, permitiendo a los 6rganos tri-
butarios exigir su cumplimiento.

Por otra parte si bien es cierto que la revision de los actos en materia tributaria se ajustaba a
las previsiones contenidas en su normativa especifica, el tratamiento de las causas que motivan I
revision de oficio debe ser Unico para todo el &mbito del derecho administrativo, y asi lo ha enten-
dido el legislador actual.

5.2. ¢ Puede subsumirse el supuesto previsto en el articulo 154 b) de la LGT/1963 en alguno de
los procedimientos especiales de revision previstos en la LGT/2003?

Ya hemos sefialado anteriormente que la LGT/2003, en concordancia con lo expuesto en su
exposicion de motivos, lleva consigo un acercamiento al régimen de revision de oficio previsto en
la LRJAP y PAC, que supone respecto de los actos anulables la desaparicion del procedimiento de
revision de oficio de los actos anulables en materia tribi#uie forma tal que se sustituye, res-
pecto de los actos favorables para los interesados, por la impugnacion de los mismos ante la juris-
diccion contencioso-administrativa previa declaracion de lesividad.

Podemos decir, por tanto, como sefiala el TS, que la LGT/2003 suprime los supuestos de revi-
sion de oficio previstos en el anterior articulo 154 de la LGT/1963. Por ello, se plantea la cuestion
de si el supuesto concreto de descubrimiento de elementos del hecho imponible puede quedar suk
sumido en alguno de los previstos en los distintos procedimientos especiales de revision.

38 C. J. GRVANTES SANCHEZ-RODRIGO Y otros Guia de la Ley General Tributarid .2 edicion, CISS, 2004, pag. 479) des-
taca la novedad de la eliminacion del procedimiento de revision del articulo 154. Para estos autores esta desaparicion se
palia, en cuanto a la letra a), por la posibilidad de revocacion y, en cuanto a la letra b), por la interposicién del recurso
extraordinario de revision.
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Queda claro que ello se postula respecto de las liquidaciones que denominamos definitivas,
puesto que la naturaleza y caracter de las provisionales permite a la Administracion tributaria dictar
nuevas liquidaciones respecto de la obligacion tributaria de que se trate, si bien la cuestién no se cie-
rra con una declaracion tan genérica, puesto que, como la propia LGT/2003 reconoce, deben distin-
guirse diversas situaciones.

Si bien la liquidacién definitiva cierra el procedimiento de aplicacién de los tributos de tal
manera que la Administracion no puede volver sobre el acto dictado si no es a través de los proce-
dimientos especiales de revision, en las liquidaciones provisionales la Administracién determina una
obligacion tributaria sin llevar a cabo un examen completo de los elementos que configuran el hecho
imponible, por lo que la norma autoriza al 6rgano gestor a reabrir el examen de los elementos del
hecho imponible no comprobad®s

Si bien se habia planteado una abundante polémica doctrinal y jurisprudencial sobre el limi-
te de la Administracion tributaria para llevar a cabo nuevas liquidaciones sobre un mismo hecho
imponible4, la LGT/2003 da una solucion al problema tanto para el procedimiento de gestion de
comprobacion limitada, como para el de inspeccion. Respecto del primero, el articulo 140.1 impide
que dictada resolucién pueda efectuarse una nueva regularizacion en relacién con el objeto com-
probadd, con la excepcion de que «en un procedimiento de comprobacion limitada o inspeccién
posterior se descubran nuevos hechos o circunstancias que resulten de actuaciones distintas de I
realizadas y especificadas en dicha resoluciéon». En cuanto al procedimiento de inspeccién, el articu-
lo 148.3 establece analoga previsiéon impidiendo que, cuando el procedimiento concluya con una
liquidacién provisional, el objeto de la misma pueda regularizarse posteriormente, con la salvedad
de que «concurra alguna de las circunstancias a que se refiere el parrafo a) del apartado 4 del articL
lo 101 de esta le4?y exclusivamente en relacion con los elementos de la obligacion tributaria afec-
tados por dichas circunstancias».

Incluso el concepto, por delimitacién de supuestos, de liquidacién definitiva que da el actual
articulo 101.3 plantea, por lo que se refiere al examen que estamos realizando, algunos problemas
Frente a los supuestos previstos en la LGT/1963, el anterior articulo sefiala que tendran la conside-
racion de definitivas «las practicadas en el procedimiento inspector previa comprobacion e investi-

39 Sobre la distincién entre unas y otras liquidaciones en la nueva LGT/28088nuNDiaz, Eva, «Normas comunes sobre
actuaciones y procedimientos tributarios», en el libro colet®@&yoGeneral Tributaria (Ley 58/2003). Comentarios y
casos practicasREAF, Ed. Estudios Financieros, 2004, pags. 476 y ss.

40 Destacan en este sentido las Resoluciones del TEAC de 14 de enero déa?0@@¢f FiscalNFJ009608) y de 11 de
octubre de 200INormacef FiscalNFJ012131), que mantenian una posicion abierta a que la Administracion no encon-
traba limitacién alguna a dictar liquidaciones provisionales, si bien la segunda de las resoluciones matizaba la postura
anterior. También la Sentencia de la AN de 26 de octubre de [86604cef FiscalNFJ010349).

41 Conforme al articulo 139.2 el objeto de la comprobacién (obligacién tributaria o elementos de la misma y &mbito tem-
poral) debera expresarse en la resolucién que ponga fin al procedimiento de comprobacién limitada.

42 Conforme a dicho articulo podran dictarse liquidaciones provisionales en el procedimiento de inspeccién cuando «algu-
no de los elementos de la obligacién tributaria se determine en funcién de los correspondientes a otras obligaciones que
no hubieran sido comprobados, que hubieran sido regularizadas mediante liquidacién provisional o mediante liquidacion
definitiva que no fuera firme, o cuando existan elementos de la obligacién tributaria cuya comprobacion con caracter defi-
nitivo no hubiera sido posible durante el procedimiento, en los términos que se establezcan reglamentariamente».
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gacioén de la totalidad de los elementos de la obligacién tributaria, salvo lo dispuesto en el apartado
4 de este articulo». Pretende el legislador que sélo aquellas liquidaciones derivadas de actuacione
de comprobacion e investigacion en las que se hayan examinado todos los elementos de la obliga
cion sean consideradas como definitivas. Ahora bien, resulta excesivamente pretenciosa una expo
sicién de este tipo, puesto que en todo caso deberemos referirla a todos los elementos de la obliga
cion tributaria que sean conocidos por la Inspeccion, puesto que resulta excesivo afirmar con rotundidac
gue se han examinado todos los elementos, sin tener en cuenta que pueden resultar ocultos algunc
de ellos. De adoptar una posicion literalista del precepto todas las liquidaciones resultarian provi-
sionales. Tampoco puede sefialarse que este problema queda a salvo con la remision efectuada
apartado cuarto, en concreto, entendemos para la cuestion que examinamos, al supuesto de que «ex
tan elementos de la obligacion tributaria cuya comprobacion con caracter definitivo no hubiera sido
posible durante el procedimiento, en los términos que se establezcan reglamentariamente». A la espe
ra de los preceptos reglamentarios que lo desarrollen, tampoco nos parece que pueda acogerse ul
postura distinta a la expuesta, ya que, ante la duda de posibles elementos del hecho imponible ocul
tos, todo procedimiento de comprobacién e investigacion concluiria en liquidacion provisional con
objeto de salvar la posible aparicion de estos elementos ocultos. No creemos que sea ésa la inter
cion del legislador, puesto que implicaria un quebranto del principio de seguridad jdridica

Expuesto lo anterior, nos quedara por determinar ya si el descubrimiento de nuevos elemen-
tos del hecho imponible permite la apertura de un procedimiento especial de revision de los previs-
tos en el capitulo Il del Titulo V de la LGT/2003, basicamente tres de ellos: la revision de actos nulos
de pleno derecho, la declaracién de lesividad de actos anulables y la revocacion, puesto que los do
restantes no tienen trascendencia por su propia naturaleza y caracter: la rectificacion de errores si
permitird respecto de cualquier acto, pero siempre que se deduzca del propio expediente, debiendt
ser un error material, de hecho o aritmético, por lo que la propia consideracion de elementos ocul-
tos a los procedimientos de comprobacion e investigacion iniciados por la Administracion impide
gue podamos abrir este procedimiento de rectificacion de errores, ya que dichos elementos y los
documentos aparecen con posterioridad a dictar el acto. Respecto del procedimiento de devoluciér
de ingresos indebidos tiene una finalidad y naturaleza radicalmente distinta a la que venimos plan-
teando.

Comenzando con el procedimiento de declaracion de nulidad de pleno derecho, previsto en el
articulo 217, del examen de los supuestos recogidos en la norma que permiten acudir al mismo, se
deduce la imposibilidad de acudir a ellos para estimar contenido en alguno de ellos el descubrimiento
de nuevos elementos del hecho imponible cuando se ha dictado una liquidacién definitiva.

Los procedimientos especiales de revision que pueden plantear mas dudas son los de decla
racion de lesividad de los actos anulables y el de revocacion.

43 Como sefiala el TS, en Sentencia de 18 de julio de 1998, recurso nimero 996@t9@2¢f FiscalNFJ006894), «la
liquidacién definitiva surge precisamente de ese proceso de comprobacién. Afalta de un precepto que expresamente deter-
mine otra cosa, la Administracién puede iniciarlo sin sujecién a plazo en tanto no haya prescrito la presunta deuda tribu-
taria. Mas lo que no puede hacer es volver a comprobar lo que ya comprobd, pues obviamente, liquidacion definitiva sélo
puede haber una».
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Respecto del primero, el principio general establecido en el apartado primero del articulo
218 supone establecer un limite a la anulacién de los actos por la Administracion tributaria, ya
gue ésta no puede anular sus actos y resoluciones «en perjuicio de los interesados». Por tanto, |,
aparicion de nuevos elementos del hecho imponible en ninglin caso podria determinar la anula-
cion de una liquidacion anterior si ello supone un incremento de la deuda tributaria 0 un empeo-
ramiento en la situacion tributaria del obligado frente a la Administracion tributaria. Ahora bien,
podria pensarse en la aparicion de elementos que permitiesen una mejora en la posicion tributa-
ria del obligadd*4, lo que plantearia que la anulacion del acto de liquidacion le beneficiaria en
cuanto puede suponer una deuda tributaria inferior a la delimitada con anterioridad. No habria,
por tanto, perjuicio alguno en la anulacion del acto, por lo que deberiamos plantearnos la posi-
bilidad de la revision de oficio, cuestion esta en la que entraremos seguidamente al examinar el
procedimiento de revocacion.

Fuera de lo expuesto, la declaracién de lesividad se predica respecto de los actos y resolucio-
nes «favorables» para los interesados que incurran en cualquier infraccién del ordenamiento juridi-
co. La jurisprudencia viene manteniendo que las liquidaciones definitivas constituyen actos decla-
rativos de derechds. Ahora bien, el acto administrativo, el de liquidacién, debe incurrir en una
infraccion del ordenamiento juridico, siendo dificil de encajar dentro de este requisito el hecho que
examinamos, como es la aparicion de nuevos elementos del hecho imponible ignorados por la
Administracion en el momento de dictar el acto de liquidacion. Esta habréa adoptado el acuerdo corres-
pondiente en base a la actuacion de comprobacién e investigacion llevada a cabo, sin que el heche
de no haber obtenido mas pruebas respecto del hecho imponible suponga una infraccién del orde-
namiento juridico.

Indudablemente podra revisar su actuacion si en la misma se ha producido alguna infraccion,
pero no en base a la aparicién de nuevos elementos del hecho imffotiblaorma tributaria se
decanta por la desaparicion de esta figura, a diferencia de otros ordenamientos trifiuaios
gue algunos autores han postulado que su supresién requeria de una reflexion mas*fyrsiiunda

44 pensemos, por ejemplo, respecto del IRPF, en rentas negativas que han sido ocultadas, eran desconocidas, o simplemet
te no se declararon en un ejercicio por entender que el devengo se producia en uno posterior y no se pusieron de mani-
fiesto tampoco a la Administracion tributaria a través de sus 6rganos de gestion o de inspeccion.

45 |a Sentencia que comentamos considera que ello es asi en cuanto determina una obligacién tributaria. En sentido analo-
go, la Sentencia del mismo Tribunal de 10 de abril de 2002, recurso nimero 71484r9®8cef FiscglNFJ012251).

También, la Sentencia de la AN de 7 de noviembre de 2003, recurso nimero 368200GX€éf FiscalNFJ017291).

46 En este sentido se pronuncia BNBECACAPDEVILLA, al indicar expresamente que la Administracién tributaria ya no
podra revisar de oficio aquellos actos en relacion con los que aparezcan nuevos elementos del hecho imponible. «La revi-
sion en via administrativa en la nueva Ley General Tributd@etin del llustre Colegio de Abogados de Mad¥i@rzo
2004, nimero 29, Tomo I, pag. 144.

47 La Ordenanza Tributaria alemana mantiene la posibilidad de remocion del acto tributario por los motivos que examina-
mos cuando es el contribuyente el que ha dado lugar a la ocultacion (§ 130).

48 Asipara C. RL.ao TABOADA, quien sefiala que es posible su sustitucion por la revocacién cuando se trate de actos de gra-
vamen para el obligado tributario, pero no cuando sean favorables a sus intereses. «Procedimientos Especiales de revi-
sién», en la obra colectiv@omentario Sistematico a la nueva Ley General Tributatiggida por el mismo profesor,

Ed. Estudios Financieros, 2004, pag. 588.
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embargo, la propia Comisioén encargada de elaborar un dictamen sobre el anteproyecto de la LGT
se pronuncié de manera positiva a la supresion de esta via ré¥iabigual que sefala la Sentencia
gue da origen a este comenta&flo

La segunda de las vias revisoras que puede plantearnos la cuestién que debatimos es la de |
revocacion prevista en el articulo 219 de la LGT/2003. Con independencia del concepto de revoca-
cion y la mayor o menor amplitud del mismo en cuanto a los motivos que pueden dar lugar al inicio
de esta via revisora, puestos ya de manifiesto por la propia doctrina adminiStrafipmoblema
central de esta nueva figura es el de la posibilidad o no de revocar los actos tributarios por motivos
de oportunidad, al haberse introducido notables enmiendas en la redaccién de la norma respecto de
proyecto de Ley, puesto que este Ultimo contenia una redaccién analoga a la prevista en la LRJAF
y PAC52,

Fuera de esta cuestion, no cabe duda de que la revocacion, tal como aparece configurada el
el citado articulo, s6lo puede ejercerse en beneficio de los interesados. Solo en este supuesto podr
adoptarse una decision, si ademas concurre alguna de las tres causas que recoge el apartado prir
ro, aunque bien podrian reducirse a @oPe ellos, el primero, la infraccion manifiesta de la ley,
permite realizar un comentario analogo al expuesto en el procedimiento de lesividad al que nos remi-
timos.

Es el segundo de los supuestos el que podria motivar algiin comentario, esto es el de las cir-
cunstancias sobrevenidas que afecten a una situacion juridica particular y que pongan de manifies:
to la improcedencia del acto dictado. Ahora bien, como el propio articulo cita, deben ser «circuns-
tancias sobrevenidas» al acto, acaecidas con posterioridad al mismo. No puede tratarse de circunstanci
existentes en el momento de dictar el acto y conocidas una vez firme pues con ello estariamos dejan
do en manos tanto de la Administracion tributaria como del obligado tributario la posibilidad de ejer-

49 En el «Informe sobre el Borrador del Anteproyecto de la nueva Ley General Tributaria», Secretaria de Estado de Hacienda,
edicion del IEF, diciembre 2002, pag. 79, la Comision encargada de su elaboracién justifica esta valoracion positiva en
un sentido analogo a como lo hace el TS: con en el ingente volumen de informacion que posee la Administracién tribu-
taria no parece razonable el mantenimiento de esta via revisora y, por tanto, que el obligado tributario espere hasta el trans
curso del plazo de prescripcion para conseguir una seguridad plena en su situacion tributaria.

50 Expresamente indica que «la nueva LGT/2003, Ley 58/2003, de 17 de diciembre, suprime los referidos supuestos de revi-
sion del articulo 154 de la LGT/1963 (infraccién manifiesta de ley y descubrimiento de elementos de hecho imponible)

y regula, en cambio, expresamente la revocacion» (fundamento de derecho segundo).

51 Basta considerar que los distintos autores no llegan a ponerse de acuerdo sobre el propio concepto y contenido de la revo
cacion. Asi, no es lo mismo, entre otros, paraNRrRENA CUESTA (Curso de Derecho Administrativollecnos 1979, pags.
241y ss.), R. RRapa VAzQuEz (Régimen Juridico de las Administraciones Publicas y Procedimiento Administrativo
Comun Marcial Pons, 1993, pags. 353 y ss.) y ERGA DE ENTERRIA Y T. RaMON FERNANDEZ (Curso de Derecho
Administrativo | Civitas, 1986, pags. 601 y ss).

52 |a Comisién encargada de la elaboracion del informe al anteproyecto, citado en nota anterior, mantiene que el proyecto
parece excluir por motivos de oportunidad la revocacion de los actos tributarios (pag. 81 del Informe en la edicion cita-
da). Para la Comisién la revocacion «gueda reducida a la originada por motivos de oportunidad».

53 El hecho de que en el procedimiento se haya producido indefensién a los interesados supone como regla general une
infraccién del ordenamiento juridico que podra subsanarse bien a través del procedimiento de declaracién de nulidad, bien
con la revocacion teniendo en cuenta la primera de las causas: infraccion manifiesta de la ley.
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cer las funciones que le corresponden a la primera, o las obligaciones del segundo, sin el esmero
celo, o la debida diligencia que exige la aplicacion de los tributos o el cumplimiento de las obliga-
ciones tributarias, puesto que podria promoverse este procedimiento que salvaria la dejadez o la falte
de diligencia, enfrentandonos a situaciones de inestabilidad o inseguridad juridica en tanto no pres-
cribiese la accién para liquidar o solicitar la devolucidn de ingresos indebidos, respectivamente.

En cualquier caso, debe recordarse una vez mas que la revocacion soélo podra ejercitarse er
beneficio de los interesad®fsy, por tanto, deberian ser circunstancias sobrevenidas, esto es, poste-
riores, favorables a los mismos, las que motivasen el inicio del procedimiento revocatorio.

5.3. El recurso extraordinario de revisién como via para revisar de oficio los actos de la
Administracion tributaria.

El articulo 244 de la LGT/2003 regula el recurso extraordinario de revisién, cuya resoluciéon
es competencia del Tribunal Econdmico-Administrativo Central (TEAC). Su naturaleza y caracter
hace que los motivos de interposicién sean tasados.

El recurso puede interponerse tanto contra los actos firmes de la Administracion tributaria
como contra las resoluciones firmes de los 6rganos econdmico-administrativos, siendo uno de los
motivos por los que puede acudirse a este recurso la circunstancia prevista en la letra a): «que apa
rezcan documentos de valor esencial para la decision del asunto que fueran posteriores al acto o resc
lucién recurridos o de imposible aportacion al tiempo de dictarse los mismos y que evidencien el
error cometido».

La desaparicion del procedimiento de revision de oficio previsto en el articulo 154 b) de la
LGT/1963 ha supuesto que algunos autores sefialen que la via anterior se ha reconvertido en est
recurso, siempre que se cumplan los requisitos previstos para su interpg8sicion

Ello nos lleva a examinar, por tanto, si la via prevista en el anterior articulo 154 b) ha sido
sustituida por el recurso extraordinario de revision por el motivo o circunstancia que hemos
expuesto.

54 Concepto el de «interesados» que esté ausente de la LGT/2003, por lo que deberemos acudir a la Ley 30/1992 para st
interpretacion y aplicacion.

55 Asi, C.J. GRVANTES SANCHEZ RODRIGOY 0tros, en la obra citada, pag. 479, para quienes a partir de la entrada en vigor
de la nueva LGT, si la Administracion tributaria pretende revisar un acto dictado por ella como consecuencia de la apor-
tacion de nuevas pruebas posteriores al acto o que fueran de imposible aportacion en el momento de dictarse el mismo,
evidenciando un error, debera interponerse este recurso. Mas adelante (pag. 538) manifiestan expresamente que la redac
cién de la regulaciéon del motivo expresado en actual letra a) del articulo 244 ha sido como consecuencia de la supresién
de la via revisora el anterior articulo 154 b), admitiendo que los documentos sean «de nueva obtencién o de imposible
aportacion al tiempo de dictarse el acto o la resolucién».
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Si bien el apartado primero del articulo 244 expresa que el recurso podra interponerse por los
interesado$é, a renglon seguido, el apartado segundo establece que «la legitimacion para interpo-
ner este recurso sera la prevista» para la interposicion del recurso de alzada ordinario, respecto de
cual se reconoce la legitimacion, ademas de a los interesados, a los Directores Generales del Ministeris
de Hacienda y los Directores de Departamento de la Agencia Estatal de Administracion Tributaria
(AEAT) en las materias de su competencia, asi como los 6rganos equivalentes o asimilados de las
Comunidades Auténomas en materia de tributos cedidos o recargos sobre tributos dél.Estado

No cabe duda de que los interesados, a través de este recurso, con la anterior regulacion, y
entendemos que también con ésta, podian obtener satisfaccidn a sus pretensiones en cuanto al rec
nocimiento de situaciones favorables, como son exenciones, reducciones, bonificaciones o simila-
res, cuando se cumplian los requisitos para interponer el recurso por la causa que exafinamos
Ahora bien, no estamos tratando en este supuesto, como regla general, de elementos ocultos a |
Administracion, sino de circunstancias que habiendo sido alegadas a la misma, o desconocidas po
los interesados, eran acreditadas con posterioridad por los interesados.

También la anterior regulacion permitia la interposicion del recurso por «la representacion del
Estado»>9, lo que era concretado por el articulo 127.3 del Reglamento de Procedimiento en las
Reclamaciones Econémico-Administrati¥gsadmitiendo por tanto la legitimacion de los Directores,
bien Generales del Ministerio, bien de los Departamentos de la AEAT, de quienes dependiese orga-
nica o funcionalmente la oficina que hubiera dictado el acto, asi como los érganos superiores de las
Comunidades Autbnomas competentes en materia de tributos del Estado cedidos. Ahora bien, la
interposicion del recurso por estos legitimados era claramente excepcional en cuanto al nimero de
recursos planteados y, en general, los motivos o circunstancias que motivaban el recurso se referial
no al acto de gestion, sino a las resoluciones de los Tribunales Econémico-Administrativos.

La supresién de la via revisora del articulo 154 b) de la LGT/1963, puesta de manifiesto ante-
riormentebl, podria llevar consigo un incremento en la interposicion del recurso extraordinario de
revision por quienes estan legitimados para ello dentro de la Administracion tributaria, pero siem-

56 E| borrador del anteproyecto de la nueva LGT/2003 establecia que eran sélo los interesados los que tenian legitimacion.
En este sentido se pronuncia también la Comisién para el Estudio del Borrador, en el Informe sobre el mismo (Edicién
IEF, antes citada, pag. 90), al indicar expresamente: «la legitimacién para interponer el recurso que nos ocupa se limita
ahora a los interesados, definiéndose los motivos que dan lugar a dicha revision».

57 Articulo 241.3 de la LGT/2003.

58 Con asiduidad el TEAC viene reconociendo esta posibilidad. Asi, la imposibilidad de obtener un certificado que acredi-
te una exencién, como consecuencia de que la Administracion no lo habia expedido al tiempo de girar el 6rgano de ges-
tién una liquidacién provisional y obtenerse el certificado una vez firme el acto de liquidacién, es motivo para estimar el
recurso extraordinario de revisién (entre otras, resoluciones de 27 de septiembre de 2004, RG 881 y 884/2004).

59 Articulo 171.1 de la LGT/1963.

60 vigente en cuanto no se oponga a la nueva LGT/2003, y en tanto se dicta un reglamento de desarrollo a esta ley en la
materia.

61 Ademas de los autores anteriormente citados que indican esta supresién, podemos citar adebvés MERGLOY
otros (a nueva LGT comentadaa Ley, 2004, pag. 829), R.uBscaBoADILLA y otros Comentarios a la Nueva Ley
General Tributaria Thomson Aranzadi, 2004, pag. 1.444).
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pre dentro de los pardmetros establecidos por la causa de revision prevista en la letra a) del articu:
lo 244, teniendo en cuenta ademas que la interpretacion del motivo que da lugar al recurso debe se
restrictivasz,

Por otro lado, estos parametros no son equivalentes a los previstos en el supuesto del articu-
lo 154 b) de la LGT/1963. Asi, éste admitia la revisién por la aparicion de «nuevas pruebas» que
acreditasen elementos del hecho imponible, mientras que la causa del recurso extraordinario de revi-
sion es la aparicion de «documentos de valor esencial» que «evidencien el error cometido», por lo
gue no se corresponden ambos presupuestos.

De otra parte, es necesario que los documentos sean posteriores al acto o resolucién que e
objeto del recurso extraordinario de revision. En nuestro caso se exigiria, por tanto, que fueran docu-
mentos extendidos después de dictarse el acto pero cuyo contenido se refiera a elementos del hech
imponible objeto del acto de liquidacion dictado, lo que es extrafio en general.

Si son anteriores, se precisa que sean «de imposible aportacion» al tiempo de dictarse el actc
o0 resolucion, término que supone una traba afiadida que haré dificultosa la admisién del recurso,
puesto que no es equiparable con que sea «integramente ignorado por la Administracién», ya que le
imposibilidad debe referirse a la situacion que va mas alla de la circunstancia o diligencia puesta al
servicio o logro de los objetivos que persigue la actuacién de comprobacion e investigacion.

Finalmente, debe advertirse que el recurso extraordinario de revision sélo puede interponer-
se cuando el acto o resolucién es firme, esto es, en el primer caso debe transcurrir el plazo para inter
poner el recurso de reposicion o la reclamacion econdmico-administrativa, mientras que en el segun-
do deberan transcurrir los plazos de interposicion de los recursos administftsogjue sea
precisa la firmeza en via jurisdiccional.

62 En este sentido se pronuncia tanto el TS (entre otras en su Sentencia de 11 de junio de 1998, Aranzadi RJ 1998/6009), ¢
también el TEAC (entre otras, Resolucion de 13 de octubre de 2004, RG 1299/2004).

63 se pronuncia de igual manera @&z MORUELOY otros, ob. cit., pags. 987 y 988.
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I Extracto:

Conla aprobacién de la Ley 49/2002 de Régimen Fiscal de las Entidades
Sin Fines Lucrativos y de los Incentivos Fiscales al Mecenazgo y su desa-
rrollo reglamentario, se establece un nuevo régimen fiscal para las enti-
dades no lucrativas. Sin embargo, la delimitacién del &mbito subjetivo
de aplicacién de la norma se efecttia a través de una doble via, por un
lado, estableciendo una relacién de organizaciones que podrian acoger-
se, siempre y cuando cumplan una serie de requisitos relativos a su cons-
titucién y configuracién estatutaria, a las actividades que realicen y a la
afeccién de las rentas que obtenga y a su patrimonio, y por otro, ciertas
obligaciones de naturaleza contable.

El articulo se centra en la figura de las fundaciones analizando el régi-
men fiscal aplicable en lo referente al Impuesto sobre Sociedades, lle-
vando a cabo un estudio detallado y comparado, tanto de lo recogido
por la Ley 49/2002 de Régimen Fiscal como en régimen general que ten-
dran que aplicar aquellas fundaciones que no puedan acogerse al mismo,
es decir, la Ley del Impuesto de Sociedades.

Alahora de liquidar el impuesto, la entidad parte de su informacién con-
table por lo que se analizan las diferencias entre contabilidad y fiscalidad
para estas entidades asi como los distintos ajustes que de esas diferencias
se deriven, sobre todo en operaciones habituales de las fundaciones tales
como donaciones y subvenciones, provisiones para grandes reparacio-
nes del Patrimonio Histérico, derechos de uso de activos, etc.

Para terminar se expone un caso teérico-practico en donde intenta poner-
se de manifiesto la importancia que tiene para estas entidades entrar en
el ambito subjetivo de la Ley 49/2002 de Régimen Fiscal, comparando
laliquidacién del Impuesto de Sociedades en aplicacion de la citada legis-
lacién y bajo el régimen general recogido en la LIS.

Palabras clave: entidades sin fines lucrativos, fundaciones, Impuesto
sobre Sociedades, Régimen fiscal general y Régimen fiscal especial,
Tributacién reducida.
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1. INTRODUCCION

En una concepcion moderna de Estado, la proteccion de los intereses generales no descans
Unicamente en el sector publico, sino que debe recaer también en la sociedad civil. Por ello, el Estado
ademas de realizar actuaciones directas tendentes a ese fin, debe articular un sistema juridico dine
mizador del resto de fuerzas sociales que contribuyan a la obtencion de esos fines generales.

El articulo 31 de la Constitucién Espafiola expresa que «todos contribuirdn al sostenimiento
de los gastos publicos de acuerdo con su capacidad econémica mediante un sistema tributario justt
inspirado en los principios de igualdad y progresividad que, en ninglin caso, tendra alcance confis-
catorio», recogiendo de esta forma los principios tributarios basicos como son el «deber de contri-
buir», la «capacidad econémica», la «igualdad» y la «generalidad». Partiendo del mandato consti-
tucional nuestro ordenamiento tributario esté, pues, obligado a dar un trato adecuado y respetuoso i
estos principios tributarios.

Sin duda, las entidades sin &nimo de lucro realizan actividades que repercuten en el bien comun,
y en la mayoria de las ocasiones, ofrecen servicios publicos ejerciendo un papel sustitutivo o com-
plementario de los propios organismos publicos; cabe por tanto pensar en la necesidad de la aplica
cion de un régimen tributario mas beneficioso acorde al papel que desempefan.

Desde el punto de vista de que la sociedad civil en general, y las fundaciones en particular,
estan realizando un servicio sustitutorio al realizado por el propio Estado, el gravar o no a estas enti-
dades sera una decisién de politica fiscal, donde el Estado debera reflexionar si le es mas «rentable
realizar las actividades que realizan estas entidades o dejar que las sigan haciendo a cambio de renu
ciar a la recaudacion que les supondria gravarlas.

2. REGIMEN FISCAL APLICABLE A ENTIDADES SIN FINES LUCRATIVOS: FUNDA-
CIONES

2.1. Régimen aplicable.

Con la aprobacion de la Ley 49/2002, de 23 de diciembre, de Régimen Fiscal de las Entidades
Sin Fines Lucrativos (ESFL) y de los Incentivos Fiscales al Mecenazgo (L 49/2002 de Régimen
Fiscal) y su desarrollo reglamentario a través del Real Decreto 1270/2003, de 10 de octubre, Reglamentt
del Régimen Fiscal, se elimina el intrincado sistema de reconocimiento de los beneficios fiscales de
la antigua Ley 30/1994 de Fundaciones y su Reglamento, el Real Decreto 765/1995, de 5 de mayo,
por el que se regula determinadas cuestiones del régimen de incentivos fiscales a la participacion
privada en actividades de interés general.
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Con el nuevo régimen fiscal, en donde basta, si la entidad cumple con una serie de condicio-
nes, la comunicacion al Ministerio de Hacienda, se pasa de un sistema de concesién rogada a unt
mas flexible de simple comunicacion.

2.2. Ambito subjetivo y condiciones a cumplir.

La delimitacion del &mbito subjetivo de aplicacion de la norma se efectla a través de una doble
via, enumeracién de las organizaciones que se van a considerar ESFL a efectos de esta ley, y po
otro, el establecimiento de los requisitos que deben cumplir dichas entidades para poder aplicar este
régimen fiscal. En relacién al primer aspecto mencionado, resaltar que se trata de una lista cerrade
(véasdabla 1) centrada principalmente en entidades que adoptan la forma juridica de fundaciones
0 asociaciones de utilidad publica. El inconveniente sera, en nuestra opinién, qué ocurre con aque-
llas otras entidades no lucrativas que tengan como objetivo el interés general pero no estén com-
prendidas en esta lista.

TABLA 1. ENTIDADES SIN FINES LUCRATIVOS (L 49/2002).

ESFL a efectos de la Ley 49/2002 de

- . Observaciones
Régimen Fiscal

¢ Fundaciones Independiente del fundador (publico o privado)
¢ Asociaciones declaradas de utilidad publica

« Organizaciones no gubernamentales (ONG) deas referidas en la Ley 23/1998 de Cooperacién
desarrollo que revistan forma juridica de fundaknternacional
cién o asociacion

« Delegaciones de fundaciones extranjeras inscritéealizar de forma estable su actividad en Espafia
en el Registro de Fundaciones

« Federaciones deportivas espafiolas o de ambito
autondémico integradas en aquéllas

« El Comité Olimpico Espafiol (COE)

« Comité Paraolimpico Espafiol (CPE)

¢ La Cruz Roja Espafiola
¢ La Organizacion Nacional de Ciegos Espafiales
(ONCE)

» Obra Pia de los Santos Lugares ) ) o o
Incluidas en disposicion adicional Ley 49/2002

» Las Iglesias y confesiones religiosas y sus asocia-
ciones y fundaciones

* Entidades benéficas de construccion
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Por otro lado, los requisitos a cumplir para poder acogerse a este régimen pueden agruparse
en tres bloques, como son los relativos a su constitucién y configuracién de la entidad, los referidos
a las actividades realizadas y afectacién de rentas y patrimonio, y los requisitos relacionados con el
cumplimiento de obligaciones contables. Todos ellos quedan resumiddsiga &

TABLA 2. REQUISITOS IMPUESTOS POR LA LEY 49/2002 PARA SU APLI-
CACION.

Bloques de

. Condiciones Ley 49/2002
referencia

[EY

. Perseguir fines de interés general: lista abierta (defensa de derechos humanos, de
las victimas del terrorismo y violencia, asistencia social, civicos, etc.).
Constitucion y 2. Gratuidad de los cargos de patrono, representante estatutario, miembro del érga-

configuracion no de gobierno o representante de la entidad en las sociedades mercantiles que
estatutaria de participe.
la entidad 3. Inscripcion de la entidad en el Registro correspondiente (la L 50/2002 de Fundaciones

establece la existencia de un Registro Unico para fundaciones estatales, publico y
dependiente del Ministerio de Justicia).

1. Destinar a la realizacién de sus fines al menos el 70% de:

a) Rentas de explotaciones econémicas.

b) Rentas procedentes de transmision de bienes y derechos (salvo que se utilicen
en la actividad propia y se reinvierta el importe de la transmision).

¢) Ingresos por cualquier otro concepto (no considerandose como tal las aporta-
ciones a la dotacion fundacional) deducidos los gastos ocasionados para su
obtencién (en su parte proporcional y excluidos los derivados del cumplimiento
de sus objetivos).

Actividades y
afectacion de 2. En caso de disolucion los estatutos o el negocio fundacional debe prever que su
rentas y patrimonio se destine en su totalidad a alguna de las entidades beneficiarias del
patrimonio mecenazgo o a entidades publicas de naturaleza no fundacional que persigan fines

de interés general.

3. Los fundadores, asociados, patronos, representantes estatutarios, miembros del
6rgano de gobierno, conyuges y parientes hasta cuarto grado inclusive no|podran
ser los destinatarios principales de sus actividades ni beneficiarse de condiciones
especiales al utilizar sus servicios.

4. No desarrollar explotaciones econdmicas ajenas a su objeto o finalidad estatuta-
ria, cuya cifra de negocios de todas ellas exceda del 40% de sus ingresos totales
o vulneren las normas de la competencia.

1. Cumplir con las obligaciones contables previstas en las normas por las|que se
rigen o en su defecto por el Codigo de Comercio y normas complementarias.

2. Rendir cuentas ante el organismo publico encargado del Registro antes de 6 meses
desde el cierre del ejercicio.

3. Elaborar una Memoria Econdmica anual especificando los ingresos y gastos por
categorias y proyectos, incluyendo el porcentaje de participacién en entidades
mercantiles.

Cumplimiento de
obligaciones de
orden contable

ESTUDIOS FINANCIEROS ndm. 265 - 159 -



| REGIMEN FISCAL APLICABLE A LAS FUNDACIONES | Nohemi Boal Velasco y Enrique Riia Alonso de Corrales

Consideramos interesante resaltar con respecto al Ultimo requisito referido, elaboracion de una
Memoria Econdmica, que si la entidad ya esta obligada a la confeccién de una Memoria, como es el
caso de las fundaciones, la informacion que en ella se requiere podra incluirse en esta Ultima. Inicialmente
la Memoria Econdmica apareceria como un documento complementario a los exigidos dentro de las
Cuentas Anuales, sin embargo, siguiendo la misma filosofia que en su dia adopt6 el legislador al lle-
var a cabo las Normas de Adaptacion del Plan General de Contabilidad. a las ESFL, podria incluir
en la Memoria tradicional la informacién exigida en el Real Decreto 1270/2003 Reglamento del
Régimen Fiscal, para permitir la aplicacion de las exenciones fiscales ofrecidas a las ESFL, pues la
mayor parte de las exigencias informativas que estan explicitamente detalladas en éste se encuentra
recogidas de una u otra forma en la Memoria Contable a la que podria perfectamente incorporarse lg
nueva informacién, dando lugar a una Memoria mas desarrollada que la exigida para entidades mer-
cantiles, a la que pudiera denominarse Memoria Econémico-Fiscalt&hide8, analizamos las
similitudes y diferencias entre el contenido de la Memoria Econdémica y la Contable.

TABLA 3. CONTENIDO DE LA MEMORIA ECONOMICAEN LA MEMORIA

CONTABLE.
MEMORIA MEMORIA CONTABLE

ECONOMICA Normal Abreviada Simplificada”
Identificacion: rentas exen- NoO NoO No
tas y no exentas
Separacién de ingresos,
gastos e inversiones por No No No
proyectos
Gastos en cada proyecto por No No No

categorias

Apdo. 20. Aplicacion ele- Apdo. 13. Aplicacion ele-
mentos patrimoniales a mentos patrimoniales a No
fines propios fines propios

Forma de célculo del desti-
no de rentas e ingresos

Retribuciones obtenidas por Apdo. 21. Otra Informa- Apdo. 14. Otra Informa-

. . S No

el patron cion cion
P taje d tici i6 . .

orF:en aje e par |g|paC|own Apdo. 9. Inv. Financieras No No
sociedades mercantiles
Convenios de colaboracion Apdo. 19. Ingresos y gastas Apdo. 19. Ingresos y gastos No
empresarial Punto 4. Ingresos Actividad Punto 2. Ingresos Actividad
Actividades prioritarias de Apdo.19. Ingresos y gastos Apdo.12. Ingresos y gastos No
mecenazgo Punto 2. Ayudas monetarias Punto 1. Ayudas monetarias
Destino patrimonio disolucion No No No

* Siguiendo el Real Decreto 296/2004, de 20 de febrero, por el que se aprueba el régimen simplificado de la contabilidad,
el cual esta adaptado por el momento a sociedades mercantiles, aunque no a ESFL.
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Por otra parte, estaran exentas de presentar la Memoria Econdmica ante la Agencia Estatal de
Administracién Tributaria (AEAT} las entidades sin finalidad lucrativa cuyo volumen de ingresos
del periodo impositivo no superen los 20.000 euros y que no tengan participacion en sociedades mer-
cantiles. Sin embargo, la exclusion es Unicamente para su presentacion ante la AEAT, no de su ela
boracién, lo que sin duda dificultar4d mucho las tareas de gestion de las fundaciones de reducido
tamafio, a las que te6ricamente la Ley 50/2002 de Fundaciones, dentro de sus obijetivos, pretendii
aminorar sus obligaciones administrativas y de control.

3. ELIMPUESTO SOBRE SOCIEDADES PARA LAS FUNDACIONES

3.1. Régimen aplicable.

Antes de la aprobacidon de la Ley 30/1994 de Fundaciones, que Supuso un paso muy impor-
tante a nivel fiscal para las entidades sin &nimo de lucro, éstas aplicaban, en lo relativo al Impuesto
sobre Sociedades (IS), la Ley 68/1978 del IS y su desarrollo reglamentario, Real Decreto 2631/1982.

En dicha normativa las ESFL gozaban de una exencion subjetiva parcial, pero realmente vacia
de contenido, debido a que no se consideraba la exencién total de las rentas, sujetando a gravame
las procedentes de las explotaciones econdmicas, aquellas derivadas del patrimonio y los incremento
patrimoniales. Ademas existia lo que se denominaba «tributacién minima», puesto que no se tenis
derecho a la devolucién de las retenciones practicadas durante el ejercicio, aunque procediesen d
rentas exentas.

Posteriormente la aprobacion de la Ley 30/1994 de Fundaciones (Titulo 1) establece un régi-
men especifico en lo referente al IS para aquellas entidades que se acogieran a dicha regulacior
siempre y cuando, cumplieran ciertas condici@négjuellas que no las cumplieran u optaran por
no aplicar dicho régimen seguirian rigiéndose por la Ley 68/1978 del IS, que al poco tiempo fue
derogada y sustituida por la actual Ley 43/1995, de 27 de diciembre, del IS (LIS). De la misma mane-
ra, la Ley 49/2002 de Régimen Fiscal vino a sustituir a la Ley 30/1994 de Fundaciones, constitu-
yendo, conjuntamente con la LIS, la legislacion actualmente aplicable en materia de impuesto de
sociedades a las fundaciones.

1 Debera presentarse ante la Dependencia de Gestién Tributaria de la Delegacién de la Agencia Estatal de la Administracion
Tributaria del domicilio fiscal de la entidad, en el plazo de 7 meses (art. 2.2. RD 1270/2003).

2 Condiciones recogidas en el articulo 42 de la Ley 30/1994 de Fundaciones.
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3.2. Contenido.

La LIS establece que dicho impuesto grava la renta de las sociedades y demés personas juri-
dicas, siendo por tanto el hecho imponible la obtencién de renta proveniente de cualquier fuente por
parte del sujeto pasivo. Sin embargo, dicha normativa establece una relaciéon de entidades, atendiend
a su naturaleza juridica, que aunque tienen capacidad de generar rentas constitutivas del hecho impc
nible, se excluyen debido probablemente al papel que desempefian en y para la sociedad. El articu
lo 9 de la LIS distingue dos bloques de entidades, en funcién de si sus rentas estan total o parcial-
mente exentas, encontrandose dentro de éstas las entidades e instituciones sin &nimo de lucro, pc
una parte a las que sea de aplicacion la Ley 49/2002 de Régimen Fiscal, en los términos previstos
en dicha norma, y por otra al resto en los términos previstos en el Capitulo XV del Titulo VIII de la
propia LIS.

En base a lo anterior pueden establecerse dos regimenes aplicables a ESFL que denominare
mos, a efectos de este articulo, de la siguiente forma:

« Régimen generaks de aplicacion la normativa general de la LIS, pero con un régimen
especifico, recogido en su articulo 133 y siguientes.

» Régimen especiaplicandose lo establecido al efecto en la Ley 49/2002 de Régimen Fiscal,
aunque en lo no regulado de forma especifica por esta ley sera de aplicacién el régimen
general de la LIS. Este es uno de los pocos casos en que el legislador recoge fuera de la
LIS un régimen especial.

3.2.1. Régimen general.

Para acogerse a este régimen, que también otorga ciertos beneficios fiscales y supone une
exencion parcial de gran parte de sus rentas, basta con ser entidad sin animo de lucro.

a) Determinacién de la base imponible.

Como ingresos quedan exentos de gravamen los siguientes (art. 134 LIS):

1. Rentas procedentes de la realizacion de actividades que constituyan su objeto social o fina-
lidad especifica, entre los que podriamos incluir entre otras, las cuotas periédicas de aso-
ciados o benefactores, las subvenciones para actividades de la entidad, las donaciones y los
convenios de colaboracion.

2. Rentas derivadas de adquisiciones y transmisiones a titulo lucrativo, siempre que se obten-
gan o realicen en cumplimiento de su objeto o finalidad especifica.
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3. Las que se pongan de manifiesto en la transmision onerosa (incremento patrimonial) de
bienes afectos a la realizacién del objeto o finalidad espegificeando se produzca la
reinversiort del importe total obtenido en bienes también afectos al cumplimiento de los
fines.

Como las ESFL estan obligadas a declarar todas sus rentas, incluidas las exentas, para elimi-
nar éstas del resultado contable y calcular la base imponible del IS, se realizaran ajustes negativo:
gue se corresponderan con diferencias permanentes.

Por otra parte existiran rentas o ingresos no exentos y que consecuentemente estaran sujeta
a tributacién, como son:

1. Incrementos de patrimonio diferentes a los anteriores.

2. Rendimientos de explotaciones econdmicas: de cualquier forma aunque se trate de
actividades realizadas para los fines sociales si son actividades econémicas, sus ren-
tas deben estar sujetas, esto afectaria no sélo a actividades secundarias o comple-
mentarias, sino también a la actividad principal en caso de tratarse de una actividad
econémiceb.

3. Rendimientos derivados de su patrimonio: rentas o frutos obtenidos por cualquier ele-
mento patrimonial propiedad de la entidad tanto de naturaleza mobiliaria como inmo-
biliaria.

Lainclusion de los ingresos, rentas y variaciones del patrimonio se efectuara siguiendo el régi-
men general previsto en la L§S

3 Se trata pues, de cualquier bien del inmovilizado material, inmaterial o financiero siempre que estén afectos a la realiza-
cién de actividades sociales. En caso de acciones de otra empresa resulta mas complicado de determinar ya que no se tra
de una afectacion mediata, es decir, que los dividendos se destinen a las actividades, sino que se trata de una afectacic¢
directa, como por ejemplo que la actividad realizada por la sociedad participada sea necesaria para la actividad social de
la entidad no lucrativa.

4 Con relacién a la reinversién debe cumplirse lo siguiente:

1. Su importe debe ser el total obtenido en la transmision onerosa.

2. El plazo para llevarla a cabo es de un afio anterior a la fecha de puesta a disposicion del bien enajenado y los tres pos
teriores.

3. El plazo de mantenimiento del bien objeto de reinversion es de siete afios, salvo que conforme a los sistemas de amor-
tizacion fiscalmente permitidos fuese inferior.

4. En el caso de existir reinversién parcial, se entiende (ya que lo menciona el RIS) que la exencién alcanzara a la parte
de la renta reinvertida en los plazos y condiciones sefialadas.

5 No obstante, en caso de que se trate de una actividad econémica que constituya el objeto social, existen a este respect
Sentencias del Tribunal de Justicia que las declara exentas.

6 Los incrementos de patrimonio derivados de transmisiones y adquisiciones lucrativas, tomando como referente el valor
de mercado del bien y los rendimientos de actividades econédmicas, incluiran los rendimientos sometidos a retencion.
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Por otro lado, como gastos no deducibles se sefialan, ademas de los generales recogidos en ¢
articulo 14 de la LIS, los siguientes:

a) Los gastos imputables, directa o indirectamente, a la obtencion de rentas que procedan de
la realizacién de la actividad que constituye el objeto social o finalidad especifica, es decir,
a rentas exentas (caso de tratarse de un gasto atribuible a rentas exentas y no exentas, podi
deducirse proporcionalmente).

b) Las cantidades que suponen aplicacién de resultados y los excedentes procedentes de la
operaciones econdmicas destinadas al sostenimiento de las actividades exentas.

¢) La amortizacion de elementos afectos a actividades exentas.

d) El exceso de valor atribuido a las prestaciones de trabajo personal recibidas sobre el impor-
te declarado a efectos de retenciones a cuenta del IRPF.

e) Las partidas que tengan el caracter de gastos estimados.

Todas estas partidas, en el caso de ser consideradas como gastos a efectos’cenpables
nen un ajuste positivo en forma de diferencia permanente a la hora de calcular el impuesto deven-
gado.

Por dltimo, sefalar que la Base Imponible puede ser objeto de reduccion por la compensacion
de Bases Imponibles Negativas de Ejercicios Anteriores (BINEA), siendo el resultado la Base
Imponible final (BI) a la que habra que aplicar el tipo impositivo correspondiente.

b) Determinacion de la cuota tributaria o diferencial.

La renta gravable o Bl tributara a un tipo impositivo reducido, un 25 por 100, dando lugar a
la cuota integra (CI).

Las deducciones y bonificaciones a las que tiene derecho son las recogidas con caracter gene
ral, no existiendo ninguna especifica para este tipo de entidades. Si como consecuencia de éstas, |
cuota diferencial resulta negativa, la ESFL tendra derecho a la devolucidn de las retenciones y pagos
a cuenta aplicadas durante el ejercicio.

Por dltimo, sefalar que las ESFL estan obligadas a realizar los pagos fraccionados que corres-
pondan en las mismas condiciones que cualquier otro sujeto pasivéd.del IS

7 Aunque en algtin caso no es asi, como por ejemplo la aplicacién de resultados que contablemente no se considera gastc
8 Sila entidad opta por el método de la Bl obtenida en los tres, nueve y once primeros meses del afio (art. 38.3 LIS) el tipo
de gravamen aplicable para calcular los pagos a cuenta sera del 7 por 100.
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3.2.2. Régimen especial.

Se trata del régimen que aplicaran aquellas ESFL que decidan, tras cumplir todos los requisi-
tos antes analizados, acogerse a la Ley 49/2002 de Régimen Fiscal, y que asi se lo hayan comun
cado a la AEAT mediante la correspondiente Declaracién Censal.

Se trata, sin duda, de un régimen fiscal mas beneficioso que el régimen general, no sélo por
ser mas amplia la relacién de rentas exentas, sino también por establecer un tipo impositivo adn
menor.

a) Determinacién de la base imponible.

Como rentas exentas (art. 6 L 49/2002) se sefialan las siguientes:

1. Ingresos obtenidos en el ejercicio de las actividades constitutivas de su objeto social:

a) Donativos o donaciones para colaborar a los fines de la entidad: ingresos mas tipicos de
estas entidadés

b) Cuotas de asociados, colaboradores o benefactores, que no den derecho a percibir una pres
tacion. Se diferencia de los anteriores por su caracter periédico.

¢) Subvenciones no destinadas a financiar explotaciones econémicas no exentas.

d) Ayudas econdmicd8en virtud de «convenios de colaboracion» (art. 25 L 49/2002). Aquellas
cuantias entregadas por parte de terceros con la Unica contraprestacion de difundir la finan-
ciacién recibida por parte de esa entidad. Se trata de una figura intermedia entre el «con-
trato de patrocinio publicitario» y la donacién desinteresada, y no se considera como la
prestacién de un servicio, no teniendo, por tanto, naturaleza de rendimientos derivados de
actividades economicas.

e) «Contratos de patrocinio publicitaritb> Se trata de contratos equiparables a los de difu-
sion publicitaria.

2. Las rentas procedentes del patrimonio de la entidad: tanto mobiliario o inmobiliario (divi-
dendos, intereses, alquileres, etc.).

9 Inicialmente estarian sometidos al Impuesto de Sucesiones y Donaciones, pero en base a su regulacién Ley 29/1987, d¢
18 de diciembre, en su articulo 3.2 establece que estos incrementos de patrimonio recibidos a titulo gratuito, para el caso
de personas juridicas no son sometidas a este impuesto, sino al de Sociedades.

10 En este sentido la ya derogada Ley 30/1994 de Fundaciones excluia aquellos convenios en donde recibia un porcentaje
de las ventas o beneficios de la entidad mercantil, la ley actual no lo excluye.

11 Regulacion: articulo 34 de la Ley 34/1998, General de Publicidad, de 11 de noviembre.
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3. Rentas derivadas de adquisicién o transmision de activos (lucrativa y onerosa): se entien-
de que quedan exentos tanto si se trata de bienes afectos a actividades sujetas a tributar como a ac
vidades exentas.

Siendo mas exhaustivos en nuestro analisis tendremos:

a) Rentas derivadas de aportaciones no dinerarias a sociedades mercantiles: segun la LIS exis
te una renta fiscal por diferencia entre el valor normal de mercado de los bienes aportados
y el que figura en Balance, es decir, el valor contable (no existe beneficio contable en la
operacion).

b) Extincion de la ESFL: en caso de disolucion de la entidad, y salvo el caso de fusion, la enti-
dad entrara en un proceso de liquidacion. Los bienes seran destinados por imperativo legal
a ESFL. Mientras que contablemente este proceso no da lugar a ningan tipo de ingresos
para la LIS [art. 15.2 c)] se produce una renta para la sociedad extinguida. Dicha plusvalia
vendra por diferencia entre el valor normal de mercado de los bienes y su valor contable.
Con la nueva ley tales rentas quedan exentas, conservando la entidad adquirente el valor y
fecha que tenian los bienes en la entidad extinguida.

¢) Rentas derivadas del proceso de fusion: las rentas procedentes de estas operaciones no tri
butan.

4. Rentas de determinadas explotaciones econémicas consideradas como exentas: en est
aspecto se sustituye el antiguo régimen de «exencién rogada» de la Ley 30/1994 de Fundaciones
por una lista cerrada de explotaciones econémicas.

Dicha actividad (art. 7 L 49/2002) debe tener relacion con servicios de promocién y gestion
de la accién social y de asistencia e inclusion social, servicios de hospitalizacion o asistencia sani-
taria, servicios culturales, deportivos y medioambientales, de ensefianza e investigacion cientifica o
explotaciones de caracter auxiliar o complementario a los fines fundacionales (no tendran la consi-
deracioén de explotaciones auxiliares cuando la cifra neta de negocios de las mismas excedan en ma
del 20 del total de ingresos de esta entidad) y las explotaciones econdmicas de escasa relevanci
(cuya cifra de negocios en su conjunto no supere los 28000

Por otra parte, como gastos no deducibles figuran, ademas de los establecidos genéricamen:
te enla LIS (art.14 LIS), los siguientes:

* Los gastos imputables exclusivamente a operaciones exentas. En el caso de existir gastos
parcialmente imputables a operaciones no exentas, seran deducibles en el porcentaje que
representen los ingresos obtenidos en el ejercicio de explotaciones econémicas no exentas
sobre los ingresos totales de la entidad.
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« Las cantidades destinadas a la amortizacion de elementos patrimoniales no afectos a las
explotaciones econémicas sometidas a gravafen

 Las cantidades que constituyan aplicacion de resultados y, en particular, de los excedentes
de rentas gravadas que se aplican al sostenimiento de actividades exentas.

Todos estos gastos no deducibles supondran un ajuste extracontable positivo al Resultado
Contable Antes de Impuestos (RCAI), en forma de diferencia permanente, siempre y cuando hayan
supuesto contablemente el registro de un gasto.

De la misma manera que el régimen general, la Bl puede ser objeto de reduccidn por la com-
pensacién de BINEA, ya que en lo no previsto por la Ley 49/2002 de Régimen Fiscal se establece
gue es aplicable lo establecido en la LIS.

b) Determinacion de la cuota tributaria o diferencial.

La Base Imponible final tributard a un tipo impositivo reducido del 10%, obteniéndose la Cl,
la cual serd minorada, si procede, por las deducciones y bonificaciones existentes a nivel general er
la LIS, puesto que la Ley 49/2002 de Régimen Fiscal no establece ninguna deduccién especifica,
dando lugar a la CD. En el caso de que esta ultima resultara negativa o cero, consecuencia de tale
bonificaciones, la AEAT procedera a devolver de oficio las retenciones e ingresos dpeta
ticadas.

3.2.3. Consideraciones finales.

De todo lo anterior puede deducirse que, aunque ambos regimenes pueden calificarse de espe
ciales, en cuanto son mas favorables que el régimen general contenido en la LIS para otros sujeto:
pasivos, es mas beneficioso el recogido en la Ley 49/2002 de Régimen Fiscal.

Como aspectos comunes a ambos regimenes hay que recordar que las ESFL deben declare
todas las rentas que obtengan, exentas o no, dando lugar por tanto a un nimero elevado de ajustt
extracontables, de caracter permanente.

En este sentido quiza hubiera sido mas practico volver al esquema de la antigua Ley 68/1978
del IS, donde no se partia del resultado contable sino que se iba afiadiendo las rentas que tributaba
hasta formar la Bl. Aunque para una sociedad mercantil este sistema fuera mas complicado, puestc

12 sj existen elementos afectos parcialmente a estas explotaciones, no resultaran deducibles la amortizacion en el porcenta
je en el que el elemento se encuentre afectado a la realizacién de actividades exentas.

13 Unicamente procedentes de las rentas no exentas, ya que por las que estuvieran exentas y existiera la obligacién de ree
lizar retencion en la fuente, no estaran sujetas a tal retencién (art. 12 L 49/2002) siempre y cuando acredite tal exclusion
mediante un certificado expedido por el 6rgano competente de la AEAT (art. 4 RD 1270/2003).
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gue tributan la mayor parte de sus rentas, no es asi en las fundaciones, sobre todo en aquéllas suij
tas al régimen especial, ya que seran pocas las rentas gravadas, habiendo facilitado este sistema
gestion para fundaciones de reducido tamafio. Igualmente, seria mas sencillo partir de una informa-
cion contable en la que la Cuenta de Resultados figure desglosada por actividades, como posterior-
mente se vera en el caso practico.

Como resumen final presentamos en la siguiaiia 4 los dos regimenes analizados, a efec-
tos de su comparacion:

TABLA 4. COMPARATIVAENTRE LOS ACTUALES REGIMENES FISCALES
PARA LAS ESFL.

Concepto Régimen general (L 43/1995) Régimen especial (L 49/2002)

Rentas gravadas 1. Explotaciones econémicis
2. Rendimientos del patrimonio.
3. Incrementos de patrimonio a titu-

lo oneroso.

1. Explotaciones econémicis

* No incluidas en la Ley (lista
cerrada).

* No complementarias, auxilia-
res o de escasa relevancia.

Gastos deducibles Gastos de actividades no exentas Gastos de actividades no exentas

Reduccién base imponible No No

Exencion incrementos patri-
monio a titulo lucrativo

Siempre que se obtengan o realicen
en cumplimiento de su objeto o fina-
lidad especifica.

Exencion por reinversion
de incrementos de patri-
monio gravados

Tipo de gravamen
Cuota reducida

Bonificaciones y deduc-
ciones

Devolucion de retenciones

Para su deducibilidad habra que atender a lo establecido al efecto y con caracter general para cualquier tipo de entidad

Sdlo si los bienes enajenados estaSe entiende que seria para explata-
ban también afectos a las activida-ciones econémicas.
des exentas.

25% 10%
No No
Si Si
Si Si

en la normativa fiscal vigente (LIS y RIS).
Se realicen o no para el cumplimiento de su objeto o finalidad social.

- 168 -

ESTUDIOS FINANCIEROS ndm. 265



| REGIMEN FISCAL APLICABLE A LAS FUNDACIONES | Nohemi Boal Velasco y Enrique Riia Alonso de Corrales

3.3. Reflejo contable del régimen fiscal del Impuesto sobre Sociedades.

3.3.1. Esquema general.

Una vez analizado el régimen fiscal que tienen estas entidades, aplicaremos ahora el mismo
esquema de célculo para el reflejo contable del impuesto devengado, asi como para el célculo de I

cuota diferencial o tributaria que sera el impuesto a pagar o cuantia a devolver por Hacienda Publica.
De esta forma tenemos:

a) Desde el ambito contable (impuesto devengado):

TABLA5. ESQUEMA DEL CALCULO DEL GASTO POR IMPUESTO EN CADA
UNO DE LOS REGIMENES APLICABLES.

Régimen General Régimen Especial

Resultado contable antes de impuestos RCAI

— Rentas exentas DP — DP —
+ Gastos no deducibles DP + DP +

— Rentas exentas
+ Gastos no deducibles

Resultado contable ajustado RCA
x Tipo impositivo 25% 10% x Tipo impositivo
Impuesto bruto IB
— Deducciones y bonificaciones

Gasto por impuesto devengado (630)

b) Desde el ambito fiscal (impuesto a pagar o a devolver, CD):

TABLA 6. ESQUEMA DEL CALCULO DE LA CUOTA DIFERENCIAL EN
CADA UNO DE LOS REGIMENES APLICABLES.

Régimen General Régimen Especial

Resultado contable antes de impuestos

— Rentas exentas DP — DP —
+ Gastos no deducibles DP + DP +

— Rentas exentas
+ Gastos no deducibles
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Régimen General Régimen Especial

Resultado contable antes de impuestos (continuacion)

+/(-) Ajustes temporalé's DT - DT - +/(-) Ajustes temporalés
DT + DT +

BIP
Compensacion de BINEA
Bl
x Tipo impositivo 25% 10% x Tipo impositivo
Cuota Integra CI
— Deducciones y bonificaciones
Cuota Liquida CL
— Retenciones y Pagos a cuenta

Cuota diferencial o tributaria CD

* . L.
Derivados de las actividades no exentas.

3.3.2. Incidencia fiscal de determinadas operaciones habituales en las fundaciones.

A continuacion, analizaremos la repercusion fiscal de ciertas operaciones que son habituales o
especificas en las fundaciones; primero a nivel general para todas las sociedades y posteriormente a nivi
de una fundacion. Dentro de estas operaciones analizamos las donaciones, subvenciones, provisione
para riesgos y gastos, transmisién onerosa de elementos patrimoniales y derechos de uso de activos.

a) Donaciones.
Se trata de una operaciéon comun dentro de las fundaciones, y una de las principales fuentes

financieras con las que cuentan estas entidades para llevar a cabo sus fines. Unicamente haremc
referencia a la figura del donatario.

a.1l) Régimen aplicable de forma general a cualquier sujeto pasivo del IS.

Desde el punto de vista contabteel donatario o adquirente a titulo gratuito de un elemen-
to reflejard un ingreso a distribuir en varios ejercicios, que serd imputado a resultados en funcion de

14 Resolucién del ICAC de 30 de julio de 1991 sobre el Inmovilizado Material.
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cual sea el bien objeto de donaci&rsin embargo, segin las normas fiscales, el adquirente del bien
debera integrar en su base imponible en el ejercicio en el que se produce la operacion una renta pos
tiva por un importe igual a su valor de mercado (art.15 LIS), entendiendo por éste, aquel que hubie-
ra sido acordado en condiciones normales de mercado entre partes independientes.

Asi pues, esta operacion provoca una discrepancia en cuanto a la imputacion temporal del
ingreso, dando lugar a una diferencia temporal que puede convertirse en permanente en el caso e
que el bien fuera no depreciabfeEn el afio en el que se produce la donacién se realizara un ajus-
te extracontable positivo que daré lugar a un impuesto anticipado, el cual revertir4 en los afios en los
gue se amortice el bien (en la proporcién correspondiente a la diferencia entre la amortizacién con-
table y fiscal) o en el ejercicio en el que se venda el bien recibido en donacién o produzca baja en el
inventario.

En latabla 7 se muestra resumidamente el tratamiento contable y fiscal para esta operacion
desde la perspectiva del donatario.

TABLA 7. DISCREPANCIAS CONTABLES Y FISCALES DE LAFIGURADEL

DONATARIO.
Bien objeto de donacion Contablemente Fiscalmente Diferencias
Fecha L DT+ (Impuesto
donacién Cualquier bien. - Ingreso anticipado)

Bien depreciable (afios de
vida til).

DT- (Reversion

0,
Ingreso (%) Impuesto anticipada)

Afios
siguientes | gien no depreciable (venta o

baja inventario).

DT- (Reversién

Ingreso - L
g Impuesto anticipado)

a.2) Régimen aplicable a las fundaciones.

Se diferenciaran dos situaciones. En el caso de que los bienes recibidos por donacién se des
tinen a actividades afectas a los fines de la entidad, el ingreso no tributard, dando lugar a un ajuste
extracontable que corrija el RCAI por importe del ingreso contable registrado; ajuste que habra que

15 En el caso de tratarse de un bien no depreciable, se imputara a resultados con ocasién de su venta o baja de inventaric
mientras que si fuera depreciable se imputara a resultados a medida que se amortice y en la misma proporcion.

16 También en el caso de que el periodo de reversién del impuesto fuera superior a 10 afios.
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realizar en cada ejercicio en que se vaya imputando el ingreso a resultados. Si por el contrario, se
tratase de una donacién afecta a una actividad econémica no exenta, el ingreso si tributara, con Ic
cual seréa de aplicacién el régimen general antes expuesto.

b) Subvenciones.

Se trata igualmente de una fuente de financiacién habitual para estas entidades, por lo que
entendemos interesante desarrollar los posibles ajustes fiscales a que pudiera dar lugar.

b.1) Régimen aplicable de forma general a cualquier sujeto pasivo del IS.

Adiferencia de su tratamiento contable, que es similar al de las donaciones, no ocurre lo mismo
con el régimen fiscal, diferente para ambas figuras. Asi, mientras que para las donaciones se esta
blece un criterio especifico para su imputacion temporal, para las subvenciones no, por lo que se
entiende (art. 10.3 LIS) debera aplicarse en este caso las hormas contables. Consecuentemente r
existiran diferencias entre contabilidad y fiscalidad, la situacion seria la expuestalbta &

TABLA 8. DISCREPANCIAS CONTABLES Y FISCALES PARA EL SUJETO
RECEPTOR DE UNA SUBVENCION DE CAPITAL.

Bien objeto de subvencion Contablemente Fiscalmente  Diferencias
Fecha concesion Cualquier bien. - - —

Bien depreciable (afios de vida util).  Ingresos (%) Ingresos (%) -

Afos siguientes Bien no depreciable (venta o baja

. . Ingresos Ingresos -
inventario).

b.2) Régimen aplicable a las fundaciones.

Al igual que las donaciones, lo primero sera determinar la afeccidon de la fuente financiera,
bien a actividades propias de la entidad, o bien a actividades econémicas no exentas.

A nivel contable el tratamiento dado es el general, pero con un mayor desarrollo, incluyendo
no solo subvenciones de capital, es decir, fondos para financiar la estructura béasica de la entidad,
sino también para financiar la compra de existencias o activos financieros, la condonacion de deu-
das o de gastos financieros, o incluso sin una finalidad especifica. Pues bien, si la subvencion esté
afecta a los fines propios de la actividad o a una actividad econdmica considerada exenta, no es ingre
so fiscal, por lo que al igual que ocurren en las donaciones, dara lugar a un ajuste en el RCAI median-
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te una diferencia permanente negativa por el importe del ingreso contable imputado cada afio. Si la
subvencién estuviera afecta a actividades econdmicas no exentas, no existiria diferencia al no habe
discrepancias entre el ingreso contable y el fiscal.

¢) Provisiones para riesgos y gastos.

Se trata de fondos de ahorro que crea la entidad para hacer frente a gastos futuros. Creemo
interesante el estudio de esta operacion en relacion a la provision que las fundaciones deben dota
cuando posean elementos del Patrimonio Histdrico con objeto de su reparaciéon o mantenimiento.

c.1) Régimen aplicable de forma general a cualquier sujeto pasivo del IS.

Desde el punto de vista contable, en virtud del principio de prudencia, se crean para cubrir
futuros riesgos o gastos, ciertos o probables. Asi pues, suponen un gasto contable en los afios en Ic
gue se dota el fonda.

La normativa fiscal regula especificamente (art. 13 LIS) estas provisiones, atendiéndose por
tanto a lo dispuesto en la misma para su dedué€iblo sera deducible el gasto por dotacién cuando
responda a la cobertura de riesgos previsibles, a pérdidas eventuales y a gastos o deudas probable
Consecuentemente, en principio se entiende que no son deducibles, sin embargo, la LIS establec:
bastantes excepciones. Centramos nuestra atencion en la provision para grandes reparaciones o font
para reparaciones extraordinarias.

En este caso, la normativa fiscal (art. 13.2 LIS) determina su deduccion, referida a la totali-
dad de los elementos patrimoniales, incluidos los gastos de abandono de explotaciones econdmica
de caracter temporal, a condicion de que sea conforme a un plan formulado por el sujeto pasivo y
aceptado por la Administracion tributaria. La forma y procedimiento para dicho plan se recoge en el
RIS (arts.10-13), y es similar al esquema basico del procedimiento administrativo ¥eneral

En virtud de esta posibilidad, siempre que exista un plan aprobado por la Administracion tri-
butaria, y que éste sea el que se ha reflejado contablemente, no existiran discrepancias entre trate
miento contable y fiscal. En caso contrario en que no exista tal plan, existirian diferencias que se
compensarian con el paso del tiempo, ya que desde el punto de vista fiscal Gnicamente sera admiti

17 En el ejercicio de su aplicacion puede suponer un mayor gasto, en el caso de haberse estimado el fondo por defecto, ¢
también un ingreso, en caso contrario (estimacién por exceso).

18 Y no como ocurre con la mayorfa de las provisiones correctoras, las cuales no vienen reguladas especificamente por la
LIS siendo por tanto aplicable los criterios contables a efectos fiscales.

19 A grandes rasgos, la solicitud debe ser iniciada por parte del sujeto pasivo y debe contener las caracteristicas, sistema di
amortizacion, necesidad de las reparaciones, justificacion, etc. de los elementos patrimoniales a los que se refiera. El plazc
de presentacion es, bien el periodo de construccién, o bien a los tres meses siguientes a la puesta en condiciones de fur
cionar. La resolucion por la AEAT se producira en tres meses, en el caso de no resolver en plazo se entiende el plan apro-
bado por silencio positivo.
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da la pérdida en el momento en el que se produzca la reparacién extraordinaria. Asi, en los afios er
los que se dota este fondo se producirad una diferencia temporal positiva (para neutralizar el gasto
contable) que se traduce en un impuesto anticipado, el cual revertira en el ejercicio en que se pro-
duzca la reparacion del Patrimonio Histéricotalala 9 muestra las diferencias entre contabilidad

y fiscalidad para estas operaciones:

TABLA 9. DISCREPANCIAS CONTABLES Y FISCALES DE LA PROVISION
PARA GRANDES REPARACIONES.

Contablemente Fiscalmente Diferencias
Existe Plan aprobado por A.T.
Periodos anteriores a la reparacién  Gasto (%) Gasto (%) -
Afio de la reparacién Gasto (%) Gasto (%) -
No existe Plan aprobado por A.T.
Periodos anteriores a la reparacidn  Gasto (%) - DT+ (Impuesto Anticipado)
Afio de la reparacion Gasto (%) Gasto (total) DT- (Reversion Impuesto

Anticipado)

c.2) Régimen aplicable a las fundaciones.

No existe inicialmente ninguna diferencia respecto del régimen general. Si la entidad quiere ir dedu-
ciendo fiscalmente el gasto de la dotacion de la provision para reparaciones y conservacion del Patrimonic
Historico, debera presentar un plan ante la AEAT, en caso contrario, debera esperar a deducirselo en ¢
afio en que se produzca la operacion, dando lugar a las diferencias temporales antes mencionadas.

d) Transmisién onerosa de elementos patrimoniales.

Esta operacion puede dar lugar contablemente tanto a un beneficio como a una pérdida. Nos
vamos a referir al supuesto de haber obtenido un resultado positivo y a su tributacién.

d.1) Régimen aplicable de forma general a cualquier sujeto pasivo del IS.

En principio éste constituye un incremento patrimonial gravable en el IS, no existiendo por
tanto diferencias entre contabilidad y fiscalidad. Sin embargo, la normativa fiscal permite la reduc-
cion de la renta obtenida por el importe de la plusvalia monetaria, en los casos en los que el bien
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transmitido sea un inmueble perteneciente al inmovilizado material (art. 15.11 RIS). Consecuentemente
en este caso concreto surge una diferencia entre contabilidad y fiscalidad que dara lugar a una dife:
rencia permanente negativa, ya que este efecto de correccién monetaria no esta contemplado en |
normativa contable.

d.2) Régimen aplicable a las fundaciones.

Este tipo de operaciones no suelen tener efecto en el IS en las fundaciones, pues en mucho:
casos son consideradas exentas. Las fundaciones que se acojan al régimen general gozan de la exe
cion de estas plusvalias en el caso de ser el bien transmitido y el objeto de la reinversién, afectos ¢
la actividad exenta; en caso contrario, podran aplicar este régimen de deduccién general, si bien, a
tributar a un tipo reducido del 25 por 100, la deduccién serd de un 7 por 100 (y no de un 17%).

Si la tributa por el régimen especial (L 49/2002), las rentas obtenidas en cualquier transmi-
sion se entienden exentas, no pudiendo por tanto acogerse a éste régimerf@escrito

Asi pues, tal y como se muestra etalsla 10, la operacion descrita en este apartado Unica-
mente tiene cabida en las fundaciones que tributen por el régimen recogido en la LIS:

TABLA 10. REGIMEN FISCAL DE LATRANSMISION ONEROSA DE BIENES
PATRIMONIALES EN ESFL.

Renta positiva obtenida en la transmisién
Tipo de elemento Ley 43/1995 IS Ley 49/2002 de Régimen Fiscal

Reinversion No reinversion Reinversion No reinversion

Exento, sélo si rein-
Afecto a actividad | vierte en elementos

exenta afectos a actividad Tributa (25%) Exento
exenta
Gravable (25%),
aunque. Gravable (25%),
Afecto a actividad | « Correccion mone-  Pero correccién Exento
gravada taria si es inmueble monetaria si
+ Deduccién por es inmueble

reinversion (7%)

20 De todas formas y aunque pudieran, al tributar por el 10 por 100 no podrian aplicarla.
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e) Derechos de uso de activos.

Resulta habitual que las fundaciones disfruten de derechos de uso sobre ciertos bienes, que el
la mayoria de las ocasiones se trata de cesiones gratuitas de los mismos (y donde habria que aplic:
lo visto anteriormente para las donaciones).

e.1) Régimen aplicable de forma general a cualquier sujeto pasivo del IS.

En el caso de que la entidad refleje contablemente tales derechos y proceda a su amortizacién
el tratamiento fiscal sera el establecido con caracter general para los inmovilizados, ya que esta ope:
racion no esta recogida especificamente. Asi, la LIS (art. 11.5) establece que para que el gasto po
amortizacién de un inmovilizado inmaterial sea deducible debe cumplirse:

1. Que el inmovilizado inmaterial se haya puesto de manifiesto de forma onerosa.

2. Que la entidad adquirente no esté vinculada, en los términos establecidos en el Cddigo de
Comercio (art. 42), con la transmitente.

Ademas, fija como limite maximo una décima parte de su coste, aplicable a las marcas,
derechos de traspaso y el resto de inmovilizado inmaterial que no tuviese una fecha cierta de
extincién. En el caso de tenerla, se permite la amortizacion lineal en funcién de la vida util esti-
mada.

e.2) Régimen para las fundaciones.

El tratamiento no sera distinto en fundaciones, pero si debemos diferenciar si el activo
inmaterial va a estar afecto a la actividad propia de la entidad o exenta, en cuyo caso la amor-
tizacion contable no sera gasto deducible, al no estar tampoco sujeto a tributacion los ingresos
de dicha actividad. Por ello la entidad deberd, al igual que para el resto de gastos no deducibles,
realizar un ajuste extracontable consistente en recoger una diferencia positiva de caracter per-
manente.

En el supuesto de estar afectos los derechos a una actividad no exenta, si sera deducible
la amortizacién practicada, debiendo en ese caso aplicar las normas generales y recoger los
ajustes que sean pertinentes por las posibles diferencias entre la vida Gtil contable y las nor-
mas fiscales.

-176 - ESTUDIOS FINANCIEROS ntm. 265



| REGIMEN FISCAL APLICABLE A LAS FUNDACIONES Nohemi Boal Velasco y Enrique Riia Alonso de Corrales

4. CASO PRACTICO

4.1. Enunciado.

La «<kEDUCA», cuyos fines son la educacién y ensefianza a todos los niveles, debe realizar la
liquidacién del IS para el ejercicio econémico 2003. Esta realiza, ademas de distintas actividades,
para lograr sus fines tres actividades econémicas de las que tenemos la siguiente informacién:

1. Actividad Econémica«Ade ensefianza, es decir, que desarrolla los fines propios de la
entidad.

2. Actividad Economica «Bsrelacionada con los fines sociales, pero de escasa relevancia
econdmica.

3. Actividad Economica «Gxomplementaria.

De sus Estados Contables se extraen los siguientes datos relativos a gastos e ingresos del eje
cicio 2003 fabla 11y 12).

TABLA 11. DETALLE DE LOS INGRESOS DEL PERIODO DE «EDUCA» (2003).

INGRESOS
Procedencia Euros
Procedentes de actividades ACHIVIAAT A ..o 100.000
econdémicas P w311V, o F- To = SRR S 20(000
ACtIVIdAd C oo 130.000
[ Lo Yot = To [ (T OSSP SP 50.000
Subvenciones y donaciones  Afectas a fines Propios .......cccceeevevivieeeeiiiiiene e $50.000
Subvenciones explotacion
Actividad A ... 5.000
Actividad C ..o 10.000
Traspaso de la donacion de un inmovilizado afecto
ACHIVIAAA C .o 25.000
Alquiler inmueble propiedad de la fundacion ............cccccoeeiiiiiiiie e L 25.000
Ingresos por Inversiones financieras de renta fija .........cccccceiiiieiniie e 10.000
Ingresos por intereses de cuentas DANCANAS ..........coicvieiieeiniiieieee e L 3.000
Beneficio por la venta de un inmovilizado afecta actividad C (Precide ventz85.000)....... 10.000

ESTUDIOS FINANCIEROS ndm. 265 -177 -



| REGIMEN FISCAL APLICABLE A LAS FUNDACIONES | Nohemi Boal Velasco y Enrique Riia Alonso de Corrales

TABLA 12. DETALLE DE LOS GASTOS DEL PERIODO DE «EDUCA» (2003).

GASTOS
Procedencia Euros
AYUAAS MONELATIAS ..ooiiiiiiiiiei ittt ettt e ettt e e e e sttt e e e s et bee e e e e aasnrbeeaeeasneneesbennares 30.000
GASLOS A8 PEISONAI ..cciiiieiiiiie ettt e e et e e e e et e e e e e e eatbeeee e s e e nnnnee e eanes 180.000
Dotacién del afio de amortizacion del inmovilizado ..........cccoeeeeiiiiiiiiicccceeeee e 20.000

Dotacion de una provision de mantenimiento de los bienes del Patrimonio Histérico de
= {0 o = Vo3 T SRR
SUMINISTIOS .. eeteee ittt ettt ettt e e e e sttt e e e e e bbbt e e e e anbba e e e e e e anbbeeeeeeanntsenenmmmnn s s
GASLOS FINANCIEIOS ......iiieieie ettt e e e s eibe et e e e e ebbbe e e e e e smneeaeesbanees
Gastos extraordinarios

Ademas se dispone de la siguiente informacion interna de la entidad:

A) Las claves para la distribucion de los gastesresumen en tabla 13

« Los gastos de personal se han repartido en funcién de la dedicacién de los trabajadores a
cada actividad.

« El gasto por amortizacion se imputa en funcion de donde esta siendo empleado el inmovi-
lizado.

» El gasto extraordinario ha sido generado por una operacion afecta a la actividad econdmica A.

TABLA 13. CLAVES DE REPARTO DE LOS GASTOS DE «EDUCA».

Gasto Fines propios Actividad A Actividad B Actividad C
Personal .........ccoeveiennlh 40% 20% 5% 35%
Amortizaciones ...............| 25% 25% 53%

Gasto Extraordinario ......., 100%

* Se trata de un inmovilizado de uso conjunto (20% a la actividad B y el 80% a C).

B) La entidad tiene proyectos de inversiéana el siguiente ejercicio, que ascienden a 50.000
euros, donde se incluye la adquisicion de inmuebles.

C) Ala entidad se le han practicado retenciones y ha realizado pagos a dueatde este
ejercicio por importe de 2.000 euros.
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SE PIDE:

Determinar el gasto devengado por el IS y la cuota a pagar o devolver a la Hacienda
Pudblica en tres situaciones alternativas:

1. Aplicando el régimen especial (L 49/2002 de Régimen Fiscal).
2. Aplicando el régimen general (entidades parcialmente exentas de la LIS).

3. Aplicar el régimen especial, pero partiendo de una Cuenta de Resultados desagre-
gada por actividades.

4.2. Solucion propuesta.

1. Aplicando el régimen especial.

a) El reparto de los ingresos y gastos obtenidos en el gjercicio 2003 por actividades seria el
siguiente:

TABLA 14. DETALLE DE INGRESOS DE «EDUCA» POR ACTIVIDADES (2003).

INGRESOS
ACTIVIDADES Propia Patrimonio =~ A B C Total

Ingresos por actividad propia ........... ... 100.800 100.000
Ventas y otros ingresos ordinarios de

actividad mercantil 100.000 20.000 130.0z%D.000
OLroS iNQreS0S ....cceeeeeeeeievieeeeeeiieeadenns 25.000 5.000 10.0@0.000
Ingresos de valores negociables ........... 10.000 10.000
Otros intereses e ingresos asimilados .. 3.000 3.000
B.° enajenacion de inmovilizado material 10.000 10.000
Subvenciones afectas a actividad mer-

cantil traspasadas a rdos. ejercicio ....... 25.0005.000

Total .ooovieeeie 100.000 38.000 105.000 20.000 175.000 438.000

21 Incluye 50.000 euros del ingreso de los patrocinadores y 50.000 euros de la subvencion para actividad propia.
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TABLA 15. DETALLE DE GASTOS DE «EDUCA» POR ACTIVIDADES (2003).

GASTOS
ACTIVIDADES Propia A B C Total

Ayudas monetarias .........cccccovevviiee i 30.000 30.000
Gastos de personal ........cccceeveivviieeeeiiiiiee e 72.000 36.000 | 9.000 |6B8W000
Dotacién a la amortizacion .........cccceeeeveeeeeeeeeeeeeeeeeaieenn, 5.000 5.000 10.000 20.000
Otr0S GASIOS ....evvviieeieiiiieee e 5.000 30.000 35.000
Gastos fINANCIEIOS ......oooovivveiieiieeee e eeeens 18.000 18.000
Gastos extraordinarios ...........ccceeeeeeeeeeeeeeeeviieeee e b e, 5.000 5.000

288.000

b) Rentas de las actividades econdmiéagendiendo que la entidad cumple con todas las
condiciones para poder aplicar el régimen del IS recogido en la Ley 49/2002, vamos a determinar
qué ocurre con las actividades econémicas que realiza a efectos de determinar si estdn o no exente
del IS (ingresos no gravados y gastos no deducibles).

1. Actividades propiasgle sus fines sociales: exenta.

2. Actividad econdmica «Ase trata de una explotacién econdémica realizada en el desarro-
llo de su objeto o finalidad especifica que ademas esta incluida en la lista dada por la ley,
por lo cual estara exenta.

3. Actividad econdmica «Bxl ser una explotacién de escasa relevancia, cuyos ingresos no
superan los 20.000 euros, sera una explotacion econémica exenta.

4. Actividad econdmica «Cse trata una explotacién econémica complementaria, cuya cifra
neta de negocios supone un 29,68 por 100 del total de ingresos (130.000 sobre 43.800).
No estara por tanto exenta, pero aunque se trate de actividades ajenas a la explotacion, los
ingresos que genera supone un 39,95 por 100 del total de ingresos (175.000 sobre 438.000),
al no superar el 40 por 100, si se permite a la entidad el acogerse al régimen fiscal de la
Ley 49/200222,

22 Como ya analizamos, una de las condiciones para poder acogerse a este régimen fiscal es que en caso de realizar activ
dades econémicas ajenas a la explotacién, los ingresos obtenidos por el total dichas actividades no supere el 40 por 10C
de los ingresos totales de la entidad.

Por otro lado, queremos destacar que si también incluimos los obtenidos en la actividad «B», la cual hemos calificado de
«exenta» al tratarse de una actividad de escasa relevancia cuyos ingresos no superan los 20.000 euros, los ingresos ¢
ambas supondran un 44,52 por 100 de ingresos totales, y si superaria el limite. Sin embargo, entendemos que al tratars:
de una actividad relacionada con los fines sociales no es ajena a la explotacion, ya que si la consideramos ajena no cum-
pliria las condiciones para poderse acoger a este régimen.
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c¢) Para el reparto de los gastos comunes, que serd necesario en aquellas ocasiones en donde
el gasto provenga de actividades exentas y no exentas:

1. Suministros y gastos financier@plicamos el criterio establecido por el articulo 8.2.a) de
la Ley 49/2002, es decir, el gasto sera deducible atendiendo a la proporcién que represen-
ta los ingresos que generan las actividades no exentas sobre los ingresos totales. Dicha pro
porcion sera pues:

TABLA 16. PROPORCION INGRESOS ACTIVIDAD NO EXENTA SOBRE

TOTALES.
Actividades Ingresos Proporcion
TOtal oo 438.000 100%
Actividad C .....ccoeeeveiiiiiiene 175.000 39,95%

Y por tanto aplicando ese criterio:

TABLA 17. DESGLOSE DEL GASTO CONTABLE EN GASTO FISCAL-
MENTE DEDUCIBLE Y NO DEDUCIBLE.

Gastos comunes Total Deducible No deducible
Otros gastos ................... 30.000 11.985 18.015
Gastos Financieros ........ 18.000 7.191 10.809

2. Amortizaciéncon referencia al gasto por la amortizacién del inmueble afecto a la activi-
dad «B» y «C», debemos determinar qué importe sera deducible. Para ello aplicamos el
criterio establecido en el articulo 8.2.b) Ley 49/2002 de Régimen Fiscal, en donde se esta-
blece que la amortizacion sera deducible en la proporcién en que dicho inmovilizado esté
afecto a la actividad no exenta. El resto del gasto por amortizaciones no sera deducible al
estar imputado a actividades exentas. De esa forma tenemos:

TABLA 18. DESGLOSE DEL GASTO CONTABLE POR AMORTIZACION
EN GASTO FISCALMENTE DEDUCIBLE Y NO.

Gasto Total Deducible No deducible

Amortizacion ................ 10.000 8.000 2.000
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d) Calculo del impuesto devengado y de la deuda a pagar a la Hacienda Publica.
1. Célculo del impuesto devengado (en euros):

TABLA 19. DETERMINACION DEL GASTO CONTABLE POR IMPUESTO
SEGUN REGIMEN ESPECIAL.

Impuesto Devengado

Resultado contable antes de IMPUESIOS ........c.coovieviiiieeiiiie e s 150.000
RENEAS EXENTAS ......oiiiiiiiiiie i DP — —273.000
a) Ingresos de la actividad Propia .........ocveeeiiieeriieeiiiee e 100.000

b) Rendimientos del patrimonio ..........cocceeeiiiiiiiiineeieee e b, 38.000

c) Ingresos de la Actividad «A» 105.000

d) Ingresos de la Actividad «B>» 20.000

e) B.0 de la venta del inmueBl@: -« « =i 10.000

Gastos N0 deduCibIes ..........ccccviiiiiiii DP + +197.824
a) Gastos «exclusivos» de la actividad propia ..........ccccevevvverieeeinieennbin e 112.000

b) Gastos «exclusivos» de la Actividad «A» 46.000

c) Gastos «exclusivos» de la Actividad «B» 9.000

d) Gastos comunes No deducibles ...........cccccieiiiiiiiiie i b 30.824

Resultado Contable Ajustado (RCA) .....cooiiiiiiaeiiiieiee e b e 74.824

X TIPO IMPOSITIVO ...uiviiiieiiiiiei e ettt e e e e s st e e e e e et r e e e e et s e e e e s satbeeeeessntbaeeeesbansaeeas 10%
IMPUESTO BIULO .eiiiiieiiiiieiiis ettt e e et e e e e e e e e e e e e e e e e anaas 82,47.4

— Deducciones y bonificaciones

GaStO POr €] IMPUESTO ...cooieiiiiie ettt ettt e e e s abe e e e s e snbn e e de e e 7.482,4

Se considera exenta por existir proyectos de inversién para el siguiente ejercicio por un importe superior al obtenido en la
venta (art 6.3 L 49/2002).

2. Liquidacion y célculo de la deuda a pagar a la Hacienda Publica (en euros):

TABLA 20. DETERMINACION DE LA CUOTADIFERENCIAL SEGUN REGI-
MEN ESPECIAL.

Liquidacion y calculo de la deuda a pagar con Hacienda Publica

Resultado contable antes de IMPUESLOS ..........cooiiiieiiiie i 150.000
RENTAS EXENTAS .....iiiiiiiiiiiiiiiie e e e e e e e e —273.000
Gastos no deducibles ............. +197.824
+/(-) Ajustes temporalé's

2 OSSP SO 74.824

2 PSSR A 74.824

b o Lo TN 04T o1 1S3 1Y/ T PO SRR 10%

LOTT Lo = (4] (=Y | 2= OO TR SO 482,47

— Deducciones y bonificaciones

(0o r= W I {0 [ U] To F- R PSP PUPR SRR

— Retenciones y Pagos a cuenta

Cuota diferencial 0 tribUtaria ............ccuiiiiiii e e

* . - .
No existen diferencias temporales.
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e) Por la contabilizacion del impuesto:

Debe Haber
7.482,4  (6302) Impuesto de Sociedades (4¥e@jenda Publica, acreedor por 1IS5.482,4
(473) Hacienda Publica retenciones y pa-
gos a cuenta 2.000

f) Cuenta de Resultados para el ejercicio 20@08aseAnexo A).

2. Aplicando el régimen general.
Al tratarse de un régimen voluntario el que ofrece la Ley 49/2002 de Régimen Fiscal, vamos

a calcular el gasto del impuesto y la deuda tributaria aplicando el régimen de las entidades parcial-
mente exentas recogidas en la LIS.

a) Para el reparto de los gastos comunes, que sera necesario en aquellas ocasiones en donde
el gasto provenga de actividades exentas y no exentas.

Calculamos la proporcidn de gastos comunes a actividades exentas y no exentas que podré
deducirse aplicando el mismo criterio que en el régimen anterior:

TABLA 21. PROPORCION DE INGRESOS NO EXENTOS SOBRE TOTALES.

Actividades Ingresos Proporcion
TOtal e 438.000 100%
AFBHC i 300.000 68,5%

Y por tanto, aplicando ese criterio:

TABLA 22. DESGLOSE DEL GASTO CONTABLE EN GASTO FISCALMEN-
TE DEDUCIBLE O NO.

Gastos comunes TOTAL Deducible No deducible
Otros gastos .....ccoeeevveeeerieiiiniiieiins 30.000 20.550 9.450
Gastos Financieros ..........cccceeeoi. 18.000 12.330 5.670
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b) Calculo del impuesto devengado:

TABLA 23. DETERMINACION DEL GASTO POR IMPUESTO SEGUN REGI-
MEN GENERAL.

Impuesto Devengado

Resultado contable antes de IMPUESIOS .........coovieiiiiieeiiiie e e 150.000
RENAS EXENEAS ....oeiiiiiiiiiiii e DP — —100.000
a) Ingresos de la actividad propia .......cccccoecveeeeeiiiiiiiee b, 100.000

Gastos N0 dedUCIDIES .......c.oiiiiiiii e DP + +127.120
a) Gastos de la actividad Propia ........coocceeeeeeriiiiiiee e b 112.000

b) Gastos comunes No deducibles ............ccooiiiiiiiiii b 15.120

Resultado Contable Ajustado (RCA) .....cooiiiiiiieiiiieiee et b e 177.120
X TIPO IMPOSITIVO ....eeeiiee ittt et e ettt e e e e et e e e e e s nbb e e e e e e anebeeeeesbnbneeas 25%
IMPUESEO BIULO .oeeiiiiieieiiii et e e e e e e e e e e e 28044.

— Deducciones y bonificaciones

GaStO POF €] IMPUESTO ..ottt et e e e s ibe e e e s e snbn e e de e e 44.280

¢) Liquidacion y célculo de la deuda a pagar a la Hacienda Publica:

TABLA 24. DETERMINACION DE LA CUOTA DIFERENCIAL SEGUN EL
REGIMEN GENERAL.

Liquidacion y calculo de la deuda a pagar con Hacienda Publica

Resultado contable antes de IMPUESLOS ........ccoiiiiiiiiieiiiiiiiee e 150.000
RENtAS EXENTAS .......cocvviiiiiiiiii e DP — —100.000
Gastos N0 dedUCIDIES .........eiiiiiiiii e b DP + +127.120
+/(-) Aj —

/(=) AJUSEES LEMPOTAIES ....oeiiiiiiiiiee e e DTNo EXISTEN

DT+

2] TP PO U PP PR VP PPPTRUPTOPPTRPRININ PO 177.120
2] T T T TSP P PP UPPPPPPPRRPY 177.120
e T o To I 01 o 1o 1] 111 o U OPPP TR FUR 25%
(OTTo1 7= Y [1=Yo | 7= NSO RO RS URRRY ISR 42804

— Deducciones y bonificaciones
Cuota Liquida

— Retenciones ¥ PAg0oSs @ CUBNIA ........ccoiuiieiiiiiiiiiee et —2.000
Cuota diferencial 0 tHDULAMNA ..........ccoioviriiiiiiee e 4Z280
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3. Aplicando el régimen de la Ley 49/2002 de Régimen Fiscal, pero partiendo de una
Cuenta de Resultados desagregada por actividades.

a) Criterio de reparto de los gastos comuniara el calculo del resultado por actividades
necesitamos imputar los gastos comunes a cada una de ellas. Para ello aplicamos el criterio estable
cido por el articulo 8.2.a) de la Ley 49/2002:

TABLA 25. PONDERACION DE INGRESOS POR ACTIVIDAD.

Actividades Ingresos Proporcién
Propios y patrimonio ..................l. 138.000 31,5%
A 105.000 24%
B 20.000 4,55%
C o 175.000 39,95%
Total oo 438.000 100%

Asi, los gastos comunes quedan repartidos como muetiidd26.

TABLA 26. DESGLOSE DE GASTOS POR ACTIVIDAD.

Gastos comunes TOTAL PROPIA A B C
Otros gastoS ....cccoevcveeevieeeeenieeeneeeenn e 30.000 9.450 7.200 1.365 11.985
Gastos Financieros ..........cceeeevvvvvvnnrens 18.000 5.670 4,320 819 7.191

b) Cuenta de Resultadpsr actividades (Véasknexo B).

¢) Calculo del impuesto devengagartiendo de la Cuenta de Resultados de la actividad no exenta:

TABLA 27. DETERMINACION DEL IMPUESTO DEVENGADO PARTIENDO
DE INFORMACION DESAGREGADA POR ACTIVIDADES REALIZADAS.

Impuesto Devengado

Resultado contable antes de iIMPUESIOS .......ccciiiiiiiiie i e 84.824
RENTAS EXENLAS .....uiiiiiiiiiiiiiiieiei e e e e e e e e e e e e e e e e DP — —10.000
a) B.de la venta del inmueble ..........cccooiiiiiiiii b 10.000

Gastos N0 dedUCIBIES ........ccooiiiiiiii b DP +

Resultado Contable Ajustado (RCA) ....cocueiiiiiieiiieeee e 74.824

X TIPO IMPOSIEIVO ...eeeiie ettt e e e e et e e e s enaee e e e e e anneeeeeseanneeeeee e banreeeas 10%
IMPUESTEO BIULO ..ottt e et e e e e e e e e e e e e e e e 82,47.4

— Deducciones y bonificaciones

GaStO POT €] IMPUESLO ....eiiiiiiieiiiee ettt see e ee e st e e s e e st e e s eneee daaeee s 7.482,4
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4.3. Conclusiones.

Tal y como era de esperar, si la entidad decide acogerse al régimen especial, el impuesto a
pagar es practicamente la décima parte que en caso de aplicar el régimen de las entidades parcia
mente exentas que recoge la LIS. Ello es debido, por un lado, a que la relacién de rentas exentas e
mayor en el régimen especial, y por otro, a que el tipo impositivo es significativamente mas bajo.

Luego, si la entidad cumple las condiciones necesarias, no existen razones de peso que justi-
fiquen el no acogerse al régimen especial. De igual forma, entendemos por tanto, que uno de los
objetivos de la entidad sera cumplir dichas exigencias para aprovecharse de los beneficios fiscales.

Sin embargo, en algunas ocasiones considerar exentas determinadas actividades de la entida
puede no resultar beneficioso, ya que si bien las rentas o ingresos que genera no estan gravadas, tar
poco seran deducibles sus gastos. Es el caso de obtener un resultado negativo en esta actividad, situ
cion que ha podido ser comprobada en el caso tedrico-practico expuesto en la actividad para fines
propios, la cual, a pesar de ser exenta, al generar un resultado negativo conlleva a un incremento d
la Bl como consecuencia de su exclusion a la hora de tributar.

En este sentido creemos que esta situacion no sera ni mucho menos un caso excepcional, ya qu
en la mayoria de las fundaciones por sus fines propios su resultado sera negativo, ya que los ingreso
obtenidos no cubriran los gastos, que deberan ser financiados con otras rentas, bien procedentes di
patrimonio o de alguna actividad econémica que realice la entidad. Por ello, y en el caso de que ests
actividad exenta generase resultados negativos, creemos que deberia ser deducible tal resultado a efe
tos fiscales, de forma que la entidad no tributase por esa actividad, pero tampoco se viera perjudicada

Por ultimo, al tener separada la Cuenta de Resultados por actividades el calculo del gasto por
IS y la deuda con la Hacienda Publica es mucho mas sencilla al partir del resultado contable antes
de impuestos de las actividades no exentas, puesto que nos evitamos tener que realizar la mayor parn
de los ajustes por ingresos no gravados y por los gastos no deducibles. Aunque bien es cierto, que
esto resultaria mas costoso para la fundacion.
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ANEXOS

Anexo A. Cuenta de Resultados General

Cuenta de Resultados (31 de diciembre 2003). General

2003 Debe Haber 2003
A) GASTOS B) INGRESOS
30.000 1. Ayudas monetarias y otros Inbresos de la entidad por actividad propia 100.000
30.000 a) Ayudas monetarias b) Ingresos de promociones, patrocinadores y
€0laboraciones .........cccceecveeiiiiiieiicneen 50.000
180.000 4. Gastos de personal ¢) Subvenciones, donaciones y legados impu-
tados al resultado del ejercicio ..................... 50.000
20.000 5. Dotaciones para amortizaciones del inmo- 2. \lentas y otros ingresos ordinarios de acti-
vilizado vidad mercantil .... 250.000
35.000 6. Otros gastos 4. OtroS iNQreSOS ..c..eevvveeiiveeiiirieeniee e s 40.000
35.000 a) Servicios Exteriores f)gresos accesorios y otros de gestion
COMENTE ...t 25.000
b) Otras subvenciones afectas a actividad mer-
CANLl e 15.000
125.000 I. RESULTADO POSITIVO DE EXPLOTACION
7. Ingresos de otros valores negociables........ 10.000
18.000 8. Gastos financieros y asimilados 8. Otros intereses e ingresos asimilados ........ 3.000
Il. RESULTADOS FINANCIEROS NEGATIVOS 5.000
120.000 ll. RESULTADOS POSITIVOS DE LAS ACTI-
VIDADES ORDINARIAS
5.000 14. Gastos extraordinarios 10. B.° en enajenacién de inmovilizado material 10.000
12. Suibvenciones afectas a actividad mercantil
traspasadas a resultados del ejercicio ............ 25,000
30.000 IV. RESULTADOS EXTRAORDINARIOS POSI-
TIVOS
150.000 V. RESULTADOS POSITIVOS ANTES DE
IMPUESTOS

7.482,4  16. Impuesto de Sociedades
142.517,6 VII. EXCEDENTE POSITIVO DEL EJERCI-
CIO (AHORRO)
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Anexo B. Cuenta de Resultados por actividades

Cuenta de Resultados 2003. Actividad propia y Patrimonio (exenta)

2003 Debe Haber 2003
A) GASTOS B) INGRESOS
30.000 1. Ayudas monetarias y otros Ingresos de la entidad por actividad propia.100.000
20.000 a) Ayudas monetarias b) Ingresos de promociones, patrocinadores y
€0laboraciones .........ccccocvveiiiieeiniee e 50.000
10.000 b) Gastos por colaboraciones y orgaigos | c¢) Subvenciones, donaciones y legados impu-
gobierno tados al resultado del ejercicio ...................... 50.000
72.000 4. Gastos de personal
5.000 5. Dotaciones para amortizaciones del inmo- 4. Otr0S iNGreS0S ......ccueverrvveeerieveeeriendeeneeennnes 25.000
vilizado
14.450 6. Otros gastos #)gresos accesorios y otros de gestion
COITIBNTE ... 25.000
14.450 a) Servicios Exteriores
3.550 I. RESULTADO POSITIVO DE EXPLOTACION
7. Ingresos de otros valores negociables ....... 10.000
5.670 8. Gastos financieros y asimilados 8. Otros intereses e ingresos asimilados ........ 3.000
7.330 Il. RESULTADOS FINANCIEROS POSITIVOS
10.880 IIl. RESULTADOS POSITIVOS DE LAS ACTI-
VIDADES ORDINARIAS
10.880 VIl. EXCEDENTE POSITIVO DEL EJERCI-
CIO (AHORRO) *
* Resulta positivo al incluir los resultados del patrimonio.
Cuenta de Resultados 2003. Actividad A (exenta)
2003 Debe Haber 2003
A) GASTOS B) INGRESOS
36.000 4. Gastos de personal 2. Ventas y otros ingresos ordinarios de acti-
vidad mercantil .........ccccooiiiiiniiii 100.000
5.000 5. Dotaciones para amortizaciones del inmo-
vilizado 4. OtroS iNQreS0S ......oovvvriiesiieiiesie e 5.000
7.200 6. Otros gastos b)r@s subvenciones afectas a actividad mer-
CaNl o 5.000
7.200 a) Servicios Exteriores
56.800 I. RESULTADO POSITIVO DE EXPLOTACION
4.320 8. Gastos financieros y asimilados
1. RESULTADOS FINANCIEROS NEGATIVOS 4.320
52.480 IIl. RESULTADOS POSITIVOS DE LAS ACTI-
VIDADES ORDINARIAS
5.000 14. Gastos extraordinarios
47.480 IV. RESULTADOS EXTRAORDINARIOS POSI-
TIVOS
47.480 V. RESULTADOS POSITIVOS ANTES DE
IMPUESTOS
47.480 VII. EXCEDENTE POSITIVO DEL EJERCI-
CIO (AHORRO)
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2003

9.000
2.000
1.365
1.365
7.635

819
6.816
6.816

6.816

2003

63.000
8.000
11.985
11.985
57.015
7.191

49.824

35.000

84.824

7.482,4
77.341,6

-190 -

Cuenta de Resultados 2003. Actividad B (exenta)

Debe Haber 2003
A) GASTOS B) INGRESOS
4. Gastos de personal 2. Ventas y otros ingresos ordinarios de acti-
vidad mercantil ..........cccooiiiiiiinide 20.000
5. Dotaciones para amortizaciones del inmo-

vilizado
6. Otros gastos
a) Servicios Exteriores
I. RESULTADO POSITIVO DE EXPLOTACION
8. Gastos financieros y asimilados

Il. RESULTADOS FINANCIEROS NEGATIVOS 819
ll. RESULTADOS POSITIVOS DE LAS ACTI-
VIDADES ORDINARIAS
V. RESULTADOS POSITIVOS ANTES DE
IMPUESTOS
VIl. EXCEDENTE POSITIVO DEL EJERCI-
CIO (AHORRO)

Cuenta de Resultados 2003. Actividad C (no exenta)

Debe Haber 2003
A) GASTOS B) INGRESOS
4. Gastos de personal 2. Ventas y otros ingresos ordinarios de acti-
vidad mercantil ..........ccccooiiiiiiiinde 130.000
5. Dotaciones para amortizaciones del inmo- 4. OtroS iNQreS0S........ccccuveriieiieniveentienieeeiinens 10.000
vilizado
6. Otros gastos O)ras subvenciones afectas a actividad mer-
CaNtil .ot 10.000

a) Servicios Exteriores
I. RESULTADO POSITIVO DE EXPLOTACION
8. Gastos financieros y asimilados
II. RESULTADOS FINANCIEROS NEGATIVOS 7.191
Ill. RESULTADOS POSITIVOS DE LAS ACTI-
VIDADES ORDINARIAS
10. B.° en enajenacion de inmovilizado mate-

FIAL e 10.000
12. Subvenciones afectas a actividad mercantil
traspasadas a resultados del ejercicio ............ 25000

IV. RESULTADOS EXTRAORDINARIOS POSI-

TIVOS

V. RESULTADOS POSITIVOS ANTES DE

IMPUESTOS

Impuesto Sociedades
VII. EXCEDENTE POSITIVO DEL EJERCI-
CIO (AHORRO)
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Extracto:

EL objetivo de este trabajo es identificar las variables que caracterizan
ex-post la actuacién financiera de las empresas en situacién de quiebra.
Nuestra aportacién, con respecto a la literatura financiera previa, con-
siste en la aplicacién de métodos de inteligencia artificial (algoritmo See5),
la utilizacién de la versién contable del concepto quiebra (en lugar de su
acepcién concursal) y la consideracion de tres escenarios distintos de
posibles desenlaces (recuperacién, mantenimiento o liquidacién) frente
al binomio recuperacién/liquidacién hasta ahora analizado. El estudio
se aplica a una muestra de 3.766 empresas espafiolas (mayoritariamen-
te pymes) para el periodo 1997-2000.

Palabras clave: post-quiebra, actuacién financiera, algoritmo Seeb5.
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ACTUACIONES EX-POST EN PYMES EN QUIEBRA Alicia Correa Rodriguez, Miguel Acosta Molina, Idaira Barrios del Pino y Ana L. Gonzdlez Pérez

1. INTRODUCCION

Las repercusiones socioecondmicas que lleva asociadas el fracaso empresarial han hecho qu
a lo largo de los dltimos treinta afios hayan sido cuantiosos los intentos de construccion de un mode-
lo que permitiese anticipar las situaciones de insolvencia, de forma que se pudieran tomar medidas
correctoras que evitaran las dificultades financieras y la desaparicion de la empresa.

La mayoria de las aportaciones empiricas en este sentido han ido orientadas a probar el con:
tenido informativo de los estados contables como elemento de prediccion de la solvencia futura. La
metodologia habitual de estos estudios ha consistido en seleccionar un grupo de empresas insol
ventes (segun criterio de declaracion legal de quiebra o suspension de pagos) y emparejarlo con otre
grupo de empresas solventes similares en cuanto a dimensién y sector actividad, analizando las carac
teristicas econdmico-financieras que diferencian a ambos grupos y tratando de identificar las varia-
bles que mas contribuyen a anticipar las situaciones de desequilibrio financiero.

Mas alla del enfoque univariante de los trabajos precursoresaderB1966; 1968), el ana-
lisis discriminante mdltiple (gj. &mAN, 1968; DEAkIN, 1972), los modelos de probabilidad condi-
cional, especialmentegit y probit (ej. GHLsoN, 1980; Aewski, 1984), las participaciones iterati-
vas (ej. MirAIs et al, 1984; Rypman et al, 1985), y la aplicacion de técnicas de inteligencia artificial,
especialmente redes neuronales y de induccién de reglas y arboles de decisitsofey BAARDA,
1994; ReensTEINY WELSH, 1996), han sido las herramientas estadisticas mas habitualmente utiliza-
das. Sin embargo, a pesar del esfuerzo realizado, no se ha logrado establecer una teoria, llegando:
incluso a afirmar que los resultados obtenidos con técnicas de analisis y bases de datos cada vez m:
refinadas y complejas no han sido capaces de superar, en eficiencia, los resultados obtenidos en s
dia por ATmAN (1968) o0 RFFLER (1982, 1983) con procedimientos y métodos mas sencillos.

Frente a este enfoque predictivo del fracaso empresarial, los trabajos que han tratado de anali-
zar el escenario dmst-quiebréhan gozado de una menor atencion, enmarcandose, en la mayoria de
los casos, en el &mbito de los procedimientos regulados por la legislacién concursal (cuando el empre:
sario deudor y los acreedores no resuelven de forma privada el conflicto provocado por la insolven-
cia) y mas concretamente referidos al capitulo 11 de la norma norteameBiakraiftcy Codgl.

1 procedimiento legal que se ocupa de los casos de insolvencia provisional (permite a la empresa seguir funcionando mien-
tras se negocia su plan de reorganizacion).
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En este sentido, y a pesar de que la legislacion de la insolvencia financiera deberia propor-
cionar una estructura tal que permitiese a empresas viables, pero con problemas de liquidez, reor-
ganizarse y continuar con sus negocios y a las empresas no viables ser liquidadas, la dificultad que
entrafia pronosticar el desenlace final de unas empresas que al solicitar el procedimiento legal de
quiebra presentan caracteristicas similares de dificultad financiera, hace que no resulte extrafio incu-
rrir en lo que RANKs et al.(1996) denominan eficiencex-posty que se manifiesta una vez que la
empresa ha entrado en el sistema concursal produciéndose costes por los errores en la calificaciol
de su viabilidad, dando lugar a que se permita continuar a una firma no viable que deberia ser liqui-
dada o, por el contrario, que se liquide una empresa que deberia céntinuar

Tres importantes estudios comparativos de sistemas concursabess(€t al, 1996; KaSER,
1996 y WHITE, 1996) coinciden en sefialar que los procedimientos britanicos tienden a cometer el
error de liquidar empresas eficientes, mientras que el sistema norteamericano es mas proclive al errol
contrario. ®NzALEZ Y GONzALEZ (2000) analizan el grado de eficiencia del sistema concursal espa-
fiol de suspension de pagos, a partir de las reacciones de los precios de las acciones para una mue
tra de 29 empresas no financieras admitidas a cotizacion oficial con problemas de insolvencia duran-
te el periodo 1990-1996, detectando una alta proteccion en nuestro sistema judicial de suspensior
de pagos hacia la figura del deudor y la utilizaciéon del mismo para encubrir situaciones de insol-
vencia definitiva que debieran regularse por el procedimiento de quiebra.

Relacionados con los problemas de eficiersigposty atendiendo a la asignacion de los
derechos de control de la empresa en situacidn de insolvencia, los procedimientos concursales
suelen adoptar en la practica dos enfoques totalmente opuestos, protegiendo principalmente al
deudor (como es el caso del capitulo 11 de la norma norteameBearkayuptcy Codg o bien,
centrando su proteccidn en los intereses de los acreedores (como ocurrBecgivarshign
el Reino Unido).

La ineficiencia que, en este sentido, han demostrado los procedimientos legales, ha con-
tribuido a provocar recientes cambios en las leyes concursales de paises como Francia, Alemania
Gran Bretafa o Estados Unidos. De la misma forma, y en consonancia con esta tendencia inter-
nacional, Espafia ha culminado, en fechas recientes y tras varios intentos, un proceso de reforme
de su Ley Concursal, con la aprobacién de la Ley 22/2003, de 9 de julio (BOE n.° 164, de 10 de
julio de 2003).

La nueva ley nace con la intencion de simplificar y modernizar la mas antigua de las normas
vigentes en el ordenamiento espafiol y, con el propésito Gltimo de conseguir rehabilitar a la empre-
say preservar el empleo mediante la busqueda, en la medida de lo posible, de convenios y acuerdo
que faciliten su continuidad.

2 Ademas de l@x—postFranks et al. (1996) plantean dos tipos de eficiencias que se producen antes de la entrada de la
empresa en el sistema concursaéxt-antereferida a los incentivos que la ley concursal establece para que los directi-
vos y accionistas cumplan con la devolucién de la deudainge?media referida a los costes derivados de problemas
de sobreinversion, subinversion y por el retraso de entrada en el sistema concursal de las empresas no viables
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Entre las novedades que incorpora destacamos, tal y como recoge el propio texto en su capi-
tulo de exposicién de motivos, las siguientes:

1. Supera el actual arcaismo y dispersion de las normas que venian regulando en Espafia la
situaciones de insolvencia empresarial.

2. Unifica, en un so6lo procedimiento, la anterior diversidad de procedimientos concursales.
La unidad de procedimiento se basa en la insolvencia, que se concibe como el estado patri-
monial del deudor que no puede cumplir regularmente sus obligaciones. Este procedi-
miento Unico finalizara en liquidacién o continuidad de la empresa, requiriendo este Ulti-
mo caso la aprobacion de un convenio con los acreedores que ira acompafada de un plar
de viabilidad.

3. Frente a la normativa hasta ahora vigente donde la suspension de pagos so6lo podia ser ins
tada por el deudor, la nueva ley permite la solicitud de concurso tanto por parte del deu-
dor como del acreedor.

4. Soélo eljuez del concursg la administracién concursatonstituyen érganos necesa-
rios en el procedimiento, atribuyéndose al primero jurisdiccién exclusiva y excluyen-
te en aquellas materias que se consideren de especial trascendencia para el patrimonic
del deudor.

Ahora bien, a pesar de este esfuerzo de reforma en el &mbito de los paises occidentales, fac
tores como la asimetria informativa que acompafa a estos procedimientos (el empresario deudor est.
mejor informado de la situacion real de la empresa que los acreedores externos) o los conflictos de
intereses inherentes a los mismos, no han permitido resolver adecuadamente los problemas relacio
nados con la eficienciex—posta pesar de su incidencia sobre el grado de acierto en la calificacion
final de la empresa.

En este contexto, el objetivo de este trabajo es tratar de identificar las variables econémico-
financieras que nos permitan dibujar un perfil o patrén de comportamiento que discrimine, en el
momento en que se produce el desequilibrio financiero, a las empresas en funcién de su potencia
de recuperacion de la solvencia en el futuro, lo que ayudaria a los distintos agentes relacionados cot
las empresas en estas situaciones (accionistas, entidades financieras, proveedores, trabajadores, et
a tomar decisiones mas eficientes desde el punto de vista econdmico. De esta forma, se evitara €
seguir invirtiendo recursos en empresas inviables que, finalmente, se acabaran liquidando o que nc
proporcionan a sus accionistas una rentabilidad acorde con su esfuerzo inversor y el riesgo que esta
asumiendo.

Para alcanzar el objetivo planteado analizaremos una muestra de 3.766 pymes espafiolas qu
presentaron problemas de desequilibrio financiero de forma continua durante el periodo 1997-1998
y que, durante los dos ejercicios siguientes (1999-2000) bien continuaron operando en dicha situa-
cion, recuperaron el equilibrio, o bien, desaparecieron.
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Nuestra aportacién, con respecto a la literatura financiera previa, de la que se realiza un breve
repaso en el siguiente apartado de este trabajo, es la aplicacién de métodos de inteligencia artificial
(algoritmoSee}, la utilizacion de la versidn contable del concepto quiebra (en lugar de su concep-
cion concursal), sobre el que reflexionaremos en el tercer apartado del estudio y la consideracién de
tres escenarios distintos de posibles desenlaces (recuperacion, mantenimiento o liquidacion) frente
al binomio recuperacion/liquidacion hasta ahora analizado.

El resto del trabajo se estructura de la siguiente forma: en el cuarto apartado se describen los
principales aspectos metodoldgicos que caracterizan nuestra investigacion, presentando en el epi
grafe quinto un andlisis financiero univariante de ratios que permita obtener un perfil diferenciador
por grupos de empresas asi como la determinacién de las estrategias financieras que los caracterizi
realizandose un contraste de igualdad de medias entre grupos a través de la prueba no—paramétric
deKruskall-Wallis Estos resultados se contrastaran en el sexto apartado con la aplicacién del algo-
ritmo See5 obteniendo los indicadores con mayor capacidad explicativa. Finalmente, en el aparta-
do séptimo se resumen las principales conclusiones alcanzadas.

2. FUNDAMENTOS TEORICOS Y EMPIRICOS

La revision realizada a los principales trabajos que han analizado el escempast-ggie-
bra evidencia que el objetivo fundamental de estos estudios ha sido el de determinar las variables
que podrian afectar los distintos desenlaces de la solicitud de quiebra, desarrollando modelos empi-
ricos que permitan clasificar y predecir en términos de continuidad/liquidacion, y de esta forma orien-
tar a los inversores especializados en empresas en crisis para la toma de decisenes &G
1986), a jueces y expertos contables en la determinacion de si una empresa puede permanecer en
procedimiento de reestructuracion o debe forzarse la liquidacigELL, 1996), y anticipar a los
agentes involucrados (accionistas, acreedores, directivos) si una firma puede continuar o no, ante
las distintas consecuencias que para ellos supone una u otra salida&(i4, 1999).

El primer intento de construir un modelo predictivo del desenlace final de la quiebra se debe
a Caskey et al. (1986). A partir de una muestra de 113 empresas declaradas en quiebra entre 1970 y
1981 y la aplicacion del andligisobit, comprobaron que los activos libres (no comprometidos como
garantia frente a deudas previas) y el nivel de rentabilidad pasada, son las variables con mayor capa
cidad de discriminacion entre firmas satisfactoriamente reorganizadas y firmas liquidadas, al tiem-
po que muestran la utilidad de la informacion contable para tal fin.

Previamente, y sin la intencién de construir un modelo predictiv@ydxi (1983) y Hong
(1983) examinaron las relaciones entre el resultado exitoso de reorganizacién y ciertas variables indi-
viduales que podrian afectar a dicho desenlace. Para el primer caso y a partir de una muestra de 4
pequefias empresas que solicitaron la quiebra, el tamafio y el sector de actividad (industria) resulta-
ron ser las variables mas asociadas a la reorganizacion. En el segundo caso, y para una muestra ¢
99 empresas que habian solicitado la declaracién de quiebra durante el periodo 1970-79, dichas varia
bles fueron el activo libre y la adscripcion sectorial.
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CampBELL (1996) utiliza el andlisiprobit aplicado a 121 empresas para la construccion de su
modelo predictivo de la resolucién final de la quiebra, identificando cinco factores que influyen con-
siderablemente en dicho desenlace: tamafio de la empresa, la rentabilidad del activo, el nimero d¢
acreedores con garantias, los activos libres y el nUmero de acreedores con garantias de segundo nive

Kim y Kim (1999) aplican el andlislegit a una muestra de 22 empresas reorganizadas y 23
liquidadas negociadas en la Bolsa de Corea durante el periodo 1977-1994. Los resultados explicar
que las firmas con mas activos libres, menos activos liquidos (activo circulante/activo total neto real)
y mayor periodo de existencia, tienen las mayores posibilidades de supervivencia.

BarNIv et al.(2002) a partir de una muestra de 237 firmas norteamericanas gue solicitaron la
quiebra durante el periodo 1980-1995 y aplicando la regresion logistica, plantean un modelo de 10
variables (cinco contables y cinco extracontables) para clasificar y predecir la resolucion final de la
quiebra, asignando mayor capacidad explicativa a las variables extracontables.

Para el caso espafolatVHEMMEN (2000), aplicando el modelo multinomirlabit a una
muestra de 159 empresas que entraron en procedimiento judicial en el periodo 1993-1995, verifica
la incidencia que la informacion contenida en los estados contables ejerce en los procedimientos
concursales; concluyendo:

1. Las empresas de mayor tamafo tienen mayor probabilidad de supervivencia.
. No existen diferencias financieras entre las reestructuraciones y los sobreseimientos.

. Las empresas que se reestructuran estdn econémicamente mejor que las que se liquidan/quiebra

AowWDN

. Los casos de liquidacion reflejan un deterioro mayor en términos de trayectoria histérica
de beneficios (medida por las reservas) asi como una menor capacidad de generacion corrien:
tes de recursos.

5. Una mayor implicaciéon bancan-anteinfiere mayores posibilidades<-postde rees-
tructuracion.

6. Las empresas que se liguidan muestran una mayor proporcion de incobrables.

En este marco, el objetivo de nuestro trabajo es identificar las variables que caragterizan
postla actuacién financiera de las empresas en situacion de quiebra técnica, lo que nos permitir4
obtener un patrén que diferencie a las empresas que desaparecen tras sufrir problemas financiero:
de las que contindian operando con los mismos y las que recuperan la solvencia.

La utilizacion de la versién contable del concepto quiebra como situacién de desequilibrio de
partida (quiebra técnica o fondos propios negativos), que puede derivar en una situacion posterior
de quiebra legal que conlleve la desaparicion de la empresa, la recuperacion de la solvencia de Iz
misma o el mantenimiento de la empresa durante varios ejercicios econdmicos en la situacion de
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quiebra técnica, constituye una de las aportaciones de este trabajo con respecto a la mayor parte d
los estudios realizados hasta el momento que optan por enfrentar, para las empresas que entran ¢
un proceso concursal, el binomio recuperacién/liquidacion.

La eleccién del criterio de insolvencia se convierte, normalmente, en uno de los aspectos mas
controvertidos en cualquier investigacion que se pretenda realizar sobre esta materia, dado que le
ausencia de una teoria consistente sobre el fracaso empresarial hace que la descripcion del mism
varie significativamente de unos estudios empiricos a taigando al investigador a justificar
su eleccidn, aspecto este que realizamos en el apartado siguiente.

3. CRITERIOS DE INSOLVENCIA

Para alcanzar los objetivos planteados en esta investigacion, se han establecido dos criterios
de insolvencia:

« La desaparicion de la empresa o fracaso empresarial.

« La quiebra técnica o quiebra contable.

O Desapariciéon de la empresa o fracaso empresarial

Comprende las empresas que desaparecen legalmente por quiebra, suspension de pagos, dis
lucién o extincion y que, en un momento anterior a esa desaparicion, se hayan encontrado en situa:
cion de quiebra técnica. De esta forma, evitamos trabajar con empresas solventes que terminan dese
pareciendo por motivos cuyo origen no corresponde a los propios de la insolvencia financiera. La
utilizacién conjunta de los criterios de quiebra técnica y legal nos permitira aislar las diferencias eco-
némico-financieras entre las empresas que finalmente desaparecen, permanecen en situacion de quit
bra técnica o recuperan el equilibrio financiero.

Como puede observarse eo@hdro 1, la base de datos SABI (Sistemas de Analisis de Balances
Ibérico, de la empresa Informa, S.A.) nos permite obtener una muestra representativa de empresas qu
desaparecen tras entrar en el proceso judicial, al contener el 49,4% del total de empresas que se decl:
raron en quiebra y suspension de pagos en Espafia en el afio 2000 y el 46,2% de las que lo hicieron €
1999. Estos dos ultimos afios constituyen el periodo elegido para configurar la muestra de empresas
desaparecidas, tras presentar una situacion de quiebra técnica continua durante el bienio 1997-1998.

3 Véase, al respecto, el trabajo derkLs y PRAkASH (1987) quienes realizan una revisién de las distintas definiciones de
insolvencia financiera utilizadas en los principales estudios empiricos dedicados al fracaso empresarial. Desde la pers-
pectiva financiera se identifican ocho definiciones distintas, entre las cuales destacamos las siguientes: resultado neto
negativo, incapacidad de pago de sus deudas, renegociacion de la deuda bancaria, falta de pago de dividendos, patrimo
nio neto negativo, etc.
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CUADRO 1. COBERTURA DE LA BASE DE DATOS SABI EN SUSPENSIONES DE
PAGOS Y DECLARACIONES DE QUIEBRAS

1996 1997 1998 1999 2000

Total ESpana ........cccovvvvveeeeeiiiiiieeeeeiieeee e e 1.362 1.135 896 774 828
TOtal SABI ... 33 328 315 358 409
Cobertura SABI ....ooovvveeeiei s 24, 7% 28,9% 35,1% 46,2% 49,4%

FuenTes: INE (2003) y SABI, Informa. Elaboracion propia.

O Quiebra técnica

La situacion de quiebra técnica se produce cuando los fondos propios son négsigesir,
el valor de los activos realizables desde el punto de vista contable es inferior al volumen total de deu-
das. Esta situacion, que se produce porque las pérdidas registradas por la empresa superan el valor |
sus fondos propios, afecta a todas las empresas de la muestra finalmente seleccionada, dado que tod
se encontraban en situacién de desequilibrio financiero de forma continua durante 1997 y 1998.

Respecto a este criterio, hay que advertir que la aplicacion de un control mas estricto de la
informacion contable presentada por las empresas en el Registro Mercantil dificultaria la existencia
de dicha posibilidad, al menos para las Sociedades An6nimas y de Responsabilidad Limitada. En
este sentido, el apartado 1-4.° del articulo 260 del Texto Refundido de la Ley de Sociedades Anénimas
y el apartado 1-e del 104 de la Ley de Sociedades de Responsabilidad Limitada establecen la obli-
gacioén de disolucién de una sociedadreconsecuencia de pérdidas que dejen reducido el patri-
monio a una cantidad inferior a la mitad del capital social, a no ser que éste se aumente o se reduz-
ca en la medida suficienteAsimismo, el articulo 142 de la reciehieey de la Sociedad Limitada
Nueva Empresa reafirma los planteamientos anteriores estableciendo que se disolveran aquella:
empresas en las que el patrimonio contable sea inferior a la mitad del capital social durante al menos
seis meses, a no ser que se restablezca el patrimonio contable en dicho plazo.

4 Para el disefio depatrimonio neto® «fondos propios hemos partido de la definicién que sobre el mismo recoge AECA
(1991, pag. 20) segun la cual a efectos de evaluacion financiera debera incluir las siguientes«gagitidssocial
menos capital no desembolsado (pendiente de reclamacién, reclamado o en mora), mas reservas y remanente, menos pér
didas acumuladas, menos dividendos activos a cuenta, menos acciones propias, mas resultados netos después de impue:
tos» Sin embargo, con la intencion de que la masa patrimonial resultante represente el valor neto contable de la empresa
y, por tanto, la rigueza neta de los copropietarios de la misma, hemos restado los gastos an{get&tablde estable-
cimientoy gastos a distribuir en varios ejerciciogagregado loggresos a distribuir en varios ejercicigsor suponer,
respectivamente, un empobrecimiento y un enriquecimiento real de la sociedad, a pesar de que la aplicacion de los crite-
rios contables difiera en el tiempo dicho reconocimiento.

S Ley 7/2003, de 1 de abril de la Sociedad Limitada Nueva Empresa por la que se modifica la Ley 2/1995 de Sociedades
de Responsabilidad Limitada (BOE 02-04-2003).
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Sin embargo, a pesar de lo tajante que resulta la nhormativa mercantil, la realidad empresarial
evidencia que s6lo una pequefia parte de las firmas en quiebra técnica acaban liquidandose (véas
cuadro 2y grafico 1), derivando la mayor parte de ellas hacia un proceso de recuperacion o de man-
tenimiento de la situacion de desequilibrio patrimonial. Cuestiones como la ausencia de control en
el procedimiento registral, bajos requerimientos de capital para la constitucion de algunas formas
juridicas como las Sociedades Limita8adiferencias entre el valor contable de algunos activos y
su valor de mercado (valoracion coste de adquisicion), la generalizacion de practicas de contabili-
dad creativa o el exceso de prudencia garantista atribuible a los legisladores, son algunas de las cat
sas que podrian justificar este incumplimiento normativo.

CUADRO 2. IMPORTANCIA RELATIVA DE LOS CRITERIOS
DE INSOLVENCIAANALIZADOS

Peso de cada grupo sobre Total empresas 1996 1997 1998 1999 2000
TOTAL EMPRESAS......ccoiiriiienieenieeniee e 100,0%  100,0% 100,0% 100,0%  100,0%
Q0 ACHIVAS oot e 98,3% 98,6%  98,8% 98,7% 98,7%

% SOIVENLES ..o b 84,9% 85,5% 85,8% 85,2% 34,6%
% Quiebra Técnica ..........cceveeviiiiiienieninnnls 11,9% 11,6%  11,7% 12,0% 12,7%
% Desaparecidas .......ccccoeevieeieeiiiiieeee e 1,7% 1,4% 1,2% 1,3% 1,3%

FUeNTE: Elaboracion propia a partir de SABI

Grafico 1
Aproximacion a la importancia de Aproximacion a la importancia del
la insolvencia financiera fracaso empresarial
408.841 408"AY
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239.843 252684 239.843  252.684
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1996 1997 1998 1999 2000 1996 1997 1998 1999 2000
. Empresas en la base de datos D Empresas insolventes .Empresas en la base de datos D Empresas desaparecidas

Las Sociedades Limitadas son, tras las personas fisicas, la personalidad juridica preferida por los empresarios y empren-
dedores. Unos menores requerimientos de capital (s6lo8)005na mayor sencillez en su gestion justifican que casi

el 84% de las sociedades mercantiles que operaban en Espafia a finales de 2002 sean Sociedades de Responsabilid:
Limitada, segun datos dBirectorio Central de Empresd$&NE, 2003).
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Gréfico 1 (cont.)

Contribucién relativa de la insolvencia y Importancia de la insolvencia en
fracaso empresarial el fracaso empresarial
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11,9%) 11,6

D Empresas insolventes . Empresas desaparecidas Empresas desaparecidas

. Empresas desaparecida: conFP <0

FuenTe: Elaboracion propia a partir del SABI, Informa.

Tal y como se puede observar em@hdro 3, las empresas en quiebra técnica suponen en
torno al 12% del total de firmas activas en los cinco afios que configuran el periodo 1996-2000, mos-
trando, durante ese intervalo temporal, un crecimiento relativo de mayor intensidad que el registra-
do para las firmas solventes (82,6% para las primeras frente a un 69,8% para las segundas). Esta
porcentajes constatan el incremento de las dificultades financieras a que se ha enfrentado la pobla
cion empresarial en los Ultimos afios, producto, entre otros posibles factores explicativos, de una ele-
vada tasa de creacion de empresas de reducida dimension (fundamentalmente adscritas al sector se
vicios) 7 en un marco de ciclo econémico expansivo.

CUADRO 3. PERMANENCIA DE LA INSOLVENCIA SEGUN CRITERIOS

NUm. Empresas 1996 1997 1998 1999 2000
ACTIVAS ittt e e e e e e eaabes 235.647 249,109 302.359 357.894 403.717
Solventes (FP 2 1) .ococovveveeeeeeeeeeeee s 203.630 216.168 262.410 308.980 345.813
QUIEBRATECNICA (FP<0) ..ccovveivvieeciiens 28.499 29.386 35.738 43.590 52,051
FP <0 los Ultimos 2 afioS ..........ccevvvvvveeeeeenidins 12.614 16.319 17.190 21.911 27.085
FP < 0 los ultimos 3 afios 5.443 6,627 9.654 10.064 13.330

FP < 0 los ultimos 4 afios ....
FP < 0 los ultimos 5 afios ....
FP < 0 los ultimos 6 afios ....
FP < 0 los ultimos 7 afios

3.174 4/204 5.891 6.719
2.029 2,793 $.985
1.370 1,938
972

* Fondos propios.

7 El 77% de las empresas creadas durante el afio 2002 desarrollan alguna actividad relacionada con los servicios, corres
pondiendo el 25% de las nuevas iniciativas a la actividad comercial. En cuanto a la dimension, el 73,2% de las empre-
sas del sector servicios comenzaron a operar sin ningin empleado, lo que evidencia el diminuto tamafio que caracteriza,
en general, a estas firmas (INE, 2003).
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CUADRO 3. PERMANENCIA DE LA INSOLVENCIA SEGUN CRITERIOS (cont.)

NUm. Empresas

DESAPARECIDAS CONFP<O .........
FP < 0 los Ultimos 2 afios ...............

FP < 0 los ultimos 3 afios
FP < 0 los ultimos 4 afios
FP < 0 los dltimos 5 afios

FP < 0 los ultimos 6 afios ..............
FP < 0 los ultimos 7 afios ..............

DESAPARECIDAS SOLO PROCESO CON-

CURSAL

Ultimo afio disponible ....................
[ o O L
FP < 0 desde 1994 incluido ...........

Por su parte, el nUmero de empresas desaparecidas en cada afio, tras registrar fondos propic
negativos, ha aumentado un 18,6% en el periodo 1996-2000, mientas que el incremento registradc
por las desaparecidas, con similar situacion de desequilibrio previo, a través del proceso concursal
se sitda en un 10,7%. Esta circunstancia evidencia que un alto porcentaje de firmas que desaparece

1996 1997 1998 1999 2000
............. 856 77 732 867 1.015
................. 546 514 492 543 608
245 209 255 228 284
123 117 145 144
57 79 81
.................. 49 46
.................. 26
................. 337 328 315 358 409
................. 140 123 112 128 155
37 22 11 7 4

FuenTe: Elaboracion propia.

no han pasado previamente por el proceso legal de quiebra.

Respecto al porcentaje de empresas con dificultades financieras que contintan operando en

dicha situacidn durante varios periodngdro 4, se observa que el 7,7% de las empresas en quie-

bra técnica en el afio 2000 venian arrastrando este desequilibrio durante los Ultimos cinco afios. Este
diferencial se amplia en los periodos mas cortos, elevandose hasta el 25,6% en los tres Gltimos afio
y el 52% para los dos ultimos, incumpliendo claramente la normativa mercantil. Por su parte, un

amplio grupo de las empresas que finalmente desaparecen, también se caracterizan por operar durat

te varios afios con fondos propios negativos.

CUADRO 4. PERMANENCIA DE LA INSOLVENCIA EN TERMINOS RELATIVOS

Activas en QT ...occivvvieeeeeeen,

FP < 0 los ultimos 2 afios ..............
FP < 0 los ultimos 3 afios ..............

FP < 0 los dltimos 4 afios
FP < 0 los dltimos 5 afios
FP < 0 los dltimos 6 afios

FP < 0 los dltimos 7 afios ..............

* QT = Quiebra Técnica

-202 -

1996 1997 1998 1999 2000

................ 100,0% 100,0% 100,0% 100,0% 100,0%
.................. 44,3% 55,5% 48,1% 50,3% 52,0%
.................. 19,1% 22,6% 27,0% 23,1% 25,6%
10,8% 11,8% 13,5% 12,9%

5,7% 6,4% 1,7%

3,1% 3,7%

1/9%
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CUADRO 4. PERMANENCIA DE LA INSOLVENCIA EN TERMINOS RELATIVOS  (cont.)

1996 1997 1998 1999 2000

Desparecidas en QT .......coovviiiiieeeiiiiiieeeennihns 100,0% 100,0% 100,0% 100,0% 100,0%

FP < 0 los ultimos 2 afios 63,8% 66,2% 67,2% 62,6% 59,9%
FP < 0 los ultimos 3 afios 28,6% 26,9% 34,8% 26,3% 28,0%
FP < 0 los ultimos 4 afios 15,8% 16,0% 16,7% 14,2%

FP <0 los Gltimos 5 afios ........coeevvveveeeeeeeeidinns 7,8% 9/1% 8,0%
FP < 0 los UlItimos 6 afios .........cocevveveeeeeereeidinn, 5,7% 45%
FP <0 los Ultimos 7 afios .........cooevevveveeeeneeidinns 2/6%

FUENTE: Elaboracion propia.

El cuadro 5descubre el caracter mudable de la inestabilidad financiera en las empresas acti-
vas, pues entran y salen de esa situacion un nimero casi equiparable de empresas, aunque siemg
el peso de las que se incorporan a la insolvencia supera al de las que salen, un afio después.

CUADRO 5. DINAMICA DE LAS EMPRESAS ACTIVAS EN QUIEBRA TECNICA

1996 1997 1998 1999 2000

Quiebra Técnica (FP<0) .cccovveeeiieeeeee e 28.499 29.386 35.738 43.590 52.051
FP < 0 los ultimos 2 afios 12.614 16.319 17.190 21.911 27.085
ENTRAN NUEVAS ....ooiiiiitiiieieeeeeeeeeee e e s 15.885 13.067 18.548 21.679 24.966
PesSo €N QT ..vviiiiiiiiieeee e b 55,7% 44.5% 51,9% 49,7% 48,0%
Variacion anual .........ccceeeeeeeiiiiiiiiiiiiiieeee e =17,7% 41,9% 16,9% 15,2%
SALEN 1 ANO DESPUES.......ccvvieieieeecveee e 12.180 12.196 13.827 16.505

Peso en QT .oovieiiiiiiiee e b 42, 7% 41,5% 38,7% 37,9%

Variacion anual ............ccooeeeveiiiiniiniereeeeee ke, 0,1% 13,4% 19,4%

FuenTe: Elaboracion propia

Alrededor del 50% (44,5% — 55,7%) de éaspresas en quiebra técnica (@htran nuevas
en esa situacion cada afio (que no significa que entren por primera vez), mientras que, aproximada:
mente un 40% (37,9% — 42,7%) salen al cabo de un afio, formando una bolsa de insolventes la dife-
rencia, que asciende a un porcentaje superior al 10% (oscilando entre el 11,9% — 13,2%, con la
excepcion del 3% en 1997).
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En consecuencia, y atendiendo a los datosutaro 2, si el peso de las activas insolventes
sobre el total de empresas se mueve en torno al 12%, significa que algo mas del 1,2% de ese tota
de empresas entran, cada afio, a formar parte de la bolsa mas permanente de insolventes (mas de
afio), a pesar de que legalmente estas empresas deberian haberse disuelto o bien deberian hak
ampliado el capital hasta sanear las pérdidas. En estos casos, las empresas, a pesar del fracaso et
némico, contindan operando bajo unas expectativas de mejora o de recuperacion en el futuro, que
deberian estar sustentadas por unos activos cuyo valor de mercado sea superior al valor contable d
los mismos, y por una cierta capacidad de generacién de liquidez que permitiera, poco a poco, ir
haciendo frente a las deudas, pues de lo contrario no se entiende por qué los acreedores no solicita
la entrada de la empresa en el proceso concursal.

Por ultimo, queremos apuntar que la utilizacion en este estudio de un doble criterio de
insolvencia (quiebra técnica y desaparicién legal de la empresa tras sufrir problemas financie-
ros) nos permite trabajar con una muestra mas amplia de empresas que si analizamos Unicamen
te las empresas que entran en el proceso concursal (quiebra legal y suspensién de pagos), com
ocurre en la mayoria de los trabajos realizados hasta el momento, aportando robustez estadisti-
ca a los resultados.

4. METODOLOGIA

4.1. Caracteristicas de la base de datos.

La muestra de empresas utilizada para la realizacion de este trabajo procede de la base de datc
SABI (Sistemas de Analisis de Balances Ibéri®la empresa Informa, S.A., que recoge las cuen-
tas anuales correspondientes al periodo 1994-2001 de mas de 620.000 empresas espafiolas y port
guesas, representando las primeras un 89,5% del total de empresas de la base. Estos datos permit
analizar la informacion general y cuentas anuales de las distintas erfipresas

Si analizamos la distribucion sectorial de las empresas contenidas en la base de datos SABI,
segun la Clasificacidon Nacional de Actividades Econémicas (CNAE) de?{@%&]ro 6), se obtie-
ne que en dicha base predominan las empresas del sector servicios (60,98% del total), al igual que
ocurre en el tejido empresarial espariol, en el que representaban a finales del 2001, segun datos de¢
Directorio Central de Empresg$NE, 2002), en torno al 78% del total, dedicandose el 29% de las
firmas a actividades relacionadas con el comercio.

8 SABI Windows version 10.0. Actualizacién 46 de fecha junio de 2003.

9 Real Decreto 1560/1992, de 18 de diciembre, por el que se aprueba la Clasificacion Nacional de Actividades Econémicas
(CNAE-93).
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CUADRO 6. DISTRIBUCION EMPRESAS POR ACTIVIDADES
S/ CNAE-93 EN SABI. ANO 2001

ACTIVIDAD CNAE 93 N.© Empresas | Estructura relativa

AGRICULTURA, GANADERIAY PESCA.... 01,02y 05 15.056 2,70%

INDUSTRIA — ENERGIA 10a41 117.072 21,02%
CONSTRUCCION.......oeeivieeiiieeiiiieeesiveeeenh 45 85.167 15,29%
SERVICIOS .iviiiieiieiiieeeeeeeeeeeeeeeeeeeennvnnnnahs 50 a93 339.602 60,98%
(00011 41T (o] [0 JRNUE Y SO 50 a 52 185.023 33,22%
Hosteleria ............. 55 25.869 4,64%
Transportes 60 a 63 28.056 5,04%
OLroS SErIVICIOS .....cccccccvvviriiiiiiirieeeeeeeeea e, 64 a 93 100.654 18,07%
RESTO ACTIVIDADES.......ccociviiieiiineeeaans 95 a 99 31 0,01%
TOTAL DE EMPRESAS. ..ottt nea L 556.928 100,00%

FuenTEe: Elaboracién propia a partir de SABI, Informa.

Por lo que se refiere a la construccidn, la cobertura de la base de datos SABI (15,2%) es bas-
tante proxima a la realidad (12,9%), mientas que, en el sector industrial si se observa un cierto sesgc
al alza en SABI, al suponer el 21% del total de empresas cuando en el tejido empresarial espafiol
estas empresas representan poco mas del 9% (INE, 2002). Esta circunstancia podria venir explica
da por la mayor dimensién que normalmente caracteriza al sector industrial, lo que le lleva a optar
en mayor medida por formas societarias de empresa que, obligatoriamente, han de depositar su:
Cuentas en los Registros Mercantileés

Respecto a la forma juridica, el total de las empresas recogidaBeectdrio Central de
Empresasbarca personas fisicas y juridicas. Sin embargo, la base de datos SABI sélo contiene socie-
dades mercantiles, obligadas a depositar sus cuentas anuales en el Registro Mercantil de la provin
cia donde se localice su sede social. Si obviamos en el DIRCE a las personas fisicas y consideramo
s6lo a las sociedades, el peso de las empresas activas cada afio en la base de datos SABI supone
torno al 40% de la poblacion empresarial para los ejercicios 1999 y@@@hd 7), poniendo de
manifiesto la representatividad de dicha base de datos. Ademas, las sociedades mercantiles const
tuyen el colectivo de mayor importancia econémica, ya que facturan casi el 90% de las ventas y
emplean a mas del 77% de los asalariados.

10 Establecido en la Ley 19/1989, de 25 de julio, de Adaptacién parcial de la Legislacion Mercantil a las Directivas de la
Comunidad Economica Europea en materia de sociedades que obliga, a las sociedades anénimas, sociedades de respo
sabilidad limitada, sociedades comanditarias por acciones y sociedades de garantia reciproca, al depoésito de sus Cuente
Anuales ante el Registro Mercantil de la provincia donde se encuentre su domicilio social. Ademas, el Reglamento del
Registro Mercantil (RD 1597/1989, de 29 de diciembre) dej6 abierta la posibilidad de depésito a cualquier otro tipo de
empresa (sociedad o no) que quiera depositar sus estados contables.
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CUADRO 7. COBERTURA DE LA BASE DE DATOS SABI SEGUN
FORMA JURIDICA DE LAS EMPRESAS

1999 2000
TOtAl BIMPIESAS ...uvvviiieiiiiiiiee ettt e e e e e e e s e e e e e saba e e e e e snataadeeesenees 2.518.801 2.595.392
PErsonNas FiSICAS ....uviiiiiieiiiie e cee sttt e e e eee e e et e e e e eeeas 1.647.699 1/662.679
Yo T =T b= To [Ty Y g To o Ty g P SRS IS 133.410 131.079
Sdades. Responsabilidad Limitada ..........cccccvveiiiiiniiiinee e 559.483 612.374
Otras formas JUMAICAS .......ecveriiiiiieiiee et e 178.209 189.260
TOTAL Sin «personas fiSICAS .....ccvuviiruereiiiee e eiee e see e eee e e 871.102 932.713
Empresas ACTIVAS en cada afio ......ccceeevviviieeeiiiiiieec e b 357.894 403.717
Cobertura de SABI ......covveeeee e 41,1% 43,3%

FuenTe: DIRCE. INE (varios afios) y SABI, Informa. Elaboracién propia.

4.2. Caracteristicas de la muestra.

A partir de la base SABI obtuvimos la muestra de este estudio siguiendo, para su obtencion,

las siguientes pautas:

-206 -

1. En primer lugar se seleccionaron, de la poblacion total, las 17.190 empresas que presenta-
ban, simultaneamente, patrimonio neto negativo en los ejercicios 1997 y 1998. A pesar de
gue la investigacién planteada comprende el periodo 1998-2000, el requerimiento de dos
afios consecutivos de quiebra técnica para las firmas objeto de analisis, consolida su situa-
cion de fracaso en el origen.

2. Seguidamente se seleccionaron a través de un muestreo aleatorio estratificado por dimen-
sion y sector, 5.768 empresas de las 17.190 iniciales, dado que, el hecho de trabajar con
una muestra tan amplia no resultaba operativo desde el punto de vista técnico.

3. Posteriormente se realizd, sobre la seleccion anterior, un proceso de depuracion mediante
la aplicacion de una serie de filtros, eliminandose aquellas firmas para las que, en alguno
de los afios del periodo 1997-2000, concurria alguna de las circunstancias siguientes:

Filtros aplicados N.°
1.ERRORES O AUSENCIAS EN LOS DATOS ... .ccciutetieitueanteesineasseeseeasseesenasebas 1.041
2.ACTIVO TOTAL NETO REAL IGUALA CERO ....ooiiiiiiieiiieeeeitee e cee e ee e 3
3.INGRESOS DE EXPLOTACION IGUALA CERQ.......vieiieiieesireeieesireesieesaee vk 1
4, EMPRESAS NO SECTORIALIZADAS......ccvteitieiieenieesieesieesreesseesseesseessnenselons 32
TOTAL EMPRESAS ELIMINADAS ......c.ttiiiiieieesiveesieesieesiaesseeseeesseesnee s 1.077

ESTUDIOS FINANCIEROS ndm. 265



| ACTUACIONES EX-POST EN PYMES EN QUIEBRA | Alicia Correa Rodriguez, Miguel Acosta Molina, Idaira Barrios del Pino y Ana L. Gonzdlez Pérez

4. En la tltima fase, y en aras del objetivo de la investigacién, se configuraron tres grupos de
empresas:

e Grupo QQ. Formado por 2.452 empresas cuyo patrimonio neto resulté negativo en todos
los afios del periodo 1997-2000.

e Grupo QS.Formado por 1.107 empresas con patrimonio neto negativo en los ejercicios
1997-1998 y positivo en los afios 1999-2000.

e Grupo QD. Formado por 207 empresas con patrimonio neto negativo en los ejercicios
1997-1998 y que desaparecieron, cesando en su actividad, en los ejercicios 1999-2000.

Como resultado de este proceso hemos obtenido una muestra de 3.766 empresas, cuyas prir
cipales caracteristicas exponemos seguidamemnaelios 8y 9):

« Taly como demuestraeliadro 8, el comercio aglutina el 42% de las empresas de la mues-
tra. Esta destacada posicion se concentra, fundamentalmente, en empresas cuya actividac
principal es el comercio al por mayor (23%). Junto a las comerciales, las firmas manufac-
tureras y constructoras completan el 78% del total de las firmas objeto de estudio.

El andlisis de la evolucion para el periodo 1999-2000 por sectores de activiada ©),

revela una alta volatilidad para las firmas inmobiliarias y del agregado actividades empre-
sariales, al presentar una mayor propensién a la salida del estado de quiebra técnica al tiem-
po que los mayores indices de desaparicion. Por su parte, las empresas de transportes, alme
cenamiento y comunicaciones se caracterizan por su inclinacién hacia la permanencia en
situacion de quiebra técnica.

CUADRO 8. CARACTERISTICAS DE LA MUESTRA

Actividad principal (CNAE) 11 N.° % Comunidad Autbnoma N.° %
Agriculturay Pesca ........ccccoevveennie 27 0,7 Andalucia 658| 17,5
Industria Manufacturera ................ 798 21,2 AragOln ..o 140 3,7
CONStrUCCION ..vvveeeeeeieeiieeeeiiehe. 560 14,9 Principado de Asturias ................... 98 2,6
Venta Vehiculos y Combustible ..... 212 5,6 Baleares ......ccocoeoeeiiiiiiiiiiiiiiiideiennn, 66 1,8
Comercio Mayor 880 23,4 C.Valenciana 392 10,4
Comercio Menor 495 3,1 Canarias ....cccceeeeeeeeiieieeeeeb 9 0,2
Hosteleria ........coovvvevvvviieieeeeeeeeds 160 4,2  Cantabria ........cccoeevveviiviiiieeeeeeeees 11 0,3
Transporte, Aimacén y Comunicac. 213 5, 7Castillay Leon ......ccccceevvivieneennntn 97 2,6
Actividades Inmobiliarias .............. 94 2,5 Castilla-La Mancha ...t 68 1,8

11 partiendo de la clasificacién del CNAE/93 a dos digitos, hemos realizado un proceso de sectorializacién con la intencién
de formar grupos de actividades homogéneas y numéricamente significativos.
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CUADRO 8. CARACTERISTICAS DE LAMUESTRA (cont.)

Actividad principal (CNAE)

Actividades Empresariales

Actividades Sociales

Edad

Menos de 10 afios
Entre 11 y 20 afios
Entre 21 y 30 afios
Mas de 30 afios

Activo total neto real (€) 1998

<200.000

Entre 401.000y 1.0
> 1.000.000

Entre 201.000 y 400.000

00.000

N.° % Comunidad Autébnoma N.° %
............ 203 5,4  Catalufa ......cccocvvvvvvvveeiiiieeieiieeeeenn, 840 22,3
............. 124 3,3  Extremadura ..........cccoeeeeviiiieiiiiinnnnns 17 0,5
GaliCia ....ocevvvvviiiiieeeeeee, 161 4,3
o 0, ’

N. % =T = [T WP o 17 0,5
.............. 2936 78 C.de Madrid ......ccccvvvveeeeeeeidiennnnnn. 955 254
............... 648 17,2 Region de Murcia .........ccccoeteeenen. 32 0,8
............... 117 3,1 C.F.deNavarra .........cccceeeeeitivnnnnnnn 44 1,2

65 1,7 PaisSVasCo .......cccccvvveeeeeeeeideiiinnnnn, 161 4.3

N.© % Ingresos explotaciong) 1998 N.© %

1.172 31,1 508.000 .....cvvvvvrriiiiiiiiieieeeeeeeeeeinn 1.495 39,7
............. 1.104 29,3 Entre 501.000y 1.000.000 ............. . 1.210 32,1
............. 954 25,3 Entre 1.000..001 y 2.000.000 ......... 634 16,8
536 14,2 >2.000.000 ..........ooeeveeeiiinnrbrrnnnnns 427 11,3

FuenTe: Elaboracion propia a partir de SABI, Informa.

< Tal y como recoge @uadro 8 el 78% de las empresas de la muestra tienen menos de 10
afios de vida, no llegando al 2% las que se constituyeron hace mas de 30 afios. Estos gua-
rismos revelan la juventud que identifica, en general, a las firmas objeto de analisis, resul-
tando especialmente significativo el hecho de que un 8% de las mismas presentaran patri-
monio neto negativo el mismo afio en que se crearon.

Cabe destacar en este punto la mayor antigliedad que caracteriza, en general, a las firmas
gue desaparecieron en los ejercicios 1999-2000, frente a la mayor juventud media que regis-
tran las que salieron de forma exitosa de la situacion de quieladrd 9).

CUADRO 9. CARACTERISTICAS DE LA MUESTRA POR GRUPOS

Actividad

Agricultura y pesca ...
Industria manufacturera .
Construccion ..............
Venta vehiculos y comb. .
Comercio mayor
Comercio menor
Hosteleria

Transp., almac. y comu. |.

Actividades inmobiliarias
Actividades empresariales

- 208 -

N.°

27
798
560
212
880
495
160
213

94
203

QQ% QS% QD% CC.AA. N° QQ% QS% QD%
741 22,2 3,7  Andalucia ........c....i..... 658 71,3 25,8 2,9
58,1 | 34,7 71 Aragon ...coccceeeveieienin, 140 600 279 121
61,8 359 2,3 Principado de Asturias .. 98 66,3 29,6 4,1
68,4 | 26,4 52| Baleares ......cccoeveinn. 66 545 333 121
68,0 27,6 4/4  C.Valenciana ............. 392 62,8 329 4,3
743 194 6/3 Canarias .......ccoeun. 9 444 333 | 2272
73,1 238 3,1  Cantabria ......c..ccoiu.ee. 11 545 36,4 9,1
765 21,6 1,9 CastillayLedn ........... 97 57,7 40,2 21
46,8 42,6/ 10,6 Castilla-La Mancha .... 68 66,2 27,9 5,9
53,7 36,0 10,3 Catalufia .....ceeeerrninn. 840 61,7 319 6,4
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CUADRO 9. CARACTERISTICAS DE LAMUESTRA POR GRUPOS (cont.)

Actividad N° QQ% QS% QD% CC.AA. NS QQ% QS% QD%
Actividades sociales ... 124 62,9 250 121 Extremadura ............... 17 58,8 235 | 17,6
o Galicia ..occovevveveeierenn 161 70,2 23,0 6,8
(] 0, 0, 0
Forma juridica N° QQ% QS% QD% L RIOA oo 17 471 353 176
Sociedad An6nima ..... 699 59,5 27,0 13,4 C.de Madrid .............. 955 66,3 28,6 51
Sociedad Limitada ..... 3.067 66,4 29,9 3,7 Region de Murcia ....... 32 68,8 28,1 3,1
C.F. de Navarra .......... 44 68,2 22,7 9,1
Pais Vasco .................. 161 66,5 28,6 5,0
Edad Activo total (miles€) Ingresos explotacion (miles)
QQ QS QDb QQ QS QD QQ QS QD
MEDIANA ...ovovvevveriereerenand 6 5 7 288 318 1.256 581 620 1.761
MEDIA .oovvevieieceeceeeceeieeia 7.7 7 10,6 888,9 817,1 7.3202 1.093,3 14346 8.042,7
DESVIACION ....ovevevieinna 7,5 69 12,9 87022 26956 28.307,1 3.926,6 6.297,7 25.970,7

FUENTE: elaboracion propia a partir del SABI, Informa.

e En 1998 la inversion real del 60% de las empresas de la muestra no superaba los 400.000
euros, al tiempo que los ingresos de explotacién del 72% de las mismas no alcanzaban el
millén de eurosdquadro 8). Estos datos, unidos a la personalidad juridica adoptada por la
mayoria de dichas empresas (18,6% sociedades andnimas y 81,4% sociedades limitadas)
son una muestra clara de la diminuta dimensién que, en general, las caracteriza.

El andlisis por grupos de empresasadro 9) revela que las firmas de mayor tamafio son
las que asumen un riesgo de desaparicion superior, mientras que, las mas pequenas, tien
den a permanecer en situacion de quiebra técnica.

» Cuatro comunidades autbnomas, Madrid, Catalufia, Andalucia y Valencia, aglutinan el 75%
de las empresas de la muestiaadro 8).

El analisis de la evolucion para los ejercicios 1999-2000 por comunidad auténoma revela
que las firmas castellano-leonesas y riojanas presentan una mayor propensiéon a la salida
exitosa del estado de quiebra técnica, frente a la mayor inclinacién al mantenimiento de
dicha situacion demostrada por las firmas andaluzas y galegadrd@ 9). Las empresas
canarias registran los mayores indices de desaparicion.

4.3. Seleccion de variables.

A partir de la literatura mas relevante y de la naturaleza contable de la informacion de parti-
da (modelo abreviado de cuentas anuales), hemos seleccionado (agrupados en seis categorias) 1
amplio conjunto de ratios como variables potencialmente explicativas de la actuacion financiera en
un escenario deost-quiebra

ESTUDIOS FINANCIEROS ndm. 265 -209 -



| ACTUACIONES EX-POST EN PYMES EN QUIEBRA |

Alicia Correa Rodriguez, Miguel Acosta Molina, Idaira Barrios del Pino y Ana L. Gonzidlez Pérez

Paralelamente, y debido a las diferencias apuntadas por los tres grupos de empresas en la fas
de caracterizacion, hemos incluido en el analisis las variables utilizadas paractadio (L0). A
estas variables se afiadiran las tasas de crecimiento de las principales partidas que conforman el balai

cey la cuenta de resultados.

CUADRO 10. VARIABLES EXPLICATIVAS DEL DESENLACE DE LA QUIEBRA

Ratios de rentabilidad

Rentabilidad explotacion (Reexpl)
Margen de explotacion (MarExpl)
Rotacién de explotacion (RotExp)
Rentabilidad econémica (ROA)

Rentabilidad financiera (ROE)

Coste deuda

Contribucion del activo a los recursgenerados
(RPO /ATN)

Resultado explotacion / Activo total explotacion
Resultado explotacion / Ingresos de explotacion
Ingresos de explotacion / Activo total explotacion
Resultado antes de intereses y después de impues-
tos / Activo total neto
Resultado después de impuestos / Patrimonid neto
Gastos financieros / Total deudas
Recursos procedenetas operacionés/ Activo
total neto

Ratios de estructura econémica

Peso inmovilizado (T.P. INM)

Peso circulante (T.P. CIRC)

Peso inmovilizado material (T.P. INM MAT)
Peso inmovilizado inmaterial (T.P. INM INMAT)
Peso existencias (T.P. Existencias)

Peso deudores (T.P. Deudores)

Peso tesoreria (T.P. Tesoreria)

Peso inversion financiera (T.P. INV FIN)

Peso activos liquidos (T/RCT LIQ)

Inmovilizado neto / Activo total neto
Activo circulante / Activo total neto
Inmovilizado material neto / Activo total neto
Inmovilizado inmaterial neto / Activo total neto
Existencias / Activo total neto
Deudores / Activo total neto
Tesoreria / Activo total neto
(Inversion financiera L/P + Inversion financiera C/P /
Activo total neto
(Inversion financiera C/P + Tesoreria) / Activo tolal
neto

Ratios de estructura financiera

Endeudamiento (Endeu)
Peso financiacién interna (Fin Int)

Endeudamiento L/P
Endeudamiento C/P
Peso financiacién permanente (Fin Perm)

Total deudas / Patrimonio neto
Reservas y resultados ejercicios anteriores / Pasivo
total
Deudas a largo plazo / Total deudas
Deudas a corto plazo / Total deudas
(Patrimonio Neto + Deudas a I/p) / Pasivo total

12 Recursos Procedentes de las Operaciones (RR@porte neto de la cifra de negocios + otros ingresos de explotacién —
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— consumo de explotacion — gastos personal — otros gastos explotacion + ingresos financieros — gastos financieros y gas-
tos asimilados — impuesto sobre sociedades — otros impuestos — dividendos comprometidos.
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CUADRO 10. VARIABLES EXPLICATIVAS DEL DESENLACE DE LA QUIEBRA  (cont.)

Ratios de solvencia y liquidez

Cobertura gastos financieros (Cober G.F.) (Recursos procedentes de las operaciones + Gastos
financieros) / Gastos financieros

Capacidad devolucion (Cap dev) Reos procedentes de las operaciones / Total deudas

Capacidad devolucién C/P (Cap dev cp) Recursos procedentes de las operaciones /|Deuda a
corto plazo

Liquidez Activo circulante / Pasivo circulante

Test acido (Activo circulante — Existencias) / Pasivo circulante

Tesoreria Disponible / Pasivo circulante

Garantia Activo Total Neto / Total deuda

Peso fondo maniobra en pasivo (F.M. / P.T. (Activo circulante — Pasivo circulante) / Pasivo total

Peso fondo maniobra en ventas netas (F.M. / V.N.JActivo Circulante — Pasivo circulante) / Ventas netas

Solvencia L/P (Solv L.P.) Inmovilizado / Deuda largo plazo

Ratios de eficienciay productividad

Rotacién total (Rot tot) Ingresos de explotacién / Activo total neto
Rotacion inmovilizado (Rot Inm) Ingresos de explotacién / Inmovilizado

Rotacion activo circulante (Rot Inm) Ingresos de explotacion / Activo circulante
Productividad personal Ingresos de explotacién / NUumero de empleados

Ratios de estructura de resultados

Peso consumos intermedios (Cl en IE) Consumos intermedios / Ingresos de explotacion

Peso gastos de personal (GP en IE) Gastos personal / Ingresos de explotaciéon

Peso amortizaciones (AMT en |E) Amortizaciones / Ingresos de explotacion

Peso resultado explotacién (RE en IE) Resultado explotacion / Ingresos de explotacion

Peso gastos financieros (GF en IE) Gastos financieros / Ingresos de explotacion

Peso resultado después de Impuestos (RDI en IEResultado después de impuestos / Ingresos de explo-
tacion

Peso recursos generados (RPO en IE) Recursos procedentes de las operaciones [ Ingresos
de explotacion

Partic. Resultados extraordinarios (RE en RDI) Resultados extraordinarios / Resultados después de
impuestos

Variables de caracterizacion

Actividad principal CNAE/93, 2 digitos

Edad Afios de vida desde su constitucion hasta 1998
Localizacion Comunidad Autbnoma

Forma juridica Sociedad anonima o Sociedad limitada

Tamano 1. Activo total neto real; 2. Ingresos de explotacion;

3. NUmero de trabajadores

FUeNTE: Elaboracion propia.
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4.4. Técnicas de andlisis.

Las técnicas de analisis aplicadas a este estudio para identificar los indicadores financieros
que mas contribuyen a diferenciar a las empresas en quiebra técnica en funcién de su potencial d¢
recuperacion en el futuro, han sido el test no paramétrikoudéal-Wallisy el algoritmo de induc-
cion de reglas y arboles de decis@ge5 La eleccion de estas técnicas ha venido determinada por
su mayor flexibilidad, al no estar sujetas a las restricciones de normalidad, siendo, en consecuencia,
mas adecuadas para el andlisis de ratios financieros que otras técnicas mas frecuentemente utilize
das como el analisis discriminafte

A pesar de la popularidad alcanzada por el analisis financiero de ratios, el requerimiento de
normalidad en su distribucion para determinados modelos estadisticos ha puesto en duda, en los Ulti
mos afios, su bond& condicionando su validez a la toma de ciertas cautelas que eviten, en la medi-
da de lo posible, problemas de correlacion, inexistencia de proporcionalidad entre numerador y deno-
minador o heterocedasticidad en los residuos de las regresiones.

La existencia de asimetria, curtosis y observaciones extremas obliga a realizar transforma-
ciones en las distribuciones originales de los ratios y/o a eliminiégrs para acercar estas distri-
buciones a la normaliddd De no hacerlo asi, estariamos invalidando la utilizacién de diversas téc-
nicas estadisticas como el andlisis discriminante al incumplirse uno de sus supuestos de partida, le
homocedasticidad de varianzas entre grupes¢@-Avuso, 1995). Ademas, la no—normalidad
invalidaria la utilizacién de la media como parametro caracterizador de una determinada distribu-
cion, incapacitando también el uso de cualquier técnica estadistica del analisis financiero multiva-
riante que esté basada en ellazéier y MAR MOLINERO, 1990).

13 véase @rcia—Avuso (1995) donde se concluye que la normalidad no suele ser una buena aproximacion a la realidad
contable, pues las distribuciones de los ratios estdn muy alejadas de la misma al presentar problemas de asimetria, curto
sis y observaciones extremas que obligan a realizar transformaciones en los datos originales y/olieTspara

acercar las distribuciones a la normalidad, perdiendo de este modo capacidad explicativa de la realidad empresarial.
DEeAkIN (1976) estudi6 la normalidad de las distribuciones de un elevado nimero de ratios en una muestra de empresas,
encontrando que la normalidad se rechaza en ocasiones y en otras no. Como puedezazzrge.gnNEAR MOLINERO

(1990) ésta es la tonica de la mayoria de los estudios realizados posteriormente. Akéasé\YGso (1995).

La presencia de un excesivo nimero de valores atipicos se considera parcialmente responsable del alejamiento de la nor
malidad de las distribuciones de los ratios financieros, de la asimetria de las mismas y de incrementar la varianza, tal y
como se advierte en los trabajos @éedxay Hopwoob(1983), ® (1987) y EzamEL et al.(1987). Para intentar sosla-

yar los problemas que conlleva la eliminaciérod#éiersse han planteado otras distribuciones alternativas a la normal.

Asi, McLEAY (1986 ay b) consider6 tale Studentmientras que ZamEeL et al.(1987) proponen la distribuci@amma
planteandose también diversas transformaciones de los valores de los ratios. Sin embargo, estas transformaciones sélc
han resultado significativas para determinados ratios, siendo la transformacion adecuada diferente para cada uno de ellos
(Garcia—Avuso, 1995).

14

15
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Ademas, el investigador ha de tener en cuenta que, aun en el caso de que las distribucione
univariantes de los ratios sean normales, ello no garantiza que las distribuciones multivariantes de
los mismos también lo sean A¥¥on, 1990). A esta limitacion hemos de sumarle que la no—lineali-
dad suele presidir los modelos de decision que incorporan magnitudes contables y ratios financie-
ros (KENNEDY et al.1992).

Por todas estas cuestiones y con el animo de analizar las caracteristicas de las distribucione:
de los ratios empleados en nuestro estudio y su grado de similitud o alejamiento a la distribucion
normal realizamos, en primer lugar, un contraste grafico a través de los diagramas de caja para las
distribuciones de los ratios definidos ercehdro 10 para el ejercicio econdmico de 199B4(fi-
co 2y, posteriormente, un contraste de la hipotesis de normalidad a través deKtstagorov-
Smirnovpara estas mismas distribucionesadros 11y 12).

De los diagramas de cajas expuestos para el ejercicio degt8f80(2), se pueden extraer
las siguientes caracteristicas:

» Los diagramas muestran la existencia de valores extremos en la gran mayoria de varia-
bles: estructura financiera, endeudamiento, liquidez y solvencia, rentabilidad y creci-
miento.

« En términos generales, las variables representativas de la estructura inversora, exceptuan-
do la tasa de participacién de la tesoreria y la de participacién del inmovilizado inmaterial
y material, poseen cajas amplias lo que indica la existencia de valores similares en las empre-
sas de la muestra. Este comportamiento similar puede ser debido a la naturaleza inherente
a la muestra seleccionada, empresas quebradas en el afio de origen, que marcarian a grat
des rasgos la estructura global del activo de la empresa.

« Por su parte, las cajas elaboradas para la estructura financiera, el endeudamiento y los dia-
gramas de cajas preparados para las variables representativas de solvencia y liquidez pre-
sentan cajas eminentemente estrechas y con mdltiples observaciones anémalas.

« Larentabilidad y el crecimiento, por su parte, marcan comportamientos altamente anéma-
los y asimétricos, lo que puede ser indicativo del alejamiento de las variables mas repre-
sentativas de estas dimensiones de la distribucion normal.

Los resultados del test #®lmogorov—Smirnofcuadros 11y 12) nos llevan al abandono de
la hipétesis de normalidad, confirmando los resultados previos de los diagramas de caja, por lo que
emplearemos técnicas que no se vean afectadas por dicha hipétesistestno paramétrico de
Kruskal-Wallisy el algoritmo de induccion de reglas y arboles de decision.
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Gréfico 2. Diagramas de Cajas. Ejercicio 1998.

Estructura econémica Estructura financiera
1,2 Ly
1.09 Wiz
Mym
a9
0
519
a9
21 Sk o
009 Wy s
-2
N= aron Aron oo Aron o aron Aron -20
TRINMOV  TRINM MAT TPEXIST  TPTESORER L 50 0y
TPCIRCUL TP INM INMAT TPDEUDOR TR PN PEFRM TRFMRTER
Endeudamiento Liquidez y solvencia
b ] -
| "
@ : T
§ " 1 )
a
¥ Bl o s
o g
B J § - - : §
. E e . |
. i d - L}
n & e L H
1 & - ‘
m B i s n- !
" ! - | W B
ps . 'l 0
L {
o : 1 b
- " - » = L1 k] ] ™ » n - m
. e MED lA0E WD S0E iy T
Rentabilidad Crecimiento
1 S0
i Yo 0
|
4
o
'i
21 . s 1004
g il b
o -
[ 1—
-
b 1
29 ams :
» o1
. S B N
: o s ;‘f L I
3 wo
| i ]
-5 L e n
-100.
& " " T 3 I ym o
. td 0 o) CATOTAL23-08 PN B89 CingExpl 95-90
REEXRL FiOA BOIVP Cafjo 90.68 e

-214 -

ESTUDIOS FINANCIEROS ntm. 265



ACTUACIONES EX-POST EN PYMES EN QUIEBRA |

Alicia Correa Rodriguez, Miguel Acosta Molina, Idaira Barrios del Pino y Ana L. Gonzdlez Pérez

CUADRO 11. RESULTADOS DEL TEST DE KOLMOGOROV-SMIRNOV

Definicion

1998

Z de K-S

Significance

Ratios de rentabilidad

Rentabilidad Explotacion (Reexpl) ....... 13,94 0,00
Margen de Explotacion (MarExpl) ....... 15,49 0,00
Rotacién de Explotacion (RotExp) ....... 24,51 0,00
Rentabilidad Econémica (ROA) 14,73 0,00
Rentabilidad Financiera (ROE) 21,40 0,00
Coste deuda .........ccceeeviiiiniieiini e, 9,24 0,00
Contribucion del Act. arec . generadas

(RPO/ATN) e e 14,44 0,00

Ratios de estructura econémica

Peso Inmovilizado (T.P. INM) .............. 7,97 0,00
Peso Circulante (T.P. CIRC) ................. 7,97 0,00
Peso Inmovilizado material (T.P. INM

MAT) et e 10,48 0,00
Peso Inmovilizado inmaterial (T.P. INM

INMAT) oot 19,59 0,00
Peso Existencias (T.P. Existencias) ....... 8,01 0,00
Peso Deudores (T.P. Deudores) ............ 6,06 0,00
Peso Tesoreria (T.P. Tesoreria) ............. 16,11 0,00
Peso Inversion financiera (T.P. INVFIN) |. 22,88 0,00
Peso Activos Liquidos (T.P. ACTLIQ) .. 15,57 0,00

Ratios de estructura financiera

Endeudamiento (Endeu) ...................b... 22,43 0,00
Peso Financiacién Interna (Fin Int) ..... 17,59 0,00
Endeudamiento L/P ...........cccccenni s 12,66 0,00
Endeudamiento C/P .........ccccceeiieniban 12,66 0,00
Peso Financiacién permanente (Fin Perm) 12,91 0,00

Ratios de solvencia y liquidez

Cobertura Gastos Financieros (Cober G.F.) 16,95 0,00
Capacidad devolucién (Cap dev) .......... 7,11 0,00
Capacidad devolucién C/P (Cap devcp) 23,61 0,00
LiQUIdEZ ..o b 23,10 0,00
TeSt ACIAO ..o.vveeveiiiiiiccicceecee b 25,78 0,00
Tesoreria . 26,04 0,00
Garantia 8,86 0,00
Peso Fondo Maniobra en Pasivo (F.M\ /

Pl ) e 18,28 0,00
Peso Fondo Maniobra en Ventas netas

(FM VN e 29,16 0,00
Solvencia L/P (Solv L.P.) ... 23,14 0,00

Ratios de eficienciay productividad

Rotacion Total (Rot tot) ........cceeveeeenndee 24,64 0,00
Rotacién Inmovilizado (Rot Inm) ........ 23,31 0,00
Rotacién Activo circulante (Rot Inm) .. 25,46 0,00
Productividad personal .............cc.c...l... 21,86 0,00
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1999
Zde K-S = Significance
10,88 0,00
11,51 0,00
9,68 0,00
11,12 0,00
17,10 0,00
9,01 0,00
11,04 0,00
7,12 0,00
7,12 0,00
9,43 0,00
18,12 0,00
7,46 0,00
5,55 0,00
14,61 0,00
21,55 0,00
14,22 0,00
16,30 0,00
15,06 0,00
11,43 0,00
11,43 0,00
10,34 0,00
15,85 0,00
8,72 0,00
11,82 0,00
12,49 0,00
10,561 0,00
17,31 0,00
9,93 0,00
10,28 0,00
13,11 0,00
17,85 0,00
9,45 0,00
20,20 0,00
16,69 0,00
15,80 0,00

2000
Zde K-S  Significance
12,20 0/00
11,89 0,00
11,45 0,00
13,70 0/00
22,00 0,00
9,84 0,00
12,81 000
7,06 0,00
7,06 0,00
9,41 0,00
17,63 0,00
7,55 0,00
5,43 0,00
14,50 0,00
20,65 0,00
13,83 0,00
15,33 0,00
14,67 0.00
11,16 0,00
11,16 0,00
12,06 0,00
15,42 0,00
9,40 0,00
12,60 0,00
14,03 0,00
11,36 0,00
17,71 0,00
8,10 0,00
11,62 0,00
11,74 0,00
18,94 0/00
11,52 0,00
20,37 0,00
16,35 0,00
18,12 0,00
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CUADRO 11. RESULTADOS DEL TEST DE KOLMOGOROV-SMIRNOV(cont.)

1998 1999 2000
Definicion
Zde K-S | Significance, ZdeK-S  Significance Zde K-S Significance
Ratios de estructura de resultados
Peso Consumos intermedios (Cl en IE) .. 7,92 0,00 4,31 0,00 4,32 0,00
Peso Gastos de personal (GP en IE) ..... 9,28 0,00 6,54 0,00 6,15 0,00
Peso amortizaciones (AMT en |E) ....... 19,62 0,00 15,39 0,00 14,91 0,00
Peso Resultado Explotacion (RE en IE) . 15,49 0,00 11,51 0,00 11,89 0,00
Peso Gastos financieros (GF en IE) ..|... 24,93 0,00 15,77 0,00 12,05 0,00
Peso Rdo después de Impuestos (RDI|en
TE) oot 16,91 0,00 12,76 0,00 14,57 0,00
Peso Recursos Generados (RPO en IE) 16,19 0,00 11,94 0,00 12,04 0,00
Partic. Rdos Extraordinarios (RE en RDI) 23,26 0,00 21,27 0,00 20,44 0,00

Se rechaza la hipétesis nula de que las variables sigan una distribucién Normal

CUADRO 12. RESULTADOS DEL TEST DE KOLMOGOROV-SMIRNOV
PARA TASAS DE CRECIMIENTO

1998-1999 1999-2000
Definicién
Zde K-S | Significance] Z de K-S = Significance
Crecimiento de las inversiones
Crecimiento de ACtIVO FijO ......oovviiieiiiiee e b 19,84 0,00 18,75 0,00
Crecimiento Inmovilizado Inmaterial . 24,11 0,00 23,62 0,00
Crecimiento Inmovilizado Material .... 22,19 0,00 19,16 0,00
Crecimiento Inversiones Financieras ... 26,72 0,00 25,63 0,00
Crecimiento del Activo Circulante ..........ccccceeeeveiiiiieee e b 13,72 0,00 15,06 0,00
Crecimiento de |as EXIStENCIAS ......cccvvveeieeeiiiieesiieeesiee e sciee b e 15,06 0,00 17,37 0,00
Crecimiento de los Deudores 17,40 0,00 20,21 0,00
Crecimiento Inversiones Financieras Temporales ...................b....... 27,61 0,00 27,43 0,00
CreCimiento TESOTEITA ....ccuviicreeeiiiee e st e esreeessire e et e e e sreeeesae b e enees 21,39 0,00 18,37 0,00
Crecimiento Activo Total Neto ........ccccveevveeeiiiiiieieee e b 11,23 0,00 14,46 0,00

Crecimiento de las fuentes financieras

Crecimiento de los FONdos Propios ..........cccocvevienieenecnieenie b 15,24 0,00 18,44 0,00
Crecimiento del Capital Social .........cccceevveririieeiiiie e 28,37 0,00 28,72 0,00
Crecimiento de la Prima de Emision .........cccccceevieeeiiiiicccieec i 29,12 0,00 28,87 0,00
Crecimiento de 1as REeSErvas .........cccccevvvveeeiieeesieeescieeesseee e 18,29 0,00 14,79 0,00
Crecimiento de Resultados ... 16,52 0,00 19,11 0,00
Crecimiento de los Ingresos a Distribuir ...... 29,03 0,00 28,61 0,00
Crecimiento de los Recursos Ajenos a L/IP .........ccccvvieiiennicdneene 20,99 0,00 19,88 0,00
Crecimiento de los Recursos AJenos @ C/P .......cooccveevviieeeneenainennn 11,71 0,00 9,82 0,00
Crecimiento de los resultados
Crecimiento Ingresos de la EXplotacion ...........ccccccvevenieeniinnnn, 14,52 0,00 12,13 0,00
Crecimiento de 1as VENLAS .........cccvvveeeeiieiiiiieeee e b 14,89 0,00 13,34 0,00
Crecimiento de los Consumos ................. 17,44 0,00 14,53 0,00
Crecimiento de los Gastos de Personal 12,69 0,00 9,48 0,00
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CUADRO 12. RESULTADOS DEL TEST DE KOLMOGOROV-SMIRNOV
PARA TASAS DE CRECIMIENTO (cont.)

- 1998-1999 1999-2000
Definicién

Zde K-S | Significance] ZdeK-S  Significance
Crecimiento del Resultado Bruto de Explotacion

........................... 14,46 0,00 17,09 0,00
Crecimiento de 1as AMOrtiZaciones ..........cccovcuveeenieeeinieeenines e 16,37 0,00 14,24 0,00
Crecimiento de las Provisiones de TrafiCco ..........ccccoeevveiinnidinnnne 27,14 0,00 27,51 0,00
Crecimiento del Resultado Neto de Explotacion .............cccccibueene 15,58 0,00 16,55 0,00
Crecimiento de Gastos FiNANCIErOS ........cccceovvveeiiiieeiiiieee e 16,11 0,00 12,47 0,00
Crecimiento de los Resultados Financieros ..........ccccocceviniiinnene 16,92 0,00 24,86 0,00
Crecimiento Resultado Ordinario ..........ccoceevveriiniieniienieenee b 16,63 0,00 18,30 0,00
Crecimiento de los Gastos Extraordinarios ... . 26,53 0,00 25,29 0,00
Crecimiento de los Ingresos Extraordinarios ... 25,35 0,00 25,16 0,00
Crecimiento del Beneficio antes de Impuestos ...... 18,98 0,00 19,70 0,00
Crecimiento del Beneficio después de Impuestos ............cccocieeveenne 14,64 0,00 19,50 0,00
Crecimiento de los Recursos Generados por las Operaciones, ........ 15,39 0,00 17,48 0,00

Se rechaza la hipétesis nula de que las variables sigan una distribucién Normal

El testno paramétrico di€ruskal-Wallisnos permitira valorar la existencia de diferencias esta-
disticamente significativas entre los grupos para cada una de las variables consideradas. Hemos rect
rrido a esta técnica no paramétrica (en lugar del mas habitual ANOVA), ante el abandono de la hip6-

tesis de normalidadgstde Kolmogorok-Smirngven la practica totalidad de la distribucién de las
variables.

Por su parte, la aplicacion del algorit®ee36, técnica de inteligencia artificial que desciende
del Concept Learning Systemtroducido por WINT et al.(1966), nos permitira contrastar, a través
de una metodologia muy diferente, los resultados obtenidos previamente en el analisis financiero
Su mayor flexibilidad permite una adecuacién mas eficiente a las caracteristicas de la informacion
contable de la empresa (datos interrelacionados, incompletos, erroneos o adulterados), permitiendo

a través de su proceso de aprendizaje, una superior capacidad para filtrar los ruidos que acompafia
a esta informacion €&rano, 1994; pag. 89).

El algoritmoSee5ealiza, a través del aprendizaje inductivo, sucesivas particiones binarias en
el espacio de las variables explicativas, para asi construir un arbol de clasificacién. Dicho arbol se
construye de forma que en cada particion se escoge la variable que aporta mas informacién en fun-
cion de una medida de entropia o cantidad de informacién. Cuanto menor sea el valor de la entro-
pia, menor sera la incertidumbre y mas util sera el atributo para la clasificacion. A partir del arbol se
elaboran unas reglas de clasificacion facilmente interpretables, que permiten definir las caracteris-
ticas que mas diferencian a los tres grupos de empresas. Las reglas se construyen en funcién del prir

cipio MDL (Minimum Description Lengthque garantiza para el conjunto de las mismas un por-
centaje de aciertos similar al arbol.

16 Dicho algoritmo constituye una extension de los algoritmos ID3 y CAusi(x, 1997).
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Entre las ventajas de este algoritmo de induccion de reglas y &rboles de decision se encuentre
su mayor capacidad explicativa, aportando modelos més sencillos y por tanto mas entendibles para
los usuarios que los obtenidos por otros métodos inductivos como las redes neuronales attificiales
si bien su capacidad predictiva se ha mostrado inferior en algunos%aswmao en la prediccién
de la insolvencia empresarial. Hasta el momento, estas técnicas se han aplicado en Contabilidad
Finanzas, fundamentalmente al andlisis del fracaso empresarial, en la calificacién de bonos o en la
seleccion de acciones de una cartera, amplidndose actualmente su campo de actuacion.

5. RESULTADOS DEL ANALISIS DESCRIPTIVO

El cuadro 13recoge, para cada uno de los grupos y afios analizados, los valores de la media-
na de los ratios seleccionados, completandose esta informacion con las tasas de crecimiento de la
principales magnitudes econémico-financier@asaflro 14). Con la finalidad de determinar hasta
qué punto las diferencias son estadisticamente significativas entre los tres grupos hemos aplicado e
contraste no paramétrico Heuskall-Wallis Del andlisis comparado de los mismos destacamos:

0 Rentabilidad y estructura de resultados

Los indicadores de rentabilidad presentan diferencias estadisticamente significativas entre los
tres grupos de empresas, mostrando las firmas que finalmente desaparecen (QD) una nula capaci
dad de generacion de valor (tasas rentabilidad permanentemente negativas). Esta circunstancia, co
origen en el margen bruto de explotacién, se justifica por un sobredimensionamiento de costes res-
pecto al nivel de ventasyadro 13.

Ademas, estas firmas, a pesar de ser las de mayor dimensién absoluta, son las que presenta
unas menores ventas por unidad monetaria invertida, tal y como muestran todos los ratios de rotacién
calculados, si bien, conforme se acerca el momento de la desaparicion, estos indicadores mejorar
como consecuencia del aligeramiento de las inversiones por la venta de los activasfijas4).

17 Las redes neuronales, que también forman parte de los sistemas de aprendizaje inductivo, tratan de emular las caracte
risticas esenciales de la estructura neuronal del cerebro humano, creando sistemas que lo mimeticen en parte, aprove
chando sus propiedades de calculo. Estos sistemas estan compuestos por multitud de procesadores simples que opere
sobre la base del reconocimiento de patrones de comportamiento, y que pueden adquirir, almacenar y utilizar el conoci-
miento experimental, obtenido a partir de ejemplos.

Son numerosas las aplicaciones de las redes neuronales al &mbito contable, entre otros destacamos los teabajos de: D
MiGUEL et al(1993), DEL Rey (1996), LacHER et al. (1995), MARTINEZ DE LEJARZA (1996), oM y SHARDA (1993),
SERRANOY MARTIN (1993) y WLSON Yy SHARDA (1994).

18 Las redes neuronales artificiales han mostrado una mayor capacidad predictiva que los sistemas de induccién de arboles
de decision, al menos asi se desprende de la comparacion de los trabajesale Bcosary MARTIN (1998) y de
SERRANOY MARTIN (1993), que partiendo de una misma muestra de empresas analizaron la capacidad de prediccion del
fracaso empresarial de ambas técnicas. El porcentaje de aciertos con la redes neuronales se situd en el 94,4%, mientra
que con los arboles sélo alcanz6 el 83,3%. Sin embargo, las primeras ofrecen poca informacién acerca de la importancia
de las variables independientes, mientras que la aproximacion simbodlica de los arboles de decision proporciona informa-
cién sobre la relevancia de las variables individuales.
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Por su parte, los indicadores de rentabilidad de las empresas que continian operando duran:
te el bienio 1999-2000 (QQ y QS) arrojan valores positivos, siendo éstos mas elevados en el caso de
las que recuperan el equilibrio financiero (con mejor situacion de partida den 1998). Esta Gltima cir-
cunstancia encuentra su fundamento en la mayor racionalidad y control que aplica este grupo de
empresas a su politica de gastos, lo que le permite alcanzar en el primer afio de recuperacion un
rentabilidad econdmica superior al 11%.

CUADRO 13. RESULTADOS DEL ANALISIS UNIVARIANTE DE RATIOS

L, 1998 1999 2000
Definicion
QD QQ oS QD QQ QS| QD QQ QS
Ratios de rentabilidad
Rentabilidad explotacion (Reexpl) ........... —6,22% 1,44% 6,26% -1,31 3,38% 11,08% -4,62% 3,98% 6,54%
(232,453") (480,281%) (156,927%)
Margen de explotacion (MarExpl) ..........k. -3,71% 0,67% 2,98% -0,49% 1,54% 5,04% -2,65% 1,76% 3,31%
(227,325") (475,514") (170,072")
Rotacion de explotacion (ROtEXp) ........... 1,58 2,12 2,15 1,94 2,14 2,16 1,91 2,10 2,08
(26,231%) 0,644 1,373
Rentabilidad econémica (ROA) ............... -598% 2,14% 6,13% -1,78% 3,63% 10,75% -0,56% 4,21% 6,02%
(263,711%) (535,730%) (111,909™)
Rentabilidad financiera (ROE) ................. —74,35% —28,57% —72,72% —32,16% —25%  152,5% -12,61% -31,10% 40%
(410,321%) (1791,313%) (1603,051")
Coste deuda ......cooevereeieriiieeece s 2,78% 2,71% 3,32% 291% 2,42% 3,01% 1,15% 241% 3,07%
(24,346™) (46,927%) (45,034%)
Contribucién del activo a los recursos gene-
rados (RPO /ATN) .ooveveieireeeiecie e -539% 1,11% 4,85% -1,40% 2,96% 9,81% -3,89% 3,37% 6,18%
(229,200+) (475,066") (175,217")

Ratios de estructura econémica

Peso inmovilizado (T.P. INM) ..........c.....l. 23,40% 21,22% 19,7/8% 22,67% 21,30% 20,51% 21,34% 21,02% 21,58%
(2,597) (0.090) (0,824)

Peso circulante (T.P. CIRC) .......cccoovveidnn 76,60% 78,77% 80,22% 77,33% 78,70% 79,49% 78,68% 78,97% 78,42%
(2,597) (0,090) (0,824)

Peso inmovilizado material (T.P. INM MAT) | 14,71% 13,53  13,06% 14,64% 13,88% 14,28% 13,24% 13,22% 14,88%
(1,783) (1,714) (1,821)

Peso inmovilizado inmaterial (T.P. INM

INMAT) o 0,22% 0,05% 0,10% 0,38% 0,21% 0,45% 0,28% 0,36% | 0,69%
(5,131) (4,328) (4,623)

Peso existencias (T.P. Existencias) .......... 16,35% 27,85% 23,21% 12,59% 28,40% 18,67% 7,29% 27,36% 18,86%
(32,681%) (58,710%) (41,077%)

Peso deudores (T.P. Deudores) .............uees 38,79% 26,12% 32,44% 42,03% 26,24% 33,88% 51,44% 27,58% 34,63%
(37,765%) (39,973%) (23,733")

Peso tesoreria (T.P. Tesoreria) .................. 2,63% 2,75% 3,27% 259% 2,75% 5,35% 3,95% 2,88% 4,72%
(10,263) (69,984%) (45,443%)

Peso inversion financiera (T.P. INVFIN) . 0,58% 0,06% 0,08% 0,47% 0,16% 0,19% 0,52% 0,19%  0,35%
(26,648") (6,156™) (12,611%)

Peso activos liquidos (T.P. ACT LIQ) ....... 3,31% 3,26% 4,04% 2,74% 3,40% 6,01% 4,31% 3,36% @ 5,82%
(11,535%) (67,274%) (47,467")
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CUADRO 13. RESULTADOS DEL ANALISIS UNIVARIANTE DE RATIOS (cont.)

L 1998 1999 2000
Definicion
QD QQ Q@S QD QQ QS QD QQ QS
Ratios de estructura financiera
Endeudamiento (Endeu) ................ 10,76
Peso financiacién interna (Fin Int) ......... 0,41%
Endeudamiento LIP ........ccccoevvivevenn e, 8,58% 10,14% 9 9,07%
(2,601)
Endeudamiento C/P .......cccooevvvvveenennn b 91,42% 89,85% 90 90,93%
(2,601)
Peso financiacion permanente (Fin Perm) 2,52%
Ratios de solvencia y liquidez
Cobertura gastos financieros (Cober G.F 3,11
Capacidad devolucion (Cap dev) .......... 0,07
Capacidad devolucion C/P (Cap dev cp) 0,08
LiQUIdEZ .ovveeiieciec e 0,99
Test ACidO ...ocoovveeieiiiiciccecee, 0,65
TESOreria ..ocvvveecieiiiccce e 0,07
Garantia ....ooveeeneie e 1,09
Peso fondo maniobra en pasivo (F.M. / P.T. 02
Peso fondo maniobra en ventas net
(FEMUVINL o 0,01
Solvencia L/P (Solv L.P.) ...ccceovniiniinne 1,81
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CUADRO 13. RESULTADOS DEL ANALISIS UNIVARIANTE DE RATIOS (cont.)

o 1998 1999 2000
Definicion
Qb QQ QS QDb QQ QS QD QQ QS
Ratios de eficiencia y productividad
Rotacion Total (ROt tot) .......ccccevveverieians 1,91 2,11 2,11 1,83 2,03 2,02
(0,890) (1,861)
Rotacion Inmovilizado (Rot Inm) ........... 8,99 11,17 11,68 13,37 11,21 10,83
(1,776) (1,025)
Rotacion Activo circulante (Rot Inm) ..... 3,09 3,14 3,13 2,71 3,01 2,95
(0,111) (0,334)
Productividad personal ..........ccccceceenifene 5,17 6,24 5,28 5,69 4,73 5,41 5,32
(3,460)
Ventas por Empleado .........ccooevevevnnnibne 119,24 84,5
(7,032)
Gastos de Personal por empleado ........ 20

Ratios de estructura de resultados

Peso Consumos intermedios (Cl en IE) . 74,80%

Peso Gastos de personal (GP en IE).. 16,56% 19,16% %o 18,59%
(4,963)

Peso amortizaciones (AMT en IE) .. 1,23%

Peso Resultado Explotacién (RE en IE) 3,31%

Peso Gastos financieros (GF en IE) ......... 191% 1,78% 1,79% 1,70% 1,47% |1,37% 1,41% 1,43%| 1,32%
(4,090) (3,006) (1,902)

Peso Resultado después de Impuestos (

ENIE) oot 1,18%

Peso Recursos Generados (RPO en IE) 2,84%
Partic. Resultados Extraordinarios (RE e
RDI) it 4,97%
Los ratios presentan diferencias estadisticamente significativas segun el estad{stiskale
Wallisa un nivel de confianza del 95%.
(Estadistico de K-W) Los ratios presentan diferencias estadisticamente significativas segun el estad{stiskale
Wallisa un nivel de confianza del 90%.
(Estadistico de K-W) bs ratios no presentan diferencias estadisticamente significativas segin el estadistico de
Kruskal-Wallisa un nivel de confianza del 95%.

FUeNTE: Elaboracion propia a partir de SABI, Informa.
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Durante todo el periodo, las empresas que permanecen en quiebra o que finalmente desapa
recen (QQ y QD), presentan un importante apalancamiento financiero negativo, con origen en las
pérdidas de explotacion para las firmas que desaparecen y en una escasa rentabilidad econémica pa
las que contindan operando en quiebra técnica.

Por su parte, los mayores costes financieros que soportan las empresas solventes (QS) podrial
venir explicados por un mayor recurso a la financiacion bancaria, especialmente a corto plazo. Esta
circunstancia, que obliga a renovaciones contintdas (costes fijos asociados a los créditos), unida a le
menor dimensién que caracteriza a este coleativadfo 9), puede explicar que las entidades finan-
cieras les apliquen primas de riesgo superiores.

Por el contrario, las firmas que continGan operando en quiebra técnica (QQ) optan en mayor
medida por la financiacion de proveedores, debido a las limitaciones de acceso al crédito impuestas
por las entidades financieras ante sus menores garantias y sus mayores probabilidades de desapa
cion. La financiacién de proveedores no genera costes explicitos (coste deudas), aunque si suele cor
llevar elevados costes implicitos, materializados en un mayor peso de los consumos intermedios
debido a los altos precios que aplican los proveedores por el mayor riesgo en que incurren. Este ries:
go lleva a muchos proveedores a no vender sus productos a las empresas insolventes, que veran red
cidas sus posibilidades de eleccion.

Las empresas que continlan en quiebra técnica presentan, respecto a las que salen con éxit
de esta situacion, una mayor participacion de los resultados extraordinarios en la composicién del
beneficio neto, mostrando las firmas que desaparecen tasas de contribucién negativas, excepto en ¢
tercer afio, en el que presentan el valor mas elevado de los tres grupos.

O Estructura econémica

La significacién estadistica obtenida en la pruebidrdskal-Wallispara los ratios que dibu-

jan la estructura inversora indica que no existen diferencias destacables entre los tres grupos en e
peso de los activos fijos y circulantes, mostrando todas las empresas un escaso esfuerzo inversor e
los primeros (20%). Esta circunstancia puede venir explicada, entre otros factores, por el similar
deterioro financiero de origen que les puede haber llevado a politicas comunes de liquidacion de los
activos menos necesarios para la explotacion para hacer frente a las obligaciones, o bien, porque si
escasa capacidad de generacién de recursos no les ha permitido acometer una politica de renovacic¢
y modernizacion de su estructura productiva.

Sin embargo, el estadisticoldruskal-Wallissi muestra diferencias en la composicion del acti-

Vo circulante, presentando las empresas en quiebra técnica (QQ) un mayor volumen de inversion en
existencias (en torno al 28% del total de activos), mientras que son las empresas que desaparece
(QD) las que menos esfuerzo realizan en este capitulo, concentrando la mayor parte de su activo cir-
culante en créditos a clientes (en el afio 2000 supone mas del 51% del total de inversiones). Por e
contrario, las empresas que devienen en solventes (QS) mejoran su politica de gestiég rdelu-

ciendo el peso de los recursos materializados en existencias a favor de créditos a clientes, pero sobr
todo de activos liquidos, lo que les permite mantener el nivel de tesoreria mas elevado.
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CUADRO 14. TASAS DE CRECIMIENTO. PRINCIPALES
MAGNITUDES ECONOMICO-FINANCIERAS

L 1998-1999 1999-2000
Definicion

Q-D Q-Q Q-S Q-D Q-Q Q-S

Crecimiento de las inversiones

Crecimiento de Activo Fijo ..o 0,00%

Crecimiento Inmovilizado Inmaterial .........cccccoeevvienn e 0,00% 0,00% 0,00%
1,575

Crecimiento Inmovilizado Material ...........ccccc..... 0,00%

Crecimiento Inversiones Financieras ............cccceeenn. 0,00%

Crecimiento del Activo Circulante ...........ccccoeeeiienens 3,53%

Crecimiento de las EXIStencias ..........ccccceeeveeveneane. 0,00%  0,00% 0,00% 0,00%

5,893

Crecimiento de 10s Deudores ..........ccccceeveeeeeevennnane. 11,42%

Crecimiento Inversiones Financieras Temporales ........... 0,00%  0,00% 0,00  0,00%  0,00% 0,00%
2,170 2,624

Crecimiento TESOTEMA .......ccvverereiirerieieise e 0,00% -15,15% 0,00% 0,00%

3,285
Crecimiento Activo Total Neto ..........c.ccocevverciieiennns 1,59%
Crecimiento de las fuentes financieras

Crecimiento de los Fondos Propios ..........c.ccecceveennene 81,82%

Crecimiento del Capital Social .........c.ccoceveriiiinennne 0,00%

Crecimiento de la Prima de Emision ................... 0,00%

Crecimiento de las ReSErvas ..........ccoeeeviinciniiiins 103,11%

Crecimiento de Resultados...........ccccoveviiiincinniennne 46,54%

Crecimiento de los Ingresos a Distribuir ...................lo... 0,00%  0,00% 0,00% 0,00% 0,00%
5,969 7,073

Crecimiento de los Recursos Ajenos a L/P ...........c....l..... 0,00%  0,00% 0,00%  0,00% 0,00% 0,00%
1,643 1,566

Crecimiento de los Recursos Ajenos a C/P ................ 14,37%

Crecimiento de los resultados
Crecimiento Ingresos de la Explotacion ..................... 12,18%
Crecimiento de las VENtas .........ccccceeevviieieceeiieinens 12,13%

ESTUDIOS FINANCIEROS niim. 265 -223 -



ACTUACIONES EX-POST EN PYMES EN QUIEBRA | Alicia Correa Rodriguez, Miguel Acosta Molina, Idaira Barrios del Pino y Ana L. Gonzidlez Pérez

CUADRO 14. TASAS DE CRECIMIENTO. PRINCIPALES
MAGNITUDES ECONOMICO-FINANCIERAS (cont.)

L 1998-1999 1999-2000
Definicion
Q-D Q-Q Q-S Q-D Q-Q Q-S
Crecimiento de [0S CONSUMOS .....c.eecvveeivieerieeireeirreennebanaes 520%  8,26% 19,86%  0,80% 8,41% |13,46%
92,241" 30,964"
Crecimiento de los Gastos de Personal .............cccco.cbeveeas 3,70%  7,59% 14,18% -1,21% 7,36% | 14,01%
55,828 58,467
Crecimiento del Resultado Bruto de Explotacion ............ 37,21% 24,14% 67,42% -25,01% 9,09% 9,30%
114,359 19,441
Crecimiento de |as Amortizaciones ..........ccccoevveeevveiiines 0,00%  0,00% 10,01% -3,40% 0,00% (10,03%
61,750" 63,563
Crecimiento de las Provisiones de Tréafico 0,00%  0,00% 0,00%  0,00% 0,00% 0,00%
1,705 1,149
Crecimiento del Resultado Neto de Explotacion 3,33% 21,05% 84,27% -50,02% 5,88% |18,31%
171,632 24,445"
Crecimiento de Gastos Financieros ...........cccoceeeeniihennn. -3,71%  0,00% 0,00%  0,00% 0,00% 0,00%
4,305 4,425
Crecimiento de los Resultados Financieros 0,00% 13,04% 7,14%  2,51% 0,00% 3,03%
5,489 9,305
Crecimiento Resultado Ordinario ...........c.cccceevveiveecuibanes 36,01% 29,34% 128,39% -23,9% 3,01% 34,39%
286,402" 26,485"
Crecimiento de los Gastos Extraordinarios 0,00%  0,00% 0,00%  0,00% 0,00% 0,00%
0,726 1,621
Crecimiento de los Ingresos Extraordinarios 0,00%  0,00% 0,00%  0,00% 0,00% 0,00%
1,197 1,935
Crecimiento del Beneficio antes de Impuestos 38,71% 33,33% 146,34% -25,01% 3,88% | 39,20
322,445" 47,798"
Crecimiento del Beneficio después de Impuestos 38,67% 33,33% 136,36% -13,33% 0,00% | 43,24%
295,056+ 57,203
Crecimiento de los Recursos Generados por las Operaciones}, 70%  33,33% 100,01% -2,93% 6,25%  15,71%
180,428" 19,352*

(Estadistico de K-WJ Las tasas de crecimiento presentan diferencias estadisticamente significativas segun el esta-

distico deKruskal-Wallisa un nivel de confianza del 95%.

(Estadistico de K-W) Las tasas de crecimiento presentan diferencias estadisticamente significativas segun el esta-

distico deKruskal-Wallisa un nivel de confianza del 90%.

(Estadistico de K-W) Las tasas de crecimiento no presentan diferencias estadisticamente significativas segin el

estadistico d&ruskal-Wallisa un nivel de confianza del 95%.

FUeNTE: Elaboracion propia a partir de SABI, Informa.

O Estructura financiera

El andlisis de la composicién del pasivo exhibe, de forma permanente, un mayor indice de
endeudamiento por parte de las firmas que derivan en solventes (incluso en el afio 1998, en el que
todos los grupos operaban con un patrimonio neto negativo). La rapida recuperacion y los altos valo-
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res de endeudamiento que presenta el grupo QS vienen determinados por una menor dimensién e
valor absoluto del patrimonio neto en cualquiera de los afios, explicAndose la recuperacion del equi-
librio patrimonial por las nuevas aportaciones de fondos realizadas por los accionistas en el primer
afio de salida de la quiebra (crecimiento del capital setiatiro 14 y por las mayores tasas de
retencion de beneficios (crecimiento de las reseoasiro 14), gracias a su mayor capacidad de
generacion de recursos.

Por otro lado, resulta destacable que las firmas que continan operando en quiebra técnica
(QQ) presentan un patrimonio neto cada vez mas negativo debido a la sucesiva acumulacién de pér
didas, que es més intensa en las empresas que entran en el proceso concursal y/o acaban desape
ciendo (QD). Las firmas en quiebra técnica son las que presentan un mayor endeudamiento a largc
plazo (en torno al 11% del total de deudas), mientras que las que desaparecen son las que menc
recurren a este tipo de financiacion (que es sustituida por un mayor recurso a la financiacién de pro-
veedores) por las restricciones que encuentran a la hora de obtener financiaciéon bancaria.

0 Solvenciay liquidez

Los indicadores de solvencia presentan diferencias claras entre los tres grupos, caracterizan-
dose las empresas que desaparecen (QD) por un elevado grado de desequilibrio financiero que s
pone de manifiesto a través de su incapacidad para hacer frente, con su insuficiente resultado eco
némico, al pago de los intereses o a la devolucién de la deuda y que, desde el punto de vista estati
co, se traduce en un fondo de maniobra muy negativo.

Las firmas en quiebra técnica (QQ) siguen presentado, aunque con un cariz menos dramati-
o, una situacién de desequilibrio, al mostrar valores positivos los ratios de cobertura de intereses y
deuda, lo que evidencia cierta capacidad para hacer frente a sus obligaciones. Desde el punto de vist
estatico, el fondo de maniobra sigue siendo negativo, resultando menor el potencial de activos facil-
mente realizables, debido al mayor peso de las existencias en su estructura inversora.

Los valores mas elevados de solvencia los presentan las firmas que devienen en solventes
(QS). Aunque todavia su situacion, desde el punto de vista estatico, no pueda ser catalogada com
equilibrada, presentan mayor capacidad para satisfacer sus compromisos a sus respectivos venc
mientos.

O Eficiencia y productividad

Las firmas que continlan activas durante el periodo 1999-2000 (QQ y QS) han mostrado, fren-
te a las que desaparecen (QD), un mayor rendimiento de sus inversiones, si bien las diferencias sol
estadisticamente significativas sélo en el afio 1998. Con respecto al personal, el grupo que inicial-
mente lograba unas mayores ventas por empleado eran las firmas que desaparecen, si bien, ya en
primer afio después de la quiebra son las firmas solventes las mas productivas.
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A modo de resumen presentamos a continuacion las principales caracteristicas que dibujan
un perfil financiero diferente para cada uno de los grupos: desaparecen, mantienen la quiebra técni-
cay recuperan la solvencia.

D EMPRESAS QUE DESAPARECEN

» Presentan una mayor dimension puesta de manifiesto a través de un volumen de invers|ones e
ingresos de explotacidn superiores y una mayor antigiiedad.

 Se caracterizan por una nula capacidad de generacién de valor, obteniendo tasas de rentabilidad
negativas.

» Rotacion de activos muy baja, lo que indica un escaso aprovechamiento de las inversiones.

» Apalancamiento financiero negativo motivado por la incapacidad de generacion de beneficios
de explotacion.

» Las empresas que finalmente desaparecen son el grupo que presenta un menor esfuerzo inver-
sor en existencias.

» Concentran la mayor parte de su activo circulante en créditos pendientes de cobro.

» Son el colectivo que menos recurre a la deuda bancaria a largo, que es sustituida por un mayor
peso de la financiacion de proveedores.

 Incapacidad manifiesta para hacer frente con los recursos generados al pago de los intereses
generados por el uso de la deuda o la devolucién de la misma.

» Operan con un fondo de maniobra negativo.

[ ] EMPRESAS QUE SE MANTIENEN EN QUIEBRA TECNICA

» Muestran una cierta capacidad de generacion de beneficios al presentar indicadores de rentabi-
lidad de la explotacién y econémica positivos, aunque relativamente bajos.

» Registran un apalancamiento financiero negativo que tiene su origen en una baja rentabilidad
economica, que es inferior al coste medio de la deuda.

 Nivel de endeudamiento alto, siendo el colectivo que presenta un mayor peso de la financiacion
ajena a largo plazo.

 Si a la circunstancia anterior le unimos el hecho de que es el grupo que soporta un mayar peso
de los gastos financieros sobre su estructura de ingresos, tenemos que mantienen un volumen
superior de deudas bancarias.

 Es el colectivo que se caracteriza por un mayor volumen de inversion en existencias.

» Presentan una cierta capacidad de hacer frente al pago de intereses y la devolucion de la deuda
al mostrar ratios de cobertura dinamicos positivos.

» En cambio, desde el punto de vista estatico, muestran un fondo de maniobra negativo.

[ EmPrEsAs QUE RECUPERAN LA SOLVENCIA

* Son las que presentan una menor dimensién y una mayor juventud.

 Se trata del grupo que priori, presenta una superior capacidad de generacion de beneficigs de
explotacioén, siendo positivos incluso en afio de quiebra técnica.

» Larecuperacion de la rentabilidad viene explicada por la mejora del margen.

» La mejora de la rentabilidad econémica les permite obtener un apalancamiento financierg posi-

tivo.
e
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¢ Larecuperacion del equilibrio patrimonial se produce, principalmente, por nuevas aportaciones
de capital realizadas por los accionistas y por el incremento de la capacidad de autofinanciacion
de las empresas, a través del incremento de los beneficios.

< La financiacién ajena a largo plazo supone en torno al 9% del total de fondos, cifra ligeramen-
te inferior a la registrada por el colectivo de empresas que siguen operando en quiebra técnica.

« De los tres grupos es el que realiza una gestion mas eficientesteckigseduciendo el peso
de las existencias a favor de los créditos de los clientes y los activos liquidos.

« Presentan un mayor peso de recursos liquidos.

< Durante todo el periodo, incluido el momento en que se encontraban en una situacion de dese-
quilibrio patrimonial, presentan una mayor capacidad para hacer frente al pago de intereses y
deudas.

« Mayores indicadores de solvencia durante todo el periodo.

6. RESULTADOS DELALGORITMO SEE5

A partir del analisis descriptivo y con la finalidad de conocer los factores que marcan las mayo-
res diferencias entre los tres grupos de empresas objeto de analisis, aplicamos el algoritmo de induc
cion de reglas y arboles de decis@se5°. El andlisis de los arboles y de las reglas obtenadis (
dro 15) para los ejercicios 1999 y 2000 pone de manifiesto que las variables que mas contribuyen a
explicar la salida de la quiebra técnica son:

¢ LA RENTABILIDAD FINANCIERA .

» ELINCREMENTO DE LAAUTOFINANCIACION (medido a través del crecimiento de las reserves).

Las empresas que continan operando en quiebra técnica se caracterizan por una menor capz
cidad de autofinanciacion, tanto desde la perspectiva interna de capitalizacién de los beneficios
obtenidos, como desde el &mbito externo, al ser menor la captacion de recursos propios a través d
nuevas aportaciones de los accionistas (reglas 1.3, 1.4, 1.5y 1.6).

La realizacion de nuevas aportaciones al capital se revela como factor importante para dife-
renciar a las empresas que se mantienen en situacion de quiebra frente a las solventes, aparecient
de forma reiterada en 5 de las 8 reglas obtenidas para el ejercicio 1999 (reglas 1.1, 1.2 1.3, 1.4y
1.5). Por tanto, la colaboracién de los socios a través de la realizacién de nuevas aportaciones par.
sanear pérdidas acumuladas se presenta como un factor relevante para explicar la salida del fracas
financiero.

19 En esta parte del estudio no hemos incluido las variables representativas de la estructura financiera (ej. ratio de endeuda:
miento o garantia), al estar muy relacionadas con la propia definicion de los grupos en funcion de su nivel de solvencia,
lo que podria introducir sesgos en los resultados.
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Por otro lado, en los arboles obtenidos para los dos ejercicios, la rentabilidad econémica se
presenta como un factor explicativo de tercer nivel, mostrando las empresas que devienen en sol-
ventes tasas de rentabilidad superiores a las que se mantienen en situacion de quiebra técnica o lege
Las reglas 1.8 y 2.7 confirman, respectivamente, que en torno al 90% de las empresas solventes ul
afio después del fracaso y el 71% dos afios después del mismo, presentan tasas de rentabilidad ec
ndémica y financiera superiores a las empresas que se mantienen en quiebra, favoreciendo a travé
de la capitalizacion de beneficios la recuperacion del equilibrio financiero (reglas 1.7, 1.8 y 2.5).

CUADRO 15. ARBOLES Y REGLAS DE DECISION

ARBOL DE DECISION UN ANO DESPUES DE LA QUIEBRA TECNICA (1999):

Rentabilidad Financiera > 0: solvente (942.0/37.0)
Rentabilidad Financiera <=0
....Crecimiento Reservas 98-99 > 0.8554217:
....Rentabilidad Econémica <= —0.1113014: quiebra técnica (16.1/5.0)
Rentabilidad Econémica > -0.1113014: solvente (33.2/10.1)
Crecimiento Reservas 98-99 <= 0.8554217:
....Crecimiento Capital 98-99 > 0.8571429:
....Rotacién Activo Total <= 1.38149: solvente (27.0/11.0)
Rotacion Activo Total > 1.38149: quiebra técnica (40.0/12.0)
Crecimiento Capital 98-99 <= 0.8571429:
....Total Activo <= 1081: quiebra técnica (2135.8/71.0)
Total Activo > 1081:
:...Capacidad Devolucién Deudas<= —0.07384615:
....Crecimiento Ventas 98-99 <= —0.0996732: quiebra legal (26.0/3.0)
Crecimiento Ventas 98-99 98-99 > -0.0996732: quiebra técnica (21.0/7.0)
Capacidad Devolucion Deudas > —0.07384615:
....Deudas cp/Total Deudas <= 0.7321429: quiebra técnica (187.0/32.0)
Deudas cp/Total Deudas > 0.7321429: solvente (15.0/5.0)

REGLAS UN ANO DESPUES DE LA QUIEBRA TECNICA. 1999

Regla 1: (cover 25) Regla 5: (cover 1929)
Total Activo > 1081 ROE <=0
Capac. Devolucion deudas <= -0.0738 Cre Capital 98-99 <= 0.8571
Rentabilidad Financiera <=0 Cre Reser 98-99 <= 0.8554

Crecimiento Capital 98-99 <= 0.8571 Cre Ventas 98-99 > -0.0996

Crecimiento Reservas 98-99 <= 0.85%4 -> clase quiebra técnica [0.949]

Crecimiento Ventas 98-99 <= -0.099
-> clase quiebra legal [0.889]

Regla 2: (cover 22) Regla 6: (cover 1781)

ENDEUD C/P >= 0.7321429 ROTAC AT > 1.38149

ROE <=0 ROE <=0

Cre Capital 98-99 <= 0.8571429 Cre Reser 98-99 <= 0.8554217
-> clase quiebra legal [0.708] -> clase quiebra técnica [0.938]
Regla 3: (cover 2128) Regla 7: (cover 942)

TOTALACTIVO <= 1081 ROE >0

ROE <=0 -> clase solvente [0.960]

Cre Capital 98-99 <= 0.8571429
Cre Reser 98-99 <= 0.8554217
-> clase quiebra técnica [0.966]

Regla 4: (cover 2024) Regla 8: (cover 98)
ENDEUD C/P <= 0.7321429 ROA>-0.1113014
CAP DEV > -0.07384615 Cre Reser 98-99 > 0.8554217
ROE <=0 -> clase solvente [0.870]

Cre Capital 98-99 <= 0.8571429
Cre Reser 98-99 <= 0.8554217
-> clase quiebra técnica [0.961]

ol
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ARBOL DE DECISION DOS ANOS DESPUES DE LA QUIEBRA TECNICA (2000):
Crecimiento reservas 99-00 > 0.703125:
...ROE <=0:
:...ROA 99-00 <= —0.0203252: quiebra técnica (30.6/9.1)
ROA 99-00 > —0.0203252: solvente (17.3/4.3)
ROE > 0:
:...TP INM INMAT <= 0.1453246: solvente (661.6/25.7)
TP INM INMAT > 0.1453246:
....BDI / VP > 0.01890756: solvente (29.7/2.2)
BDI / VP <= 0.01890756:
....ROA <= 0.05494506: solvente (21.0/5.0)
ROA > 0.05494506: quiebra técnica (17.0/6.0)
Crecimiento reservas 99-00 <= 0.703125:
...FM / PT <=-0.1201602: quiebra técnica (1646.2/54.1)
FM /PT>-0.1201602:
:...SOLV LP <= 1.055556:
....ENDEUD CP <= 0.9837728: quiebra técnica (514.5/48.0)
ENDEUD CP > 0.9837728:
....LIQUIDEZ <= 1.029197: quiebra técnica (137.3/18.8)
LIQUIDEZ > 1.029197: solvente (24.8/1.3)
SOLV LP > 1.055556:
©...FM/PT>-0.01861702: solvente (74.8/5.1)
FM /PT <=-0.01861702:
...TP INM MAT <= 0.09134615: quiebra técnica (82.8/6.6)
TP INM MAT > 0.09134615:
1...SOLV LP <= 1.439024: quiebra técnica (29.6/6.4)
SOLV LP > 1.439024: solvente (38.9/9.5)

REGLAS DOS ANOS DESPUES DE LA QUIEBRA TECNICA. 2000

Regla 1: (cover 646)
TP INM MAT <= 0.09134615
FM / PT <=-0.01861702
Cre Reser 99-00 <= 0.703125
-> clase quiebra técnica [0.968]

Regla 5: (cover 713)

ROE >0

Cre Reser 99-00 > 0.703125
-> clase quiebra técnica [0.918]

Regla 2: (cover 541)
FM / PT <= -0.01861702
SOLV LP <= 1.439024
Cre Reser 99-00 <= 0.703125
-> clase quiebra técnica [0.963]

Regla 6: (cover 661)
TP INM INMAT <= 0.1453246
ROE >0
Cre Reser 99-00 > 0.703125
-> clase solvente [0.936]

Regla 3: (cover 1646)

FM /PT <=-0.1201602

Cre Reser 99-00 <= 0.703125
-> clase quiebra técnica [0.973]

Regla 7: (cover 728)
Cre Reser 99-00 > 0.703125
-> clase solvente [0.938]

Regla 4: (cover 754)
ENDEUD CP <= 0.9837728
SOLV LP <= 1.055556
Cre Reser 99-00 <= 0.703125
-> clase quiebra técnica [0.921]

Regla 8: (cover 130)
SOLV LP > 1.055556
FM/PT >-0.01861702

-> clase solvente [0.938]

FuenTe: Elaboracion propia.

La recuperacion de los niveles de rentabilidad econdémica evidencia una gestiéon mas eficien-
te de las inversiones por parte de las firmas que devienen en solventes, que puede venir explicad;
tanto por el incremento del nivel de actividad (crecimiento de las ventas), como por el logro de unos
margenes de ganancia superiores debido al esfuerzo de contencion y racionalizacion de costes qu
suelen caracterizar a los procesos de reestructuracion empresarial.
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Por otro lado, resulta destacable que, con excepcién del tamafio, medido a través del total de
inversiones, ninguna de las variables objetivas, entre las que se encuentran la edad, el tipo de persc
nalidad juridica, el sector de actividad o la localizacion geografica, resulten significativas a la hora de
establecer diferencias entre las empresas que superan el desequilibrio y las que contindan en quiebr:

A partir de este punto, y aunque existan algunas variables coincidentes, aparecen ciertas dife-
rencias entre los arboles y reglas de decision obtenidas uno y dos afios después del fracaso, por |
que realizaremos un tratamiento individualizado para cada uno de los afios.

En 1999, resultan relevantes la capacidad explicativa de los indicadores de rentabilidad finan-
ciera, crecimiento de las reservas y rentabilidad econémica que se ve complementada con la rota-
cion del activo total, la dimension de la empresa (medida a través del volumen total de activos) y la
capacidad de devolucion de las deudas a corto plazo con los recursos generados. A estas variable
se afiaden en las ramas mas internas del arbol el crecimiento registrado por las ventas y la impor-
tancia relativa del endeudamiento a corto plazo dentro del total de deudas.

En el afio 2000, y tras el crecimiento de las reservas y la rentabilidad financiera, aparece como
variable clasificatoria de segundo nivel el ratio que relaciona el fondo de maniobra con el pasivo
total. En el tercer nivel se sitlan la tasa de participacién del inmovilizado inmaterial en el total de
inversiones y el ratio de solvencia a largo plazo; mientras que en las ramas mas internas del arbol
aparecen el endeudamiento a corto plazo, la tasa de participacion del inmovilizado material en el
total de inversiones y el ratio de liquidez.

Como podemos apreciar ercehdro 16 la capacidad de los &rboles y las reglas de decision obte-
nidos para clasificar a las empresas que permanecen en quiebra técnica o superan el desequilibrio patr
monial uno y dos afios después de que éste efectivamente se produzca es elevada, situandose en el 94,
para el primer afio y en el 93,9% para el segundo. Sin embargo, se advierten dificultades cuando se trat
de las que desaparecen, clasificando errdneamente en torno al 86% en 1999 y al 67% en 2000.

CUADRO 16. CAPACIDAD CLASIFICATORIA DEL ARBOL Y LAS REGLAS

1999 2000

Evaluacion con datos de entrenamiento (3.443 casos): Evaluacion con datos de entrenamiento (3.321 casos):

Arbol de decision Reglas Arbol de decision Reglas
Tamafio Errores N.° Errores Tamafio Errores N.° Errores
10 193 (5,6%) 8 194 (5,6%) 14 202 (6,1%) 8 202 (6,1%)
(a) (b) (c) <—clasificada como (@) (b) (c) <-clasificada como
28 120 47  (a): clase Quiebra Legal 25 40 10 (a): clase Quiebra Legal
3 2278 11 (b): clase Quiebra Técnica 2.248 43  (b): clase Quiebra Técnica
13 943  (c): clase Solvente 109 846  (c): clase Solvente

FuenTe: Elaboracion propia.
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Dado que estos valores hacen referencia a «datos de entrenamiento», para validar la precisior
y capacidad de los resultados obtenidos hemos empleado dos tipos de analisis. Por un lado, hema
reservado de la muestra inicial, a través de un procedimiento aleatorio, 312 empresas para testar |i
capacidad clasificatoria de los arboles y reglas generadas a partir de los mismos y, por otro, hemos
evaluado la calidad de los modelos a través del analisis de «validacion crurastswalidatg 20.
De ambos procesos destacamos:

1.

Los resultados de la clasificacion de las 312 empresas inicialmente no incorporadas en el
modelo ¢uadro 17) indican que la capacidad de los arboles y reglas obtenidas para clasi-
ficar a las empresas tras la situacion de quiebra técnica es elevada, situandose los errore:
para el primer afio después del fracaso en el 7,7% y para el segundo en el 9,3%.

. Para ehndlisis de validacion cruzad#a aleatoriedad en la composicién de los grupos

nos ha llevado a repetir 50 veces consecutivas este procedimiento, situandose el error
medio para el primer afio después del fracaso en torno a un 4,8%, con una desviaciéon
tipica del 0,3%. Para dos afios después, la media del error se situé en el 4,7%, siendo su
desviacion tipica asociada de 0,3%. Los nuevos arboles y reglas de decision obtenidos
en este proceso confirman la importancia de las variables anteriores para diferenciar a
las empresas que recuperan su equilibrio patrimonial de las que permanecen en quiebra
técnica.

CUADRO 17. CAPACIDAD CLASIFICATORIA DEL ARBOL Y LAS REGLAS

1999 2000
Evaluacion con datos de validacion (312 casos): Evaluacién con datos de validacion (312 casos):
Arbol de decision Reglas Arbol de decision Reglas
Tamafio Errores N.© Errores Tamafio Errores N.° Errores
10 24 (7,7%) 10 24 (7,7%) 11 33 (9,3%) 8  33(9,3%)
€) (b) () <-clasificada como (a) (b) (c) <—clasificada como
3 5 2 (a): clase Quiebra Legal 2 6 2 (a): clase Quiebra Legal
205 10 (b): clase Quiebra Técnica 201 13  (b): clase Quiebra Técnica
7 80 (c): clase Solvente 8 80 (c): clase Solvente

FuenTe: Elaboracion propia.

20 gl analisis de validacion cruzadss un procedimiento que incorpora el algori®e@5y que permite dividir la muestra
de forma aleatoria en varios subgrupos que contienen aproximadamente el mismo nimero de casos y donde las tres cate
gorias consideradas se encuentran proporcionalmente representadas, recalculando el arbol de decisién para todos los sul
grupos excepto uno, que es utilizado para testar la capacidad predictiva de los resultados obtenidos.
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7. CONCLUSIONES

Con este trabajo hemos pretendido identificar las variables que carac®rzasia actua-
cion financiera de las empresas en situacion de quiebra. Nuestra aportacién con respecto a la litera:
tura financiera previa es la aplicacion de métodos de inteligencia artificial (alg&ém§ola uti-
lizacién de la versién contable del concepto quiebra (en lugar de su concepcién concursal) y la
consideracién de tres escenarios distintos de posibles desenlaces (recuperacion, mantenimiento ¢
liquidacién), frente al binomio recuperacién/liquidacion hasta ahora analizado. El estudio se aplicé
a una muestra de 3.766 empresas espafiolas (mayoritariamente pymes) para el periodo 1997-2000

Aproximadamente el 12% de las empresas activas se encuentran en situacion de quiebra téc-
nica durante el periodo estudiado, permaneciendo en torno al 50% de las firmas dos afios en est:
situacion, mientras que casi un 8% se encuentra en dicha situacion durante cinco afios 0 mas. Est
circunstancia, que evidencia un incumplimiento de la legislacién mercantil, puede venir explicada
por la ausencia de control en el procedimiento registral, bajos requerimientos de capital para la cons-
titucién de algunas formas juridicas como las sociedades limitadas, diferencias entre el valor conta-
ble y de mercado de algunos activos (principio de valoracion del coste de adquisicion), la generali-
zacion de practicas de contabilidad creativa o el exceso de prudencia garantista atribuible a los
legisladores.

Por otro lado, la utilizacion en este estudio de un doble criterio de insolvencia (quiebra técni-
ca y desaparicion legal de la empresa tras sufrir problemas financieros) nos ha permitido trabajar
con una muestra mas amplia de empresas que si analizamos Unicamente las empresas que entran
el proceso concursal (quiebra legal y suspension de pagos), como ocurre en la mayoria de los tra-
bajos realizados hasta el momento, aportando robustez estadistica a los resultados. Ademas, el conc
cimiento del patron financiero que caracteriza a las firmas que continlan operando en quiebra téc-
nica puede ayudar a los acreedores y agentes relacionados con estas empresas a valorar el riest
financiero de las mismas y sus posibilidades de recuperacion.

Entre las principales conclusiones obtenidas del estudio comparativo realizado a través del
analisis no paramétrico dauskal-Wallisy el algoritmoSee5para los tres grupos de empresas, en
funcion de su capacidad de reaccion para solventar los problemas de desequilibrio financiero, des-
tacamos las siguientes:

< El tipo de desenlace de la situacion de quiebra técnica viene condicionado por el grado de
desequilibrio financiero registrado en el momento inicial. De esta forma, las empresas con
mayor deterioro de partida en los indicadores financieros demuestran una mayor propen-
sion a la desaparicion y viceversa.

* A pesar del menor protagonismo demostrado con la aplicaci®ed8lel analisis des-
criptivo revela diferencias significativas para las variables objetivas, sefialando que las fir-
mas que desaparecen muestran una mayor dimension y antigiiedad, frente a la mayor juven-
tud que registran las que salieron de la quiebra. Estas diferencias son igualmente explicativas
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para los casos de adscripcion sectorial y geogréfica. Este hecho resulta especialmente rele-
vante para el disefio de politicas de ayuda para la consolidacién de las empresas de nuev:
creacion, dado que el 8% de éstas se encuentran en situacion de quiebra técnica ya desd
el primer afio de actividad.

» Desde la perspectiva financiera, la recuperacién de la rentabilidad de por la mejora de la
explotacién (incremento de ventas y control de costes) y la capacidad de obtener financia-
cion propia (bien mediante capitalizacién de beneficios o, especialmente, a través de nue-
vas aportaciones de los accionistas) se revelan como las variables mas determinantes par:
la recuperacion del equilibrio financiero.

« Frente a la inexistencia de diferencias destacables en el esfuerzo inversor en activos fijos,
la composicion de los activos circulantes muestra una clara mejora en la politica de ges-
tion destocksde las empresas solventes reduciendo el peso de estas partidas a favor de cré-
ditos a clientes y activos liquidos.

» El analisis de la estructura financiera demuestra que las firmas que salen con éxito de la
quiebra estan mas endeudadas, recurriendo en mayor medida al préstamo bancario (espe
cialmente a corto plazo), lo que eleva el coste de las deudas.

» Las firmas que recuperan el equilibrio patrimonial presentan, aun dentro de un marco
de inestabilidad, mayor capacidad para hacer frente a sus obligaciones de pago, aspec-
to este que se manifiesta por la significatividad de los ratios de solvencia y liquidez en
el Seeb

Quisiéramos por ultimo apuntar que, la escasa disponibilidad de estudios que, especialmente
en nuestro pais, han abordado los escenaripestejuiebrahace que esta linea de investigacion
se revele, sin duda, como un amplio y novedoso campo de trabajo que permitira seguir indagando
en la determinacién de las variables que podrian afectar los distintos desenlaces de la declaracién d
quiebra (tanto en el &mbito concursal como ajeno al mismo), con el objeto Ultimo de orientar, al con-
junto de agentes involucrados, en el proceso de toma de decisiones y con la mirada puesta en la
necesidades reales de nuestro tejido productivo y empresarial.
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SUMARIO:

Sobre el tratamiento contable de los gastos originados con motivo de la adquisicion de valo-
res negociables.

Respuesta:

La norma de valoracion 8.2 contenida en la quinta parte del Plan General de Contabilidad apro-
bado por Real Decreto 1643/1990, de 20 de diciembre, indica que:

«Los valores negociables comprendidos en los grupos 2 6 5, sean de renta fija o varia-
ble, se valoraran en general por su precio de adquisicion a la suscripcion o compra. Este
precio estara constituido por el importe total satisfecho o que deba satisfacerse por la
adquisicién, incluidos los gastos inherentes a la operacion...».

Si bien en la normativa contable no existe una especificacién de los gastos que deben consi-
derarse como mayor valor de la inversion, de acuerdo con la norma transcrita, se puede establece
gue sélo los gastos especificos que se derivan de la adquisicién deben ser considerados como mayt
valor de los citados valores negociables. Es decir, aquellos que sean directamente atribuibles a Iz
compray en los que no se habria incurrido si la entidad no hubiese adquirido la inversion; en parti-
cular, las comisiones y honorarios pagados a los agentes e intermediarios, asi como los tributos L
otros derechos que recaigan sobre la transaccion.

Por el contrario, no se incluiran los gastos generales devengados, tales como los costes inter-
nos de administracién, que se consideraran gastos del ejercicio y como tales se contabilizaran.

ESTUDIOS FINANCIEROS ntim. 265 -237 -



| CONSULTAS PLANTEADAS AL ICAC

Angel Gonzdlez Garcia

EJEMPLO:
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La sociedad «<BUSINES» es propietaria de una nave industrial figurando en su balan-
ce la construccion con un precio de adquisicién histérico de 24.000, estando en la actua-
lidad totalmente amortizada y el terreno por un valor 16.000. Debido a la expansion de
la ciudad donde esta ubicada, vende la citada nave por 232.000 al contado.

Con el efectivo recibido, y con el objeto de disfrutar de la deduccién por reinversion,
decide comprar el 25 por 100 de una sociedad que comercializa sus productos, gue no
cotiza en bolsa. Los pagos hechos frente durante este periodo ascienden a:

a) El precio pagado por la adquisicion del paquete accionarial asciende a 50.000.

b) La eleccién de la empresa en la que participar fue realizada por sus asesores empre-
sariales, que si bien cobran una cuota fija mensual o iguala de 500, durante tres meses
estuvieron exclusivamente dedicados al estudio de las distintas posibilidades de
inversion.

¢) Una vez decidida la empresa objetivo, se encargd a un prestigioso despacho la redac-
cion de los contratos, acuerdos legales y eleccion de la forma mas adecuada para la
toma de la participacion (ampliacion, compraventa de titulos...) decantandose|por
la toma de la participacion a través de la compraventa de las acciones. Los honhora-
rios por los estudios ascienden a 1.000.

d) El departamento de administracion de la sociedad «BUSINES», que tiene unos|cos-
tes mensuales de 2.000 (1.100 directos y 900 indirectos), estuvo dedicado medio mes
integramente a la preparacion de los tramites de la adquisicion.

e) Los gastos de notarios, registros y escrituras directamente relacionados con la adqui-
sicion ascienden a 3.000.

f) Los impuestos pagados por la adquisicién ascienden a 4.000.

SE PIDE Contabilizar exclusivamente la venta de la nave y la adquisicion de las acgio-
nes, determinando cual sera la deduccidn por reinversion de la que disfrytara
la sociedad «BUSINES».

Solucion:

Por la venta de la nave industrial:

232.000 Bancos, c/c (572)
24.000 Amortizacion acumulada del
inmovilizado material (282)

a Terrenos y bienes natura-
les (220) 16.000

a Construcciones (221) 24.000

a Beneficio procedente del
inmovilizado material (771) 216.000

e
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El tema de los gastos incorporables en la adquisicion de valores negociables esta|trata-
do en la norma de valoracién n.° 8 del Plan General de Contabilidad, donde sefala que
seran mayor valor de los mismos los gastos inherentes a la operacion.

La consulta 2 del BOICAC 53 sefiala que Unicamente seran activables los gastos espe-
cificos de la adquisicién, y para evitar toda serie de dudas se establece una frage que
resume toda la consulsglo seran activables aquellos gastos en los que no se habria

incurrido si la entidad no hubiese realizado la inversién

Asi pues, queda descartada la activacion de los gastos generales, y sélo se procederan
a activar los gastos directos de la adquisicion.

apartado a)
Por la adquisicion de las acciones:
50.000 Participaciones en empresas

asociadas (241)
a Bancos, c/c (572) 50.000

apartado b)

En cuanto a los asesores empresariales, aunque su labor se relaciona directamente con
la adquisicion de los valores, no podemos decir que se han producido como cgnse-
cuencia de la adquisicion de los mismos, ya que podemos considerarlos como un coste
de administracion, eso si, subcontratado, pero coste de administracion de la empfesa.

Por lo tanto, ndo contabilizamos como mayor de las participaciones.

apartado c)

Estos costes, segun sefiala la consulta 2 del BOICAC Syrsiirectamente imputa-
bles a la compra y no se habria incurrido en ellos si la entidad no hubiese adquirido
la participacion» Por lo tanto, los llevamos como mayor valor de la inversion.

1.000 Participaciones en empresas
asociadas (241)
a Bancos, c/c (572) 1.000

apartado d)

En cuanto a los gastos de administracién de la empr@saran en ningln caso acti-
vables, ya que se consideran gastos de funcionamiento normal del negocio y no se per-
mite la misma. En este punto, estan de acuerdo la norma de valoracion n.° 8 y lajrefe-
rida consulta.

apartado e)

En cuanto a los gastos de notarios, registros y escrituras, entran en lo que la norma de
valoracion n.° 8 sefiala comgastos inherentes a la operacigrgconcretamente en
la consulta 2/59 se sefala contmrisiones y honorarios pagados a agentes e intef
mediarios».

ol
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3.000 Participaciones en empresas
asociadas (241)
a Bancos, c/c (572) 3.000

apartado f)

Por los impuestos de adquisicion:

4.000 Participaciones en empresas
asociadas (241)
a Bancos, c/c (572) 3.000
X

En cuanto a la deduccion por reinversion. Segun sefiala el articulo 42 del TRLIS:

Importe obtenido en la transmisién: 232.000

Valor de la reinversion. 50.000 +1.000 + 3.000 + 4.000 = 58.000
% reinvertido: 25%

Renta obtenida en la transmisién: 216.000

Deduccion: 25% s/ (20% de 216.000)
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ENUNCIADO

1. «<PULGA, S.A.» comenzé sus operaciones en 1995 con un Capital nominal de 50 euros,
emitido al 120%. Las acciones fueron suscritas en metalico y en especie al 50%, con desembolso
total, consistiendo las aportaciones no dinerarias en Terrenos y Maquinaria, valoradas por los exper-
tos en 180.000 y 120.000 euros respectivamente, y que siguen a finales del ejercicio 2002 funcio-
nando en la empresa.

2. El 1 de septiembre de 2001 «PULGA» emitié un empréstito convertible en acciones, com-
puesto por 2.000 titulos de 30 euros nominales. Las condiciones de conversion establecidas en su di
fijaban el canje en 1 accion por 4 obligaciones, valorando las acciones segun la cotizacién media en
los 15 dias anteriores a las fechas respectivas de conversion, previstas ya por la sociedad en la escriti
ra de emision, y las obligaciones por el nominal, liquidando las posibles diferencias en efectivo.

Por otra parte también esta previsto que aquellas obligaciones que en septiembre de 2003 nc
hubiesen acudido a ningan canje serdn reembolsadas con una prima de un 5%.

Los intereses son del 6% anual pagaderos por vencido.

Hasta el 31 de diciembre de 2002 han solicitado el canje 1.100 obligaciones, 700 en la pri-
mera fase con las acciones a 140 euros y 400 posteriormente con las acciones a 125 euros.

3. Amediados del actual ejercicio (2002) «PULGA» adquirié una empresa en quiebra, con un
déficit de 2.000 euros y a punto de liquidarse, por la que desembolsé 14.000 euros.

4. Entre sus inversiones financieras cuenta con 300 acciones de «PIOJO, S.A.» adquiridas por
24.800 euros.

5. También posee 600 acciones de «COLORIN», de 100 euros nominales, adquiridas recien-
temente en la ampliacion de Capital realizada por aquella sociedad, de una accién nueva por cadz
tres antiguas al 140%, cuando tanto las acciones antiguas como los derechos de suscripcion cotiza
ban al 150%.

Se da la circunstancia que dias antes de la compra «COLORIN» habia anunciado el pago de
un dividendo de 7 euros por accion, para hacerlo efectivo a comienzos del proximo afio.
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6. «<PULGA» recibi6é un legado de 300 acciones propias que permanecen en su poder.

A 31 de diciembre de 2002, la situacion patrimonial de «PULGA» también contaba con los
siguientes elementos:

Concesiones administrativas 12.000; Proveedores 38.000; Clientes 74.000; Reserva legal 70.000;
Amortizacién acciones inmovilizado material 28.000; Resultado del ejercicio (beneficio) 60.000;
Existencias 110.000; Efectos a pagar 59.000; Reserva voluntaria 15.000; Amortizacion acciones inmo-
vilizado inmaterial 3.000; Construcciones 160.000; Gastos anticipados 22.000; Provision por deprecia-
cion inversiones financieras («COLORIN») 9.500; Utillaje 13.000; Tesoreria (por diferencia)...

Operaciones realizadas en el afio 2003:

» «PULGA» vende la mitad de las acciones propias por 14.000 euros y amortiza las restantes.

« Propone un nuevo canje de obligaciones, al que acuden 300 titulos, valorandose las accio-
nes a 170 euros.

1. La situacion patrimonial de «PIOJO» que lleva funcionando seis afios es la siguiente al 31
de diciembre de 2002:

Capital 180.000 (3@ nom.); Anticipo de remuneraciones 6.500; Instalaciones 45.000; Reserva
voluntaria 24.000; Existencias 25.000; Proveedores de inmovilizado 22.000; Clientes 32.000; Gastos
de 1+D 18.000; Edificios 70.000; Proveedores 36.000; Elementos de transporte 37.000; Resultados
negativos 41.000; Subvenciones of. de Capital 8.000; Amortizacidén acciones inmovilizado material
27.000; Amortizacion acciones inmovilizado inmaterial 4.200; Tesoreria (por diferencia)...

El Capital esta totalmente desembolsado.

2. Posee 85 acciones de 100 euros nominales de «<CANELO, S.A.» recibidas a cambio de una
aportacion no dineraria consistente en Equipos para procesos de informacion, que figuraban en st
contabilidad por 48.000, amortizados en 16.000 y con una provision por depreciacion de 1.500 euros.
Los expertos independientes valoraron el activo aportado en 34.000 euros.

3. En su activo figura también la titularidad de 40 obligaciones convertibles de «<PULGA»
adquiridas en la emision.

4. La Reserva legal esta dotada en la mitad del minimo legal exigido y aunque en los Ultimos
ejercicios se han obtenido pérdidas, el actual se cierra con un beneficio de 11.000 euros.

5. «PIOJO» solicité a «PULGA» el 1 de abril del presente ejercicio (2002), un préstamo de
25.000 euros al 3% anual, pagadero por vencido, para aliviar un poco sus problemas financieros. El
acuerdo es devolverlo en 5 cuotas anuales.
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Operaciones que tienen lugar en el afio 2003:

» «PlOJO» decide equilibrar su patrimonio eliminando las pérdidas, en consonancia con lo
gue establece la LSA.

* «CANELO» amplié Capital en un 10%, liberado en el 50%, y «PI0JO» acude a dicha
ampliacion.

« Mas adelante acuerda la fusién con «PULGA» en la modalidad de fusién por absorcion, en
la que «PULGA» serd la sociedad absorbente y «<PIOJO» la absorbida, que debera disol-
verse y traspasar su patrimonio a aquélla.

Entre los acuerdos de fusién figura valorar el patrimonio de «PI0OJO» en 220.000 euros.
«PULGA» emitira las acciones necesarias para retribuir el patrimonio recibido.

SE PIDE:

« Balances de «<PULGA» y «PIOJO» a 31 de diciembre de 2002, con las anotaciones que
estimen oportunas para aclarar la confeccion de aquellos estados contables.

« Operaciones que tengan lugar en el afio 2003, para ambas sociedades.
« Proceso contable de la disolucién de «PIOJO».
» Acciones a emitir por «<cPULGA».

* Proceso contable de la absorcion de «PIOJO» en «PULGA».

SOLUCION

NoTtaPreviA. En la resolucién del supuesto, no se ha tenido en cuenta la posible incidencia tributaria
en las operaciones, puesto que el enunciado no facilita informacion al respecto.

I. BALANCE DE SITUACION DE LA SOCIEDAD «PULGA, S.A.» A 31-12-2002

1. Las aportaciones no dinerarias realizadas en la constitucion de la sociedad «PULGA», con-
sistentes en terrenos y maquinaria, han sido completamente desembolsadas y corresponden al 50¢
de las acciones que integran el capital social inicial, que fueron emitidas al 120%. Conociendo las
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valoraciones de ambos elementos patrimoniales, que ascienden a 180.000 euros para los terrenos,
a 120.000 euros para la maquinaria, podemos establecer el capital social con el que «PULGA» se
constituyd, al que llamarem@s.

(180.000 + 120.000) = 120%C; x 1/2
C; = 500.000 euros

A partir del dato anterior, y puesto que las acciones fueron emitidas por un precio superior en
un 20% al valor nominal, puede calcularse la prima de emision en la constiRgDN (

PE = 20%x 500.000 = 100.000 euros

Asimismo, en el activo del balance, a cierre de ejercicio 2002 van a figurar las cuentas corres-
pondientes a la aportacion en especie:

Terrenos y bienes naturales = 180.000
Maguinaria = 120.000

2. Respecto del empréstito convertible, las 2.000 obligaciones se emitieron el 1 de septiem-
bre de 2001. A cierre de ejercicio 2002, y de acuerdo a la informacion disponible, se han «canjea-
do» 1.100 de estos titulos por acciones, en la relacién de 1 accién por 4 obligaciones. En conse-
cuencia, la deuda que permanece viva en el Balance de Situacion a fecha 31 de diciembre de 200:;
es la correspondiente a las restantes 900 obligaciones. De acuerdo a la Norma de Valoracion 11 de
PGC, la deuda debe figurar valorada por el importe a reembolsar. Como se conoce que la prima de
reembolso es de un 5%, l6gicamente el valor de reembolso asciende al 105%.

Obligaciones y bonos convertibles (2.000 — 1.100) titulos 30€ v. n.x 105% =28.350

Al hilo de esta cuestion, debe mencionarse que no se ha optado por distinguir entre el corto y
el largo plazo en la solucién del supuesto, puesto que la informacion facilitada por el enunciado en
cuanto a este tema es insuficiente en la mayoria de las operaciones descritas, entendiéndose, en ca
secuencia, que no se requiere este nivel de detalle a la hora de afrontar la resolucién del ejercicio.

Respecto a este empréstito, a cierre de ejercicio 2002 existen intereses explicitos del 6% anua
gue no han vencido y que se han devengado en dicho ejercicio desde el 1 de septiembre de 200z
fecha en la que entendemos que se habra producido el dltimo pago de intereses antes de la elabor
cion del Balance de Situacion a 31 de diciembre. En esa fecha, las 900 obligaciones que permane
cen vivas han devengado intereses explicitos correspondientes a 4 meses que deberan figurar en
pasivo, con vencimiento a corto plazo.

Intereses de empréstitos y otras em. agado = 900 titulos 30 v.n.x 6% x 4/12 =540
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Una cuestion sobre la que el enunciado no aporta ninguna informacién es sobre el criterio de
imputacioén a resultados de la prima de reembolso existente. Entendemos que el importe de esa prim:
deberia recogerse en una cuenta de activo en virtud de su condicién de gasto diferido de proyeccior
futura, e imputarse a resultados siguiendo un criterio financiero, previendo la posibilidad de que los
titulares de obligaciones no ejerzan el derecho a la conversion, situacion que implicaria que los valo-
res deberian ser reembolsados en el vencimiento al 105% de su valor ndmiizad, parece evi-
dente que, hasta tanto no lleguen las fechas para ejercer la conversion, la sociedad no puede conc
cer cuantos obligacionistas se decidiran por esta alternativa, por lo cual, a efectos de la eventual
incidencia contable derivada del principio de prudencia, las obligaciones vivas deben reflejarse al
valor de reembolso del 105% y la carga financiera total habria de imputarse a resultados como un
gasto a distribuir en varios ejercicios. Pero ademas, una vez alcanzada la fecha prevista para ejerce
el derecho a la conversion en acciones, y en el caso de que los tenedores de obligaciones optaran pt
la misma, los gastos financieros diferidos correspondientes a tales valores no deberian subsistir er
el activo. Es decir, en el momento en que se conozca con certeza el nUmero de obligacionistas que
decide la conversidn, y se determine por lo tanto para cuantas de las obligaciones ya no procede
reembolsar la prima, entendemos que deberia cancelarse el importe que subsista en ese instante (
aquellas primas imputables a las obligaciones que se hayan decantado por la alternativa de la con
versién en acciones.

En consecuencia, a cierre de ejercicio 2002 deberian figurar en el activo las primas no impu-
tadas a resultados segun un criterio financiero, de los 900 titulos que permanecen vivos. Para deter
minar a cuanto asciende dicha magnitud, en primer lugar tendriamos que establecer cual es el tantc
de interés anual aplicable a la operacigns@biendo que el importe desembolsado por cada obli-
gacion son los 30 euros del valor nominal y que a los dos afios el reembolso se producira al 105%
de dicho valor, es decir, por una cuantia prevista de 31,5 euros.

30x (1+i2 = 31,5

De la anterior expresion puede obtenersei que2,469508%

Como hasta el cierre del ejercicio 2002, y desde la fecha de emisién del empréstito, han
transcurrido 16 meses de imputacién a resultados de cada ejercicio de la prima de reembolso,
podemos calcular cual es la parte de gastos financieros diferidos que aln luce en el activo del
balance.

Gastos int. diferidos de v. = 900 titulos< [31,5 — 30x (1,02469508}6/12) = 457,33

Asimismo, se supone que se habran producido dos ampliaciones de capital, para poder afron-
tar las necesidades derivadas de la conversion de las obligaciones, en la proporcién de 4 obligacio-
nes por 1 accién, de acuerdo a la informacion facilitada. Conocemos, asimismo, que en la primera
conversion acuden 700 obligaciones.

- 246 - ESTUDIOS FINANCIEROS ntm. 265



| CUERPO SUPERIOR, ESCALA ECONOMICO-FINANCIERA, ADMON. CASTILLA Y LEON | Francisco Javier Jimeno de la Maza y Mercedes Redondo Cristébal

N.° acciones de la primera ampliacion para la conversion = 700 / 4 = 175 acciones emitidas

Como el precio de emision es de 140 euros, y el valor nominal es de 50 euros, puede determi-
narse el importe del capital incrementado para afrontar esta primera con@ysiasi como la apor-
tacion correspondiente a la prima de emisi¥ig ), que supone 90 euros por cada accion emitida.

C, = 175x50 = 8.750
PE; = 175x90 = 15.750

En la segunda fase son 400 los titulos que acudieron a la conversién, manteniéndose la rela-
cion de 4 obligaciones por 1 accién.

N.° acciones de la segunda ampliacion para la conversién = 400 / 4 = 100 acciones emitidas

En este caso, el precio de emision es de 125 euros. Como el valor nominal es de 50 euros, le
prima de emision en este caso es de 75 euros por accion. Procedemos a establecer a cuanto ascie
de el capital incrementado para afrontar esta segunda convexgiési(como el importe de la prima
de emisionRPE,) que corresponde a esta ampliacion de capital.

C, = 100x50 = 5.000
PE, = 100x 75 = 7.500

Recapitulando, como resultado de este apartado hemos obtenido los saldos de las siguiente:
cuentas:

Capital social= C; + C; + C, = 500.000 + 8.750 + 5.000 = 513.750
Prima de emisién de acciones PE; + PE; + PE, = 100.000 + 15.750 + 7.500 $23.250

3. Con base en la descripcion que realiza el enunciado de esta operacion, parece deducirse qu
se ha producido la adquisicion de una empresa en marcha, por la cual se desembolsa una cantids
de 14.000 euros ademas de la asuncion de un «déficit» de 2.000 euros, con lo que se podria inferi
gue adquiere a titulo oneroso un conjunto de elementos intangibles que se pueden identificar con ur
fondo de comercio por la suma de ambos impdrtes

Fondo de comercio = 16.000

1 No entramos a analizar hasta qué punto deberia figurar un activo inmaterial sobre cuya contribucién a los ingresos futu-
ros cabe arrojar sombras de duda, ya que el enunciado tampoco es explicito con la escueta pero preocupante situacion de
crita (Unicamente sabemos que adquiere una empresa quebrada). A falta de mayor informacién, parece deducirse que l¢
sencilla pretension es que en el activo aparezca un fondo de comercio, sin considerar si realmente deberia aparecer refle
jado en el patrimonio empresarial.
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En cuanto a la amortizacién acumulada hasta el cierre del ejercicio del fondo de comercio,
vendria ya incluida en el saldo que figura en el balance, puesto que la amortizacion acumulada del
inmovilizado inmaterial es una de las cuentas cuyo saldo facilita el enunciado, entendiendo que se
engloba junto a la depreciacién de la concesion administrativa (que es la otra inmovilizaciéon inma-
terial de la cual se tiene constancia), integrados ambos importes en el conjunto de la amortizacion
acumulada.

4. En la cartera de valores figurara el precio de adquisicion de las 300 acciones de esta sociedad

Inversiones financieras acciones «PIOJO» = 24.800

Como se comentard posteriormente, de acuerdo a la informacién disponible sobre esta socie-
dad participada, el capital social de «PIOJO» esta conformado por 6.000 acciones de 30 euros de
valor nominal cada una. Por lo tanto, las 300 acciones que posee «PULGA» representan un 5% del
capital social, sin que exista constancia, por la informacion disponible, de la cotizacion de «PIOJO»
en un mercado secundario organizado.

Una cuestién importante, relacionada con esta inversion financiera, es la posibilidad de que a
cierre de ejercicio 2002 pudiera existir una provision por depreciacion, si eventualmente el importe
gue resulte de aplicar un criterio racional de valoracion a la inversion fuese inferior al precio de adqui-
sicién. Hay que hacer notar, para tener una panoramica mas amplia de la situacion que se plantea qu
entre las cuentas cuyo saldo facilita el enunciado, figura precisamente una provisién por deprecia-
cion, pero corresponde a otra inversion financiera (las acciones en la sociedad «COLORIN»). Si se
compara el precio de adquisicién de la inversion financiera con el valor teérico de la participacion
gue se desprende de la situacion patrimonial de «PIOJO» a cierre de ejercicio, que es la Unica infor-
macion con la que se cuenta (lo cual supone que nos adelantemos al orden expuesto en el enunciad
ya que la reconstruccion del balance de «PIOJO» es objeto de andlisis en un bloque posterior), com-
probamos que ciertamente la diferencia entre ambas valoraciones es notable, siendo muy superior e
precio de adquisicion al valor teérico de la participacion (Norma de Valoracion 8.2 del PGC).

¢ Existia una plusvalia tacita en el momento de la adquisicién que subsiste a cierre de ejerci-
cio 20027 Ciertamente, el enunciado no indica de modo explicito esta circunstancia, aunque un indi-
cio importante es que, cuando en el ejercicio 2003 se proceda a la fusién por absorcion de «PIOJO»
por «PULGA», se manifiesta una plusvalia en la valoracion de la sociedad absorbida. No obstante,
entendiendo que seria aventurado relacionar todas estas circunstancias al abordar la resolucion de
supuesto, se ha optado por considerar como provisién simplemente la diferencia entre el precio de
adquisicién y el valor teérico de la participacién en esa fecha.

Atal fin, y como se ha mencionado anteriormente, para el calculo del valor teérico de «P10JO»
a 31 de diciembre de 2002, nos adelantamos al orden que sefiala el enunciado, utilizando las parti:
das que integran el patrimonio neto de esta sociedad (para mayor detalle del desarrollo que condu-
ce a estos resultados, véase la parte de la solucién de este ejercicio correspondiente a esta sociede
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posteriormente analizada). Aunque la normativa no establece la forma de determinar el patrimonio
contable, salvo en los supuestos de reduccidn de capital o de disolucion de sociedades, se ha tenid
en cuenta la Resolucion de 20 de diciembre de 1996 del ICAC, por la que se fijan criterios genera-
les para determinar el concepto de patrimonio contable en los mencionados supuestos regulados pc
la legislacion mercantil, aun cuando no nos encontremos en las situaciones a la que es aplicable
(véase, en todo caso, la Consulta n.° 1 del BOICAC n.° 43, septiembre de 2000, sobre el célculo de
las provisiones a realizar en valores negociables no admitidos a cotizacién en mercados secundario:
organizados).

Patrimonio neto de «P10JO» a 31 de diciembre de 2002:

Capital SOCIAI ......ccciiiiieeeee e ————— 180.000
RESEINVA IEQAL ... ————————— 18.000
RESEINVA VOIUNTANA ..evvvieeeeeiiiiiiiieeee et e e e e e e 24.000
PErdidas ¥ QANANCIAS ........ociiuiiiiiiieiiiie ettt 11.000
(-) Resultados negativos ejercicios anteriores ............ooocccvvveeeeeeeeeeennnnnns (41.000)
Subvenciones oficiales de capital .........ccccccoiiiiiiiiiii 8.000
Total patrimonio contable ... 200.000

Como el nimero de acciones que conforman el capital de «PIOJO» es de 6.000, procedemos
a calcular el valor te6ricd/f) de cada accion.

V; = 200.000/6.000 = 33,33...

Utilizamos este resultado para calcular el valor teérico de la participacion de «<PULGA» en
«P10JO».

300 accx 33,33... = 10.000

Una vez que contamos con este dato, se procede a consignar la oportuna correccién valorati-
va, por la diferencia con el precio de adquisicién de 24.800 euros.

Provision por depreciacién I. F. acciones «P10JO»24.800 — 10.000 #4.800

5. Las inversiones en acciones de «<COLORIN» también han de figurar por el precio de adqui-
sicion, de acuerdo a la Norma de Valoracién 8.2 del PGC.
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De nuevo, en este apartado nos encontramos con que el enunciado queda abierto a interpre
taciones distintas, debiendo en consecuencia optar por alguna de las alternativas posibles al afron
tar la resolucién del mismo.

El planteamiento de la operacién expone, de manera sucinta, que las 600 acciones fueron
adquiridas en la ampliacion de capital, pero no se sefiala expresamente cuantas acciones se adqui
ren de las emitidas en dicha ampliacién y cuantas acciones se han adquirido de las que ya estaba
en circulacion anteriormente a ese momento.

Esta cuestion no resulta indiferente a efectos de valoracion de la cartera de acciones, puesto que
con la informacion facilitada por el enunciado (en principio se supone que referida al periodo de ejerci-
cio del derecho de suscripcién preferente), «tanto las acciones como los derechos de suscripcion coti
zaban al 150%». Se entiende que este porcentaje es aplicable en el caso de la accidn a su valor nomini
y en el caso del derecho de suscripcion, respecto del valor tedrico. Pues bien, dada esta peculiar situe
cion, y presumiendo un comportamiento racional a la hora de realizar la adquisicion de los valores, la
opcion correcta desde el punto de vista econdémico por parte de la sociedad «PULGA» deberia ser adqui
rir acciones antiguas en circulacion de la sociedad «COLORIN» al 150%, siempre que pueda encontrar
un oferente, las cuales incorporaran el derecho a suscribir nuevas acciones en la proporcion de 1 nuev
por cada 3 antiguas. De esta manera, el desembolso realizado por la inversiéon es menor que si se adqui
ren por un importe del 150% de su valor los derechos necesarios para la suscripcion de los titulos.

Por ello, se va a suponer que la opcion mas racional es lo que ciertamente sucedio, es decir,
que «PULGA» adquiri6 las acciones antiguas de «COLORIN» que estaban en circulacion antes del
incremento de capital, que incorporaban el derecho de suscripcién, para acudir posteriormente a la
ampliacidn suscribiendo las acciones nuevas correspondientes. Puesto que de acuerdo a la informa
cién que facilita el enunciado, «PULGA» posee en su cartera 600 acciones de «COLORIN», de las
cuales, por cada 3 acciones antiguas adquiridas antes del aumento de capital, ha suscrito 1 nueva €
la ampliacion, podemos establecer cuantas acciones se han incorporado a la cartera de valores e
cada una de las dos operaciones, a efectos de determinar posteriormente la valoracion contable.

600x 3/ (3 +1) = 450 acciones antiguas, que cotizaban al 150%

600x 1/ (3 + 1) = 150 acciones nuevas, a un valor de emisién del 140%, entregando 450
derechos de suscripcion

Un segundo problema es la insuficiencia de informacién en cuanto a los datos necesarios para
contabilizar correctamente el hecho de que en estas acciones de «COLORIN» exista un dividendo
devengado «antes de la compra» y no vencido. Puede observarse que se desconoce el momento d
ejercicio en que se produce la ampliacion, tampoco se informa sobre si el dividendo es a cuenta o
definitivo y si se adopta alguna decisidn sobre el derecho de las nuevas acciones emitidas a percibit
el dividendo de 7 euros por accion en su totalidad o parcialmente. Consideremos, para la resolucion
de este apartado, que las acciones de la ampliacién tienen derecho a percibir la cuantia del dividen:
do de 7 euros por accién, con lo cual también en este caso habra que descontar este dividendo devel
gado y no vencido en el momento de la incorporacion al patrimonio para poder establecer el precio de
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adquisicién de las acciones. De cualquier manera, aunque esta interpretacién pudiera no ser la Unici
correcta, y el derecho a percibir el dividendo podria considerarse solamente en su totalidad para las accic
nes que ya integraban el capital social de «COLORIN» anteriormente a la ampliacion de capital, tam-
poco parece que altera especialmente las posibles pretensiones del enunciado, en cuanto al analisis
la problemética contable, ya que bajo estos dilemas que planteamos subyace la sencilla cuestiéon de g
el supuesto plantease con mayor exactitud los detalles y aspectos de los hechos econdmicos descritos

. F. acciones «COLORPN = 450x 150%x 100 + 150x 140%>x 100 — 600« 7 = 84.300

Como el dividendo aln no ha sido satisfecho en la fecha de cierre de ejercicio, también luci-
ra en el activo del Balance de Situacion.

Dividendo a cobrar= 600x 7 = 4.200

Por ultimo, sefalar que el enunciado proporciona el saldo de una provision por depreciacién
vinculada a esta inversion financiera en acciones de «COLORIN».

6. Al tratarse de una adquisicion gratuita a través de un legado, las acciones propias se valo-
ran por el valor venal, teniendo como contrapartida una cuenta del subgrupo 13, «Ingresos a distri-
buir en varios ejercicios», que hemos denominado «ingresos diferidos». Ahora bien, el enunciado
en ningln momento proporciona elementos suficientes para conocer o determinar el importe del
valor venal, desconociéndose incluso la fecha de adquisicion de la autocartera. Debido exclusiva-
mente a esta insuficiencia de informacién, se ha optado por identificar el valor venal con el impor-
te nominal de las acciones adquiridas, aun siendo conscientes de que es un criterio facilmente dis
cutible. La anotacion contable realizada por «<PULGA» seria semejante a la siguiente:

15.000 Acciones propias en situaciones
especiales
(300 accx 50€ v. n.)
a Ingresos diferidos 15.000
X

Al ser un supuesto de libre adquisicién no seria preciso dotar reserva, de acuerdo al articulo
77 del TRLSA.

Si la autocartera se mantiene en el patrimonio a fecha del cierre de ejercicio 2002, tendremos
los siguientes saldos en el Balance de Situacion.

Acciones propias en situaciones especiales = 15.000

Ingresos diferidos = 15.000
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7. Aunque en el enunciado no figura como un apartado especifico que aparezca en la infor-
macién de «<PULGA», de acuerdo a la informacién contenida en el epigrafe 5 de «PIOJO», esta (lti-
ma entidad obtuvo en este afio 2002 un préstamo concedido por la sociedad «PULGA», del cual no
se ha reembolsado todavia ninguna cuota a cierre del ejercicio. Por ello, en el activo de esta socie-
dad ha de figurar el crédito por el importe concedido.

Créditos a sociedad «PIOJO» = 25.000

Posteriormente, al analizar los datos disponibles de la sociedad «P10JO», se procedera a cal-
cular el importe de la anualidad, informacion que resulta necesaria para reconstruir la situacién patri-
monial de aquella sociedad.

Como este préstamo fue concedido el 1 de abril, y los intereses, del 3% anual, se integran en

el pago de las cuotas anuales, deducimos que a cierre de ejercicio debe figurar en el activo de
«PULGA» el importe correspondiente a 9 meses de intereses devengados y no vencidos.

Intereses a c/p de créditos 25.000x 3% x 9/12 =562,50

Incluimos el resto de cuentas cuyo saldo facilita el enunciado en el balance de situacién a 31
de diciembre de 2002, calculando la tesoreria por diferencia entre la suma total de los pasivos y la
suma del resto de activos.

BALANCE DE SITUACION DE «PULGA, S. A.» A 31-12-2002

Activo Saldos Pasivo Saldos
Concesiones administrativas .............. 12.000 (2)|| Capital social ........ccccevveerriveiriiriai e 513.750
(3) | Fondo de comercio ...........ceeveveeibn. 16.000/ (2) | Prima de emision de acCiones ............. 123.250
(=) Amort. acum. inmov. inmaterial ... (3.000) Reservalegal ........ccocovevveieieiidinienns 70.000
(1) | Terrenosy bienes naturales ............l.... 180.000 Reserva voluntaria ...........ccccoeetvevenannns 15.000
COoNStrucCiones .......c.cccoveevveverveernaiban 160.000 Pérdidas y ganancias ...............beveenene. 60.000
(1) | Maguinaria ......ccceevervevevieiesernien e, 120.000| (6)|| Ingreso diferido ........c.cccvevererirrennnib, 15.000
Utillaje .o 13.000 | (2)| Obligaciones y bonos convertibles ..... 28.350
(=) Amortiz. acum. inmov. material ...  (28.000) Efectos a pagar ........cocoeevevvveinsdevnenenn, 59.000
(2) | Gtos. intereses diferidos v. n. ............. 457,33 Proveedores ........cccoeeeveeveidhveennann, 38.000
EXISteNCias ........ccoevevveiiiiiciccehnn 110.000 (2)|| Int. emp. y otras em. analogas ............ 540
ClIENteS ..o 74.000
(7) | Créditos a sociedad «PI0JO» ............. 25.000
(7) | Intereses a c/p Créditos ...........coeiuleve. 562,50
4 | 1. F. acciones «P1I0JO» ........cccceviniihon. 24.800
(4) | (-) Prov. dep. I. F. acciones «PI0JO» .  (14.800)
(5) | I. F. acciones «COLORIN ............\.. 84.300
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Activo Saldo Pasivo Saldo

(=) Prov. dep. I. F. acc. «<COLORIN» .. (9.500)

(5) | Dividendo a cobrar ........c.ccoceevviinidins 4.200
(6) | Acciones propias sit. especiales .......... 15.000
TESOMEIA wvveeveereeeieeeie et e 116.870,17
Gastos anticipados .........ccoovveieen e 22.000
Total ACHIVO ..c.ovvvveeeeiiinns 922.890 Total Pasivo .........cccceeevn b 922.890

En el margen izquierdo se ha indicado, entre paréntesis, el apartado del cual se ha deducidc
la informacion correspondiente.

Il. BALANCE DE SITUACION DE LA SOCIEDAD «PI0OJO, S. A.» A 31-12-2002

1. En primer lugar, situamos las cuentas cuyo saldo facilita el enunciado, teniendo presente
gue el saldo de tesoreria se calculara por diferencia una vez analizado el resto de la informacion cor
la que contamos. El capital social asciende a 180.000 euros, con un valor nominal de 30 euros, lo
gue significa que se halla integrado por 6.000 acciones.

2. Puesto que la inversion financiera se ha adquirido con una aportacion no dineraria, se apli-
ca la Resolucién del ICAC del 27-07-1992, relativa a normas de valoracién de participaciones en el
capital derivadas de aportaciones no dinerarias en la constitucion o ampliacién de capital de socie-
dades, que indica que la participacion se valorard de acuerdo con el valor contable de los elemento:
entregados (en este caso, 48.800minorado, en su caso, por la amortizacion acumulada de los
mismos (16.00&) y no por las provisiones que pudieran estar contabilizadas, con el limite maxi-
mo del valor atribuido por la sociedad receptora a dichos elementos patrimoniales, a efectos de la
aportacion en especie (dicho valor es de 348)0®or lo tanto, la valoracion de la inversion finan-
ciera correspondera al menor de los dos valores de referencia, que en este caso seria el valor ne
contable del equipo informatico entregado.

Inversiones financieras acciones «CANEL©»48.000 — 16.000 32.000

La provision se llevara a una cuenta de exceso de provisién, puesto que no ha sido necesaria
ya que el valor atribuido a las acciones, 34.000 euros, es superior al valor neto contable de los ele-
mentos aportados.

3. El precio de adquisicién seréa el importe pagado por los 40 titulos en la emision. El valor de
emision tiene que ser el nominal @Qpara cada titulo), por tratarse de obligaciones convertibles
(art. 292.3 TRLSA).

Inversiones financieras V. R. F. obligaciones convertibledOtitulosx 30 = 1.200
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Acierre de ejercicio, se habran periodificado los intereses explicitos, del 6% anual, que se han
devengado y no han vencido en esa fecha, correspondientes a 4 meses transcurridos desde la Ultirr
fecha de cobro de los mismos, el 1 de septiembre de 2002.

Interesesac/pV.R. F. 40x6%x30x4/12 =24

No habria que periodificar los intereses implicitos, en primer lugar porque no se conoce con
certeza si se realizara el reembolso al 105% del valor nominal, o si se produce la conversién en accio-
nes, en tanto no llegue la fecha de vencimiento.

4. Respecto a la reserva legal, a cierre de ejercicio se encuentra dotada por la mitad del mini-
mo legal, establecido en el 20% del capital, de acuerdo al articulo 214 del TRLSA. Por lo tanto, la
reserva legal asciende al 10% de los 180.000 euros, que es el importe del capital social.

Reserva legal =10%x 180.000 =18.000

Asimismo, en el pasivo del balance quedara recogido el beneficio de 11.000 euros del ejercicio 2002.

Pérdidas y ganancias = 11.000

5. De acuerdo a la Norma de Valoracion 11 del PGC, la deuda con la sociedad «PULGA» ha
de figurar en el pasivo por su valor de reembolso, que ha de corresponderse con el importe de las £
cuotas (suponemos que de igual cuantia), ya que a cierre de ejercicio 2002 todavia no se ha produ
cido el vencimiento de ninguna de ellas (la primera cuota se pagara el 1 de abril de 2003). Por ello,
calcularemos el importe de la anualidad (a la que denotamosa@aolos datos que conocemos:

25.000 =a a5[D’03
a = 25.000/[(1-1/1,63/0,03]
a = 5.458,86

La deuda que figurara en el pasivo correspondera a 5 anualidades.
Deudas con sociedad «PULGAs (ax 5) = 27.294,32

Respecto de la carga financiera diferida de esta operacion, una vez finalizado el ejercicio 2002
se habran imputado a resultados 9 meses de intereses (3% anual) de la primera anualidad.

Gastos por intereses diferidos 27.294,32 — 25.000 — 3%25.000x 9/12 =1.731,82
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BALANCE DE SITUACION DE «PIOJO, S. A.» A31-12-2002

Activo Saldos Pasivo Saldos

Gastos 4D ..o 18.000 Capital social 180.000
(=) Amort. acum.. inmov. inmat. ........ (4.200)| (4)| Reservalegal .......... 18.000
Edificios .ovvovveviieiiiiic b 70.000 Reserva voluntaria ..........ccoeeoeeidovenenn, 24.000
INStalaciones ..........cccceeverineneenaidhns 45.000 (4)| Pérdidas y ganancias (B.%) .......c.cc.s.... 11.000
Elementos transporte .........ccocovecfenn 37.000 (-) Rdos. neg. ejerc. ant. .........cccceenee. (41.000)
(=) Amort. acum. inmov. mat. ............. (27.000) Subvenciones of. de capital ................ 8.000

(5) | Gtos. intereses diferidos .................b... 1.731,8@)|| Deudas con s. «<PULGA» ......ccccceeuinlie 27.294,32
EXIStENCIAS ...oovevvevveveviece b 25.000 Proveedores inmovilizado .................. 22,000
ClIeNteS .ovvvvveeeicreeeeeeb e 32.000 Proveedores ......cccooevvvveienendivnnenennn, 36.000
Anticipos de remuneraciones ............ 6.500

(2) | I. F. acciones «CANELO» ...............l.. 32.000

3) | I.F.V.R. F.oblig. conv. .....ccccooenrnnd.. 1.200

(3) | InteresesaclpV.R. F. oo 24
TESOIEIA vt 48.038,50

Total ACtIVO ...ccvevvveiviiins 285.294,32 Total Pasivo .......c.cccceeeeeneane. 285.294,32

En el margen izquierdo se ha indicado, entre paréntesis, el apartado del cual se ha deducidc
la informacion correspondiente.

Ill. OPERACIONES QUE REALIZAN AMBAS SOCIEDADES EN EL EJERCICIO
ECONOMICO 2003

* Anotaciones en la sociedad «PULGA>.

Suponemos que percibe el dividendo de las acciones de «COLORIN», antes de la fusion, ya
gue la fecha prevista de cobro era a comienzos de este ejercicio.

4.200 Tesoreria
a Dividendo a cobrar 4.200

X

Vende la mitad de las acciones propias, por 14.000 euros.

14.000 Tesoreria
7.500 Ingresos diferidos
a Acciones propias situaciones
especiales 7.500
a Beneficios por operaciones
con obligaciones y acciones
propias 14.000
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El resto de acciones propias son amortizadas. Como fueron adquiridas a titulo gratuito,
debe constituirse una reserva por capital amortizado, de acuerdo al articulo 167 del TRRLSA: «
importe del valor nominal de las acciones amortizadas debera destinarse a una reserva de la
que sélo sea posible disponer con los mismos requisitos que los exigidos para una ampliacién
de capitab.

7.500 Capital social
7.500 Ingresos diferidos
a Acciones propias situaciones
especiales 7.500
a Reserva por capital amortizado 7.500

X

En relacion con el empréstito convertible, propone un nuevo «canje», al que acuden 300 titu-
los, valorando las acciones emitidas a 170 euros. La relacion de conversion es de 1 accién por 4 obli-
gaciones, con lo cual son 75 las acciones emitidas. Como el nominal de cada accion es de 50 euros
la prima de emisidn asciende a 120 euros. Entendemos que las obligaciones que optan por la con
version pierden el cup6n devengado, puesto que la fecha de este canje de obligaciones parece s¢
anterior a la del pago de intereses, ya que el enunciado indica que son «pagaderos por vencido».

12.750 Acciones emitidas
a Capital social 3.750
(75 accx 50)
a Prima de emision acciones 9.000
[75 % (170 — 50)]
X
180 Intereses de empréstitos y otras
emisiones analogas
(300 30 x 6% x 4/12)
9.450 Obligaciones y bonos
(300 30 x 105%)
3.750 Tesoreria
(75%170 — 300x 30)
a Acciones emitidas 12.750
(75 accx 170)
a Gastos intereses dif. v. n. 152,44
[457,33x (300 / 900)]
a Ingresos extraordinarios 477,56
X
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* Anotaciones en la sociedad «PIOJO».

Elimina las pérdidas de ejercicios anteriores, de 41.000 euros.

11.000 Pérdidas y ganancias
24.000 Reserva voluntaria
6.000 Reserva legal
a Resultados negativos ejerci-
cios anteriores 41.000

X

No procede ninguna anotacién contable en «<PULGA», respecto a las inversiones que man-
tiene en cartera en acciones de la sociedad «PIOJO», puesto que el capital no se ha visto reducidc

Ademas, la sociedad «P10OJO» posee 85 acciones de «CANELO» en el momento en que esta
sociedad aumenta capital en un 10%, es decir emitiendo 1 accion nueva (N), a un valor de emision
(E) del 50% respecto al nominal por cada 10 acciones antiguas (A). Si acude a la ampliacion, y supo-
nemos que adquiere el maximo numero de acciones posible, suscribe 8 acciones aplicando 80 de lo
derechos que otorgaban las acciones antiguas que mantenia en cartera. En consecuencia, sobrar
derechos, los cuales, a falta de alguna informacion en el enunciado sobre su destino, vamos a supc
ner que vende por su precio de coste, que se calcula con los siguientes datos conocidos:

A =10
N=1
E = 50%x 100 = 50

Procedemos a calcular el coste del derecho como la dilucién o rebaja de valor que se produ-
ce en el coste de adquisicidon de la accion antiguadmo consecuencia de la ampliacion de capi-
tal, de tal manera que para determinar el coste del derecho hay que establecer previamente el cos!
de esa adquisicion después de la ampliacidn (

D=cC-C

C = 32.000/85 = 376,47

C'= (AXxC+NxE)/(A+N) = (10x 376,47 + 1x50) / (10 + 1) = 346,79
D = 376,47 — 346,79 = 29,68

El asiento realizado por la suscripcién de las 8 acciones sera el siguiente:

400 |. F. acciones «CANELO»
(8 acc.x 50%x 100)
a Tesoreria 400

X
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Por la venta de los 5 derechos:

148,40 Tesoreria
(5 dchosx 29,68)
a |. F. acciones «CANELO» 148,40

X

IV. OPERACIONES RELACIONADAS CON LAABSORCION EN AMBAS SOCIEDADES

Para proceder a contabilizar la fusion por absorcion del patrimonio de «PIOJO» por parte de
la sociedad absorbente «PULGA», vamos a plantear los «balances previos a la fusion», con los ajus-
tes que se deducen del enunciado y las operaciones que se hayan realizado de acuerdo a la inform:
cion facilitada por éste. Aunque l6gicamente han debido reflejarse en ambas sociedades otras ano
taciones contables derivadas de operaciones cuyos datos esenciales desconocemos, en la solucic
no se ha tenido en consideracién su influencia sobre la ecuacién de canje, al no contarse con infor-
macion suficiente.

Comenzamos con el calculo del neto patrimonial en ambas sociedades.

Empezamos por la sociedad participada, que es «PI0OJO», donde el enunciado facilita la valo-
racion a efectos de la fusion, lo que permite calcular por diferencia el resultado que corresponde a
la plusvalia que aparece, y que serd imputable en la sociedad absorbente como fondo de comercio

Capital SOCIAl ...ocoieiiiiieie s 180.000
Subvenciones oficiales capital ...........c.ueeeiiiiiiiiiii 8.000
Reserva legall8.000 — 6.000).........uueerieeeeeeieeiiiinirererereeeeeessessnnrnrerereeeees 12.000
Resultados de fusién (por la plusvalia reconocida) ........cccccccoevevcevvvnnnnen. P

RV = 1[o] = Tox o] o K PSSP SP 220.000

Por tanto, el fondo de comercio que va a registrar por la plusvalia reconocida en «PIOJO»
asciende &# = 20.000.

Dividendo entre las 6.000 acciones que conforman el capital, procedemos a calcular el valor
tedrico {/t) de «PI0OJO».

Vt = 220.000/6.000 = 36,66...
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En cuanto a la sociedad «PULGA», su patrimonio contable antes de la fusién se ve afectado
por el resultado positivo correspondiente a la valoracién de la inversion financiera en acciones de
«P10JO» de acuerdo a este valor teérico que se ha calculado. La cartera de valores se reflejara pol

300 accx 36,66 = 11.000

Como el valor neto contable era de 10.000 euros, esto significa que la plusvalia en la cartera
de valores por las inversiones de la sociedad «PULGA» en «P10JO» asciende a 1.000 euros.

Célculo del patrimonio neto contable de «PULGA» previo a la fusién.

Capital socCia(513.750 — 7.500 + 3.750)...uuueeeeeeeeeeieirinrnrnnnerereeeesesannnnns 510.000
Prima de emision de accion@23.250 + 9.000)...........ccecvrrrerrrrereeennnnn 132.250
RESEIVA lEGAl ...oiiiiiiiiii e 70.000
Reserva por capital amortiZado ..........cccceevriiiieiiniiiieeeere e 7.500
RESEINVA VOIUNTANA ....vvvieiiiieie et e e 15.000
Pérdidas y ganancias 2002 ...........ccceiiiriiiieaniieeiiee e 60.000
Resultados 200@.4.000 + 477,56} ...uucceieeeeeeeeiieeiiiireeeeeeeeeeeeeeeecnasveneeens 14.477,56
Resultados de fusion

Por las I. F. «P1OJOEL1.000 — 10.000).....ccccuvrereeeinriereesnnreneessnnenns 1.000

Por la anulacion de la deuda respecto a las obligaciones que posee

CPIOJO® iiiiiiiiiiiie ettt e 39,68

B o] 7= 1 810.267,24

Como después de las sucesivas conversiones, el capital de «PULGA» estd compuesto por
10.200 acciones de 50 euros de valor nominal, dividiendo el patrimonio neto entre el nUmero de
acciones obtenemos el valor teérivt) de la sociedad «PULGA» a efectos de la fusion.

Vt = 810.267,24/10.200 = 79,44

Para determinar el nimero de acciones que la sociedad «PULGA» debe emitir, con el objeto
de retribuir a los accionistas de «PIOJO», es preciso tener presente que posee inversiones financie
ras de esta sociedad, valoradas en 11.000 euros.

Deuda con los accionistas de «PI0JO» = 220.000 — 11.000 = 209.000
N.° acciones a emitir por «<cPULGA» = 209.000/ 79,44 = 2.630,91

Suponemos que emite 2.630 acciones y entrega en metdlico 72,80 euros.
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Reflejo de la plusvalia en la sociedad absorbida «P1OJO».

20.000 Sociedad absorbente
a Resultados de fusion 20.000

X

Revalorizacion en la sociedad absorbente «PULGA» de sus inversiones financieras.

14.800 Provision deprec. I. F. acciones
«PI1OJO»
a |. F acciones «PIOJO» 13.800
a Resultados de fusion 1.000
X

Entrega del activo real y del pasivo exigible en la sociedad absorbida «P0JO»

1.200 Amortizacion acumulada inmo-
vilizado inmaterial
27.000 Amortizacion acumulada inmo-

vilizado material
27.294,32 Deudas con «PULGA»
22.000 Proveedores inmovilizado
36.000 Proveedores
200.000 Sociedad absorbente

a Gastos I+D 18.000

a Edificios 70.000

a Instalaciones 45.000

a Elementos de transporte 37.000
a Gastos intereses diferidos 1.731,82
a Existencias 25.000

a Clientes 32.000

a Anticipos de remuneraciones 6.500
a |. F acciones «CANELO» 32.000
a |.F V.R.F obligac. conv. 1.200
a Interesesac/pV.R. F 24
a Tesoreria 48.038,50
X

2 El traspaso de estos elementos patrimoniales se ha realizado con la informacién disponible de acuerdo a lo facilitado por
el enunciado, aunque teniendo presente que existen partidas que han de haberse visto afectadas por la operativa normal ¢
la empresa (a modo de ejemplo: los anticipos de remuneraciones).
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180.000
8.000
12.000
20.000

208.927,20

19,67

209.000

Anotaciones en la sociedad absorbente

Capital social
Subvenciones of. capital
Reserva legal
Resultados de fusion

Accionistas cuenta de fusion
(5.700 accx 36,66)

Sociedad absorbente

(300 accx 36,66)

X
|. F. acciones «<PULGA»
(2.630 accx 79,44)
Tesoreria
a Sociedad absorbente
X
Accionistas, cuenta fusion
a |. F. acciones «<PULGA»
a Tesoreria

208.927,20 Acciones emitidas

(2.630 accx 79,44)

. Por la emisién de las acciones.

a Capital social

(2.630 accx 30)

a Prima de emisién acciones

X

209.000

11.000

209.000

208.927,20
72,80

78.900

130.027,20

Se recibe el activo real (incluyendo el fondo de comercio) y el pasivo exigible.

18.000
70.000
45.000
37.000
1.731,82
25.000
32.000
6.500
32.000

Gastos I+D

Edificios

Instalaciones

Elementos de transporte
Gastos intereses diferidos
Existencias

Clientes

Anticipos de remuneraciones
I. F. acciones «CANELO»
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1.200 I. F. V. R. F. obligac. conv.
24 Interesesac/p V. R. F.
48.038,50 Tesoreria

20.000 Fondo de comercio
a Amortizacién acumulada in-
movilizado inmaterial 4.200
a Amortizacién acumulada in-
movilizado material 27.000
a Deuda con «<PULGA» 27.294,32
a Proveedores inmovilizado 22.000
a Proveedores 36.000
a Sociedad absorbida 220.000
X
220.000 Sociedad absorbida
a Acciones emitidas 208.927,20
a Tesoreria 72,80
a |. F. acciones «P10JO» 11.000
X

Finalmente, se procede a la eliminacion de las obligaciones propias recogidas y de las cuen-
tas representativas del préstamo que existia entre ambas sociedades.

1.260 Obligaciones y bonos conv.
(40 x 30 x 105%)
24 Intereses empréstitos y otras emi-

siones analogas
(40 x 30 x 6% x 4/12)

a |.F V. R. F obligac. conv. 1.200
a Interesesac/lpV.R. F 24
a Gastos int. diferidos v. n. 20,32
(457,33 40 /900)

a Ingresos extraordinarios 39,68
X

27.294,32 Deuda con «<PULGA»
a Crédito con «PI0OJO» 25.000
a Gastos intereses diferidos 1.731,82
a Intereses a c/p créditos 562,50
X
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RECENSIONES BIBLIOGRAFICAS

Guia de infracciones y sanciones tributarias
Ernesto MEesTRE GARCiA y Carlos Javier CERVANTES SANCHEZ-RODRIGO
Ed. CISS, Bilbao, 2005, 404 pags.

Sus autores son Inspectores de Hacienda del Estado y la obra esté actualizada a enero de
2005. Consta de siete capitulos y el contenido de los dos ultimos exponen el régimen transitorio
y reproduccién de las disposiciones de aplicacién de la Ley General Tributaria en sus dos versiones
de 1963y 2003, ademas de los tres decretos dictados para su aplicacién.

La materia que se estudia y el propdsito didactico y practico que preside la obra y que su
titulo anuncia no facilitan el que en esta nota bibliografica se reflejen las criticas favorables que,
desde luego, merece por la doctrina que mantienen y explican.

Resaltan que el elemento subjetivo de la infraccién es el eje central del régimen sanciona-
dor, por lo que la ocultacion y los medios fraudulentos son los dos pivotes sobre los que gira el
nuevo régimen sancionador, exigiendo la no ocultacién para que la infraccidn sea calificada de
leve.

Asimismo, anotan los autores que el Tribunal Constitucional viene defendiendo la «unidad
fundamental del esquema sancionador estatal» en funcién del cual se interpretan determinadas
normas forales (pag. 22).

En el estudio de las causas de exclusidn de la responsabilidad en materia de infracciones
tributarias (péags. 29-30) opino que la causa de fuerza mayor debid ser objeto de analisis mas pro-
fundo.

Serazona laincompatibilidad de las infracciones previstas en la Ley General Tributaria y en
el Impuesto sobre el Valor Adadido (pags. 43-44).

De gran utilidad es el estudio de la sucesion de las sanciones tributarias (pags. 47-48).

Una cuestion de reciente vigencia (base de la sancidn) es examinada en la pagina 50.
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Se estudian con toda extension los medios fraudulentos a que se refiere el articulo 184.3
de la Ley General Tributaria (pags. 57-67).

También se ha de resaltar del examen de la regularizacién voluntaria sin cumplimiento de
requisitos formales que se califica siempre como infraccién leve (pags. 78-79).

Las sanciones tributarias no pecuniarias quedan descritas en las paginas 87-93.

Los supuestos de hecho son en todo caso bien delimitados, lo cual permite calificar las
infracciones tributarias correctamente.

En las paginas 110-112 se expone la reduccién de la sancion tributaria en las actas de la
Inspeccién con acuerdo que tantas cuestiones han de suscitar, y que, por cierto, acaban de ser
objeto de regulacion por Resolucion de 3 de febrero de 2005, publicada en el <cBOE» nim. 36.

Las infracciones cony sin perjuicio econémico (pags. 121-201y 201-244, respectivamente),
cuya distincion tantas dudas plantea en ocasiones, quedan examinadas con rigor.

El Capitulo IV de la obra que se anota se dedica al estudio del procedimiento sancionador
en sus dos modalidades de tramitacion separada y conjunta (pags. 247 y siguientes).

A pesar del titulo de esta obra, contiene un estudio en el que se conectan las infracciones
tributarias o administrativas con los delitos contra la Hacienda Publica, cuya lectura me confirma
la pretérita proposicion de que el delito tributario deberia ser configurado o tipificado con abso-
luta independencia de la correlativa infraccion tributaria (Capitulo V, pags. 309-320).

El Capitulo VI (pags. 321-334) es de gran interés y maxima utilidad en esta época de entra-
da en vigor del nuevo ordenamiento juridico en esta materia.Y los autores no eluden el examen
de las disposiciones transitorias ademas de los problemas de aplicacién retroactiva del nuevo
régimen sancionador y de la reduccién por pago sin recurso de la sancién.

Por ultimo, es de agradecer a los autores que a lo largo de su obra intercalen numerosos
ejemplos de las cuestiones examinadas con todas las alternativas que pueden darse en la
aplicacion de las normas vigentes que son explicacién y fundada guia de la materia que con
tanto acierto exponen.

Lafelicitacion a los autores ha de extenderse a la editorial por la cuidada confeccion de la obra.

César Albinana Garcia-Quintana
Profesor emérito de la Universidad San Pablo-CEU

-264 - ESTUDIOS FINANCIEROS ndm. 265



Fiscalidad Internacional
Fernando SERRANO ANTON (Director)
2.2 Edicion, Ed. Estudios Financieros, Madrid, 2005, 1.422 pégs.

Hay que felicitar al editor, asi como al director de esta obra, la muy importante revisién y
ampliacion efectuadas respecto de su antecedente, la primera edicion aparecida hace algo mas
de tres afos. Si, como a veces sucede, puede resultar dificil la simple aparicién de una publicacién
cientifica especializada, el hecho de que la misma se haya difundido y comercializado convenien-
temente, justificando una nueva edicién con quinientas cincuenta paginas mas que la primera y
en la que han participado treinta y un autores (diez mas que la otra vez), no puede sino constituir
motivo de jubilo.

La obra estd dirigida por Fernando SErRRANO ANTON, Profesor Titular de Derecho Financieroy
Tributario de la Universidad Complutense que, en la actualidad, desempeia el cargo de Defensor
del Contribuyente del Ayuntamiento de Madrid y ha sabido armonizar muy bien la diversa pro-
cedencia y quehacer profesional de los autores que han participado en el tratamiento de los
diferentes temas.

La mayoria de los autores son abogados en ejercicio y pertenecen aimportantes firmas (Baker
& Makenzie-Briones, Clifford Chance, Cuatrecasas, Garrigues, KPMG, Landwell...), siguiéndoles en
importancia numérica el «colectivo» de profesores de Derecho Financiero y Tributario de diversas
Universidades espaiolas y, mas lejanamente, el de Inspectores de Hacienda. Ello marca el sentido
fundamental de esta obra y, l6gicamente, su potencial lector mayoritario, situado sobre todo entre
los especialistas que tienen ya un claro bagaje profesional en los temas de fiscalidad internacional.

En la presentacidn de esta nueva edicidn, el profesor SERRANO ANTON aclara asi la finalidad
del esfuerzo llevado a cabo: «realizar un andlisis de la tributacién internacional mejor estructura-
doy, sobre todo, en hacer frente a las novedades que en este campo tan vital y variable se pro-
ducen con velocidad vertiginosa. La necesidad de elaborar un texto que conjugue lo didactico
con lo exhaustivo ha sido el espiritu que ha impregnado e impregna cada una de las ediciones».

El libro consta de treinta y cuatro capitulos (once mas que la primera version), distribuidos
en tres amplios bloques tematicos —-Impuesto sobre la Renta de No Residentes, Convenios de
doble imposicion y planificacion fiscal internacional- a los que sigue un ultimo apartado que
refleja la larga lista de bibliografia disponible.

En la primera parte, las aportaciones han tenido en cuenta, como es obvio, la aprobacién
del Texto Refundido del mencionado impuesto (RDLeg. 5/2004, de 5 de marzo) y el texto del
nuevo reglamento aprobado por Real Decreto 1776/2004, de 30 de julio. El primer capitulo, que
se mantiene del anterior libro, ha sido elaborado por Maria Teresa SoLer RocH y Mercedes NUKEz
GRANON, dedicandose al hecho imponible y criterios de sujecién del IRNR. Estas autoras se ocupan
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también del tratamiento -mas completo y mejorado respecto del que se hacia por otro autor en
la edicién anterior- de las exenciones en dicho gravamen. Se mantienen también los trabajos
dedicados al estudio de los elementos personales y obligaciones formales en este tributo (capi-
tulos 3.0y 7.9), firmados por Diego MARTIN-ABRIL CALVO Y, con ligeras variaciones, la aportacion de
Néstor CARMONA FERNANDEZ sobre la residencia fiscal de personas fisicas y entidades, cambios en
la misma y determinados estatutos singulares.

Las principales novedades en dicho bloque tematico pasan, aparte del capitulo sobre las
exenciones en el IRNR, por el recorrido que efecttia Teodoro CorDON EzQUERRO sobre la tributacion
de las rentas obtenidas sin establecimiento permanente (capitulo 5.°) y la reubicacion del estudio
del director de la publicacién sobre los aspectos fiscales internacionales de los establecimientos
permanentes (capitulo 6.9).

Como sucedia con la anterior edicién, la parte mas extensa por su contenido es la segunda,
que abarca los capitulos 8.2 a 27.° clasificandolos en cinco secciones distintas, referidas a las
siguientes materias: ambito de aplicacién y definiciones; imposicidn de las rentas; medidas fisca-
les antielusién y antiabuso; disposiciones especiales, y Derecho comunitario y Convenios para
evitar la doble imposicién internacional.

A la primera seccién pertenecen tres colaboraciones de procedencia universitaria (capi-
tulos 8.°a 10.°) que ya aparecian en la edicidn precedente, escritas, por este orden, por SERRANO
ANTON sobre los principios basicos de la fiscalidad internacional y los convenios para evitar la
doble imposicién (historia, tipos, fines, estructura y aplicacién); CHico De LA CAMARA sobre la
interpretacion y calificacién de los CDIs y CALDERON CARRERO sobre la doble imposicion interna-
cional y los métodos para su eliminacién. Del contenido respectivo de dichos trabajos ya dimos
indicacion en nuestra anterior recension publicada en esta misma Revista (nUm. 228, marzo
de 2002, pags. 241-246).

Luego vienen ocho capitulos dedicados a la imposicion de distintos tipos de rendimientos.
Los que se mantienen respecto de la edicion anterior, aunque con las lIégicas modificaciones en
el ordinal, son los referidos a la tributacion de las rentas empresariales, de Francisco Alfredo GARcCiA
PraTs (capitulo 11.°); la historia, evolucién y perspectivas de los precios de transferencia, de Hubert
M. A. HAMAEKERS (capitulo 12.9) y el titulado «Pasado, presente y futuro del régimen de precios de
transferencia», escrito por Albert CoLLabo ARMENGOL, Abelardo DELGADO PACHECO —que ya figuraban
en la versién anterior- y Ramén Lopez De HARO EsTESo (capitulo 13.9). Estas ponencias, sobre todo
la citada en primer término, se refieren al principio arm’s length, que se ha traducido como prin-
cipio de plena concurrencia o de independencia entre entidades vinculadas y se asume como
criterio internacional tributario de asignacién de rentas empresariales.

Entre los rendimientos no empresariales, el profesor Lucas DURAN se ocupaba en la anterior
edicion del tratamiento de los dividendos, intereses y canones en la fiscalidad internacional. Ahora,
se restringe su estudio a las dos primeras rentas pasivas enunciadas (capitulo 14.°), correspon-
diendo el tratamiento de las cuestiones especialmente debatidas en Espafia sobre el régimen
fiscal de los canones a un nuevo trabajo de Abelardo DELGADO PACHECO (capitulo 15.9).

- 266 - ESTUDIOS FINANCIEROS ntim. 265



También son de nueva factura los capitulos 16.2, 17.°y 18.° dedicados, respectivamente, a
las implicaciones fiscales relativas a los desplazamientos internacionales de los trabajadores —esto
es, el conocido como régimen de los «expatriados» e «<impatriados»—, escrito por Salvador EsPINOSA
DE LoS MONTEROS; los aspectos internacionales de la fiscalidad de artistas y deportistas, que ahora
escriben Eduardo GRrAciA EspINAR y Carlos LETE AcHIRICA, sustituyendo la anterior aportacién que
sobre dicha problematica aparecia en la anterior edicion, y la fiscalidad del comercio electrénico,
con especial referencia a la atribucidn de beneficios a establecimientos permanentes en este tipo
de operaciones, de Vicente DURAN RODRIGUEZ, que constituye un enfoque mas completo del que
en la edicion anterior se hacia por el mismo autor sobre los precios de transferencia en el ambito
del comercio electrénico.

La secciéon centrada en las medidas fiscales antielusién y antiabuso consta de cuatro
capitulos, dos procedentes del anterior libro (capitulos 20.°y 21.°) y otros dos de nueva redac-
cién (capitulos 19.0y 22.9). Los primeros versan sobre las medidas antiabuso en los CDIs y sobre
la subcapitalizacion y han sido escritos por Néstor CARMONA y Carlos PALAO TABOADA, respecti-
vamente. Este ultimo tiene en cuenta la Sentencia del Tribunal de Justicia de las Comunidades
Europeas de 12 de diciembre de 2002 en el asunto Lankhorst-Hohorst y la nueva regulacion
contenida en el articulo 20.4 del texto refundido de la Ley del Impuesto sobre Sociedades
(RDLeg. 4/2004, de 5 de marzo).

Las novedades pasan por el tratamiento efectuado por el profesor Félix Alberto VEGA BORREGO
sobre las medidas antielusién en la normativa interna espainola con proyeccién internacional y
el amplio trabajo del profesor José Manuel ALmubi Cip sobre el régimen antielusivo de la transpa-
rencia fiscal internacional, aportacion revisada y actualizada del tema con que se doctor6 en
septiembre de 2003 y que le ha granjeado el premio a la mejor Tesis doctoral que concede el
Instituto de Estudios Fiscales del Ministerio de Economia y Hacienda.

En la seccion dedicada a diversas disposiciones especiales, aparecen cuatro nuevos trabajos
(capitulos 23.0 a 26.°9). Tres tienen su antecedente en la aportacidn que aparecia en la primera
edicién sobre no discriminacién, procedimiento amistoso e intercambio de informacién, que ahora
ha ganado cuerpo y ha permitido que se generen tres capitulos auténomos sobre las tres citadas
clausulas, escritos por los profesores GARCIA PRATS (no discriminacién), SERRANO ANTON (procedimien-
to amistoso) y CALDERON CARRERO (intercambio de informacién en los CDIs). Luego viene la ponencia
sobre el arbitraje tributario internacional que ha preparado la profesora Angeles GARcia Frias.

También es de nuevo cufio la seccion referida al Derecho comunitario y los Convenios para
evitar la doble imposicién internacional. En la misma aparece un trabajo del profesor Pedro Manuel
HERRERA MOLINA sobre los CDls ante las libertades comunitarias de establecimiento y de circulacion
de personas, capitales y mercancias, donde se analiza la reciente jurisprudencia del Tribunal de
Justicia de las Comunidades Europeas.

Ya en la tercera parte, dedicada a la planificacion fiscal internacional, las novedades se
circunscriben a un estudio introductorio de dicha problematica, efectuado por Vicente
BoOTELLO MACHIN y José PaLAcCIOS (capitulo 28.9) y la consideracion sobre el uso de los instru-
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mentos financieros hibridos en la planificacion fiscal internacional, que escribe José Ignacio
JIMENEZ-BLANCO (capitulo 31.°). Las restantes aportaciones se mantienen de la edicién anterior
y se refieren a:

-268 -

Los aspectos relevantes de la planificacion fiscal internacional de la inversidn extranje-
ra en Espana (capitulo 29.0), que firman Juan Ramoén Ramos RaicH y Cristina GONZALEZ
TurIGAS, quienes dividen sus comentarios entre los relativos a la fiscalidad en destino
de la inversion y los concernientes a la fiscalidad de la repatriacién de los fondos que
se invirtieron y que junto a la posible rentabilidad obtenida, regresan a la sede del
inversor no residente.

La reestructuracion empresarial como instrumento de planificacion fiscal internacional
(capitulo 30.9), de Stella RavenTOs CALvO, quien considera las operaciones de fusion, esci-
sion y canje de aportacion de ramas de actividad y de acciones entre sociedades en el
marco de la Unién Europea, operaciones transfronterizas, tipos basicos de transacciones
que pueden encontrarse desde la perspectiva de la practica tributaria espaiola, rees-
tructuraciones transeuropeas y otras operaciones como el traslado de la sede social o
domicilio de la empresay el traslado del 6rgano de gobierno de la entidad.

El trust en la planificacion fiscal internacional (capitulo 32.°), de Andreas TrRosT, que tras
referirse al origen, concepto, usos, requisitos de constitucion y componentes del trust,
pasa a contemplar el régimen tributario que tiene en nuestro pais, advirtiendo de las
referencias que contienen a dicha figura los CDIs con Australia, Canada, Estados Unidos,
Filipinas y Turquia (este ultimo en «BOE» de 19 de enero de 2004).

El régimen fiscal de las entidades de tenencia de valores extranjeros (capitulo 33.9),
aportacion de los profesores ALmupi CIb y SERRANO ANTON, que presenta de manera actua-
lizada el régimen tributario de las holding a los cambios introducidos por la Ley 62/2003,
de 30 de diciembre, de Medidas Fiscales, Administrativas y del Orden Social y el texto
refundido de la Ley del Impuesto sobre Sociedades.

La legislacion espanola y los paraisos fiscales (capitulo 34.°), que escribe Rodrigo OGea
Ruiz.

Miguel Angel Martinez Lago
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Constitucioén y leyes de «<acompafamiento» presupuestario
Saturnina MORENO GONZALEZ
Thomson Aranzadi, Navarra, 2004, 563 pégs.

Fue el canciller Otto von BismARck quien advirtié sobre la conveniencia de que la gente no
supiera como se hacen las leyes y las salchichas para poder dormir con tranquilidad. Dejando a
salvo distancias de todo tipo, las llamadas leyes de acompafamiento presupuestario, que se
someten a estudio en esta apropiada investigacién, surgieron como un expediente con el que
solventar las limitaciones que al legislador ordinario —también al Gobierno, pues la iniciativa
presupuestaria anual le corresponde en exclusiva (art. 134.1 CE)- habia impuesto una menos
permisiva jurisprudencia del Tribunal Constitucional de la que, en sus inicios, habia propiciado el
desdibujamiento de la ley de Presupuestos Generales del Estado (v. gr.: STC 27/1981, de 20 de
julio). El resultado, durante todos los afos en que los gobiernos de turno han recurrido a aquellas
leyes para complementar el contenido basico y eventual de las leyes presupuestarias, no ha sido
otro que un amplio sacrificio del principio democratico y del pluralismo politico, como bien se
encarga de sefalar la autora de la monografia recensionada.

Paradodjicamente, ha sido la fuerza politica que, cuando ejercia la funcién de gobierno en
los primeros afios de la década de los noventa, recurrié por vez primera a este artificio legislativo,
la que mas padecié el debilitamiento institucional del Parlamento cuando estuvo en la oposicion.
Quizas ello haya propiciado que también le correspondiera poner término, al menos para este
préximo ano, a ese claro abuso del Gobierno sobre el Parlamento.

En la VIl Legislatura se encendieron algunas luces de alarma de nuestro sistema politico
parlamentario. La opinion de que en las Cortes Generales nada se estudiaba o debatia encontra-
ba fundamento en la recurrente tramitacién de muchas leyes por la via de urgencia, la omisién
de algunos tramites preceptivos, la celebracién de comparecencias una vez se habian aprobado
los proyectos de ley, amén de los grotescos colgajos incrustados mediante enmiendas presenta-
das en el Senado a importantes leyes, técnica esta ultima estrechamente emparentada con el
empleo de las leyes de acompafiamiento presupuestario.

Entre quienes han planteado serias objeciones sobre la constitucionalidad de esta practica,
el profesor Francisco J. LAPORTA escribia en el diario El Pais de 5 de diciembre de 2003 («La degra-
dacion de las Cortes Generales») que se trata de un comportamiento fraudulento respecto del
procedimiento legislativo, ya que «si una enmienda de esas colganderas no tiene absolutamen-
te nada que ver con el contenido del proyecto de ley del que se cuelga no puede decirse en
sentido estricto que sea una enmienda a ese proyecto de ley, sino una manera fraudulenta de
aprobar una norma nueva sin someterla al procedimiento legislativo ordinario. La falta de ante-
cedentes y la urgencia que suele acompanar a estas maniobras contribuyen a evitar que nadie
pueda discutir el contenido de esas normas nuevas. Se pasa asi en unos dias de los antojos del
Gobierno a la puesta en vigor de una nueva ley sin que la deliberacién parlamentaria se haya
producido siquiera. Las Cortes Generales, por tanto, sobran».
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El libro del que damos cuenta proviene de la tesis doctoral defendida por la autora, profe-
sora de Derecho Financiero y Tributario de la Universidad de Castilla-La Mancha, y consta de ocho
capitulos, seguidos del reflejo de la numerosa bibliografia consultada. El trabajo excede la sola
consideracion cientifica de las leyes de medidas fiscales, administrativas y del orden social, para
entrar de lleno en el andlisis de cuestiones juridico-constitucionales que ain permanecen abier-
tas en relacioén con las leyes de Presupuestos Generales del Estado, tales como su naturaleza
juridica, el procedimiento de elaboracién y tramitaciéon parlamentaria, su dmbito material y la
vigencia temporal. Todo ello se considera previamente al estudio de la constitucionalidad de las
leyes de acompafamiento presupuestario, donde la autora ofrece respuesta a si la doctrina del
Tribunal Constitucional sobre los limites materiales impuestos a las leyes de Presupuestos debe
aplicarse también, total o parcialmente, a las leyes de acompafamiento.

Tras un breve apartado introductorio, los capitulos segundo y tercero —-este ultimo es el
mas extenso del libro— ofrecen una perspectiva histérica y constitucional del Presupuesto. Asi,
por una parte, se estudia el origen del mismo como institucién juridica, la procedencia y evolucién
de la discusién sobre la naturaleza juridica del Presupuesto y su posicién en el Derecho espafiol
anterior a la promulgacién de la Constitucién de 1978. Luego se detiene la autora en esta norma,
desde la que repasa la forma de Estado y de Gobierno que se constitucionaliza, la distribucién de
competencias entre el Gobierno y el Parlamento en materia presupuestaria, la elaboracién y
tramitacién parlamentaria del proyecto de ley de Presupuestos Generales del Estado, el ambito
material de dicha ley —-su contenido necesario e indisponible, el contenido posible o eventual y
otras materias incorporadas en las leyes de Presupuestos-y su vigencia temporal definida, aspec-
to este ultimo que sirve para apreciar los efectos sobre las normas tributarias incorporadas en
dichas leyes, asi como el contenido y alcance de la prérroga presupuestaria.

Ya en el capitulo cuarto del libro se plantean las causas del nacimiento —pronunciamiento
delaSTC 76/1992, de 14 de junio y comodidad que para el Gobierno plantea su empleo periédi-
coy reiterado-y caracteristicas de las leyes de medidas fiscales, administrativas y del orden social,
una vez valoradas las figuras afines existentes en el Derecho comparado (legge financiaria italia-
na, loi de finances francesa y la jahressteuergesetz —ley tributaria anual- alemana).

Como notas principales de las leyes de acompaifamiento presupuestario se consideran las
siguientes:

+ Laposicion (naturaleza juridica) de la ley de acompafamiento en el sistema de fuentes
aparece definida por los siguientes aspectos: 1.2 Se trata de una ley formalmente ordi-
naria, aprobada por los plenos de ambas Camaras -o por los Parlamentos de las
Comunidades Auténomas que han imitado al legislador estatal-, conforme al proce-
dimiento legislativo ordinario, pese al marcado paralelismo con el procedimiento pre-
supuestario; 2.° Es una ley con entidad propia, pero conectada funcionalmente con la
ley de Presupuestos Generales del Estado, con la que guarda una unidad de propésito,
y 3.2 Es una ley cuya funcién carece de reconocimiento constitucional (a diferencia del
que si tiene la ley a la que complementa).
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« Laestructuray contenido de todas las leyes de acompafiamiento presupuestario apro-
badas por las Cortes Generales (desde la primera, la Ley 22/1993, de 29 de diciembre,
hasta la ultima, la Ley 62/2003, de 30 de diciembre).

« El procedimiento legislativo empleado para aprobar las leyes de acompafamiento, carac-
terizado por las circunstancias siguientes: 1.2 Proximidad con los elementos organicos y
personales que participan en el procedimiento presupuestario; 2.2 Coincidencia tempo-
ral en la tramitaciéon de ambos proyectos de ley; 3.2 Precipitacion, celeridad en la trami-
tacién. La conclusién entonces pasa por entender que la tramitacién parlamentaria de
la ley de acompanamiento esta fuertemente condicionada por el desenvolvimiento del
procedimiento tendente a la aprobacién de los Presupuestos Generales del Estado.

+ La periodicidad en su aprobacion y vigencia temporal de las leyes de acompafiamiento
presupuestario.

Tras la reflexion sobre los anteriores elementos, la autora recoge las opiniones criticas esgri-
midas contra el contenido normativo de las leyes de acompafamiento, asi como las denuncias
formuladas durante la tramitacién parlamentaria de algunas de estas leyes y las objeciones que
diversas instituciones estatales -Consejo Econémico y Social, Consejo de Estado, Consejo General
del Poder Judicial y Defensor del Pueblo- han realizado sobre la utilizacion de las mismas.

En el capitulo quinto, lo primero que se plantea la autora es el significado que hoy dia tiene
la funcion legislativa, aproximandose a principios de desenvolvimiento del procedimiento legis-
lativo como son el de especializacidn o divisidon del trabajo parlamentario, laimportancia que en
este campo tiene la dimensién temporal —especialmente en el Senado, como consecuencia de
lo que dispone el art. 90.2 CE- y el derecho que la minoria parlamentaria tiene de participar en
la funcidn legislativa por medio de su facultad de enmienda.

Mas adelante se pregunta si las denominadas leyes de acompanamiento presupuestario
constituyen una manifestacion juridico-constitucionalmente adecuada de la funcién legislativa.
La respuesta negativa de Saturnina MoRreNoO a este interrogante se funda, entre otras razones,
porque sufre el advertido principio de especializaciéon con la tramitacion parlamentaria de las
leyes de medidas fiscales, administrativas y del orden social y se produce una clara desproporcién
entre el elemento temporal del iter legis y el &mbito material de esta variedad legislativa. Luego
proporciona la autora varios ejemplos sobre el ejercicio efectivo de la facultad de enmienda
durante la tramitacién de los proyectos de ley de acompanamiento presupuestario, dando ello
muestra de un ejercicio abusivo de aquel derecho, concretado en el Senado, con la introducciéon
de modificaciones que no pueden ser debatidas por el Congreso, que ha de limitarse a dar su
aprobacion definitiva a estos colgajos legislativos.

Las conclusiones acerca de la incidencia de los defectos formales observados sobre la cons-
titucionalidad de las leyes de acompafiamiento presupuestario pasan por entender que se pro-
duce un debilitamiento del principio democratico y un desapoderamiento del Parlamento en
cuanto institucion, asi como una probable vulneracién del derecho fundamental a participar en
los asuntos publicos por medio de representantes (art. 23.2 CE).
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El capitulo sexto sirve para contemplar las leyes de acompafiamiento presupuestario
desde la perspectiva del principio de seguridad juridica. Tras un breve repaso de lo que esta
nocién representa como valor, principio y derecho constitucionalidad, asi como su contenido
y limites, se plantea el desconocimiento en que incurren las leyes de acompafamiento pre-
supuestario de determinadas manifestaciones de la exigencia de seguridad juridica en la
creacién de normas tributarias, como es la prevencidn contenida para las leyes de Presupuestos
en el articulo 134.7 CE, asi como la prohibicion de afectar al derecho codificado que la juris-
prudencia constitucional también ha deducido para las leyes presupuestarias, aparte de otras
conculcaciones en la existencia e identificacion de normas juridico-tributarias y en la claridad,
plenitud y coherencia que las mismas han de tener.

El siguiente capitulo se plantea si las leyes de acompafamiento presupuestario repre-
sentan un fraude a la Constitucién, como han planteado numerosos autores. La profesora
MoRENO GONZALEZ comienza refiriéndose a la figura del fraude de ley —estudiando su concepto,
ambito de aplicacién, estructura y efectos juridicos—, antes de observar la aplicacion de este
instituto a las leyes examinadas.

Aunque pueden identificarse elementos como la norma defraudada (art. 134.2 y 7 CE), la
norma de cobertura (la libertad de configuracién normativa del legislador y sus limites, ex art.
66.2 CE) y el resultado contrario al ordenamiento juridico (lesién a los principios de seguridad
juridica, democrético, pluralismo politico, respeto a las minorias parlamentarias, reserva de ley y
estabilidad del sistema tributario), la autora entiende que no es preciso acudir al expediente del
fraude a la Constitucién para sostener fundadamente la inconstitucionalidad de las leyes de
acompanamiento presupuestario, ya que en su opinién: «la adulteracién del sentido ultimo del
procedimiento legislativo -la salvaguarda del principio democratico y del valor pluralismo poli-
tico—, constituye una macula de entidad suficiente para cuestionar la constitucionalidad de esta
variedad legislativa, sin perjuicio de la labor de refuerzo que, en esta misma linea, asuma el con-
tinuado desconocimiento del principio constitucional de seguridad juridica».

Ellibro finaliza con el esbozo de una serie de propuestas de reforma de la configuracion de
las leyes de acompafamiento presupuestario que no han perdido interés por el hecho de que
para este préximo afno 2005 el Gobierno de la nacién haya rehusado al empleo de esta criticable
técnica normativa.

Miguel Angel Martinez Lago
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